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Liebe Leserin, lieber Leser,

die weltweite Wirtschaftskrise ist mittlerweile fir zahlreiche
Unternehmen spiirbar. Ein markanter Nachfrageriickgang trifft
eine zunehmende Anzahl von Branchen.

Viele Unternehmen hatten vorgesorgt, in den erfolgreichen Jahren
das Eigenkapital gestérkt, sich immer wieder schnell an das sich
standig verdndernde Marktumfeld angepasst, generell die Flexi-
bilitat erhoht. Sie konnen zuversichtlich sein, die Krise durch-
zustehen.

Ungliicklicherweise werden einige Fehler in der deutschen Steuer-
gesetzgebung die Probleme betroffener Unternechmen verschérfen.

Rodl & Partner

Ausgabe Januar 2009 | www.roedl.de

Die Defizite waren dem Gesetzgeber stets bekannt. Nicht nur
wir, auch zahlreiche andere Steuerexperten hatten in den Gesetz-
gebungsverfahren Korrekturen angemahnt.

Die mit der Unternehmensteuerreform eingefiihrte Zinsschranke
hat bei sinkenden Gewinnen und steigenden Aufwendungen fiir
die Finanzierung fatale Auswirkungen. Zinskosten kdnnen nur
noch in Héhe von 30 Prozent des Gewinns vor Steuern, Zinsen
und Abschreibungen steuerlich geltend gemacht werden. Bei einem
Gewinneinbruch und erhdhten Finanzierungskosten werden die
Unternehmen dadurch zusitzlich bestraft.

Die vor einiger Zeit eingefithrte Mindestbesteuerung hat die
Verlustnutzung in Krisenzeiten stark eingeschrénkt. Rettungs-
versuche flir kriselnde Unternehmen rechnen sich dadurch haufig
nicht mehr.

Die Unternehmensteuerreform hat die Regeln zum Untergang
von Verlustvortragen erheblich verschérft. Bereits bei einer Be-
teiligung eines Investors von iiber 25 % geht der Verlustvortrag
teilweise, bei tiber 50 % komplett verloren. Die Rettung sanie-
rungsbediirftiger Unternehmen wird zumindest erschwert, hiufig
verhindert. Nach altem Recht aufgrund der Verlustnutzung nach
der Sanierung tragfahige Businesspléne sind nicht mehr darstell-
bar. Echte, wirklich erlittene Verluste verfallen aus nicht nach-
vollziehbaren Griinden, wenn ein Investor einen Rettungsversuch
unternimmt.

Die neu eingefiihrten Regelungen zur Funktionsverlagerung ver-
teuern erforderliche MaBnahmen zur Kostensenkung im Unter-
nehmen durch Verlagerungen von Unternehmensteilen ins Aus-
land. Wichtige Bestandteile der Wertschopfungskette, die nur im
Ausland wirtschaftlich betrieben werden konnten, werden zwangs-
weise zu Verlustbringern. Notwendige Schritte zur Sicherung
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von Wachstum und Arbeitspldtzen im Inland durch Nutzung von
Kostenvorteilen im internationalen Geschéft werden verhindert.

Dariiber hinaus entwickelt sich die gerade erst verabschiedete
Erbschaftsteuerreform im aktuellen wirtschaftlichen Umfeld als
erhebliche Belastung. Eine Unternehmensnachfolge kann nur
noch dann steuerschonend erfolgen, wenn iiber sieben bzw. zehn
Jahre die Lohnsumme weitgehend gehalten wird. Ein Nachfolger,
der in der Krise nicht alle Mitarbeiter weiter beschiftigen kann,
muss als Konsequenz mit einer zum fritheren Recht, dramatisch
erhohten Erbschaftsteuer rechnen. Die Steuernachforderung kommt
zum ungiinstigsten Zeitpunkt.

Muss der Unternehmer zur Sicherung des Unternehmens die
durch die Unternehmensteuerreform geschaffene Thesaurierungs-
riicklage angreifen, 16st er eine weitere Nachversteuerung aus.

Zu milliardenschweren Rettungspaketen mag man unterschiedli-
cher Meinung sein. Parallel dazu krisenverstirkende Steuerge-
setze beizubehalten, entbehrt jeglicher Logik. Es ist hochste Zeit,
dass im Bundesfinanzministerium umgedacht wird!

/M

Thr Dr. Christian R6dl
Geschiftsfithrender Partner

Im Fokus:
Die Erbschaftsteuerreform

> |Interview zum Thema des Monats — Erb-
schaftsteuerreform

In den letzten beiden Jahren herrschte viel Verunsicherung bei
den deutschen Steuerzahlern tiber die kiinftige Besteuerung von
Schenkungen und Erbfillen. Dies gilt insbesondere fiir die Unter-
nehmer. Sie wurden hin- und hergerissen zwischen hohen in Aus-
sicht gestellten Begiinstigungen fiir Betriebsvermogen einerseits
und sehr hohen Anforderungen an die Unternehmen, um die Be-
giinstigung auch behalten zu diirfen, auf der andern Seite. Im
Dezember 2008 wurde nun zwischen den Regierungsparteien
Einigkeit tiber die kiinftige Besteuerung von Schenkungen und
Erbfillen erzielt.

Wir sprechen mit Frau Carola Seifried. Sie ist Steuerberaterin und
Expertin flir Erbschaft- und Schenkungsteuer bei Rodl & Partner.

Frau Seifried, was waren die Ziele der Erbschaftsteuerreform?

Die Erbschaftsteuerreform wurde notwen-
dig aufgrund der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts. Die bisherige
Bewertung von Betriebsvermdgen und
Immobilien fiihrte zu willkiirlichen Ergeb-
nissen. Das alte Recht durfte deshalb nur
noch bis Ende 2008 angewandt werden.
Ein wesentlicher Teil des Erbschaftsteuer-
reformgesetzes ist deshalb die vollige Neufassung der Bewertungs-
vorschriften fiir Immobilien- und Betriebsvermogen. Ein weiteres
Ziel der Reform war die Begiinstigung von Familienunternehmen.
Diese hatte sich die Regierungskoalition vorgenommen, insbe-
sondere, um die Nachteile aus der hoheren Bewertung abzufan-
gen. Die Begilinstigung des Betriebsvermdgens war zweifellos
der groBte Streitpunkt wahrend des Gesetzgebungsverfahrens.

Erfiillt die Erbschaftsteuerreform die Vorgaben
des Bundesverfassungsgerichts?

Das ist schwer einzuschétzen. Fithrende Erbschaftsteuerexperten
halten das neue Recht wiederum fiir verfassungswidrig. Der
Vorsitzende Richter des Erbschaftsteuersenats beim Bundesfi-
nanzhof hat eine erneute Vorlage beim Bundesverfassungsge-
richt bereits angekiindigt. Die Beurteilung ist vor allem deshalb
schwierig, da sich das Bundesverfassungsgericht in seiner Ent-
scheidung vom 7. November 2006 zwar sehr ausfiihrlich mit der
Bewertung von Vermogen beschiftigt hat, zur Begiinstigung

von bestimmten Vermdgensarten jedoch nicht so eindeutig Stel-
lung bezog. Aber auch wenn es ein erneutes Verfahren beim Bun-
desverfassungsgericht geben sollte, wird es vermutlich sehr lange
dauern, bis hiertiber Rechtssicherheit besteht. Das Bundesver-
fassungsgericht hat bei seinen bisherigen Entscheidungen iiber
die Verfassungswidrigkeit von Steuergesetzen fast immer das
bisherige Recht in einer Ubergangsfrist fiir weiter anwendbar
erklart. Zu dem ab 1. Januar 1996 geltenden Recht hat der Bun-
desfinanzhof ebenfalls den ersten bei ihm ankommenden Fall
dem Bundesverfassungsgericht vorgelegt. Dennoch hatte diese
Rechtslage 13 Jahre Bestand.

Wie beurteilen Sie die Erbschaftsteuerreform?

Wie bei vielen Steuerreformen zuvor hat der Gesetzgeber bei
der Erbschaftsteuerreform wieder einmal die Chance einer Steuer-
vereinfachung nicht ergriffen, sondern ein neues Regelungs-
monster geschaffen. Bereits die neue Bewertung des Vermogens
wird erheblich aufwindiger werden als bisher. Bei Immobilien-
vermdgen gelten deutlich differenziertere Verfahren als davor.
Bei der Unternehmensbewertung werden kiinftig in vielen Fallen
Bewertungsgutachten erforderlich sein. Das grof3te Problem sind
jedoch die neuen Bindungsfristen fiir Betriebsvermdgen. Diese



erfordern einen erheblichen Uberwachungsaufwand aufseiten
des Steuerpflichtigen aber auch aufseiten der Finanzbehdrden.
Insgesamt ist das neue Recht kompliziert, erdffnet aber auch
nach wie vor sehr viele Gestaltungsmdglichkeiten. Damit gilt,
dass derjenige am wenigsten Steuern zahlt, der langfristig plant
und gut informiert ist. Dies schafft keine Akzeptanz in der Be-
volkerung fiir die Erbschaftsteuer.

Welche Auswirkungen ergeben sich fiir Eigentiimer
von vermieteten Immobilien?

Immobilienbesitzer miissen ab diesem Jahr mit einer deutlich
marktnidheren Bewertung ihrer Immobilien rechnen. Fiihren die
Bewertungsverfahren zu einem Wert iiber dem Verkehrswert,
kann wie bisher durch ein Sachverstiandigengutachten ein nied-
rigerer Wert nachgewiesen werden. Aufgrund des héheren Be-
wertungsniveaus werden solche Gutachten kiinftig zweifellos
ofter erforderlich sein als in der Vergangenheit. Bei kleineren
Immobilienvermodgen werden die hoheren Werte unter Umstan-
den durch die hoheren Freibetrége noch abgefangen. Eine wich-
tige Gestaltung in der Vergangenheit, nimlich die Einbeziehung
von vermieteten Immobilien in die Betriebsvermdgensbegiins-
tigung, wird kiinftig nicht mehr so einfach zu erlangen sein.

Wie beurteilen Sie die Beglinstigung des selbstgenutzten
Wohneigentums?

Die Regelung zum selbstgenutzten Wohneigentum ist ein gutes
Beispiel fiir die Komplexitét der gesamten Erbschaftsteuerreform.

