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Brief fiir Unternehmer- und Freiberufler des Monats Juli 2011

[Anrede]
Sehr geehrte Damen und Herren,
[Einfithrung - Standard]

der Thnen nun vorliegende Brief mochte Sie iiber wesentliche vollzogene oder geplante Anderungen im Steuer- und
Wirtschaftsrecht der letzten Monate informieren und Ihnen Anlass bieten, auch bestehende Sachverhalte zu tiberprii-
fen.
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1. Wirksame Kiindigung des Arbeitsverhiiltnisses durch Ubergabe des Kiindigungsschreibens an Ehegatten
Kernaussage
Die Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses wird als Willenserklirung unter Abwesenden erst wirksam, wenn sie



dem Kiindigungsgegner zugegangen ist (§ 130 Abs. 1 BGB). Der Kiindigende trigt das Risiko der Ubermittlung
und des Zugangs der Kiindigungserklirung. Eine Kiindigung ist dann zugegangen, wenn sie so in den Machtbe-
reich des Arbeitnehmers gelangt, dass dieser unter gewohnlichen Umstdnden von ihrem Inhalt Kenntnis nehmen
kann. Das Bundesarbeitsgericht entschied nun, dass ein Zugang auch dann anzunehmen ist, wenn die Kiindigung
an den Ehegatten auferhalb der Wohnung iibergeben wird.

Sachverhalt

Die Kldgerin war bei der Beklagten seit 2003 als Assistentin der Geschéftsleitung beschiftigt. Auf das Arbeitsver-
hiltnis fand das Kiindigungsschutzgesetz keine Anwendung. Nach einem Konflikt verliel die Kldgerin Ende Janu-
ar 2008 ihren Arbeitsplatz. Mit einem Schreiben vom selben Tag kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhiltnis or-
dentlich zum 29.2.2008. Das Kiindigungsschreiben liel sie durch einen Boten dem Ehemann der Kligerin iiber-
bringen, dem das Schreiben am Nachmittag des 31.1.2008 an seinem Arbeitsplatz in einem Baumarkt tibergeben
wurde. Der Ehemann der Kldgerin lie8 das Schreiben zunichst an seinem Arbeitsplatz liegen und reichte es erst
am 1.2.2008 an die Kldgerin weiter. Mit ihrer Klage wollte die Klagerin festgestellt wissen, dass ihr Arbeitsver-
hiltnis nicht mit dem 29.2.2008, sondern erst nach Ablauf der Kiindigungsfrist von einem Monat zum Monatsen-
de mit dem 31.3.2008 beendet worden ist. Die Klage blieb erfolglos.

Entscheidung

Da das Kiindigungsschreiben der Beklagten vom 31.1.2008 der Kldgerin noch am selben Tag zugegangen ist, ist
das Arbeitsverhdltnis der Parteien nach Ablauf der Kiindigungsfrist von einem Monat zum 29.2.2008 beendet
worden. Der Ehemann der Kligerin war bei der Ubergabe des Kiindigungsschreibens am Nachmittag des
31.1.2008 Empfangsbote. Dem steht nicht entgegen, dass ihm das Schreiben an seinem Arbeitsplatz und damit au-
Berhalb der Wohnung iibergeben wurde. Entscheidend ist, dass unter normalen Umstdnden nach der Riickkehr des
Ehemanns in die gemeinsame Wohnung mit einer Weiterleitung des Kiindigungsschreibens an die Kldgerin noch
am 31.1.2008 zu rechnen war.

Konsequenz

Wird ein Kiindigungsschreiben einer Person iibergeben, die mit dem Arbeitnehmer in einer Wohnung lebt und die
aufgrund ihrer Reife und Fdhigkeiten geeignet erscheint, das Schreiben an den Arbeitnehmer weiterzuleiten, ist
diese als Empfangsperson des Arbeitnehmers anzusehen. Dies ist in der Regel bei Ehegatten der Fall. Die Kiindi-
gungserklirung des Arbeitgebers geht dem Arbeitnehmer allerdings nicht bereits mit der Ubermittlung an den
Empfangsboten zu, sondern erst dann, wenn mit der Weitergabe der Erkldrung unter gewohnlichen Verhiltnissen
zu rechnen ist.

. Notarberuf darf nicht eigenen Staatsangehorigen vorbehalten sein

Kernaussage

Die Ausgestaltung des Notarberufs ist in der Bundesnotarordnung geregelt. Nach § 5 BNotO darf nur ein deut-
scher Staatsangehoriger zum Notar bestellt werden. In den Mitgliedslindern Osterreich, Belgien, Griechenland,
Frankreich und Luxemburg existiert eine entsprechende Regelung. Dies stellt eine im EG-Vertrag verbotene Dis-
kriminierung dar, da EU-Biirger nicht ohne hinreichenden Grund wegen ihrer Staatsangehorigkeit benachteiligt
und in ihrer Niederlassungsfreiheit beschrinkt werden diirfen.

Sachverhalt

Die EU-Kommission wurde mit einer Beschwerde befasst, die die Staatsangehorigkeitsvoraussetzung fiir den Zu-
gang zum Beruf des Notars in Deutschland betraf. Im weiteren Verlauf forderte die Kommission die Bundesrepu-
blik Deutschland u. a. Mitgliedstaaten auf, erforderliche MaBBnahmen zu ergreifen um den Verpflichtungen aus
dem EG-Vertrag (Art. 43, 45 Abs. 1 EGV) nachzukommen und die entsprechende Richtlinie (89/48) umzusetzen.
Dadurch, dass der Zugang zum Beruf des Notars den eigenen Staatsangehorigen vorbehalten bleibt, wird die Nie-



derlassungsfreiheit unzulissig beschrinkt. Im Ubrigen regelt die Richtlinie, dass die in einem anderen EU-Mit-
gliedstaat erworbene Qualifikation durch Eignungspriifung o. 4. anzuerkennen ist. Die Bundesrepublik hielt dies
fiir unbegriindet. Daraufhin hat die Kommission Klage vor dem Europiischen Gerichtshof (EuGH) erhoben.

Entscheidung

Der EuGH stellte fest, dass ein Versto3 gegen die Niederlassungsfreiheit in der EU vorliegt. Diese kann nach dem
EG-Vertrag zwar eingeschrinkt werden, wenn die Tatigkeit unmittelbare und spezifische Teilhabe an der Aus-
iibung offentlicher Gewalt umfasst. Das Arbeitsgebiet des Notars féllt jedoch nicht unter den Begriff der offentli-
chen Gewalt. Die Haupttitigkeit des Notars besteht in der Beurkundung eines Akts oder eines Vertrages, denen
sich die Parteien freiwillig unterwerfen, mithin mafBgeblich ist der Parteiwille. Auch erfolgt die freiberufliche Ar-
beit der Notare (Ausnahme Baden-Wiirttemberg) unter Wettbewerbsbedingungen. Zudem haften Notare fiir die
Handlungen im Rahmen der beruflichen Tatigkeit personlich. All dies ist fiir die Ausiibung offentlicher Gewalt
untypisch. Hinsichtlich der Anerkennung der Berufsqualifikation eines EU-Biirgers wird die Riige der fehlenden
Umsetzung der Richtlinie aufgrund unklarer Rechtslage zuriickgewiesen.

Konsequenz

Das Gericht betonte, dass lediglich das Staatsangehorigkeitserfordernis und nicht die Organisation des Notariats
als solches betroffen ist. Das Bundesjustizministerium kiindigte eine entsprechende Gesetzesinderung an. Offen
ist noch die Frage, ob EU-Notare in Deutschland beurkunden konnen, weil ihre Ausbildung zum Notar in
Deutschland nicht anerkannt wird.

. Grundstiicke: Keine Vorsteuer ohne Zuordnung zum Unternehmensvermogen

Kernaussage

Unternehmer konnen Vorsteuer aus dem Erwerb eines gemischt genutzten Grundstiickes geltend machen, sofern
sie dieses dem Unternehmensvermdgen zuordnen. Die Zuordnungsentscheidung muss im Zeitpunkt des Leistungs-
bezugs erfolgen. Umstritten ist allerdings, wann und wie diese Zuordnungsentscheidung gegeniiber dem Finanz-
amt offen zu legen ist.

Sachverhalt

Die Kldgerin errichtete in 2005 und 2006 ein Wohnhaus, in dem sie eine Praxis betrieb. Aufgrund ihrer Tatigkeit
war sie zum Vorsteuerabzug berechtigt. In 2006 gab die Kldgerin erstmals Umsatzsteuervoranmeldungen ab, ohne
jedoch hierin Vorsteuer aus der Errichtung des Wohnhauses geltend zu machen. In 2005 hatte sie mangels Regi-
strierung gar keine Voranmeldungen abgegeben. Im Juni 2007 reichte die Kldgerin eine Umsatzsteuererklarung fiir
das Jahr 2005 ein, in der sie nun Vorsteuern aus der Erstellung des Wohnhauses deklarierte. Das Finanzamt ver-
sagte den Vorsteuerabzug, da die Zuordnung des Grundstiickes zum Unternehmensvermogen nicht rechtzeitig er-
folgt sei. Die hiergegen gerichtete Klage blieb erfolglos.

Entscheidung

Das Finanzgericht (FG) Rheinland-Pfalz folgt der Ansicht des Finanzamtes. Demnach muss die Zuordnungsent-
scheidung grundsétzlich durch Inanspruchnahme des Vorsteuerabzugs in der USt-Voranmeldung fiir den Zeit-
raum des Leistungsbezugs dokumentiert werden. Ist dies nicht moglich, weil keine Verpflichtung zur Abgabe von
Voranmeldungen besteht, kann die Zuordnungsentscheidung - ausnahmsweise - in der USt-Jahreserkldrung erfol-
gen. Dies gilt aber nur, wenn diese zeitnah abgegeben wird. Dies sah das FG jedoch hier nicht als gegeben an, da
die Abgabe 17 Monate nach Ablauf des Veranlagungszeitraums erfolgte.

