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EDITORIAL

In  den Top-Themen behandein wir u.a die neuen
Entwicklungen bei der Frage der Besteuerung von
Erdattungszinsen durch das Finanzamt. Nachdem
zunéchst der Bundesfinanzhof entschieden hatte, dass
Erdattungszinsen dem nicht steuerbaren Bereich
zuzuordnen sind, reagierte der Gesetzgeber durch das
Jahressteuergesetz 2010 und stellte gesetzlich ,klar®,
dass Ergtattungszinsen in dlen offenen Félen zu den

INHALT DIESER AUSGABE

TOP-THEMEN

- Besteuerung von Erstattungszinsen zuléssig? -

- ELStAM-Einfiihrung verschiebt sich

- Erdter (ernst zu nehmender) Angriff auf die -
Erbschaftsteuerreform

EINKOMMENSTEUER

- Schenkungen der Muttergesell schaft an -
Mitarbeiter einer GmbH

- Ist Unterhat an Schwiegermutter -
aulRergewdhnliche Belastung fur Getrennte?

- Verhilligte Uberlassung von Wohnung immer -
Sachbezug?

UMSATZSTEUER -

- Nur Wiederverkéufer kdnnen die
Differenzbesteuerung nutzen -

- Nicht zu unterschétzen: Die
Durchfuhrungsverordnung zur
M ehrwertsteuersystemrichtlinie

- Betéligung an Hinterziehung in der EU steht -
Steuerbefreiung entgegen

- Bundesfinanzhof klért Zeitpunkt der -
Zuordnung zum Unternehmensvermdgen

- Messdestungen: EUGH kippt deutsche -
Verwa tungsauffassung
Vorsicht bel Vermietung zwischen Ehegatten

BI LANZSTEUERRECHT -

- Pensonsriickstellungen kénnen mit den -
Anschaffungskosten zu bewerten sein

- Bildung einer Riickstellung fur die -
Verpflichtung zur Nachbetreuung von
Verdcherungsvertragen -

- Auffaligkeiten be "Chi-Quadrat-Test": kein
Grund zur Umsatzschétzung

Einkunften aus Kapitalvermégen zu zéhlen sind. Ob
diese gesetzliche Klarstellung rechtméfdig ist, wird nun
wiederum durch die Gerichte zu Uberpriifen sein. Zu-
mindest das Finanzgericht Disseldorf hat hieran gewis-
se Zweifd.

Die Kanzlei Gruner, Siegel & Partner winscht allen
Lesern ein erfolgreiches 2012.
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TOP-THEMEN

Besteuer ung von Erstattungszinsen zuléssig?
Kernaussage

Bei summarischer Priifung bestehen - zumindest fir den Veranle
gungszeitraum 2008 - ernstliche Zweifel an der Rechtméligkeit der
Besteuerung von Erstattungszinsen as Einnahmen aus Kapitdver-
maogen. Diese Ansicht vertrat aktuell das Finanzgericht Diissel dorf.

Sachverhalt

Die Antragsteller wurden im Streitjahr 2008 zusammen zur Ein-
kommensteuer veranlagt und stritten mit dem Finanzamt dariiber,
ob die Erfassung von Erstattungszinsen im Veranlagungszeitraum
2008 als Einnahmen aus Kapitadvermdgen rechtmédig ist. Nach
Ansicht des Finanzamts gehéren Erstattungszinsen zu den steuer-
pflichtigen Kapitalertrégen. Dies deshalb, weil der Gesetzgeber auf
die gednderte Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) aus
2010 (hier wurden Erstattungszinsen dem nicht steuerbaren Bereich
zugeordnet) im Rahmen des Jahressteuergesetzes (JStG) 2010
reagiert und eine gesetzliche Klarstellung und Festschreibung der
friiheren Rechtsprechung vorgenommen hat. Diese Klarstellung soll
rickwirkend in alen noch offenen Féllen gelten. Die Antragsteller
erhoben Einspruch und beantragten Aussetzung der Vollziehung.
Der Einspruch ruht zurzeit kraft Gesetzes wegen eines noch anhan-
gigen BFH-Verfahrens. Der vom Finanzamt abgelehnten Ausset-
zung der Vallziehung gab das Finanzgericht im Eilverfahren wegen
unsicherer Rechtdage statt.

Entscheidung

Nach Ansicht des Gerichts sprechen gewichtige Griinde sowohl fir
als auch gegen die Rechtmafligkeit der Besteuerung und die Verfas-
sungsmalligkeit der zugrunde liegenden Normen. Fir die Rechtmé
RBigkeit spreche, dass die Tatbestandsvoraussetzungen nach der
Regelung des JStG 2010 hier erfillt sein durften und diese Klarstel-
lung nach der gesetzlichen Anwendungsregelung und der Gesetzes-
begriindung ruckwirkend in alen noch nicht bestandskréftigen
Falen anzuwenden ist. Dagegen spreche dlerdings, dass der BFH
in seinem Urteil aus 2010 der Auffassung ist, dass Erstattungszinsen
zur Einkommensteuer den Steuerpflichtigen nicht im Rahmen einer
steuerbaren Einkunftsart zuflieRen. Darliber hinaus kénne nach
summarischer Prifung nicht ausgeschlossen werden, dass die ge-
setzlichen Neuregelungen - zumindest fir das Streitjahr 2008 -
gegen das Riickwirkungsverbot verstolien.

Konsequenz

Diese Fragestellungen konnten im Aussetzungsverfahren durch das
FG Dussddorf nicht abschliefRend geklart werden. Es bleibt abzu-
warten, wie der BFH zu diesem Themenkomplex Stellung beziehen
wird.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
FG Dusseldorf, Beschlussv. 5.9.2011, 1V 2325/11 A(E).

EL StAM-Einfuhrung verschiebt sich
Hintergrund

In Deutschland wird die Einkommensteuer auf Arbeitd 6hne durch
unmittelbaren Einbehalt beim Arbeitgeber erhoben, der sie an das
Finanzamt abfiihrt. Um fir jeden Arbeitnehmer die Lohnsteuer in
zutreffender Hohe einbehalten zu kdnnen, wurde bidang die Lohn-
steuerkarte, die dle notwendigen Informationen enthielt, bendtigt.

Weil das Lohnsteuerabzugsverfahren modernisiert wird, war die
Lohnsteuerkarte 2010 die letzte, die von den Gemeinden gedruckt
und ausgegeben wurde. Sie wird ab dem 1.1.2012 durch ein e ekt-
ronisches Verfahren (ELStAM) ersetzt, behdt aber fir die Uber-
gangszeit ihre Gliltigkeit. Bei dem Verfahren werden die Besteue-
rungsmerkmale aler Arbeitnehmer in einer zentralen Datenbank
(ELStAM = Elektronische Lohnsteuer-Abzugs-Merkmade) erfasst.

Ablauf des ELStAM-Verfahrens

Beim ELStAM-Verfahren muss der Arbeitnehmer seinem Arbeit-
geber kinftig zu Beginn ener neuen Beschéftigung einmalig sein
Geburtsdatum und seine steuerliche Identifikationsnummer angeben
und mitteilen, ob es sich um ein Haupt- oder Nebenverhdltnis han-
delt. Mithilfe dieser Informationen kann der Arbeitgeber die bent-
tigten Daten fir den Lohnsteuerabzug elektronisch bei der Finanz-
verwaltung abrufen. Hat das Arbeitsverhdtnis bereits in 2011 be-
standen, liegen dem Arbeitgeber die fir den Abruf erforderlichen
Informationen in der Regel bereits vor. Wenn sich an den steuerli-
chen Verhéltnissen etwas éndert, z. B. durch Heirat eine neue Steu-
erklasse anzuwenden ist oder sich die Hohe eines Freibetrags gedn-
dert hat, werden die ELStAM neu gebildet und der Arbeitgeber
erhdt die Nachricht, dass neue Daten abzurufen sind.

Verzogerung bei der Einfihrung

Die Einfuhrung der e ektronischen Lohnsteuerkarte wird auf Grund
von technischen Verzdgerungen nicht zum 1.1.2012 erfolgen. Ein
weiterer Versuch soll voraussichtlich im 2. Quartal 2012 gestartet
werden. Ubergangsweise gelten die Besteuerungsmerkmale der
Lohnsteuerkarten aus 2010 auch fir das Jahr 2012.

Praxistipps

Die Finanzamter informieren bis Ende November 2011 alle Arbeit-
nehmer schriftlich Uber die gespeicherten Daten. In vielen Fédlen
entsprechen die Daten indes nicht (mehr) den tatséchlichen Verhalt-
nissen. Die Arbeitnehmer sollten das Informationsschreiben ihres
Finanzamts umgehend kontrollieren und unrichtige Merkmale noch
in diesem Jahr korrigieren lassen. Der Antrag auf Korrektur kann
telefonisch oder schriftlich erfolgen. Fir das Lohnsteuererméld-
gungsverfahren 2012 miissen sémtliche antragsgebundenen Eintrége
und Freibetrége (wie z. B. Werbungskosten, Sonderausgaben, au-
Bergewdhnliche Belastungen, Faktorverfahren, Hinzurechnungsbe-
trdge) vom Arbeitnehmer neu beantragt werden. Anderenfals un-
terbleibt eine Berlicksichtigung. Ein Pauschbetrag fir behinderte
Menschen und Hinterbliebene sowie die Anzahl der Kinder miissen
jedoch nur dann neu beantragt werden, wenn sieim o. g. Informati-
onsschreiben nicht enthalten sind.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BMF, Mitteilung an Burgerinnen und Birger v. 31.10.2011.

Erster (ernst zu nehmender) Angriff auf die Erb-
schaftsteuerreform

Rechtdage

Die zum 1.1.2009 in Kraft getretene und zum 1.1.2010 (zum Tell
riickwirkend) Uberarbeitete Erbschaftsteuerreform begegnet erhebli-
chen verfassungsrechtlichen Bedenken. Dies insbesondere im Hinb-
lick auf die steuerliche Behandlung von entfernteren Verwandten,
die die Reform durch hhere Steuersétze (besonders im Jahr 2009)
zum Teil gegenfinanzieren, und die weiterhin bestehende Ungleich-
behandlung unterschiedlicher Vermdgensarten. Bisher gab es ver-
einzelt Versuche, die Erbschaftsteuerreform unmittelbar anzugrei-
fen, diejedoch gescheitert sind.
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Nunmehr ist beim Bundesfinanzhof (BFH) das erste, durch den
Instanzenzug gegangene, Verfahren Uber verfassungsrechtlich
bedenkliche Teile der Erbschaftsteuerreform rechtshdngig. Den
Rechtsdtreit will der BFH offenbar dazu nutzen, die Erbschaftsteu-
erreform einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung zuzufihren,

Sachverhalt

Der Erbe war Neffe des Erblassers. Er erwarb 2009 (anteilig) einen
Nachlass, der aus Barvermdgen und einem Steuererstattungsans-
pruch bestand. Die Finanzverwaltung bewertete den nur aus Kapi-
talforderungen bzw. Barvermdgen bestehenden Nachlass mit dem
Nominalwert und setzte nach der Rechtslage 2009 Erbschaftsteuer
mit einem Steuersatz von 30 % in der Steuerklasse Il fest. Mit
seiner hiergegen gerichteten Klage machte der Erbe geltend, es sai
verfassungswidrig, dass das geerbte Vermdgen im Vergleich zu
beispielsweise Betriebsvermdgen erbschaftsteuerlich nicht privile-
giert sei und er aul3erdem einem Steuersatz wie jeder fremde Dritte
unterfalle. Er unterlag vor dem Finanzgericht. Aufgrund seiner
Revision forderte der BFH das Bundesministerium der Finanzen
nunmehr auf, dem Rechtsstreit beizutreten.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof hat die Aufforderung an das Bundesministe-
rium der Finanzen ausgesprochen, um folgende Fragen durch Stel-
lungnahmen und Erfahrungswerte des Ministeriums zu kléren: a)
Verfassungsméligkeit der Gleichstelung entfernterer Angehdriger
der Steuerklasse Il mit fremden Dritten der Steuerklasse 111 im Jahre
2009 und b) Verfassungsmaldigkeit von Betriebsvermdgensprivile-
gierungen der Erbschaftsteuerreform. Denn diese ermdglichen es
durch Gestaltungen, die Steuerfreiheit von Vermoégenserwerben zu
erreichen, und zwar unabhdngig von der Zusammensetzung des
Vermdgens und dessen Bedeutung flr das Gemeinwohl. Gleichzei-
tig hat der BFH angekiindigt, das Bundesverfassungsgericht anzuru-
fen, soweit Zweifel an der Verfassungsmérdigkeit bestiinden.

