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EDITORIAL 161

Krisenzeiten wecken ,Kreativititen“, zum

Beispiel:
,Die anderen mal machen lassen“: Kann
das eigene Unternehmen nicht vielleicht
mal geschickt und ,kostenneutral“ von
der Sogwirkung fremder Marken profitie-
ren? — Schwierig; hierzu 7immann, S. 166!
,»Was nicht passt, wird passend gemacht“:
Verstrickung bei der Entstrickung oder
yfinale Gesetzesauslegung” nach dem
eigentlich gesetzgeberischen Willen? -
Hierzu Hick, S. 169!
»Kommunikation ist alles“, C2C (Compe-
titor to Competitor): Ein einziges Treffen
wird Kartellbehorden doch nicht schon in
jedem Fall eine wettbewerbswidrige Ver-
haltensabstimmung vermuten lassen? —
Hierzu Suchsland-Maser, S. 166!
Zum Thema ,kreative Kommunikation®
passen auch die neuen Mitteilungspflichten
fir Erwerber wesentlicher Beteiligungen
an bérsennotierten Unternehmen, die am
31.05.2009 in Kraft getreten sind. Erwer-
ber grofBerer Aktienpakete miissen dem
Emittenten kiinftig ihre Beteiligungsziele
offenlegen (s. Giedinghagen/Kuhimann,
S. 164). Was ist von der Neuregelung zu er-
warten? Sicherlich keine spannenden Be-
richte, sondern standardisierte und kaum
verwertbare Informationen. Gerade was
Kapitalmarktinformationen und Unterneh-
menspublizitdt angeht, sollte die derzeitige
Krise aber doch eines gezeigt haben: Das
Wesentliche geht oftmals unter. Gut ge-
meinte  Informationspflichten  wirken
schlimmstenfalls eben nicht nur wie bloBe
Papiertiger. Schaut man sich bspw. einmal
die hunderte Seiten umfassenden Ge-
schéftsberichte eines bekannten Finanz-
instituts mit roulettartigem Gutwetter-
geschdftsmodell an, so liest man da viel
von eingesetzten ,,Committees“, Leitlinien
und Methoden, doch wie in einem grofen
Heuhaufen geht die eine wichtige Nadel da-
bei unter. Der Papiertiger wird zum echten
»liger*, wenn er wie Pappmaché wirkt.
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Die aktuellen Entwicklungen bei Hertie, Woolworth, Karstadt und ver-  pNeyes Schuldverschreibungsgesetz verabschie-
schiedenen Einzelhdndlern sowie die wachsende Anzahl von in Schieflage ot — Starkung des Finanzplatzes Deutschland
geratenen Immobilienfinanzierungen zeigen: Die Zeit der Notverkdufe von g Unternehmensanleihen? 164
Immobilien durch Investoren, Banken und Insolvenzverwalter steht unmit-

telbar bevor. Investitionen in notleidende Immobilien sind im gegenwérti- ,Back to square one“ — der kontinuierliche

gen Marktumfeld insbesondere im Lichte der moglichen oder berei.l_:s einge- Niedergang der Limited 165
tretenen Insolvenz des Mieters oder des Vermieters zu priifen. Uber die

Folgen einer Mieterinsolvenz aus Sicht des Vermieters und Rahmenbedin-

gungen flir den Erwerb einer Immobilie bei Insolvenz des Mieters infor-

miert Dr. Uwe Goetker.
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Veroffentlichung von Beteiligungszielen bei
borsennotierten Gesellschaften

Das Risikobegrenzungsgesetz, das ,Heu-
schrecken® entgegenwirken soll, hat im Wert-
papierhandelsgesetz auch neue Mitteilungs-
pflichten fiir Inhaber wesentlicher Beteiligun-
gen an borsennotierten Gesellschaften einge-
fiihrt. Sie treten neben die Pflicht zur Mittei-
lung von Stimmrechten und soll dem Anleger-
schutz und Arbeitnehmerinteressen dienen.
Sie ist vor wenigen Wochen, am 31.05.2009,
in Kraft getreten.

Groflaktiondre miissen kiinftig
Beteiligungsziele offenlegen

Danach hat derjenige, der selbst oder durch
Zurechnung die Schwelle von 10% der
Stimmrechte oder eine hthere Schwelle (15,
20, 25, 30, 50, 75%) erreicht oder iiber-
schreitet, innerhalb von 20 Handelstagen ab
Erwerb eines Aktienpakets den Emittenten
{iber seine Ziele und die Herkunft der Mittel
zum Erwerb zu informieren (§ 27a Abs. 1
WpHG). Ausgenommen sind Aktiondre, die
die Aktien aufgrund eines Ubernahmeange-
bots erworben haben, und bestimmte Anlage-
gesellschaften. Zudem kann der Emittent
durch Satzungsdnderung die Mitteilungs-
pflicht suspendieren (§ 27a Abs. 3 WpHG].
Wurden die Schwellen vor dem 31.05.2009
erreicht oder {iberschritten, gilt die Neurege-
lung nicht. Mitzuteilen sind die Ziele des
Aktiondrs, u.a. ob er strategischer oder
Finanzinvestor ist, ob er in den néchsten
zwoOlf Monaten Anteile hinzuerwerben oder
die Besetzung des Aufsichtsrats beeinflussen
will. Aulerdem ist anzugeben, ob der Erwerb
mit Fremd- oder Eigenmitteln erfolgte, ohne
hierzu jedoch nghere Angaben machen zu

miissen. Auch wenn bislang noch nicht
geschehen, kann das Bundesfinanzministeri-
um genaue Vorgaben zu Inhalt, Art, Sprache
oder Form der Mitteilung erlassen (§ 27a
Abs. 4 WpHG). Praktisch diirfte sich daher
zundchst die Aufnahme bestimmter Mindest-
informationen etablieren, wie etwa die
Angabe der Quoten von Fremd- und Eigen-
mitteln, was bereits die Gesetzesbegriindung
nahelegt. Die Mitteilung kann gegenwirtig
etwa auch per E-Mail erfolgen, wenn deren
Zugang sichergestellt ist.

Anderungen der Ziele des Aktionirs sind
ebenso mitzuteilen. Indes schrankt es die un-
ternehmerische Freiheit stark ein, wenn ggf.
noch nach Jahren mitgeteilt werden muss,
dass etwa die Beteiligung jetzt nur noch Han-
delszwecken dient. Anderungen sollten daher
z.B. nur binnen eines Jahres nach dem Er-
werb mitteilungspflichtig sein. Ohne eine ent-
sprechende Gesetzesdnderung wird man dies
zZum jetzigen Zeitpunkt aber wohl nur schwer
vertreten konnen.

Folgepflichten des emittierenden Unter-
nehmens

Der Emittent muss entweder die erhaltenen
Mitteilungen oder die Tatsache vertffent-
lichen, dass nichts falsch oder unvollstdndig
mitgeteilt wurde (§ 27a Abs. 2 WpHG). Der
Emittent muss also nachforschen, mit welcher
Intensitét, ist indes offen. Man darf die Anfor-
derungen nicht {iberspannen. Allgemein zu-
gdngliche Informationen sind zu beriicksichti-
gen, Nachfragen konnen geboten sein. In je-
dem Fall sollten die Bemiihungen dokumen-
tiert werden.

Sanktionen bei Nichtbeachtung

Den sdumigen Aktiondr trifft unmittelbar
jedoch keine Sanktion, vor allem verliert er
nicht (voriibergehend) sein Stimmrecht. Mog-
lich, aber im Einzelfall sicherlich nur schwer
zu begriinden, wdren lediglich eine Scha-
densersatzhaftung oder der Vorwurf der
strafbarkeits- und buflgeldbewehrten Markt-
manipulation, wenn der Mitteilungspflichtige
seine Beteiligung erhoht, ohne den Berichts-
pflichten zu geniigen. Infolge der bewussten
Nichtaufnahme des § 27a WpHG in den
Katalog der BuBgeldvorschriften (§ 39
WpHG) wird man nach derzeitiger Gesetzes-
fassung grundsdtzlich wohl auch davon
ausgehen konnen, dass auch die nicht oder
nicht ordnungsgemdB vorgenommene Ver-
offentlichung des Emittenten keine Ord-
nungswidrigkeit darstellt.

Fazit

Die neue Mitteilungspflicht wird wohl rasch
zu standardisierten Meldungen fiihren. Ver-
wertbare Informationen sind kaum zu erwar-
ten, vor allem, wenn sich als Antwort auf die
Frage, ,0b“ ein bestimmter Umstand vorliegt,
ein schlichtes ,Ja“ oder ,Nein“ durchsetzt
und im Ubrigen keine echte Sanktion droht.
Die misslichen Anderungsmeldungen werden
den Kapitalmarkt unnétig belasten. Vor tages-
politischem Hintergrund ist der Gesetzgeber
mit diesem ,zahnlosen Tiger“ wohl etwas
tiber das Ziel hinausgeschossen.

RA Dr. Jan Giedinghagen LL.M. (Boston)/
RA Dr. Jens Kuhlmann
(beide Flick Gocke Schaumburg)

Neues Schuldverschreibungsgesetz verabschiedet -
Starkung des Finanzplatzes Deutschland fiir Unternehmensanleihen?

Das vom Bundestag am 03.07.2009 ver-
abschiedete Schuldverschreibungsgesetz wird
am 10.07.2009 wohl den Bundesrat passieren.
Damit wird erstmals der Rechtsrahmen von
1899 vollstdndig iiberarbeitet und moderni-
siert. Internationale Anleihen deutscher Emit-
tenten werden v.a. aus steuerlichen Griinden
seit Jahren iiber Finanzierungsgesellschaften
im Ausland begeben und konnten, da das Ge-
setz von 1899 an einen Inlandsemittenten an-
kniipfte, bisher nicht unter das deutsche Recht
gestellt werden. Dies ist nun mdoglich. Der Zeit-
punkt fiir eine solche Reform konnte eigentlich
besser nicht sein, da die Refinanzierung von
Unternehmen durch Anleihen in der Finanzkri-
se erheblich an Bedeutung gewonnen hat. Es
gibt allerdings Haken.

Ein wichtiges Ziel des Gesetzes ist es,
die international iiblichen sog. Collective
Action-Klauseln zu ermdglichen, sodass
Beschliisse der Glaubigerversammlung gefasst
werden konnen, die fiir alle Anleihegldubiger
verbindlich sind. Trittbrettfahrer sollen keine
Chance haben. Das alte Recht erméglichte all-
gemeinverbindliche Beschliisse, die zu einer
Sanierung eines notleidenden Unternehmens
und der Abwendung einer Insolvenz beitragen
konnen, nur in sehr engen Grenzen. Es klam-
merte wichtige typische Sanierungsinstrumen-
te wie die Herabsetzung der Kapitalforderung
ausdriicklich aus. Diese Moglichkeiten sind
nun stark ausgeweitet.

Gefahr missbrauchlicher Klagen gegen
Sanierungsbeschliisse: Ein Problem stellt
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sich hier jedoch, da das Anfechtungsrecht ge-
gen die Beschliisse der Gldubigerversammlung
1:1 aus dem Aktiengesetz {ibertragen wurde.
Der Ausloser des Berufskldgertums, die Voll-
zugssperre fiir beschlossene Malnahmen nach
Klageeinreichung, wurde hier ausdriicklich
angeordnet. Eine Gldubigerversammlung diirf-
te jedoch gerade in einer Notsituation des Un-
ternehmens einberufen werden, bei der es auf
die Schnelligkeit der Durchfiihrung der Sanie-
rungsmalBnahmen ankommt. Der Sanierungs-
versuch kann durch missbrauchliche Klagen
leicht vereitelt werden, was die Chance auf
Bedienung der Forderungen durch den
Schuldner fiir alle Fremdkapitalgeber vermin-
dert. Dies hat mit gut gemeintem Anleger-
schutz nicht mehr viel zu tun.



AGB-Kontrolle? Der Gesetzgeber hat sich
zudem gescheut, die Anwendung des Rechts
der Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB)
ausdriicklich auszuschliefen. Es ist fiir die Fun-
gibilitdt und Einheitlichkeit der Preisbildung ei-
ner Anleihe jedoch von groRer Bedeutung, dass
die Bedingungen nicht individuell und nach-
traglich aufgrund einer AGB-rechtlichen Inhalt-
skontrolle durch die Gerichte abgedndert wer-
den k&nnen, z.B. wegen Intransparenz, etwa
bei strukturierten Anleihen. Der Gesetzgeber
hat den Gerichten aber zumindest einen MaR-
stab an die Hand gegeben. Danach muss ,,nach
den Anleihebedingungen [...| die vom Schuld-
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ner versprochene Leistung durch einen Anle-
ger, der hinsichtlich der jeweiligen Art von
Schuldverschreibungen sachkundig ist, ermit-
telt werden konnen*“. Diese Transparenzklausel
erhebt also den Sachkundigen zum MaBstab.
Ganz im Gegensatz zum Wortlaut steht die Ge-
setzesbegriindung. Hier wird der Mafistab an
den vom Emittenten intendierten Adressaten-
kreis angelegt: Sachkundiger = Adressat. ,,Fiir
die jeweiligen Adressaten eines bestimmten
Produkts miissen die Bedingungen nach deren
durchschnittlichen Verstdndnishorizont durch-
schaubar sein.“ Ist das Produkt fiir Privatanle-
ger aufgelegt, sollen die ,allgemein erwart-
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baren Vorkenntnisse“ dieses Anlegerkreises re-
levant sein. Die Gesetzesbegriindung ist mit
dem Wortlaut der Norm schlicht nicht mehr
vereinbar, daher diirfte es schwierig werden,
sie zur Auslegung heranzuziehen.

Ob die Unternehmen ihre Anleihen
nun in Zukunft direkt in Deutschland be-
geben oder zumindest deutsches Recht
anwenden, bleibt abzuwarten. Durch die
Ausgestaltung im Einzelnen bleibt die Reform
auf halbem Wege stehen und werden die Ziele
des Gesetzes teilweise geradezu konterkariert.

