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GmbH-Recht:

Kein ,Freibrief” fiirs Cash Pooling durch das MoMiG

Wird beim Cash Pooling iiberschiissige Liquiditat von den teilnehmenden Konzerngesellschaften dem Cash Pool zu-
gefiihrt, ist dies als Darlehensausreichung an die Konzernobergesellschaft bzw. den Cash Pool-Fiihrer zu qualifizieren.
Nimmt eine teilnehmende GmbH nachfolgend Liquiditdt in Anspruch, stellt dies — soweit aufgrund der darlehensweisen
Ubertragung von Liquiditit ein Guthaben besteht — eine Darlehensriickzahlung, im Ubrigen eine Darlehensaufnahme dar.

Formell erfordert Cash Pooling ein klares, belastbares und
schriftliches Vertragswerk. Materiell-rechtlich hatte sich
die Rechtsprechung mit Blick auf die Kapitalerhaltungsre-
geln der GmbH zundchst dahin geduBert, dass nur Mittel
aus freien Riicklagen bzw. Gewinnvortragen lbertragen
werden dirften.

GemaB § 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG in der Fassung des

MoMiG gilt der Kapitalerhaltungsgrundsatz aber ausdriick-

lich nicht bei Leistungen, die

® Dei Bestehen eines Beherrschungs- oder Gewinnab-
fihrungsvertrags erfolgen, oder

¢ durch einen vollwertigen Gegenleistungs- oder Riick-
gewahranspruch gedeckt sind.

Die genannte Norm stellt allerdings - was haufig verkannt
wird - keinen Freibrief flirs Cash Pooling dar. Vielmehr darf
selbst bei Bestehen eines Beherrschungs- oder Gewinn-
abflihrungsvertrags die Existenz der abhdngigen GmbH
durch ihre Teilnahme am Cash Pooling nicht gefdhrdet
werden. Dies bedeutet z.B., dass bei Insolvenz des Cash
Pool-Fihrers oder mangelnder Werthaltigkeit des Verlust-
ausgleichsanspruchs gemaB Beherrschungs- bzw. Gewinn-
abflihrungsvertrag keine Leistungen mehr in den Cash Pool
erbracht werden dirfen.

Existiert kein Beherrschungs- oder Gewinnabflihrungsver-
trag, ist ohnehin laufend die ,Vollwertigkeit" des Darle-
hensriickzahlungsanspruchs aus dem Cash Pool im Blick
zu halten, wobei es insoweit, in Ermangelung werthaltiger
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Sicherheiten, auf die Kreditwirdigkeit des (Rest-)Konzerns
ankommt.

Auch zur Meidung persénlicher Haftung liegt es im Inter-
esse aller Beteiligten, ein Frithwarn- und Informationssys-
tem zu installieren, das alle internen und externen Risiken
des Cash Poolings abbildet. Im Cash Pooling-Vertrag sind
entsprechende Informationsrechte bzw. -pflichten wie
auch Kiindigungsmaoglichkeiten vorzusehen.

Gerade Geschdftsfiihrer der teilneh-
menden GmbH haben bei Bonitdtsver-
schlechterungen der Konzernobergesell-
schaften bzw. des (Rest-)Konzerns ggf.
mit der Anforderung von Sicherheiten
oder einer Suspendierung bzw. Kiindi-
gung des Cash Poolings zu reagieren.

Aber auch Geschaftsfihrer der Konzernobergesellschaft
bzw. des Cash Pool-Fiihrers missen die Werthaltigkeit des
Rickzahlungsanspruchs der teilnehmenden GmbH im Blick
haben und diese vor Schaden bewahren, die sich aus einer
Insolvenz der Konzernobergesellschaft bzw. des Cash Pool-
Flhrers ergeben wirden.

