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Die neue Insolvenzverursachungshaftung - Erhéhtes Risiko
der personlichen Haftung fiir Geschaftsfihrer

Wirtschaftliche Schwierigkeiten einer Gesellschaft hatten
bislang fir einen Geschaftsfuhrer erhohte Prifungs- und Sorg-
faltspflichten zur Folge, die im Ergebnis eine Pflicht zur Stel-
lung eines Insolvenzantrages nach sich ziehen konnten. Bei
Verletzung dieser Pflichten bestand fir den Geschéftsfihrer
ein personliches Haftungsrisiko. Eine wesentliche Verscharfung
der Geschaftsfuhrerhaftung ist durch das Gesetz zur Moder-
nisierung des GmbH-Rechts (MoMiG) eingetreten.

Einen Geschaftsfihrer treffen nunmehr erhohte Sorgfalts-
und Prifungspflichten hinsichtlich der frihzeitigen Erkennung
von wirtschaftlichen Schwierigkeiten einer Gesellschaft;
zudem muss er ein Uberwachungssystem einrichten, das es
ihm erlaubt, bestandsgefdhrdende Entwicklungen fir die
Gesellschaft frihzeitig zu erkennen (§ 91 Abs. 2 AktG analog).
Soweit es im Interesse der Gesellschaft erforderlich erscheint
bzw. sich das Stammkapital der Gesellschaft verringert, hat
ein GeschaftsfGhrer gemaf3 § 49 Abs. 2 und 3 GmbHG auch die
Pflicht, eine Gesellschafterversammlung einzuberufen. Bei
Anzeichen einer wirtschaftlichen Krise ist ein Geschaftsfihrer
zudem verpflichtet, einen entsprechenden Sanierungsplan
zu erstellen, der konkrete Sanierungsmafinahmen enthalten
muss. Geeignete Sanierungsmaf3nahmen werden sich dabei
wohl immer auf die Frage der Kapitalbeschaffung konzentrie-
ren. Soweit ein Geschaftsfihrer die Pflicht zur Sanierungspru-
fung verletzt bzw. mdgliche SanierungsmafRnahmen verspdtet
einleitet, besteht gegeniber der Gesellschaft gemafR § 43
Abs. 2 GmbHG eine Pflicht zum Schadensersatz.

Soweit eine Prifung ergibt, dass die Gesellschaft zah-
lungsunfahig oder Uberschuldet ist, muss der Geschaftsfihrer
darUber hinaus unverziglich, d.h. ohne schuldhaftes Zogern,
spatestens aber drei Wochen nach Eintritt der Zahlungs-
unféhigkeit oder Uberschuldung, Insolvenzantrag stellen.
Die Insolvenzantragspflicht ist dabei durch das MoMiG nun
einheitlich in § 15a Insolvenzordnung (InsO) geregelt. Zahlungs-
unfahigkeit liegt dabei vor, wenn eine Gesellschaft nicht in
der Lage ist, ihre félligen Zahlungspflichten zu erfillen. Eine
Uberschuldung ist derzeit (bis 31. Dezember 2010) gegeben,
wenn das Vermodgen 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 Ertrdge erwirtschaften wird, und damit die
Fortfhrung des Unternehmens nach den Umstdnden als
Uberwiegend wahrscheinlich gilt. Im Falle eines Verstol3es
gegen die Insolvenzantragspflicht treffen den Geschaftsfihrer
umfangreiche zivilrechtliche und strafrechtliche Konsequenzen.
So haftet er sowohl im Innenverhaltnis der Gesellschaft
gegeniber als auch im Aul3enverhdltnis gegeniber Gesell-
schaftsglaubigern auf Schadensersatz. Schwerwiegende straf-
rechtliche Konsequenzen ergeben sich zudem aus § 15a InsO,

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

Ein weiteres Risiko der personlichen Haftung besteht
gemald § 64 Satz 1 GmbHG, soweit ein Geschaftsfihrer Zah-
lungen nach Insolvenzreife der Gesellschaft vornimmt; fur
diese Zahlungen haftet er der Gesellschaft gegeniber person-
lich, sofern es sich nicht um Zahlungen handelt, die mit der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéfts-
fUhrers vereinbar sind (§ 64 Satz 2 GmbHG); letzteres ware
z.B. bei Zahlungen der Fall, die zur Sicherung von Sanierungs-
mafinahmen innerhalb der Insolvenzantragsfrist erfolgen. Der
Bundesgerichtshof (BGH) hat dabei erst jingst (Urteil vom
16. Marz 2009 - Il ZR 280/07) bestdtigt, dass das Zahlungs-
verbot nicht erst ab dem Ende der Insolvenzantragspflicht
gilt, sondern bereits bei Eintritt der Zahlungsunfahigkeit
oder Feststellung der Uberschuldung.

Eine wesentliche Verscharfung der personlichen Haftung
eines Geschaftsfihrers ist nunmehr allerdings aufgrund des
neu eingefihrten § 64 Satz 3 GmbHG eingetreten. Die Rege-
lung verlagert im Ergebnis die frihere Haftung der Gesell-
schafter fir eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen auf
den Geschaftsfihrer und knipft bereits vor dem Zeitpunkt der
Insolvenzreife der Gesellschaft an. Eine Haftung des Ge-
schaftsfihrers besteht hiernach fiur Zahlungen an Gesell-
schafter, die zur Zahlungsunféhigkeit der Gesellschaft fihren
mussten, es sei denn, dass dies aus Sicht eines sorgfaltigen
Geschaftsfihrers nicht erkennbar war. Fir letzteres tragt der
GeschaftsfGhrer die Beweislast. Im Ergebnis werden damit
Zahlungen erfasst, die zwar das zur Erhaltung des Stamm-
kapitals erforderliche Gesellschaftsvermdgen nicht antasten,
die aber die Zahlungsunfahigkeit herbeifGhren missen und
tatsachlich auch herbeifihren. Wahrend es nicht erforderlich
ist, dass die Zahlungsunfdhigkeit sofort eintritt, muss sich
doch im Zeitpunkt der Zahlung klar abzeichnen, dass die
Gesellschaft unter normalem Verlauf der Dinge ihre weiteren
Verbindlichkeiten nicht mehr erfillen kénnen wird, so die
Regierungsbegrindung zum MoMiG. Zahlungen, die in irgend-
einer Weise kausal fur die Zahlungsunfahigkeit werden, sind
dagegen nicht erfasst. Besteht die Gefahr, dass eine Zah-
lung gegen den neuen § 64 Satz 3 GmbHG verstofRen kénnte,
so kann sich der Geschaftsfihrer 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
Geschaftsfihrer diese Moglichkeit der Exkulpation ab.