Konsequenz

Waéhrend die bisherigen Versuche, die Erbschaftsteuerreform vor
Gerichten anzugreifen, von vorneherein ohne grofe Aussicht auf
Erfolg waren, zeigt die Entscheidung des BFH, dass es den Richtern
ernst mit der Verfassungsprifung der Erbschaftsteuerreform igt.
Dies bedeutet zugleich, dass Erbschaftsteuerbescheide mit Ein-
spruch und Verweis auf die Verfassungswidrigkeit der Erbschaft-
steuerreform angegriffen und offen gehaten werden sollten.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BFH, Beschlussv. 5.10.2011, Il R 9/11.

EINKOMMENSTEUER

Schenkungen der M utter gesellschaft an Mitar beiter
einer GmbH

K ernaussage

Zum Arbeitdohn gehéren ale Vortelle fur eine Beschéftigung,
wenn sie durch das individuelle Dienstverhéltnis veranl asst worden
sind. D. h. die Einnahmen flielen dem Empféanger mit Riicksicht
auf das Dienstverhdtnis zu. Arbeitdohn kann auch bei einer Zu-
wendung eines Dritten anzunehmen sein, wenn diese ein Entgelt fur
eine Leistung bildet, die der Arbeitnehmer im Rahmen des Dienst-
verhaltnisses fr seinen Arbeitgeber erbringt.

Sachverhalt

Der Klager war ds Mitarbeiter einer GmbH tétig, deren Alleinge-
sellschafterin eine weitere GmbH war. Diese Alleingesellschafterin
veréulerte samtliche Anteile an der GmbH. Nach der Verduf3erung
erhielt der Kl&ger einen Scheck Uber 5.200 EUR von der Alleinge-
sellschafterin, die ihm diese Summe aus Anlass des Anteil sverkaufs
schenkte. Das Finanzamt sah die Zuwendung an den Klé&ger als von
einem Dritten gezahlten Arbeitdohn an und forderte Lohnsteuer.

Entscheidung

Das Finanzgericht Disseldorf wies die hiergegen gerichtete Klage
ab. Die Revision zum Bundesfinanzhof (BFH) wurde nicht zugelas-
sen. Bel der streitigen Zuwendung handelte es sich nicht um eine
Schenkung, sondern um Arbeitdohn. Vorliegend deuteten die ob-
jektiven Umstdnde der Zuwendung darauf hin, dass diese in Aner-
kennung der vom Klé&ger geleisteten Arbeit erfolgt war. Dies wurde
auch dadurch deutlich, dass alle Arbeitnehmer der GmbH eine
Zuwendung von der ehemaigen Konzernmutter erhaten hatten,
dass die Zuwendungen zusammen mit den Bonuszahlungen fir die
erweiterte Geschéftsfihrung ausgezahlt worden waren und dass die
Zuwendungen in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit dem
Wirksamwerden des Anteil sverauferungsvertrags standen.

Konsequenz

Fir die Qudifizierung von einem Arbeitnehmer gewéhrten Vortel-
len ds Arbeitdohn ist es nicht erforderlich, dass se eine Gegenleis-
tung fir eine konkrete Dienstleistung des Arbeitnehmers sind.
Ebenfalls unmal3geblich ist, dass der Arbeitnehmer auf die Zuwen-
dung in der Regel keinen arbeitsvertraglichen oder sonstigen Ans-
pruch hat. Voraussetzung ist lediglich, dass sich die Zuwendung fur
den Arbeitnehmer as Frucht seiner Arbeit fir den Arbeitgeber
darstellt und im Zusammenhang mit dem Dienstverhaltnis steht.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
FG Dussel dorf, Urteil v. 21.6.2011, 8 K 2652/09.

I'st Unter halt an Schwieger mutter auf3er gewohnli-
che Belastung fur Getrennte?

Kernproblem

Wird die Schwiegermutter finanziell unterstiitzt, kénnen die Auf-
wendungen zum Abzug a's aufRergewohnliche Belastung berechti-
gen. Nach der Gesetzesformulierung ist ein Abzug méglich, soweit
einem Steuerpflichtigen oder seinem Ehegatten Aufwendungen
gegenuber einer gesetzlich unterhaltsberechtigten Person erwach-
sen. Werden die Aufwendungen wéhrend einer intakten Ehe geleis-
tet, it mit der steuerlichen Begiinstigung (bis auf Priifung der eige-
nen Einkinfte der unterstiitzen Person) in der Regel kein weiteres
Rechtsproblem verbunden. Ob man jedoch noch einen Steuervortel
erwarten kann, wenn man zwar die Mutter des Ehemanns unters-
titzt, von diesem aber dauernd getrennt lebt, war Thema eines
Rechtsgtreits vor dem Bundesfinanzhof (BFH).

Sachverhalt

Die von Ihrem Mann getrennt |ebende Kl&gerin unterstitzte ihre in
der Turkel lebende verheiratete Schwiegermutter. Das Finanzamt
lehnte einen Abzug der Aufwendungen mit Verweis auf die fehlen-
de gesetzliche Unterhaltspflicht ab, denn diese tréfe nur Verwandte
in gerader Linie, wie z. B. Kinder, Enkel, Eltern und GrofRdtern,
nicht hingegen Verwandte in der Setenlinie oder verschwégerte
Personen. Das Finanzgericht bestétigte die Auffassung des Finanz-
amts und sah die Zahlungen trotz des Gesetzeswortlauts nur bei
einer intakten Ehe al's abzugsféhig an.
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Entscheidung

Der BFH sah dies anders und lief3 die Aufwendungen vom Grund-
satz her wegen des gesetzlichen Abgtellens auf den zivilrechtlichen
Bestand eines Eheverhéltnisses zum Abzug zu. Die Vorschrift sei
auch nicht einschrankend auf den Fall einer intakten Ehe auszule-
gen. Anderenfalls miisse danach differenziert werden, ob und bis zu
welchem Zeitpunkt eine intakte Ehe aufgrund einer Unterhalts-,
Haushalts- und Wirtschaftsgemeinschaft bestanden habe. Ein zu-
sétzliches Abstellen auf die Voraussetzungen einer Ehegattenveran-
lagung zur Vermeidung einer solchen Abgrenzung lief3e sich auch
nicht vermeiden, well die Voraussetzungen hierflr nur zu irgendei-
nem Zeitpunkt innerhalb des Veranlagungszeitraums fir ene logi-
sche Sekunde gleichzeitig erfiillt sein miissten.

Konsequenz

Der BFH wies den Fall dennoch an das Finanzgericht zuriick, well
noch zu priifen war, ob der Ehemann der Schwiegermutter nicht fur
den Unterhalt hétte aufkommen kénnen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BFH, Urteil v. 27.7.2011, VI R 13/10, DStR 2011 S. 1608.

Verbilligte Uber lassung von Wohnung immer Sach-
bezug?

Kernproblem

Zu den Einnahmen aus nichtselbststandiger Arbeit gehdren auch
Sachbezlige, die der Arbeitgeber aus dem Dienstverhéltnis gewahrt.
Solche sogenannten geldwerten Vorteile finden sich in der Praxis
haufig in der Gestellung eines Dienstwagens. Auch die verbilligte
Uberlassung einer Wohnung durch den Arbeitgeber kann einen
solchen Vorteil darstellen. Aber wann ist von einer "Verbilligung”
auszugehen? Reichen hierfir bereits Licken bei der Weiterbeas-
tung von Nebenkosten aus, obwohl die Miete wie unter Fremden
vereinbart ist? Mit dieser Thematik hat sich der Bundesfinanzhof
(BFH) jetzt auseinandergesetzt.

Sachverhalt

Eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts war Eigentiimerin von 63
Wohnungen, die sie an Mitarbeiter und fremde Dritte vermietete.
Die ortsiibliche Miete wurde turnusmélig von einem offentlich
bestel lten Gutachter ermittelt und die dabei festgestellten Mietwerte
umgehend angepasst. Nebenleistungen blieben in dem Gutachten
unberuicksichtigt. Das Finanzamt dellte bei einer Lohnsteuer-
Aulenprifung fest, dass die Kosten fur Hausversicherungen,
Grundsteuer und Stral3enreinigung nicht abgerechnet wurden und
wertete dies a's geldwerten Vorteil. Die Vermieterin verwies auf die
Gleichbehandlung von 22 fremdvermieteten Wohnungen und dem
Zie einer Standardisierung der Nebenkostenabrechnungen. Das
Finanzamt lehnte das Argument mit der Begriindung ab, dass der
Anteil an Fremdmietern nur 7,5 % betrage, weil ehemaige Arbeit-
nehmer nicht as Fremdmieter anzusehen seien. Der Fremdvergleich
erfordere einen hdren Anteil. Das Finanzgericht stiitzte die Auffas-
sung des Finanzamts u. a. auch deswegen, weil der Antell unter 10
% lag.

Entscheidung

Der BFH hat die Sache zur weiteren Untersuchung an das Finanzge-
richt zuriickverwiesen. Von einer verbilligten Uberlassung sei nur
auszugehen, soweit die tatsachlich erhobene Miete zusammen mit
den tats&chlich abgerechneten Nebenkosten die ortsiibliche Miete
(Katmiete plus uml agefahige Nebenkosten) unterschreite.

Als ortsiiblich sei jeder Mietwert anzusehen, den der Mietspiege im
Rahmen einer Spanne zwischen mehreren Mietwerten fir ver-
gleichbare Wohnungen ausweise. Eine verbilligte Uberlassung
misse zudem ihren Rechtsgrund im Arbeitsverhéltnis haben. Der
Fremdvergleich bleibe hierfir ein gewichtiges Indiz. Es kdnne
jedoch nicht typisierend davon ausgegangen werden, dass bel einem
unter 10 % liegenden Anteil an fremdvermieteten Wohnungen ein
V eranlassungszusammenhang zum Arbeitsverhdtnis bestehe.

