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EDITORIAL
Neuen Arger mit
dem Finanzamt ...

haben Baubetriebe, die in der Vergan-
genheit Leistungen fir Bautrager er-
bracht und hierfiir gemaf § 13 b UStG
keine Umsatzsteuer abgerechnet hat-
ten. Nachzahlungsforderungen des FA
wurden von den Finanzgerichten bis-
her aus Griinden des Vertrauens-
schutzes zuriickgewiesen (vgl. S. 5),
ausgestanden ist die Sache jedoch

Rechtsanwalt
Dr. Ulrich
Dieckert

noch nicht. Des Weiteren will das Fi-
nanzamt kinftig auch Abschlagszah-
lungen besteuern und stellt damit die
bisherige Praxis auf den Kopf. Wir ha-
ben hierzu Frau Steuerberaterin Dr.
Funk befragt (Interview Seite 8) und
werden am 19.11.2015 zu diesem
Themenkomplex (einschlieflich Neu-
igkeiten zum Mindestlohn) ein Unter-
nehmergesprach durchfihren.

Ansonsten haben wir firr Sie wieder
aktuelle und interessante Entschei-
dungen aus dem Bereich des Bau-
und Vergaberechtes kommentiert.
Zum Gesetzentwurf des BMJ zur Re-
form des Bauvertragsrechtes (siehe
Nachricht auf Seite 5) werden wir in
nachster Zeit ausfuhrlicher Stellung
nehmen. Schliellich dirfen wir Sie auf
unser Schulungsprogramm im

4. Quartal 2015 hinweisen (Seite 7).

AUS DEM INHALT:

Schulungsprogramm
WRD Seite 7

Interview zur Besteuerung
von Abschlagszahlungen Seite 8

DIE WICHTIGSTEN ENTSCHEIDUNGEN DES LETZTEN QUARTALS

Vergabehiirden fiir ,,Newcomer®

Die durch § 6 EG Abs. 2 Nr. 2 VOB/A 2012
errichtete Markteintrittshiirde fiir Newco-
mer ist vergaberechtlich nicht zu bean-
standen, weil dadurch sichergestellt wer-
den kann, dass der Auftrag nur an ein
Unternehmen vergeben wird, das auch tat-
sachlich in der Lage ist, den Auftrag aus-
zufiihren.

VK Nordbayern, Beschluss vom 11.05.2015

- 21. VK-3194-10/15

In einem  Vergabeverfahren
tiber die Errichtung eines Neu-
baus schrieb die Vergabestelle als
Fachlos die iibergeordnete Bau-
stelleneinrichtung aus. Die Bieter
hatten fiir die Eignungspriifung
Nachweise vorzulegen iiber den
Umsatz des Unternehmens in
den letzten drei abgeschlossenen
Geschiftsjahren, tiber die Zahl der in den letzten
drei abgeschlossenen Geschiftsjahren  jahres-
durchschnittlich beschiftigten Arbeitskrifte so-
wie Referenzen iiber drei vergleichbare Projekte.

Ein Bieter wies lediglich die Umsitze seines
Unternehmens aus den Jahren 2013 und 2014
nach und iiberreichte eine Referenzliste, die nur
ein vergleichbares Projekt enthielt. Da der Bie-
ter seine Angaben trotz gesonderter Aufforde-
rung innerhalb einer von der Vergabestelle ge-
setzten Frist nicht nachbesserte, wurde sein An-
gebot aus der Wertung ausgeschlossen. Der Bie-
ter riigte diesen Ausschluss als vergaberechts-
widrig und wies darauf hin, dass er im Bereich
Baustelleneinrichtung noch nicht lange titig sei
und deswegen nur Umsitze mit gleichartigen
Leistungen aus einem Zeitraum von zwei Jah-
ren hitte darlegen konnen. Die Forderung der
Vergabestelle, die Umsitze mit gleichartigen
Leistungen zwingend fiir die letzten drei abge-
schlossenen Geschiftsjahre darzulegen, wiirde
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz versto-
Ben. Denn damit seien Wettbewerber, die kiir-
zer als drei abgeschlossene Geschiftsjahre am
Wettbewerb teilnehmen, faktisch von der Ver-
gabe offentlicher Auftrige ausgeschlossen.

Durch Standard-
anforderungen
wird aufwendige
Einzelprifung
erspart

DIE ENTSCHEIDUNG DER VERGABEKAMMER
Die VK Nordbayern weist den Nachpriifungsan-
trag ab. Der Bieter habe die geforderten Erkld-
rungen nicht vollstindig bzw. nicht in der gefor-
derten Form vorgelegt und damit seine Eignung
nicht nachgewiesen. Der Auftraggeber hat gemify
§ 6 EG Abs. 3 Nr. 1 VOB/A das Recht, die Fach-
kunde und Leistungsfihigkeit der Bieter zu priifen.
Dabei kénnen bestimmte Angaben verlangt wer-
den, die Aufschluss iiber die Leistungsfihigkeit
eines Unternehmens geben kon-
nen. Insbesondere darf der Auf-
traggeber nach § 6 EG Abs. 3 Nr.
2 a— ¢ VOB/A Standardauskiinfte
in Bezug auf die letzten drei Ge-
schiftsjahre verlangen. Wenn Bie-
ter diese Voraussetzungen nicht er-
fiillen, weil sie noch keine drei Jah-
re in dem nachgefragten Leistungs-
bereich titig sind, dann miissen sie
dies hinnehmen. Nach Auffassung der VK ist die
durch § 6 EG Abs.3 Nr. 2 VOB/A errichtete
Markteintrittshiirde fiir Newcomer vergaberecht-
lich nicht zu beanstanden, weil dadurch sicherge-
stellt werden kann, dass der Auftrag nur an ein Un-
ternehmen vergeben wird, dass auch tatsichlich in
der Lage ist, den Auftrag auszufiihren.