Konsequenzen

Gegen das Urteil wurde die Revision zugelassen. Es ist zu hoffen, dass der Bundesfinanzhof (BFH) sich nun der
Sache annimmt und fiir Klarheit sorgt. Bis dahin sollte dem Finanzamt die Zuordnungsentscheidung immer sofort
mit dem ersten fiir das Grundstiick erfolgenden Leistungsbezug durch bzw. mit Abgabe der entsprechenden USt-



Voranmeldung offen gelegt werden. Um "Missverstdndnissen" vorzubeugen, bietet es sich an, nicht nur den Vor-
steuerabzug aus dem Grundstiick geltend zu machen, sondern der Voranmeldung diesbeziiglich eine separate An-
lage beizufiigen.

. Vorsteuerberichtigung bei Umlaufvermogen

Rechtslage

Andern sich die Verhiltnisse, die fiir den Vorsteuerabzug beim Erwerb von Wirtschaftsgiitern des Umlaufvermo-
gens maBgebend waren, so ist die Vorsteuer zu berichtigen (§ 15a UStG).

Sachverhalt

Kauft ein Kleinunternehmer Ware in 2011, so steht ihm hieraus kein Vorsteuerabzug zu. Uberschreitet er in 2012
die Kleinunternehmergrenze, so wird er steuerpflichtig. Verkauft er nun in 2012 die in 2011 erworbene Ware, so
unterliegt der Verkauf der Umsatzsteuer. Im Gegenzug kann die Vorsteuer aus dem Erwerb der Ware berichtigt, d.
h. nachtréglich geltend gemacht werden.

Neue Verwaltungsanweisung
Das Bayerische Landesamt fiir Steuern stellt in einer Verfiigung die Verwaltungsauffassung zur Korrektur der
Vorsteuer bei Umlaufvermdogen dar.

Konsequenzen

Die Verfiigung ist insbesondere in folgenden Fallkonstellationen zu beachten: - Wechsel vom Kleinunternehmer
zur Regelbesteuerung und umgekehrt. - Wechsel von der Durchschnittssatzbesteuerung fiir Land- und Forstwirte
zu Regelbesteuerung und umgekehrt. - Erwerb eines Grundstiickes mit Vorsteuerabzug zwecks steuerpflichtiger
WeiterverduBlerung und spitere tatsichliche steuerfreie VerduBBerung. Besonders zu beachten sind folgende Sach-
verhalte: Eine Korrektur zugunsten der Unternehmer setzt voraus, dass bei Erwerb des Umlaufvermogens ord-
nungsgemife Rechnungen vorgelegen haben. Die Unternehmer sollten daher bei Erwerb des Umlaufvermogens
nur einwandfreie Rechnungen akzeptieren. Auch wenn sie zu diesem Zeitpunkt noch keine Vorsteuer ziehen kon-
nen, so erhalten sie sich diese Moglichkeit fiir den Fall, dass sich die Verhiltnisse, wie dargestellt, indern. Da eine
Korrektur nur erfolgt, wenn die auf den Erwerb des jeweiligen Wirtschaftsgutes entfallende Vorsteuer 1.000 EUR
iibersteigt, kann es gerade fiir Landwirte zudem wichtig sein, zu kldren, was als Wirtschaftsgut bzw. Berichti-
gungsobjekt im Sinne des § 15a UStG zu verstehen ist. Kauft ein Landwirt z. B. eine Partie von 100 Schweinen auf
die insgesamt 1.200 EUR Vorsteuer entfallen, so setzt eine spiatere Berichtigung voraus, dass diese Partie als Be-
richtigungsobjekt angesehen wird, da die Vorsteuer, die auf ein einzelnes Schwein entfillt, nicht 1.000 EUR iiber-
steigt. Die Verfiigung stellt hierzu die Auffassung der Finanzverwaltung dar, die von der Rechtsprechung jedoch
nicht in vollem Umfang geteilt wird.

. Abzug von Reisekosten bei Sprachkurs im Ausland

Kernproblem

Der EDV-Berater in Las Vegas, der Sportmediziner am Gardasee, die Englischlehrerin in Dublin: Was haben alle
diese Fille gemeinsam? Sie hidtten frither vor den Finanzgerichten bei dem Versuch, die Reisekosten fiir Sprach-
kurse auch nur anteilig steuerlich geltend zu machen, keine Chance gehabt. Grund war das aus dem Einkommen-
steuergesetz hergeleitete Aufteilungsverbot gemischt veranlasster Aufwendungen. Im letzten Jahr hat der Bundes-
finanzhof (BFH) seine bisherige Rechtsprechung aufgegeben und gelangt jetzt zu einem Aufteilungsgebot. Wo-
nach gesucht werden muss, ist ein Aufteilungsmaf3stab; und das ist nicht einfach.

Sachverhalt

Die o. g. Aufzihlung wird erginzt durch den Bundeswehroffizier in Siidafrika. Der Zugfiithrer gab an, englische
Sprachkenntnisse fiir den Einsatz in multilateralen Stiben der Bundeswehr zu benotigen. Was liegt da néher, als
ein 3-wochiger Sprachkurs in Siidafrika? "Vieles", dachte sich das Finanzamt und verwies den Vortrag des Offi-



ziers in das Reich der Fabeln, obwohl nur am Wochenende Zeit fiir Ausfliige blieb. Zunichst erkannte das Finanz-
gericht (FG) Baden-Wiirttemberg fast 2/3 der Gesamtkosten an, u. a. fiir Flug, Kursgebiihren und Verpflegungs-
mehraufwand. Nach der Revision des Finanzamts wurde der Fall an das FG zuriickverwiesen. Jetzt war man ande-
rer Meinung und erkannte angesichts mehrerer Ungereimtheiten gar nicht mehr an. So ging es wieder zum BFH;
der gibt den Ball jetzt ein 2. Mal zuriick.

Entscheidung

Der VI Senat des BFH stellt die Grundsitze zunichst wie folgt dar: Die Fortbildungskosten sind uneingeschrankt
abziehbar, wenn die Reise ausschlieBlich oder nahezu ausschlielich der beruflichen Sphire zuzuordnen ist. Bei
privater Mitveranlassung ist nach dem Verhiltnis der beruflichen und privaten Zeitanteile aufzuteilen, wenn die
Veranlassungsbeitrdage zeitlich nacheinander liegen. Werden diese gleichzeitig - wie im Streitfall - verwirklicht,
kann ein anderer Maflstab in Betracht kommen. Dabei verkennt der BFH die private Mitveranlassung eines
Sprachkurses im Ausland nicht. Auf der anderen Seite sei aber zu beriicksichtigen, dass eine Sprache im Ausland
leichter zu erlernen sei, wenn sie dort (ggf. neben anderen Sprachen) auch gesprochen werde. Es diirfe nicht allein
darauf abgestellt werden, dass der Kursbesuch im Inland den gleichen Erfolg haben kénnte oder niedrigere Kosten
verursache.

Konsequenz

Der BFH gibt am Ende einen Hinweis, der von praktischer Bedeutung sein kann: Sollte keiner der Beteiligten
einen anderen Aufteilungsmalf3stab nachweisen, so bestehen keine Bedenken, von einer hilftigen Aufteilung simt-
licher mit der Reise verbundenen Kosten auszugehen. Zumindest zeigt auch dieser Fall, dass die Zeiten vorbei
sein diirften, in denen ein Finanzamt (wie bereits einmal erlebt) im Zeitalter des Aufteilungsverbots die Kosten
fiir einen im Winter abgehaltenen Arztekongress im Skiort Davos trotz Korperbehinderung mit dem Hinweis ab-
schmettert, "allein der Blick auf die Berge reiche aus".

. Keine Gemeinniitzigkeit bei politischer Betiitigung

Kernproblem

Ein Verein ist als gemeinniitzig anzuerkennen, wenn er nach seiner Satzung und nach seiner tatsdchlichen Ge-
schiftsfithrung ausschlieBlich und unmittelbar gemeinniitzigen Zwecken dient. Beide Voraussetzungen miissen
kumulativ vorliegen. Fraglich ist, ob die AusschlieBlichkeit gegeben ist, wenn man sich auch zu tagespolitischen
Themen im Rahmen des Satzungszwecks duflert. So ist es nicht uniiblich, dass die begiinstigte Téatigkeit mit einer
gewissen politischen Zielsetzung verbunden ist.

Sachverhalt

SatzungsméfBige Aufgabe des klagenden Vereins ist die Forderung der Kultur bspw. durch Bildungsangebote, Dis-
kussions- und Kulturveranstaltungen sowie Informationsstinde. Daneben duBlerte der Geschiftsfithrer auf der Ho-
mepage seine Meinung zu Fragen der Politik. Er legte kurz vor einer Wahl den Seitenbesuchern eine bestimmte
Partei ans Herz. Das beklagte Finanzamt lehnte den Antrag des Kldgers auf Anerkennung als gemeinniitzigen
Zwecken dienende Korperschaft ab und erlie3 einen auf 0 EUR lautenden Korperschaftsteuerbescheid. Die Klage
des Vereins blieb erfolglos.

Entscheidung

Sowohl das Finanzgericht als auch der Bundesfinanzhof (BFH) haben den Verein nicht als gemeinniitzig aner-
kannt. Die geduBerten politischen Forderungen haben mit dem Satzungszweck der Forderung der Kultur nichts zu
tun; mit ihnen wird ein weiterer eigenstindiger Zweck verfolgt, der nicht in der Satzung aufgenommen worden
war. Insoweit eriibrigt sich die Frage, ob die Verfolgung politischer Ziele ein gemeinniitziger Zweck sein kann.