Konsequenz

Die Betrachtungsweise des BFH ermdglicht die Verrechnung einer
Uber der Untergrenze liegenden Katmiete mit den nicht erhobenen
Nebenkosten. Aufgrund der Ausfihrungen des BFH ist zu vermu-
ten, dass auch im Fdl eines Unterschreitens die Einschaltung des
Gutachters, der Fremdvergleich und der Wille zur Vereinheitli-
chung den Ausschlag zugunsten des Arbeitgebers geben.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BFH, Urteil v. 11.5.2011, VI R 65/09, DStR 2011 S. 1849.

UMSATZSTEUER

Nur Wiederver kaufer konnen die Differ enzbesteue-
rung nutzen

Rechtdage

Die Differenzbesteuerung ist ein Sondertatbestand des Umsatzsteu-
ergesetzes (USLG), der es beim Handel mit gebrauchten Gegenstan-
den unter bestimmten Voraussetzungen ermdglicht, die Umsatz-
steuer aus der erzielten Marge zu ermitteln. Die Umsatzsteuer wird
hierbei nicht offen ausgewiesen.

Urteil des Bundesfinanzhofs zur Differenzbesteuerung

Der Bundesfinanzhof (BFH) hatte mit Urteil vom 29.6.2011 geklart,
unter welchen Voraussetzungen die Differenzbesteuerung ange-
wendet werden kann. Demnach muss schon der Einkauf des Ge-
genstandes mit dem Zweck erfolgen, diesen spéter wieder zu ver-
kaufen. Der Wiederverkauf muss dabel nicht das primére Ziel der
Anschaffung sein, aber zumindest nachrangig verfolgt werden.
Daneben muss der Wiederverkauf zur normaen Tétigkeit des Ver-
kéufers gehdren. Diese Voraussetzung ist nicht erfllt, wenn ein
Unternehmer regel méf3dig gebrauchte Kfz fiir sein Betriebsvermdgen
erwirbt und diese im Rahmen der Ersatzbeschaffung in Zahlung
gibt.

Neue Verwaltungsanweisung

Das Bundesfinanzministerium (BMF) hat das Urteil akzeptiert und
nun in den Umsatzsteueranwendungserlass (USTAE) integriert.

Konsequenzen

Fir den normalen Gebrauchtwagenhéndler andert sich durch die
neue Rechtslage nicht viel. Lediglich bel Verkauf seines eigenen
betrieblichen Pkws aus dem Anlagevermégen kann ihm nun die
Differenzbesteuerung versagt werden, wenn er nicht nachweisen
kann, diesen mit der Absicht des Wiederverkaufs erworben zu
haben. Unternehmer, die nicht regelméldig gebrauchte Gegensténde
an- und verkaufen, konnen die Differenzbesteuerung nicht in Ans-
pruch nehmen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BMF, Schreiben v. 11.10.2011, IV D 2 - S-7421/07/10002 Gedn-
dert: Abschn. 25a.1 Abs. 4 S. 3 USTAE. BFH, Urteil v. 29.6.2011,
XI R 15/10.
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Nicht zu unterschétzen: Die Durchfiihrungsver ord-
nung zur Mehrwertsteuer systemrichtlinie

Rechtdage

Fir viee Unternehmer ist schon das nationale Umsatzsteuergesetz
(UStG) ein Buch mit 7 Siegeln, von der Mehrwertsteuersystemrich-
tlinie (MwStSystRL) ganz zu schweigen. Nun ist mit Wirkung vom
1.7.2011 noch die Durchfihrungsverordnung (DVO) zur
MwStSystRL hinzu gekommen, welche zu beachten i<t.

Die Durchfiihrungsverordnung (DV O)

Die DVO dient der einheitlichen Auslegung der MwStSystRL. Sie
soll unterschiedliche Auslegungen der Vorschriften bzw. Begriffe
der MWSISystRL in den einzelnen Mitgliedstaaten und damit soge-
nannte Qudifikationskonflikte wverhindern. Im Gegensatz zur
MwStSystRL ist die DVO verbindliches und unmittelbar geltendes
Recht, bedarf dso nicht der Umsetzung ins nationale UStG. Inhalt-
lich beschéftigt sich die DVO nahezu mit alen Bereichen des USIG,
wobei der Schwerpunkt auf der Besteuerung der Dienstleistungen
liegt. Hier werden u. a Begriffe wie Steuerpflichtiger, feste Nieder-
lassung u. & definiert, die der MwStSystRL entstammen, aber dem
USIG fremd sind. Ferner sind der DVO Hinweise zur Ortsbestim-
mung bel Diengtleistungen zu entnehmen, die so bisher nicht im
UStG zu finden sind.

Konsequenz

Jeder, der umsatzsteuerlich gut beraten sein mdchte, muss die DVO
kennen. Dies gilt insbesondere fir Unternehmer und auch deren
Berater, die grenziiberschreitend Diengtleistungen erbringen oder
empfangen. Sich alein auf das UStG zu verlassen, ist riskant. Der
Umsatzsteueranwendungserlass (USIAE) wurde mittlerweile an die
DVO angepasst. Allerdings ist auch der Erlass nur eine begrenzte
Hilfe, da er nur die Auffassung der Finanzverwaltung wiedergibt
und entsprechend nicht ale Aussagen der DVO gleichermal3en im
UStAE berticksichtigt wurden.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

DVO Nr. 282/2011 v. 15.3.2011, ABI. EU Nr. L 77 v. 23.3.2011.
BMF, Schreibenv. 10.6.2011, IV D 3 - S-7117/11/10001.

Beteiligung an Hinterziehung in der EU steht Steu-
er befreiung entgegen

K ernaussage

Innergemei nschaftliche Lieferungen sind steuerfrei, wenn der Liefe-
rant die Voraussetzungen der Steuerbefreiung nachweist. Hierzu ist
u. a der sogenannte Buch- und Belegnachweis nétig. Doch auch
wenn alle erforderlichen Nachweise erbracht sind, kann die Steuer-
befreiung versagt werden, wenn der Lieferant sich an einem Um-
satzsteuerbetrug beteiligt.

Sachverhalt

Der Kléger lieferte Pkw nach Frankreich an ein spanisches Unter-
nehmen, das die Fahrzeuge an Endkunden veréuR3erte. Der Klager
behandelte den Verkauf der Pkw a's steuerfreie innergemei nschaft-
liche Lieferungen. Trotz Erbringung der erforderlichen Nachweise
lehnte das Finanzamt die Steuerbefreiung ab. Zur Begriindung
verwies es darauf, dass der spanische Abnehmer den innergemein-
schaftlichen Erwerb in Frankreich nicht besteuert habe, Stattdessen
habe er den Verkauf der Differenzbesteuerung unterworfen und so
Umsatzsteuer hinterzogen. Der Kléger habe zur Verschleierung
dieser Hinterziehung beigetragen, so dass ihm die Steuerbefreiung
Zu versagen sel.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof (BFH) sah in dem Sachverhalt einen "struktu-
rierten Verkaufsablauf”, der dazu diente, die Erwerbsbesteuerungin
Frankreich zu umgehen. Da der Kléger sich hieran wissentlich
beteiligt hatte, versagten die Richter die Steuerbefreiung, obwohl
die Voraussetzungen fir eine Befreiung objektiv vorlagen.

Konsequenz

Wer wissentlich und strukturiert Verkéaufe in der EU so abwickelt,
dass er es dem Abnehmer ermdéglicht, eine Hinterziehung zu ver-
schieiern, verliert die Steuerbefreiung fur innergemeinschaftliche
Lieferungen. Dann hilft es auch nicht, wenn alle erforderlichen
Nachwei spflichten erfullt werden. Mag das Urteil auch im konkre-
ten Fall nachvollziehbar sein, so lebt hierdurch die Gefahr fir steu-
erehrliche Unternehmen auf, fir das Verhaten ihrer Kunden zur
Rechenschaft gezogen zu werden, wenn ihnen eine Beteiligung an
einer Hinterziehung zu Unrecht unterstellt wird. Zumal der BFH es
noch offen lief3, ob es fir die Versagung der Steuerbefreiung gof.
auch schon ausreicht, dass dem Lieferanten lediglich bekannt i<,
dass sein Kunde seine steuerlichen Pflichten nicht erfiillt, ohne dass
er diesen dabei unterstiitzt, seine Identitét zu verschleiern.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BFH, Urteil v. 11.8.2011, V R 19/10. Vorinstanz: FG Niedersach-
sen, Urteil v. 29.4.2010, 16 K 10297/07, EFG 2010 S. 1930. Grund-
satzurteil: EUGH, Urteil v. 7.12.2010, C 285/09, UR 2011 S. 15.

Bundesfinanzhof klért Zeitpunkt der Zuordnung
zum Unter nehmensver mdgen

K ernaussage

Unternehmer kdnnen die Vorsteuer aus dem Erwerb eines gemischt
genutzten Grundstiicks geltend machen, sofern sie dieses dem Un-
ternehmensvermdgen zuordnen. Die Zuordnungsentscheidung muss
im Zeitpunkt des Leistungsbezugs erfolgen. Umstritten war bisher,
bis zu welchem Zeitpunkt diese Zuordnungsentscheidung gegeni-
ber dem Finanzamt offen zu legen ist. Die Finanzverwaltung ver-
langte dies schon mit Abgabe der Voranmeldungen. Der Bundesfi-
nanzhof ist jedoch anderer Auffassung.

Sachverhalt

Der ds Bezirksschornsteinfeger unternehmerisch tétige Kléger und
seine Ehefrau errichteten im Jahr 2003 ein Gebaude auf einem
ihnen jeweils haftig gehdrenden Grundstlick. 41,5 % der gesamten
Nutzfléche entfielen auf das vom Klé&ger fir sein Unternehmen
genutzte Biro, der Rest war eigene Wohnfléche der Eheleute. Der
Klager aktivierte in seiner Bilanz flr das Jahr der Errichtung den
betrieblich genutzten Gebaudeteil nur mit Nettowerten; die in die-
sem Jahr in Rechnung gestellten Vorsteuern erklérte er erstmals und
vollstandig in seiner am Ende des Folgejahres (Streitjahr 2004)
beim beklagten Finanzamt eingegangenen Umsatzsteuererklérung
flr 2003. Die im Streitjahr entstandenen Vorsteuern machte der
Klager ebenfals nicht im Rahmen der Voranmeldung, sondern erst
in der Jahreserklérung 2004 geltend. Die Parteien stritten fortan
daruber, ob der Kl&ger eine rechtzeitige Entscheidung zugunsten
einer Zuordnung der Gebaudes zu seinem Unternehmen getroffen
hatte.