HINWEIS FUR DIE PRAXIS

Die Entscheidung der VK entspricht stindiger
Rechtsprechung. Dies mag ungerecht wirken, weil
auch Newcomer durchaus in der Lage sein kon-
nen, die auszuschreibenden Leistungen zu erbrin-
gen. Um der Vergabestelle jedoch eine aufwendige
Einzelpriifung zu ersparen, hat die VOB/A Stan-
dardanforderungen festgelegt, die ,nicht verhan-
delbar sind. Hitte der Auftraggeber hingegen
tiber diese Kriterien hinaus weitere Anforderungen
gestellt (gemidfl § 6 EG Abs. 3 Nr. 3 VOB/A) und
damit den Wettbewerb noch weiter verengt, wire
die VK gezwungen gewesen, sich mit der Berech-
tigung dieser gesonderten Hiirden im Verhiltnis
zur Schwierigkeit der ausgeschriebenen Leistungen
zu befassen. Dies war vorliegend jedoch nicht er-
forderlich, da es lediglich um die Berechtigung der
Standardanforderungen ging. [ |
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DIE WICHTIGSTEN ENTSCHEIDUNGEN DES LETZTEN QUARTALS

Verjihrung der Mingelanspriiche
= Riickgabe der Biirgschaft

§ 17 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B ist dahingehend
auszulegen, dass der Auftraggeber eine
als Sicherheit fiir Mangelanspriiche erhal-
tene Biirgschaft nach Ablauf der zweijah-
rigen Sicherungszeit nicht mehr zuriick-
halten darf, wenn die Mangelanspriiche
verjahrt sind und der Auftragnehmer die
Einrede der Verjahrung erhebt.
BGH, Urteil vom 09.07.2015
-VII ZR 5/15

ie Parteien schlossen einen Vertrag unter

Einbeziehung der VOB/B tiber die Mon-
tage von Fassadenelementen. Im Bauvertrag
wird eine Sicherungsklausel vereinbart, die wort-
lich wie folgt formuliert ist: ,Sicherungseinbe-
halt auf Abschlagszahlungen von 10 % der Brut-
tosumme. 5 % werden ausgezahlt nach Abnah-
me. 5 % werdengegen Vorlageeiner unbefristeten
Biirgschaft (Gewihrleistung) ausgezahlt. Die
Gewihrleistung ist geregelt nach VOB, 5 Jahre
(...)°. Die Leistungen des AN wurden am
30.11.2005 abgenommen. Wihrend des Laufs
der Gewihrleistungsfrist riigte der AG in einem
Schreiben aus dem Jahre 2009

BGH mit der Auslegung der Sicherungsabrede.
Diese entscheidet iiber den Umfang des Siche-
rungszwecks. Der Sicherungszweck ist regel-
miflig dann entfallen, wenn Mingelanspriiche
nicht mehr durchsetzbar sind. Die Durchsetz-
barkeit der Mingelanspriiche fehlt, wenn sich
der Auftragnehmer auf die Einrede der Verjih-
rung beruft. Eine Auslegung des § 17 Abs. 8
Nr. 2 Satz 2 VOB/B dahingehend, dass diese
Bestimmung auch verjihrte Anspriiche sichert,
lehnt der BGH ab. Er stellt allein auf den Wort-
laut der Vorschrift ab, die bestimmt, dass die
Sicherheit regelmifSig bereits nach zwei Jahren
zuriickzugeben ist. Die ,Haltezeit" gemify § 17
Abs. 8 Nr. 2 VOB/B hinsichtlich der Biirg-
schaftsurkunde ist damit kiirzer als die Dauer
des Gewihrleistungszeitraums.

HINWEIS FUR DIE PRAXIS

Diese Entscheidung 15st das alte Dilemma, dass ein
AG die Mingel in unverjahrter Zeit riigt, die seitens
des AN infolge der Geringfiigigkeit des Mangels
nicht bescitigt werden, dann jedoch vom AG als
Grund verwendet werden, die Gewihrleistungs-

biirgschaft nicht herauszugeben.

die Mangelhaftigkeit des Schall- Sind Gewahr- Damit ist das Druckmittel des AG,
schutzes. Weitere Mafinahmen leist ) eine  Gewihrleistungsbiirgschaft
ergriff der AG nach dem Schrei- e..IS ungsaur.l zuriickzuhalten, wenn auch noch
ben nicht. Im Jahre 2014 klagte SprUChe Verjahrt’ geringfiigige Mingel im Werk des
der AN gegen den AG die Riick- hat der AG AN bestehen, entfallen. Die Ent-
gabe der gestellten Mingelbiirg- zuri Ckzugeb en scheidung stellt klar, dass eine Ge-

schaft ein.

DIE ENTSCHEIDUNG DES GERICHTS

Der BGH verurteilte den AG, die Biirgschafts-
urkunde an den AN herauszugeben. Er arbeitet
heraus, dass der Riickgabezeitpunkt bereits
nach Ablauf der zweijihrigen Sicherheitszeit
besteht, sofern keine andere Riickgabezeit ver-
einbart ist und sich der AN auf die Verjihrung
der Mangelanspriiche berufen kann. Ein Zu-
riickbehaltungsrecht des AG an der Biirg-
schaftsurkunde nach Ablauf der vereinbarten
zweijihrigen Sicherheitszeit lehnt der BGH ab.
Der BGH stellt ausdriicklich darauf ab, dass
nach Eintritt der Verjihrung der Mangelan-
spriiche die Biirgschaftsurkunde in jedem Falle
herauszugeben ist. Ferner beschiftigt sich der

wihrleistungsbiirgschaftspitestens

dann zuriickzugeben ist, wenn die
Verjahrung der Gewihrleistungsanspriiche einge-
treten ist und der AN sich zu Recht auf die Verjih-
rung beruft. Hinsichdich des Riickgabezeitpunktes
konnen die Parteien eine von der zweijihrigen Frist
des § 17 Abs. 8 Abs. 2 Satz 2 VOB/B abweichenden
Zeitpunkt vereinbaren. Ob es jedoch in Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen méglich ist, den Riick-
gabezeitpunke auf einen Zeitpunkt nach Ablauf der
vereinbarten Gewihrleistungsfrist zu verlegen, er-
scheint fraglich. Eine solche Klausel diirfte den AN

unangemessen benachteiligen. |
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DIE WICHTIGSTEN ENTSCHEIDUNGEN DES LETZTEN QUARTALS

Lirmintensive Bauarbeiten kénnen Baustopp

rechtfertigen

Bewohner von Nachbargebauden einer
Baustelle konnen verlangen, dass die
Umweltbehorde die Vorgaben der AVV
Bauldarm kontrolliert und Anordnungen
zur Einhaltung erlasst. Werden solche
sofort vollziehbaren Anordnungen der
Immissionsschutzbehorde nach § 24
Satz 1 BImSchG wiederholt und hartna-
ckig missachtet, kommt eine vorlaufige
Untersagung des Baustellenbetriebs
nach § 25 Abs. 1 BImSchG in Betracht.
VGH Baden-Wirttemberg,
Beschluss vom 05.02.2015 — 10 S 2471/14

ie Mieterin einer Wohnung (= Antragstel-

lerin) geht im Wege eines verwaltungsge-
richtlichen Eilverfahrens gegen Baustellenlirm
vor.