Konsequenzen
Das Urteil zeigt wieder einmal, dass im Rahmen der Gemeinniitzigkeit enge formelle Voraussetzungen zu erfiillen



sind. Dankeswerterweise haben die Richter auch festgehalten, dass eine gelegentliche Stellungnahme zur tagespoli-
tischen Themen im Rahmen des Satzungszwecks nicht gemeinniitzigkeitsschéddlich ist. Die Tagespolitik darf aber
nicht zum Mittelpunkt der Tatigkeit der gemeinniitzigen Organisation werden.

. Bundeskabinett beschlieBt verschiirfte Regeln im Kampf gegen Geldwische

Kernaussage

Der neue und sehr umfangreiche MaB3nahmenkatalog des Gesetzesentwurfs zur "Optimierung der Geldwéschepra-
vention" soll die vorhandenen Defizite bei der Bekimpfung von Geldwische beseitigen. Die Bundesregierung rea-
giert damit auf die im Deutschland-Bericht der FATF (Financial Action Task Force on Money Laundering) vom
19.2.2010 geduBerte Kritik. Der Gesetzgeber passt das deutsche Recht an die internationalen Standards der Geld-
wische- und Terrorismusfinanzierungspriavention an und bekennt sich auch weiterhin als eines der Griindungs-
mitglieder der FATF zur nationalen Umsetzung der Empfehlungen des Gremiums.

Hintergrund und Inhalt

Die ziigige Beseitigung der festgestellten Defizite der vorhandenen geldwischerechtlichen Regelungen erschien
notwendig, um effektivere Abwehrmafnahmen im Kampf gegen Geldwische und Terrorismusfinanzierung ergrei-
fen zu konnen. Bereits zuvor sind mit dem Gesetz zur Umsetzung der Zweiten E-Geld-Richtlinie die aufsichts-
rechtlichen Mafnahmen gegen Geldwische auf dem Finanzsektor geschédrft und der Vortatenkatalog der strafbe-
wehrten Geldwische durch das Schwarzgeldbekdmpfungsgesetz ausgebaut worden. Daran kniipft der Entwurf an.
Er sieht u. a. die Vervollstindigung und Konkretisierung der Sorgfaltspflichten fiir den Nichtfinanzsektor (Indu-
strie) sowie die freien Berufe vor, insbesondere Rechtsanwilte, Wirtschaftspriifer und Steuerberater. Diesen Ver-
pflichteten wird zukiinftig bei Féllen, die einen zweifelhaften oder ungewohnlichen Charakter haben, eine beson-
dere Uberwachungspflicht auferlegt. Auch soll der "Geldwischebeauftragte”, der durch das Geldwischebekdmp-
fungserginzungsgesetz weggefallen ist, eine Renaissance erfahren, wobei die zustindigen Behorden, z. B. die Bun-
dessteuerberaterkammer erméchtigt werden sollen, kleine Betriebe von der Bestellungspflicht ausnehmen zu kon-
nen. Des Weiteren sollen die Aufsichts- und Priifungsrechte der Behorden verbessert, die Meldepflichten erweitert
und die bestehenden Sanktionen bei Verstofien gegen das Geldwischegesetz durch Angleichung des Verschuldens-
mafstabs und der Bugeldhohe angepasst werden. Das MaBnahmenpaket wird durch die Einrichtung eines "Fo-
rums fiir Geldwéascheprédvention und Verhinderung der Terrorismusfinanzierung" als untergesetzliches Instrument
flankiert, welche als Knotenpunkt den unverzichtbaren Austausch zwischen allen beteiligten Ressorts gewéhrlei-
sten soll.

Fazit

Die geplanten Anderungen sind ein weiterer Schritt auf dem Weg, den Wirtschaftsstandort Deutschland sicherer
gegen Geldwische und Terrorismusfinanzierung zu machen. Es ist grundsitzlich zu begriifen, dass nicht nur die
Finanzinstitute, sondern auch andere Gewerbetreibende in die Pflicht genommen werden. Ob das Gesetz den ge-
wiinschten Erfolg bringt und in der praktischen Umsetzung aufgrund des erhohten Biirokratieaufwands alltags-
tauglich sein wird, bleibt abzuwarten. Das Gesetz soll bis zum Jahresende 2011 in Kraft treten.

. Wie entnimmt man ein Kfz?

Rechtslage

Die Entnahme von Kfz, die zum Unternehmensvermogen gehoren, unterliegt nicht der Umsatzsteuer, sofern ihre
Anschaffung nicht zum Vorsteuerabzug berechtigte. Der Verkauf solcher Kfz ist hingegen umsatzsteuerpflichtig.
Um die Entstehung der Umsatzsteuer zu verhindern, wird daher in der Praxis geraten, zunichst das Kfz zu ent-
nehmen und spiter privat zu verkaufen. Doch dies ist in der Praxis nicht so einfach. Gelingt der Nachweis der
Entnahme nicht, so wird der Verkaufspreis der Umsatzsteuer unterworfen.

Sachverhalt



Der Klager hatte einen Pkw in sein Unternehmensvermdégen eingelegt. Ein Vorsteuerabzug stand ihm aufgrund
der Einlage nicht zu. Spéter kaufte er einen neuen Pkw und gab den bisher genutzten hierzu in Zahlung. Den Ver-
kauf seines alten Pkw unterwarf der Kliager nicht der Umsatzsteuer. Zur Begriindung verwies er darauf, dass er
am Tag des Erwerbs des neuen Pkw den alten ohne Umsatzsteuer aus seinem Unternehmensvermogen entnommen
habe. Das beklagte Finanzamt vertrat hingegen die Auffassung, dass der alte Pkw der Finanzierung des Neuerwer-
bs gedient habe und damit unternehmerischen Zwecken. Von einer Entnahme sei daher nicht auszugehen, sondern
es handele sich um einen steuerpflichtigen Verkauf.

Entscheidung

Das Finanzgericht (FG) Baden-Wiirttemberg folgt zwar der Auffassung des Klidgers, dass eine etwaige Entnahme
nicht zu besteuern sei, allerdings sieht es keine objektiven Anhaltspunkte, dass eine solche stattgefunden hat. Der
Hinweis in der Rechnung "steuerfreier Umsatz" bzw. die ausdriickliche Erklarung des Unternehmers, den Umsatz
nicht versteuern zu wollen, reicht hierfiir nicht aus.

Konsequenz

Weder das vorliegende Urteil noch die hierzu herangezogenen Entscheidungen kldren leider, wie eine Entnahme
nachgewiesen werden kann. Gemeinsam ist allerdings allen Urteilen, dass eine Entnahme verneint wird, wenn die-
se am selben Tag wie die VerduBBerung erfolgt. Ein gewisser Abstand zwischen Entnahme und VerduB3erung scha-
det daher nicht. Unabhidngig hiervon sollten Unternehmer, die beabsichtigen, ein Kfz vor der VerduBlerung zu ent-
nehmen, um der Umsatzsteuer zu entgehen, die Entnahme gegeniiber dem Finanzamt offen legen.

. Gebiihrenpflicht fiir verbindliche Auskiinfte ist verfassungskonform

Kernproblem

Trotz oder gerade wegen der Vielzahl von Gesetzesvorschriften, Gerichtsurteilen und Verwaltungsanweisungen
sind Rechtsunsicherheiten in der steuerlichen Beratungspraxis allgegenwirtig. Diese sind nicht nur im unterneh-
merischen Bereich (besonders bei Fragen der Konzernrestrukturierung sowie der Umsatzsteuer) anzutreffen, son-
dern konnen z. B. im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge auch im Privatbereich auftreten. Zur Reduzie-
rung dieser Rechtsunsicherheiten werden daher zunehmend verbindliche Auskiinfte iiber die steuerliche Beurtei-
lung noch nicht verwirklichter Sachverhalte eingeholt.

Sachverhalt

Seit Ende 2006 ist fiir die Erteilung einer verbindlichen Auskunft eine Gebiihr zu zahlen, die sich regelméfig nach
dem Wert berechnet, den die Auskunft fiir den Steuerpflichtigen hat. Gegen die Erhebung dieser Gebiihrenpflicht
wurden in der Vergangenheit erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken geduBert, die allerdings vom Finanzge-
richt Miinster in einem in 2010 ergangenen Urteil nicht geteilt wurden. Dieses Urteil wurde nunmehr vom Bun-
desfinanzhof (BFH) bestiitigt.

Grundsatzentscheidung

Nach Auffassung des BFH ist die seit Ende 2006 erhobene Gebiihr fiir die Erteilung von verbindlichen Auskiinf-
ten verfassungsgemidfl. Dem Argument, das Steuerrecht sei derart kompliziert, dass die Finanzverwaltung gehal-
ten sei, gebithrenfrei iiber verbindliche Auskiinfte zu entscheiden, konne nicht gefolgt werden. Vielmehr seien fiir
den Steuerpflichtigen durch die verbindliche Auskunft erhebliche Vorteile bereits im Vorfeld von Steuergestaltun-
gen garantiert, die ebenso wie der dadurch entstehende Verwaltungsaufwand seitens der Finanzverwaltung die Er-
hebung einer Gebiihr rechtfertige. AuBlerdem sei auch kein grobes Missverhiltnis zwischen der Gebiihrenbemes-
sung und den aus seiner Sicht verfolgten legitimen Gebiihrenzwecken erkennbar.

Konsequenz
Die alleinige Entscheidungsbefugnis tiber die Verfassungskonformitit von Rechtsnormen obliegt dem Bundesver-
fassungsgericht. Es bleibt daher abzuwarten, ob das oberste Gericht zukiinftig die Moglichkeit bekommt, sich
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diesbeziiglich zu dulern. Da der BFH keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Gebiihrenpflicht feststellen
konnte, war er insoweit nicht zur Vorlage der Frage verpflichtet. Ebenfalls abzuwarten bleibt, ob im Rahmen des
Steuervereinfachungsgesetzes 2011 die geplante Einfithrung einer Bagatellgrenze, wonach bei einem Gegenstands-
wert von unter 10.000 EUR kiinftig keine Gebiihren mehr anfallen sollen, umgesetzt wird.