Entscheidung

Nach Ansicht der Bundesfinanzrichter reicht es aus, wenn die Zu-
ordnungsentscheidung in der Jahreserklérung dokumentiert wird.
Dies gilt aber nur, wenn die Erkldrung innerhab der gesetzlichen
Abgabefrigt, d. h. bis zum 31.5. des Folgejahres, abgegeben wird.
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Konsequenz

Das Urteil stellt flr die Betroffenen und deren Berater zunéchst eine
erhebliche Vereinfachung dar, da nun die Gefahr gebannt ist, durch
mangelnde Dokumentation der Zuordnung im Rahmen der Voran-
meldungen den Vorsteuerabzug zu verlieren. Zu beachten ist aler-
dings Folgendes: Das Urteil betrifft die Rechtdage vor 2011 (See-
ling-Modell). Ab 2011 ist es nicht mehr mdglich, zunachst den
kompl etten Vorsteuerabzug fir das gesamte Gebéaude vorzunehmen,
sondern nur noch, soweit dieses zu Umsétzen genutzt wird, die
einen Vorsteuerabzug zulassen. Dennoch sollte unveréndert das
komplette Grundstiick dem Unternehmensvermdgen zugeordnet
werden. Dies ermdglicht spéter noch einen anteiligen Vorsteuerab-
zug, wenn die unternehmerische Nutzung des Grundstiicks ausge-
weitet wird. Die Dokumentation der Zuordnungsentscheidung ist
daher unveréndert wichtig und muss zwingend bis zum 31.5. des
Folgejahres erfolgen. Danach ist sie nicht mehr moglich. Fristver-
langerungen, die zur Abgabe der Umsatzsteuerjahreserkldrung
gewdhrt werden, sind insoweit irrelevant. Auch ist es nicht méglich,
bis zur formellen Bestandskraft des ergehenden Umsatzsteuerbe-
scheides, die getroffene Zuordnungsentscheidung zu andern. In der
Praxis werden die Erklérungen hdufig erst nach dem 31.5. des Fol-
gejahres ergdlt. Hier muss die Zuordnungsentscheidung dann dem
Finanzamt, z. B. durch ein separates Anschreiben, bis zum Ablauf
der Frist mitgeteilt werden. Unabhéngig hiervon kann Steuerpflicht-
igen nur geraten werden, schon bei Planung einer Investition in eine
Immobilie steuerlichen Rat einzuholen. Nur so kdnnen irreversible
steuerliche Schaden vermieden werden. Die zu spéte Zuordnung
zum Unternehmensvermdgen ist nur eine von vielen mdglichen
Fehlerquellen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BFH, Urteil v. 7.7.2011, V R 42/09, BFH/NV 2011 S. 1980. Vor-
ingtanz: FG Niedersachsen, Urteil v. 13.8.2009, 16 K 463/07, EFG
2009 S. 2058. Erfolgt die Zuordnungsentscheidung nicht rechtzei-
tig, so kann u. U. die hilanziedle Behandlung weiterhelfen. Dem
Urtell des BFH ist zu entnehmen, dass die Aktivierung mit den
Nettowerten as Indiz fir eine Zuordnung in Frage kommt. Aller-
dings ist zu beachten, dass dies regelméafiig das Problem nicht in
vollem Umfang 16st, da gerade die privat genutzten Teile eines
Grundstiickes, die dem Unternehmensvermdgen im Hinblick auf §
15a UStG zugeordnet werden sollten, auch nicht aktiviert werden.

Messeleistungen: EuGH kippt deutsche Verwal-
tungsauffassung

K ernaussage

Die umsatzsteuerliche Wirdigung von Messedienstleistungen ist
relativ schwierig, wenn diese Leistungen im Ausland oder gegeni-
ber Ausléandern erbracht werden. Denn die korrekte umsatzsteuerli-
che Erfassung setzt bisher voraus, dass u. a zutreffend zwischen
Werbe-, Veranstaltungs- oder grundstiicksbezogenen Leistungen
differenziert wird, was fir den Ort der Besteuerung entscheidend
ist. Erschwerend kommt hinzu, dass nicht sicher gestlt ist, dass
das Ausland den Sachverhdt identisch behandelt. Nun hat der Eu-
ropaische Gerichtshof (EUGH) bei der Frage fur mehr Klarheit
gesorgt, wenn auch nicht zur Freude der deutschen Finanzverwal-
tung.

Sachverhalt

Ein polnisches Unternehmen stellte insbesondere auslandischen
Kunden Messestande vortibergehend zur Verfligung. Die Leistung
umfasste auch den Entwurf des Standes und gegebenenfalls auch
dessen Befdrderung und Aufbau. Zwecks Klérung der Ortsbestim-
mung dieser Diengtleistungen wandte sich das Unternehmen an das
zusténdige Finanzamt und klagte gegen die erteilte Auskunft. Das
angerufene polnische Gericht legte daraufhin den Fall dem EuGH
zur Entscheidung vor.

Entscheidung

Laut der dortigen Richter kann die erbrachte Leistung qudlifiziert
werden als 1. Werbeleistung, wenn der Kunde den Stand zur Ab-
satzférderung seiner Waren bzw. Diengtleistungen nutzt. 2. Kultu-
relle, kiinstlerische, wissenschaftliche, unterhaltende o. & Leistung,
wenn der Stand fur eine Messe oder Ausstellung zu diesen The
menkreisen genutzt wird und die unter 1. genannten Voraussetzun-
gen nicht erfullt sind. 3. Vermietung beweglicher korperlicher
Gegenstande, wenn 1. und 2. nicht zutreffen. Diesist z. B. der Fall,
wenn der Messestand auf mehreren Messen in unterschiedlichen
Landern genutzt wird. Ausdriicklich weist der EUGH darauf hin,
dass es sich auf keinen Fall um eine grundstiicksbezogene Dienst-
leistung handelt.

Konsequenz

Das Urtell ist zwar noch zur Rechtdage vor dem Mehrwertsteuer-
paket 2010 ergangen, betrifft aber auch die aktuelle Rechtslage. Die
deutsche Finanzverwaltung wird umdenken miissen, préferierte se
doch bisher den grundstiickbezogenen Ansatz, sofern es sich nicht
um eine Veranstaltungd eistung handelte. Dies ist nun tberholt. Fur
die Messebauer wird sich nun einiges vereinfachen. Soweit ihre
Kunden Unternehmer sind, gilt nun fiir den Entwurf und die Uber-
lassung von Messesténden das Empféngerortprinzip. Die Klérung
einer grundstiicksbezogenen Diengtleistung erlibrigt sich insoweit.
Lediglich bel Leistungen gegeniiber Nichtunternehmern ist weiter-
hin eine Differenzierung notwendig.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

EuGH, Urtell v. 27.10.2011, C-530/09. Abweichend hiervon:
Abschn. 3a4 Abs. 2 und 3 UStAE.

Vorsicht bei Ver mietung zwischen Ehegatten
Kernaussage

Aktuell hatte sich der Bundesfinanzhof (BFH) wieder einmal mit
einem umsatzsteuerlichen Dauerbrenner zu befassen: Wenn 2 Ehe-
gatten ein Haus errichten und einer der Ehegatten einen Teil des
Hauses unternehmerisch nutzen will, stellt sich die Frage, wie der
Vorsteuerabzug optimiert werden kann.

Sachverhalt

Die Kl&ger (Ehegatten) errichteten ein Haus auf einem dem Ehe-
mann sowie der Ehefrau jewells zur Halfte gehdrenden Grundstiick.
Ca 40 % des Gebdudes nutzte der Ehemann as Biro, den Rest
nutzten die Ehegatten privat. Die Ehefrau vermietete ihren (zivil-
rechtlich) hélftigen Miteigentumsanteil unter Option zur Umsatz-
steuer an ihren Ehegatten. Ziel der Vermietung war es, den Abzug
der Vorgteuer fur die Grundstiicksteile zu erreichen, die der Ehefrau
zuzurechnen waren (Seeling-Modell). Fur den Ehemann sollte so
keine zusétzliche Belastung entstehen, da er zum Vorsteuerabzug
berechtigt war. Strittig war zundchst nicht der Vorsteuerabzug,
sondern die Ermittlung der Bemessungsgrundlage der Umsatzsteuer
fir die Eigennutzung der privaten R&ume.
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Die hiergegen gerichtete Klage hatte vor dem Finanzgericht keinen
Erfolg, weil dies den Vorsteuerabzug grundsétzlich in Frage stellte,
da die notwendige Zuordnung zum Unternehmensvermdgen zu spét
erfolgt sei. Der Fall landete daraufhin beim BFH.

Entscheidung

Entgegen der Vorinstanz kommt der BFH zu einem Ergebnis, das
nicht nur die Ehegatten Uberrascht haben dirfte. Laut Ansicht der
Richter lag umsatzsteuerlich tiberhaupt keine Vermietung zwischen
den Ehegatten vor, weil dem Ehemann nicht vermietet werden
konnte, was ihm zuvor schon geliefert wurde. Der BFH bezieht sich
dabel auf ein Urtell des Européischen Gerichtshofs (EuGH), wo-
nach in solchen Fallen schon mit der Herstellung bzw. Anschaffung
des Objekts eine Lieferung direkt an den Unternehmerehegatten
erfolgt, sofern dessen unternehmerische Nutzung (hier: 40 %) nicht
seinen Miteigentumsanteil (hier: 50 %) Ubergteigt.

Konsequenz

Die Ehefrau wurde durch die zivilrechtliche Vermietung nicht zur
Unternehmerin. Da se jedoch Umsatzsteuer in Rechnung gestellt
hatte, schuldete sie diese auch. Threm Ehemann stand jedoch kein
Vorsteuerabzug hieraus zu. Allein das im Revisionsverfahren ge-
Itende Verbdserungsverbot verhinderte letztendlich noch Schlimme-
res fir die Ehegatten. Fir die Praxisist zu beachten, dass die vorlie-
gende Gestaltung zumindest vor Ergehen des EuGH-Urteils nicht
uniiblich war. Fir die Zukunft sollte von solchen Gestaltungen
Abstand genommen werden. Allerdings ist unklar, ob der BFH zu
dem gleichen Ergebnis gekommen wére, wenn die Vermietung
durch die Miteigentiimergemeinschaft erfolgt wére.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BFH, Urteil v. 7.7.2011, V R 41/09, BFH/NV 2011 S. 1978. Vor-
instanz: FG Niedersachsen, Urteil v. 13.8.2009, 16 K 462/07, EFG
2010 S. 284. Das Urtell steht im Zusammenhang mit der Grund-
satzentscheidung des BFH zum Zeitpunkt der Zuordnung von ge-
mischt genutzten Grundstiicken. Diese betraf den Ehemann, dessen
Klage ebenfdls erfolglos endete. Das Urteil zeigt wieder eéinmd,
wie riskant es ist, ohne Beachtung der europarechtlichen Vorgaben
bzw. den Urteilen des EUGH umsatzsteuerliche Gestaltungen anzu-
gehen. Sicher ist das Urtell aus zivilrechtlicher Sicht mehr as
schwer verstandlich. Doch diese ist nicht mal3gebend, ebenso nicht
wie ertragsteuerliche Wertungen. Wird hingegen die vom BFH
zitierte Rechtsprechung des EuGH in die Betrachtung einbezogen,
kann das Urteil als zwar Uberraschend, aber dennoch as in sich
logisch eingestuft werden. Allerdings 16t dies nicht alle Probleme
in der Praxis. Beispielsweise stellt sich die Frage, wie zu verfahren
ist, wenn die unternehmerische Nutzung des Miteigentiimers seinen
Miteigentumsanteil Ubersteigt, z. B. im Fal 60 % anstatt 40 %
betrégt. Werden dann nur 50 % an den Ehemann geliefert und die
reslichen 10 % missen angemietet werden oder liegt gar keine
Lieferung vor? Es bleibt zu hoffen, dass das BMF sich dieser Prob-
leme annimmt und fr eine praktikable Lésung sorgt.

Zeitschriftenverlage: Sind vergunstigte Abos fir
Mitar beiter umsatzsteuer pflichtig?

K ernaussage

Verbilligte Lieferungen an Arbeitnehmer stehen regelmélig im
Fokus von Betriebspriifungen. Fraglich ist zunéchst, ob diese Liefe-
rungen Uberhaupt der Umsatzsteuer unterliegen. Sind se umsatz-
steuerbar, ist die Héhe der Bemessungsgrundlage fraglich. In Be-
tracht kommt hier zunéchst das vereinbarte Entgelt.