RAin Dr. Cordula Heldt
(Deutsches Aktieninstitut e.V.)

~Back to square one” - der kontinuierliche Niedergang der Limited

Als der EuGH 2003 mit ,Inspire Art“ den
europdischen Wettbewerb der Unternehmens-
rechtsformen voll eroffnete, wurde der Limited
ein unaufhaltsamer ,Siegeszug“ vorhergesagt.
Eine ,Limited-Welle“ werde den Kontinent
iiberrollen und die Limited zur europdischen
,Delaware“ machen. Flir Deutschland wurden
»Zehntausende Limiteds* jahrlich erwartet und
der GmbH der sichere Niedergang prophezeit.
Trotz frither Mahnungen, Anfangserfolge seien
nicht notwendig Dauererfolge und die extrem
hohe Friihsterblichkeit der Limited wiirde in
absehbarer Zukunft zu mehr Abmeldungen
als Anmeldungen fiihren (Verf., S:R 2007
S. 246), nahm das MoMiG ab November 2008
mit der mindestkapitalfreien Unternehmerge-
sellschaft (UG) den — nachahmenden — Wett-
bewerb mit der Limited auf.

Limited: Mehr Ab- als Anmeldun-
gen in Deutschland

Die Gewerbeanmeldungen der Limi-
teds (vgl. das Diagramm) hatten nach
Anfangserfolgen jedoch bereits im
Mirz 2006 mit 826 Anmeldungen ih-
ren Hohepunkt erreicht. Sie sind seit-
dem kontinuierlich und deutlich zu-
riickgegangen. Zugleich stiegen die Ge-
werbeabmeldungen auffillig frith an.
Bereits im Médrz 2000 erreichten sie
mit 236 das Niveau der monatlichen
Anmeldungen zwei Jahre zuvor. Den
offensichtlich wenig iiberlegten und
drastisch unterkapitalisierten Griindun-
gen verweigerten die Banken Finanzie-
rung, natiirlich ungeachtet (selbstver-
standlich erfolgloser) Beschwerden von Griin-
dern bei der EU-Kommission {ber diese an-
gebliche Diskriminierung (!). Die monatlichen
Abmeldungen haben sich inzwischen verdop-
pelt. Schon zum Jahreswechsel 2007 auf
2008 hatten sie fast die Hohe der Anmeldun-
gen erreicht und haben sie dann beim letzten
Jahreswechsel {iberschritten. Seit Januar 2009
zeigt sich jetzt auch innerjahrlich: Die Abmel-
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dungen {bersteigen konstant und massiv die
Anmeldungen. Der einst beachtliche positive
monatliche Griindungssaldo von An- und Ab-
meldungen (Mirz 2006: 591) ist seit drei Mo-
naten deutlich negativ. ,,Back to square one“:
Die Limited ist in Deutschland auf dem klaren
Weg zuriick zum Niveau vor ,Inspire Art“.

Deutsche UG als Gewinner im Wett-
bewerb der Rechtsformen?

An dieser Entwicklung hat die seit November
2008 verfiighare UG einen gewissen Anteil,
sie hat den Niedergang der Limited in
Deutschland aber nicht bewirkt, sondern ei-
nen bestehenden Trend nur noch verstdrkt.
Extrapoliert man den stabilen Trend nur der
Daten zwischen dem Wendepunkt im Marz

Limiteds in Deutschiand
An- und Abmeldungen; Saldo

Monate vorverlegt haben. Weniger Griindun-
gen und mehr Aufgaben konnen zudem durch
die aktuelle Wirtschaftskrise bedingt sein, die
2009 auch die Realwirtschaft erreicht hat.
Diesem Befund entsprdche auch der extrem
geringe und proportional ziemlich gleichblei-
bende Anteil derjenigen Limiteds, die nicht ei-
ne Vollaufgabe ihres Gewerbes, sondern einen
Rechtsformwechsel (Mdrz 2009: 25) melde-
ten. Einige davon kénnten vielleicht zur UG
gewechselt sein. Weitaus mehr fiihrt der Weg
in die Insolvenz: im April 2009 sind die
GmbH-Insolvenzen gegeniiber dem Vorjahres-
monat um 17,5%, die der Limited dagegen um
72,3% (!) gestiegen. Mindestkapitalfreie Griin-
dungen a la Limited — so zeigen diese Daten
gleichzeitig — scheitern friih und komplett,
und nicht etwa werden {iberlebensfdhi-
ge Unternehmen wegen der beschwer-
licheren Bilanzvorlage beim britischen
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Companies House nur der Rechtsform
nach aufgegeben.

Die derzeit beachtlichen Griin-
dungserfolge der UG mit fast 10.000
Griindungen in den ersten 6 Monaten
diirften zulasten der klassischen GmbH
und einzelkaufm@nnischer Griindungen
gehen. Im Rechtsformwettbewerb hat
das MoMiG mit der UG bereits jetzt
das Potential 6konomisch unfundierter

| T [

Apo<dan Jul Jan Jul Jan Jul Jan Jul Jan Jul
04 04 05 05 06 06 O7 07 08 08 CQJ

[

Jen

und von Friihsterblichkeit bedrohter
Griindungen — 80% der UGs haben

AN AB

2006 (826 An- und 237 Abmeldungen) bis
Oktober 2008 (454 An- und 387 Abmeldun-
gen) auf den folgenden Zeitraum, zeigt sich
ndmlich, dass sich die ,Schere“ von mehr Ab-
meldungen als Anmeldungen ohnehin geoff-
net hitte. Die UG mag - allenfalls — das mo-
natliche Niveau von An- und Abmeldungen
nach unten bzw. oben verstdrkt und so den
Schnittpunkt beider Trendlinien um 2 bis 3
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Saldo

ein Stammkapital von unter 1000 €
(Verf., S:R 2009 S. 74) — massiv erhoht.
Das Problem ist jetzt freilich ein deut-
sches Problem, und die Rechtsprechung
sieht sich — in den Worten Goettes — nicht als
Reparaturbetrieb erkennbarer gesetzgeberi-
scher Fehlentwicklungen. Das UG-Modell all-
gemein (vgl. Antwort der Bundesregierung BT-
Drs. 16/10739, Ziff.5) und besonders diese
Entwicklung wird weiter zu beobachten sein.
Auch die UG muss bekanntlich Bilanz legen.
RA Dr. Wilhelm Niemeier
(Weiler/Frankfurt)
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Vom ,,Duft” fremder Marken profitieren?

- Europaisches Gericht starkt den Schutz bekannter Marken -

Vergleichslisten zu Generika und Original-
medikament, ~Werbemalnahmen {iber
Google-Adwords oder die Nutzung fremder
Marken zu dekorativen Zwecken fiir eige-
ne Produkte: Von der Sogwirkung einer
fremden Marke zu profitieren, diirfte nach
einer aktuellen Entscheidung des Europdi-
schen Gerichtshofs (,L’Oreal“) kiinftig
deutlich schwieriger werden als bisher.

In dem jlingst vom Europdischen Gerichts-
hof (EuGH) entschiedenen Fall hatten Herstel-
ler preiswerter Nachahmerparfums Vergleichs-
listen an potenzielle Abnehmer verteilt, in de-
nen Markenparfums mit angeblich korrespon-
dierenden Diiften benannt wurden. Der
EuGH entschied nun, dass dies sowohl mar-
kenrechtlich als auch wettbewerbsrechtlich
unzuldssig ist.

Eine derartige Vergleichsliste stellt nach
stdndiger Rechtsprechung des EuGH eine ver-
gleichende Werbung dar. Die namentliche
Nennung einer fremden Marke ist dabei unter
bestimmten Voraussetzungen zwar zuldssig.
Die Grenze zur Unzuldssigkeit ist nach den
Ausfiihrungen des EuGH jedoch dann iiber-
schritten, wenn der Werbende die bekannte
Marke mit der Absicht nennt, beim Publikum
eine gedankliche Verbindung zur Absatzstei-
gerung des eigenen Produkts zu schaffen. Es
ist demnach verboten, in der eigenen

Werbung von der Sogwirkung einer frem-
den Marke zu profitieren, indem ihre An-
ziehungskraft, ihr Ruf und ihr Ansehen fiir
das eigene Produkt ohne jede Gegenleistung
ausgenutzt werden. Die wirtschaftlichen An-
strengungen des Markeninhabers zur Schaf-
fung und Aufrechterhaltung des Images einer
Marke werden auch unabhdngig davon ge-
schiitzt, ob es im konkreten Fall zu Verwechs-
lungen der Produkte oder zu einer Beeintrédch-
tigung der Wertschdtzung der geschiitzten
Marke kommen kann.

Damit erkennt der EuGH im Markenrecht
erstmals an, dass neben der sog. Herkunfts-
funktion der Marke — also ihrer Funktion,
bestimmte Produkte hinsichtlich ihrer Her-
kunft von anderen unterscheiden zu kénnen
— auch andere Funktionen gesetzlich ge-
schiitzt sind, wie z.B. die Gewdhrleistung der
Qualitdt der Produkte sowie die Kommuni-
kations-, Investitions- und Werbefunktion
der Marke.

Dieselben Wertungen wendet der EuGH
in seiner Entscheidung auch fiir das Recht des
unlauteren Wettbewerbs an. Demnach enthal-
ten die Vergleichslisten zusitzlich eine wett-
bewerbsrechtlich unzuldssige verglei-
chende Werbung: Zum einen, weil der Ruf
der bekannten Marken unlauter ausgenutzt
wird, zum anderen, weil die beworbenen Par-
fums in der Vergleichsliste zumindest konklu-

dent als Imitation der Originalprodukte dar-
gestellt werden, was nach europdischem
Recht ebenfalls verboten ist.

Insgesamt setzt die Entscheidung Anbie-
tern, die in ihrer Werbung bekannte Marken
nennen wollen — z.B. um Originalprodukte
mit den eigenen Produkten zu vergleichen —
engere Grenzen. Jedenfalls in Féllen, in denen
die bekannte Marke offensichtlich zumindest
auch deshalb genannt wird, um von der Sog-
wirkung dieser Marke fiir die eigenen Produk-
te zu profitieren, droht ein Marken- und
Wettbewerbsverstof3.

Vor dem Hintergrund dieser Entscheidung
ist zu erwarten, dass der EuGH auch die Be-
nutzung von Adwords, mit denen die eige-
nen, von den Originalprodukten verschiede-
nen Produkte z.B. bei Suchmaschinen bewor-
ben werden, kritisch beurteilen wird. Der
EuGH ist erst kiirzlich vom Bundesgerichtshof
angerufen worden, um die Benutzung von Ad-
words markenrechtlich zu bewerten (siehe
BGH, Beschliisse vom 22.01.2009, Az. I ZR
125/07 - Bananabay).

RA Dr. Henrik Timmann
(rospatt osten pross — Intellectual Property
Rechtsanwidlte)

EuGH-Urteil: Einziges Treffen zwischen Wettbewerbern
kann abgestimmtes Verhalten begriinden!

Bereits ein einziges Treffen zwischen Un-
ternehmen kann eine abgestimmte Verhaltens-
weise gemdl Art. 81 Abs. 1 EG begriinden.
Dies entschied der Europdische Gerichtshof
(EuGH) mit Urteil vom 04.06.2009 in der
Rechtssache C-8/08, Verfahren ,T-Mobile
Netherlands BV, KPN Mobile NV, Orange Ne-
derland NV, Vodafone Libertel NV. Der Ver-
mutungsumfang fiir abgestimmtes Verhalten
wurde damit erweitert. Hintergrund der Ent-
scheidung ist ein Vorabentscheidungsersuchen
des niederldndischen Verwaltungsgerichts fiir
Handel und Gewerbe. Das Verfahren betraf
einen Informationsaustausch von fiinf Betrei-
bern eines Mobilfunknetzes, deren Vertreter
sich im Jahr 2001 ein einziges Mal getroffen
hatten, um Informationen {iiber die Kiirzung
von Vertragshdndlervergiitungen fiir sog.
»Postpaid“-Vertrdge auszutauschen.

Wann verfolgt eine abgestimmte Ver-
haltensweise einen wettbewerbswidrigen

Zweck? Der Gerichtshof stellte heraus, dass
eine abgestimmte Verhaltensweise dann einen
wetthewerbswidrigen Zweck verfolge, wenn
sie aufgrund ihres Inhalts und Zwecks und
unter Beriicksichtigung ihres rechtlichen und
wirtschaftlichen Zusammenhangs konkret ge-
eignet sei, den Wettbewerb zu beschranken.
Jeder Informationsaustausch zwischen Wett-
bewerbern verfolge somit einen wettbewerbs-
widrigen Zweck, sofern er geeignet sei, die
Unsicherheiten hinsichtlich des von den be-
treffenden Unternehmen geplanten Verhaltens
auszurdumen. Wichtig ist, dass es somit nur
auf die Geeignetheit ankommt, den Wett-
bewerb zu beschrdnken. Ob im konkreten
Einzelfall bestimmte Marktteilnehmer oder
die Allgemeinheit tatsdachlich zu Schaden
kommen, ist unerheblich.

Miissen die nationalen Richter, die das
Vorliegen einer abgestimmten Verhal-
tensweise priifen, die vom EuGH auf-
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gestellte Kausalititsvermutung fiir abge-
stimmtes Verhalten anwenden? Der EuGH
entschied, dass die nationalen Richter ver-
pflichtet sind, die in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs  aufgestellte ~ Kausalitdtsver-
mutung anzuwenden — und nicht etwa davon
abweichende Beweisregelungen des nationa-
len Rechts.