Fazit: Durch das MoMiG liegt nunmehr eine tragfahige
Grundlage fir Cash Pooling vor, die allerdings entspre-
chender Umsetzung bedarf.
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Vorsicht Falle:

Verlangerung der aktienrechtlichen Ver-
jahrungsfristen fiir Vorstands- und
Aufsichtsratshaftung nicht vom D & O Ver-
sicherungsschutz umfasst

Verlangerte Organhaftung

Zur Organhaftung bestimmen §§ 93 Abs. 2 i.V.m. 116 AktG,
dass Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder, die ihre
Pflichten verletzen, der Gesellschaft zum Ersatz des daraus
entstehenden Schadens verpflichtet sind. Nach bisheriger
Gesetzeslage verjahrten Schadensersatzanspriiche gegen
Organe in 5 Jahren.

Mit dem ,Gesetz zur Restrukturierung und geordneten
Abwicklung von Kreditinstituten, zur Errichtung eines
Restrukturierungsfonds fir Kreditinstitute und zur Verlan-
gerung der Verjdhrungsfrist der aktienrechtlichen Organ-
haftung (Restrukturierungsgesetz)" wurde die Verjah-
rungsfrist flr die Haftung von Organen bérsennotierter
Aktiengesellschaften flir Anspriiche, die zum 15.12.2010
noch nicht verjahrt waren, von 5 auf 10 Jahre verlangert.

Die Verdoppelung der Haftungsfristen kann insbesondere
ausgeschiedene Organmitglieder in Beweisschwierigkeiten
bringen. Wichtige, entlastende Unterlagen hat die Gesell-
schaft unter Umstdnden bereits vor Ablauf der 10-jahrigen
Verjahrungsfrist vernichtet, zumal die gesamte Handels-
korrespondenz des Unternehmens gemaB 8§ 257 HGB, 147
AOQ nur 6 Jahre lang aufzubewahren ist. Dem gilt es, durch
Anpassung der Aufbewahrungsfristen evtl. entgegen zu
wirken.

Handlungsbedarf bei bestehenden D&O-Versicherungen

D&O-Versicherungen sehen derzeit einen liickenlosen
Schutz nur flir den bisherigen Verjahrungszeitraum von 5
Jahren vor. Danach droht fiir Vorstdnde und Aufsichtsrate
daher die (meist existenzbedrohende) Haftung mit dem
eigenen Vermogen.

Allerdings ist absehbar, dass die Versicherer Losungen

fur die hierdurch eintretenden Deckungsliicken anbieten
werden. In vielen Fallen werden die Unternehmen selbst
gegeniber ihren Vorstdnden und Aufsichtsrdten rechtlich
verpflichtet sein, auf eine entsprechende Anpassung des
Versicherungsvertrags hinzuwirken. Denn bleiben sie unta-
tig, laufen sie Gefahr, sich selbst gegentiber ihren Organen
schadenersatzpflichtig zu machen. Das Thema geht also
alle Beteiligten an.

Zum Thema:

Handlungsbedarf bei D & O-Versicherungen
fiir Vorstande

Durch Art. 1 Nr. 2 VorstAG wurde im Aktiengesetz fiir
Vorstdnde ein obligatorischer Selbstbehalt in ihrer

D & O-Versicherung in H6he von mindestens 10 Prozent
des jeweiligen Schadens bis mindestens dem 1,5-fachen
der Jahresfestverglitung eingeflihrt. Hierzu wird Gberwie-
gend vertreten, dass Altvertrage nach Ablauf der Uber-
gangsfrist bis 30.06.2010 aktiv von den Vertragsparteien
durch Vereinbarung eines entsprechenden Selbstbehalts
erganzt werden missen, sofern der betroffene Vorstand
nicht vertraglich Anspruch auf eine D & O-Versicherung
ohne Selbstbehalt hat. Falls dies nicht erfolgt, kann darin
eine potentiell haftungsbegriindende Pflichtwidrigkeit des
betroffenen Vorstands liegen.

In der Praxis bieten viele Versicherer eigensténdige Policen
flr die Abdeckung dieses zusatzlichen Risikos ab.

Fine Ubernahme dieser Versicherungsbeitrdge durch die
Gesellschaft ist jedoch abzulehnen, da dies den praventiven
Gesetzeszweck konterkarieren wiirde.