Ist dies jedoch niedriger as die Selbstkosten des Unternehmens,
sind diese anzusetzen (Mindestbemessungsgrundlage).

Sachverhalt

Ein Verlag lieferte Tageszeitungen im Abonnement an seine Mitar-
beiter. Strittig war die Bemessungsgrundlage der Umsatzsteuer.
Waéhrend das Finanzamt den Ansatz des regul&ren Abonnementprei-
ses nebst Zustellgeblihren verlangte, legte der Verlag lediglich 30 %
hiervon der Umsatzsteuer zugrunde.

Neues Urteil

Der Bundesfinanzhof (BFH) stimmt dem Ansatz des Finanzamts zu.
Er folgte der Argumentation des Verlags nicht, wonach die Abon-
nements primér unternehmerischen Zwecken dienten und die Zah-
lungen der Arbeitnehmer lediglich as nicht steuerbare Zuschiisse zu
qualifizieren seien. Der Verlag hatte dies mit Auflagensteigerung,
Information der Arbeitnehmer sowie Forderung der Corporate
Identity begriindet. Zum Ansatz des reguléren Abonnementpreises
nebst Zustelgebiihren als Mindestbemessungsgrundlage kam der
BFH, weil die Selbstkosten oberhdb dieses Preises lagen. Hier hatte
der Verlag erfolglos den Ansatz der Grenzkosten gefordert, da mit
jeder zusétzlichen Zeitung auch eine Werbeleistung an die Anzei-
genkunden erbracht wirde.

Konsequenzen

Das Urteil dirfte von der gesamten Verlagsbranche zu beachten
sein. Abonnements an eigene Arbeitnehmer sind mit dem Ublichen
Abonnementpreis nebst Zustellkosten der Umsatzsteuer zu unter-
werfen, unabhdngig vom tatséchlich vom Arbeitnehmer gezahlten
Preis. Nur wenn der Nachweis gelingt, dass die Selbstkosten unter-
halb des Abonnementpreises liegen, kénnen diese angesetzt werden.
Dies ist jedoch bei Verlagen selten der Fall, da die Preise fur en
Abonnement auch die Werbeeinnahmen aus Anzeigen berticksi chti-
gen. Andere, wirtschaftlich durchaus nachvollziehbare Argumente,
die einen geringeren Ansatz rechtfertigen konnten, wurden von den
Klagern vorgebracht und vom BFH verworfen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BFH, Urtell v. 19.6.2011, X| R 8/09. Vorinstanz: FG Niedersach-
sen, Urtell v. 19.2.2009, 5 K 291/04, EFG 2009 S. 883.

BILANZSTEUERRECHT

Pensionsr tickstellungen kdnnen mit den Anschaf-
fungskosten zu bewerten sein

K ernaussage

Werden im Rahmen eines Betriebsiibergangs Pens onsverpflichtun-
gen gegen Entgelt Ubernommen, sind diese mit ihren Anschaffungs-
kosten und nicht mit dem Teilwert (§ 6a EStG) zu bewerten. Der
entgeltliche Erwerb einer Verpflichtung 16t grundsétzlich keinen
"Erwerbsgewinn" aus.

Sachverhalt

Die Kl&gerin, eéine GmbH, erwarb zum 1.11.1999 mit einem Be-
triebsverdulBerungsvertrag einen Fertigungsbetrieb, fuhrte diesen
fort und Ubernahm auch die aufgrund von Pensionszusagen beste-
henden Pensionsverpflichtungen gegeniiber den (bernommenen
Arbeitnehmern. Der Wert der Pensionsverpflichtungen wurde auf
den Ubertragungsstichtag mit einem Abzinsungssatz von 6 % ermit-
telt und minderte gemal3 BetriebsverauRerungsvertrag den zu zah-
lenden Kaufpreis. Die GmbH wies diesen Wert in der Eréffnungsbi-
lanz aus.
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Zum Abschlussstichtag des ersten Geschéftgahres lag ein Pensi-
onsgutachten vor, in dem ein niedrigerer Teillwert ermittelt wurde,
mit einem Hinwel's, der in der Eréffnungsbilanz ausgewiesene Wert
misste beibehalten werden, da es sich um Anschaffungskosten
handele. Das Finanzamt war der Meinung, in der Folgebilanz sei die
Pensionsriickstellung mit dem Teilwert zu bewerten, so dass eine
gewinnerhthende Aufldsung vorzunehmen sai.

Entscheidung

Das Finanzgericht Minster war der Ansicht, dass bei einer Bewer-
tung der Pensionsriickstellungen zum Folgestichtag mit dem Teil-
wert eine Gewinnredisierung erfolgt, die gegen die Grundsétze
ordnungsgemal3er Buchfiihrung spricht. Die Rickstellung ist des-
halb solange mit den angemessenen Anschaffungskosten zu bewer-
ten, bis der Teilwert hdher ist.

Konsequenz

Das Gericht hat in seiner Entscheidung die Grundsétze zur Erfolgs-
neutralitdt von Anschaffungskosten auch auf den Erwerb von Pen-
sionsverpflichtungen Ubertragen. Zu beachten ist, dass Erhéhungen
der Pensionsriickstellungen auch erst ab dem Zeitpunkt mdglich
sind, in dem der Teilwert die Anschaffungskosten Ubersteigt.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

FG Minster, Urteil v. 15.6.2011, 9 K 1292/07 K. Bezug: BFH,
Urteil v. 16.12.2009, | R 102/08. BFH, Urteil v. 10.8.1994, | R
47/93. FG Duisseldorf, Urteil v. 29.6.2010, 6 K 7287/00 K.

Bildung einer Rickstellung fur die Verpflichtung
zur Nachbetreuung von Versicher ungsvertréagen

K ernaussage

Riickstel lungen wegen Erfiillungsriickstandes sind zu bilden, wenn
ein Versicherungsvertreter die Abschlussprovision nicht nur fur die
Vermittlung der Versicherung, sondern auch fur die weitere Betreu-
ung des Vertrags erhélt.

Sachverhalt

Der Klager, ein Versicherungsvertreter, erhielt fir die Vermittlung
von Lebensversicherungsvertragen eine prozentuale Abschlusspro-
vision und fir die Betreuung dieser Vertréage eine Bestandspflege-
provision von seiner Versicherungsagentur. Nachdem diese Agentur
in einer anderen aufgegangen war, erhielt der Kléger neben einer
erhthten Abschlussprovision keine Bestandspflegeprovision mehr.
In der Gewinnermittlung fir das Streitjahr passivierte der Klager
ergmas eine Riuckstdlung fir Bestandspflege, die er nach der
Anzahl der Vertrége, der durchschnittlichen Laufzeit und dem
geschétzten jahrlichen Aufwand ermittelt hatte. Das Finanzamt
versagte den Ansatz einer Riickstellung fir Bestandspflege mit der
Begriindung, die Bildung s& wegen Unwesentlichkeit der Ver-
pflichtung ausgeschl ossen.

Entscheidung

Das Finanzgericht gab der Klage teilweise statt. Die Rickstellung
sei dem Grunde nach berechtigt, alerdings sei ein geringerer Stun-
denaufwand pro Vertrag zu berlicksichtigen. Die Beurteilung haben
nicht nach dem Aufwand fir das einzelne Vertragsverhdtnis, son-
dern nach der Bedeutung der Verpflichtung fir das Unternehmen zu
erfolgen.

Die Nachbetreuungsverpflichtung sei eine Sachleistungsverpflich-
tung, die mit den Einzel- und den Gemeinkosten zu bewerten sai.
Aufwendungen fir Werbeleistungen, die Kunden zu neuen Ver-
tragsabschliissen veranlassen sollen, sowie fir die eigene kiinftige
Arbeitsleistung des Betriebsinhabers dirfen nicht einbezogen wer-
den.

Konsequenz

Wird eine Rickstellung fur die Betreuungsverpflichtung gebildet,
sind konkrete und spezifizierte Nachweise "vertragsbezogen" zu
fUhren, die eine angemessene Schétzung belegen. Die Riickstellung
muss jedes Jahr angepasst werden, dabel ist zu prifen, in welchem
Umfang der riickgestellte Aufwand tatséchlich angefallenist.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BFH, Urteil v. 19.7.2011, X R 48/08. Voringanz: FG Miinster,
Urtell v. 13.9.2007, 12 K 6087/04 E. Bezug: BFH, Urteil v.
9.12.2009, X R 41/07. BFH, Urteil v. 28.7.2004, X| R 63/03.

Auffélligkeiten bei " Chi-Quadrat-Test" : kein
Grund zur Umsatzschatzung

K ernaussage

Im Rahmen der digitden Betriebspriifung werden insbesondere
Fahrtenblicher, Spesenabrechnungen und Kassenblicher Uberprift,
dain diesen Bereichen Manipul ationen besonders héufig festgestel It
werden. Mit dem sog. "Chi-Quadrat-Test" werden Verteilungse-
genschaften einer statistischen Grundgesamtheit untersucht. Hierbei
werden empirisch festgestellte und theoretisch erwartete Haufigkel-
ten verglichen und zugrunde gelegt, dass jeder Mensch Lieblings-
zahlen hat und diese unterbewusst bei Manipulationen in der Buch-
flhrung verwendet. Stellt der Prifer fest, dass bestimmte Zahlen in
der Buchhaltung von der statistischen Haufigkeit abweichen und
einen Grenzwert Uberschreiten, wird von Manipulation ausgegan-
gen. Das Finanzgericht Rheinland-Pfalz stellte nunmehr klar, dass
der Test dlein nicht geeignet ist, Bewels dafiir zu erbringen, dass
die Buchfiihrung nicht ordnungsgemaidist.

Sachverhalt

Die Klé&gerin betreibt einen Friseursalon. Anlésslich einer steuerli-
chen AuRenprifung fur 2005 bis 2007 bemangelte der Prifer, dass
die Kassenblicher in Form von Excel-Tabellen gefiihrt wurden und
die Unverénderbarkeit der Kassenbucheintragungen damit nicht
gewdhrleistet sei. Die im Rahmen der Priifung erstellte Strukturana
lyse und der darin enthaltende Chi-Quadrat-Test hétten eine 100
%ige Manipulationswahrscheinlichkeit ergeben. Das beklagte F-
nanzamt folgte dem Priifer und erhthte die erklérten Umsatzerl 6se
um jahrlich 3.000 EUR. Die hiergegen gerichtete Klage war erfolg-
reich.

Entscheidung

Das Finanzamt hat nicht den ihm obliegenden Nachweis erbracht,
dass das eingesetzte Kassenprogramm Mani pulationen ermdglichte.
Selbst wenn der Chi-Quadrat-Test zu Beanstandungen fuhrt, so die
Richter, sei dies nicht geeignet, Beweis daflir zu erbringen, dass die
Buchfiihrung nicht ordnungsgemald sei. Auch begriinde dies keine
Zuschétzungsbefugnis. Vorliegend erscheine der Test ohnehin
ungeeignet, denn ausgehend von der Preidiste des Friseursalons
ergdben sich naturgeméal Uberdimensiona haufig auftretende Zah-
len.
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Konsequenz

Noch immer sind viele Unternehmen nicht oder nicht geniigend auf
die digitae Betriebspriifung vorbereitet. Dabei steht den Priifern fur
ihre Nachforschungen eine Vidzahl von mathemati sch-stati sti schen
Methoden zur Verfigung. Im Hinblick auf die Analysemdglichkei-
ten der Betriebsprifung gibt dieses Urteil Hoffnung, dass Steuer-
pflichtige nicht unschuldig dem Manipulationsvorwurf ausgesetzt
sind. Zur Streitvermeidung bleibt die Smulation einer digitalen
Betriebspriifung die optimale Vorbereitung.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
FG Rheinland-Pfalz, Urteil v. 24.8.2011, 2 K 1277/10.