UG: Erhohung des Stammkapitals durch Sacheinlage moglich

Rechtslage

In der Rechtsprechung und Lehre war umstritten, ob auch bei einer den Betrag des Mindestkapitals der GmbH
von 25.000 EUR erreichenden Erhohung des Stammkapitals einer Unternehmergesellschaft -UG- (haftungsbe-
schriinkt) Sacheinlagen wegen des Sacheinlageverbots (§ 5a Abs. 2 Satz 2 GmbHG) ausgeschlossen sind. Vereinzelt
wurde vertreten, dass das Verbot nur fiir die Griindung gilt und eine Kapitalerhohung durch Sacheinlagen grund-
siatzlich moglich sei. Die herrschende Meinung vertrat die Auffassung, dass das Verbot nicht mehr fiir eine den
Ubergang zur GmbH bewirkende Kapitalerhohung gelte. Die Gegenansicht hielt die Leistung von Sacheinlagen
erst ab dem Zeitpunkt der Eintragung des Mindestkapitals der GmbH fiir zuldssig. Der BGH entschied gemaf3 der
herrschenden Meinung.

Sachverhalt

Eine UG war mit einem Stammkapital von 500 EUR im Handelsregister eingetragen. Ihr Alleingesellschafter be-
schloss die Erhohung des Stammkapitals um 24.500 EUR in Form einer Sacheinlage, da Beteiligungen des Gesell-
schafters an einer anderen Gesellschaft auf die UG iibertragen werden sollten. Das Handelsregister hat die Eintra-
gung der Kapitalerhohung abgelehnt, da die Gesellschaft noch nicht tiber ein Stammkapital von 25.000 EUR ver-
fiige. Die Beschwerde blieb vor dem OLG ohne Erfolg.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof (BGH) gab der UG Recht. Das Sacheinlageverbot in § 5a Abs. 2 Satz 2 GmbHG erfasst
auch Kapitalerhohungen nach Griindung der UG. Es findet jedoch keine Anwendung mehr, wenn die UG ihr
Stammkapital so erhoht, dass es den Betrag des Mindestkapitals von 25.000 EUR erreicht oder iibersteigt. Bereits
die sprachliche Fassung der Sonderregelungen in § 5a GmbHG ldsst diese Auslegung zu. Auch gebietet der Sinn
und Zweck diese Auslegung, da anderenfalls die UG gegeniiber der Neugriindung einer GmbH, die durch Sachein-
lage moglich ist, in ungerechtfertigter Weise benachteiligt wire.

Konsequenz

Durch das Urteil ist geklirt, dass eine Kapitalerhohung durch Sacheinlage nicht erst dann zuldssig ist, wenn die
UG schon zur GmbH geworden ist, sondern bereits dann, wenn sie durch diese noch einzutragende Kapitalerho-
hung zur GmbH wird. Nach Priifung der Sacheinlage der UG durch das Registergericht und Eintragung der Kapi-
talerhohung kann sodann die GmbH entstehen.

Alter wiegt bei Sozialauswahl stirker als Kinderzahl

Rechtslage

Nachdem das Alter ein gesetzliches Diskriminierungskriterium ist, stellt sich immer wieder die Frage, inwieweit
arbeitsrechtliche Regelungen, die auf das Alter abstellen, noch angewendet werden konnen, weil sie stets das Risi-
ko einer Diskriminierung (entweder der dlteren oder der jiingeren Arbeitnehmer) bergen. Eine solche Regelung ist
beispielsweise im Kiindigungsschutzgesetz enthalten, das die soziale Rechtfertigung einer Kiindigung insbesonde-
re anhand der Kriterien Betriebszugehorigkeit, Alter und Unterhaltspflichten priift. Das Landesarbeitsgericht
Koln hat nunmehr zur Gewichtung der einzelnen Kriterien entschieden.

Sachverhalt
Beim Arbeitgeber standen betriebsbedingte Kiindigungen an. Unter anderen sollte einem von 2 Fithrungskraften
gekiindigt werden. Beide waren im Wesentlichen gleich lang im Unternehmen beschiftigt und verheiratet. Ein
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Mitarbeiter war 35 Jahre, der andere 53 Jahre alt; der jiingere Mitarbeiter war 2 Kindern gegeniiber unterhaltsver-
pflichtet, der dltere Arbeitnehmer war kinderlos. Der Arbeitgeber kiindigte dem &lteren Arbeitnehmer mit der Be-
griindung, die Unterhaltspflichten wogen schwerer als das Alter. Der Arbeitnehmer erhob hiergegen Kiindigungs-
schutzklage und bekam Recht.

Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht entschied, dass die Kiindigung des #dlteren Arbeitnehmers unwirksam gewesen sei, weil
der jiingere Arbeitnehmer im Gegensatz zum é&lteren wesentlich bessere Chancen habe, schnell eine neue Anstel-
lung zu finden. Insoweit sei auch zu beriicksichtigen, dass seine Unterhaltpflichten fiir die Kinder mit hoher
Wahrscheinlichkeit nicht beeintridchtigt gewesen wiren.

Konsequenz

Zwar ist in der Rechtsprechung nicht abschlieend geklart, wie die Sozialauswahlkriterien zueinander zu gewich-
ten sind, allerdings iiberzeugt das Urteil des Landesarbeitsgerichts nicht. Da das Alter ein Diskriminierungsmerk-
mal ist, bedeutet die Entscheidung, dass jiingere Arbeitnehmer bei Kiindigungen nach Sozialauswahlgesichts-
punkten diskriminiert werden diirfen. Ob der sachliche Grund, fiir jiingere Arbeitnehmer sei es einfacher, einen
Job zu finden, eine Rechtfertigung darstellen kann, ist zu bezweifeln. Aus hiesiger Sicht wére dem objektiven Kri-
terium der Unterhaltspflicht der Vorrang zu gewihren. Inwieweit die Entscheidung noch durch das Bundesar-
beitsgericht iiberpriift wird, ist derzeit unbekannt.

Betriebsteilverlagerung ins grenznahe Ausland ist keine Betriebsstilllegung

Kernfrage

Wird ein Betrieb stillgelegt, sind betriebsbedingte Kiindigungen zuldssig. Wird dagegen "nur" eine Betriebsstédtte
verlegt, ist zu priifen, ob nicht ein Betriebsiibergang vorliegt, der Kiindigungen wegen des Betriebsiibergangs un-
zuldssig macht. Diese Grundsitze des deutschen Rechts gelten auch bei grenziiberschreitenden Sachverhalten. So
hatte das Bundesarbeitsgericht jetzt dariiber zu entscheiden, ob die Verlagerung einer Betriebsstédtte aus Deutsch-
land in die Schweiz zur Betriebsstilllegung (in Deutschland) oder zu einem Betriebsiibergang (in die Schweiz)
fithrt.

Sachverhalt

Der Arbeitgeber war eine in Grenzniahe zur Schweiz ansissige Konzerntochter, deren Mutter auch in der Schweiz
Unternehmen hat. Zum 1.1.2009 wurde ein Betriebsteil in Deutschland eingestellt und in die Schweiz verlegt; kon-
kret wurden die wesentlichen materiellen und immateriellen Produktionsmittel zu einem weniger als 60 Kilometer
entfernten neuen Standort in der Schweiz gebracht. Dem Kldger gegeniiber wurden vom deutschen Arbeitgeber 2
Kiindigungen seines nach deutschem Recht bestimmten Arbeitsverhéltnisses wegen Betriebsstilllegung ausgespro-
chen. Das Angebot eines neuen Arbeitsvertrages mit dem Schweizer Unternehmen lehnte er ab. Gegen die Kiindi-
gung wehrte sich der Arbeitnehmer mit dem Einwand, es liege ein Betriebsiibergang vor, der die Kiindigung un-
wirksam mache.

Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) gab dem Kliger Recht. Wenn fiir einen Arbeitsvertrag deutsches Recht maBgeb-
lich sei, so sei die Frage, ob ein Betriebsiibergang vorliege, nach deutschem Recht zu beurteilen. Dies gelte auch,
wenn ein Betriebsteil wie im konkreten Fall ins - jedenfalls grenznahe - Ausland verlagert werde. Hier komme es
zu einem nach deutschem Recht zu beurteilenden Betriebsiibergang, der eine Rechtfertigung der ausgesprochenen
Kiindigungen durch dringende betriebliche Griinde ausschliee. Eine Berufung auf eine Betriebsstilllegung sei aus-
geschlossen, da der Betriebsteil auf das auslandische Unternehmen iibertragen worden sei.

Konsequenz
Der Entscheidung ist zuzustimmen. Die Frage, welche Anspriiche gegen das tibernehmende auslandische Unter-
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nehmen bestehen und ob sich auch diese nach deutschem Recht richten konnen, hat das Bundesarbeitsgericht al-
lerdings nicht entschieden. Festzuhalten bleibt, dass die deutschen Betriebsiibergangsregelungen jedenfalls nicht
an der Grenze Halt machen. Dies gilt zumindest fiir einen grenznahen Bereich.

Geltendmachung der Nichtigkeit von Beschliissen der Gesellschafterversammlung einer KG

Rechtslage

Besteht Streit iiber die Wirksamkeit von Beschliissen der Gesellschafter, lassen sich hierzu gesetzliche Regelungen
nur fiir die Aktiengesellschaft (§§ 241 ff AktG) finden. Nach stindiger Rechtsprechung sind diese Anfechtungs-
und Nichtigkeitsvorschriften bei der GmbH entsprechend anwendbar. Die Klage ist daher gegen die Gesellschaft
zu richten; die Anfechtungsfrist von einem Monat (§ 246 Abs. 1 AktG) stellt hingegen nur ein Leitbild dar. Bei
den Personengesellschaften ist die Klage grundsétzlich gegen die Mitgesellschafter zu richten. Im Gesellschaftsver-
trag konnen jedoch Regelungen iiber die Anfechtung von Beschliissen enthalten sein, die auf ihren Regelungsge-
halt zu tiberpriifen sind.