Zwischen Ehegatten gab es bereits eine Steuerbefreiung bei der
Schenkung der selbstgenutzten Immobilie. Statt diese Regelung
auf den Todesfall auszuweiten, wurde eine neue Regelung mit
gesonderten Voraussetzungen geschaffen. Demnach muss der
Ehegatte nach dem Tod des Partners mindestens 10 Jahre in der
Immobilie wohnen bleiben. Hierauf kann nur verzichtet werden,
wenn zwingende Griinde der Selbstnutzung entgegenstehen, so
z. B. der Tod des Ehegatten oder die Pflegebediirftigkeit. Ent-
scheidet sich der iiberlebende Ehegatte jedoch fiir einen Umzug
in eine kleinere Wohnung oder zu seinen Kindern, entfallt die
Steuerbefreiung riickwirkend in voller Hohe. Da diese Behaltefrist
im Schenkungsfall nicht gilt, sollte zwischen Ehegatten nach wie
vor die Schenkung zu Lebzeiten in Betracht gezogen werden.

Wie wird die Bewertung von Betriebsvermégen kiinftig erfolgen?

Der Steuerpflichtige hat ein Wahlrecht zwischen der Erstellung
eines Unternechmenswertgutachtens und der Anwendung eines
vereinfachten Ertragswertverfahrens. Der Vorteil des vereinfachten
Ertragswertverfahrens besteht darin, dass mit vergleichsweise
geringem Aufwand ein Unternehmenswert ermittelt werden kann.
Dieses Verfahren wird aufgrund der zwingend vorgeschriebenen
Anwendung eines pauschalen Kapitalisierungsfaktors jedoch in

vielen Fallen zu einem zu hohen Wert fiihren. Daraus entsteht aller-
dings grundsitzlich kein Nachteil, sofern aufgrund der Begtinsti-
gung des Betriebsvermogens keine Steuerlast anfallt. Die Erstellung
eines Unternehmenswertgutachtens wird dagegen zu héheren Kos-
ten filhren. Damit die Finanzverwaltung ein Unternehmenswert-
gutachten anerkennt, wird dies einer gewissen Qualitit geniligen
miissen. In vielen Féllen wird durch ein Unternehmenswertgutach-
ten jedoch ein niedrigerer Wert nachgewiesen werden konnen.

Sind die neuen Bindungsfristen bei Betriebsvermégen zumutbar?

Die Regelungen zu den Behaltefristen sind gegeniiber den vo-
rangegangenen Plénen deutlich verbessert worden. Die Verkiir-
zung der Bindungsfrist von den urspriinglich geplanten 15 Jahren
auf nun 7 bzw. 10 Jahre ist zu begriiBen. Positiv ist auerdem,
dass die Beglinstigung bei einer Behaltefristverletzung nur noch
zeitanteilig entfallt. Die Verkiirzung der Behaltefristen war aller-
dings mit einer deutlichen Verschirfung der Mindestlohnsum-
menregelung verbunden. So tritt eine anteilige Nachversteuerung
bereits dann ein, wenn beim 7-Jahres-Modell die L6hne um mehr
als 7 Prozent abgesenkt werden. Beim 10-Jahres-Modell muss
das Lohnniveau iiber 10 Jahre erhalten bleiben. Fiir Unterneh-
mensnachfolger stellen die Regelungen somit nach wie vor ein
Damoklesschwert dar. Dies gilt insbesondere bei Unternehmen
mit unsicherer Zukunftsprognose und Unternehmensnachfol-
gern, die selbst bereits élter oder gesundheitlich vorbelastet sind.
Die Bindungsfristen stellen jedoch auch ein gro3es Problem bei
Familiengesellschaften in der zweiten oder dritten Generation
dar, in denen der einzelne Gesellschafter nur einen Minderheits-
anteil hat, und iiber schidliche MaBnahmen, wie die Anderung
der Lohnsumme oder die VerduBerung wesentlicher Betriebs-
grundlagen, nicht selbst entscheiden kann.

Wann sollte ein Unternehmensnachfolger sich fiir das 7-Jahres-
Modell und wann fiir das 10-Jahres-Modell entscheiden?

Vergleichsrechnungen ergeben, dass das 10-Jahres-Modell vor-
teilhaft wird, wenn das Unternehmen mindestens 9 Jahre fortge-
fithrt wird. Da die Entscheidung fiir das 10-Jahres-Modell nicht
widerrufen werden kann, sollte eine eindeutige Fortbestehens-
prognose fiir diesen Zeitraum bestehen. Bei kleineren und mitt-
leren Unternehmen, bei denen der 85-Prozent-Abschlag in Ver-
bindung mit den Freibetrdgen bereits zu keiner oder nur einer
geringen Steuerlast fiihrt, wird dem 7-Jahres-Modell der Vorzug
zu geben sein. Das 10-Jahres-Modell wird deshalb nur bei sehr
groflen Unternehmen in Betracht kommen.

Wer sind die Gewinner der Erbschaftsteuerrefom?

Gewinner der Erbschaftsteuerreform sind Erwerber kleinerer
Vermogen, die im Rahmen der erhdhten Freibetriage liegen. Auch
Unternehmenserwerber profitieren, sofern die Bindungsfristen
eingehalten werden kdnnen. Auch ist die Erbschaftsteuerreform
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von Vorteil fiir Ehegatten und Kinder, die eine selbstgenutzte
Immobilie erben.

Und wer steht aufgrund der Erbschaftsteuerreform
schlechter da als vorher?

Bei Immobilienvermdgen ist mit einer hdheren Belastung zu
rechnen. Alle Erwerber der Steuerklassen II und I1I werden deut-
lich hoher belastet als bisher, also Geschwister, Nichten und
Neffen. Erwerber von Unternehmen mit unsicherer Zukunfts-
prognose stehen aufgrund der Reform ebenfalls schlechter da
als zuvor.

Frau Seifried, wir bedanken uns fiir dieses Gespréch.

> Die Erbschaftsteuerreform im Uberblick

VON CAROLA SEIFRIED | Seit 1. Januar 2009 gilt das neue
Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz. Hier noch einmal die
wesentlichen Anderungen im Uberblick:

Bewertung von Immobilienvermégen

Fiir unbebaute Grundstiicke gilt der Bodenrichtwert. Fiir bebaute
Grundstiicke gelten folgende Bewertungsverfahren:

> Vergleichswertverfahren fiir Wohnungen,
Ein- und Zweifamilienhduser

> Ertragswertverfahren fiir Mietwohngrundstiicke
und Geschéftsgrundstiicke

> Sachwertverfahren fiir Immobilien, fiir die kein Vergleichs-
wert oder keine iibliche Miete ermittelt werden kann.

Durch ein Gutachten eines Immobiliensachverstandigen kann
ein niedrigerer Wert nachgewiesen werden.

Bewertung von Betriebsvermogen

Die Bewertung erfolgt rechtsformunabhdngig. Der Unterneh-
menswert wird vorrangig aus Verkdufen abgeleitet. Ersatzweise
erfolgt die Bewertung anhand einer im Geschéftsverkehr iib-
lichen Bewertungsmethode. Dies wird in den meisten Féllen ein
Ertragswertverfahren sein. Die Bewertung wird im Regelfall
durch einen Gutachter erfolgen miissen.

Der Steuerpflichtige kann alternativ ein vereinfachtes Ertrags-
wertverfahren anwenden. Danach sind die durchschnittlichen
Ertrdge der vergangenen drei Jahre mit einem pauschalen Faktor
zu multiplizieren. Der Multiplikator ergibt sich aus dem Basis-
zinssatz und einem fiir dieses Verfahren giiltigen pauschalen Ri-
sikozuschlag von 4,5 Prozent. Derzeit liegt der Faktor bei ca. 11.

Neuregelung von Steuertarifen und Freibetragen

Die Steuersitze in Steuerklasse I (Ehegatten, Kinder, Enkelkin-
der) liegen wie bisher zwischen 7 Prozent und 30 Prozent. In
den Steuerklassen II und III (Geschwister, Neffen, Nichten,
Nichtverwandte, eingetragener Lebenspartner) erhdhen sich die
Steuersétze auf 30 Prozent bzw. 50 Prozent, abhéngig von der
Hohe des Erwerbs.

Es gelten folgende Freibetrége:

> Ehegatten, eingetragene Lebenspartner ~ 500.000 Euro
> Kinder 400.000 Euro
> Enkelkinder 200.000 Euro
> Geschwister, Neffen, Nichten 20.000 Euro
> Entfernte Verwandte, Nichtverwandte 10.000 Euro

Der Ubergang der selbstgenutzten Immobilie auf den Ehegatten
ist steuerfrei. Ein Ubergang im Erbfall auf ein Kind ist steuerfrei,
soweit die Nutzflache 200 qm nicht iibersteigt. Voraussetzung
der Steuerfreiheit ist eine Selbstnutzung durch den Erblasser vor
dem Erbfall und eine Weiternutzung durch den Erwerber fiir
mindestens 10 Jahre. Anderenfalls entfallt die Begiinstigung riick-
wirkend. Auf die Selbstnutzung kann nur bei zwingenden Griin-
den verzichtet werden.

Beglinstigung von Betriebsvermogen

Der Steuerpflichtige hat ein Wahlrecht zwischen einem von zwei
Begiinstigungsmodellen:

Nach dem 7-Jahres-Modell erhdlt der Steuerpflichtige einen
Abschlag von 85 Prozent auf den Wert des Betriebsvermogens.
Der Erwerb unterliegt einer Bindungsfrist von 7 Jahren. Nach
dem 10-Jahres-Modell ist das Betriebsvermdgen von der Steuer
insgesamt freigestellt bei einer Bindungsfrist von 10 Jahren.

Schadlich innerhalb der jeweiligen Frist sind folgende Vorgénge:

> VerduBerung oder Aufgabe

> VerduBerung wesentlicher Betriebsgrundlagen, sofern keine
zeitnahe Reinvestition erfolgt

> Uberentnahmen

> Unterschreiten einer Mindestlohnsumme

Das im Unternehmen enthaltene Verwaltungsvermdgen darf ma-
ximal 50 Prozent (85-Prozent-Modell) bzw. 10 Prozent
(100-Prozent-Modell) betragen.

Beglinstigung von Wohnimmobilien

Bei inldndischen vermieteten Wohnimmobilien im Privatvermo-
gen wird ein Verschonungsabschlag von 10 Prozent gewahrt.
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Steuern aktuell

Rechtsprechungsdanderung: Aufgabe der
sogenannten Theorie der finalen Entnahme

Der BFH hat mit Urteil vom 17. Juli 2008 (Az.: | R 77/06) in Anderung
seiner bisherigen Rechtsprechung die sogenannte Theorie der finalen
Entnahme aufgegeben. Das viel beachtete Urteil kann weitreichende
Auswirkungen auf die steuerliche Behandlung der grenziiberschrei-
tenden Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern haben.