Thre Wohnung grenzt an das Boblinger Flug-
feld, einem groflen Wohn- und Gewerbegebiet,
das bis 2031 erschlossen wird. Auf der gegenii-
berliegenden Straflenseite ihrer Wohnung wird
ein Neubau mit fiinf Mehrfamilienwohnhiu-
sern (u. a. ein 14-stockiges Ge-

nicht ein. Die Behorde veranlasste mehrere
Schallmessungen, die iiberwiegend erhebliche
Uberschreitungen der Immissionsrichtwerte
der AVV Lirm ergaben. Die Schallprognose fiir
noch ausstehende lirmintensive Arbeiten, wie
etwa den Abbruch von Betonfundamenten, liefd
ebenso erhebliche Uberschreitungen erwarten.

Nachdem die Antragstellerin wiederholt Fo-
todokumentationen und Messprotokolle vor-
gelegt hatte, wonach lirmintensive MafSnah-
men ohne ausreichenden Lirmschutz durchge-
fithrt worden waren, setzte der Antragsgegner

das angedrohte Zwangsgeld fest

auf die mafgeblichen Immissionsrichtwerte
nach dem Stand der Technik auch bei Aus-
schépfung aller Mafinahmen nach Nr. 4.1 AVV
Baulirm i. V. m. Anlage 5 nicht moglich ist (un-
vermeidbarer Baulirm).

Im Hinblick auf die Hartnickigkeit und
Dauer der Verstofle gegen die festgesetzten Im-
missionsrichtwerte sah das Gericht die konkrete
Gefahr, dass die Bauherren ihren Pflichten wei-
terhin nicht nachkommen. Daher sei ein vor-
liufiger Baustopp erforderlich. Die Zwangs-
gelder von 1.500 EUR seien ersichdich nicht

geeignet, die Bauherren zu be-

und drohte gegeniiber den Bau- Larmschutz eindrucken.

herren ein weiteres Zwangsgeld .

an. Da dies nicht fruchtete, be- schon in der HINWEIS FUR DIE PRAXIS
antragte die  Antragstellerin Angebots- Bei vielen groffen Bauvorhaben
beim Verwaltungsgericht  im kalkulation werden die Immissionsricht-

Eilverfahren, durch geeignete
Anordnungen zu verhindern,
dass von der Grof$baustelle Lir-
mimmissionen ausgehen, die die in der AVV
Baulirm festgesetzten Richtwerte iibersteigen,

z. B. die sofortige vorliufige

biude) errichtet. Ve rérgerter Stilllegung lirmintensiver Ar-
Nach Baubeginn im Jahre Nachbar beiten anzuordnen.

2013 kam es wiederholt zu Be- ac Das Verwaltungsgericht

schwerden u.a. der Antragstelle- kann Stuttgart hatte den Antrag der

rin {iber unzumutbare Lirmim- Baustopp Antragstellerin  als  unzulissig

missionen. erwirken abgelehnt. Vor dem Oberver-

Daraufhin erlief§ das zustin-
dige Landratsamt (= Antrags-
gegner) mehrere jeweils auf das Bundesimmissi-
onsschutzgesetz (BImSchG) gestiitzte und voll-
ziehbare Anordnungen zur Minderung des Bau-
stellenlirms. Unter anderem ordnete das Land-
ratsamt an, dass die Immissionsrichtwerte der
AVV Baulidrm fiir Mischgebiete von 60 dB(A)
tags (7 bis 20 Uhr) und 45 dB(A) nachts (20
Uhr bis 7 Uhr) am Immissionsort nachweislich
einzuhalten sind und ldrmintensive T4tigkeiten
nicht bzw. nur unter bestimmten Lirmschutz-
mafinahmen (wie z. B. den Einsatz von mobi-
len Lirmschutzwinden) durchgefiihrt werden
diirfen. Fiir die Nichtbefolgung der getroffenen
Anordnungen wurden jeweils Zwangsgelder
von bis zu 1.500 EUR angedroht.

Der Baubetrieb hielt die Anordnungen

waltungsgericht hatte die Nach-
barin Erfolg.

DIE ENTSCHEIDUNG DES GERICHTS

Dem Antragsgegner wurde im Wege der einst-
weiligen Anordnung u. a. aufgegeben, die Bau-
arbeiten unverziiglich vorliufig einzustellen, so-
fern einzelne Tagesmessungen oder sonstige
von der zustindigen Behérde angeordnete
Liarmmessungen ergeben, dass hierdurch die
Immissionsrichtwerte iiberschritten werden
oder eine Lirmprognose eine entsprechende
Uberschreitung erwarten lisst. Eine Baueinstel-
lung ist erst dann wieder aufzuheben, wenn die
Bauherren nachweisen, dass sie geeignete Maf-
nahmen zur Lirmreduzierung auf die vorge-
schriebenen Immissionsrichtwerte durchfithren
oder nachweisen, dass eine Lirmreduzierung

berucksichtigen

werte der AVV Baulirm regel-
mifig erreicht oder tiberschrit-
ten. Dass ein einzelner Nachbar
eine Grofbaustelle voriibergehend lahmlegen
kann, verdeutlicht vorliegendes Urteil.
ObderEinsatzvon mobilen Lirmschutzwin-
den im alltiglichen Baugeschehen realisierbar ist
oder sich die Anschaffung lirmreduzierender
Geritschaften rechnet, erscheint zumindest
fraglich. Manch Unternehmen wird daher ge-
neigt sein, Buf$gelder in Kauf zu nehmen, bevor
in Lirmminderungsmafinahmen investiert
wird. Wegen der Gefahr eines voriibergehenden
Baustopps ist das aber nur bei kurzzeitigen
Uberschreitungen sinnvoll. Ist eine lingerdau-
ernde Uberschreitung zu erwarten, miissen In-
vestoren und Bauunternehmen Konzepte zur
Larmvermeidung entwickeln und vor allem eine
gute Kommunikation mit den Nachbarn und
dem Umweltamt pflegen (z. B. rechtzeitige An-
kiindigung lirmintensiver Arbeitsphasen).
Bereits in der Angebotsphase sollten Kosten
hierfiir vorgesehen werden, wenn dazu Anlass
besteht. Das gilt insbesondere aber nicht nur,
wenn in den Vorbemerkungen des LV Hinweise
auf ,lirmarme Gerite und Verfahren® enthalten
sind. Hiufig stehen solche Auflagen aber erst im
Bauvertrag und wenn dann nicht nachkalkuliert
wird, bleibt der Unternehmer auf den Mehrko-

sten sitzen. |
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DIE WICHTIGSTEN ENTSCHEIDUNGEN DES LETZTEN QUARTALS

Ersatzvornahme: Darlegungserleichterungen fiir

den AG nur hinsichtlich der Hohe der Kosten

Verlangt der Auftraggeber Ersatz der von
ihm aufgewendeten Mangelbeseitigungs-
kosten, so hat er darzulegen, dass die
durchgefiihrten MaBnahmen der Mangel-
beseitigung dienten. Es besteht keine Ver-
mutung, dass stets samtliche von einem
Drittunternehmer im Zuge einer Mangelbe-
seitigungsmaBnahme durchgefiihrten Ar-
beiten ausschlieBlich der Mangelbeseiti-
gung dienen. Ein im Verhaltnis zum
Auftragnehmer schiitzenswertes Vertrau-
en des Auftraggebers, der Drittunterneh-
mer werde nur Arbeiten zur Mangelbeseiti-
gung durchfiihren, besteht nicht.