Mietrecht:

Starkung der Rechte des Vermieters bei
energetischen Modernisierungen

Die Energieeinsparverordnung 2009 hat die energetischen
Anforderungen nicht nur fir Neubauten, sondern auch fir
SanierungsmaBnahmen erheblich verscharft. Leider stehen
energetischen SanierungsmaBnahmen im deutschen Miet-
recht immer noch mietrechtliche Hemmnisse entgegen. So
ist der Mieter gemaB & 536 Abs. 1 BGB berechtigt, fir die
Dauer der durch die Sanierung hervorgerufenen Beein-
trachtigung des Mietgebrauchs die Miete zu mindern.

Will der Vermieter aufgrund der Modernisierung die Miete
erhohen, sind hinsichtlich des Erh6hungsverlangens stren-
ge Formalien zu beachten. Von der Rechtsprechung werden
hohe Anforderungen an die Ankiindigung und Erldute-
rung der MaBnahme z.B. hinsichtlich Umfang und Dauer
gestellt. Hier passieren haufig vermeidbare Fehler, die den
Vermieter viel Geld kosten kénnen.

Einen ersten Schritt zur Vereinfachung von Mieterho-
hungsverlangen nach ModernisierungsmaBnahmen hat der
Bundesgerichtshof mit einem noch nicht veréffentlichten
Urteil vom 19.01.2011 (Az. VIl ZR 87/10) getan:
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Danach setzt die Wirksamkeit eines Mieterhdhungsverlan-
gens nicht voraus, dass der Vermieter erhaltene 6ffent-
liche Fordermittel in dem Erhdhungsverlangen angibt,
wenn diese nach dem im Férderungsvertrag angegebenen
Forderungszweck ausschlieBlich fir InstandsetzungsmalB-
nahmen und nicht fiir ModernisierungsmaBnahmen
gewahrt wurden.

Auch die Bundesregierung plant, energetische Modernisie-
rungen fiir Vermieter in diesem Jahr durch eine Anderung
des Mietrechts attraktiver zu machen: Nach einem von der
Bundesregierung vorgelegten Gesetzesentwurf soll das
Minderungsrecht des Mieters bei Beeintrachtigungen des
Mietgebrauchs aufgrund energetischer Modernisierun-
gen ausgeschlossen werden, sofern der Vermieter zu der
MaBnahme rechtlich verpflichtet ist oder, bei freiwilligen
MaBnahmen, ausdricklich auf eine Modernisierungsmiet-
erhdhung verzichtet.

Darliber hinaus sollen die formalen Anforderungen an die
Begriindungspflichten bei Modernisierungsmieternéhun-
gen verringert werden. Auch wenn einzelne Regelungen

Arbeitsrecht: Riick- und Ausblick

Riickblick

Urteile zum Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz

® FEuGH und BAG haben am 19.01.2010 bzw. am
01.09.2010 entschieden, dass die fehlende Berlck-
sichtigung von Betriebszugehdrigkeitszeiten vor Voll-
endung des 25. Lebensjahres bei der Berechnung der
gesetzlichen Kiindigungsfristen einer Diskriminierung
wegen des Alters darstellt.

® Am 12.10.2010 hat der EuGH geurteilt, dass die im
Rahmentarifvertrag flr die gewerblichen Beschaftig-
ten in der Gebaudereinigung geregelte automatische
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bei Erreichen
des Rentenalters nicht diskriminierend ist.

e Weiter hat der EuGH am 12.10.2010 das dénische
Gesetz, wonach eine Abfindung entfallt, wenn der
Arbeitnehmer eine Altersrente vom Arbeitgeber er-
halt, als altersdiskriminierend angesehen.

e SchlieBlich hat das OLG Kéln am 29.07.2010 ent-
schieden, dass ein GmbH-Geschaftsfiihrer Schadens-
ersatz verlangen kann, wenn der Aufsichtsrat die
Fortsetzung des Dienstverhaltnisses wegen dessen
Alters ablehnt.

des Gesetzesentwurfs bereits Kritik der Vermieterverbande
erfahren haben, starkt er doch insgesamt die Stellung der
Vermieter.