Im Entscheidungsfall hatte eine deutsche Personengesellschaft eine
100-prozentige Beteiligung an einer US-amerikanischen Kapitalgesell-
schaft (US-Inc.) in eine Osterreichische Tochterpersonengesellschaft
gegen Gewdhrung neuer Gesellschaftsrechte eingebracht. Das Finanz-
amt vertrat die Auffassung, dass dies einen steuerpflichtigen Vorgang
darstellt, da die in der Beteiligung vorhandenen stillen Reserven
durch die Einlage dem deutschen Besteuerungssubstrat entzogen wer-
den. In Ubereinstimmung mit der bisherigen Rechtsprechung des BFH
wollte das Finanzamt daher eine Besteuerung der stillen Reserven im
Zeitpunkt der Uberfiihrung vornehmen (sogenannte finale Entnahme).

Der BFH hat nun entschieden, dass eine Besteuerung der bis zum Uber-
fihrungszeitpunkt entstandenen stillen Reserven erst dann vorgenom-
men werden darf, wenn die Beteiligung an der US-Inc. an einen Dritten
verauBert wird. Im Uberfiihrungszeitpunkt sei ein steuerlicher Merk-
posten zu bilden, der dann in einem spateren VerauBerungszeitpunkt
durch den deutschen Fiskus besteuert werden kann. Der BFH begriin-
det seine Entscheidung mit einem neuen Verstandnis der Doppelbe-
steuerungsabkommen.

Das Urteil des BFH kann méglicherweise nicht nur bei Uberfiihrung
von Einzelwirtschaftsgutern (§ 4 Abs. 3 Einkommensteuergesetz (EStG)),
sondern auch in Fallen internationaler Umwandlungsvorgdnge oder
Funktionsverlagerungen fiir einen Aufschub der deutschen Besteue-
rung sorgen. Daher bleibt momentan abzuwarten, ob und inwieweit
der Gesetzgeber auf das Urteil reagieren wird.

Neben der Aufgabe der finalen Entnahmetheorie entschied der BFH
in diesem Urteil zudem, dass eine 100-prozentige Beteiligung an einer

Kapitalgesellschaft, entgegen der herrschenden Meinung und der bis-
herigen Praxis der Finanzverwaltung, kein Teilbetrieb im Sinne des § 24
Umwandlungssteuergesetz (UmwStG)ist. Eine steuerneutrale Einbrin-
gungsmoglichkeit nach dem UmwsStG scheidet daher fiir diese Falle
kiinftig aus. Vielmehr kann nur noch eine steuerneutrale Uberfiihrung
nach § 6 Abs. 5 EStG vorgenommen werden. Diese Regelung ermdégli-
cht jedoch nicht den Ansatz eines Zwischenwertes und ist mit mehr-
jahrigen Haltefristen verknipft.

Aufgrund der Vielzahl der betroffenen Anwendungsfélle werden wir
uns in einer spateren Ausgabe des Mandantenbriefes noch ausfiihr-
licher mit diesem Urteil befassen.

Reaktion des Gesetzgebers auf BFH-Urteil zu
Sondervergiitungen im Inboundfall

In der Ausgabe 11/2008 des Mandantenbriefes berichteten wir Gber
das BFH-Urteil vom 17. Oktober 2007 (Az.: | R 5/06) zur abkommens-
rechtlichen Einordnung von Zinszahlungen einer deutschen Perso-
nengesellschaft an einen im Ausland ansdssigen Anteilseigner. Das
Urteil hatte zur Folge, dass solche Zinsen in Deutschland nur noch
einem mdglichen Quellensteuerabzug (sofern DBA-rechtlich vereinbart)
und nicht mehr wie bisher einer deutschen Besteuerung als soge-
nannte Sondervergitungen unterlegen hatten.

Zur Sicherung des deutschen Besteuerungssubstrates hat der Gesetz-
geber daher im Rahmen des Jahressteuergesetzes 2009 einen neuen
§ 50d Abs. 10 Einkommensteuergesetz (EStG) eingefiihrt. Dieser re-
gelt, dass solche Zinsen auch dann der deutschen Besteuerung unter-
worfen sind, wenn sie nach den Regelungen des DBA grundsatzlich
nur im Empfangerstaat besteuert werden dirften. Es handelt sich da-
bei um ein sogenanntes ,treaty-override”, d. h. um eine bewusste
Durchbrechung abkommensrechtlicher Regelungen durch nationale
Gesetzgebung.

Im Ergebnis unterliegen Zinszahlungen einer deutschen Personenge-
sellschaft an einen im Ausland ansdssigen Gesellschafter damit auch
kiinftig der deutschen Besteuerung. Inwieweit sich daraus gegebe-
nenfalls sogar die Gefahr einer Doppelbesteuerung ergeben konnte,
hangt vom Recht des jeweiligen DBA-Vertragspartners ab und ware
im Einzelfall gesondert zu priifen.

> Steuerliche Behandlung von Spenden
in den Vermdgensstock einer Stiftung

VON ELKE VOLLAND | Durch das seit 1. Januar 2007 geltende
neue Spendenrecht sollte die Spendenbereitschaft der Biirger,
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besonders im Hinblick auf Zuwendungen in den Vermdgensstock
von Stiftungen geméf § 10b Abs. 1a Einkommensteuergesetz
(EStG), verstiarkt werden. Zudem wurden die Hochstbetrage fiir
den allgemeinen Spendenabzug nach § 10b Abs. 1 EStG auf 20
Prozent des Gesamtbetrags der Einkiinfte angehoben und ein
zeitlich unbegrenzter Spendenvortrag eingefiihrt.

Der Begriff Vermdgensstock ist ein rein steuerlicher Begriff.
Darunter ist das stiftungsrechtliche Grundstockvermdgen, das
der Stifter der Stiftung auf Dauer gewidmet hat, zu verstehen.
Fiir Spenden in den Vermdgensstock einer Stiftung des 6ffentli-
chen Rechts oder einer nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 Kostensteuergesetz
(KStG) steuerbefreiten Stiftung des privaten Rechts enthélt § 10b
Abs. 1a EStG eine Sonderregelung. Die Sonderregelung soll dazu
anregen, sich durch Stiftungen, die steuerbegiinstigte Zwecke ver-
folgen, an der Forderung des Gemeinwohls zu beteiligen. Die
Regelung gilt nicht nur fiir Spenden anldsslich der Neugriindung
einer Stiftung, sondern auch fiir Spenden in den Vermdgensstock
bereits bestehender Stiftungen (Zustiftungen).

Es miissen folgende Voraussetzungen fiir einen Ansatz von Spen-
den gemil § 10b Abs. 1a EStG eingehalten werden:

> Es muss sich um eine Zuwendung zur Férderung
steuerbegiinstigter Zwecke handeln.

> Die Spende selbst und nicht nur die durch sie erzielten
Ertrdge miissen dazu bestimmt sein, fiir steuerbegiinstigte
Zwecke verwendet zu werden.

> Empféanger der Spende muss eine Stiftung des 6ffentlichen
Rechts oder eine gemdf3 § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefreite
Stiftung des privaten Rechts sein.

> Die Spende muss in den Vermdgensstock der Stiftung
geleistet werden.

Rechtsfolge des § 10b Abs. 1a EStG ist, dass auf Antrag des
Steuerpflichtigen alle Spenden, die die aufgefiihrten Vorausset-
zungen erfiillen und innerhalb eines sogenannten 10-Jahres-Zeit-
raums geleistet werden, in diesem Zeitraum bis zu einem Ge-
samtbetrag von 1 Million Euro als Sonderausgabe abgezogen
werden diirfen. Zusammen veranlagte Ehegatten konnen den
Abzugsbetrag jeweils einzeln fiir sich in Anspruch nehmen.

Verfligung der Oberfinanzdirektion (OFD) Frankfurt
vom 13. Juni 2008

Die OFD Frankfurt hat mit Verfiigung vom 13. Juni 2008 — offen-
bar auf der Grundlage einer Erdrterung der obersten Finanz-
behorden des Bundes und der Lander — erstmals zum Verhaltnis
des gednderten § 10b Abs. 1a EStG zum allgemeinen Spenden-
abzug nach § 10b Abs. 1 EStG Stellung genommen. Danach ist
ein Wechsel zwischen § 10b Abs. 1 und Abs. 1a EStG nicht zu-
lassig. Stellt der Steuerpflichtige einen Antrag auf Beriicksich-
tigung von Spenden nach § 10b Abs. 1a EStG, so hat er dadurch

nach Ansicht der OFD Frankfurt sein Wahlrecht ausgeiibt. Uber-
steigen die Spenden in den Vermdgensstock einer Stiftung inner-
halb des 10-Jahres-Zeitraums den Hochstbetrag von 1 Million Euro,
kann der tibersteigende Teil nach Auffassung der OFD Frankfurt
nicht als Sonderausgabe nach § 10b Abs. 1 EStG beriicksichtigt
werden. Die OFD Frankfurt ist hier scheinbar der Auffassung,
dass der allgemeine Spendenabzug nach § 10b Abs. 1 EStG und
der besondere Abzug nach § 10b Abs. la EStG nur alternativ in
Anspruch genommen werden koénnen. Der Steuerpflichtige soll
bereits in der Steuererklérung fiir das Jahr der Zuwendung in
den Vermogensstock entscheiden miissen, ob und in welcher
Hohe eine Spende in den Vermdgensstock einer Stiftung im Rah-
men des allgemeinen Spendenabzugs nach § 10b Abs. 1 EStG
oder nach § 10b Abs. 1a EStG abgezogen werden soll. Wird kein
Antrag nach § 10b Abs. 1a EStG gestellt, bleibt es beim allge-
meinen Spendenabzug nach § 10b Abs. 1 EStG.

Stellungnahme zur Verfligung der OFD Frankfurt
vom 13. Juni 2008

Die Auffassung der OFD Frankfurt ist unseres Erachtens mit
dem Gesetzeswortlaut nicht vereinbar. Denn nach dem Wortlaut
gewiahrt § 10b Abs. 1a EStG dem Steuerpflichtigen eine zusétzliche
Abzugsmoglichkeit. Die Anwendung des § 10b Abs. 1 EStG wird
nicht ausgeschlossen.