BGH, Urteil vom 25.06.2015

- VII ZR 220/14

in Auftragnehmer hatte mangelhafte Wer-

kleistungen erbracht. Der Auftraggeber be-
auftragte daher ein Drittunternchmen mit der
Beseitigung der Mingel und verlangt nach
Durchfithrung der Ersatzvornahme simtliche
vom Drittunternehmen abgerechneten Kosten
vom Auftragnehmer erstattet.

Der Auftraggeber meint, es komme nicht
darauf an, dass einige der vom Drittunterneh-
men abgerechneten Leistungen nicht oder nicht
in vollem Umfang im Zusammenhang mit der
Mingelbeseitigung stehen oder es sich um sog.
»Sowieso“-Kosten handele. Vielmehr sei der
Auftragnehmer verpflichtet, dem Auftraggeber
simtliche auch nicht fiir die Mingelbeseitigung
objektiv erforderlichen Kosten zu erstatten, so-
fern der Auftraggeber darauf
vertraut hat, der Drittunterneh-
mer werde nur die fiir die Min-
gelbeseitigung  erforderlichen
Arbeiten durchfiihren und in
Rechnung stellen. Das ergebe
sich aus den vom Bundesge-
richtshof aufgestellten Grund-
sitzen zur Erstattungsfihigkeit
von Mingelbeseitigungsaufwendungen.

DIE ENTSCHEIDUNG DES GERICHTS
Der Senat stellt klar, dass die Auffassung des
Auftraggebers nicht zutrifft.

Im Hinblick auf die ,,Sowieso“-Kosten sind

Bei der
Ersatzvornahme
liegt die Darle-
gungslast beim
Auftraggeber

solche Kosten in jedem Falle im Wege des Vor-
teilsausgleichs in Abzug zu bringen.

Leistungen der Ersatzvornahme, die nicht
oder nicht in vollem Umfang im Zusammen-
hang mit der Mingelbeseitigung stehen, gehen
ebenso nicht zu Lasten des Auftragnehmers,
denn hierdurch entstehende Kosten sind nicht
zur Mingelbeseitigung erforderlich.

Grundsitzlich ist es so, dass diejenigen Auf-
wendungen erforderlich sind, welche der Auf-
traggeber als verniinftiger und wirtschaftlich
denkender Bauherr im Zeitpunkt der Beauftra-
gung des Dritten fiir angemessen halten durfte,
wobei es sich um eine vertretbare MafSnahme
der Schadensbeseitigung handeln muss. Der
Auftraggeber hat die Erforderlichkeit der Min-
gelbeseitigung und deren Kosten darzulegen
und gegebenenfalls zu beweisen.
Zwar sind an die Darlegung
grundsitzlich keine zu hohen
Anforderungen zu stellen; zum
Vortrag gehért aber eine nach-
vollzichbare Abrechnung der
Mingelbeseitigungsaufwen-
dungen. Der Auftragnehmer
muss in die Lage versetzt wer-
den, die abgerechneten Arbeiten darauthin zu
tiberpriifen, ob sie zur Ersatzvornahme erfor-
derlich waren.

Nach der stindigen Rechtsprechung des Se-
nats darf der Auftraggeber zwar grundsitzlich
darauf vertrauen, der Drittunternehmer werde
die Mingelbeseitigung zu angemessenen Prei-
sen durchfithren. Ein etwaiges
Vertrauen darauf, der Drittun-
ternehmer werde nur der Min-
gelbeseitigung dienende Arbei-
ten durchfiihren, ist aber nicht
geschiitzt. Andernfalls wire der
Auftraggeber, dem in diesen Fil-
len regelmiflig Erstattungsan-
spriiche gegen den von ihm be-
auftragten Drittunternehmer zustehen, auf Ko-
sten des Auftragnehmers zu Unrecht bereichert.
Es besteht keine Vermutung, dass stets simt-
liche von einem Drittunternehmer im Zuge ei-
ner Mingelbeseitigungsmafinahme durchge-
fihrten Arbeiten ausschliefSlich der Mingelbe-

Kein Vertrauen
darauf, dass Er-
satzunternehmer
nur MB-Arbeiten

erbringt

BAURECHT ncwsletter

seitigung dienen.

HINWEIS FUR DIE PRAXIS

Der Auftraggeber hat die Rechtsprechung des
BGH grundlegend missverstanden. Die Kosten
einer nicht der Mingelbeseitigung dienenden
Arbeit sind (natiirlich) nicht erstattungsfihig.
Der BGH gesteht dem Auftraggeber lediglich
Erleichterungen bei der Darlegung der Hohe
der Kosten zu, die im Zuge einer unstreitig der
Mingelbeseitigung dienenden Mafinahme ent-
stehen.

Auch damit ist aber kein Freibrief verbun-
den, beliebig Kosten zu produzieren. Ob die
von einem Drittunternehmer verlangten Preise
als erforderliche Aufwendungen erstattungsfi-
hig sind, hingt immer vom Einzelfall ab. Die
Kosten sind tiberhoht, wenn ei-
ne preiswertere Sanierung, die
den vertraglich geschuldeten
Erfolg herbeifithrt, erkennbar
méglich und zumutbar war. Bei
der Wiirdigung, welche Maf3-
nahme zu welchen Preisen mog-
lich und zumutbar war, ist zu
beriicksichtigen, dass der Auf-
traggeber nicht gehalten ist, im Interesse des
siumigen und nachbesserungsunwilligen Auf-
tragnehmers besondere Anstrengungen zu un-
ternechmen, um den preisgiinstigsten Drittun-
ternehmer zu finden. Er darf grundsitzlich da-
rauf vertrauen, dass der Preis des von ihm be-
auftragten Drittunternehmers angemessen ist.

|

UNSER AUTOR:

[ lf»,! ’

RA Konstantin Trakis
Fachanwalt fir Bau-
und Architektenrecht
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DIE WICHTIGSTEN ENTSCHEIDUNGEN DES LETZTEN QUARTALS

Riickwirkende Zahlung der

Umsatzsteuer zulissig?