Wie weit reicht die Vermutung fiir ein
abgestimmtes Verhalten? Zwischen der Ab-
stimmung und der entsprechenden Verhal-
tensweise muss ein ursdchlicher Zusammen-
hang bestehen. Ein solcher Zusammenhang
kann vermutet werden, wenn die an der Ab-
stimmung beteiligten und weiterhin auf dem
Markt titigen Unternehmen die mit ihren
Wettbewerbern ausgetauschten Informationen
bei der Festlegung ihres Marktverhaltens be-
riicksichtigen. Dies gilt umso mehr, wenn die
Abstimmung wéhrend eines langen Zeitraums
regelmalig stattfindet.
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Ein solcher Kausalzusammenhang soll —
laut EuGH - aber auch dann vermutet wer-
den, wenn die Abstimmung auf einem ein-
zigen Treffen der betroffenen Unternehmen
beruht. Denn schon eine einzige Kontaktauf-
nahme k&nne je nach der Struktur des Markts
grundsdtzlich ausreichen, um es den beteilig-
ten Unternehmen zu ermdglichen, ihr Markt-
verhalten abzustimmen. Dies gilt zumindest
dann, wenn es — wie im entschiedenen Fall —
um einen einzigen Wettbewerbsparameter
(Kiirzung von Provisionen) geht. Entschei-
dend sei nicht so sehr, wie viele Treffen es
zwischen den beteiligten Unternehmen gege-
ben habe, sondern ob der Kontakt, der statt-

gefunden hat, es diesen ermdglicht habe, die
mit ihren Wettbewerbern ausgetauschten In-
formationen bei der Festlegung ihres Verhal-
tens auf dem jeweiligen Markt zu berticksich-
tigen und eine praktische Zusammenarbeit an
die Stelle der mit dem Wetthewerb verbunde-
nen Risiken treten zu lassen.

Welche Praxisfolgen hat das Urteil? Bei
einem Kartell mit komplexen Strukturen diirf-
te es — anders als im entschiedenen Fall —
schwierig sein, eine Verhaltensabstimmung
anhand eines einzigen Treffens zu vermuten.
Nach der Entscheidung des EuGH diirfte es
fiir die Unternehmen aber schwieriger wer-
den, bei einem Informationsaustausch die Ver-
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mutung fiir eine Verhaltensabstimmung zu
widerlegen. Damit steht der Informationsaus-
tausch unter Unternehmen, der durch die
Schaffung von Markttransparenz auch positive
Auswirkungen auf den Wettbewerb haben
kann, unter einem noch gréBeren Vorbehalt
als bisher.
RAin Dr. Ulrike Suchsland-Maser
(LL.M. [BDI})

HINTERGRUND:
Verbot abgestimmten Verhaltens zwi-
schen Wetthewerbern

und eine Verhinderung, Einschrankung
oder Verfalschung des Wettbewerbs in-
nerhalb des gemeinsamen Markts be-
zwecken oder bewirken.
Nach stindiger Rechtsprechung des Euro-
pdischen Gerichtshofs versteht man unter
einer abgestimmten Verhaltensweise eine
Koordinierung des Verhaltens, die bewusst
eine praktische Zusammenarbeit an die
Stelle des mit Risiken verbundenen Wett-

bewerbs treten ldsst. Gerade der gegenseiti-
ge Austausch von Geschéftsinformationen
ist naturgemdB besonders geeignet, Riick-
schliisse auf das Geschdftsverhalten der In-
formationen austauschenden Unternehmen
zuzulassen. Dadurch kann die Selbststén-
digkeit unternehmerischer Entscheidungen
im Wettbewerb beeintrdchtigt werden.

Nach Art. 81 Abs. 1 EG sind alle Verein-
barungen zwischen Unternehmen, Be-
schliisse von Unternehmensvereinigungen
und aufeinander abgestimmte Verhaltens-
weisen verboten, die

den Handel zwischen Mitgliedstaaten

beeintrdchtigen konnten

Kurzhinweise zur Rechtsprechung und Verwaltung

Entscheidung Kurzinformation Fundstelle

BGH-Beschluss vom DB 2009 S. 557
12.01.2009

—-11ZR 27/08

Abberufung eines Geschifts-
fithrers wegen unheilbaren
Zerwiirfnisses in der Zweiper-
sonen-Gesellschaft

Zur Abberufung eines Geschaftsfuihrers aus wich-
tigem Grund wegen eines unheilbaren Zerwiirf-
nisses mit einem Mitgeschéaftsfuhrer reicht es aus,
dass zwei oder mehrere Geschaftsfihrer unter-
einander so zerstritten sind, dass eine Zusammen-
arbeit zwischen ihnen nicht mehr méglich ist. Sein
- nicht notwendigerweise schuldhaftes — Verhal-
ten muss zu dem Zerwdrfnis beigetragen haben.
Ein Uberwiegen des Verursachungsanteils ist
nicht erforderlich, denn das Zerwdrfnis hat — je
nach Beschlusslage — zur Folge, dass jeder der
beiden Gesellschafter-Geschéftsfiihrer den ande-
ren als Geschaftsfihrer abberuft bzw. kiindigt,
weil wechselseitig Ursachen fuir das Zerwtirfnis
gesetzt worden sind.

BGH-Beschluss vom
20.04.2009
-1l ZR 148/07

Verletzung von Mitteilungs-
pflichten - Reichweite des
temporaren Rechtsverlusts
aus & 20 Abs. 7 AktG

Der tempordre Rechtsverlust aus § 20 Abs. 7
AktG eines Aktiondrs steht einem Treuepflichtver-
stoB oder Rechtsmissbrauch der tibrigen Aktiona-
re ihm gegeniber nicht entgegen, da die Mit-
gliedschaft als solche nicht betroffen ist. Der tem-
porare Rechtsverlust bertihrt nur die Anfech-
tungsbefugnis aus § 245 Nr. 1 und 2, nicht jedoch
Nr. 3, wenn die erforderliche Mitteilung noch vor
dem Ablauf der Anfechtungsfrist erfolgt.

www.bundesgerichts-
hof.de

Status:Recht 07-08/2009
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Wiederaufleben der Haftung
des Kommanditisten

BGH-Urteil vom
20.04.2009
- 11 ZR 88/08

Ob der Kapitalanteil eines Kommanditisten unter
den Betrag der geleisteten Einlage herabgemin-
dert ist oder durch eine Gewinnentnahme herab-
gemindert wird (§ 172 Abs. 4 S. 2 HGB), beurteilt
sich allein nach dem Inhalt der Bilanz. Gutglaubig
kann der Kommanditist den Gewinn nach § 172
Abs. 5 HGB nur erhalten, wenn die Bilanz einen
Gewinn ausweist, obwohl kein Gewinn entstan-
den ist (Unrichtigkeit der Bilanz) und sowohl der
Kommanditist als auch die Personen, die die Bi-
lanz errichtet haben, gutglaubig von der Richtig-
keit der Bilanz ausgehen. Gewinn im Sinne des

§ 172 Abs. 5 HGB sind allein aufgrund eines Jah-
resabschlusses und eines Gewinnverwendungs-
beschlusses ausgeschuttete Gewinne, nicht Ge-
winnvoraus- oder -garantiezahlungen.

DB 2009 S. 1289

Anfechtbarkeit eines Vorrats-
beschlusses liber die Aus-
schlieBung eines Gesellschaf-
ters von der Informations-
erteilung; Stimmrechtsaus-
schluss des an einer Pflicht-
verletzung des Geschaftsfiih-
rers beteiligten Gesellschaf-
ters bei der Abstimmung uiber
die Geschiftsfliihrerabberu-
fung

BGH-Urteil v.
27.04.2009
-11ZR 167/07

Ein Vorratsbeschluss tiber die AusschlieRung eines
Gesellschafters von der Informationserteilung fiir
die Zeit der Tatigkeit fiir ein Konkurrenzunter-
nehmen ist anfechtbar. Das Teilnahmerecht des
Gesellschafters umfasst auch den Anspruch auf
die Teilnahme eines Beraters, wenn sich der An-
spruch aus der Satzung oder der gesellschafterli-
chen Treuepflicht herleiten ldsst. Gesellschafter
unterliegen einem Stimmverbot bei der Abberu-
fung des Geschéftsfuhrers, wenn ihnen ein ge-
meinschaftliches Fehlverhalten vorgeworfen wer-
den kann.

DB 2009 S. 1227

Riickabwicklung einer ver-
deckten gemischten Sachein-
lage im Aktienrecht

BGH-Urteil vom
11.05.2009
-11ZR 137/08

Im Rahmen der beiderseitigen Bereicherungs-
anspriiche gilt zwar das Aufrechnungsverbot des
§ 66 Abs. 1S. 2 und Abs. 2 AktG nur fiir die Ein-
lagenforderung, dennoch kénnen die Bereiche-
rungsanspriiche nicht einzeln herausgegriffen
und isoliert durch Klage oder Aufrechnung gel-
tend gemacht werden. Ein Bereicherungs-
anspruch besteht nur, wenn nach Saldierung un-
ter Berticksichtigung aller Be- und Entreiche-
rungsposten ein Uberschuss verbleibt. In die Sal-
dierung ist auch der Bereicherungsanspruch we-
gen unwirksamer Bareinlagenleistung mit ein-
zubeziehen, weil er Teil des zusammengehoren-
den Geschéfts ist und der (scheinbaren) Bareinla-
genleistung schon ihr Riickfluss gegeniibersteht.

DB 2009 S. 1285

Eigenkapitalersatz (88 32a,
32b GmbHG a.F.) im Stadium
der Vor-GmbH - kein Aus-
schluss durch Verlust-
deckungshaftung

BGH-Urteil vom
06.04.2009
-11ZR 277/07

Allein aus der ehelichen Verbundenheit des Kre-
ditgebers einer GmbH mit der Gesellschafterin er-
gibt sich keine Beweiserleichterung fiir die Cha-
rakterisierung der Gesellschafterin als Treuhand-
gesellschafterin und des Kredits als eigenkapital-
ersetzend. Eine Beweiserleichterung in Form eines
Anscheinsbeweises kommt allenfalls dann in Be-
tracht, wenn entweder die Mittel vom Gesell-
schafter stammen oder dieser umgekehrt den
Geschéftsanteil treuhdnderisch fur den Darle-
hensgeber halt. Des Weiteren sind die Grundsat-
ze des Eigenkapitalersatzrechts (§§ 32a, 32b
GmbHG a.F.) auch auf die Vor-GmbH anwendbar
und werden nicht durch die Vorbelastungshaf-
tung der Griindungsgesellschafter verdrangt, da
§ 32a GmbHG a.F. andersartige Rechtsfolgen
nach sich zieht und kein Grund besteht, den un-
mittelbaren oder mittelbaren Gesellschafter einer
Vor-GmbH von diesen Rechtsfolgen zu dispensie-
ren.

DB 2009 S. 1454

Status:Recht 07-08/2009
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Nichtanwendungserlass der Finanzverwaltung zur Aufgabe der finalen
Entnahmetheorie durch den BFH

Am 20.05.2009 hat das Bundesfinanz-
ministerium einen Nichtanwendungserlass zu
einem vor knapp einem Jahr ergangenen Ur-
teil des BFH v. 17.07.2008 zu einer Grund-
satzfrage der Gewinnrealisierung bei der
grenziiberschreitenden  Uberfithrung ~ von
Wirtschaftsgiitern in eine ausldndische DBA-
Betriebsstdtte erlassen. Die Besonderheit be-
steht darin, dass die Rechtsprechung auch Be-
deutung fiir das mit Wirkung ab dem Veranla-
gungszeitraum 2006 eingefiihrte gesetzliche
Entstrickungssystem entfaltet.

Rechtsprechungswechsel durch Auf-
gabe der sog. ,finalen Entnahmetheo-
rie“: Der BFH hat in seiner Entscheidung v.
17.07.2008 einen wegweisenden Rechtspre-
chungswechsel vollzogen. Seit dem Grund-
satzurteil vom 16.07.1969 entsprach es der
gut 40-jdhrigen hochstrichterlichen Rechtspre-
chung, die Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts
durch ein deutsches Unternehmen in eine
ausldndische Betriebsstdtte bzw. Personenge-
sellschaft als gewinnrealisierende Entnahme
zu behandeln. Die Rechtsprechung des BFH
hat iiber Jahrzehnte den Begriff der sog. ,fina-
len Entnahmetheorie“ geprégt, die dem deut-
schen Fiskus einen Anspruch auf den ,Ent-
nahmegewinn® einrdumt. Kernargument des
BFH war, dass die ,finale Entnahmetheorie®
ein deutsches Besteuerungsrecht an den stil-
len Reserven des in das Ausland iiberfiihrten
Wirtschaftsguts und somit aus der deutschen
Besteuerungshoheit —ausscheidenden = Wirt-
schaftsguts sichert, falls sich Deutschland
nach einem Doppelbesteuerungsabkommen
dazu verpflichtet hat, den Gewinn der ausldn-
dischen Betriebsstdtte bzw. Personengesell-
schaft nicht zu besteuern. Dieser Argumenta-
tion hatte sich die Finanzverwaltung zuletzt
in den sog. Betriebsstdttenverwaltungsgrund-
sdtzen vom 24.12.1999 angeschlossen. Aus
Billigkeitsgriinden sah der Erlass bei abnutz-
baren Wirtschaftsgiitern allerdings nicht die
sofortige Besteuerung, sondern die zeitantei-
lige Verteilung des Gewinns {iber einen Zeit-
raum von maximal zehn Jahren vor (sog. Aus-
gleichspostenmethode). Der BFH ist nun in
seiner Rechtsprechung vom 17.07.2008 auf
grund des Wandels bei der Auslegung von
Doppelbesteuerungsabkommen zu dem Er-
gebnis gelangt, dass es bei der Uberfiihrung
eines Wirtschaftsguts in eine ausldndische Be-
triebsstdtte bzw. Personengesellschaft an einer
gewinnverwirklichenden Entnahme fehlt, da
der betriebliche Zusammenhang zwischen
Stammbhaus und ausldndischer Betriebsstdtte
nicht gelost wird, ein Aufenumsatz nicht
stattfindet und die spdtere Besteuerung im In-
land entstandener stiller Reserven durch die

DBA-Freistellung nicht eingeschrankt wird.
Der Rechtsprechungswandel kommt insoweit
aber nicht iiberraschend, da die finale Entnah-
metheorie im Schrifttum mit der jetzt vom
BFH {ibernommenen Argumentation bereits
seit einigen Jahren in Frage gestellt wird. Im
Ergebnis ist die sog. ,finale Entnahmetheorie®
nach der neueren Rechtsprechung des BFH
»€ein grofer Irrtum®.