Fazit

Aufgrund der Verfiigung der OFD Frankfurt vom 13. Juni 2008
ist insbesondere bei Zuwendungen in den Vermogensstock einer
Stiftung, die den Betrag von 1 Million Euro tibersteigen, Vorsicht
geboten. Die Aussagen der OFD zum Verhéltnis von § 10b Abs. 1
und Abs. 1a EStG sind unseres Erachtens mit Wortlaut und Zweck
des Gesetzes nicht zu vereinbaren. Wiirde die Auffassung der
OFD bundeseinheitliche Verwaltungspraxis, stellte dies eine
deutliche Verschlechterung der rechtlichen Rahmenbedingungen
fiir Stifter dar. Es bleibt abzuwarten, ob die Finanzverwaltung
ihren Standpunkt noch einmal tiberdenkt.

Kontakt flr weitere Informationen:
Elke Volland

Rechtsanwaltin

RodI & Partner Niirnberg
Tel:+49(911)9193-1246
E-Mail: elke.volland@roedl|.de




> Neuregelung der steuerlichen
Beruicksichtigung von Schulgeld
durch das JStG 2009

VON HANS NEUMANN UND JAN BOTTCHER | Steuerpflichtige
profitieren schon ab dem 1. Januar 2008 von der Anpassung des
Sonderausgabenabzuges fiir Schulgeldzahlungen im Rahmen des
Jahressteuergesetzes (JStG) 2009 an die Vorgaben des Europa-
ischen Gerichtshofs (EuGH).

In seinem Urteil vom 11. September 2007 Rs. C-76/05 hatte der
EuGH entschieden, dass es mit dem Gemeinschaftsrecht nicht
vereinbar sei, dass Schulgeldzahlungen fiir den Besuch von Schulen
in anderen Mitgliedstaaten generell vom deutschen Sonderaus-
gabenabzug ausgeschlossen seien. In einem Vertragsverletzungs-
verfahren der Kommission gegen die Bundesrepublik (Rs. 318/05)
bestitigte der EuGH dieses nochmals deutlich. Die Bundesregie-
rung sah sich daher zur Aufgabe ihrer bisherigen Beschrankung
gezwungen. Mit dem Jahressteuergesetz 2009, welches am
19. Dezember 2008 vom Bundesrat verabschiedet wurde, wird
dahingehend die Beschriankung des Schulgeldabzuges als Sonder-
ausgabe auf inldndische Schulen gemaB Art. 7 Abs. 4 GG oder
nach Landesrecht erlaubten Ersatzschulen aufgegeben.

Kiinftig sollen alle Schulgeldzahlungen an Schulen in privater
Tragerschaft oder an iiberwiegend privat finanzierte Schulen
innerhalb des Raums der Européischen Union/des Europiischen
Wirtschaftsraums gleich behandelt werden. Wie bisher konnen
30 Prozent des Schulgelds — mit Ausnahme des Entgelts fiir Be-
herbergung, Betreuung und Verpflegung — als Sonderausgaben
vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen werden. Jedoch wurde
die Abziehbarkeit auf den Betrag von 5.000 Euro beschrénkt.
Dieser Hochstbetrag wird fiir jedes Kind je Elternpaar nur einmal
gewiahrt. Also auch in den Féllen, in denen beide Elternteile an-
teilig die Kosten des Schulbesuchs tragen, kann der Hochstbetrag
fiir jedes zu beriicksichtigende Kind pro Elternpaar insgesamt
nur einmal in jedem Veranlagungszeitraum geltend gemacht wer-
den. Die im Referentenentwurf noch vorgesehene Abschmelzung
des Sonderausgabenabzugs fiir Schulgeldzahlungen bis auf 0 Euro
im Veranlagungszeitraum 2011 wurde ersatzlos gestrichen.

Die Anderung tritt mit Wirkung zum 01. Januar 2008 in Kraft.
Ebenfalls profitieren Steuerpflichtige, die ausldndische Schulgeld-
zahlungen in fritheren Veranlagungszeitrdumen geleistet haben,
soweit die Steuerfestsetzungen noch nicht bestandskréftig sind.
§ 52 Abs. 24b Einkommensteuergesetz (EStG) sieht eine dahin-
gehende Ubergangsregelung fiir Altfille vor.

Kontakt fiir weitere Informationen:
Hans Neumann

Steuerberater

R&dl & Partner Nirnberg

Tel.: +49 (911) 91 93-20 60
E-Mail: hans.neumann@roedl|.de

> Risikomanagement bei der Umsatzsteuer

VON JURGEN WIHRL UND DR. THOMAS MAIER | Durch zahl-
reiche Anderungen, sowohl auf nationaler als auch auf europi-
ischer Ebene sowie aufgrund nationaler und européischer Recht-
sprechung, wird das Umsatzsteuerrecht zunehmend komplizierter.
Da die deutsche Umsatzsteuer auf europarechtlichen Grundlagen
beruht, konnen umsatzsteuerliche Sachverhalte heute nur noch
unter Beriicksichtigung EU-rechtlicher Regelungen verstanden
werden.

Allerdings sind Unternehmen nicht hilflos den Gefahren des
Umsatzsteuerrechts ausgeliefert. Es existieren Mittel und Wege
zum Aufbau eines erfolgreichen Umsatzsteuer-Managements,
um Risiken frithzeitig zu erkennen und zu beseitigen, bevor sie
zu einem Problem und damit meist zu einem Kostenfaktor fiir
das Unternehmen werden.

,Health Checks"”

Mittels sogenannter Umsatzsteuer ,,Health Checks* konnen Waren
und Dienstleistungsstrome bzw. Prozesse fiir die Erfiillung von
umsatzsteuerlichen Pflichten (z. B. Abgabe von Umsatzsteuer-
erklarungen, -voranmeldungen, zusammenfassenden Meldungen
und Intrastat-Anmeldungen) durchleuchtet werden.

Hierbei wird im Rahmen eines ersten Gespraches mit dem Man-
danten die Struktur des Unternehmens und seiner Geschéfts-
prozesse herausgearbeitet und auf erste potenzielle Risiken hin-
gewiesen. Es wird ein Priifungsplan erstellt, in dem die Bereiche,
der Umfang und die Zeitpunkte der Priifung sowie die erforder-
lichen Dokumente festgelegt werden. AnschliefSend werden ein-
zelne Geschiftsvorgéinge des zu priifenden Bereiches hinsichtlich
ithrer umsatzsteuerlichen Risiken bei bestehender Rechtslage un-
tersucht und im Rahmen eines Risikoprofils qualifiziert, quan-
tifiziert und hinsichtlich ihrer Prioritéten gegliedert. Im folgenden
Gespréach wird dem Mandanten die Gesamtrisikoeinschitzung
dargelegt und es werden ihm notwendige einzuleitende Mafi3-
nahmen aufgezeigt bzw. Ansitze fiir potenzielle Verbesserungen,
um die Umsatzsteuerbelastung zu senken (z. B. Liquiditatsver-
besserungen innerhalb des Cash Managements) sowie durchzu-
fithrende Anpassungen an zukiinftige Entwicklungen und Hand-
habungen bei der Umsatzsteuer.
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Ziel eines Umsatzsteuer ,,Health Checks* ist es, die umsatzsteu-
erliche Verwaltung und Behandlung von Waren- und Dienst-
leistungsstromen zu optimieren.

»Due Diligence”

Bei der Planung einer Ubernahme eines anderen Unternehmens
oder eines Borsengangs empfiehlt es sich eine Umsatzsteuer ,,Due
Diligence* durchzuftihren. Durch dieses Instrument kénnen auf-
grund einer systematischen Stirken/Schwéchen-Analyse
Schwachstellen und Risiken im Bereich der indirekten Steuern
(z. B. Haftung fiir Umsatzsteuer, Vorsteuern) beim jeweiligen
(z. B. zu iibernehmenden) Unternehmen erkannt werden. Insbe-
sondere wird hier gepriift, ob Sachverhalte vorliegen, die einem
Kauf oder Borsengang entgegenstehen konnten. So werden bei-
spielsweise bei einer grolen Anzahl von steuerfrei ausgefiihrten
Lieferungen mangelhafte Belegnachweise, welche zu einer spa-
teren Versagung der Steuerfreiheit im Rahmen einer Betriebs-
priifung und gegebenenfalls zu einer Nachbelastung von Umsatz-
steuer gegeniiber den Abnehmern des Unternehmens fiihren
konnen, herausgefiltert.

Die erkannten Risiken konnen entweder Ausloser fiir einen Ab-
bruch der Verhandlungen oder Grundlage einer vertraglichen Be-
riicksichtigung in Form von Preisabschlédgen oder Garantien sein.

Regelméflige Umsatzsteuerverprobung

Bei einer Umsatzsteuernachschau kann das Finanzamt, ohne vor-
herige Ankiindigung, wiahrend der Geschéfts-und Arbeitszeiten
das Unternehmen betreten, um Sachverhalte festzustellen, die fiir
die Umsatzbesteuerung erheblich sein konnen. In der Regel wer-
den gegenwartsbezogene Vorgédnge gepriift, welche noch nicht
in einer Steueranmeldung oder einem Steuerbescheid konkreti-
siert sind. Dazu gehdren insbesondere Existenzpriifungen bei
neugegriindeten Unternehmen, Entscheidungen im Zustimmungs-
verfahren, Auskunftsersuchen anderer Finanzbehorden sowie
auch Amtshilfeersuchen anderer EG-Mitgliedsstaaten.

Zur Durchfithrung einer Umsatzsteuer(sonder)priifung als be-
sondere Form der Auflenpriifung, bei welcher sich die Finanz-
behorde nur auf das Priifen der Umsatzsteuer sowie einzelner
Voranmeldezeitraume und gegebenenfalls auch bestimmter Sach-
verhalte beschriankt, hat das BMF den Finanzdmtern einen um-
fassenden Kriterienkatalog zusammengestellt. Aus diesem Ka-
talog lasst sich fiir die Finanzadmter regelmifig ein Grund fiir
die Anordnung einer Priifung finden. Meist erfolgt eine Priifung,
wenn der jeweilige Unternehmer eine grof3e Anzahl von steuer-
freien Lieferungen bzw. ein hohes Vorsteuerguthaben in seiner
Steuervoranmeldung bzw. Erklarung geltend macht.

Das Ergebnis einer Umsatzsteuernachschau oder einer Umsatz-
steuer(sonder)priifung durch die Finanzbehorde sind oft Nach-
zahlungen von Umsatzsteuer, die in der Regel mit Zinsen in der
Hohe von 6 Prozent p. a. belastet sind (§ 233a AO).