Es steht daher zu hoffen, dass der vom Bundesgerichtshof
durch das Urteil vom 19.01.2011 eingeschlagene vermie-
terfreundliche Weg durch die Verabschiedung des von der
Bundesregierung vorgelegten Mietrechtsdanderungsgeset-
zes im Jahr 2011 fortgesetzt wird.

Tarifvertriage in der Zeitarbeit ungiiltig

® Das BAG hat am 14.12.2010 beschlossen, dass die
Tarifgemeinschaft Christlicher Gewerkschaften fir
Zeitarbeit und Personalserviceagenturen nicht ta-
riffahig ist, sodass mit hohen Nachforderungen der
Leiharbeitnehmer gegen deren Verleiher, aber auch mit
Nachzahlungen von Sozialversicherungsbeitragen, fiir
die Entleiher als selbstschuldnerische Blrgen haften,
zu rechnen ist.

Ausblick

® Der EuGH wird sich mit einer Vorlage des Landesar-
beitsgericht Hamm vom 15.04.2010 beschaftigen, ob
Arbeitnenmer bei lang andauernder Arbeitsunfahigkeit
tber Jahre unbegrenzt Urlaub ansammeln konnen.

e Die Bundesregierung plant eine Neuregelung des
Beschaftigungsdatenschutzes. Der Gesetzesentwurf
vom 24.08.2010, der, neben datenschutzrechtlichen
Vorgdngen, auch zahlreiche ungeklarte Fragen zur
Uberwachung von Mitarbeitern regelt, wird heftig
diskutiert.
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Steuerrecht:

Entwicklungen bei der strafbefreienden
Selbstanzeige

Eine strafbefreiende Selbstanzeige nach erfolgter Steuer-
hinterziehung setzt voraus, dass

1) von Seiten des Steuerpflichtigen eine umfassende
Berichtigung der Besteuerungsgrundlagen erfolgt und

2) keine der folgenden Sperren eintritt:
e Erscheinen eines Betriebsprifers oder Steuerfahnders;

® Bekanntgabe eines Straf- oder BuBgeldverfahrens;

® Entdeckung der Tat.

Da die Selbstanzeige ein Privileg flr den Steuerstraftater
gegeniiber anderen Straftatern darstellt, betont der Bundes-
finanzhof, dass diese VVoraussetzungen restriktiv auszulegen
sind. Insbesondere muss der Steuerhinterzieher bildlich
gesprochen ,reinen Tisch” machen. Nur durch vollstandige
und richtige Angaben wird Straffreiheit erlangt (Riickkehr
zur vollstandigen Steuerehrlichkeit). Eine Teil-Selbstanzeige,
etwa in Form der Angabe nur eines Teils der Hinterzie-
hungskonten, ist unwirksam und lasst, bei nachtraglichem
Bekanntwerden, die Selbstanzeige rlickwirkend insgesamt
unwirksam werden.

Fir eine Strafbefreiung reicht es nicht aus, dem Finanzamt
die zur Ermittlung der hinterzogenen Betrdge notwendigen
Unterlagen lediglich zur Verfligung zu stellen. Der Steuer-
hinterzieher steht diesbezlglich in einer Bringschuld und
hat die Unterlagen so aufzubereiten, dass dem Finanzamt
die Veranlagung ohne groBere eigene Ermittlungen mog-
lich ist. Die Abgabe eines ausgefillten amtlichen Erkla-
rungsformulars ist aber nicht zwingend.

Einen haufig vorkommenden Fall stellt die so genannte
.gestufte Selbstanzeige” dar, bei der aufgrund der an-
fanglichen Unkenntnis Gber die hinterzogenen Betrage
(z. B. weil Bankausziige fehlen) die Besteuerungsgrund-
lagen zundchst geschdtzt werden missen und spater

(z. B. nach Beschaffung von Kontoauszugsduplikaten) die
genauen Besteuerungsgrundlagen nachgereicht werden.

Unbedingt zu beachten ist, dass die an-
fangliche Schdtzung der hinterzogenen
Steuerbetrdge duBerst vorsichtig, eher
zu hoch vorzunehmen ist.