Nach der Begrindung der Bundesregierung zum Gesetzes-
entwurf des MoMiG ist der Begriff der ,Zahlung" zudem nicht
auf reine Geldleistungen beschrankt, sondern erfasst auch
vergleichbare Leistungen zu Lasten des Gesellschaftsver-
maogens, durch die der Gesellschaft im Ergebnis Liquiditat
entzogen wird. Entsprechend fallt die Bestellung einer Sicher-
heit fir 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 Liquiditdt entzogen, eine spatere
Verwertung der Sicherheit kann dies jedoch zur Folge haben.

Konsequenzen fir die Praxis:

Im Ergebnis muss ein GeschéaftsfGhrer daher immer prifen,
ob die Gesellschaft durch die Zahlung zahlungsunfahig wird.
Hierzu sollte der Geschaftsfihrer zu seinem eigenen Schutz
die kinftige Zahlungsfahigkeit der Gesellschaft mit Hilfe eines
Liquiditatsplans zundchst dokumentieren. Besteht die Gefahr,
dass eine Zahlung gegen den neuen § 64 Satz 3 GmbHG ver-
stofen kénnte und wird er dennoch von den Gesellschaftern
zur Vornahme angehalten, so sollte der Geschaftsfihrer im
Ernstfall zur Vermeidung der personlichen Haftung sicherheits-
halber sein Amt niederlegen, statt die von den Gesellschaftern
gewinschte Zahlung vorzunehmen, da er sich in diesem Fall
nicht damit exkulpieren kdnnte, er habe lediglich einen Ge-
sellschafterbeschluss befolgt, auf Weisung der Gesellschafter
gehandelt bzw. eine bestehende Verpflichtung aufgrund eines
Sicherungsvertrages oder Garantiebeitritts erfullt.

Neue Rechtsprechung zum Cash-Pool

In seinem Urteil vom 20. Juli 2009 (Il ZR 273/07) befasst sich
der Bundesgerichtshof (BGH) erstmals seit Inkrafttreten des
Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts (MoMiG) mit
der Erfillung von Bareinlageverpflichtungen 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 ausfihrlich dar.

Sachverhalt

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt
(vereinfacht), zahlten die Grindungsgesellschafter einer
GmbH ihre im Rahmen einer Bargrindung zu leistenden
Einlagen in mehreren Teilbetrdgen. Ab Grindung wurde die
GmbH zudem in ein Cash-Pool-System einbezogen. Cash-
Manager war die Gesellschafterin S, das Konto der GmbH
wurde buchungstdglich im Rahmen des Zero-Balancing aus-
geglichen. Die S gewahrte der GmbH dariber hinaus eine
kurzfristige Kreditlinie von DM 500.000, mit der keine zusétz-
liche Liquiditat zur Verfigung gestellt werden, sondern die
dem Ausgleich von Liquiditatsbedarfsspitzen dienen sollte.

Die S hat mehrere Einlagebetrdage 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 gegeniber 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 gegeniber
der S in Hohe 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 Vermdgensgegen-
standes auf die fortbestehende Einlageverpflichtung an-
gerechnet (sog. Anrechnungslésung). Zu der Frage, wie der
Wert der eingebrachten Darlehensforderung zu ermitteln
ist, enthalt 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, gewahrte
die Gesellschaft der S ein Darlehen. Der BGH prazisiert dies-
beziglich, dass es fir 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 grundsatzlich nicht von ihrer Einlagever-
pflichtung frei (§ 19 Abs. 5 Satz 1 GmbHG). Die Einlagever-
pflichtung ist vielmehr nur dann erfillt, wenn die GmbH den
Cash-Pool-Vertrag jederzeit ohne Angaben von Grinden
kindigen oder sofort féllig stellen kann, die Forderung der
GmbH aus dem Cash-Pool vollwertig ist und das Hin- und
Herzahlen gegeniber dem Handelsregister offengelegt
wurde. Der BGH fihrt diesbeziglich aus, dass die Offen-
legung des Hin- und Herzahlens gegeniber dem Handels-
register (§ 19 Abs. 5 Satz 2 i.V.m. § 8 GmbHG) konstitutiv fir
die Erfullungswirkung ist. Dies war bisher streitig.

In dem zugrundeliegenden Sachverhalt fehlt es bereits an
der Méglichkeit, das Darlehen fallig zu stellen oder fristlos
zu kindigen. In diesem Zusammenhang stellt der BGH klar,
dass bei Cash-Pool-Vertrdagen grundsdtzlich nur die Kin-
digungsvariante in Betracht kommt. Denn in Cash-Pool-
Systemen fihren die Félligkeit des Rickgewahranspruchs
und Ruckerstattung des geschuldeten Betrags nicht dazy,
dass die Gesellschaft Uber den zuriickerstatteten Betrag frei
verfigen kann. Dies liegt darin begrindet, dass bei Cash-
Pool-Vertragen alle Zahlungen Uber ein Gesellschaftskonto
abgewickelt werden, das in den Cash-Pool einbezogen ist
und somit die Rickzahlung des ausgereichten Darlehens
umgehend Uber das Zero-Balancing zu einem Rickfluss an
den Gesellschafter, der Uber das Zentralkonto verfigt, fuhrt.

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 erfillen zu kdnnen, sollten Cash-Pool-Vertrage kinftig
so gestaltet werden, dass sie von Seiten der Gesellschaft
jederzeit fristlos gekindigt werden konnen. Des Weiteren
muss bei Bargrindungen oder Barkapitalerh6hungen 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.
Anderenfalls wird der Gesellschafter von seiner Einlagever-
pflichtung nicht befreit.

REAL ESTATE

Die neue Honorarordnung fir Architekten und Ingenieure
(HOAI) ist in Kraft getreten! Sie wurde am 17. August 2009
im Bundesgesetzblatt verkindet und ist damit seit dem 18.
August 2009 in Kraft. Die neue HOAI gilt fur 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 einschlieRlich zum 17.
August 2009 vereinbart worden sind.

Was hat sich geandert? Was ist geblieben?
Hier die wichtigsten Anderungen im Uberblick:

Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich ist aus europarechtlichen Grinden
gegeniber der alten HOAI eingeschrankt: Zukinftig gilt
die HOAI nur noch fir Planer mit Sitz im Inland (§ 1 HOAI).
MaRgeblich fir die sog. ,Inlanderregelung" ist, dass die
Leistungen vom Inland aus erbracht werden.

Neve Struktur

Die HOAI hat eine vollig 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
DerVerordnungsteil regelt verbindliches Preisrecht nur noch
zu folgenden Planungsleistungen:

Bauleitplanung (§§ 17-21 HOAI)

Landschaftsplanung (§§ 21-31 HOAI)

Objektplanung Gebaude- und raumbildende Ausbauten
(§§ 32-36 HOAI)

Objektplanung Freianlagen (§§ 33-39 HOAI)
Objektplanung Ingenieurbauwerke (§§ 40-43 HOAI)
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Objektplanung Verkehrsanlagen (§§ 44-47 HOAI)
Tragwerksplanung (§§ 48-50 HOAI)
Technische Ausristung (§§ 51-54 HOAI)

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

Umweltvertraglichkeitsstudie
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 Aufzdhlung ist nicht abschlief3end.
Das Honorar fur die Besonderen Leistungen kann frei ver-
einbart werden. Das bisher zwingende Schriftformerfor-
dernis (§ 5 Abs. 4 HOAI a. F.) ist entfallen. Kinftig ist fUr den
Honoraranspruch bei Besonderen Leistungen also nicht
mehr erforderlich, dass diese schriftlich vereinbart werden.