Unternehmer, die Bauleistungen fiir Bau-
trager erbracht haben, diirfen aus Griin-
den des Vertrauensschutzes nicht riick-
wirkend zur Zahlung der Umsatzsteuer
herangezogen werden.
FG Berlin-Brandenburg,
Beschluss vom 03.06.2015, 5V 5026/15,
FG Minster, Beschluss vom 12.08.2015,
15V 2151/15
ANDERS: FG Disseldorf,
Beschluss vom 31.08.2015, 1 V 1486/15

as Finanzgericht (FG) Berlin-Brandenburg

hat in einem Verfahren des vorliufigen
Rechtsschutzes, das einen Fall aus 2009 betrifft,
entschieden, dass Unternehmer, die Baulei-
stungen an Bautriger erbracht haben, vorerst
nicht riickwirkend zur Zahlung der auf ihre
Leistungen angefallenen Umsatzsteuer (USt) he-
rangezogen werden diirfen. Auch das FG Miin-
ster hat in einem Verfahren des vorliufigen
Rechtsschutzes auf den Vertrauensschutz des
Bauleistenden hingewiesen. Das FG Diisseldorf
dagegen hat den einstweiligen Rechtschutz fiir
2009 und 2010 abgelehnt und stellt sich damit
gegen die Beschliisse der beiden anderen FG. Das
FG Diisseldorf hat Beschwerde zum BFH zugel-
assen., da die Problematik fiir die Baubranche
von grof8er Bedeutung sei.

DIE ENTSCHEIDUNGEN DER GERICHTE
Nach Auffassung des FG Berlin-Brandenburg
bestehen erhebliche verfassungsrechtliche Zweifel
an der Regelung des § 27 Abs. 19 Satz 2 UStG (re-
gelt die Moglichkeit der riickwirkenden Ande-
rung der Steuerfestsetzung gegen den leistenden
Unternehmer und enthilt die Abtretungsrege-
lung). Denn nach § 176 Abs. 2 AO besteht bei der
Anderung eines Steuerbescheids zugunsten des
Steuerpflichtigen Vertrauensschutz, wenn ein
oberster Gerichtshof des Bundes entscheidet, dass
eine allgemeine Verwaltungsvorschrift der Bun-
desregierung nicht mit dem geltenden Recht in
Einklang steht. Der Ausschluss des Vertrauens-
schutzes verstéflt moglicherweise gegen das im
Grundgesetz verankerte Verbot der Riickwirkung
von Gesetzen. Der Gesetzgeber hat mit § 27 Abs.
19 UStG im vorliegenden Verfahren in die im

Zeitpunke seiner Verkiindung bereits entstandene
Steuerschuld fiir 2009 nachtriglich eingegriffen,
so dass eine unzulissige Riickwirkung jedenfalls
nicht ausgeschlossen erscheint. Dem Antragsteller
droht auch ein erheblicher Vermégensschaden, da
er die Steuer wegen der zivilrechtlichen Verjih-
rung seinem Vertragspartner nicht nacheriglich in
Rechnung stellen kann. Eine endgiiltige Klirung
der Frage ist Hauptsacheverfahren vorbehalten,
die zwar anhingig, aber derzeit noch nicht ent-
schieden sind.

Auch das FG Miinster hatte zu einem Fall aus
2011 entschieden, dass bei fehlender Umkehr der
Umsatzsteuerschuldnerschaft einer Inanspruch-
nahme des Bauleistenden Vertrauensschutzge-
sichtspunkte entgegen stehen konnen. Es sei
ernstlich zweifelhaft, ob die den Vertrauensschutz
ausschlieffende Vorschrift (§ 27 Abs. 19 UStG)
den verfassungsrechtlichen Anforderungen ge-
niigt.

Das FG Diisseldorf dagegen sieht keine verfas-
sungsrechtlich unzulissige Riickwirkung. Das Ge-
setz erdffne den Bauleistenden die Moglichkeit,
den zivilrechtlichen Anspruch gegeniiber dem
Bautriger auf die (noch ausstehende) Zahlung der
USt an das Finanzamt abzutreten. Dieses sei nach
summarischer Priifung — unabhingig von der
Werthaltigkeit des Anspruchs — zur Annahme der
Abtretung verpflichtet.

HINWEIS FUR DIE PRAXIS

Die Auffassungen der FG Berlin-Brandenburg und
Miinster stehen im Widerspruch zum Gesetzes-
wortlaut und zur Verwaltungsauffassung. Mit wei-
teren Verfahren ist gerade in den Fillen zu rechnen,
in denen die nachtriglich angefallene USt nicht an
den Leistungsempfinger weiter berechnet werden
kann, weil beispielsweise Verjihrung eingetreten
ist oder der Bautrdger zwischenzeitlich insolvent
ist. Daher sollte bei Erlass von gednderten Umsatz-
steuerbescheiden, insbesondere fiir die Jahre bis
einschlieSlich 2011, Einspruch eingelegt und Aus-
setzung der Vollzichung beantragt werden unter
Hinweis auf die beiden aufgefithrten Beschliisse
der FG Berlin-Brandenburg und Miinster. Ist eine
Nachbelastung méglich, bietet sich die Abtre-
tungsregelung an, was zum Erloschen der Steuer-
schuld kann. Das bleibt im Einzelfall abzuwigen.

AKTUELLES
Gesetzentwurf
Bauvertragsrecht

Das Bundesministerium der Justiz hat
Mitte September den lang erwarteten
Entwurf eines Gesetzes zur Reform
des Bauvertragsrechts und zur Ande-
rung der kaufrechtlichen Mangelhaf-
tung vorgelegt. Der Entwurf verfolgt
das ehrgeizige Ziel, das bisher durch
die VOB/B und die Rechtsprechung
gepragte Bauvertragsrecht auf eine
gesetzliche Grundlage zu stellen. Des
Weiteren sollen private Bauherrn
durch gesonderte Regelungen zum
+Verbraucherbauvertrag“ besser vor
Ubervorteilung geschiitzt werden.
SchlieBlich enthalt der Entwurf Rege-
lungen zum Architekten- und Ingeni-
eurvertrag sowie zum Bautragerver-
trag, die bisher im Burgerlichen
Gesetzbuch nicht zu finden waren.