Sachverhalt

Die Kldgerin und eine Beklagte sind Kommanditisten zweier GmbH & Co. KGs und zugleich an deren personlich
haftender Gesellschafterin - der (weiteren) beklagten GmbH - beteiligt. Auf einer gemeinsamen Gesellschafterver-
sammlung der Kommanditgesellschaften und der beklagten GmbH wurden mit den Stimmen der beklagten Kom-
manditistin jeweils der Ausschluss der Klagerin aus den Kommanditgesellschaften und die Einziehung ihres Ge-
schiftsanteils an der beklagten GmbH beschlossen. In den Gesellschaftsvertrigen der Kommanditgesellschaften
hieB3 es unter anderem jeweils: "Ein Gesellschafterbeschluss kann nur innerhalb von 2 Monaten durch Klage ange-
fochten werden...". Die Klagerin erhob gegen die Beklagten Klage und beantragte die Feststellung der Nichtigkeit
der Beschliisse nichtig.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof (BGH) wies die Klage an das Berufungsgericht zuriick. Im Rahmen der Zuléssigkeit der
Klage hinsichtlich der Beschliisse der KGs ist nun zu priifen, ob die Mitgesellschafterinnen die richtigen Klagegeg-
ner sind. Die Nichtigkeit von Beschliissen der Gesellschafterversammlung einer KG wird grundséitzlich durch
Feststellungsklage gegen die Mitgesellschafter geltend gemacht. Abweichend kann der Gesellschaftsvertrag bestim-
men, dass der Streit mit der Gesellschaft auszutragen ist. Die Ubernahme des kapitalgesellschaftsrechtlichen Kla-
gesystems auf Personengesellschaften hidngt von der Auslegung des Gesellschaftsvertrags im Einzelfall ab. Der
Wortlaut der Regelung im Gesellschaftsvertrag fithrt nach Ansicht des BGH zu keinem eindeutigen Ergebnis. Die
Vereinbarung einer Anfechtungsfrist weist auf die Ubernahme des kapitalgesellschaftsrechtlichen Systems auch
hinsichtlich der Gesellschaft als Klagegegner hin. Allein die Verwendung des Worts "Anfechten" zwingt aber nicht
zu dieser Auslegung. Das Berufungsgericht hat daher weitere Feststellungen zu treffen.

Konsequenz

Wegen der geringen Gesellschafterzahl neigte der BGH im vorliegenden Rechtsstreit dazu, dass die Klage gerade
nicht gegen die Gesellschaft gerichtet werden sollte. Ist dies dennoch gewollt, miissen eindeutige Regelungen im
Gesellschaftsvertrag getroffen werden.

Mantelkaufregelung des § 8¢ KStG verfassungswidrig?

Kernproblem

Die Ubertragung von GmbH-Anteilen fiihrt nach § 8c KStG grundsitzlich zu einem anteiligen Untergang von
Verlustvortrigen, wenn und soweit mehr als 25 % der Anteile iibertragen werden. Werden mehr als 50 % der An-
teile iibertragen, gehen die Verlustvortrige sogar vollstindig unter. Hierdurch soll der missbrauchliche Handel mit
reinen Verlustgesellschaften verhindert werden, da es fiir Erwerber durchaus von Interesse sein kann, deren Ver-
lustvortrage zu iibernehmen, um sie mit eigenen Gewinnen zu verrechnen. Da die sog. Mantelkaufregelung des §

10



15.

8c KStG aber nicht nur die missbriuchliche Ubertragung solcher (meist "leeren") Verlustgesellschaften betrifft,
wird die Regelung seit jeher im Schrifttum stark kritisiert. Ob bzw. inwieweit die dabei vorgetragenen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken zutreffend sind, wird nunmehr vom Bundesverfassungsgericht zu entscheiden sein.

Sachverhalt

An einer im Jahr 2006 gegriindeten GmbH waren 2 Gesellschafter mit einem Anteil von 13.000 EUR bzw. 12.000
EUR beteiligt. Nachdem die Gesellschaft in den ersten beiden Jahren Verluste von insgesamt ca. 600.000 EUR er-
litt, konnte sie in 2008 einen Gewinn in etwa gleicher Hohe erzielen. Die Finanzverwaltung versagte indes teilwei-
se den Ausgleich dieses Gewinns mit den vorgetragenen Verlusten, da der Minderheitsgesellschafter seinen Anteil
von 12.000 EUR in 2008 an einen Dritten verduBerte. Aufgrund der Ubertragung von 48 % der Anteile kiirzte das
Finanzamt den Verlustvortrag entsprechend, mit der Folge einer erheblichen Steuermehrbelastung in 2008. Hier-
gegen reichte die GmbH Klage beim Finanzgericht ein, mit der Begriindung, die Regelung sei verfassungswidrig.

Entscheidung

Das FG Hamburg teilt die Bedenken der GmbH. Die Mantelkaufregelung verstoBe im Fall eines Gesellschafter-
wechsels gegen den im Grundgesetz verankerten Gleichheitssatz (Art. 3 GG) und das in ihm begriindete Prinzip
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit. Da jedoch die Befugnis, iiber den Versto3 einer
Vorschrift gegen die Verfassung zu urteilen, einzig dem Bundesverfassungsgericht obliegt, hat das Finanzgericht
den Richtern in Karlsruhe die Priifung des § 8¢ KStG zur Entscheidung vorgelegt.

Konsequenzen

Aufgrund der Vielzahl der geduBerten Bedenken gegen die Verfassungskonformitit des § 8c KStG, die wohl auch
vom BFH geteilt werden, war es letztendlich nur noch eine Frage der Zeit, bis die Frage dem Bundesverfassungs-
gericht vorgelegt wurde. Zu beachten ist jedoch, dass die Vorlage den § 8¢ KStG in seiner urspriinglichen Fassung
betrifft. Die Regelung des § 8¢ KStG ist indes zwischenzeitlich durch die Einfithrung einer Konzern- und Stille-
Reserven-Klausel teilweise entschiarft worden. Die ebenfalls eingefiihrte Sanierungsklausel ist nach einer Entschei-
dung der Europiischen Kommission indes europarechtswidrig und (vorerst) nicht mehr anzuwenden. Ob bzw. in-
wieweit durch die nachtrédgliche Einfithrung der genannten Klauseln verfassungsrechtliche Bedenken ausgeraumt
werden konnen, ist fraglich. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur urspriinglichen Fassung bleibt
indes mit Spannung abzuwarten, entsprechende Félle sollten in der Praxis offen gehalten werden.

Freigrenze Betriebsfeste: geplante oder teilnehmende Personen?

Kernproblem

Kernpunkt vieler LohnsteuerauBenpriifungen ist die Uberpriifung von geldwerten Vorteilen, die anlésslich von Be-
triebsveranstaltungen anfallen kénnen. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) gehéren Zu-
wendungen des Arbeitgebers zu Betriebsveranstaltungen als Leistungen im tiberwiegend eigenbetrieblichen Inter-
esse nicht zum Arbeitslohn, wenn es sich um herkémmliche (iibliche) Betriebsveranstaltungen und iibliche Zu-
wendungen handelt. Von einer Ublichkeit wird grundsitzlich ausgegangen, wenn nicht mehr als 2 Betriebsveran-
staltungen im Jahr durchgefiihrt werden und die Aufwendungen des Arbeitgebers nicht mehr als 110 EUR brutto
je Arbeitnehmer und Veranstaltung betragen. Wird die Freigrenze von 110 EUR iiberschritten, liegt in voller Ho-
he Arbeitslohn vor. Zuwendungen an den Ehegatten oder Angehorige des Arbeitnehmers sind diesem zuzurech-
nen. Kritik erfahrt nicht nur die seit 1993 bestehende Freigrenze von 200 DM, die ab 2002 mit besagten 110 EUR
zugrunde gelegt wird, sondern auch die Berechnungsmethode. Hier lidsst eine Entscheidung des Finanzgerichts
(FG) Diisseldorf aufhorchen.

Sachverhalt
Die LohnsteuerauBBenpriifung bei einer GmbH mit 340 Arbeitnehmern fiihrte zur Nachversteuerung einer Betrie-
bsveranstaltung. Die GmbH hatte erstmalig ein Betriebsfest durchgefiihrt und rechnete nach einer Umfrage mit
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600 Teilnehmern einschl. Familienangehorigen. Dementsprechend wurden Speisen und Getrdnke bestellt sowie der
duflere Rahmen mit Live-Musik, Zelt, Service, Toiletten und Kinderanimation geplant. Tatsdchlich nahmen je-
doch nur 348 Personen teil, davon 97 Arbeitnehmer mit einer oder mehreren Begleitpersonen. Die Kosten pro
Teilnehmer beliefen sich bei 348 Teilnehmern nach Abzug einer Speisenpauschale fiir die Nichtteilnehmer auf
67,56 EUR. Wiirde man hingegen auf die urspriinglich geplante Teilnehmerzahl von 600 Personen abstellen, belie-
fen sich die Kosten auf 52,95 EUR je Teilnehmer. Im letztgenannten Fall wiirde nur die Teilnahme mit mind. 2
Begleitpersonen zum Arbeitslohn fithren; dies entspricht jedoch nicht der Verwaltungsauffassung.