Honorartafeln

Die Honorarwerte fiur samtliche Leistungsbilder wurden
linear um 10 % erhoht. Die Tafelendwerte der Honorartabel-
len sind hingegen gleich geblieben.

Kostenberechnungs- und Bankkostenvereinbarungsmodell
Die Honorarermittlung bei der Objekt- und Fachplanung hat
zukUnftig entweder auf Grundlage der Kostenberechnung
(§ 6 Abs. 12 HOAI) oder auf Basis einer sog. Baukostenver-
einbarung (§ 6 Abs. 2 HOAI) zu erfolgen. Eine Baukosten-
vereinbarung ist nur unter engen Voraussetzungen zulassig,
so dass die Abrechnung auf Basis der Kostenberechnung der
Regelfall bleiben dirfte.

Fir die Flachenplanung hat sich gegeniber der alten HOAI
nichts geandert: Hier richtet sich das Honorar, wie bisher,
nach FlachengrofRen bzw. Verrechnungseinheiten.

Fur den Fall, dass sich der beauftragte Leistungsumfang
auf Veranlassung des Auftraggebers wahrend der Laufzeit
des Vertrages mit der Folge von Anderungen der anrechen-
baren Kosten, Werte oder Verrechnungseinheiten dndert, ist
die dem Honorar zu Grunde liegende Vereinbarung durch
schriftliche Vereinbarung anzupassen (§ 7 Abs. 5 HOAI).

Anrechenbare Kosten

Zukinftig ist bei der Ermittlung der Herstellkosten die
DIN 276 (2008-12) zu verwenden. Der bisherige statische
Verweis auf die DIN 276, Fassung 1981, ist entfallen.



Bonus-Malus-Regelung

Fir den Fall einer vom Planer herbeigefihrten wesentlichen
Kostensenkung kann kinftig ein Erfolgshonorar bis max.
20 % des vereinbarten Honorars, im Falle des Uberschreitens
von einvernehmlich festgelegten anrechenbaren Kosten
ein Malus in Hohe von max. 5 % des vereinbarten Honorars
vereinbart werden (§ 7 Abs. 7 HOAI).

Auftrag fir mehrere Gebdude

Die Honorarregelung fir mehrere Objekte befindet sich
nun in § 22 HOAI und wurde zum Teil Gberarbeitet. Neu ist
beispielsweise, dass das Wiederholungshonorar ab der
8. Wiederholung kiinftig nur noch 9o % betragt.

Mehrere Vor- oder Entwurfsplanungen

Geandert wurde auch die Honorierung mehrerer Vor- oder
Entwurfsplanungen (§ 20 HOAI): Die vollstandige Vor- oder
Entwurfsplanung wird kinftig mit 100 % vergutet. Das
Honorar fir jede weitere Vor- und Entwurfsplanung ist auf
Basis der anteiligen Prozentsatze vertraglich zu verein-
baren. Damit ist es kinftig erforderlich, dass sich die Parteien
zunachst Uber die Bearbeitungstiefe der erbrachten Planung
einigen und den Vergutungsanspruch anschlieBend ver-
traglich fixieren.

Leistungsbilder

Der Inhalt der Leistungsphasen der einzelnen Leistungs-
bilder ist — von wenigen Ausnahmen abgesehen — im
Wesentlichen gleich geblieben. Allerdings wurde in der
Leistungsphase g die Leistung ,Uberwachen der Beseiti-
gung von Mangeln, die innerhalb der Verjdhrungsfristen fir
Mangelanspriche auftreten® auf nur noch vier Jahre nach
Abnahme der Bauleistungen beschrénkt ( bisher: funf Jahre).

Der bisherige § 57 HOAI (Ortliche Bauiberwachung bei Inge-
nieurbauwerken und Verkehrsanlagen) wurde gestrichen
und ist jetzt ,Besondere Leistung" gem. Ziff. 2.2.8 der
Anlage 2.

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

Bauen im Bestand
Fir das Honorar beim Bauen im Bestand gibt es deutliche
Verdnderungen:

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

Stattdessen kann kinftig ein Umbauzuschlag von 20 % bis
80 % vereinbart werden (§ 35 HOAI). Sofern ein Umbau-
zuschlag nicht schriftlich vereinbart ist, gilt fir Leistungen
ab der Honorarzone Il 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 kinftig frei vereinbar.

Zeitlich getrennte Ausfiihrung

Der bisherige § 212 HOAI ist ebenfalls entfallen. Ein Mehr-
aufwand bei zeitlicher Trennung der Ausfihrung wird kinftig
nur noch dann vergitet, wenn dies vertraglich vereinbart ist.

Leistungen des raumbildenden Ausbaus

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

Zusatzliche Leistungen entfallen
Nicht in die HOAI Gbernommen wurden folgende zusatzli-
che Leistungen:

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

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

Mietkautionen in der Insolvenz

Die obergerichtliche und hochstrichterliche Rechtspre-
chung hatte in jingerer 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 verpfandetes Sparguthaben fihrte.

Fir die Insolvenz des Mieters hat das Oberlandesgericht
(OLG) Hamburg (Urteil vom 24. April 2008, 4 Uis2/07)
entschieden, dass der Vermieter auch im Insolvenzverfahren
befugt ist, eine vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens geleis-
tete Mietsicherheit beliebig auf seine Anspriiche zu verrechnen.
Der beklagte Insolvenzverwalter hatte nach Beendigung des
Mietverhaltnisses im Insolvenzverfahren seinen Kautionsrick-
zahlungsanspruch auf Mieten verrechnet, die nach Eréffnung
des Insolvenzverfahrens angelaufen und daher Masseschulden
waren. Der klagende Vermieter hat dieser Verrechnung wider-
sprochen und den Kautionsrickzahlungsanspruch mit seinen
Schadenersatzansprichen wegen der vorzeitigen Beendigung
des Mietverhaltnisses verrechnet, die ansonsten nur als Insol-
venzforderungen mit der Quote befriedigt worden waren.
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Aul3erhalb des Insolvenzverfahrens kann der Vermieter nach
ganz herrschender Ansicht in Rechtsprechung und Literatur
jedenfalls alleine bestimmen, ob er die Kautionssicherheit
Uberhaupt mit seinen Ansprichen gegen den Mieter verrech-
nen will, und wenn ja, welche dieser Anspriiche er durch diese
Verrechnung tilgt. Es ist dem Mieter ausdricklich untersagt,
wahrend der Mietzeit bis zum Zeitpunkt der Abrechnungsreife
der Kaution Uber die Mietsicherheit zu verfigen und diese gar
gegen geschuldete Mietzinsen am Ende der Mietzeit oder
dhnliches aufzurechnen. An diesen Grundsdtzen &ndert sich
auch durch das Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen des
Mieters nichts. Eine Analogie zu § 5o Abs. 2 Insolvenzordnung
(InsO), der das Vermieterpfandrecht fir Schadensersatzfor-
derung wegen einer vorzeitigen Kindigung des Insolvenzver-
walters gerade ausschlieRt, 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 treffen. Da dies selbst
im gewerblichen Mietbereich uniblich ist, bleibt es in der Regel
bei der Befugnis des Vermieters, die Kaution nach seinem Willen
auf bestehende Forderungen gegen den Mieter zu verrechnen.