Ob der Gesetzentwurf der erwartete
grofRe Wurf ist, wird sich noch zeigen.
Auf den ersten Blick erscheinen ins-
besondere die Regelungen zum Bau-
vertragsrecht im Vergleich zur VOB/B
lickenhaft und zum Teil praxisfern. Al-
lerdings ist zu begriifien, dass der
Werkunternehmer vom Verkaufer des
mangelhaften Baumaterials kiinftig
nicht nur die Lieferung neuen Materi-
als verlangen kann, sondern auch An-
spruch auf Ersatz der Aus- und Ein-
baukosten haben soll. Was die
beabsichtigten Regelungen zum Ver-
braucherbauvertrag angeht, so ist
sinnvoll, dass die Baubeschreibung
kunftig Inhalt des Bauvertrages wer-
den soll. Auch die Regelungen tber
die Hohe und die Absicherung von
Abschlagszahlungen scheinen ver-
nunftig zu sein. Es ist zu erwarten,
dass der Entwurf in den nachsten Mo-
naten heftige Diskussionen in den ein-
schlagigen Fachkreisen auslésen
wird. Wir werden Sie Uber die hieri-
ber auf dem Laufenden halten. Nach
dem jetzigen Zeitplan ist eine Verab-
schiedung des Gesetzes im Jahre
2017 geplant. Ob dieses ehrgeizige
Ziel gehalten werden kann, bleibt ab-
zuwarten.
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TERMINE

Veranstaltungen, auf denen
Berufstrager unserer Kanzlei im néach-
sten Quartal als Referenten auftreten

Planerhaftung im Brandschutz
Referent: RA Dr. Ulrich Dieckert
Termin/Ort: 20.10.2015, Stuttgart
Veranstalter: Siemens BT

VOB/B - Vertiefungsseminar:
Rechtssicherheit bei Nachtra-
gen und Bauméngeln
Referent: RA Hendrik Bach
Termin/Ort: 22.10.2015, Fulda
Veranstalter: BHE Akademie

Rechtsfragen der Zutrittskontrolle
Referent: RA Dr. Ulrich Dieckert
Termin/Ort: 04.11.2015, Koln
Veranstalter: SIMEDIA

Anerkannte Regeln der Technik
Referent: RA Dr. Ulrich Dieckert
Termin/Ort: 05.11.2015, Stuttgart
10.11.2015, Frankfurt
12.11.2015, Dortmund
19.11.2015, Hamburg
Veranstalter: Triflex GmbH

Interdisziplindres Seminar
Nachtréage am Bau (AG)
Referent: RA Bernd Kimmich
Termin/Ort: 11.11.2015, Miinchen
Veranstalter: Bundesanzeiger

Interdisziplindres Seminar
Nachtréage am Bau (AN)
Referent: RA Bernd Kimmich
Termin/Ort: 12.11.2015, Miinchen
Veranstalter: Bundesanzeiger

Mobile Videoiiberwachung
Referent: RA Dr. Ulrich Dieckert
Termin/Ort:

18.11.2015, Friedewald
Veranstalter: veko-online

Nachtrags- und Behinderungs-
management im Eisenbahnbau
Referent: RA Hendrik Bach
Termin/Ort: 18.11.2015, Wuppertal
Veranstalter: TAW

BAURECHT ncwsletter

DIE WICHTIGSTEN ENTSCHEIDUNGEN DES LETZTEN QUARTALS

Nachpriifungsverfahren wegen eines
unangemessen niedrigen Preises

1.§ 16 Abs. 6 VOL/A bzw. § 19 EG Abs. 6
VOL/A sind dann drittschiitzend, wenn
die Vergabestelle die im Falle eines un-
gewohnlich niedrigen Angebotspreises
gebotene Priifung unterlassen hat und
der Mitwerber substantiiert eine még-
liche Schlechtleistung aufgrund des un-
gewohnlich niedrigen Preises vortragt.
2. Eine zunachst unterbliebene Aufkla-
rung eines niedrigen Preises kann wah-
rend des Nachpriifungsverfahrens nach-
geholt werden.
VK Sidbayern, Beschluss vom 14.08.2015,
Z 3-3-3194-1-34-05/15

ie Antragstellerin hat sich an einem Verga-
beverfahren beteiligt. Fiir

zungen sieht die VK Siidbayern darin, dass der an-
greifende Bieter darlegen muss, warum in einem
ungewdhnlich niedrigen Angebotspreis ein unlau-
teres Bieterverhalten liegt. Entsprechend besteht ei-
ne Pflicht des Auftraggebers, einen ungewdhnlich
niedrigen Angebotspreis dann aufzukliren, wenn
seitens der Antragstellerin substantiiert dargelegt
wird, dass ein unlauteres Bieterverhalten vorliege,
weil der andere Bieter mit einem unzureichenden
Personalbestand kalkuliert habe. In diesem Fall
liegt eine Rechtsverletzung der Antragstellerin vor.
Die VK Siidbayern weist jedoch auch darauf hin,
dass der Auftraggeber den Verstof gegen vergabe-
rechtliche Vorschriften dadurch heilen kann, dass
er noch wihrend des laufenden Vergabenachprii-
fungsverfahrens den ungewéhnlich niedrigen An-

gebotspreis aufklirt. Dies ist vor-

das Los 1 sieht der Auftraggeber Zum Recht liegend nicht geschehen, sodass

den Zuschlag auf das Angebot . ’ der Nachpriifungsantrag erfolg-
. . elnen .

eines anderen Bieters vor, das reich war.

mehr als 20 % giinstiger ist als das unangemessen

Angebot der Antragstellerin. Die
Antragstellerin riigt die beabsich-
tigte Zuschlagserteilung und trigt
vor, dass der bevorzugte Bieter die
ausgeschriebene Leistung in qualitativer Hinsicht
gar nicht ordnungsgemif§ zum angebotenen Preis
erbringen kann, weil er mit einem viel zu geringen
Personaleinsatz kalkuliert hat. Die Behauptung
der zu erwartenden Schlechtleistung substantiiert
die Antragstellerin. Der Antragsgegner fiihrt eine
Aufklirung des niedrigen Angebotspreises der
Beigeladenen nicht durch, sondern verteidigt sich
allein mit rechtlichen Erwigungen.

DIE ENTSCHEIDUNG DER KAMMER

Die VK Siidbayern gibt dem Nachpriifungsantrag
insoweit statt, als die Antragstellerin die Nichtbe-
riicksichtigung des ungewdhnlich niedrigen Ange-
botspreises der Beigeladenen riigt. Die VK Siidba-
yern stellt klar, dass eine Angebotspriifung veran-
lasst ist, wenn das Angebot des Erstbietenden iiber
20 % giinstiger ist als das Angebot des nichst-
teureren Bieters. Ferner stellt die VK Siidbayern
klar, dass das Verbot, einen Zuschlag auf ein Ange-
bot zu erteilen, dass einen ungewdhnlich niedrigen
Angebotspreis aufweist, unter besonderen Voraus-
setzungen drittschiitzend ist. Diese Vorausset-

niedrigen Preis
anzugreifen

HINWEIS FUR DIE PRAXIS
Immer wieder kommt es vor, dass
Bieter Angebote mit ungewdhn-
lich niedrigen Angebotspreisen
abgeben. Dieser niedrige Angebotspreis mag auf
den ersten Blick verlockend sein, da auch 6ffent-
liche Auftraggeber bestrebt sind, vorhandene Bud-
gets nicht vollstindig auszunutzen. Gleichwohl
darf ein 8ffentlicher Auftraggeber nicht ohne Wei-
teres den Zuschlag auf ein Angebot erteilen, das
einen besonders niedrigen Angebotspreis ausweist.
Dies gilt auch im Bereich der VOB/A (§ 16 Abs. 6
Nr. 1VOB/A). Die Pflicht, den Angebotspreis auf-
zukldren, entsteht dann, wenn der giinstigste Preis
20 % niedriger liegt als der Preis des nichstho-
heren Bieters. Verstofit der Auftraggeber gegen di-
ese Pflicht, kann ein unterlegender Bieter die un-
terlassene Aufklirungspflicht riigen. Allein der
Hinweis darauf, dass der Angebotspreis 20 % nied-
riger ist, ist jedoch fiir eine substantiierte Riige
nicht ausreichend. Im Rahmen der Riige hat der
Riigende darzulegen, warum im Hinblick auf
den niedrigen Angebotspreis eine ordnungsge-
mifle Ausfithrung des Auftrages nicht méglich
ist. |
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Schulungen im 4. Quartal 2015