So hat die deutsche Finanzverwaltung im Jahre 2007 mit 2042
eingesetzten Umsatzsteuer-Sonderpriifern 100.012 Umsatzsteuer-
Sonderpriifungen durchgefiihrt, welche zu einem Mehrergebnis
von 1,7 Milliarden Euro fiihrten. Ein Priifer erzielte damit im
Rahmen von circa 49 Sonderpriifungen im Schnitt ein Mehrer-
gebnis von knapp 0,86 Millionen Euro.

Durch frithzeitiges Erkennen von Diskrepanzen im Rahmen von
Umsatzsteuerverprobungen und deren zeitnaher Berichtigung
konnen diese fiir das Unternehmen zusétzlich anfallenden Kosten
so gering wie moglich gehalten werden.

Hierbei wird ein Vergleich zwischen dem Umsatz, der in den U
msatzsteuervoranmeldungen erklart wurde, und dem Umsatz, der
sich aus dem Jahresabschluss ergibt, vorgenommen und tiberpriift,
ob die erklarte Umsatzsteuer mit der aus der Gewinn- und
Verlustrechnung ableitbaren Umsatzsteuerbemessungsgrundlage
iibereinstimmt.

Weist das Unternehmen eine ordnungsgeméfe Buchhaltung vor,
kann eine Priifung der Unterlagen durch die Finanzverwaltung
relativ schnell und nahezu ohne Probleme bewiltigt werden.

Daher sollte eine regelméaBige, beispielsweise monatliche, viertel-
jéhrliche bzw. jahrliche Verprobung der Konten der Buchhaltung
mit den Daten, die im Rahmen der Umsatzsteuerjahreserklarun
gen bzw. -voranmeldungen gemeldet werden, erfolgen.

Im Idealfall sollte die Umsatzsteuerverprobung ein fester Be-
standteil der Prozesse zur Erstellung von Umsatzsteuerjahres-
erkldrungen und -voranmeldungen werden.

Kontakt flir weitere Informationen:
Jurgen Wihrl

Diplom-Kaufmann
Speditionskaufmann

R&dI & Partner Niirnberg

Tel.: +49(911) 91 93-10 47
E-Mail: juergen.wihrl@roedl.de




Recht aktuell

Bundestag unterstiitzt Forderung nach europdischem
Gemeinschaftspatentrecht

Der Petitionsausschuss des Deutschen Bundestages hat sich fur die
Einflihrung eines Gemeinschaftspatentrechts auf europaischer Ebene
ausgesprochen. Anlass war die Beschwerde eines Biirgers, der insbe-
sondere die Kosten des jetzigen Patentverteilungsverfahrens auf euro-
padischer Ebene sowie den langen Zeitraum bis zur Patenterteilung
kritisierte. Der Petitionsausschuss schloss sich dieser Kritik an und fiihrte
aus, Patentschutz musse kostengUnstig, effektiv durchsetzbar und rechts-
sicher erreichbar sein. Die Petition wurde mit der Stellungnahme des
Ausschusses dem Bundesministerium der Justiz und dem Europa-
ischen Parlament Uberwiesen.

Unwirksamkeit von Schonheitsreparaturklauseln mit
starren Fristen auch im Gewerbemietrecht

Der Bundesgerichtshof hat in einem Urteil vom 8. Oktober 2008 (Az:
Xl ZR 84/06) bestatigt, dass auch im Gewerbemietrecht Schon-
heitsreparaturklauseln unwirksam sind, wenn der Vermieter verpflich-
tet werden soll, die Arbeiten in starren Fristen und unabhéngig vom
Erhaltungsaufwand durchzufiihren. Nach der auch im Gewerbemiet-
recht anwendbaren Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen ist eine Formularklausel dann unwirksam, wenn sie den
Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligt. Nach Auffassung des BGH ist
dies der Fall, wenn der Mieter zu Schonheitsreparaturen nach starren
Fristen verpflichtet wird und ihm daher der Einwand genommen
wird, dass Uiberhaupt kein Renovierungsbedarf gegeben ist. Mit dieser
Entscheidung hat sich der zustandige Senat der bereits bestehenden
Rechtsprechung zum Wohnungsmietrecht angeschlossen.

> Betriebslibergang: Das Schicksal des
Widerspruchsrechts des Arbeitnehmers
bei gesellschaftsrechtlichem Erléschen
des bisherigen Arbeitgebers

VON CORINNA HEUSCHMID | Vor ca. 6 %> Jahren wurde die ge-
setzliche Bestimmung {iber den Betriebsiibergang im Biirger-

lichen Gesetzbuch (,,BGB*), § 613a BGB, um 2 Absétze erginzt.
Eingefiihrt wurden die Absétze 5 und 6 liber die Unterrichtungs-
pflicht des Arbeitgebers sowie das Widerspruchsrecht des Arbeit-
nehmers bei einem rechtsgeschéftlich veranlassten Betriebsiiber-
gang. Leider bestehen jedoch nach wie vor noch Unklarheiten und
Streitigkeiten iiber die einzelnen Bestimmungen, so insbesondere
iiber die Anwendbarkeit und das Bestehen des Widerspruchsrechts
der Arbeitnehmer gemél § 613a Abs. 6 BGB im Einzelfall.

Hinsichtlich der Frage des Bestehens eines Widerspruchsrechts
nach § 613a Abs. 6 BGB im Falle der Verschmelzung einer
GmbH & Co. KG auf eine Kapitalgesellschaft hat das Bundes-
arbeitsgericht (,,BAG®) in seiner Entscheidung vom 21. Februar
2008 (8 AZR 157/07) jedoch eine grundlegende Entscheidung
getroffen.

BAG, Urteil vom 21. Februar 2008 8 AZR 157/07

Das BAG hat in seinem Urteil vom 21. Februar 2008 festgestellt,
dass kein Widerspruchsrecht geméf § 613a Abs. 6 BGB besteht,
sofern der bisherige Arbeitgeber als Rechtstrdger im Rahmen
einer gesellschaftsrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge in Folge
eines Betriebsiibergangs erlischt.

Dieser Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Im Rahmen einer gesellschaftsrechtlichen Umstrukturierung ver-
einbarten die Komplementérin und die Kommanditistin einer
GmbH & Co. KG im Rahmen einer rechtsgeschiftlichen Uber-
tragung, dass die Komplementérin (personlich haftende Gesell-
schafterin) aus der KG austritt. Hierdurch horte die KG auf zu
existieren. Im Wege einer Gesamtrechtsnachfolge gingen alle
Aktiva und Passiva auf die verbleibende Gesellschafterin, die
Kommanditistin, iiber. Die Arbeitnehmer wurden iiber diesen Uber-
gang der Arbeitsverhiltnisse auf die Kommanditistin gemaf
§ 613a Abs. 5 BGB informiert, worauthin einer der Arbeitnehmer
dem Ubergang seines Arbeitsverhltnisses widersprach. Spiter
fithlte sich dieser Arbeitnehmer jedoch an seinen Widerspruch
nicht mehr gebunden und klagte auf die Feststellung des Fortbe-
stehens seines Arbeitsverhéltnisses. Das BAG entschied in die-
sem Fall, dass der ausgesprochene Widerspruch des
Arbeitnehmers gegenstandslos gewesen sei und die Klage aus
diesem Grund begriindet ist.

Feststellungen des BAG

Hierzu traf das BAG folgende grundlegenden Feststellungen:

> Wird eine Personengesellschaft auf eine Kapitalgesellschaft
verschmolzen, so liegt ein Fall der gesellschaftsrechtlichen

Gesamtrechtsnachfolge vor. Es bleibt jedoch unentschieden,
ob hierin daneben ein Betriebsiibergang im Sinne des § 613a
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Abs. 1 BGB zu sehen ist. Dafiir spricht allerdings, dass die
Identitét des Betriebsinhabers gewechselt hat und dass dies
»rechtsgeschiftlich® veranlasst wurde.

> Ein Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB gegen den
Ubergang eines Arbeitsverhiltnisses in Folge eines Betriebs-
iibergangs besteht in den Fallen nicht, in denen der bisherige
Rechtstrager erlischt und der neue Arbeitgeber durch gesell-
schaftsrechtliche Gesamtrechtsnachfolge in die Arbeitsver-
hiltnisse eintritt. Ein trotzdem erklarter Widerspruch ist ge-
genstandslos.

> Soweit in einem solchen Fall dennoch ein Widerspruch durch
einen Arbeitnehmer erklért wird, kann dieser nicht ohne wei-
tere Anhaltspunkte als Eigenkiindigung oder als Angebot fiir
einen Aufhebungsvertrag umgedeutet werden. Etwas anderes
kann gelten, wenn ein ausdriicklicher Hinweis auf das Nicht
bestehen eines Widerspruchsrechts im Unterrichtungsschreiben
nach § 613a Abs. 5 BGB erfolgt ist.

> Das Erloschen des bisherigen Arbeitgebers fiithrt dazu, dass
fiir den Arbeitnehmer ein wichtiger Grund im Sinne des
§ 626 Abs. 1 BGB vorliegt, sodass er das Arbeitsverhéltnis
innerhalb einer zweiwdchigen Frist ab Kenntnis von der Ein-
tragung der zum Erloschen fithrenden Umwandlung auf3eror-
dentlich kiindigen kann. Der wichtige Grund im Sinne des §
626 Abs. 1 BGB resultiert allein aus der durch Art. 2 Abs. 1
und Art. 12 Abs. 1 des Grundgesetzes gewihrleisteten Ver-
trags- und Berufsfreiheit. Ein Schadensersatzanspruch gegen
den bisherigen Arbeitgeber gemdl § 628 Abs. 2 BGB besteht
aber nicht, da eine gesellschaftsrechtliche Umstrukturierung
kein vertragswidriges Verhalten des Arbeitgebers darstellt.

Fazit

Hinsichtlich der vielféltigen Unklarheiten und Streitigkeiten im
Zusammenhang mit der praktischen Behandlung des Wider-
spruchsrechts gemif3 § 613a Abs. 6 BGB bringt das Urteil des
BAG Klarheit beziiglich der Vorgehensweise in Féllen der Ge-
samtrechtsnachfolge, sofern der bisherige Arbeitgeber erlischt.