Einfiihrung eines gesetzlichen Entstri-
ckungssystems ab 2006: Im Rahmen des
SEStEG hat der Gesetzgeber mit § 4 Abs. 1
Satz 3 EStG bzw. § 12 KStG ein Entstri-

ckungssystem eingefiihrt (mit Ausgleichspos-
tenwahlrecht nach § 4g EStG fiir EU/EWR-
Fidlle), das erstmals fiir die Veranlagungszeit-
rdume ab 2006 gilt. Nach den Vorstellungen
des Gesetzgebers soll durch die gesetzliche
Definition eines Entstrickungstatbestands die
siinale Entnahmetheorie® klargestellt werden.
Diese Zielsetzung des Gesetzgebers geht aus
dem Wortlaut der Vorschrift allerdings nicht
ausdriicklich hervor. So steht nach dem Wort-
laut des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG einer Entnah-
me fiir betriebsfremde Zwecke der Ausschluss
oder die Beschrankung des deutschen Be-
steuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns
aus der VerduBerung oder Nutzung des Wirt-
schaftsguts gleich. Nach der h. M. im Schrift-
tum lduft § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG aufgrund der
BFH-Entscheidung v. 17.07.2008 aber weit-
gehend leer, da es nach der Rechtsprechung
bei der Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern in
eine ausldndische Betriebsstétte an dem recht-
lichen Ereignis ,Beschrankung des deutschen
Besteuerungsrechts“ fehlt. Die Finanzverwal-
tung ist dagegen der Meinung, der gesetz-
geberische Wille zur Verankerung der ,finalen
Entnahmetheorie® sei zu beachten.
Folgerungen aus dem Nichtanwen-
dungserlass: Mit dem Nichtanwendungs-
erlass will die Finanzverwaltung zum einen si-
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cherstellen, dass die ,,finale Entnahmetheorie“
i.S. der Betriebsstdttenverwaltungsgrundsitze
in den Veranlagungszeitrdumen bis 2006 in
allen verfahrensrechtlich noch offenen Fllen
weiterhin anzuwenden ist. Dies geschieht
nach dem Erlass im Vorgriff auf eine mogliche
gesetzliche Regelung, die dann wohl unter
Hinweis auf die gesetzliche Festschreibung
der bisherigen Verwaltungspraxis nach den
Betriebsstdttenverwaltungsgrundsdtzen — mit
Riickwirkung fiir die Veranlagungszeitrdume
vor 2006 eingefiihrt werden soll. Insoweit
kiindigt der Erlass einen neuen ,Glanzpunkt
deutscher Gesetzgebungskunst“ an. Die mit
dem SEStEG eingefiihrte gesetzliche Entstri-
ckungsregelung 1.S. des § 4 Abs. 1 Satz 3
EStG bzw. § 12 KStG wird nach Auffassung
der Finanzverwaltung von der BFH-Rechtspre-
chung nicht beriihrt. Bei einem konsequenten
Weiterdenken der Urteilsgrundsdtze vermag
dieses Ergebnis aber nicht zu iiberzeugen. Es
fehlt an dem von der Vorschrift geforderten
Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts
durch die Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts
in eine DBA-Betriebsstdtte. Ein gegenteiliges
Ergebnis kann auch nicht damit begriindet
werden, mit § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG sei die ,,fi-
nale Entnahmetheorie“ mit dem der alten
Rechtsprechung des BFH zugrunde liegenden
Verstdndnis im Gesetz konserviert worden.
Weitere Finanzgerichtsverfahren sind insoweit
Zu erwarten.
StB Dr. Christian Hick
(Flick Gocke Schaumburg)
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GrofB3es Aufatmen bei Insolvenzverwaltern - Finanzverwaltung nimmt
pragmatische Rechtsansicht zu Umsatzsteuerpflichten ein

Die Finanz- und Wirtschaftskrise fiihrt zur
Hochkonjunktur fiir Insolvenzverwalter. Die
Nachfrage an im Insolvenzrecht kundigen
Rechtsanwilten ist daher hoch. Die zutreffen-
de Abrechnung und Erfiillung der umsatzsteu-
erlichen Pflichten aber enthilt so manche Tii-
cke.

Fiir angestellte Rechtsanwilte, die in ihrer
Berufausiibung als Insolvenzverwalter tdtig
wurden, war die korrekte Abwicklung der
umsatzsteuerlichen Folgen ihres Tdtigwerdens
in der Vergangenheit ein aufwendiges und mit
Risiken verbundenes Unterfangen. Haufig
wurde die Abrechnung nach auBen und die
umsatzsteuerliche Wiirdigung im Innenver-
héltnis zur Kanzlei problematisiert. Nun aber
wird dort Vereinfachung und eine pragmati-
sche klare Sichtweise durch die Finanzverwal-
tung in Aussicht gestellt.

Ein Rechtsanwalt, der als Angestellter
einer Anwaltskanzlei und im Rahmen seiner
beruflichen Titigkeit als Insolvenzverwalter
tatig wird, wird als solcher personlich bestellt.
Sofern er im Rahmen seiner beruflichen Tatig-
keit personlich zum Insolvenzverwalter be-
stellt wird und dieses Amt im Rahmen der Té&-
tigkeit flir den Arbeitgeber wahrnimmt, ist
i.d.R. im Arbeitsvertrag geregelt, dass der
Rechtsanwalt die daraus resultierende Verwal-
tervergiitung (§ 63 InsO) an den Arbeitgeber

abzufiihren hat. Im AuBenverhiltnis hingegen
wird der Rechtsanwalt im eigenen Namen t&-
tig. Im Innenverhdltnis zum Arbeitgeber wie-
derum fehlt es an der Selbststandigkeit, und
er ist damit insoweit nicht unternehmerisch
tatig.

Diese Konstellation fiihrte in der Vergan-
genheit zu erheblichen Problemen bei der zu-
treffenden umsatzsteuerlichen Abwicklung.
Der Rechtsanwalt ist selbst Unternehmer und
muss mit dem Insolvenzschuldner im eigenen
Namen abrechnen. Hierbei rechnete er hdufig
im eigenen Namen, aber mit Steuernummer,
Bankverbindung und Geschiftsadresse des Ar-
beitgebers ab. Liegt keine ordnungsgemile
Rechnungsstellung vor, so hat hingegen der
Insolvenzschuldner keinen Vorsteuerabzug
nach § 15 UStG. Aus Eingangsleistungen hat
der angestellte Rechtsanwalt bei Vorliegen
ordnungsgemdfer Rechnungen an ihn den
Vorsteuerabzug.

Aber auch im Innenverhiltnis zum Arbeit-
geber wurde die Frage aufgeworfen, ob die
Bereitstellung von Material- und Biiroorgani-
sation durch die Kanzlei selbige zum Vorsteu-
erabzug aus den Eingangsleistungen berechti-
ge oder ob dies sogar eine unentgeltliche
Wertabgabe (§ 3 Abs. 1b bzw. Abs. 9a UStG)
zum angestellten Rechtsanwalt darstelle, so-
fern dieser nicht Sozius der Kanzlei ist. Letzte-

res flihrt dazu, dass Umsatzsteuer entsteht,
diese aber vom Leistungsempfdnger nicht als
Vorsteuer abzugsféhig ist.

Die Finanzverwaltung nimmt nun eine
pragmatische Rechtsansicht zu diesen Pro-
blemstellungen ein. Nach der Rundverfiigung
der OFD Frankfurt/Main vom 13.05.2009
wird an den oben dargestellten und bisher
vertretenen Ansichten nicht mehr festgehal-
ten.

Die von einem fiir eine Rechtsanwalts-
kanzlei als Insolvenzverwalter tdtigen Rechts-
anwalt ausgefiihrten Umsdtze werden der
Kanzlei zugerechnet. Dies gelte sowohl fiir an-
gestellte Rechtsanwdlte als auch flir Gesell-
schafter der Kanzlei. Ein BMF-Schreiben sei
bereits im Entwurf vorbereitet und enthalte
eine Ubergangsvorschrift bis zum 01.01.2010.

Fiir als Insolvenzverwalter tdtige Rechts-
anwdlte wird sich daher zukiinftig einiges ver-
einfachen und das Risiko einer fehlerhaften
Behandlung behoben. Die Losung ist aus prag-
matischer Sicht begriilenswert, auch wenn
dogmatisch einige Fragen offen bleiben.

RA/StB Dipl. Fw Carsten Hoink
(Flick Gocke Schaumburg)

Kurzhinweise zur Rechtsprechung und Verwaltung

Entscheidung

Kurzinformation

Fundstelle

Mitunternehmerinitiative

26/07

BFH-Urteil vom
21.04.2009 - II R

Mitunternehmerrisiko setzt die Teilhabe am Erfolg
der gewerblichen Tétigkeit voraus, d.h. die Betei-
ligung am laufenden Gewinn und Verlust sowie
an den stillen Reserven einschlieBlich eines Ge-
schaftswerts. VerduBert ein Kommanditist seine
Kommanditbeteiligung vollstdndig sowie die im
Sonderbetriebsvermdgen gehaltene Beteiligung

www.bundesfinanz-
hof.de

an der Komplementar-GmbH bis auf einen Rest-
anteil von zwei Prozent, liegt wegen fehlenden
Mitunternehmerrisikos keine Mitunternehmerini-
tiative vor. Mitunternehmerrisiko liegt auch dann
nicht mehr vor, wenn der bisherige Kommanditist
weiterhin Uber eine ungesicherte Kapitalforde-
rung gegen die Personengesellschaft verfligt. Dies
gilt jedenfalls dann, wenn diese Kapitalforderung
nicht unangemessen verzinst ist bzw. der bisheri-
ge Kommanditist tiber seine verbleibende Stellung
als Geschaftsfuhrer der Komplementar-GmbH
unangemessen vergutet wird. Das fehlende Mit-
unternehmerrisiko kann auch nicht durch eine
fortbestehende Geschéftsfiihrungsbefugnis bzw.
ein etwaiges Vetorecht ausgeglichen werden.

Status:Recht 07-08/2009
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Teilwertzuschreibung auf der
Passivseite der Bilanz: Wech-
selkursschwankungen bei
Fremdwahrungsverbindlich-
keiten als dauerhafte Wert-
anderung?

BFH-Urteil vom
23.04.2009 -1V R
62/06

Kurserhdhungen einer Wahrung, welche einer
Fremdwdahrungsverbindlichkeit zugrunde liegt,
verandern den Rickzahlungsbetrag der Verbind-
lichkeit und damit den Teilwert. Ob die Verdnde-
rung des Wahrungskurses eine dauerhafte Erho-
hung des Teilwerts begriindet, hangt von der
Laufzeit der Verbindlichkeit ab. Bei Fremdwéh-
rungsverbindlichkeiten, die — wie im Streitfall —
eine Restlaufzeit von 10 Jahren haben, ist davon
auszugehen, dass keine dauerhafte Erh6hung
vorliegt, da sich Wahrungsschwankungen grds.
ausgleichen.

DB 2009 S. 1439

Schenkung einer Forderung
mit Besserungsabrede

BFH-Urteil vom
21.04.2009 - II R
57/07

Wegen § 1 Abs. 2 ErbStG, nach dem bei fehlen-
der gegenteiliger Bestimmung die Vorschriften
Uber den Erwerb von Todes wegen auch auf
Schenkungen unter Lebenden Anwendung fin-
den, gilt 8 9 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a ErbStG auch
bei Schenkung einer betagten Forderung. Somit
wird die Schenkung einer Forderung mit Bes-
serungsabrede in dem Moment ausgefiihrt, in
dem der Besserungsfall eingetreten ist, und nicht
bereits im Zeitpunkt der Zuwendung der Forde-
rung. Unabhéngig von der zivilrechtlichen Einord-
nung der Besserungsabrede stellt der Eintritt des
Besserungsfalls aus erbschaftsteuerrechtlicher
Sicht ein zukinftiges Ereignis dar, von dem im
Zeitpunkt der Ubertragung der Forderung unge-
wiss ist, ob es tiberhaupt eintritt.

BFH/NV 2009 S. 1205

Bewertung von verdeckt ein-
gelegten Anteilen an Kapital-
gesellschaften

BFH-Urteil vom
04.03.2009-1R
32/08

§ 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 b) EStG, wonach die Ein-
lage von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft i.S.
des § 17 Abs. 1 EStG abweichend von der Grund-
regel des § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 EStG nicht mit
dem Teilwert, sondern mit den Anschaffungskos-
ten der eingelegten Anteile zu bewerten ist, ist im
Rahmen einer verdeckten Einlage telelogisch zu
reduzieren. Auch Anteile an Kapitalgesellschaften
i.S. des § 17 Abs. 1 EStG sind im Rahmen einer
verdeckten Einlage mit ihrem Teilwert zu bewer-
ten. Sofern die Anteile in eine Kapitalgesellschaft
eingelegt werden, liegt daher kein Erwerb unter
dem Teilwert gem. § 8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 KStG
2002 vor, auch wenn der Teilwert irrtimlich zu
niedrig angesetzt wird.