KAPITALGESELLSCHAFTEN

Kene Einbringung eigener Aktien der AG als Sach-
einlage

K ernaussage

Eigene Aktien der Gesdlschaft kdnnen nicht ds Sacheinlage ein-
gebracht werden. Besteht zwischen einem Wertpapierdarlehen und
dem Verzicht auf Rickerstattung ein unmittelbarer zeitlicher Zu-
sammenhang, steht der Verzicht dem Einbringen der Aktien ds
Sacheinlage gleich.

Sachverhalt

Der Klager ist Insolvenzverwalter einer Aktiengesellschaft. 2 der
Beklagten waren Mitglieder des Vorstands, der weitere Beklagte
Mitglied des Aufsichtsrats. Im Jahr 2000 erwarb die AG Uber ihre
100 %-igen Tochtergesellschaften Unternehmensbeteiligungen an
Drittunternehmen, wobel die Kaufpreise jeweils anteilig durch
Aktien der AG beglichen werden sollten. Hierzu beschloss der
Aufsichtsrat, die fir den Erwerb notwendigen Aktien durch Wert-
papierdarlenen der Mehrheitsaktiondrin zu beschaffen und die
Darlehen mit neuen Aktien aus einer Kapitalerhbhung zurtickzufiih-
ren. Nachdem die Mehrheitsgesellschafterin mit der AG und diese
mit ihren Tochtergesellschaften Wertpapierdarlehensvertrage Uber
die Aktien abgeschlossen hatte, beschloss der Vorstand eine Sach-
kapitaderhéhung um 679.133 EUR durch Ausgabe von 679.133
Aktien an die Mehrheitsgesellschafterin zum Ausgabekurs von
43,97 EUR je Aktie. Die Mehrheitsgesell schafterin sollte die Einla-
ge durch Verzicht auf die Riickforderung aus dem Wertpapierdarle-
hen erbringen. Die Aktien wurden sodann gezeichnet und ein ent-
sprechender Verzicht wurde ausgesprochen. Der Kléger nimmt die
Beklagten auf Zahlung eines Teilbetrages von 10 Mio. EUR (von
rund 30 Mio. EUR) aus dem Ausgabebetrag fir die mit der Kapita-
erhéhung geschaffenen Aktien in Anspruch.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof gab dem Kléager Recht. Das Untergericht
muss nun noch feststellen, ob der AG anrechenbare Vermdgensvor-
teile durch die Verwertung der Aktien zugeflossen sind. Die Be-
klagten sind der AG zum Ersatz verpflichtet, weil se Aktien vor
Leistung des Ausgabebetrages ausgegeben haben. Der as Sachein-
lage festgesetzte Verzicht auf den Rickerstattungsanspruch aus dem
Wertpapierdarlehen war kein tauglicher Gegenstand einer Sachein-
lage. Denn der Gesellschaft wurde mit der Uberlassung der dten
Aktien as Tell des Grundkapitals real kein neues Kapital zugefihrt.
Ferner konnte sie wegen der gesetzlich vorgeschriebenen notwendi-
gen Sonderriickstellung auch keinen Vermdgenszuwachs erfahren.

Konsequenz

Das Urtell stellt zutreffend fest, dass eine durch eigene Anteile
finanzierte Kapitalerhbhung bereits mit den allgemeinen Grundsét-
zen zur realen Kapita aufbringung unvereinbar i<t.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BGH, Urteil v. 20.9.2011, Il ZR 234/09. Relevante Normen: § 116
Satz 1, § 93 Abs. 3 Nr. 4 AKiG, § 272 Abs. 4 Satz 1 HGB a F.
(1985).

Erwerb unverkorperter Mitgliedschaftsrechte an
ener AG

K ernaussage

Durch den Erwerb fehlerhaft bezeichneter Nennbetragsaktien ans-
telle von satzungsgemél® vorgeschriebenen Stiickaktien, werden
Mitgliedschaftsrechte an einer Aktiengesellschaft begriindet. Ent-
scheidend ist némlich nicht das formal Erklérte sondern das wirt-
schaftlich Gewollte und tatséchlich Bewirkte. Die Verbriefung des
Mitgliedschaftsrechts in Gestalt von Aktienurkunden hat somit
lediglich deklaratorische Bedeutung.

Sachverhalt

Eine Aktiengesellschaft (AG) wurde 1999 mit einem Grundkapital
von 50.000 EUR, eingeteilt in 50.000 auf den Inhaber lautende
Stlickaktien, gegriindet. In der Folge stellte die AG verbriefte Ak-
tienurkunden her, die mit einem as "Nennbetrag" bezeichneten
Wert versehen und an die Aktionére ausgegeben wurden. Im Januar
2001 vereinbarte der Kléger mit der AG, sich fur 1,2 Mio. DM im
Umfang von 1,5 % (entsprechend 750 Aktien) an der AG zu beteili-
gen. Der Kl&ger erhidt im Februar 2001 eine Aktienurkunde der
AG im "Nennbetrag" von 250 EUR sowie im Mérz 4 Aktienurkun-
den im "Nennbetrag’ von jeweils 125 EUR ausgehdndigt. Der
Klager verauRerte die Aktien mit Vertrag vom Februar 2002 zum
Kaufpreis von 750 EUR an seine Schwester und machte beim Fi-
nanzamt einen Veraulerungsverlust von 612.800 EUR geltend, der
ihm verwehrt wurde. Da das Grundkapita der AG in Stlickaktien
eingeteilt war, lag nach Auffassung des Finanzamts keine wirksame
Verbriefung vor. Die dagegen gerichtete Klage wies das Finanzge-
richt ab.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof entschied, dass dem Kl&ger der getend ge-
machte Verdullerungsverlust zusteht, denn er hat seine Gesell schaf-
terstellung bei der AG durch die Ubereignung der ""Nennbetragsak-
tien" im Februar und Marz 2001 erlangt. Diese Ubereignung ist s
formfrel mogliche und zivilrechtlich wirksame Abtretung der maf3-
geblichen Mitgliedschaftsrechte der AG auszulegen. Denn die
Beteiligten wollten Ubereinstimmend die Gesellschafterstellung des
Klagers begriinden, so dass der Verbriefung der Mitgliedschafts-
rechte lediglich deklaratorische Bedeutung zukommt. Deshalb kann
eine mogliche Unrichtigkeit der Aktie den Erwerb nicht hindern.
Durch die hier auch unter Familienangehdrigen wirksame Ubertra-
gung der Beteiligung an der AG an seine Schwester verwirklicht der
Klager den einkommensteuerlich relevanten Verduferungstatbes-
tand und erzielte den geltend gemachten Verlust.

Konsequenz

Auch beim Erwerb von Aktien ist nicht an der tatséchlichen Formu-
lierung zu haften; vielmehr sind der Wille der Beteiligten und die
Begleitumsténde zu wirdigen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BFH Urtell v. 7.7.2011, IX R 2/10. Bezug: 8 17 ESG.
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PERSONALRECHT

Sind Fremdgeschaftsfiihrer und Vorstande unions-
rechtlich Arbeitnehmer?

Rechtdage

Eine Vielzahl arbeitnehmerschiitzender Regelungen ist europarech-
tlich kodifiziert. Darunter fallen insbesondere Regelung des Disk-
riminierungsschutzes und grundlegende Arbeitnehmerschutzvor-
schriften (hier: Mutterschutz). Dabei gilt, dass sich diese europa
rechtlichen Regelungen nach dem unionsrechtlichen Arbeitnehmer-
begriff richten. Nach deutschem Arbeitnehmerbegriff sind Mitglie-
der eines Vertretungsorgans einer Kapita gesellschaft, insbesondere
der GmbH-Geschéftsfuhrer, in keinem Fall as Arbeitnehmer anzu-
sehen, well der Geschéftsfiihrer Arbeitgeberfunktionen wahrnimmt.
Entsprechend kann der Geschéftsfiihrer auch keine Arbeitnehmer-
schutzrechte in Anspruch nehmen. Fur den Bereich des Mutter-
schutzes hatte der Européische Gerichtshof (EUGH) auf eine letti-
sche Vorlagefrage hin darliber zu entscheiden, ob die Kindigung
bzw. die Abberufung einer schwangeren Geschéftsfihrerin auf-
grund geltender M utterschutzvorschriften wirksam sein kann.

Sachverhalt

Die Klagerin war (fur 3 Jahre) zur Geschéftsfuhrerin einer Kapital-
gesellschaft berufen, ohne an deren Kapitd beteiligt zu sein (soge-
nannte Fremd-Geschéftsfihrerin). Ob ein schuldrechtlicher Anstel-
lungsvertrag bestand, war zwischen den Parteien streitig. Jedenfalls
erhiet die Geschéftsfihrerin eine Vergitung und hatte Urlaubsans-
priche. Als die Schwangerschaft der Klégerin bekannt wurde,
berief das Aufsichtsgremium der Kapitalgesellschaft die Geschéfts
fuhrerin ab, was gleichbedeutend mit der Kiindigung eines etwaigen
Anstellungsvertrages war. Nach lettischem Recht war insbesondere
die Abberufung jederzeit uneingeschrénkt zuléssig. Die Klagerin
machte geltend, sie sei aleine wegen ihrer Schwangerschaft in
diskriminierender Weise und unter Verstol3 gegen unionsrechtlichen
Mutterschutz abberufen bzw. gekindigt worden.

Entscheidung

Der EuGH gab der Klégerin Recht. Der unionsrechtliche Arbeit-
nehmerbegriff sei dadurch gekennzeichnet, dass eine Person wah-
rend einer bestimmten Zeit fir eine andere nach deren Weisung
Leistungen erbringe, fur die sie eine Vergitung erhalte. Dass das
lettische Recht das Verhéltnis zwischen Mitglied der Geschéftsfiih-
rung einer Kapitalgesellschaft und Kapitalgesellschaft nicht as
Arbeitsverhdltnis einstufe, sei fur die unionsrechtliche Einordnung
nicht mal3geblich. Vor diesem Hintergrund sei fir Zwecke der
Gewdahrung unionsrechtlichen Mutterschutzes die Arbeitnehmerei-
genschaft eines Mitglieds der Unternehmend eitung einer Kapitalge-
sellschaft zu begahen. Die Arbeitnehmereigenschaft bestehe, wenn
das Leitungsmitglied der Gesellschaft gegentiber Leistungen erbrin-
ge und in Se eingegliedert sei, wenn es seine Tétigkeit fur eine
bestimmte Zeit nach der Weisung oder unter der Aufsicht eines
anderen Organs dieser Gesellschaft ausiibe und as Gegenleistung
fur die T&tigkeit ein Entgelt erhate. Zudem wies der EUGH darauf
hin, dass eine nationale Regelung, die eine Kindigung eines
schwangeren Mitglieds der Unternehmendeitung einer Kapitalge-
sellschaft erlaube, wegen des unionsrechtlichen Diskriminierungs-
verbots selbst dann unzuléssig sein kénnte, wenn das Mitglied der
Unternehmend eitung nicht unter den unionsrechtlichen Arbeitneh-
merbegriff fiele.