Zum einen hat das BAG hierdurch die bedeutende Frage der
grundsitzlichen Anwendbarkeit des § 613a Abs. 6 BGB in derar-
tigen Fallkonstellationen geklért, was flir Arbeitgeber zumindest
eine gewisse Rechtssicherheit bei der Umsetzung solcher Um-
strukturierungsmafnahmen mit sich bringt.

Zum anderen hat das BAG in seinen Feststellungen die Frage
geklart, ob der Widerspruch eines Arbeitnehmers in einer solchen
Konstellation in eine aulerordentliche Eigenkiindigung umge-
deutet werden kann, was in der arbeitsrechtlichen Praxis fiir Ar-
beitgeber gro3e Bedeutung haben kann. Die Umdeutung eines
solchen eigentlich rechtlich gegenstandslosen Widerspruchs in

eine auferordentliche Arbeitnehmerkiindigung ist daher entspre-
chend der Feststellungen des BAG nur moglich, soweit der Arbeit-
geber in seinem Unterrichtungsschreiben nach § 613a Abs. 5 BGB
ausdriicklich auf die mangelnde Widerspruchsmdglichkeit hin-
gewiesen hat. Hier erldutert das BAG somit, wie sich ein Arbeit-
geber in derartigen Fillen absichern kann. Beim Entwurf des
Unterrichtungsschreibens gemal § 613a Abs. 5 BGB sollte der
Arbeitgeber daher in diesen Fillen besonders auf das Fehlen des
Widerspruchsrechts hinweisen.

Daneben stellt der BAG in seinem Urteil klar, dass bei Fehlen des
Widerspruchsrechts in derartigen Fallen den Arbeitnehmern zwar
grundsétzlich ein Recht zur auferordentlichen Kiindigung gemaf
§ 626 Abs. 1 BGB zusteht, dieses jedoch keine Schadensersatz-
pflicht des Arbeitgebers auslost, die tiblicherweise bei Vorliegen
eines wichtigen Grundes zur Eigenkiindigung gegeben wire.
Arbeitgeber sollten sich daher bereits im Vorfeld von geplanten
Umstrukturierungsmafnahmen iiber die rechtlichen Folgen sowie
insbesondere iiber die rechtliche Einordnung der einzelnen ge-
planten Mafinahmen informieren, da sich bei der Umsetzung der
MaBnahmen verschiedene rechtliche Gestaltungsmoglichkeiten
auf der einen sowie besonders zu beachtende Pflichten auf der
anderen Seite ergeben konnen, durch deren Einhaltung die ar-
beitsrechtlichen und damit verbunden auch wirtschaftlichen
Risiken solcher Mafinahmen minimiert werden kénnen.

Kontakt flr weitere Informationen:
Corinna Heuschmid

Rechtsanwaltin

RodI & Partner Koln

Tel.: +49 (221) 949909 -3 04
E-Mail: corinna.heuschmid@roed|.de

> Kollektive Rechtsdurchsetzung -
Wem nutzt die Sammelklage?

VON ANDREAS CRONE, LL.M. | Das Thema ,,Sammelklage*
bleibt auf der politischen Agenda. Wie wir bereits mehrfach be-
richteten, mochte die Europdische Kommission Geschadigten
in weit héherem Umfang als bisher die Moglichkeit einrdumen,
ihre Anspriiche gemeinsam durchzusetzen. In Kiirze wird die
EU-Kommission hierzu ein Griinbuch vorlegen, in dem sie ihre
Vorstellungen konkretisieren wird. Erste AuBerungen der Kom-
mission zeigten bereits, dass man offensichtlich bereit ist, alt-
hergebrachte Grundsédtze des Prozessrechts in groBem Umfang
auf den Priifstand zu stellen.



Konferenz des Bundesministeriums der Justiz
im November 2008

Aus diesem Anlass veranstaltete das Bundesministerium der
Justiz im November 2008 eine Konferenz, auf der Vertreter aus
Politik, Wissenschaft und Praxis Risiken und Chancen von ,,Sam-
melklagen* kontrovers diskutierten. Leitmotiv der Reformbestre-
bungen ist dabei offenbar, wie die Bundesjustizministerin erklarte,
die Hemmschwelle fiir Klagen einzelner zu senken, die sich oft
von Aufwand und Kostenrisiko abschrecken lieen, ihre Rechte
durchzusetzen. Dabei stellte die Justizministerin klar, dass es
ein sogenanntes ,,Opt-out-Modell“ nicht geben diirfe. Bei einem
solchen Modell wiirde ein Repréasentant die Anspriiche aller Ge-
schi-digten geltend machen, wenn diese nicht ausdriicklich
widersprechen. Dies verletze den verfassungsrechtlichen
Anspruch auf rechtliches Gehor und verursache Streit bei der
spateren Verteilung eines etwaigen erstrittenen Schadensersatzes.
In Betracht komme daher nur eine ,,Opt-in-Losung®, bei der der
Geschddigte wihlen kann, ob er sich an einer gemeinsamen
Klage beteiligt oder nicht.

Bereits bestehende Mechanismen kollektiver
Rechtsdurchsetzung

Den Forderungen nach einer Einfithrung neuer kollektiver Klage-
mechanismen ldsst sich auflerdem entgegenhalten, dass in Deutsch-
land bereits ein System besteht, welches die Bediirfnisse nach
gemeinsamer Rechtsdurchsetzung berticksichtigt. So besteht ins-
besondere im Wettbewerbs- und Kartellrecht seit 2005 die Mog-
lichkeit, gegeniiber einem Unternehmen, das vorsétzlich gegen
Wettbewerb- oder Kartellrecht verstoit, eine Gewinnabschopfung
durchzusetzen. Die entsprechenden Summen kommen zwar der
Staatskasse zugute, dennoch diirfte die entsprechende Regelung
im Hinblick auf missbrauchliche Verhaltensweisen einen ab-
schreckenden Effekt ausiiben. Dariiber hinaus ist seit 2005 das
Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG) in Kraft. Mit
diesem Gesetz lassen sich in Schadensersatzprozessen wegen
falscher Kapitalmarktinformationen Musterverfahren durchfiihren,
deren Ergebnis Bindungswirkung fiir alle gleichartigen Prozesse
hat. Es ist nach wie vor offen, ob dieses Pilotprojekt nach dem
Jahr 2010 weitergefiihrt wird und ob es auf andere Bereiche,
beispielsweise Produkthaftung oder allgemeine Schadensersatz-
haftung ausgedehnt wird.

Fazit

Ubertriebene Befiirchtungen vor ,,Sammelklagen‘ nach US-ame-
rikanischem Vorbild muss es zwar nicht geben. Dennoch bleibt
mit Sorgfalt zu beobachten, wie weit sich die Européische Kom-
mission mit ihren Ideen durchsetzen wird. Dass sich das Risiko
kostentrachtiger gerichtlicher Auseinandersetzungen im Fall der
Verwirklichung der entsprechenden Vorstellungen fiir europdische
Unternehmen erhdhen wird, ist keinesfalls ausgeschlossen.

Kontakt fiir weitere Informationen:
Andreas Crone, LL.M.
Rechtsanwalt

R&dl & Partner Nirnberg

Tel: +49(911)9193-16 19
E-Mail: andreas.crone@roed|.de

Wirtschaft aktuell

EU veroffentlicht konsolidierte Fassung der IFRS
in deutscher Sprache

Die Europdische Union hat im Amtsblatt vom 29. November 2008 die
Verordnung (EG) Nr. 1126/2008 der Kommission vom 3. November 2008
zur Ubernahme bestimmter internationaler Rechnungslegungsstan-
dards gemaR der Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 des Europdischen
Parlaments und des Rates veroffentlicht. Die konsolidierte Fassung
tritt an die Stelle von bislang 18 Einzelverordnungen und ersetzt die
Verordnung Nr. 1725/2003 vom 29. September 2003 sowie alle bis
zum 15. Oktober 2008 vorgenommenen Anderungen (siehe auch un-
ter www.drsc.de).

IASB veroffentlicht zusatzliche Leitlinien zur
Ermittlung von Fair Values in inaktiven Markten

Der International Accounting Standards Board (IASB) hat am
31. Oktober 2008 zusatzliche Leitlinien zur Ermittlung von Fair Values
in inaktiven Markten verdffentlicht. Die Leitlinien stellen die aktuelle
,Best Practice” dar und wurden von einem Expertengremium (Expert
Advisory Panel) entwickelt, in welchem u. a. Bewertungsexperten von
Abschlusserstellern, Priifern, Nutzern von Abschlussinformationen und
Regulatoren mitgewirkt haben. Die Leitlinien sprechen eine Vielzahl
von Fragen an, die in der aktuellen Finanzmarktkrise besondere Be-
deutung erlangt haben, z. B. die Benutzung von indikativen Preisen,
die Verwendung von durch das Unternehmen entwickelten Annahmen
bei der Anwendung von Bewertungsverfahren, wenn Markdaten nicht
beobachtbar sind, und die Identifizierung von sogenannten Notver-
kaufen (siehe ebenfalls unter www.drsc.de).
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> Handelsrechtliche Vermerk-
und Berichterstattungspflichten
bei Patronatserklarungen

VON GEORG BEYER | Die handelsrechtlichen Vermerk- und Be-
richterstattungspflichten bei Patronatserklarungen sind im Rech-
nungslegungshinweis IDW RH HFA 1.013 des Instituts der Wirt-
schaftspriifer in Deutschland e. V. (IDW) aufgefiihrt, der im Fol-
genden in seinen wesentlichen Bestandteilen wiedergegeben wird.

Wesen und rechtliche Einordnung der Patronatserklarungen

Patronatserklarungen sind gesetzlich nicht geregelt. Als ,,Patro-
natserklarung werden Erklarungen bezeichnet, die — bei unter-
schiedlichem Rechtsgehalt — ihre Gemeinsamkeit regelmafig
darin haben, dass eine Muttergesellschaft (Patron) einem Glau-
biger ihrer Tochtergesellschaft zur Forderung oder Erhaltung
der Kreditbereitschaft Mafinahmen oder Unterlassungen in
Aussicht stellt oder zusagt.