Auf diesen Schatzbetrag sollte zusatzlich ein Sicher-
heitszuschlag von im Regelfall um die 15 bis 20 Prozent
zugeschlagen werden, um den kompletten Entfall der
strafbefreienden Wirkung
in Folge eines insgesamt
zu niedrig angegebenen
Hinterziehungsbetrages zu
vermeiden.
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Koalition plant ,,Dezember-Losung” beim Arbeitnehmer-Pauschbetrag

Die Erhohung des Arbeitnehmer-Pauschbetrages von 920 auf 1.000 Euro soll noch im Jahre 2011 wirksam werden.

Unionsfraktion deutet Einfiihrung einer ,Verwaltungsgebiihr” fiir Selbstanzeiger an

Gepriift wird nach Angaben der Unionsfraktion die Einflihrung einer ,Verwaltungsgebihr" bei der Selbstanzeige.
Damit soll erreicht werden, dass sich selbst anzeigende Steuerhinterzieher finanziell starker belastet werden als
saumige Steuerzahler. Bisher werden beide Gruppen mit dem gleichen Zinssatz belastet.

Abgeltungsteuer; Ausstellung von Steuerbescheinigungen fiir in den Jahren 2009 und 2010 besonders
in Rechnung gestellte und vereinnahmte Stiickzinsen bei festverzinslichen Wertpapieren, die vor dem
1. Januar 2009 angeschafft wurden

Mit der Ergdnzung des § 52a Absatz 10 Satz 7 EStG i. d. F. des Jahressteuergesetzes 2010 (JStG) wurde klargestellt,
dass die besonders in Rechnung gestellten und vereinnahmten Stlickzinsen auch dann als Einkilinfte im Sinne des
§ 20 Absatz 2 Satz 1 Nummer 7 EStG zu versteuern sind, wenn der VerduBerungserlds fir die vor dem 1. Januar
2009 erworbenen festverzinslichen Wertpapiere nicht steuerbar ist.

Die Steuerbescheinigungen tber den Zufluss von Stiickzinsen werden die Banken ihren Kunden bis spatestens
30.04.2011 Ubersenden.

E-Bilanz: Frist zur Abgabe der Bilanz in elektronischer Form um ein weiteres Jahr verschoben

Nach § 5b Abs. 1 und § 52 Abs. 15a EStG besteht fiir Unternehmen die Verpflichtung, den Inhalt der Bilanz und
der Gewinn- und Verlustrechnung nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Datenferniibertragung
erstmals fir Wirtschaftsjahre zu tGbermitteln, die nach dem 31. Dezember 2010 beginnen. Um den Unternehmen
ausreichend Gelegenheit zu geben, die technischen und organisatorischen Voraussetzungen fiir die elektronische
Ubermittlung des Inhalts der Bilanz und der Gewinn- und Verlustrechnung zu schaffen, wurde der erstmalige
Anwendungszeitpunkt um ein Jahr verschoben. Der Inhalt der Bilanz sowie der Gewinn- und Verlustrechnung ist
nunmehr erstmals fir Wirtschaftsjahre, die nach dem 31. Dezember 2011 beginnen, elektronisch zu Ubermitteln.

Sanierungsklausel unvereinbar mit EU-Beihilferegeln

Die EU-Kommission weist Deutschland an, jegliche Beihilfe, die unter der so genannten Sanierungsklausel seit dem
01.01.2008 gewahrt wurde, zuriickzufordern. Die Sanierungsklausel, die im Juli 2009 mit einem rlickwirkenden
Anwendungszeitraum ab 01.01.2008 verabschiedet worden war, gibt zahlungsunfahigen oder tiberschuldeten, aber
sanierungsfahigen Unternehmen die Mdglichkeit, steuerpflichtige Einkiinfte in den kiinftigen Steuerjahren durch
die Verrechnung friiherer Verluste zu verringern. Dies ist trotz Wechsel in der Eigentlimerstruktur eines Unter-
nehmens maglich. Die Klausel weicht damit vom allgemeinen Prinzip im Unternehmenssteuerrecht ab, das einen
Verlustvortrag verhindert, wenn bei dem betroffenen Unternehmen ein maBgeblicher Eigentlimerwechsel stattge-
funden hat.
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