DB 2009 S. 1382

Private Nutzung eines Firmen-
wagens durch Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer als verdeckte
Gewinnausschiittung oder
lohnsteuerlich erheblicher
Vorteil

BFH-Beschluss vom
23.04.2009-VI B
118/08

Jedenfalls wenn der Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rer seinen Dienstwagen nicht vertragswidrig
nutzt, sondern sich auf eine im Anstellungsver-
trag ausdriicklich zugelassene Gestattung stiitzen
kann, liegt in der privaten Nutzung ein lohnsteu-
erlich erheblicher Vorteil, aber keine verdeckte
Gewinnausschiittung. Die private Nutzung eines
Firmenwagens kann dann eine verdeckte Ge-
winnausschiittung, bei der der Nutzungsvorteil
nach FremdvergleichsmaBstiaben mit dem gemei-
nen Wert und nicht mit 1% des Listenpreises an-
zusetzen ist, darstellen, wenn die Nutzung ver-
tragswidrig erfolgt.

BFH/NV 2009 S. 1188

Status:Recht 07-08/2009
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Arbeitgeber nach Verbandsaustritt weiterhin an
Flachentarifvertrage gebunden

Koénnen Arbeitgeber durch ,Tarif-
flucht“, d.h. durch Austritt aus dem Ar-
beitgeberverband, tarifliche Bindungen
kurzfristig beenden? Die Beantwortung die-
ser gerade in Krisenzeiten hochst praxisrele-
vanten Frage hdngt maligeblich davon ab, ab
welchem Zeitpunkt ,fliichtige Arbeitgeber
durch abweichende — ungiinstigere — Verein-
barungen mit Arbeitnehmern und Betriebs-
riten tarifliche Regelungen ersetzen kénnen.
Klarheit bringt nun eine aktuelle Entschei-
dung des BAG vom 01.07. 2009.

Schon bisher galt: Allein der
Austritt aus dem Arbeitgeberver-
band bewirkt keinen tariflosen Zu-

stand. Der Arbeitgeber ist auch danach £ e

an die vom Arbeitgeberverband ge-
schlossenen Fldchentarifvertrdge kraft

so genannter Nachbindung zwingend
gebunden (§ 3 Abs. 3 TVG). In diesem
Stadium sind untertarifliche Verein-
barungen auf Betriebsebene daher un-
zuldssig. Abweichende Abmachungen

zum Nachteil der Arbeitnehmer wer-

den erst wihrend der sich anschlieRen-

den Phase der so genannten Nachwir-

kung (§ 4 Abs. 5 TVG) wirksam. Bisher
hochstrichterlich nicht entschieden war aller-
dings, ob das Nachbindungsstadium iiber den
Wortlaut des TVG hinaus zeitlich zu begren-
zen ist. In seiner bisher lediglich als Presse-
mitteilung vorliegenden Entscheidung hat der
4. Senat diese seit Jahren kontrovers diskutier-
te Frage erstmals beantwortet. Arbeitgeber
wird das Ergebnis nicht erfreuen.

Der Fall: Die beklagte Arbeitgeberin ist ein
Unternehmen der saarldndischen Metallindus-
trie. Auf das Arbeitsverhdltnis der Beklagten
und des klagenden Arbeitnehmers fand kraft
beiderseitiger Tarifbindung der erstmals zum
31.12.2004  kiindbare = Manteltarifvertrag
(MTV) Anwendung. Dieser sah eine 35-Stun-
den-Woche und die Mdglichkeit freiwilliger
Vereinbarungen zur Arbeitszeitverlangerung
unter vollem Lohnausgleich vor. Im September
2004 trat die beklagte Arbeitgeberin aus dem

Arbeitgeberverband aus. Im Februar 2005 ver-
einbarte sie mit dem Kldger und den meisten
seiner Kollegen — abweichend vom MTV - eine
Anhebung der regelmédlBigen Arbeitszeit ohne
Lohnausgleich. Zu diesem Zeitpunkt war der
MTV weder gedndert noch gekiindigt. Mit sei-
ner Klage verlangt der Kldger die Feststellung,
dass die geschlossene Anderungsvereinbarung
tarifwidrig und daher unwirksam sei. Auch
fiir die Zeit nach dem Austritt aus dem Arbeit-
geberverband habe er Anspruch auf Lohnaus-

gleich fiir die iiber die regelmé@Rige tarifliche Ar-
beitszeit hinaus geleisteten Arbeitsstunden. In
den Vorinstanzen war die Klage erfolgreich. Mit
seiner Entscheidung bestdtigt das BAG die In-
stanzurteile.

Der Senat stellt klar, der einschlédgige
MTV sei auch nach dem Verbandsaustritt
der Beklagten bis zu dessen Beendigung
fiir die Arbeitsvertragsparteien zwingend
und nicht durch die arbeitsvertragliche Ande-
rungsvereinbarung aus Februar 2005 ver-
dridngt worden. Denn die Nachbindung eines
Tarifvertrages ende weder mit dem auf den
Verbandsautritt folgenden néchstmdglichen
ordentlichen Kiindigungstermin noch in An-
lehnung an die Frist des § 613a Abs. 1 Satz 2
BGB ein Jahr nach dem Ende der Verbands-
mitgliedschaft. Es komme mithin nicht auf
den Zeitpunkt an, zu dem der streitige Fld-
chentarifvertrag erstmals gekiindigt werden
konnte, sondern auf den Zeitpunkt, zu dem er

wirksam gekiindigt — oder gedndert — wird.
Damit erteilt der 4. Senat der von der Beklag-
ten und einer im tarifrechtlichen Schrifttum
vertretenen Auffassung eine klare Absage:
Entscheidend ist die tatsdchliche Beendigung,
nicht die Beendigungsmoglichkeit.

Mit seinem Urteil iiberldsst es das BAG
praktisch dem Zufall, ob und wann ehema-
lige Mitglieder eines Arbeitgeberverbands
aus der Tarifbindung entlassen werden.
Gerade bei Manteltarifvertrdgen, die oft Jahre
oder gar Jahrzehnte unverdndert gelten,
droht Arbeitgebern trotz Verbandsaus-
tritts eine ungewollt lange, im Extrem-
fall  sogar eine Ewigkeitshindung.
Gleichwohl duBert der Senat unter
dem Gesichtspunkt der negativen Koali-
tionsfreiheit keinerlei verfassungsrecht-
liche Bedenken. Dies mag man bezwei-
feln. Nichtsdestotrotz wird sich die Pra-
xis darauf einstellen miissen, dass der
Weg aus der Krise nicht {iber ,Betriebli-
che Biindnisse fiir Arbeit* allein fiihren
wird. Kurzfristige Losungen sind nur mit
den Gewerkschaften moglich.

Gleichwohl ist der Verbandsaus-
tritt als Gestaltungsoption nicht ,tot“.
Dieser ist nach wie vor ein taktisches Mittel,
Gewerkschaften an den Verhandlungstisch zu
bringen. Nur werden sie sich — anders als in
der Vergangenheit — kaum zwingen, sondern
sich schlechtere tarifliche Regelungen allen-
falls gegen teure Bestandsschutzgarantien ab-
kaufen lassen. Fiir viele Unternehmen wird
dieser steinige Weg kaum finanzierbar sein. In
der Krise mag sich der durch die BAG-Ent-
scheidung scheinbar erzielte Erfolg der Ge-
werkschaften daher als Pyrrhussieg erweisen
— Leidtragende sind dann die von Massenent-
lassungen betroffenen Arbeitnehmer.

RAin/FAAR Dr. Sandra Urban-Crell
(McDermott Will & Emery)

~Nur wer schreibt, (bei Freiwilligkeit) bleibt!”

- Das BAG beerdigt die Rechtsfigur der gegenlaufigen betrieblichen Ubung -

Vertragliche Anspriiche des Arbeitnehmers
konnen bekanntlich nicht nur durch vertragli-
che Vereinbarung, sondern auch im Wege ei-
ner betrieblichen Ubung begriindet werden.
Darunter versteht man die regelm&Rige (in
der Regel dreimalige) und vorbehaltlose Leis-
tung des Arbeitgebers, aus der die Arbeitneh-

mer schlieBen diirfen, dass ihnen diese Leis-
tung auch in Zukunft gewdhrt werden wird.
Wie konnten sich Arbeitgeber bislang
von Pflichten aus ,betrieblicher Ubung“
16sen? Gerade in wirtschaftlich angespannten
Zeiten haben viele Arbeitgeber ein Interesse
daran, von einer solchermaBen entstandenen

Status:Recht 07-08/2009

Leistungsverpflichtung ~ wieder los-
zukommen. Da es sich bei einer betrieblichen
Ubung um einen vertraglichen Anspruch han-
delt, ist dabei zundchst an das Instrument der
Anderungskiindigung zu denken (§ 2 KSchG).
Wer als Arbeitgeber eine solche Kiindigung
einmal versucht hat, wird wissen, dass die Vo-



AUS RECHTSPRECHUNG & VERWALTUNG

raussetzungen an ihre RechtmadBigkeit in der
Praxis kaum zu erfiillen sind. Bislang konnte
eine betriebliche Ubung aber auch im Wege
einer sog. ,gegenldufigen Detrieblichen
Ubung® aufgehoben werden. Dieser Mdglich-
keit hat das BAG mit Urteil vom 18.03.2009
(10 AZR 281/08) nun den Boden entzogen.

Worum geht es bei der gegenldufigen
betrieblichen Ubung? Nach bisheriger
Rechtsprechung konnte der Arbeitgeber bei
Leistungen aufgrund betrieblicher Ubung hin-
zufiigen, dass es sich bei der Zahlung um eine
freiwillige Leistung handele, auf die zukiinftig
kein Rechtsanspruch mehr bestehen solle.
Wenn die Arbeitnehmer diese Praxis {iber
einen Zeitraum von drei Zahlungsterminen
widerspruchslos hinnahmen, so hatte der Ar-
beitgeber eine gegenldufige betriebliche
Ubung geschaffen, die es ihm nun ermédglich-
te, tatsdchlich frei {iber die Leistung zu ent-
scheiden.

Aus vertragsrechtlichen Griinden war die-
se Rechtsprechung seit jeher heftig kritisiert
worden, sodass sich das BAG gendtigt sah, die
Anforderungen an die Entstehung einer ge-
genliufigen betrieblichen Ubung erheblich zu
verschirfen. Neben seinem deutlichen Willen,
die betreffende Gratifikation ab sofort nur un-
ter dem Vorbehalt der Freiwilligkeit gewdhren
zu wollen, musste der Arbeitgeber danach
auch unmissverstdndlich darauf hinweisen,
dass die bisherige betriebliche Ubung der vor-
behaltlosen Zahlung beendet werden und an
deren Stelle in Zukunft eine Leistung treten
soll, auf die kein Rechtsanspruch besteht
(BAG vom 04.05.1999 - 10 AZR 290/98).

BAG schafft gegenldufige betriebliche
Ubung ab: Doch auch diese — erschwerte —
gegenliufige betriebliche Ubung soll nach der
genannten Entscheidung vom 18.03.2009
nun nicht mehr moglich sein. Ein Anspruch
aus betrieblicher Ubung soll vielmehr einem
ausdriicklich im Arbeitsvertrag vereinbarten
Anspruch gleichstehen und daher nur noch
durch Kiindigung oder Anderungsverein-
barung mit dem Arbeitnehmer verschlechtert
oder beseitigt werden konnen.

Dabei hat das Gericht offengelassen, ob in
dem Freiwilligkeitsvorbehalt, den der Arbeit-
geber in den Lohnabrechnungen ab einem be-
stimmten Zeitpunkt aufgenommen hatte,
iiberhaupt ein Vertragsangebot i.S. des § 145
BGB gesehen werden konnte. Jedenfalls kon-
ne der widerspruchlosen Entgegennahme ei-
ner unter Freiwilligkeitsvorbehalt gezahlten
Gratifikation und damit dem Schweigen des
Arbeitnehmers wegen § 308 Nr. 5 BGB nicht
die Bedeutung einer Annahmeerkldrung zuer-
kannt werden, so die Richter. Vielmehr soll,
wie das Urteil nicht ganz widerspruchsfrei an
anderer Stelle ausfiihrt, eine ausbleibende Re-
aktion des Arbeitnehmers als Ablehnung zu

bewerten sein. Man kann sich fragen, ob da-
mit nicht die Entstehung einer betrieblichen
Ubung iiberhaupt unmoglich wird.

Da der dem Fall zugrunde liegende Ar-
beitsvertrag bereits 1971 abgeschlossen wor-
den war, hidtte es nahegelegen, hier einen ge-
wissen Vertrauensschutz einzurdumen. Ein
solcher kommt aus Sicht des Gerichts aller-
dings zu Recht nicht in Frage, da die seit 2002
auf den Arbeitsvertrag anzuwendenden Nor-
men des AGB-Rechts nun einmal den bewuss-
ten politischen Willen des Gesetzgebers mani-
festieren, Arbeitnehmer besserzustellen. Ver-
fehlt ist freilich die Begriindung der Richter,
welche auf die Rechtslage aufgrund des ver-
schérfenden Urteils von 1999 — immerhin 28
Jahre nach Abschluss des Arbeitsvertrags er-
gangen — verweist.

Was folgt aus dem Urteil? Nach der in
Folge der Schuldrechtsreform immer restrikti-
ver werdenden Rechtsprechung zu arbeitsver-
traglichen Klauseln ist die Abschaffung der ge-
genliufigen betrieblichen Ubung ein weiterer
Schritt in die Richtung einer angelsdchsischen
Vertragskultur, wonach die Linge der Vertrdge
und damit der Beratungsbedarf der Parteien
stetig steigen. Gleichzeitig werden systema-
tisch Hiirden filir zusdtzliche Zahlungen des

Arbeitgebers an den Arbeitnehmer aufgebaut.
Da auch ein genereller vertraglicher Aus-
schluss betrieblicher Ubungen durch eine dop-
pelte Schriftformklausel nicht mdoglich sein
soll (vgl. BAG vom 20.05.2008 - 9 AZR
382/07), wird die Zahl (vermeintlich) freiwil-
liger Leistungen weiter abnehmen.