Dabei macht es fiir den Verpflichtungsgehalt und damit auch fiir
die Beurteilung, ob sich hieraus eine Pflicht zur Passivierung,
eine Vermerkpflicht oder keine bilanziellen Auswirkungen erge-
ben, keinen Unterschied, ob die Erklédrung von vornherein ge-
geniiber dem Glaubiger abgegeben wird oder ob sie zwar zu-
néchst gegentiiber der Tochtergesellschaft abgegeben wird, hieraus
aber Rechte fiir deren Glaubiger begriindet werden — sei es durch
Abtretung von Anspriichen, sei es durch Vereinbarung eines
Vertrages zugunsten Dritter oder sei es durch Rechtsgrundsétze
wie Anscheins- oder Vertrauenshaftung. Denkbar ist auch, dass
die Zusage der Tochtergesellschaft erteilt wird, die
Muttergesellschaft sich aber gegeniiber deren Gldubiger ver-
pflichtet, fiir die Dauer des Kreditverhdltnisses die der
Tochtergesellschaft gegebene Zusage unverdndert gelten zu las-
sen. In der Praxis kommen daneben auch Patronatserklarungen
vor, die von der Muttergesellschaft pauschal gegeniiber allen
Glaubigern oder gegeniiber der Allgemeinheit abgegeben wer-
den, z. B. im Geschéftsbericht der Muttergesellschaft.

Patronatserklarungen sind abzugrenzen von zu passivierenden
Verlustiibernahmen, Zuschussverpflichtungen und anderen einsei-
tigen Leistungspflichten sowie anderen Kreditinstrumenten wie
Biirgschaften, Schuldmitiibernahmen oder Garantievertrége, die
zu einer bedingten Einstandspflicht und damit zunichst nur zu ei-
ner Vermerkpflicht unter der Bilanz oder im Anhang fiihren. Auch
Patronatserkldrungen 16sen eine solche Vermerkpflicht aus, wenn
sie einen Gewdhrleistungsvertrag i. S. v. § 251 HGB begriinden.
Der Gewdhrleistungsvertrag ist gesetzlich nicht definiert. Fiir die
Vermerkpflicht (§ 251 gegebenenfallsi. V. m. § 268 Abs. 7 HGB)
ist davon auszugehen, dass es sich um einen eigensténdigen bi-
lanzrechtlichen Begriff handelt, der jeden nicht als Biirgschaft zu
qualifizierenden Vertrag umfasst, durch den die Verpflichtung be-

griindet wird, fiir einen bestimmten Erfolg oder eine Leistung oder
fir den Nichteintritt eines bestimmten Nachteils einzustehen, so-
weit hiermit eine Vermdgensbelastung verbunden sein kann.

Davon ausgehend sind Patronatserkldrungen darauf zu priifen,
ob durch sie in vorstehendem Sinne Gewihr geleistet wird. Dabei
ist zu beachten, dass Patronatserkldrungen héaufig so formuliert
sind, dass die Ubernahme einer Gewihrleistungspflicht nicht
sofort erkennbar ist. Bei der Auslegung einer Patronatserklarung
zur Erforschung ihres Verpflichtungsgehaltes sind der Wortlaut
der Erklarung, die Begleitumsténde und die bestehende Interessen-
lage zu beriicksichtigen. Als auslegungsrelevante Begleitumstinde
kommen auch die Entstehungsgeschichte (z. B. die Vorkorres-
pondenz) und AuBerungen der Parteien iiber den Erkldrungsinhalt
in Betracht. Lasst sich im Wege der Auslegung nicht mit hinrei-
chender Sicherheit kldren, dass die Patronatserkldrung keine Ge-
wihrleistungszusage enthilt, ist bei der Beurteilung der Angabe-
pflicht aus Vorsichtsgriinden im Zweifel davon auszugehen, dass
eine Gewihrleistungsverpflichtung vorliegt.

Bei Erklarungen, die Aussagen iiber die geschéftspolitischen
Absichten der Muttergesellschaft enthalten, ist ebenfalls durch
Auslegung zu ermitteln, ob sie eine bindende Verpflichtung des
Erkldrenden begriinden sollen. Bei Rechtsunsicherheit ist es Sache
des Bilanzierenden nachzuweisen, dass keine rechtlich bindende
Verpflichtung, sondern nur eine — bilanzrechtlich irrelevante —
Erwartungshaltung begriindet werden sollte.

Grundformen der Patronatserklarungen

Bei der Vielzahl der Erscheinungsformen von Patronatserklé-
rungen und im Hinblick auf das oft angestrebte Ziel, eine Er-
héhung der Kreditsicherheit zu erreichen, ohne dass eine passi-
vierungs- oder angabepflichtige Verpflichtung entsteht, ist es
nicht moglich, die Erscheinungsformen von Patronatserklarungen
abschliefend zu systematisieren. Immerhin lassen sich die ge-
brauchlichsten Patronatserklédrungen auf die folgenden Grund-
formen zuriickfiihren:

Die Muttergesellschaft sagt dem Glaubiger der Tochtergesell-
schaft zu, fiir die Dauer des Kreditverhdltnisses

> das Gesellschaftsverhéltnis mit der Tochtergesellschaft
beizubehalten,

> den Unternehmensvertrag mit der Tochtergesellschaft nicht
zu dndern, aufzuheben oder zu kiindigen,

> die Tochtergesellschaft dahin zu beeinflussen, dass sie ihren
Verbindlichkeiten (gegeniiber dem Glaubiger) nachkommt,

> die Tochtergesellschaft finanziell so ausgestattet zu halten,
dass sie ihren Verbindlichkeiten (gegeniiber dem
Glédubiger) nachkommen kann,

> eine bestimmte Kapitalausstattung bei der
Tochtergesellschaft aufrechtzuerhalten.



Eine unbedingte Verpflichtung zur Abgabe einer Patronatserklé-
rung steht in ihrem wirtschaftlichen Gehalt dieser Patronats-
erklarung selbst gleich. Dementsprechend ist eine solche Ver-
pflichtungserklérung als Gewahrleistungsvertrag zu werten, wenn
die abzugebende Patronatserklarung eine Gewahrleistung enthélt.

Je nachdem, wie der Verpflichtungsinhalt der Patronatserklarung
ausgestaltet ist, spricht man von ,,weichen® oder ,,harten‘ Patro-
natserklarungen. Weiche Patronatserklarungen sind nicht auf Zah-
lung, sondern auf sonstige Handlungen, wie Auskiinfte, Informa-
tionen oder bestimmte Verhaltensweisen, gerichtet (Grundformen
1 bis 3). Zusagen dergestalt, Tochtergesellschaften mit ausrei-
chend Liquiditit oder Kapital auszustatten, sodass sie ihren
Verbindlichkeiten aus dem Kreditvertrag nachkommen kénnen,
sind als harte Patronatserkldrungen zu qualifizieren (Grundfor-
men 4 und 5).

Behandlung der Grundformen bei der Rechnungslegung:
Grundform 1 - Beibehaltung des Gesellschaftsverhaltnisses

Patronatserklarungen mit dem Inhalt der Grundform 1 enthalten
keine Gewahrleistungszusage; iiber die bloBe Pflicht zur Beibe-
haltung der Beteiligung hinaus wird kein Erfolg geschuldet, der
zu einer Vermdgensbelastung des Patrons fithren wiirde. Ins-
besondere ergibt sich aus dem Beteiligungsverhaltnis und dessen
Beibehaltung grundsitzlich keine Einstandspflicht fiir die
Verpflichtungen der Tochtergesellschaft.

Eine solche Patronatserklarung ist nicht nach § 251 i. V. m.
§ 268 Abs. 7 HGB unter der Bilanz zu vermerken oder im An-
hang anzugeben, da die Muttergesellschaft durch die Erklérung
nicht mit einem finanziellen Risiko belastet ist, sondern nur eine
Verhaltensverpflichtung tibernommen hat, deren Erfiillung keine
Vermogensbelastung zur Folge hat. Verletzt die Muttergesell-
schaft die Verhaltensverpflichtung, so konnen daraus Schadens-
ersatzverpflichtungen erwachsen; diese sind dann nach allge-
meinen Bilanzierungsregeln zu behandeln.

Eine Vermerkpflicht fiir ein Haftungsverhéltnis ergibt sich auch
dann nicht, wenn die Muttergesellschaft dem Gléubiger zusédtzlich
verspricht, bei einer Aufgabe oder Verringerung der Beteiligung
Sicherheit fiir die Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaft zu
leisten. Da die Verpflichtung zu kiinftiger Sicherheitsleistung hier
unter einer Bedingung steht, deren Eintritt allein vom Handeln der
Muttergesellschaft abhéngig ist, besteht vor Eintritt der Bedingung
keine bilanzrechtlich relevante Eventualverbindlichkeit.

Grundform 2 - keine Anderung, Aufhebung oder
Kiundigung eines Unternehmensvertrages

Patronatserkldrungen mit dem Inhalt der Grundform 2 enthalten
ebenfalls keine Gewihrleistungszusage. Die Pflichten der Mutter-
gesellschaft ergeben sich aus dem Unternechmensvertrag, den fort-

zufiihren sie verspricht; dariiber hinaus hat sie dem Glaubiger fiir
eine weitere Leistung oder einen gesonderten Erfolg nicht einzu-
stehen. Der Gldubiger erhilt seine Sicherheit aus dem Unter-
nehmensvertrag mit seinen gesetzlichen Glaubigerschutzbestim-
mungen (z. B. §§ 300-303 AktG), insbesondere der Verpflichtung
der Muttergesellschaft zur Verlustiibernahme (§ 302 AktG).

Patronatserkldrungen mit dem Verpflichtungsinhalt der Grund-
form 2 sind daher weder zu vermerken, noch muss iiber sie bei
den Haftungsverhéltnissen berichtet werden, da iiber das aus
dem Unternehmensvertrag resultierende finanzielle Risiko hinaus
kein weiteres Risiko eingegangen wird. Allerdings ist im Einzelfall
zu priifen, inwieweit eine Riickstellung wegen drohender Inan-
spruchnahme aus dem Unternehmensvertrag zu bilden ist.

Hat die Muttergesellschaft dagegen neben dem Unternehmens-
vertrag eine als Gewdhrleistungsvertrag zu qualifizierende Patro-
natserkldarung abgegeben, ist diese grundsétzlich zu vermerken
und gegebenenfalls {iber sie zu berichten. Im Einzelfall ist zu
priifen, ob und inwieweit das Risiko aus der Einstandspflicht
bereits durch Passivierung einer drohenden Inanspruchnahme
aus dem Unternehmensvertrag abgedeckt ist.