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

In der Insolvenz des Vermieters hat der Mieter ein Aus-
sonderungsrecht gemalR § 47 InsO an der (eventuell nach einer
Verrechnungserkldrung 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 Vermdgen
getrennt angelegt hat. Hierzu ist der Vermieter von Wohnraum
gesetzlich verpflichtet (§ 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
Vermdégen an und féllt dann in Insolvenz, so steht dem Mieter
kein Aussonderungsrecht an seiner Kaution zu. Der Rickzah-
lungsanspruch gegeniber dem Vermieter ist in diesem Falle
lediglich eine Insolvenzforderung. Eine insolvenzfeste Ruck-
zahlungspflicht des Insolvenzverwalters des Vermieters be-
steht nach dieser Entscheidung des Bundesgerichtshofs auch
nicht wegen einer erhéhten Schutzbedurftigkeit des Wohn-
raummieters. Dieses Argument macht die erheblichen Risiken
bei der Geschaftsraummiete deutlich: Hier ist die Vorschrift
des § 551 Abs. 3 BGB - Pflicht zur getrennten Anlage der Miet-
kaution - nédmlich gerade nicht entsprechend anwendbar,
eine getrennte Anlage daher nicht Pflicht des Vermieters. Der
Geschaftsraummieter lduft daher immer Gefahr, in der Insol-
venz des Vermieters seinen Kautions-Rickzahlungsanspruch

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

Erst kirzlich musste sich der BGH (Urteil vom 18. Marz
2008, XI ZR 454/06) auch mit der Insolvenz der dritten, an der
Verpfandung eines Sparguthabens beteiligten Partei, namlich
der Insolvenz der Bank beschaftigen. Das bei der spater in-
solventen Mieterbank zu Gunsten des Vermieters verpfandete
Sparguthaben steht dem Vermieter nicht allein zu. Sein Pfand-
recht setzt sich daher nicht an einer Entschddigung nach dem
ESAEG (Einlagensicherungs- und Anlegerentschadigunsge-
setz) des Einlagensicherungsfonds fort. Dieser Entschadi-
gungsanspruch ist ein selbstandiger gesetzlicher Anspruch.
Lediglich die Rechtsfolgen sind einem fiktiven Pfandrecht
angendhert. Im entschiedenen Fall hatte die insolvente Bank
(bzw. deren Zessionarin) die Kaution bereits ohne Kenntnis
der Anspriche des Vermieters an den Mieter ausgezahlt. Um
eine erneute Auszahlung zu erreichen, hatte der Vermieter
nachweisen muissen, dass der Einlagensicherungsfonds die
ESAEG-Entschadigung bdsgldubig nur an die Mieter geleistet
hatte. Hierzu hatte der Vermieter die wirksame Pfandrechts-
bestellung am gesicherten Anspruch, insbesondere die An-
zeige des Schuldners (Mieters) von der Pfandung gegeniber
der insolventen Bank, sowie die Kenntnis der Entschadigungs-
einrichtung vom Pfandrecht nachweisen missen. Diesen
Nachweis kann er sicher nur fihren, wenn der Vermieter die
Verpfandung des Sparguthabens gegeniber dem Einlagen-
sicherungsfonds erneut anzeigt; hierbei ist der Mieter zur
Mitwirkung verpflichtet.

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

BGH billigt in bestimmten Féllen die , kalte Raumung"

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat am 6. Mai 2009 (XII ZR
137/07) in einem spektakularen Urteil entschieden, dass der
Vermieter eines Gewerbemietvertrags unter bestimmten
Umstdnden nach Beendigung des Mietverhdltnisses nicht
verpflichtet ist, die Versorgung des Mieters mit Heizenergie
und sonstigen Versorgungsleistungen aufrechtzuerhalten.
Damit lasst der BGH in eng begrenzten Fallen das Mittel der
s0g. ,kalten Raumung" zu.

Der Vermieter sollte allerdings beim ,Ausfrieren® des
Mieters nach Mietende grof3e Vorsicht walten lassen. Zwar
endet mit der Mietvertragsbeendigung grundsatzlich auch
die Pflicht des Vermieters zur Gebrauchsiberlassung 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 Verpflichtungen des Vermieters
bestehen kénnen, wozu unter anderem die Pflicht zur Erbrin-
gung von Versorgungsleistungen gehdren kann. Die Grenze
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dieser Verpflichtung des Vermieters ist wiederum die Zumut-
barkeit nach den Umstanden des Einzelfalls.

Danach ist die Unterbrechung der Versorgungsleistungen
bei Wohnraummiete oder bei einer drohenden Gesundheits-
gefahrdung des Mieters generell unzulassig. Ebenso bleibt der
Vermieter dann zur Fortsetzung der Versorgungsleistungen
verpflichtet, wenn er dem Mieter eine Raumungsfrist gewahrt
hat und der Mieter weiterhin regelmafig Nutzungsentschadi-
gungen entrichtet. SchlieBlich darf der Vermieter auch dann
die Versorgungseinrichtungen nicht sperren, wenn der Mieter
diesbeziglich einen eigenen Vertrag mit dem Versorgungs-
unternehmen geschlossen hat. Dann droht dem Vermieter
namlich durch die weitere Versorgung der Mietrdume mit
Wasser, Strom und Heizenergie kein Schaden.

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

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

es sich um ein beendetes Geschaftsraummietverhaltnis
handelt und

sich der Mieter mit der Miete und den Nebenkostenvoraus-
zahlungen in einem erheblichen Zahlungsrickstand befindet.

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

Vergabeverfahrensrisiko liegt beim Auftraggeber — Mehr-
vergUtungsanspruch bei verzéogertem Zuschlag

Der Auftraggeber von Bauprojekten muss kinftig bei uner-
wartet verzogerter Auftragserteilung anfallende Mehrkosten
selbst tragen. Damit hat der Bundesgerichtshof (BGH) (Urteil
vom 11. Mai 2009, VII ZR 11/08) eine wichtige Grundsatzent-
scheidung getroffen. Die Entscheidung hat erhebliche wirt-
schaftliche Bedeutung, da jahrlich im Bausektor offentliche
Auftrage im Volumen von ca. 5o Milliarden Euro vergeben
werden. Der Anteil der verzogerten Vergaben (z.B. Vergabe-
nachprifungsverfahren) wird dabei mit 20 % bis 15 % geschatzt.
Dadurch ergibt sich rechnerisch ein theoretisches Kostenrisiko
in Hohe von bis zu einer Milliarde Euro pro Jahr resultierend
aus Verzogerungen.