Flir Arbeitgeber, die sich dennoch nicht
von einer Leistung ggii. ihren Arbeithehmern
abhalten lassen, jedoch eine Verpflichtung
zur Zahlung vermeiden wollen, zeigt das
BAG in einem anderen Urteil, ebenfalls vom
18.03.2009 (10 AZR 289/08), einen Weg
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auf. So soll der Arbeitgeber das Entstehen
einer betrieblichen Ubung dadurch verhin-
dern konnen, dass er die jeweilige Zahlung
mit einer schriftlichen Mitteilung verbindet,
wonach die betreffende Leistung einmalig ist
und zukiinftige Anspriiche ausgeschlossen
sein sollen. Eine solche, einem Freiwillig-
keitsvorbehalt gleichstehende Klausel soll —
die richtige Formulierung vorausgesetzt -
nach Ansicht der Richter einer ABG-Kontrolle
nach den §§ 305 ff. BGB standhalten
konnen.

In diesem Zusammenhang sei nur kurz auf
die zahlreichen, zumeist sehr einschranken-
den Urteile der letzten Monate zu Freiwillig-
keitsvorbehalten in Arbeitsvertragen verwie-
sen. Es sollte Mut machen, dass das BAG die-
se frither so selbstverstandliche Madglichkeit
der Einstellung zusdtzlicher Leistungen und
damit notwendigerweise iiberhaupt die Vo-
raussetzung ihrer Zahlung noch nicht ganz
aufgegeben hat. Wenn das BAG allerdings in
seiner zweiten Entscheidung vom 18.03.2009
den Vorbehalt auch nicht an der Frage der un-
angemessenen Benachteiligung des Arbeitneh-
mers (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) hat scheitern
lassen und stattdessen auf die grundsidtzliche
Maoglichkeit einer Vereinbarung von Kiirzun-
gen hinweist, so heifit dies aber eben doch,
dass damit kein allgemeiner Freibrief erteilt
wird. Vielmehr kommt es eben auf die Formu-
lierung der konkreten Klausel an. Dass hier
ein Arbeitsvertrag aus Anfang der 70er-Jahre
des vorigen Jahrhunderts schlecht aussieht,
liegt auf der Hand.

Fiir Arbeitgeber gilt deshalb: Ord-
nungsgemdles Vertragsmanagement erfordert
die regelmiRige Uberpriifung der Vertrige. Al
les andere ist im Zeitalter des AGB-Rechts zu-
mindest fahrléssig!

RA/FAfAbR Dr. Paul Melot de Beauregard,
LL.M. / RAin Dr. Vera Glas
(McDermott Will & Emery)
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IM FOKUS

RA Dr. Uwe Goetker (McDermott Will & Emery)

Von SinnLeffers bis Karstadt
- Folgen der Mieterinsolvenz aus Sicht des
Vermieters und Immobilienerwerbers

ie aktuellen Entwicklungen bei Hertie,

Woolworth, Karstadt und verschiede-

nen Einzelhdndlern sowie die wach-
sende Anzahl von in Schieflage geratenen Im-
mobilienfinanzierungen zeigen: Die Zeit der
Notverkdufe von Immobilien durch Investo-
ren, Banken und Insolvenzverwalter steht un-
mittelbar bevor. Investitionen in notleidende
Immobilien sind im gegenwdrtigen Markt-
umfeld inshesondere im Lichte der mdglichen
oder bereits eingetretenen Insolvenz des Mie-
ters oder des Vermieters zu priifen.

Folgen der Mieterinsolvenz aus
Sicht des Vermieters

Schon im Vorfeld einer Insolvenz zeigen sich
oftmals Anzeichen fiir finanzielle Schwierig-
keiten des Mieters. Es laufen Mietriickstdnde
auf oder der Mieter bittet den Vermieter um
Stundung oder (Teil-)Erlass von Mietforderun-
gen. Erfiillt der Mieter in dieser Situation be-
reits eingetretene Mietriickstdnde, ist der Ver-
mieter der Gefahr der spiteren Insolvenzan-
fechtung ausgesetzt: Gem. § 130 Abs. 1 Insol-
venzordnung (InsO) kann der Insolvenzver-
walter eine glaubigerbenachteiligende Befrie-
digung des Vermieters innerhalb der letzten
drei Monate vor dem Insolvenzantrag anfech-
ten. Voraussetzung hierfiir ist allerdings, dass
der Vermieter die Zahlungsunfdhigkeit des
Mieters kannte.

Leistet der Mieter im Monat vor dem Insolvenz-
antrag eine Sicherheit oder Befriedigung, die
der Vermieter so nicht beanspruchen konnte
(sog. ,inkongruente Deckung®, diese kann ggf.
schon dann angenommen werden, wenn der
Mieter zur Abwendung einer angedrohten frist-
losen Kiindigung zahlt), ist die Anfechtung oh-
ne Weiteres moglich; erfolgte die Leistung bis
zu drei Monate vor dem Insolvenzantrag, so ist
sie anfechtbar, wenn der Mieter schon zah-
lungsunfdhig war oder der Vermieter wusste,
dass der Mieter wegen seiner finanziellen Lage
andere Gldubiger auf absehbare Zeit nicht be-
friedigen kann (§ 131 Abs. 1 InsO). Sind sich
sowohl Mieter als auch Vermieter {iber die gldu-
bigerbenachteiligende Wirkung der Leistung
im Klaren, kann diese sogar angefochten wer-
den, wenn sie bis zu zehAn Jahre zuriickliegt
(§ 133 Abs. 1 InsO).

RA Dr. Uwe Goetker

ist Partner bei McDermott Will & Emery.

Die angefochtene Leistung ist vom Vermieter
der Insolvenzmasse zuriickzuerstatten (§ 143
Abs. 1 InsO). Im Ergebnis kann der Vermieter
sich also nicht darauf verlassen, einmal verein-
nahmte Mietzahlungen im Insolvenzfall stets
behalten zu diirfen.

Im Falle der Insolvenz sind mit Blick auf das
Insolvenzverfahren zwei Phasen zu unter-
scheiden: Das Insolvenzerdffnungsverfahren,
das mit Stellung eines Insolvenzantrags be-
ginnt, und das durch Beschluss des Insolvenz-
gerichts erdffnete Insolvenzverfahren.

Ist ein Insolvenzantrag gestellt, schliet § 112
InsO Dbereits eine Kiindigung des Vermieters
wegen riickstdndiger Mieten aus der Zeit vor
der Antragstellung bzw. wegen Verschlechte-
rung der Vermdgensverhdltnisse des Mieters
aus. Der Vermieter kann sich also wéhrend
des Insolvenzerdffnungsverfahrens grundsdtz-
lich nicht aus dem Mietverhiltnis 16sen. Da-
bei ist noch nicht einmal sicher, dass der Ver-
mieter mit den wihrend des Erdffnungsver-
fahrens auflaufenden Mietforderungen befrie-
digt wird. Denn sog. ,Masseverbindlichkei-
ten“, die vorweg zu befriedigen sind und fiir
die der Insolvenzverwalter ggf. selbst aufkom-
men muss, entstehen wihrend des Insolvenz-
eroffnungsverfahrens nur dann, wenn aus-
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nahmsweise ein sog. ,starker“ — also mit Ver-
fligungsbefugnis ausgestatteter — vorldufiger
Insolvenzverwalter eingesetzt ist. Im Regelfall
heilt das fiir den Vermieter, dass nach Insol-
venzantragstellung entstehende Mietriickstan-
de nur (regelmdBig wertlose) Insolvenzforde-
rungen sind, soweit sie nicht durch das ge-
setzliche Vermieterpfandrecht gesichert sind.

Das Kiindigungsrecht des Vermieters wegen
Zahlungsverzugs filir nach Insolvenzantragstel-
lung entstehende Forderungen bleibt dem-
gegeniiber bestehen. Hierdurch und durch zii-
gige Geltendmachung des Vermieterpfand-
rechts kann der Vermieter seinen Mietausfall
begrenzen.

Ab dem Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens sind die dann féllig werdenden Miet-
forderungen sog. ,Masseverbindlichkeiten®,
die vor den ungesicherten Insolvenzgldubigern
zu erfiillen sind. Nach § 108 Abs. 1 InsO beste-
hen Mietverhéltnisse auch nach Insolvenzerdff-
nung fort. Alleiniger Ansprechpartner des Ver-
mieters ist fortan der zur Verwaltung und Ver-
fligung iiber das Vermdgen des Mieters befugte
Insolvenzverwalter, sofern nicht ausnahmswei-
se die Eigenverwaltung angeordnet wurde. So-
weit der Vermieter nicht die Masseunzuldng:
lichkeit anzeigt, kann der Vermieter wieder
mit Mietzahlungen rechnen. Jedoch ist der Ver-
mieter nunmehr der aulerordentlichen Kiindi-
gung des Mietverhdltnisses durch den Insol-
venzverwalter ausgesetzt: Gem. § 109 Abs. 1

InsO kann der Insolvenzverwalter ein Mietver-
héltnis iiber eine Immobilie ohne Riicksicht auf
die vereinbarte Vertragsdauer kiindigen. Die
Kiindigungsfrist betrdgt in diesem Falle drei
Monate zum Monatsende, sofern sich nicht
aus dem Mietvertrag eine kiirzere Kiindigungs-
frist ergibt. Den ihm durch die vorzeitige Been-
digung des Mietverhdltnisses entstehenden
Schaden kann der Vermieter nur als ungesicher-
ter Insolvenzgldubiger geltend machen. Das
Vermieterpfandrecht sichert diese Forderungen
nicht ab.

Fiir den wirtschaftlichen Wert der Vermieter-
forderungen ist entscheidend, ob es sich um
bloBe Insolvenzforderungen handelt (mit de-
nen der Vermieter in der Regel ausfillt) oder
ob diese vom Insolvenzverwalter aus der Mas-



se vorweg zu befriedigen sind. Es gilt der
Grundsatz, dass alle Forderungen, die
sich auf den Zeitraum vor Insolvenzerdff-
nung beziehen, sog. ,einfache Insolvenz-
forderungen“ sind, wéhrend ab Insol-
venzerdffnung entstehende Forderungen
grundsdtzlich vom Insolvenzverwalter als
sog. ,Masseverbindlichkeiten“ zu erfiillen
sind. Daher konnen Nebenkostennach-
zahlungen fiir vergangene Abrechnungs-
zeitrdume ebenso wie die vor Insolvenz-
erdffnung féllig gewordenen Schonheits-
reparaturen und Instandsetzungsansprii-
che lediglich zur Insolvenztabelle ange-
meldet werden. Dagegen ist der An-
spruch auf Riickgabe des Mietobjekts,
wenn das Mietverhaltnis wihrend des In-
solvenzverfahrens endet, als sog. Ausson-
derungsrecht gem. § 47 InsO vom Insol-
venzverwalter stets zu erfiillen. Dies betrifft
allerdings nur die Besitzverschaffung als sol-
che. Ersatzforderungen des Vermieters etwa
wegen nicht ordnungsgemdler Riickgabe
(mangels Rdumung oder Riickbaus) kdnnen
nur zur Insolvenztabelle angemeldet werden.
Dagegen ist eine etwaige Nutzungsentschadi-
gung wegen Fortsetzung des Gebrauchs der
Mietsache eine Masseverbindlichkeit.

Rahmenbedingungen fiir den
Erwerb einer Immobilie bei
Insolvenz des Mieters

Sind Immobilien infolge der Insolvenz des
Mieters mit den vorstehend dargestellten
Problemen behaftet, sind Notverkdufe ins-
besondere fiir opportunistische Investoren,
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die nicht {iber die Ressourcen, Erfahrung und
den zeitlichen Investitionshorizont der klassi-

schen Bestandshalter verfligen und die
Objekte hdufig mit hohen Fremdkapitalquo-
ten finanziert haben, oftmals der einzig
gangbare Weg. Der Kéufer einer Immobilie,
deren Mieter insolvent ist, tritt grundsétzlich
in die Rechtsposition des bisherigen Eigentii-
mers und Vermieters ein. Es gilt der Grund-
satz ,Kauf bricht nicht Miete“, wonach der
Erwerber einer Immobilie in bestehende
Mietverhdltnisse einriickt (§ 566 BGB).
Etwas anderes gilt nur, wenn der Insolvenz-
verwalter von dem Sonderkiindigungsrecht
nach § 109 InsO Gebrauch gemacht und den
Mietvertrag mieterseitig gekiindigt hat. In
diesem Falle erwirbt der Kdufer die Immobi-
lie, sofern der Mieter bei Eigentumsumschrei-
bung im Grundbuch ausgezogen ist, ohne
den fritheren Mietvertrag. Er muss allerdings
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damit rechnen, dass die Flachen mieter-
seitig unter Umstdnden nicht ordentlich
gerdumt und vor allem keine Schdnheits-
reparaturen oder Riickbauarbeiten mehr
durchgefiihrt werden. Denn insofern
handelt es sich um einfache Insolvenz-
forderungen.

Geht der Mietvertrag des insolventen
Mieters aber auf den Erwerber {iber, steht
dem Erwerber aufgrund der Insolvenz
des Mieters grundsdtzlich kein Sonder-
kiindigungsrecht zur Beendigung des
Mietverhdltnisses zu, es sei denn, der
neue Eigentiimer erwirbt die Immobilie
im Wege der Zwangsversteigerung oder
auch der Vermieter war insolvent.

Dies gilt auch, wenn fiir den Fall der Mie-
terinsolvenz im Mietvertrag ein Recht zur au-
Rerordentlichen Kiindigung vorgesehen ist. Ei-
ne solche Vereinbarung ist unwirksam, da sie
gegen das im Interesse des insolventen Mie-
ters bestehende Wahlrecht des Insolvenzver-
walters verstofit, den ggf. betriebsnotwendi-
gen Mietvertrag fortzufiihren (§ 108 InsO)
oder zu kiindigen (§ 109 InsO).