Ist die Muttergesellschaft fiir den Fall, dass der Unternehmens-
vertrag gedndert, aufgehoben oder gekiindigt wird, zu einer
Sicherheitsleistung verpflichtet, so wire eine Vermerk- oder Be-
richtspflicht nicht gegeben, wenn sie den Eintritt dieser Bedin-
gung nach freiem Willen vermeiden kann. Aktienrechtlich wird
eine solche Sicherheitsleistung nach § 303 AktG jedoch auch
dann geschuldet, wenn der Vertrag auf Betreiben des Tochterun-
ternehmens endet. Gleichwohl ergibt sich hieraus keine Vermerk-
oder Berichtspflicht, weil es sich um eine gesetzlich angeordnete
Pflicht handelt. Entsprechendes gilt fiir Unternehmensvertrége
mit GmbH, die aufgrund steuerrechtlicher Anforderungen akti-
enrechtlichen Vertrdgen nachgebildet sind.

Grundform 3 - Einflussnahme auf Geschaftsfiihrung

Mit einer Patronatserkldrung nach Grundform 3 verspricht die
Muttergesellschaft lediglich, die Tochtergesellschaft zu ordent-
licher Kreditabwicklung anzuhalten. Die Handlungspflicht be-
schrénkt sich auf solche Einflussnahmen, die rechtlich zuldssig
sind. Die Muttergesellschaft verpflichtet sich zwar, die Tochter-
gesellschaft dahingehend zu beeinflussen, dass sie ihre Geschifte
(auf einem Teilgebiet) mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kauf-
manns fiihrt, sie steht aber nicht fiir einen bestimmten Erfolg
dieser Geschiftsfiihrung — die Befriedigung des Glaubigers — ein.
Dies schon deshalb nicht, weil auch eine ordentliche Ge-
schiftsfiihrung nicht die Erfiillung der Verpflichtungen aus einem
Kreditvertrag garantiert. Die Erklarung enthilt demnach keine
Gewihrleistungszusage im Sinne eines Haftungsverhéltnisses
gemdl § 251 HGB. Ist jedoch festzustellen, dass die Mutter-
gesellschaft die ihr obliegende Handlungspflicht verletzt hat,
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konnen hieraus Schadensersatzverpflichtungen erwachsen, die
dann nach allgemeinen Bilanzierungsregeln zu behandeln sind.

Verbindet jedoch die Muttergesellschaft das Versprechen der
Einflussnahme mit der Zusage, die Tochtergesellschaft in die Lage
zu versetzen, ihren Verbindlichkeiten nachkommen zu kénnen,
oder erklért sie, dafiir sorgen zu wollen, dass die Tochtergesell-
schaft ihre Verbindlichkeiten erfiillt, so umfasst dies eine Ein-
standspflicht fiir den zugesagten Erfolg, hier die Befriedigung
des Glaubigers. Hier muss die Muttergesellschaft erforderlichen-
falls die benétigten Mittel zur Verfligung stellen. Daraus folgt,
dass derartige Erklarungen als auf Liquiditatsausstattung gerichtete
Gewihrleistungszusagen zu werten sind. Wegen der sich daraus
ergebenden bilanzrechtlichen Auswirkungen kann auf die nach-
folgenden Erlduterungen zu Grundform 4 verwiesen werden.

Grundform 4 - Liquiditatsausstattung

Durch eine Patronatserklarung nach Grundform 4 tibernimmt
die Muttergesellschaft gegentiber dem Kreditgeber die Gewéhr
fiir die kiinftige finanzielle Leistungsfahigkeit der Tochterge-
sellschaft. Zwar steht dem Glaubiger aus einer ihm gegeniiber
abgegebenen Erkldrung regelméBig kein unmittelbarer Anspruch
auf Zahlung an sich selbst zu. Vielmehr kann er nur verlangen,
dass die Muttergesellschaft ihre Tochtergesellschaft entsprechend
ausstattet. Da letztlich jedoch der Erfolg — Befriedigung — ge-
schuldet wird, steht ihm ein Schadensersatzanspruch gegen die
Muttergesellschaft zu, wenn diese die Ausstattungsverpflichtu
ng nicht erfiillt. Ob es sich in Bezug auf die Tochtergesellschaft
um einen echten (berechtigenden) Vertrag zugunsten Dritter han-
delt, die Tochtergesellschaft also berechtigt ist, Leistung an sich
zu verlangen, oder ob es sich um einen unechten Vertrag zugun-
sten der Tochtergesellschaft handelt, ist ohne Bedeutung.
Entscheidend ist die Verpflichtung der Muttergesellschaft ge-
geniiber dem Glaubiger.

Die Hohe der Vermerkpflicht bedarf ndherer Bestimmung und
ergibt sich i. d. R. durch Auslegung der Erklarung. Dabei ist zu
unterscheiden zwischen Erklarungen, die gegeniiber bestimmten
einzelnen Glaubigern abgegeben werden, und solchen, die pau-
schal gegeniiber der Gesamtheit aller Glaubiger oder der Allge-
meinheit abgegeben werden.

Wird die Erklirung gegentiber bestimmten Glaubigern abgege-
ben und wird ausdriicklich auf die Verbindlichkeit der Tochter-
gesellschaft gegeniiber dem Glaubiger (,,aus dem Kreditvertrag";
,,aus der gesamten Geschéftsbezichung®) Bezug genommen, so
geniigt in aller Regel die Angabe des Betrages, der der Schuld
der Tochtergesellschaft am Abschlussstichtag entspricht. Betrifft
die Erklarung nicht nur den Stand einer bestimmten Verbindlich-
keit zu einem Stichtag, sondern umfasst sie — etwa bei einer
Kreditlinie — auch weitere Verpflichtungen, ist wie bei einer
Hochstbetragsbiirgschaft die Angabe des Hochstbetrags erfor-

derlich, soweit sich dieser bestimmen lésst; anderenfalls ist der
aktuelle Betrag anzugeben und muss die Angabe durch verbale
Erléuterungen ergéinzt werden.

Fehlt eine ausdriickliche Bezugnahme auf die Verpflichtungen
der Tochtergesellschaft gegeniiber dem Erklarungsempfénger
und tibernimmt die Muttergesellschaft ihm gegeniiber ganz all-
gemein die Verpflichtung, die Tochtergesellschaft so auszustat-
ten, dass sie ihre Verbindlichkeiten erfiillen kann, werden nach
dem Wortlaut der Erklarung samtliche Verpflichtungen der Toch-
tergesellschaft erfasst. In aller Regel wird jedoch eine so weit-
gehende Verpflichtung von den Vertragspartnern nicht gewollt
sein. Das Interesse des Erklarungsempfangers beschrénkt sich
darauf, wegen seiner eigenen Forderungen Befriedigung zu er-
halten. Dann reicht ein Vermerk in Hohe der Schuld der Toch-
tergesellschaft gegeniiber dem Erklarungsempfénger aus.

Wird die Patronatserkldrung nach Grundform 4 pauschal gegen-
iiber der Gesamtheit aller Glaubiger der Tochtergesellschaft oder
sogar gegeniiber der Allgemeinheit (d. h. allen, die es angeht)
abgegeben, muss das Haftungsrisiko, soweit dies nach den Um-
stinden des Einzelfalles moglich ist, beziffert werden. Falls das
Risiko ziffernmé@Big nicht bestimmbar ist, berechtigt die man-
gelnde Bestimmbarkeit nicht, einen Vermerk gemif § 251 HGB
bzw. eine Anhangsangabe gemal} § 268 Abs. 7 HGB tiberhaupt
zu unterlassen. Vielmehr sind die nicht bezifferbaren Verbind-
lichkeiten aus dem Gewéhrleistungsvertrag verbal zu erldutern.
Die Erlduterung kann unter der Bilanz oder — bei ldngeren
Ausfiihrungen vorzugsweise — im Anhang gegeben werden; bei
einer Erlduterung im Anhang ist unter der Bilanz bei dem
Vermerkposten hierauf hinzuweisen. Insbesondere dann, wenn
die Patronatserkldrung auch die kiinftigen Verpflichtungen um-
fasst, erscheint eine Konkretisierung auf den Betrag der zum
Stichtag bestehenden Verbindlichkeiten nicht sachgerecht, sodass
eine verbale Angabe ausreichend und vorzuzichen ist.

Grundform 5 - Kapitalausstattung

Eine Patronatserkldarung mit dem Inhalt der Grundform 5 ist
ebenfalls als Gewéhrleistungsvertrag (in der Form eines unechten
Vertrages zugunsten Dritter, der Tochtergesellschaft) zu werten,
wobei im Gegensatz zu Grundform 4 nicht nur die Schulden-
deckung, sondern dariiber hinaus ein positives Kapital zugesichert
wird. Da der Glaubiger der Tochtergesellschaft als Erklarungs-
empfanger wie bei Grundform 4 i. d. R. nur an seiner eigenen
Befriedigung, nicht aber an der Befriedigung der Mitgldubiger
oder sogar der positiven Kapitalausstattung ein eigenes Interesse
hat, beschrénkt sich auch hier die finanzielle Einstandspflicht
der Muttergesellschaft im Zweifel auf den Betrag der Schuld
gegeniiber dem Glaubiger, dem gegentiber die Erkldrung abge-
geben wird. Zur Auslegung und zu den Folgen fiir die Anga-
bepflicht kann daher auf die Ausfithrungen zu Grundform 4
verwiesen werden.
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Unternehmenspraxis

Termin/Ort  16.01.2009 / Nirnberg

Referenten Michael Wiehl, Horst Grétz

Detaillierte Informationen wie Programmablauf, Seminarinhalte,
Anmeldeformulare et cetera finden Sie direkt im Internet unter:
www.roedl.de/seminare




buchholz - fachinformationsdienst

Haftung

Die genannten Informationen wurden bfd mit
freundlicher Unterstitzung von R&dl & Partner
zur Verfigung gestellt.

Der gesamte Inhalt der Newsletter ist geistiges
Eigentum der RAdl & Partner GbR und steht
unter Urheberschutz. Nutzer dirfen den Inhalt
nur flr den eigenen Bedarf laden, ausdrucken
oder kopieren. Jegliche Anderung, Vervielfalti-
gung, Verbreitung oder 6ffentliche Wiedergabe
des Inhalts oder von Teilen hiervon, egal ob
on- oder offline, bedarf der vorherigen schrift-
lichen Genehmigung von Rd&dl & Partner.

Fir die genannten Inhalte kann keine Gewahr
fur die Korrektheit, Vollstandigkeit und Aktuali-
tat Ubernommen werden.

Kontakt

buchholz-fachinformationsdienst gmbh
Rodweg 1 - 66450 Bexbach

Telefon (068 26)9343-0

E-Mail: info@bfd.de

Internet: www.bfd.de