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

dass die dadurch entstandene Vertragslicke im Wege der
erganzenden Vertragsauslegung nach Treu und Glauben zu
schlief3en sei. Die Parteien seien grundsatzlich verpflichtet,
sich Uber eine neue Bauzeit und Uber die Bezahlung eventueller
Mehrkosten zu verstandigen (Kooperationspflicht). Die Ver-
gutungsanpassung habe dabei analog § 2 Nr. 5 VOB/B (Allge-
meine Vertragsbedingungen fir die Ausfihrung von Bauleis-
tungen) und die Anpassung der Bauzeit nach den Grundsatzen
des § 6 Nr. 3 und 4 VOB/B zu erfolgen. Findet keine Verstandi-
gung statt, entscheidet das Gericht. Fir einen solchen Anspruch
kommt es nicht darauf an, ob sich der Bieter im Zusammen-
hang mit der Bindefristverlangerung einen Mehrkostenan-
spruch in Folge verschobener Ausfihrungsfristen vorbehalten
hat oder nicht.

Nicht entschieden hat der BGH hingegen, ob vorvertrag-
liche ,Behinderungskosten" auf Grund von Bindefristver-
langerungen, 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 berick-
sichtigen oder entsprechend zur Verlangerung der Bauzeit
die Grundsatze des § 6 Nr. 6 VOB/B heranzuziehen sind.
Der Rechtsprechungsfluss ist daher zur Problematik von
verzogerten Vergabeverfahren noch nicht abgeschlossen.

Unwirksamkeit der Umsatzsteueroptierung in Mietvertragen

Der gewerbliche Vermieter ist bestrebt, vom Mieter nicht
nur die Miete fir die angemieteten Flachen zu verlangen,
sondern obendrein noch die Umsatzsteuer (= Mehrwertsteuer).
Gewinscht ist in der Regel, dass der Mieter gemal3 § g9
Umsatzsteuergesetz (UStG) auf die Befreiung von der
Umsatzsteuer verzichtet, so dass sich die monatliche Miete
um die Umsatzsteuer erhoht.

Warum will der Vermieter das?

Auf diesem Weg ist der Vermieter berechtigt, seine eigenen
Steuern dem Finanzamt gegeniber in Abzug zu bringen. Er
muss also nur denjenigen Teil seines Umsatzes versteuern,
fur den er nicht bereits an einen anderen Unternehmer
einen ,Mehrwert" geleistet hat, z.B. an die Baufirmen, die
Renovierungsarbeiten an dem Gebaude durchgefihrt haben.

Der Vermieter zahlt also an die Baufirmen die Baukosten
einschlief3lich derVorsteuer und erhalt auf der anderen Seite
von dem Mieter die Miete einschlief3lich der Umsatzsteuer
(beide Steuern sind nichts anderes als die Mehrwertsteuer
bzw. Umsatzsteuer aus Sicht des Vermieters).

Grundsatzlich ist der Vermieter selbstverstandlich verpflich-
tet, die Umsatzsteuer, die er vom Mieter erhalten hat, an
den Staat abzufiihren. Bevor er die Steuern an den Staat
abfihren muss, kann der Vermieter aber geltend machen,
dass er fur dieselbe Sache schon einmal Steuer gezahlt hat,
namlich an die Baufirmen.
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In der Regel erlaubt der Staat daraufhin dem Vermieter,
diejenigen Umsatzsteuerbetrage, die ihm fir unternehme-
rische Lieferungen und Leistungen, welche er beziglich
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 Geschéftsjahres in Bezug auf den
Mietgegenstand fir 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 haufig nicht unerhebliche Nachzahlungen an
das Finanzamt leisten.

Optierung zur Umsatzsteuer

Voraussetzung fir die Berechtigung zum Vorsteuerabzug
ist, dass die Zahlung - in diesem Fall die Miete — auch tat-
sachlich 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-
vertrage regelmafig gemald § 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 fir wirksamen Verzicht

Aber auch ein solcher Verzicht kann nicht einfach so wirk-
sam vereinbart werden, sondern ist an bestimmte Voraus-
setzungen geknUpft. 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 Mietrdume auch fir unterneh-
merische Zwecke genutzt werden.

Der Mieter darf in dem Mietgegenstand also keine Umsatze
machen, die den Vorsteuerabzug selbst ausschlieen. Dazu
gehdren insbesondere diejenigen Umsatze, die gemald § 4
UStG von vornherein von der Umsatzsteuer befreit sind.

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

geschaften sowie Grundsticksgeschaften, Umsdtzen aus
der Vermietung und Verpachtung von Grundsticken, im
Falle derVermietung von Flachen an eine Krankenkasse oder
ein Versicherungsgeschaft, an eine Arztpraxis, ein Kranken-
haus, ein Pflegeheim oder an kulturelle Einrichtungen,
Bildungszentren, Schulen oder Behindertenwerkstatten.

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 fUr 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 verpflichtet ist, und wenn
nicht, ob der Vermieter moglicherweise verpflichtet ist, die
bisher gezahlte Umsatzsteuer an den Mieter zuriickzuzahlen.

Miete als ,Gesamtpreis™

Eine Ruckzahlungspflicht des Vermieters bereits geleisteter
Umsatzsteuer besteht nach neuester Rechtsprechung des
Bundesgerichthofs (BGH) (Urteil vom 21. Januar 2009 —
XIl ZR 79/07) jedenfalls dann nicht, wenn sich im Wege
Erganzender Vertragsauslegung aus dem Mietvertrag er-
gibt, dass der Mieter die Hohe der Miete einschlieBlich 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 namlich als ,Kaltmiete",
also als eine feste Gesamtmiete (unabhangig 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 hierfir sind zum Beispiel eine fett gedruckte Gesamt-
miete und eine Berechnung der Hohe der Miete nach m2.
Der BGH weist aber darauf hin, dass die Formulierung
»zuziglich Mehrwertsteuver" im Zweifel dahin auszulegen ist,
»dass eine in Wirklichkeit nicht anfallende Mehrwertsteuer
vom Mieter auch nicht zu zahlen ist". Die Beweislast fur das
Vorliegen einer solchen Vereinbarung tragt der Vermieter.

Rickzahlungspflicht 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 Umséatze durch
Vereinbarung steuerpflichtig 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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Zusatzlich besteht jedenfalls dann eine Rickzahlungspflicht
desVermieters, wenn der Vermieter die Rechnungen gemaf3
§ 14c Abs. 2 UStG korrigiert und der geschuldete Steuer-
betrag berichtigt wird, so dass der Vermieter gemal3 § 17
UStG einen Erstattungsanspruch gegen das Finanzamt
erhalt (Minderungsposten in der Steuerberechnung fir den
betreffenden Zeitraum).