Konsequenz

Die Entscheidung hat auch Auswirkungen fir Deutschland, das in
seinen nationalen Regelungen mit den im Verfahren vor dem EuGH
streitgegenstandlichen lettischen Gesetzesregelungen zumindest
vergleichbar ist. Konkret bedeutet dies, dass jedenfalls weibliche
Vorstandsmitglieder einer Aktiengesdlschaft und Fremdgeschéfts-
fuhrerinnen einer GmbH unter den Anwendungsbereich des Mutter-
schutzgesetzes fallen. Ob sie mit dlen Konsequenzen as Arbeit-
nehmerinnen anzusehen sind, ist nicht abschliefend festgestellt;
alerdings geht die Ansicht des EUGH wohl in diese Richtung.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
EuGH, Urteil v. 11.11.2010, Rs. C-232/09.

Privater Arbeitgeber muss Besetzung freier Stelle
mit Schwer behinderten prufen

K ernaussage

Arbeitgeber sind verpflichtet, zu priifen, ob sie frele Arbeitsplétze
mit schwerbehinderten Menschen besetzen kdnnen. Um auch ar-
beitdose oder arbeitssuchend gemeldete schwerbehinderte Men-
schen zu berticksichtigen, missen sie friihzeitig Verbindung mit der
Agentur fur Arbeit aufnehmen. So bestimmen es die Vorschriften
der Sozialgesetzbiicher. Das Bundesarbeitsgericht (BAG) entschied
nun, dass diese Pflicht auch fir private Arbeitgeber gilt.

Sachverhalt

Der mit einem Grad von 60 schwerbehinderte Klager hat eine
kaufméannische Berufsaushildung, ein Fachhochschulstudium der
Betriebswirtschaft und die Ausbildung zum gehobenen Verwal-
tungsdienst absolviert. Er bewarb sich bei der beklagten Gemeinde
auf deren ausgeschriebene Stelle fur eine Mutterschaftsvertretung in
den Bereichen Personalwesen, Bauleitplanung, Liegenschaften und
Ordnungsamt. Die Gemeinde besetzte die Stelle jedoch anderweitig,
ohne zuvor zu prifen, ob der freie Arbeitsplatz mit schwerbehinder-
ten Menschen besetzt werden konnte. Sie nahm diesbeziiglich auch
keinen Kontakt zur Agentur fir Arbeit auf. Der Kléger verlangte
daraufhin eine Entschadigung nach den Bestimmungen des Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG), weil er sich wegen
seiner Behinderung benachteiligt sah. Erst vor dem BAG hatte der
Klager Erfolg.

Entscheidung

Die Pflicht zu prifen, ob schwerbehinderte Menschen bei der Be-
setzung freler Stellen berticksichtigt werden kdnnen, besteht immer
und fur dle Arbeitgeber. Sie it unabhdngig davon, ob sich ein
schwerbehinderter Mensch beworben hat oder bei seiner Bewer-
bung diesen Status offenbart hat. Verletzt ein Arbeitgeber diese
Prufpflicht, wird dies als Indiz daflir gewertet, dass er einen abge-
lehnten schwerbehinderten Menschen wegen der Behinderung
benachteiligt hat, weil er seine Forderungspflichten unbeachtet
gelassen hatte. Da vorliegend die beklagte Gemeinde die Vermu-
tung einer solchen Benachteiligung nicht widerlegen konnte und
auch die Einschaltung der Agentur fir Arbeit versdumt hatte, ver-
wies das BAG den Rechtsstreit an die Vorinstanz zuriick. Das Ge-
richt hat nun noch Uber die Hohe der dem Kl&ger zustehenden
Entschédigung zu entscheiden.
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Konsequenz

Die gesetzliche Prifpflicht zur Besetzung freier Arbeitsplétze mit
schwerbehinderten Menschen trifft ale Arbeitgeber, nicht nur die
des offentlichen Diengtes. Ein abgelehnter schwerbehinderter Be-
werber kann sich darauf berufen, dass die Verletzung dieser Pflicht
seine Benachteiligung wegen der Behinderung vermuten lasse.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BAG, Urteil v. 13.10.2011, 8 AZR 608/10. Bezug: § 81 Abs. 1 SGB
IX, § 15 Abs. 2 AGG.

Rechtswidrigkeit eines unbestimmten Betriebspr U-
fungsbescheides

Rechtdage

Die Ergebnisse aus einer Betriebspriifung miissen, um bestandkr&f-
tig und durchsetzbar, insbesondere vollstreckbar, zu werden, in
Form ordnungsgemal3er Verwaltungsakte gegeniiber dem Betriebs-
inhaber erlassen werden. Das Bayerische Landessozialgericht hatte
nunmehr Uber die Rechtmédigkeit eines solchen Verwaltungsaktes
zu entscheiden.

Sachverhalt

Im Betrieb des Kl&gers wurde durch die Deutsche Rentenversiche-
rung eine Beitragspriifung durchgefihrt. Es wurde festgestdllt, dass
2 Arbeitnehmer lediglich scheinsebststéndig gewesen waren; fir
diese mussten folglich Sozialversicherungsbeitrage (nach)entrichtet
werden. Die Deutsche Rentenversicherung erliefd daraufhin einen
Bescheid, aus dem sich inshesondere nicht ergab, in welchem Zeit-
raum die Scheinsd bststéndigkeit vorgelegen hatte, welche Beitrége
nachzuentrichten waren und welcher Priifzeitraum erfasst war. Die
klage gegen den Bescheid war erfolgreich.

Entscheidung

Das Landessozialgericht kam zu dem Ergebnis, dass der Bescheid,
mit dem letztendlich nur die Tatsache festgestellt wurde, dass es zu
einer Scheinse bststéndigkeit gekommen war, nicht dem Bestimm-
theitsgrundsatz gentige und damit rechtswidrig war. Insbesondere
sei auf der Grundlage dieses Bescheides keine Zwangsvoll streckung
maglich.

Konsequenz

Auch wenn es sich vorliegend um einen recht offensichtlichen Fall
eines fehlerhaften Bescheides handelte, sollten die Folgen einer
Betriebsprifung nicht einfach so hingenommen werden. Gelegent-
lich lohnt sich auch der Angriff gegen Zahlungsbescheide aus rein
formellen Erwégungen; gegebenenfalls reicht schon ein grundle-
gender Fehler des Bescheides fur dessen Rechtswidrigkeit aus.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
LSG Bayern, Urteil v. 17.5.2011, L 5 R 848/08.

Wann sind befristete Arbeitsver haltnisse alterer
Arbeitnehmer wir ksam?

Rechtdage

Nach dem bis zum 30.4.2007 geltenden Teil zeit-und Befristungsge-
setz konnten mit dteren Arbeitnehmern (ab dem vollendeten 58.
Lebengjahr) sachgrundlos befristete Arbeitsvertrége geschlossen
werden, es sei denn, es bestand ein enger zeitlicher und sachlicher
Zusammenhang mit einem zuvor beendeten unbefristeten Arbeits-

verhdltnis mit demselben Arbeitgeber. Das Bundesarbeitsgericht
(BAG) hatte vor dieser inzwischen gednderten Gesetzeslage in
einem Altfall dartiber zu entscheiden, ob auch mehrere vorangehen-
de befristete Arbeitsverhéltnisse die sachgrundlose Altersbefristung
ausschlief3en konnten.

Sachverhalt

Das Arbeitsverhdtnis der Klégerin as Flugbegleiterin hatte mit
Erreichen des 55. Lebengahres tariflich geendet. Im Anschluss
hatte die Klagerin auf dieser Grundlage mehrere befristete Arbeits-
verhdltnisse mit der FHuggesellschaft geschlossen. Mit ihrer Klage
wandte sich die Kl&gerin gegen die letzte Befristung und klagte auf
Feststellung eines unbefristeten Arbeitsverhdltnisses, wohingegen
sich die Fluggesellschaft auf die sachgrundlos mégliche Altersbe-
fristung nach ehemaliger Gesetzeslage berief.

Entscheidung

Das BAG gab der Klégerin Recht. Es mache keinen Unterschied,
aus welchem Grund das urspriingliche unbefristete Arbeitsverhalt-
nis geendet habe. Die befristeten Arbeitsvertrége schlossen nahtlos
an das aufgrund Tarifvertrags beendete unbefristete Arbeitsverhélt-
nis an. Deswegen bestehe ein unmittel barer zeitlicher und sachlicher
Zusammenhang des letzten - mit der Klage angegriffenen - befriste-
ten Arbeitsverhd8tnisses mit dem unbefristeten Arbeitsverhéltnis, so
dass eine sachgrundlose Befristung nicht mehr mdglich gewesen
sei.

Konsequenz

Die Entscheidung Uberrascht nicht. Tatsachlich war durch die be-
friseten Arbeitsverhétnisse im nahtlosen Anschluss an die urs-
pringliche Beschéftigung ein unmittelbarer Zusammenhang gege-
ben. Inwieweit die Entscheidung angesichts der inzwischen seit 4
Jahren gednderten Gesetzedage noch Konsequenzen fir laufende
Arbeitsverhdtnisse haben kann, wird flr jede bestehende Altersbe-
fristung einzelfall abhéngig zu prifen sein.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BAG, Urteil v. 19.10.2011, 7 AZR 253/07.

Zur Abgrenzung eines Betriebsteilibergangs nach 8§
613a BGB

Rechtdage

Auf eine deutsche Vorlagefrage hin hatte der Européi sche Gerichts-
hof (EuGH) entschieden, wann ein Betriebsteil im Wege eines
sogenannten Betriebsiibergangs iibergehen kann. ein Ubergang ist
auch dann mdglich, wenn der Betriebsteil beim neuen Inhaber nicht
als organisatorisch selbststéndiger Betriebsteil fortgefiihrt, sondern
lediglich die Téatigkeit mit im Wesentlichen gleichen Produktions-
faktoren gleichartig fortgefiihrt werde. Das Bundesarbeitsgericht
(BAG) hatte nunmehr die Angelegenheit auf nationaler Ebene zu
entscheiden.

Sachverhalt

Der Klager war ds Abteilungdeiter bei einer GmbH beschéftigt
gewesen. Die Rechtsvorgangerin des bekl agten Unternehmens hatte
einige der Produktlinien, die in der Abteilung des Klagers bei der
GmbH entwickelt worden waren, gekauft und erwarb zudem noch
Software- und Patentrechte, Produktnamen und Know-how sowie
die damit verbundene Kunden- und Lieferantenliste. Aus der Abtei-
lung bei der GmbH wurden lediglich 4 Arbeitnehmer von der
Rechtsvorgangerin des Beklagten tibernommen.
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Der Klager klagte darauf gegen das beklagten Unternehmen auf
Weiterbeschaftigung, weil es zu einem Betriebsibergang gekom-
men sei. Nachdem das Landesarbeitsgericht (LAG) nach der Ent-
scheidung des Européischen Gerichtshofes zugunsten des Klégers
geurteilt hatte, musste das BAG als letzte Instanz entschei den.