Auch im 4. Quartal 2015 fiihren wir wieder
unsere bewihrten Schulungen zum Bau-
recht durch. Wie Sie der nachstehenden Uber-
sicht entnehmen kénnen, sprechen wir dabei
sowohl Bauleiter als auch Baukaufleute und Po-
liere an. Wenn Sie diese Seminare fiir Thr Un-
ternechmen  als Inhouse-Schulungen buchen
wollen, sprechen Sie bitte unsere zustindige
Frau Goltz unter jana.goltz@wrd.de an. Diese
nimmt auch Anmeldungen zu den u. a. Sam-
melschulungen entgegen.

VOB/B FUR POLIERE

Basiswissen bei der Dokumentation des Bauab-

laufes (Nachtrége, Behinderungen, Stundenlohn-
arbeiten, Abnahme und Mangel, AufmaR und Ab-
rechnung)

Datum: 15.10.2015 Dauer: 1 Tag

Referent: RA Markus Fiedler
Seminarunterlagen: Handbuch ,VOB fiir Bauleiter”
Konditionen: € 290,00 zzgl. USt pro Teilnehmer

BAUZEIT, BEHINDERUNG

UND DOKUMENTATION

Vertrags- und Ausfiihrungsfristen/Konse-
quenzen des Leistungsverzuges/Rechtsfolgen
aus Behinderungen/Anforderungen an die Doku-
mentation zur Geltendmachung von Mehrkosten/
Voraussetzungen fiir die Durchfiihrung von Be-
schleunigungen

Datum: 27.10.2015 Dauer: 1 Tag

Referent: RA Bernd Kimmich
Seminarunterlagen: Handbuch ,VOB fiir Bauleiter”
Konditionen: € 290,00 zzgl. USt pro Teilnehmer

VOB/B FUR KAUFLEUTE

Rechtssicherheit bei der kaufméannischen
Abwicklung von Bauvorhaben

Datum: 03.11.2015 Dauer: 1 Tag

Referent: RA Markus Fiedler
Seminarunterlagen: Handbuch ,VOB fiir Bauleiter*
Konditionen: € 290,00 zzgl. USt pro Teilnehmer
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BAULEITERSCHULUNG:
DIE VOB/B IN DER PRAXIS (HAMBURG)

Die komplette VOB/B an zwei Tagen - unser
meistgebuchtes Seminar

Datum: 03./04.12.2015 Dauer: 2 Tage
Referent: RA Hendrik Bach

Seminarunterlagen: Handbuch ,VOB fiir Bauleiter
Konditionen: € 540,00 zzgl. USt pro Teilnehmer

BAULEITERSCHULUNG:
DIE VOB/B IN DER PRAXIS

Die komplette VOB/B an zwei Tagen - unser
meistgebuchtes Seminar

Datum: 09./10.12.2015 Dauer: 2 Tage
Referenten: RA Bernd Kimmich,

RA Markus Fiedler
Seminarunterlagen: Handbuch ,VOB fir Bauleiter”
Konditionen: € 540,00 zzgl. USt pro Teilnehmer

INTERDISZIPLINARES SEMINAR:
NACHTRAGE AM BAU

Nachtrége aus rechtlicher und baubetriebswirt-
schaftlicher Sicht

Datum: 14.12.2015 Dauer: 1 Tag
Referenten: RA Bernd Kimmich
Dipl.-Wirtsch.-Ing. Frank Bétzkes
Seminarunterlagen: umfangreiches Skript
Konditionen: € 380,00 zzgl. USt pro Teilnehmer

INTERDISZIPLINARES SEMINAR:
STORUNGEN IM BAUABLAUF

Rechtliche Grundlagen und baubetriebliche Be-
rechnungsmethoden zu allen Fragen des ge-
storten Bauablaufs/Darstellung anhand von Bei-
spielen mit konkreten Berechnungen

Datum: 15.12.2015  Dauer: 1 Tag
Referenten: RA Bernd Kimmich,
Dipl.-Wirtsch.-Ing. Frank A. Botzkes
Seminarunterlagen: umfangreiches Skript
Konditionen: € 380,00 zzgl. USt pro Teilnehmer

UNTERNEHMERGESPRACH

Recht und Steuern
am 19.11.2015

Wie Sie den Beitragen im vorlie-
genden Newsletter entnehmen
konnen, stellt das Finanzamt die
hiesige Bauwirtschaft in diesem
Jahr vor besonders grof3e He-
rausforderungen. So sollen Bau-
betriebe, die ihre Leistungen an
Bautrager erbracht haben, nach-
traglich fur die gemall § 13 b
UStG nicht abgefiihrte Umsatz-
steuer haften, was gegen
Grundsatze des Vertrauens-
schutzes verstoRt (siehe S. 6).
Des Weiteren will das BMF kuinf-
tig auch Abschlagsrechnungen
der Gewinnbesteuerung unter-
ziehen, was die bisherige Praxis
auf den Kopf stellt und unserer
Meinung gegen Bilanzgrundsat-
ze verstolt (siehe S. 8).

Wir wollen diese Fragen in un-
serem nachsten Unternehmer-
gesprach mit lhnen erortern,
welches am 19.11.2015 stattfin-
det. Folgende Themen werden
auf der Agenda stehen:

* Neues zum Mindestlohn
Referent: RA Stephan Becker

*  Umsatzsteuer:
Vertrauensschutz
fiir Bauleistende
Referentin: Steuerberaterin
Dr. Annette Funk

* Besteuerung von
Abschlagszahlungen
Referent: Herr Rothbarth
(ZDH)

Die Veranstaltung findet im Eu-
ropasaal der Deutschen Gesell-
schaft e. V., Mosse Palais,
VolRstralle 22, 10117 Berlin statt
und beginnt um 14:00 Uhr.