Entscheidung

Das FG Diisseldorf hielt es fiir gerechtfertigt, in diesem Fall auf den geplanten Teilnehmerkreis von 600 Personen
abzustellen. Die teilnehmenden Arbeitnehmer hédtten durch die Nicht-Teilnahme eines Grof3teils der angemeldeten
Arbeitnehmer keine Bereicherung in Form von {iberzéhligen Speisen und Getréanken oder iiberdimensionierten
sonstigen Sachleistungen fiir den duBeren Rahmen erfahren. Insoweit seien simtliche Kosten der nicht teilnehmen-
den Arbeitnehmer aus der Durchschnittsberechnung auszuscheiden. Nicht riitteln will das FG an der Freigrenze
von 110 EUR - zumindest im Streitjahr 2005.

Konsequenz

Nach dieser mutigen, aber richtigen Entscheidung hat das FG zur Fortbildung des Rechts die Revision zugelassen.
Die Verwaltung hat diese bereits eingelegt, so dass der Ausgang des Verfahrens beim BFH spannend bleibt. Bis
dahin sollten unbedingt gleichartige Félle offengehalten werden.

Sacheinlageverbot bei Neugriindung einer UG (haftungsbeschrinkt) durch Abspaltung

Kernaussage

Die Unternehmergesellschaft - UG - (haftungsbeschrinkt) kann nur durch Neugriindung entstehen. Hierbei be-
steht eine Bareinlageverpflichtung des betreffenden Gesellschafters. Auch bei der Neugriindung im Wege der Ab-
spaltung ist das gesetzliche Verbot der Sacheinlage (§ 5a Abs. 2 Satz 2 GmbHG) zu beachten.

Sachverhalt

Eine GmbH begehrt die Eintragung einer UG (haftungsbeschriankt) in das Handelsregister. Durch Abspaltung aus
dem Vermogen der GmbH sollte die UG mit einem Stammkapital von 1 EUR neu gegriindet werden. Entsprechend
sollte nach dem Spaltungsplan auf die UG ein Betrag von 1 EUR gegen Gewédhrung von Gesellschaftsrechten iiber-
tragen werden. Das Registergericht und das Beschwerdegericht wiesen den Eintragungsantrag wegen des Versto-
Bes gegen das Verbot von Sacheinlagen zuriick.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof (BGH) wies die hiergegen gerichtete Beschwerde zuriick, weil die UG nicht ordnungsge-
miB errichtet wurde. Die Neugriindung einer UG im Wege der Umwandlung durch Abspaltung (§ 123 Abs. 2 Nr.
2 UmwG) verstoBt gegen das Verbot der Sacheinlage. Bei der UG handelt es sich um keine neue Rechtsform einer
Kapitalgesellschaft, sondern um eine Variante der GmbH, so dass alle Regelungen beziiglich der GmbH auch auf
die UG Anwendung finden. Die Regelungen sind aber im Lichte der besonderen gesetzlichen Bestimmungen fiir
die UG (§ 5a Abs. 2 Satz 2 GmbHG) anzuwenden. Diese verbieten die Griindung einer UG durch Sacheinlage. Die
Abspaltung eines Vermogensteils eines Rechtstrigers und Ubertragung des Teils zur Neugriindung einer GmbH
auf diese stellt nach der gesetzlichen Konzeption zwingend eine Sachgriindung dar. Uberzeugende Anhaltspunkte
fiir eine Verdriangung des Sacheinlageverbots durch umwandlungsspezifische Vermogensiibertragungen lassen sich
nicht finden. Insbesondere unterscheidet der Gesetzeswortlaut nicht nach der Entstehungsweise der Gesellschaft.
Auch enthilt die entsprechende Verweisungsnorm im Umwandlungsgesetz (§ 135 Abs. 2 Satz 1 UmwG) keine ein-
schldgige Einschrinkung.

Konsequenz
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Eine Neugriindung der UG durch Spaltung oder Ausgliederung ist nicht méglich. Das im GmbH-Gesetz veranker-
te Sacheinlageverbot ldsst keinen Spielraum. Wegen des frei widhlbaren Stammkapitals der UG von mindestens 1
EUR diirfte eine Sachgriindung ohnehin kaum erforderlich werden.

Rechtskraft eines im Prozess gegen Gesellschafter ergangenen Urteils

Kernaussage

Die Rechtskraft eines im Prozess gegen die Gesellschafter ergangenen Urteils erstreckt sich nicht auf die Gesell-
schaft. Die Rechtskraft des Urteils wirkt grundsitzlich nur gegen die Gesellschafter, selbst wenn alle Gesellschafter
am Vorprozess beteiligt waren.

Sachverhalt

Die Beklagte ist eine Gesellschaft biirgerlichem Rechts (GbR). Thre 4 Gesellschafter haben der Kldgerin im Jahr
2003 ein notarielles Angebot zum Kauf einer noch zu vermessenden Grundstiicksteilflache - befristet bis zum De-
zember 2006 - unterbreitet. Die Kldgerin nahm das Angebot im Oktober 2005 an. Allerdings hatte die Beklagte
das Objekt bereits zuvor an einen Dritten weiterverduflert. Die Kldgerin nahm daraufhin die 4 Gesellschafter als
Gesamtschuldner auf Zahlung von Schadensersatz in Anspruch, da ihr durch die Nichterfiillung des Grundstiicks-
kaufvertrages ein Gewinn entgangenen sei, den sie durch die WeiterverduBerung des Grundstiicks hétte erzielen
konnen. Das Berufungsgericht des Vorprozesses hat die Klage wegen fehlender Bestimmbarkeit der verkauften
Grundstiicksflichen rechtskriftig abgewiesen. Die Kldgerin nimmt nunmehr die GbR in Anspruch. Das Oberlan-
desgericht (OLG) wies die Klage als unzulissig ab, da iiber denselben Streitgegenstand bereits im Vorprozess zu
Lasten der Klagerin entschieden worden sei.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof (BGH) gab der Klage statt. Die Rechtskraft eines Urteils wirkt grundsitzlich nur fiir und
gegen die Parteien des Rechtsstreits, in dem das Urteil ergangen ist. Parteien des Vorprozesses waren nur die Ge-
sellschafter. Eine ausnahmsweise Erstreckung der Rechtskraft auf einen nicht am Verfahren beteiligten Dritten
lasst sich nicht aus dem Gesetz herleiten. Zwar gilt die von der Unterinstanz herangezogene gesetzliche Vorschrift
des HGB (§ 129 Abs. 1) entsprechend fiir die GbR. Allerdings regelt diese bloB Inhalt und Umfang der Bindungs-
wirkung eines gegen die Gesellschaft ergangenen Urteils fiir und gegen die Gesellschafter, indem Einwendungen
ausgeschlossen sind, die schon der Gesellschaft abgesprochen wurden. Auch ordnet die herangezogene Vorschrift
der Zivilprozessordnung (§ 736 ZPO) keine Rechtskrafterstreckung an, sondern bestimmt nur, dass zur Voll-
streckung in das Gesellschaftsvermogen nicht zwingend ein Titel gegen die Gesellschaft erforderlich ist, sondern
auch mit einem Titel gegen alle Gesellschafter vollstreckt werden kann. Der Gefahr einer doppelten Inanspruch-
nahme kann durch den Erfiillungseinwand oder mit der Vollstreckungsabwehrklage begegnet werden.

Konsequenz

Bei Zahlungsverpflichtungen einer GbR sind neben dieser grundsitzlich auch die Gesellschafter nach Maf3gabe
der akzessorischen Haftung fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft verpflichtet. Die Klage ist daher regelmiBig
gegen die Gesellschaft und gegen deren Gesellschafter zu erheben. Nur so kann die Vollstreckung auch in das Pri-
vatvermogen der Gesellschafter gesichert werden.

Keine Gemeinniitzigkeit bei fehlerhafter satzungemifBier Vermogensbindung

Kernproblem

Gemeinniitzigkeitsrechtlich begiinstigte Mittel sind fiir gemeinniitzige Zwecke zu verwenden. Bei Auflosung bzw.
Aufhebung oder Wegfall steuerbegiinstigter Zwecke bedingt dies die sog. satzungsmifRige Vermogensbindung. Da-
nach ist der Zweck, fiir den das Vermogen in den obigen Fillen verwendet werden soll, in der Satzung so genau zu
bestimmen, dass das Finanzamt allein auf Grund der Satzung priifen kann, ob der Verwendungszweck steuerbe-
glinstigt ist.
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Sachverhalt

Nach der fiir die Streitjahre 1999 bis 2006 geltenden Satzung sollte das Vermogen des klagenden Vereins bei des-
sen Auflosung oder bei Wegfall des bisherigen Zwecks an einen als gemeinniitzig anerkannten Verein fallen. Die-
ser hat der marokkanischen Kultur verpflichtet zu sein und muss das iibertragene Vermégen unmittelbar und aus-
schlieBlich fiir gemeinniitzige Zwecke verwenden. Das Finanzamt und auch das Finanzgericht sahen darin keine
ordnungsgemifBe satzungsméBige Vermogensbindung.

Entscheidung

Nach Ansicht des Bundesfinanzhofs (BFH) ist bei der obigen Formulierung hinreichend aus der Satzung ersicht-
lich, dass das Vermogen des Vereins auch bei seiner Auflosung oder beim Wegfall seines bisherigen Zwecks fiir
steuerbegiinstigte Zwecke verwendet wird. Es muss nicht der Satzung entnehmbar sein, wie der Satzungszweck
"Forderung der marokkanischen Kultur" konkret durch die begiinstigte Korperschaft verwirklicht wird.

Konsequenzen

Die satzungsmiBigen Anforderungen des Gemeinniitzigkeitsrechts sind sehr formell - insoweit ist es immer emp-
fehlenswert, Satzungen und auch Satzungsinderungen vorab mit dem Finanzamt aus gemeinniitzigkeitsrechtli-
cher Sicht abzustimmen. Dies liegt im beiderseitigen Interesse, um Auslegungsstreitigkeiten von vornherein zu
vermeiden. Seit 2009 sieht der Gesetzgeber vor, dass jede Satzung gesetzlich vorgegebene Formulierungen - auch
in Bezug auf die satzungsméBige Vermogensbindung - enthilt. Dies fithrt zu einer weiteren Reduzierung von Aus-
legungsunterschieden.