Im Ubrigen bestehen beim Erwerb einer Immo-
bilie, deren Mieter insolvent ist, keine Beson-
derheiten. In Féllen wie Hertie und Karstadt
ist jedoch einzelfallbezogen zu priifen, ob die
Voraussetzungen fiir einen Betriebsiibergang
gem. § 613a BGB vorliegen und der Kaufinte-
ressent im Falle des Erwerbs der Immobilie ggf.
auch in bestehende Arbeitsverhéltnisse eintritt.
Die Beurteilung dieser Frage hdngt von den je-
weiligen Einzelfallumstdnden ab.
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Dr. Oliver Engels, KPMG

Konkretisierte Anforderungen an den
Aufsichtsrat durch das BilMoG

- Konsequenzen fiir die Unternehmenspraxis -

eben vielfiltigen Anderungen in der

Bilanzierungspraxis stellt das neue Bi-

lanzrechtsmodernisierungsgesetz (Bil-
MoG) erhdhte Anforderungen an die Corpora-
te Governance deutscher Unternehmen. Ne-
ben der Verpflichtung zur Entsprechenserkld-
rung nach dem Deutschen Corporate Gover-
nance Kodex (DCGK) und Angaben im Lage-
bericht zur Unternehmensfiihrung sowie iiber
das interne Kontrollsystem und Risikomanage-
ment wurden Kkonkretisierte Anforderungen
an den Aufsichtsrat bzw. Priifungsausschuss
verankert. Diese neuen gesetzlichen Regelun-
gen zu Einrichtung und Aufgaben des Auf
sichtsrats/Priifungsausschusses stellen die Un-
ternehmen in der Praxis vor grofle Herausfor-
derungen.

Einrichtung eines Priifungsaus-
schusses

Zwar ldsst das BilMoG den Aktiengesellschaf-
ten die Wahl, einen Priifungsausschuss ein-
zurichten, jedoch wird die Empfehlung des
Gesetzgebers, einen solchen Fachausschuss
einzurichten, aus den Erwidgungen bei der
Gesetzesentstehung sehr deutlich. Auch bei
Fehlen eines Priifungsausschusses miissen die
konkretisierten Anforderungen beriicksichtigt
werden und sind dann durch den Gesamtauf-
sichtsrat wahrzunehmen (vgl. Begriindung
RegE BilMoG, BT-Drs. 16/10067 S. 92).

Die Bundesregierung trdgt mit diesem Wahl-
recht dem Umstand Rechnung, dass es in
Deutschland viele Kkleinere Aktiengesellschaf-
ten mit einem gering besetzten Aufsichtsrat
gibt und dort die Bildung eines Priifungsaus-
schusses wenig sinnvoll ware. Die Empfeh-
lung zur Einrichtung eines Priifungsausschus-
ses bezieht sich vor allem auf grole Gesell-
schaften mit einem umfangreich besetzten
Aufsichtsrat, in dem ein fachkundiger Aus-
schuss mit besonderen Uberwachungsauf-
gaben betraut wird.

Besetzung des Aufsichtsrats/
Priifungsausschusses

An den Aufsichtsrat bzw. Priifungsausschuss
werden durch das BilMoG strengere Anforde-

Dr. Oliver Engels

ist Partner bei KPMG, Frankfurt.

rungen an deren Besetzung gestellt. So muss
bei kapitalmarktorientierten Aktiengesellschaf-
ten mindestens ein Mitglied unabhéngig sein
und iber Sachverstand auf dem Gebiet der
Rechnungslegung oder Abschlusspriifung ver-
fligen. Beide Eigenschaften sind somit in min-
destens einer Person zu vereinigen.

Zwar definiert das BilMoG die Begriffe ,,unab-
héngig“ und ,Sachverstand“ nicht, aber aus
der EU-Kommissionsempfehlung vom
15.02.2005 geht hervor, dass ein Aufsichtsrat
unabhdngig ist, wenn er frei von geschaftli-
chen, familidren oder anderweitigen Bezie-
hungen zu dem Unternehmen, dessen Mehr-
heitsaktiondr oder dem Vorstand ist, die einen
Interessenskonflikt begriinden kdnnten. Aus-
genommen hiervon ist die wirtschaftliche Ver-
bindung {iber die Aufsichtsratsvergiitung. In
der Gesetzesbegriindung zum BilMoG wird
einem Aufsichtsrat Sachkunde unterstellt,
wenn er sich beruflich mit der Rechnungs-
legung und/oder Abschlusspriifung beschéf-
tigt. Hierzu zdhlen neben Steuerberatern und
Wirtschaftspriifern auch Finanzvorstinde und
fachkundige Angestellte aus den Bereichen
des Rechnungswesens und Controllings.
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Wenn also ein ehemaliger Finanzvorstand
einer Kkapitalmarktorientierten Aktiengesell-
schaft in den Aufsichtsrat seiner eigenen Ge-
sellschaft wechselt, kann er nicht als unabhén-
gig betrachtet werden. Hier miisste erst eine
gewisse Zeitspanne (,,cooling off period“) ver-
gehen, bis man wiederum von einer Unabhén-
gigkeit ausgehen kann. Insbesondere kleinere
Aktiengesellschaften und Familien-AGs, die
am Kapitalmarkt aktiv sind, werden Schwie-
rigkeiten haben, ihren Aufsichtsrat bzw. Prii-
fungsausschuss nach den Vorgaben des
BilMoG mit einem unabhédngigen und sach-
kundigen Mitglied zu besetzen. Haufig weisen
in kleinen Aufsichtsriten die Mitglieder je-
weils nur eines der beiden Kriterien auf und
verkorpern selten beides in einer Person.

Uberwachungsaufgaben des
Aufsichtsrats/Priifungsaus-
schusses

Die konkretisierten Uberwachungspflichten
des Aufsichtsrats sind im § 107 Abs. 3 S. 2
AktG geregelt und konnen an einen Priifungs-
ausschuss delegiert werden. Danach muss der
Aufsichtsrat/Priifungsausschuss folgende Ele-
mente {iberwachen:

den Rechnungslegungsprozess,

die Wirksamkeit des Risikomanagement-

systems, des internen Kontrollsystems

(IKS) und des internen Revisionssystems,

die Abschlusspriifung und insbesondere

die Unabhédngigkeit des Abschlusspriifers.

Entscheidend bei diesen konkretisierten Uber-
wachungspflichten ist, dass der Aufsichtsrat/
Priifungsausschuss sich aktiv durch den Vor-
stand {iber den Zustand der einzelnen Ele-
mente informieren muss, sich also nicht mehr
nur passiv auf die Informationsversorgung ver-
lassen darf.

Bei der geforderten Uberwachung des Rech-
nungslegungsprozesses zielt der Gesetzgeber
auf die Kontrolle der Entstehungsabldufe ab.
D.h. in Zukunft muss sich der Aufsichtsrat
bzw. Priifungsausschuss dariiber vergewis-
sern, dass Organisationsaufbau und -ablauf
zweckgerichtet ausgestaltet sind. In der Praxis
wird der Aufsichtsrat vor das Problem gestellt,



sich  aussagekréftige Informationen
iiber die internen Unternehmensabldu-
fe zu beschaffen, um zu einer Einschat-
zung zu kommen.

Bei der Uberwachung der Wirksam-

keit des Risikomanagementsystems,

des internen Kontrolisystems (IKS)

und des internen Revisionssystems
durch den Aufsichtsrat/Priifungsaus-
schuss verlangt der Gesetzgeber nicht,

dass diese Systeme einzurichten sind.

Die Entscheidung dariiber, ob diese
Systeme eingefiihrt werden und wie

diese ausgestaltet werden, obliegt dem
Ermessen des Vorstands. Der Vorstand

muss sich bei seiner Entscheidung

iiber die Einrichtung und Ausgestal-

tung der Kontroll- und Uberwachungs-
systeme davon leiten lassen, keine Sorgfalts-
pflichtverletzung zu begehen. Sofern solche
Systeme im Unternehmen existieren, ist der
Aufsichtsrat/Priifungsausschuss  angehalten,
deren Wirksamkeit zu {iberpriifen. Dies
schlieft die Beurteilung der Angemessenheit
und Funktionsfdhigkeit ein.

Das Gesetz lasst allerdings offen, wie eine sol-
che Wirksamkeitsiiberpriifung zu erfolgen hat.
Einigkeit besteht dariiber, dass eine Wirksam-
keitspriifung bei der entsprechenden Doku-
mentation {iber diese Systeme beginnt und bis
hin zu einer Beurteilung durch einen unab-
héngigen Dritten gehen kann. Der Aufsichts-
rat muss sich bei der Uberwachung in weiten
Teilen auf die Aussagen des Vorstands und die
vorgelegten Dokumentationen verlassen. Da-
bei ist es unerldsslich, dass die Aufsichtsrats-
mitglieder die Aussagen und bereitgestellten
Informationen kritisch hinterfragen. Basierend
auf diesen Erkenntnissen muss der Aufsichts-
rat das Risikomanagementsystem, das interne
Kontrollsystem und das interne Revisionssys-
tem nachvollziehbar und objektiv bewerten
und danach Empfehlungen und Verbesserun-
gen gegeniiber dem Vorstand aussprechen. Er
muss also davon Kenntnis haben,
inwieweit Risikomanagementsystem, IKS
und interne Revision angemessen sind,
ob diese Systeme Schwichen aufweisen
und was zu deren Beseitigung unternom-
men werden muss.
Insbesondere bei vorhandenen Schwédchen
sind zusdtzliche Aktivitdten durch den
Aufsichtsrat/Priifungsausschuss erforder-
lich.
Bei Fehlen dieser Systeme ist der Auf-
sichtsrat gefordert, sich iiber deren Not-
wendigkeit ein Bild zu machen und ggf.
den Vorstand dazu anzuhalten, ein ent-
sprechendes unternehmerisches Kontroll-
system zu installieren.

festlegen
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beurteilen umsetzen

Interne Revision

Hiermit geht das BilMoG entscheidend weiter
als die Anforderungen, die durch das KonTraG
erhoben wurden. Das KonTraG forderte von
den Unternehmen lediglich eine Risikofriih-
erkennung Dbestandsgefdhrdender  Risiken,
machte aber keine Anforderungen zu deren
Behandlung. Das BilMoG spricht hingegen
von einem Risikomanagementsystem, welches
nicht nur die Friiherkennung, sondern auch
die Behandlung von Risiken bis hin zu deren
Berichterstattung einschliet. Ferner wird
nicht mehr nur auf bestandsgefdhrdende Risi-
ken abgezielt, sondern auf alle wesentlichen
Risiken. Dies umfasst nicht nur operative Risi-
ken und Risiken fiir die Finanzberichterstat-
tung, sondern Detrifft auch strategische Risi-
ken und Compliance-Risiken. Diese erweiterte
Sicht des BilMoG auf das Risikomanagement
der Unternehmen ist teilweise in der Unter-
nehmenspraxis noch nicht umgesetzt.

Aufsichtsrat/Priifungsausschuss haben ferner
die Aufgabe, die Abschlusspriifung und ins-
besondere die Unabhéngigkeit des Abschluss-
priifers zu iiberwachen. Die Uberwachung
der Abschlusspriifung beginnt bei der sachge-
rechten Auswahl des Abschlusspriifers und
reicht bis zum Ende des Priifungsauftrags. Um
hierbei eine wirksame Aufsicht fithren zu kon-
nen, bedarf es der Kenntnis des Aufsichts-
rats-/Priifungsausschussmitglieds iiber den
Ablauf einer Abschluss- oder Sonderpriifung.
Insbesondere soll die Unabhdngigkeit des Ab-
schlusspriifers sichergestellt werden. Dazu
muss der Aufsichtsrat/Priifungsausschuss
moglichst friihzeitig die Risiken kennen, wel-
che die Unabhéingigkeit des Abschlusspriifers
gefdhrden konnten.

Die Dbeschriebenen Bestimmungen gelten
nicht nur fiir kapitalmarktorientierte Aktienge-
sellschaften, sondern auch fiir andere Gesell-
schaften, die einen Aufsichtsrat haben, wie
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uberwachen
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zum Beispiel die mitbestimmte GmbH
oder die KGaA.

Inshesondere wird derzeit in der Praxis
die Bedeutung fiir mittlere GmbHs ab
500 Mitarbeiter oder groBe GmbHs
mit mehr als 2.000 Mitarbeiter unter-
schdtzt, die jeweils nach Drittelbetei-
ligungsgesetz bzw. Mitbestimmungs-
gesetz einen Aufsichtsrat zu bilden ha-
ben, der anteilig mit Arbeitnehmerver-
tretern zu besetzen ist. Die konkreti-
sierten Uberwachungsaufgaben gelten
jedoch entgegen der teilweise verbrei-
teten Auffassung nicht nur fiir kapital-
marktorientierte Aktiengesellschaften,
sondern fiir alle Gesellschaften, die ei-
nen Aufsichtsrat haben. Dieses stellt
insbesondere mittelgrofe GmbHs und
Familienunternehmen vor das Problem, sich
mit den Uberwachungspflichten vertraut zu
machen. Dies setzt eine Sachkunde im Auf-
sichtsrat voraus, die der Gesetzgeber zwar
von nicht-kapitalmarktorientierten = Gesell-
schaften nicht explizit fordert, die aber in der
Natur der Sache liegt.

Inwieweit diese BilMoG-Corporate Governan-
ce-Anforderungen auch Auswirkungen auf an-
dere Organisationsformen wie z.B. Stiftungen
und offentliche Unternehmen haben werden,
dariiber gehen die Meinungen teilweise aus-
einander. Es ist davon auszugehen, dass von
Organisationen mit Beirdten oder Kuratorien,
die eine Aufsichtsratsfunktion ausiiben, die Er-
fillung der erweiterten Uberwachungsauf-
gaben erwartet werden wird.

Integrierte Corporate Gover-
nance als Antwort auf BilMoG

Vor dem Hintergrund der weitreichenden An-
forderungen des BilMoG an die Uberwachung
der Wirksamkeit der Corporate Governance-
Elemente — Risikomanagementsystem, inter-
nes Kontrollsystem und interne Revision — fra-
gen sich viele Unternehmen zu Recht, wie
diese neuen Gesetzesbestimmungen effizient
umgesetzt werden konnen.