Mietvertragliche Regelung

Offen bleibt jedoch einerseits, ob der Vermieter eine Ver-
pflichtung dazu hat, die Rechnungen zu korrigieren, und
andererseits, ob der Vermieter nicht vielleicht auch dann zur
Rickzahlung der zu Unrecht gezahlten Umsatzsteuer ver-
pflichtet ist, wenn er keinen Erstattungsanspruch gegen das
Finanzamt geltend machen muss oder méchte. Der BGH
hat hierzu bisher nur vage Stellung bezogen und die
wesentlichen Fragen damit offen gelassen.

Aus diesem Grund empfiehlt es sich im Zweifelsfall, die
Ublichen Klauseln zur Optierung zur Umsatzsteuer in den
Mietvertrdgen entsprechend zu ergdnzen und die Miete
einschlief3lich der Umsatzsteuer als einen ,Gesamtpreis"
zu vereinbaren. Hier sind Formulierungen wie ,zuziglich
Mehrwertsteuver" zu vermeiden. Vielmehr ist die Flache
moglichst als Grundlage fir die Hohe der Gesamtmiete her-
anzuziehen, die Brutto-Gesamtmiete sollte fett gedruckt
sein, und eine Regelung fir den Fall, dass die Umsatzsteuer-
pflicht des Mieters wegfallt, ist ebenfalls sinnvoll.

TAX
§ 8¢ KStG: Einfihrung einer Sanierungsklausel

Mit dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008 wurde
der sog. ,Mantelkauf" neu geregelt und der alte § 8 Abs. 4
Korperschaftsteuergesetz (KStG) durch § 8c KStG ersetzt.
Danach geht der bislang nicht genutzte korperschaftsteuer-
liche Verlust anteilig unter, wenn innerhalb von funf Jahren
mehr als 25 % der Anteile an einer Korperschaft an einen
Erwerber Ubertragen werden. Der Verlust geht vollstdndig
unter, wenn mehr als 50 % der Anteile Ubertragen werden. Im
Gegensatz zur Altregelung des § 8 Abs. 4 KStG ist der schadli-
che Anteilserwerb die einzige Voraussetzung fir den Unter-
gang; auf eine Sanierungsklausel wurde bewusst verzichtet.

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

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

unféhigkeit oder Uberschuldung 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 finf Jahren 400 % der
Ausgangslohnsumme nicht unterschreitet oder dass durch
Einlagen wesentliches Betriebsvermdgen zugefthrt wird.
Keine Sanierung liegt vor, wenn der Geschaftsbetrieb im
Zeitpunkt des Beteiligungserwerbs im Wesentlichen ein-
gestellt ist oder nach dem Beteiligungserwerb ein Branchen-
wechsel innerhalb von finf Jahren erfolgt.

Es erscheint fraglich, ob der mit der Sanierungsklausel ver-
folgte Zweck, die krisenverscharfende 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 abdecken wird.

Hohere Freigrenze bei der Zinsschranke

Das mittlerweile beschlossene Birgerentlastungsgesetz
sieht vor, dass die im Rahmen der Zinsschrankenregelung
eingefihrte Freigrenze rickwirkend ab EinfGhrung der Zins-
schranke voribergehend auf 3 Mio. Euro erhéht wird.

Die im Zuge der Unternehmensteuerreform 2008 in § 4h
Einkommensteuergesetz (EStG) eingefihrte Zinsschranke be-
grenzt den Abzug der Nettozinsaufwendungen im Grundsatz
auf 30 % des fir Zwecke der Zinsschranke definierten EBITDA.
Neben den Ausnahmetatbestanden fir nicht konzernzuge-
horige Betriebe und dem Eigenkapitalvergleich (Escape-Klau-
sel) wardie Abzugsbeschrankung auch dann nichtanzuwenden,
wenn der Betrag der Nettozinsaufwendungen weniger als
1 Mio. Euro betrédgt (§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. a EStG). Letztere
Freigrenze wird durch das Birgerentlastungsgesetz, zeitlich
befristet, auf einen Nettozinsaufwand von weniger als 3 Mio.
Euro erhoht. Die angehobene Freigrenze ist erstmals an-
zuwenden fir Wirtschaftsjahre, die nach dem 25. Mai 2007
beginnen und nicht vor dem 1. Januar 2008 enden, und letzt-
mals fur Wirtschaftsjahre, die vor dem 1. Januar 2010 enden.
Das heil3t, der Beginn der erhohten Freigrenze fallt mit der
erstmaligen Anwendbarkeit der im Rahmen der Unterneh-
menssteuerreform 2008 eingefiihrten Zinsschrankenregelung
zusammen und gilt letztmalig fUr das Kalenderwirtschaftsjahr
2009. Wie es danach weiter geht, ist vollkommen offen, da
die bislang vorgesehene Freigrenze in Hohe von 1 Mio. Euro
ebenfalls aus dem Gesetz gestrichen wurde. Der Gesetzes-
begrindung lasst sich entnehmen, dass eine endgiltige
Entscheidung Uber die Hohe der Freigrenze wohl erst nach
einer ohnehin vorgesehenen Evaluierung iber 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 spiren. 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
krisenverstarkende Wirkung der zusatzlichen Steuerbelastung
ist unibersehbar, die Erhdhung der Freigrenze damit dringend
erforderlich. Dass die in der Zinsschranke begrindete Sub-
stanzbesteuerung mdglicherweise auch nicht in Einklang
mit dem objektiven Nettoprinzip und dem Grundsatz der
Gleichmaf3igkeit der Besteuerung steht und somit gegen ver-
fassungsrechtliche Vorgaben verstoRen konnte, setzt den
Gesetzgeber weiter unter Druck. Schlief3lich droht auch noch
Ungemach durch das europdische Gemeinschaftsrecht. Denn
die Regelungen der Zinsschranke konnen bei bestimmter
Fremdfinanzierungsgestaltung durch eine steuerliche Organ-
schaft vermieden werden. Dies gilt jedoch nur fur den Inlands-
fall, da eine grenziberschreitende steuerliche Organschaft
gegenwartig nicht mdglich ist. Die deutsche steuerliche
Organschaft konnte jedoch bald ihren Weg zum Europdischen
Gerichtshof finden, ein entsprechendes Verfahren ist bereits
vor einem deutschen Finanzgericht anhangig.