Merken Sie sich bitte diesen Ter-
min vor. Einladungen hierzu er-
folgen noch gesondert!
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DAS AKTUELLE INTERVIEW

BAURECHT ncwsletter

Besteuerung von Abschlagszahlungen:
Konsequenzen der neuen BMF-Schreiben

Interview mit Frau Steuerberaterin
Dr. Annette Funk

NEWSLETTER: Frau Dr. Funk, der Bundes-
Jfinanzhof (BEH) hat mit seinem Urteil vom
14.05.2014 entschieden, dass Abschlagszahlungen
der Architekten und Ingenieure nach § 8 Abs. 2
HOAI 1996 gewinnerhéhend zu erfassen sind. Was
gibt es dazu Neues?

DR. FUNK: Das Urteil wurde im Bundessteuer-
blatt Ende 2014 verdffentlicht und vom Bundes-
ministerium der Finanzen fiir allgemein an-
wendbar erklirt. Nach Kritik der betroffenen
Berufsverbinde auf dieses Urteil hat die Finanz-
verwaltung mit zwei Schreiben vom 13.05.2015
und 29.06.2015 reagiert. In diesen Schreiben
wird nicht nur die Anwendung des Urteils besti-
tigt, sondern dariiber hinaus eine Ausweitung
auf alle bilanzierenden Unternehmen vorgese-
hen, die Abschlagsrechnungen nach § 632 a
BGB stellen. Dass die Finanzverwaltung dem
Urteil folgt, war nicht anders zu erwarten, wer-
den doch damit Gewinne frither ,realisiert“ und

der Besteuerung unterworfen.

NEWSLETTER: Erfolgt durch dieses Urteil eine
Anderung der Gewinnrealisierung im Werkver-
tragsrecht?

DR. FUNK: Nein, auch nach dem BFH-Urteil
erfolgt eine Gewinnrealisierung grundsitzlich
erst mit Abnahme des Werks. Maf3gebend ist bei
langfristiger Fertigung - wie es regelmifig bei
Werkvertrigen der Fall ist - nach wie vor das Re-
alisationsprinzip. Erst wenn der Gefahreniiber-
gang auf den Auftraggeber méglich ist, wird der
Gewinn realisiert.

NEWSLETTER: Warum will das BMF dies jetzt
dndern?

DR. FUNK: Nach der neuen Auffassung des
BMEF kénnte schon vor diesem Zeitpunkt eine
Gewinnrealisierung vorliegen. Dieses soll nach
dem Urteil des BFH dann gelten, wenn die Wir-
kungen der Abnahme fiir das Entstehen des Ent-
geltanspruchs des Erstellers durch Sonderrege-

lungen modifiziert werden. Eine solche Sonder-
regelung stelle die HOAI dar. Hiernach hat der
Ersteller fiir bereits nachgewiesene Leistungen
einen Anspruch auf Abschlagszahlungen. Auf ei-
ne (Teil-)Abnahme komme es dabei nicht an.
Mit vereinbarter Erbringung der Planungslei-
stung ist die Abschlagszahlung nach Ansicht des
BFH schon verdient. Abschlagszahlungen nach
HOAI sind demnach nicht wie Anzahlungen auf
schwebende Geschifte zu erfassen. Vielmehr ist
der darin erhaltene Gewinn ertragswirksam zu
erfassen. Auf eine Schlussrechnung miisse nicht
mehr gewartet werden. Damit kommt es zu ei-
ner Vorverlagerung der Gewinnrealisierung und
zu einer vorgezogenen Gewinnbesteuerung.

NEWSLETTER: It das Urteil denn uneinge-
schrinkt auf die newe HOAI und auf Werkvertriige
zu tibertragen?

DR. FUNK: Die den BMF-Schreiben zugrunde

liegende BFH-Rechtsprechung ist ausschliefSlich
zu einem Fall der alten HOAI ergangen, bei der
es auf eine Abnahme nicht ankam. Das Urteil
beriicksichtigt demnach nicht die Anderung der
HOAI n. E Ob eine Ubertragung der Grundsiit-
ze des BFH so einfach auf die Neufassung der
HOAI erfolgen kann, ist in Zweifel zu ziehen.
Und noch viel fraglicher ist die Ubertragung auf
Abschlagszahlungen gemifd § 632 a BGB, da der
BFH in seinem Urteil dariiber nicht zu entschei-
den hatte!

NEWSLETTER: Was bedeuten die BMF-Schrei-
ben jerzt fiir die Praxis?

DR. FUNK: Obwohl das BFH-Urteil in Fach-

kreisen umstritten ist, wird man in der Praxis
aufgrund der BMF-Schreiben nicht umhin
kommen, es anzuwenden. Méglicherweise ist ei-
ne individuelle schriftliche Vereinbarung von
Zahlungen nach § 15 Abs. 4 HOAI 2013 ein Lo-
sungsansatz (vgl. Komm. K. Lobe, Diisseldorf
nwb 25/2015, S. 1815), aber so etwas wiire je-
weils vorab mit der Finanzverwaltung zu kliren.

NEWSLETTER: Wie sind Vorschiisse zu behan-
deln?

DR. FUNK: Erfreulicherweise ist den BMF-
Schreiben zu entnehmen, dass bei Vorschiissen
weiterhin keine Gewinnrealisierung angenom-
men wird. Werden Zahlungen vor Leistungser-
bringung an den Leistungsbringer geleistet,
bleibt alles beim Alten. Somit ist zumindest
klargestellt, dass Akontozahlungen auf noch
nicht erbrachte Leistungen weder handels- noch
steuerrechtlich zu einer fritheren Gewinnrealisie-
rung fithren. Das bedeutet aber auch, dass in der
Buchhaltung die Abschlagszahlungen von den
Forderungen auf einen Vorschuss abzugrenzen
sind.

NEWSLETTER: Ab wann gelten die neuen Bi-
lanzierungsregeln?

DR. FUNK: Ab 2015. Das BMF hat mit Schrei-
ben vom 29.06.2015 eine Ubergangs- und Hir-
tefallregelung eingerdumt. Gewinne aus der erst-
maligen Anwendung der Grundsitze des BFH-
Urteils kdnnen wahlweise auf mehrere Wirt-
schaftsjahre, z. B. 2015 und 2016 oder 2015 bis
2017 verteilt werden. Diese Option sollte in je-
dem Fall gepriift werden.

In allen anderen Fillen wiirde eine von der Fi-
nanzverwaltung abweichende Bilanzierungspra-
xis vor den Finanzgerichten auszutragen sein.
Streitigkeiten werden sich bis zur abschlie-
Benden Klirung vor dem BFH nicht vermeiden
lassen.

NEWSLETTER: Frau Dr. Funk, wir danken fiir
das Gespriich.
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