Der Nutzen liegt ganz klar in einer besseren
Kontrolle und damit auch Steuerung des Un-
ternehmens. Mit der Uberwachung der Wirk-
samkeit dieser Systeme verschafft sich der
Aufsichtsrat/Priifungsausschuss eine hohere
Transparenz iiber die Risiken und Abldufe im
Unternehmen. So kénnen Fehlentwicklungen
frithzeitig erkannt und Gegenmalnahmen er-
griffen werden. Auch im Fall von Regelversto-
Ben von Mitarbeitern und Organen hilft die
Dokumentation der Kontrollsysteme, Haftun-
gen aufgrund der Verletzung der Sorgfalts-
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pflicht oder von Organisationspflichten zu ver-
meiden.

Die Kosten lassen sich durch eine abge-
stimmte Ausgestaltung dieser Systeme im
Rahmen halten. Eine integrierte Corporate
Governance betrachtet das Risikomanage-
ment, das interne Kontrollsystem, die interne
Revision und ein Compliance Management-
system als zusammengehorige Bestandteile
einer guten Unternehmensfithrung und -kon-
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trolle. Die Grafik auf S.
diese Sichtweise.

177 verdeutlicht

Durch die Vermeidung von redundanten Akti-
vitaten, wie z.B. die Risikoidentifikation und
-bewertung innerhalb des Risikomanage-
ments, des Compliance Managements, des in-
ternen Kontrollsystems und gleichzeitig im
Rahmen der risikoorientierten Revisionspla-
nung, kann der Aufwand reduziert werden.
So sind auch die Organe der Gesellschaft

Literatur-Check:

dankbar fiir eine integrierte Berichterstattung
statt einer Flut von Einzelberichten. Die
Schwierigkeit besteht darin, die Schnittstellen
zwischen den verschiedenen Bereichen sau-
ber zu definieren, Verantwortlichkeiten abzu-
grenzen und die Organisation dafiir entspre-
chend umzugestalten. Doch nach diesem Ini-
tialaufwand werden die oben genannten Nut-
zenpotenziale mit geringem Aufwand er-
reicht.

Die Bilanzrechtsreform 2009/10 — Handels- und Steuerbilanz nach BilMoG

Innerhalb nur eines Monats nach Veroffent-
lichung des Bilanzrechtsmodernisierungs-
gesetzes (BilMoG) im Bundesgesetzblatt
am 25.05.2009 haben die Autoren Dirk
Fischer, Manfred Giinkel, Dr. Guido
Neubeck und Dr. Michael Pannen eine
umfassende bilanzpostenorientierte Kom-
mentierung zu den Auswirkungen des Bil-
MoG auf die Handels- und Steuerbilanz fer-
tiggestellt. Die Kommentierung wird er-
gdnzt um niitzliche Arbeitshilfen und Mate-
rialien, die hilfreich fiir den Einsatz des
Werks in Theorie und Praxis sind.

Das Werk richtet sich vorrangig an mittel-
standische Unternehmen, die ihre Handels-
und Steuerbilanz unter Beachtung des
HGB, des EStG und weiteren deutschen
Normen zu erstellen haben. Gleichsam ist
das Werk fiir Steuerberater, Wirtschaftsprii-
fer und andere Dienstleister interessant, die
mittelstdndische Unternehmen mit Erstel-
lungs-, Beratungs- und Priifungsdienstleis-
tungen begleiten.

Auf Besonderheiten kapitalmarktorientier-
ter Unternehmen, branchenspezifische Be-
sonderheiten und Abweichungen zu den
[FRS wird konsequent nur dann eingegan-
gen, wenn dies die Kommentierung der
Norm erforderlich macht und die Fokussie-
rung auf den Mittelstand nicht behindert.
Damit haben die Autoren einen konsequen-
ten Fokus. Mit diesem Fokus diirfte das
Werk fiir eine Vielzahl von Unternehmen
relevant sein. Da die gednderten Bilanzie-
rungsvorschriften spatestens fiir Geschafts-
jahre, die nach dem 31.12.2009 beginnen,
anzuwenden sind, und eine systematische
Auseinandersetzung mit dem BilMoG
rechtzeitig vorher erforderlich ist, empfeh-
len die Autoren ihrer Zielgruppe richtiger-
weise eine friihzeitige Beschdftigung mit
dem BilMoG.

Die Kommentierungen enthalten umfassen-
de Darlegungen zu den Auswirkungen der
Bilanzrechtsreform. Dabei erfolgt jeweils bi-
lanzpostenbezogen zundchst eine allgemei-
ne, zusammenfassende Darstellung der
Auswirkungen. Anschliefend wird syste-
matisch zundchst auf Ansatz-, dann Bewer-
tungs- und schlieBlich Ausweisfragen einge-
gangen. AbschlieBend wird jeweils auf Fol-
gen der erstmaligen Erstellung von Han-
dels- und Steuerbilanz eingegangen; Gestal-
tungsoptionen, die sich nach der Bilanz-
rechtsmodernisierung ergeben, werden zu-
dem umfassend und praxisorientiert dar-
gestellt. Die Kommentierungen enthalten
daneben an angebrachten Stellen illustrie-
rende Beispiele und wertvolle Praxishin-
weise.

Nach einer kurzen prdgnanten Darstellung
des Gegenstands und Zwecks des BilMoG
wird im Werk zundchst auf die den Mittel-
stand entlastenden Vorschriften eingegan-
gen. Dargestellt werden hier die neuen Re-
geln zur Befreiung von der Buchfiihrung
und Bilanzierung sowie die Anderungen
der GroBenklassen. Diese Neuerungen
kommen bereits flir Geschdftsjahre zur An-
wendung, die nach dem 31.12.2007 enden.

Bevor die bilanzpostenorientierten Kom-
mentierungen erfolgen, werden zunéchst
Bilanzierungs- und Bewertungsgrundlagen
dargelegt, die eine posteniibergreifende Be-
deutung haben. Eingegangen wird hier auf
die Grundsdtze der Zurechnung von Ver-
mogensgegenstanden nach wirtschaftlichen
bzw. rechtlichen Kriterien (z.B. Leasing),
die neu eingefiihrte Ansatzstetigkeit, den
gednderten Herstellungskostenbegriff, den
Zeitwert sowie die Bewertungsgrundlagen
flir Passivposten (z.B. Erfiillungsbetrag).
Des Weiteren wird auch auf die wichtigen
Aspekte Wéhrungsumrechnung, Bewer-
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tungseinheiten,  Verrechnung/Saldierung
von Vermdgensgegenstdnden mit Schulden,
Abschreibungswahlrechte und Wertauf-
holungsgebot eingegangen. Man erkennt
bereits bei diesen Kapiteln die stringente
Mittelstandsfokussierung. So werden bei
der Darstellung des als neuem Bewertungs-
malstab eingefiihrten Zeitwert-Begriffs nur
die fiir mittelstdindische Unternehmen
relevanten Zeitwerte bei Planvermdgen
(z.B.  Riickdeckungsversicherungsansprii-
che, Wertpapiervermdgen zur Sicherung
von Altersteilzeitverpflichtungen) und bei
wertpapiergebundener  Pensionsriickstel-
lung eingegangen. Da der Gesetzgeber eine
umfassendere Zeitwertbewertung von zu
Handelszwecken gehaltenen Finanzinstru-
menten anders als zundchst geplant nur fiir
Kreditinstitute eingefiihrt hat, wird auf letz-
tere Darstellung zielgruppenorientiert ver-
zichtet. Ebenfalls den bilanzpostenorientier-
ten Kommentierungen vorangestellt wer-
den Ausfiihrungen zum MaBgeblichkeits-
prinzip. Dargestellt werden nicht nur das
bisherige Recht und die Anderungen, son-
dern auch die Konzeption des Gesetzes so-
wie die Reichweite der materiellen MaB-
geblichkeit bei Beibehaltung der konkreten
MabBgeblichkeit und Abschaffung der umge-
kehrten MaBgeblichkeit.

Bei der umfassenden bilanzpostenorientier-
ten Darstellung werden systematisch dieje-
nigen Posten untersucht, bei denen durch
das BilMoG Anderungen hervorgerufen
werden. Schwerpunkt der Darstellungen
bilden hier — wie nicht anders zu erwarten
— die Kapitel zu immateriellen Vermdgens-
gegenstdnden (Wahlrecht zur Aktivierung
von Entwicklungskosten), zu Riickstellun-
gen (insbesondere der Pensionsriickstel-
lung) und zu latenten Steuern. Dies wer-
den die Posten sein, bei denen die gréten



Auswirkungen bei mittelstdndischen Unter-
nehmen zu erwarten sind. Durch die bi-
lanzpostenorientierte Darstellung kann der
Leser so seine eigene Bilanz, Posten fiir Pos-
ten, untersuchen, um festzustellen, ob das
BilMoG zu Anderungen bei der Bilanzie-
rung fiihrt und welche Gestaltungsoptionen
es gibt.

Hervorzuheben ist, dass man an diversen
Stellen Kommentierungen findet, die man
trotz der Masse der zum BilMoG erschiene-
nen Fachbeitrdge in Zeitschriften und Sam-
melbdnden bisher nicht findet. Beispielhaft
sind hier die Uberlegungen zu Bewertungs-
einheiten zu nennen, die {iber den neuen
§ 254 HGB hinausgehen oder die konzep-
tionellen Gedanken zur Wéahrungsumrech-
nung.

Abgerundet werden die Kommentierungen
durch  Darstellungen zum  Konzern-
abschluss und zum (Konzern-)Lagebericht.
Auch hier werden analog zur Struktur des
Aufbaus der Kommentierungen zur Han-
dels- und Steuerbilanz die fiir mittelstdn-
dische Unternehmen maBgeblichen Ande-
rungen dargestellt. Umfassend kommentiert
werden im Konzernteil des Werks insheson-
dere das neue Konzept des beherrschenden
Einflusses, welches zu einer Ausweitung
der in den Konzernabschluss einzubezie-
henden Unternehmen fiihrt (insb. Zweck-
gesellschaften), die Wahrungsumrechnung,
die Kapitalkonsolidierung sowie der Ge-
schéfts- oder Firmenwert.
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Ergénzt wird das Werk um Checklisten und
Arbeitshilfen. Hier konnen die Adressaten
des Werks einen schnellen Uberblick iiber
die Ansatz- und Bewertungsvorschriften vor-
und nach dem BilMoG sowie vergleichend
dazu zur Steuerbilanz bekommen. Den we-
sentlichen Umfang dieses Teils des Werks
nimmt die Anhangscheckliste ein. Sie erm&g-
licht nicht nur eine normenaddquate Erstel-
lung (oder Priifung) eines Anhangs nach dem
BilMoG, sondern zeigt durch optische Her-
vorhebungen (z.B. Unterstreichung, Fett-
druck), welche Normen neu oder gedndert
sind und welche Normen in welchem Ge-
schiftsjahr anzuwenden sind. Letzteres ist
relevant, da viele Anhangsangaben bereits
im Jahresabschluss vor (Regelfall Jahres-
abschluss 2009) der pflichtmédBigen Anwen-
dung der neuen Bilanzierungs- und Bewer-
tungsmethoden (Regelfall Jahresabschluss
2010) anzugeben sind. Auch in der Anhangs-
checkliste sind die Angaben konsequent
nach Bilanzposten geordnet.

Der Materialien-Teil enthdlt eine synoptische
Darstellung des HGB. Dargestellt wird die
Fassung vor und nach der Bilanzrechts-
reform. Auch hier sind optische Hervor-
hebungen vorhanden, die einen guten Uber-
blick {iber den Anwendungszeitpunkt der ge-
dnderten Norm geben. Gleichsam sind hier
auch andere wichtige Gesetze, insbesondere
das EStG und das EGHGB, aber auch das
GmbHG und das AktG aufgefiihrt, sofern
es sich um Vorschriften zur Handels- oder
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Steuerbilanz handelt. AbschlieBend enthilt
das Werk ein Stichwortverzeichnis, mit
dem man schnell zu bestimmten Begriffen
zielorientiert Informationen findet.

Die Mehrfarbigkeit des Werks und inhalts-
erschlieBende Kopfzeilen unterstiitzen bei
der Auseinandersetzung mit der ,Bilanz-
rechtsreform 2009/10“.

Das Werk unterscheidet sich von anderen
vorliegenden Werken zum BilMoG durch
die stringente bilanzpostenorientierte Dar-
stellung, die Aufnahme von Arbeitshilfen
(insbesondere Anhangscheckliste) und von
Materialien (insbesondere konsolidierte
Darstellung des HGB und EStG). Das Werk
ist zudem kein Sammelband, der eine Anei-
nanderreihung von einzelnen mehr oder
weniger abgestimmten Beitrdgen enthalt,
sondern eine in sich abgestimmte adressa-
tenorientierte Kommentierung zur Handels-
und Steuerbilanz nach dem BilMoG.

Das Werk kann der Zielgruppe uneinge-
schrankt empfohlen werden. Grund hierfiir
sind nicht nur die konsequent dargelegten
Kommentierungen einschlieBlich der darge-
legten Gestaltungsoptionen. Zudem findet
man derzeit zu einem Preis von nur 34,80
€ kein vergleichbar gutes Werk.

Deloitte (Hrsg.) - Die Bilanzrechts-
reform 2009/10 — Handels- und Steu-
erbilanz nach BilMoG, Bonn/Berlin
2009, ISBN 978-3-08-440046-1

Prof. Dr. Kai-Uwe Marten
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Die monatliche Fachzeitschrift zur internationalen Rech-
nungslegung (KoR) mit aktuellen Beitrdgen, praxisorien-
tierten Fallstudien, Nachrichten (auch zu neuesten Entwick-
lungen im nationalen Bilanzrecht), Zeitschriftenspiegel,
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Online-Archiv von Handelsblatt und WirtschaftsWoche
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