Die Anhebung der Freigrenze erweitert den Kreis der Un-
ternehmen, die Zinsaufwendungen ungeachtet der Restrik-
tionen der Zinsschranke in Abzug bringen kénnen, auch auf
grofRere mittelstdndische Betriebe. Bei einem unterstellten
durchschnittlichen Fremdfinanzierungszinssatz von 5 % gilt
dies grundsatzlich fir Unternehmen mit Verbindlichkeiten bis
zu 60 Millionen Euro. Denkbar ist, Zinsaufwendungen vorzu-
ziehen bzw. Zinsertrdge zu verschieben, um den Maximalbe-
trag der erhéhten Freigrenze umfénglich auszuschépfen.

Steuerhinterziehungsbekampfungsgesetz

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

Dem Steuerpflichtigen, der Geschaftsbeziehungen zu sog.
Steueroasen unterhalt, werden erhéhte Mitwirkungspflich-
ten auferlegt, die mit Sanktionen flankiert sind. Als Steuer-
oasen werden dabei solche Staaten angesehen, die sich trotz
diplomatischer Aufforderung verweigern, Auskinfte 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-
behorden kooperiert, umso geringer sind die Mitwirkungspfli-
chten und die méglichen Sanktionen fir den Steuerpflichtigen.

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

Steueroasen

Die Staaten, die von den deutschen Finanzbehdrden als
Steueroasen eingestuft werden, sollen demnachst in einem
Schreiben des Bundesfinanzministeriums veroffentlicht
werden. Welche Staaten auf diese ,schwarze Liste" kom-
men, ist derzeit noch nicht klar. Die Staaten, die urspringlich
aufgenommen werden sollten, haben mittlerweile die
Zusammenarbeit nach den OECD-Standards angeboten.
Das konnte bereits ausreichen, um nicht auf die schwarze
Liste zu kommen; denn als kooperativ gilt, wer zeitnah
Mafnahmen zur Umsetzung der OECD-Standards einleitet.

Erhohte Mitwirkungspflichten

Wie die erhdhten Mitwirkungspflichten aussehen, wird in
der Steuerhinterziehungsbekampfungsverordnung konkre-
tisiert werden. In dem Entwurf sind insbesondere folgende
Aufzeichnungspflichten aufgefuhrt:

Fir die Geschaftsbeziehungen zu fremden Dritten aus
den betroffenen Regionen missen insbesondere Art und
Umfang der Geschaftsbeziehung, Vertrage und Verein-
barungen, genutzte materielle und immaterielle Wirt-
schaftsguter, die ausgeubten Funktionen und Risiken,
die bedeutsamen Markt- und Wettbewerbsverhaltnisse
sowie die gewahlte Geschéftsstrategie aufgezeichnet
werden.

Ist der Geschéftspartner eine Gesellschaft, sind die natur-
lichen Personen zu nennen, die unmittelbar oder mittel-
bar Gesellschafter oder Anteilseigner dieser Gesellschaft
sind. Dies gilt nur dann nicht, wenn ein Grof3teil der
Aktien der Gesellschaft, der Gesellschafter oder Anteils-
eigner an einer anerkannten Borse gehandelt werden.

Die Aufzeichnungen Gber Geschéftsbeziehungen missen
zeitnah erfillt werden.

Es wurde jedoch auch eine Bagatellgrenze geregelt. Uber-
schreiten die Entgelte fUr die betroffenen Geschdftsbezie-
hungen je Person und Wirtschaftsjahr 10.000 Euro nicht,
mussen die besonderen Aufzeichnungen nicht gefihrt werden.

Weiterhin wurde geregelt:

Bei Geschaftsbeziehungen zu Kreditinstituten in Steuer-
oasen muss der Steuerpflichtige nach Aufforderung
der Finanzbehdrden die Richtigkeit und Vollstandigkeit
seiner Angaben an Eides statt versichern.

Zudem muss der Steuerpflichtige die deutschen Steuer-
behérden bevollméachtigen, in seinem Namen Auskinfte
von den betroffenen Kreditinstituten zu verlangen.

Betragt die Summe der positiven Einkinfte aus den
Uberschusseinkunftsarten mehr als 500.000 Euro, sind
die Aufzeichnungen und Unterlagen Uber die zugrunde-
liegenden Einnahmen und Werbungskosten sechs Jahre
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aufzubewahren.

Gleichzeitig wird beim Uberschreiten der 500.000-Euro-
Grenze eine Aul3enprifung generell zuldssig.

Sanktionen

Werden die erhdhten Mitwirkungspflichten nicht erfillt,
kénnen nach dem Verordnungsentwurf, teilweise unter
bestimmten weiteren Voraussetzungen, insbesondere
folgende Sanktionen verhdngt werden:

Einnahmen aus Geschaften mit Geschaftspartner aus
Steueroasen kénnen nicht durch Abzug von Betriebsaus-
gaben bzw. Werbungskosten gemindert werden.

Auslandischen Gesellschaften wird die Entlastung vom
Quellensteuerabzug nach § 5od EStG versagt.

Steuerermafligungen oder Steuerfreistellungen (z.B.
Abgeltungssteuer, Teileinkinfteverfahren sowie Steuer-
befreiung nach § 8b KStG und vergleichbare Rege-
lungen in Doppelbesteuerungsabkommen) im Zusam-
menhang mit Dividendeneinkinften aus Steueroasen
werden eingeschrankt.

Die Steuerhinterziehungsbekdmpfungsverordnung und
damit die dort geregelten Sanktionen sollen erstmals fir den
Veranlagungszeitraum 2010 gelten.

Werden die Mitwirkungspflichten hinsichtlich Kreditinsti-
tuten in den betroffenen Regionen (vgl. oben) verletzt, wird nach
dem Steuerhinterziehungsbekdmpfungsgesetz vermutet, dass
steuerpflichtige Einkinfte vorhanden bzw. hoher als erklart sind.
Zudem wird eine Aul3enprifung ohne weiteres zuldssig.

Es ist dem Vernehmen nach geplant, das Verfahren zum
Verordnungserlass noch in der laufenden Legislaturperiode ab-
zuschlieBen. Anderenfalls ware die weitere Entwicklung im Hin-
blick auf die kinftige Regierungsbildung gegebenenfalls offen.

COMMERCIAL & IP

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs (BGH), der auch
fur Wettbewerbs-, Marken- und Urheberrecht zusténdig ist,
hatte kirzlich darUber zu entscheiden, unter welchen Vor-
aussetzungen der Inhaber eines Accounts bei der Internet-
Auktionsplattform eBay dafir haftet, dass andere Personen
unter Nutzung seines Accounts Waren anbieten und dabei
Rechte Dritter verletzen (Urteil vom 11. Marz 2009, | 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 Klagerinnen, 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 Klagerinnen sa-
hen darin eine Verletzung ihrer Marke “Cartier”, eine Urheber-
rechtsverletzung sowie einen Verstol3 gegen das Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb und nahmen daher den Beklagten
auf Unterlassung, Auskunftserteilung und Feststellung der
Schadensersatzpflicht in Anspruch. Der Beklagte hielt dem
entgegen, er sei fir 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 zunachst mit der
Begrindung abgewiesen, dass der Beklagte, der von dem von
seiner Ehefrau in das Internet eingestellten Angebot keine
Kenntnis gehabt habe, fir dadurch evtl. begangene Rechts-
verletzungen nicht verantwortlich sei.