Kein Entgelt fiir die Ubersendung von "Zwangskontoausziigen"

Kernaussage

Kreditinstitute, die ihren Kunden unaufgefordert Kontoausziige zusenden, diirfen fiir diese Leistung kein Entgelt
verlangen. Sie miissen ihre Kunden mindestens einmal monatlich kostenfrei iiber Zahlungsvorgidnge auf deren
Konto informieren. Das entschied jiingst das Landgericht Frankfurt.

Sachverhalt

In den Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Deutschen Bank war festgelegt, dass Kunden den Kontoauszug per
Post zugeschickt bekommen, sofern sie diesen nicht innerhalb von 30 Bankarbeitstagen am Kontoauszugdrucker
abrufen. Fiir die Ubersendung sollten die Kunden ein Entgelt von 1,94 EUR zahlen. Ahnliche Gebiihrenklauseln
fiir so genannte "Zwangskontoausziige" verwenden auch zahlreiche andere Banken und Sparkassen. Gegen die
Klausel der Deutschen Bank klagte die Verbraucherzentrale Bundesverband und gewann.

Entscheidung

Das erhobene Entgelt fiir die Ubersendung der Zwangskontoausziige war unzulissig. Die Richter entschieden,
dass eine Bank ist grundsitzlich gesetzlich verpflichtet ist, ihren Kunden mindestens einmal im Monat iiber die
Zahlungsvorginge auf seinem Konto zu informieren, ob online, am Auszugsdrucker oder per Zusendung. Fiir die
Erfiillung dieser Pflicht darf kein Entgelt erhoben werden. Dies ist nur in gesetzlich vorgesehenen Ausnahmefillen
moglich, etwa wenn der Kunde eine zusitzliche Zusendung ausdriicklich verlangt. Eine solche Ausnahme der aus-
driicklich verlangten zusitzlichen Zusendung hat das Landgericht Frankfurt im vorliegenden Fall verneint. Wenn
der Kunde die Kontoausziige nicht abhole, verlange er damit nicht deren Zusendung. Es stehe im Belieben der
Bank, die Ausziige nach Ablauf der 30-Tage-Frist per Post zu versenden.

Rechtsprechung zur Gebiihrenerhebung durch Kreditinstitute

- Die Bank ist gesetzlich verpflichtet, die von ihr verwalteten Wertpapiere kostenfrei herauszugeben, wenn der
Kunde das will. Allerdings darf die Bank fiir die Depotfithrung und fiir den An- und Verkauf von Wertpapieren
kassieren. - Fiir ein Vertragsangebot, das der Kunde ablehnt, darf die Bank nichts berechnen. Es gehort zu den iib-
lichen Risiken jeder Geschiftstidtigkeit, dass Kunden abspringen, bevor es zu einem Vertragsschluss kommt. - Es
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gehort zur Pflicht der Bank, bei einem Baudarlehen eingehende Raten ordnungsgemaf} zu verbuchen und den Kun-
den dariiber kostenfrei zu informieren. - Verweigert die Bank die Einlosung von Lastschriften, Schecks, Dauerauf-
trigen und Uberweisungen, weil das Konto nicht gedeckt ist, wird die Bank im eigenen Sicherheitsinteresse titig.
Sie darf dafiir keine Kosten berechnen, auch nicht fiir die Nachricht iiber die Nichtausfithrung. - Wenn der Kunde
Geld aufs eigene Konto einzahlt oder davon abhebt, darf die Bank nur dann Gebiihren erheben, wenn das vorher
vertraglich vereinbart wurde. Dann wird jede Buchung extra abgerechnet. Mindestens 5 miissen im Monat aber in
jedem Fall kostenlos sein. Bei Einzahlungen auf ein fremdes Konto darf die Bank dafiir ein Entgelt berechnen. -
Nach Verlust oder Beschiadigung einer Kreditkarte darf die Bank nicht in jedem Fall fiir eine Ersatzkarte Geld
verlangen. Ist die Bank selbst fiir den Verlust verantwortlich, muss die Ersatzkarte kostenlos sein. - Je mehr Mah-
nungen die Bank wegen eines Sachverhalts schickt, desto geringer miissen die Kosten der einzelnen Mahnung wer-
den, denn der Sachverhalt muss nicht jedes Mal neu dargestellt werden. Mahnkosten tiber 3 EUR sind kaum zu be-
griinden. - Wenn die Bank oder Dritte im eigenen Interesse Auskiinfte einholen, sind das allgemeine Geschéftsko-
sten, fiir die der Kunde nichts zahlen muss. Nur wenn er die Bank ausdriicklich auffordert, Auskiinfte weiterzuge-
ben, kann sie dafiir Gebiihren erheben. - Die Bank ist gesetzlich verpflichtet, Pfindungsbeschliisse kostenfrei zu
bearbeiten und monatlich zu {iberwachen. - Kosten fiir allgemeine Telefonate und Kopien darf die Bank nicht auf
die Kunden abwilzen. Nur wenn sie auf ausdriicklichen Kundenwunsch zusétzlich telefoniert und kopiert, darf sie
Kosten geltend machen - aber nur so viel, wie ihr tatsidchlich entstanden sind. - Die Bank ist gesetzlich verpflich-
tet, Freistellungsauftrage zu verwalten und zu dndern. Sie darf dafiir keine Gebiihr verlangen. - Die Auskunft {iber
den Kontostand ist kostenlos. Wenn das am Schalter nicht moglich ist, muss ein Auszugsdrucker bereit stehen. -
Wenn Kunden von der Bank unzuldssige Gebiihren zuriickfordern, darf sie nicht darauf bestehen, dass diese die
Belastung mit Datum und Betragshohe nachweisen. Sie muss kostenlos iiber die strittige Abbuchung Auskunft ge-
ben. - Die Bank muss bei einer Uberweisung dafiir sorgen, dass das Geld beim Empfinger ankommt. Forscht sie
iiber den Verbleib nach, handelt sie im eigenen Interesse. - Die Bank ist vertraglich verpflichtet, einer Reklamati-
on nachzugehen. Sie darf keine Gebiihren verlangen. - Wenn Kunden ihre Kreditkarte vor Ende der vereinbarten
Laufzeit zuriickgeben, miissen diese fiir die restliche Zeit nicht zahlen. Das gilt auch fiir die EC-Karte. - Kunden
diirfen ein Girokonto ohne Angabe von Griinden und ohne Kiindigungsfrist auflésen. Auch wenn ein Sparvertrag
fristgemaf gekiindigt wird, fallen keine Gebiihren an.

Videoiiberwachung am Arbeitsplatz nur bei konkretem Verdacht

Rechtslage

Die Videoiiberwachung von Arbeitnehmern an ihrem Arbeitsplatz ist nur dann zuldssig, wenn der Arbeitgeber
einen besonderen sachlichen Grund nachweisen kann. Kommen Straftaten vor, setzt dies regelmidfig einen Ver-
dacht gegeniiber (konkreten) Arbeitnehmern voraus, der eine gewisse Stirke erreicht haben muss. Das Arbeitsge-
richt Diisseldorf hatte nunmehr zu den Anforderungen an diesen Verdacht zu entscheiden.

Sachverhalt

Der Arbeitgeber ist Betreiber eines Brauhauses. 2 Arbeitnehmern warf er vor, die ausgeschenkten Biere nicht ord-
nungsgemif abgerechnet zu haben und legte zum Beweis Videoaufzeichnungen vor, die er heimlich angefertigt
hatte. Beide Arbeitnehmer obsiegten mit ihren gegen die daraufhin erfolgten Kiindigungen gerichteten Klagen,
weil das Arbeitsgericht die Videoaufzeichnungen als unzulissig einstufte und nicht verwertete.

Entscheidung

Der Arbeitgeber konnte vor Erstellung der Videoaufzeichnungen nur den abstrakten und pauschal gegen simtli-
che Ausschenkende gerichteten Verdacht auf nicht ordnungsgemife Abrechnung nachweisen. Diese pauschale
Verdachtsstufe, die nicht weiter gegeniiber einzelnen Arbeitnehmern konkretisiert war, reichte zur Videoiiberwa-
chung nicht aus. Erforderlich ist diese Konkretisierung im Hinblick auf die Person des Tatverddchtigen und die
begangene Tat. Nur dann sind heimliche Videoaufzeichnungen zuléssig.
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Konsequenz

Ohne einen konkreten gegen einzelne Personen und Tatabldufe gerichteten Verdacht ist eine heimliche Videoiiber-
wachung stets unzuldssig. Erforderlich sind nachpriifbare Anhaltspunkte. Eine andere Entscheidung wire wohl
moglich gewesen, wenn der Arbeitgeber eine offene Videoiiberwachung mit der Begriindung durchgefiihrt hitte,
angesichts der Kassenbefugnis im Ausschank sei ein sensibler Bereich betroffen.

Mutterschutzzeiten in betrieblicher Zusatzversorgung zu beriicksichtigen

Kernfrage

Zusatzversorgungskassen im offentlichen Dienst stellen eine umlagefinanzierte betriebliche Altersversorgung dar.
Sind fiir einen bestimmten Zeitraum (Wartezeit) fiir einen Arbeitnehmer Umlagen gezahlt worden, hat dieser An-
spruch auf eine Zusatzversorgung. Das Bundesverfassungsgericht hatte nunmehr dariiber zu entscheiden, ob die
Regelung einer Zusatzversorgungskasse, Mutterschutzzeiten, in denen keine Umlage gezahlt worden ist, im Rah-
men der Bestimmung der Wartezeit aullen vor zu lassen, verfassungsgemaf ist.