Der BGH folgte dieser Auffassung nicht. Der Beklagte hafte
mangels Vorsatzes fir die von seiner Ehefrau moglicherweise
begangenen Rechtsverletzungen zwar nicht als Mittater oder
Teilnehmer. Es komme jedoch eine Haftung des Beklagten
als Tater einer Schutzrechtsverletzung sowie eines Wettbe-
werbsverstofRes in Betracht, weil er nicht hinreichend dafir
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, misse der Inhaber des eBay-Accounts
sich so behandeln lassen, wie wenn er selbst gehandelt hatte.
Eine Haftung bestehe, weil der Inhaber des eBay-Accounts die
Gefahr einer Unklarheit dariber geschaffen habe, wer unter
dem betreffenden Account bei eBay gehandelt habe und im
Falle einer Vertrags- oder Schutzrechtsverletzung in Anspruch
genommen werden kdnne.

Folglich reicht allein der Hinweis, der Inhaber des eBay-
Accounts habe nicht selbst gehandelt, nicht aus, diesen vor einer
Inanspruchnahme bei Gber den Account begangenen Urheber-,
Wettbewerbs- und/oder Markenrechtsverstéf3en zu schitzen.
Vielmehr muss der Inhaber des Accounts stets sicherstellen, dass
nicht Dritte unbefugt auf diesen Account zugreifen kénnen.

AKTUELLES

SIBETH verstarkt weiter den Bereich Corporate Finance:

Susanna Fuchsbrunner wechselte zum 1. Juni 2009 als
Partnerin in das Frankfurter Biro von SIBETH

SIBETH gewinnt dadurch weitere Expertise auf den Ge-
bieten Gesellschaftsrecht, Private Equity, Venture Capital und
M&A. Susanna Fuchsbrunner ist seit zwolf Jahren als Rechtsan-
waltin tatig und arbeitete aufgrund ihrer zusatzlichen Quali-
fikation als US-amerikanische Anwaltin (Attorney-at-Law, NY,
USA) unter anderem mehrere Jahre fir eine fiuhrende Kanzlei
in New York. Die Beratung von in- und auslandischen Finanz-
investoren bei komplexen nationalen und grenziberschrei-
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SIBETH

tenden Unternehmenstransaktionen gehort ebenso zu ihren
Schwerpunkten wie die Betreuung von mittelstandischen
Unternehmen und Start-ups. Sie verfigt zudem Uber viel-
faltige Erfahrung bei der Gestaltung von Joint Ventures und
strategischen ZusammenschlUssen. Als Lehrbeauftragte an
der Wirtschaftshochschule Ludwigshafen am Rhein unter-
richtet sie seit mehreren Jahren nationales und internationales
Wirtschaftsrecht und bekleidet ehrenamtlich verschiedene
FGhrungspositionen bei der American Bar Association.

Susanna Fuchsbrunner
s.fuchsbrunner@sibeth.com

Neue Geschiaftsfiilhrung bei SIBETH

Seit Anfang 2008 wurde die Geschaftsfihrung bei SIBETH
von einem Management-Ausschuss ausgeibt. Zu diesem Gre-
mium gehdrten bisher Dr. Michael Grinwald, 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

Dérner und Dr. Wolfgang Hermann kiinftig zustandig fir die
PG Real Estate

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

Ralf Josef Dérner, Notar und Partner im Berliner Biro, ist
auf Immobilientransaktionen, Grundsticksrecht sowie Gesell-
schaftsrecht spezialisiert. Dr. Wolfgang Hermann, Partner am
Standort Minchen, ist schwerpunktmdfig im Rahmen von
Projektentwicklungen und Offentlichem Baurecht, Immobilien-
transaktionen, Grundsticksrecht sowie Erschlieffungs- und
Infrastrukturvorhaben tatig.

Ralf Josef Dorner
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 Minchen mit einem Gemein-
schaftsstand des DVP — Deutscher Verband der Projektmanager
— vertreten sein. Sie finden uns in Halle Bz, Stand Nr. 342. Fir
weitere Informationen wenden Sie sich bitte an:

Dr. Wolfgang Hermann
w.hermann@sibeth.com

Ralf Josef D6rner
r.doerner@sibeth.com

Dr. Wolfgang Hermann
w.hermann@sibeth.com

Veranstaltungshinweis: Real Estate Breakfast und Corporate
Breakfast

Im Rahmen einer regelmaf3ig stattfindenden Vortrags-
veranstaltung stellt SIBETH seit dem Jahr 2007 aktuelle
Themen aus den Bereichen des Gesellschafts-, Ubernahme-
und des Kapitalmarktrechts, des Steuerrechts sowie des
Finanz und Immobilienrechts vor und bietet den Teilnehmern
bei einem Business-Frihstick die Mdglichkeit, neue Entwick-
lungen mit anderen interessierten Marktteilnehmern zu disku-
tieren und neue Kontakte zu knupfen. In diesem Sinne bietet
SIBETH mehrmals im Jahr das sog. ,Real Estate Breakfast"
oder ,Corporate Breakfast" an.

Das nachste Real Estate Breakfast findet am 24. September
2009 statt. Wir freuen uns, Herrn Carl O. Stinglwagner,
Geschaftsfihrender Gesellschafter der STIWA Gesellschaften
fur 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 signifikanten 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 nachste Corporate Breakfast findet 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 , Finanzierungsvertrage fir Mittelstandler
— Fallstricke in der Praxis” halten.

In der Praxis kdnnen bei Mittelstandsfinanzierungen viel-
schichtige Probleme auftreten, die daraus resultieren, dass
oftmals mehr als eine Bank an der Finanzierung beteiligt ist.
Dies kann dazu fihren, dass Finanzierungsvertrage sich wider-
sprechende Klauseln enthalten. Die sich hieraus ergebenden
Probleme mochten wir lhnen erldutern und Ldsungsmagli-
chkeiten durch geschickte Vertragsgestaltung aufzeigen.

Die Teilnahme erfolgt auf personliche Einladung.
Interessierte wenden sich bitte per E-Mail an:
veranstaltungen-munich@sibeth.com
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HINWEIS

Der Inhalt dieses Newsletters stellt eine Auswahl an allgemeinen Informationen aus
aktueller Rechtsprechung und Gesetzgebung dar. Er erhebt keinerlei Anspruch auf
Vollstandigkeit und kann die personliche Beratung in keinem Fall ersetzen. Dieser
Newsletter stellt keine Auskunft, Beratung oder sonstige Dienstleistung unserer
Berufstrager dar. Fur Inhalt, Richtigkeit und Vollstandigkeit kann daher keinerlei Haftung
Ubernommen werden.

Verantwortlich fir den Inhalt
Dr. Andreas Kloyer
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