Sachverhalt

Die Klagerin war im o6ffentlichen Dienst beschéftigt und dort im Mutterschutz gewesen. Da Mutterschutzgeld
steuerfrei ausgezahlt wird, wurde fiir diese Zeit keine Umlage zur Zusatzversorgung gezahlt; anders als fiir Krank-
heitszeiten, in denen kranke Arbeitnehmer Lohnfortzahlung und Zuschiisse zum Krankengeld erhielten. Die Sta-
tuten der Zusatzversorgung sahen vor, dass ein Anspruch nur dann bestand, wenn mindestens 60 Monate Umlage
gezahlt worden war. Da fiir die Kldgerin aufgrund der Mutterschutzzeiten lediglich 59 Monate Umlage gezahlt
wurde, lehnte die Zusatzversorgungskasse den Leistungsantrag der Kldgerin ab und unterlag vor dem Bundesver-
fassungsgericht.

Entscheidung

Die Satzungsregelung, Mutterschutzzeiten deshalb bei der Wartezeit fiir die Zusatzversorgung nicht zu bertick-
sichtigen, weil in dieser Zeit keine Umlage gezahlt werde, stellt nach Ansicht der Richter eine den Gleichheits-
grundsatz verletzende geschlechterbezogene Diskriminierung dar. Nicht nur wiirden Miitter gegeniiber minnli-
chen Arbeitnehmern benachteiligt; eine ungerechtfertigte Benachteiligung liege auch gegeniiber erkrankten Ar-
beitnehmern vor. Zwar stelle die Befreiung von der Umlage wihrend des Mutterschutzes eine Erleichterung dar,
die eigentlich dazu diene, Miitter im Arbeitsleben zu schiitzen, weil Mehrkosten (hier: der Umlage) vermieden
wiirden, dies diirfe im Ergebnis aber nicht dazu fithren, dass eine Diskriminierung bei den Beitragszeiten entste-
he.

Konsequenz

Die Entscheidung tiberrascht nicht. Sie hat iiber den konkreten Fall der Kldgerin hinaus aber weitreichende Fol-
gen. Denn jede im offentlichen Dienst beschiftigte Frau mit Zusatzversorgung kann eine Nachberechnung ihrer
Zusatzversorgung unter Einbeziehung von Mutterschaftszeiten verlangen. Nach der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts ist dies auch riickwirkend moglich.

Gleichstellung von Lebenspartnern mit Ehegatten in Zusatzversorgung

Kernfrage

Ungeachtet der weitestgehenden Gleichstellung von eingetragenen Lebenspartnern mit Ehegatten, sehen diverse
Regelungen, hier konkret die Kniipfung zusitzlicher Versorgungsbeziige an den Bestand einer Ehe, die Besserstel-
lung von Ehegatten vor. Der Européische Gerichtshof hatte nunmehr fiir den Bereich der Zusatzversorgungsbezii-
ge zu kldren, ob darin eine europarechtswidrige Diskriminierung zu sehen sei.

Sachverhalt
Der Kliager war ehemals im offentlichen Dienst beschiftigt, aber seit 1990 erwerbsunfihig und bezog daher eine
Zusatzversorgung der offentlichen Hand. Im Jahre 2001 ging er eine eingetragene Lebenspartnerschaft ein und
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verlangte daraufhin die Neuberechnung seiner Zusatzversorgung aufgrund der nach seiner Sicht anzuwendenden
besseren Einstufung von Ehegatten. Sein Antrag wurde mit der Begriindung, der Kldger sei nicht verheiratet, zu-
riickgewiesen. Hierin sah der Kldger eine unzuldssige Diskriminierung wegen seiner sexuellen Ausrichtung.

Entscheidung

Der Europidische Gerichtshof, der auf Vorlage des Arbeitsgerichts entschied, gab dem Kliger Recht. Zum
3.12.2003 musste die Gleichstellungsrichtlinie der Europédischen Union in Beschiftigung und Beruf umgesetzt
sein. Da das deutsche Recht die eingetragene Lebenspartnerschaft der Ehe rechtlich wenn nicht gleich, so doch
sehr vergleichbar ausgestaltet habe, stelle eine Ungleichbehandlung von Lebenspartnern und Ehegatten im Bereich
der Zusatzversorgung (Entlohnung) eine nicht gerechtfertigte Diskriminierung dar. Daher sei der offentliche Ver-
sorgungstrager ab dem 3.12.2003 zur Zahlung der Ehegatten-Versorgung verpflichtet.

Konsequenz

Die Entscheidung tiberrascht nicht; sie liegt auf der Linie des Européischen Gerichtshofes, Diskriminierung, ins-
besondere aufgrund sexueller Ausrichtung, zu unterbinden. Bedeutung gewinnt die Entscheidung aber dadurch,
dass die hoheren Zahlungsanspriiche ab dem 3.12.2003 entstehen und somit wohl auch in regelverjihrten Féllen
riickwirkend eingefordert werden konnen.

Zulagenwiderruf in Altfillen - moglicherweise wirksam

Kernfrage

Seitdem die Rechtsprechung Arbeitsvertragsklauseln als Allgemeine Geschédftsbedingungen behandelt, miissen sie
den seit dem 1.1.2002 geltenden strengeren zivilrechtlichen Anforderungen standhalten. Danach gilt, dass Arbeits-
vertragsklauseln, die Zulagen oder Gehaltsbestandteile unter den freien Widerruf des Arbeitgebers stellen, als
iiberraschende Klauseln in der Regel unwirksam sind. Fiir die Wirksamkeit mindestens erforderlich ist, dass Wi-
derrufgriinde genannt sind. Das Bundesarbeitsgericht hat sich jetzt dazu geduflert, ob die Unwirksamkeitsrecht-
sprechung auch dann gelten kann, wenn die streitige Arbeitsvertragsklausel vor dem Inkrafttreten der strengeren
gesetzlichen Anforderungen vereinbart worden ist.

Sachverhalt

Der Arbeitsvertrag des Kldgers aus dem Jahr 1990 sah eine widerrufliche Zulage vor, die der Arbeitgeber im Jahr
2007 widerrief. Mit seiner Klage machte der Kldger die Unwirksamkeit des Widerrufs geltend. Der Arbeitgeber
trug jedoch vor, dass die neuere Rechtsprechung zur Uberpriifung von Arbeitsvertragsklauseln nach Gesichts-
punkten Allgemeiner Geschiftsbedingungen nicht auf Regelungen anwendbar seien, die vor der Verschiarfung der
zivilrechtlichen Gesetzgrundlage vereinbart worden seien; jedenfalls miisse hier eine ergédnzende Vertragsausle-
gung vorgenommen werden, was den Widerruf moglich werden lasse.

Entscheidung

Das Gericht gab dem Arbeitgeber jedenfalls insoweit Recht, als dass die Rechtsprechung nach neuer Rechtslage
nicht unmittelbar auf Altfille angewendet werden konne. Da nach neuer Rechtsprechung zuldssige Widerrufs-
griinde im Arbeitsvertrag enthalten sein miissen, sei eine ergidnzende Vertragsauslegung erforderlich, die von der
zweiten Instanz nachgeholt werden miisse. Ziel dabei sei, festzustellen, ob der vom Arbeitgeber behauptete Wider-
rufsgrund der "schwierigen wirtschaftlichen Verhiltnisse" ein zuldssiger Widerrufgrund ist und ob tatsiachlich
schwierige wirtschaftliche Verhiltnisse vorgelegen hitten.

Konsequenz

Die Entscheidung ist zu begriiBen. In sogenannten Altfillen, also bei Arbeitsvertragen, die vor dem 1.1.2002 da-
tieren, erscheint es nunmehr moglich, dass Arbeitsvertragsklauseln, die erst durch die Verschiarfung der Regelun-
gen zu Allgemeinen Geschiftsbedingungen unwirksam geworden sind, doch noch "gerettet" werden konnen.

Abmahnung verbraucht Kiindigungsgrund auch bei Straftat
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Kernfrage

Begeht ein Arbeitnehmer eine Pflichtverletzung, ist es am Arbeitgeber, zu entscheiden, mit welcher Sanktion, Ab-
mahnung oder Kiindigung, er reagiert. Wihlt er die Abmahnung, stellt sich die Frage, ob er aus dem gleichen
Grund noch kiindigen kann. Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg hatte in einer solchen Konstellation zu
entscheiden, ob eine zunichst abgemahnte Straftat nach Verurteilung noch zur Kiindigung berechtigt.

Sachverhalt

Der Kldger war Justizangestellter und hatte einen Kollegen iiber einen Durchsuchungsbeschluss gegen ein Kind
des Kollegen unterrichtet und war hierfiir zundchst abgemahnt worden. In dem im Anschluss gegen den Kliger
eingeleiteten Strafverfahren wurde er zu einer Freiheitsstrafe verurteilt, worauf hin der Arbeitgeber das Arbeits-
verhiltnis fristlos hilfsweise fristgerecht kiindigte. Die hiergegen gefithrte Kiindigungsschutzklage war erfolgreich.

Entscheidung

Der Arbeitgeber konnte das Arbeitsverhiltnis nicht aufgrund der (nachtriglichen) Verurteilung kiindigen. Zwar
wire die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses wegen der Straftat zuldssig und moglich gewesen. Weil der Arbeitge-
ber aber die Abmahnung wihlte, war der Kiindigungsgrund verbraucht. Nach Ansicht der Richter stellte die Ver-
urteilung insoweit keine neue Tatsache dar, zumal sie sich auf den abgemahnten Sachverhalt bezog.

Konsequenz

Der Arbeitgeber muss sich bei jeder Pflichtverletzung entscheiden, welche arbeitsrechtlichen Konsequenzen er
zieht. Dies gilt auch im Straftatbereich. Er kann nicht zundchst abmahnen, um dann abzuwarten, wie sich ein
Strafverfahren entwickelt.

[Schlussformel]
Fiir Ruickfragen stehen wir Thnen selbstverstandlich gerne zur Verfiigung.

Mit freundlichen GriiBen
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