Entscheidung

Das BAG revidierte die Entscheidung des LAG und wies die Klage
ab. Zwar habe der Européische Gerichtshof die Anforderungen an
einen BetriebsteilUbergang auf Erwerberseite reduziert; dies betréfe
aber nicht die Beurteilung auf Verkauferseite. Damit es Uberhaupt
zu einem Betriebsiibergang bei Verduferung eines moglichen Be-
triebsteils kommen kdnne, miisse bereits beim Verkdufer ein Be-
triebsteil im Sinne einer sel bststéndigen organi satorischen, abgrenz-
baren wirtschaftlichen Einheit vorgelegen haben. Dies habe sich
auch durch das Urteil des Européi schen Gerichtshofs nicht geéndert.
Das Landesarbeitsgericht habe aber insofern unzutreffend ange-
nommen, dass bel der GmbH ein Betriebsteil vorgelegen habe.
TatsAchlich sei die Abteilung in Form der verkauften Betriebsmittel
einschlie§ich der 4 Gibernommenen Arbeitnehmer aber kein solcher
Betriebsteil gewesen.

Konsequenz

Die Entscheidung zeigt die Komplexité des Themas Betriebsiiber-
gang; insbesondere dann, wenn lediglich ein Betriebsteil Uibergeht.
Insoweit bleibt es dabei, dass eine zweiseitige Prifung (beim Ver-
kéufer einerseits und beim Erwerber anderseits) zu dem Ergebnis
flhren muss, dassjeweils ein Betriebsteil vorliegt. Gedndert hat sich
aber die Einschétzung, sobald festgestellt ist, dass auf Verkaufersei-
te ein Betriebgteil vorgelegen hat. Dann sind die Anforderungen auf
Erwerberseite nach Mal3gabe der Entscheidung des Européischen
Gerichtshofs nicht mehr so hoch.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BAG, Urtell v. 13.10.2011, 8 AZR 455/10. EuGH, Urtel v.
12.2.2009, RS. C-466/07, Klarenberg.

Betriebsratsmitglieder mussen nicht in unbefristetes
Arbeitsver héltnis iber nommen wer den

Kernfrage

Mitglieder des Betriebsrats sowie vergleichbarer betriebsverfas-
sungsrechtlicher Einrichtungen (z. B. Auszubildendenvertretung)
genieflen besonderen arbeitsrechtlichen  Schutz.  Insbesondere
schiitzt das Betriebsverfassungsgesetz Betriebsratsmitglieder davor,
dass se alleine wegen ihrer Betriebsratstétigkeit gegentiber anderen
Mitarbeitern benachteiligt werden. Das Landesarbeitsgericht Berlin
hatte Uber die Voraussetzungen und Abgrenzungsfragen einer sol-
chen (vermeintlichen) Benachteiligung zu entscheiden.

Sachverhalt

Der Klager war Betriebsratsmitglied und befristet beim Arbeitgeber
angestellt. Am Ende der Befristung wurde der Arbeitnehmer nicht
in ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis Ubernommen, was bei anderen
Arbeitnehmern - darunter auch Mitglieder des Betriebsrats - aber
erfolgte. Mit seiner Klage machte er einen Weiterbeschéaftigungs-
anspruch geltend, weil er dleine wegen seiner Betriebsratstétigkeit
nicht ibernommen worden sai.

Entscheidung

Das Gericht wies die Klage ab. Zwar kdnnten Betriebsratsmitglieder
den vom Kl&ger geltend gemachten Weiterbeschéftigungsanspruch
haben; insbesondere dann, wenn andere "normale”" Arbeitnehmer in
unbefristete Arbeitsverhdltnisse tbernommen wirden. Allerdings
konnte der Kl&ger hier nicht darlegen, dass es in seiner Person zu
einer Benachteiligung gekommen sei, weil der Arbeitgeber andere,
zunéchst befristet angestellte Betriebsratsmitglieder in unbefristete
Arbeitsverhatnisse Ubernommen hatte.

Konsequenz

Die Entscheidung spielt im Bereich der Darlegungs- und Beweis-
pflichten, innerhalb derer der Kléger die erforderliche Benachteili-
gung nicht beweisen konnte. Zu beachten ist aber, dass sich die
Sache "gedreht" hétte, wenn der Arbeitgeber kein Betriebsratsmitg-
lied unbefristet ibernommen hétte.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
LAG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 4.11.2011, 13 Sa 1549/11.

Arbeitgeber-Beitr &ge zur | nsolvenzsicherung der
Betriebsrenten bleiben unver andert

Hintergrund

Der Pensions-Sicherungs-Verein (PSVaG) in Kéln sichert die be-
triebliche Altersversorgung im Fall der Insolvenz des Arbeitgebers
und zahlt die laufenden Betriebsrenten und gesetzlich unverfallba
ren Anwartschaften weiter. Dies gilt uneingeschrankt fir die Durch-
fuhrungswege der Direktzusage, soweit ein widerrufliches Bezugs-
recht besteht oder bel unwiderruflichem Bezugsrecht die Anspriiche
abgetreten, verpféndet oder beliehen sind und bei der Unterstiit-
zungskasse. Bei einem Pensionsfonds werden Leistungen gesichert,
die im Zeitpunkt der Insolvenz nicht vom Pensionsfonds selbst
geleistet werden konnen, etwa weil der Arbeitgeber noch nicht in
ausreichendem Umfang seiner Beitragspflicht nachgekommen ist.
Finanziert wird der PSVaG durch Pflichtbeitrage der Arbeitgeber.
Seinen Beitragssatz fur das Jahr 2011 hat der PSVaG auf 1,9 Pro-
mille der Bemessungsgrundlage festgesetzt.

Beitragssatz fur 2011

Der PSV teilte am 4.11.2011 mit, dass der niedrige Beitragssatz von
1,9 Promille bezogen auf die von den Arbeitgebern bis zum
30.9.2011 gemeldete Beitragshemessungsgrundlage eine Entspan-
nung der Insolvenzentwicklung anzeige. Als Bemessungsgrundlage
dienen die vom PSVaG abgesicherten Rickstellungen fur Betriebs-
renten in den Bilanzen der Mitgliedsunternehmen. Insgesamt ist ein
Beitrag in diesem Jahr in Hohe von rund 560 Mio. EUR zu leisten.
Im Krisenjahr 2009, in dem Grof3insolvenzen wie Arcandor und
Qimonda zu verzeichnen waren, wurde ein Hochstbeitragssatz von
14,2 Promille veranschlagt. Der Durchschnittsbeitragssatz liegt bei
3,1 Promille. Da weder im Vorjahr noch bis zur Jahresmitte ein
aul¥erordentlicher Grof3schaden beim PSVaG zu verzeichnen war,
liegt der Beitragssatz somit weiterhin deutlich unter dem Durch-
schnitt der vergangenen Jahre.
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Konsequenz

Der offentliche Auftrag des PSVaG und seine Vorgehensweise
basieren auf den gesetzlichen Grundlagen zur betrieblichen Alters-
versorgung (Betriebsrentengesetz). Dieses Gesetz schreibt dem
PSVaG eine Beitragshemessung anhand des Barwertes der im lau-
fenden Kaenderjahr entstehenden Anspriiche auf Leistung durch
den PSVaG zuziglich der aufgrund eingetretener Insolvenzen zu
sichernden Anwartschaften vor.

Anhand der Beitragsbemessung durch den PSVaG lé&sst sich daher
ein Bild der Wirtschaftslage zeichnen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
PSVaG, PM v. 4.11.2001. Bezug: § 10 Abs. 2 BetrAVG.

Elternzeit kann nur mit Zustimmung des Ar beitge-
bersverléangert werden

Rechtdage

Nach dem Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG) miissen
Arbeitnehmer, die Elternzeit in Anspruch nehmen wollen, gegeni-
ber dem Arbeitgeber erkléren, fir welche Zeitrdume innerhab von
2 Jahren Elternzeit genommen werden soll. Die so festgelegte El-
ternzeit kann der Arbeitnehmer nur verléngern, wenn der Arbeitge-
ber zustimmt.

Sachverhalt

Die Kl&gerin arbeitete seit 2005 in Vollzeit bei dem beklagten
Arbeitgeber. Nach der Geburt ihres fiinften Kindes in 2008 nahm
sie flr ein Jahr Elternzeit in Anspruch. Kurz vor Ablauf der Eltern-
zeit bat sie den Arbeitgeber unter Berufung auf ihren Gesundheits-
zustand erfolglos, der Verlangerung der Elternzeit um ein weiteres
Jahr zuzustimmen. Als die Kl&gerin nach dem reguléren Ende der
Elternzeit ihre Arbeit nicht wieder aufnahm, mahnte der Arbeitge-
ber sie wegen unentschuldigten Fehlens ab. Mit der hiergegen ge-
richteten Klage war die Klégerin zunéchst vor dem Arbeitsgericht
erfolgreich; der Arbeitgeber wurde verurteilt, der Verléangerung der
Elternzeit zuzustimmen und die Abmahnung aus der Personalakte
zu entfernen. Die Richter der zweiten Instanz sahen dies anders und
billigten dem Arbeitgeber zu, seine Zustimmung zur Verléngerung
der Elternzeit bis zur Grenze des Rechtsmissbrauchs zu verweigern.
Danach sai die Abmahnung berechtigt gewesen. Das Bundesar-
beitsgericht (BAG) gab schliefdich wieder der Kl&gerin Recht.

Entscheidung

Die Richter der zweiten Instanz werden sich nochmals mit der
Sache beschéftigen miissen. Ein Arbeitgeber muss ndmlich nach
billigem Ermessen dariber entscheiden, ob er der Verlangerung der
Elternzeit zustimmt. Ob dabel im vorliegenden Fall ale wichtigen
Umsténde berlicksichtigt wurden, muss das Untergericht noch
kl&ren und sodann erneut entscheiden, ob die Abmahnung aus der
Persona akte zu entfernen ist.

Konsequenz

Ein Arbeitgeber darf jedenfdls nicht vdllig frei Uber die Verlénge-
rung einer Elternzeit entscheiden. Vielmehr muss er zwischen sei-
nen und den Interessen des Arbeithnehmers abwégen und dle rele-
vanten Faktoren in seine Entscheidung einbeziehen. Eine unvorher-
gesehene Entwicklung in der Lebensplanung des Arbeitnehmers
muss demnach z. B. ebenso berlicksichtigt werden wie eventuell
aud aufende befristete Vertrége.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BAG, Urteil v. 18.10.2011, 9 AZR 315/10.

e

ERBSCHAFTSTEUER UND
SCHENKUNGSTEUER

Prufungspflicht einer Bank in Bezug auf die Erben-
stellung

K ernaussage

Zum Nachweis der Erbenlegitimation muss die Bank keinen Erb-
schein verlangen, wenn ihr ein notariell beurkundetes und erdffnetes
Testament vorgelegt wird. Dies gilt selbst dann, wenn der Bank
widersprechende letztwillige Verfligungen vorgel egt werden.

Ergibt sich ndmlich kein zwingender Widerspruch, darf sich die
Bank auf das Testament verlassen, denn eine Auslegung kann in
ihrem Tagesgeschéft nicht verlangt werden.

Sachverhalt

Der Klager ist durch einen notaridl beurkundeten Erb- und Ver-
zZichtsvertrag seiner Eltern aus dem Jahr 1980 Alleinerbe seines im
Jahr 2005 letztverstorbenen Vaters. Der Erbvertrag enthét eine
Vorbehaltsklausel zugunsten des Erblassers, wonach eine Abénde-
rung, Aufhebung oder neue einseitige Verfligungen von Todes
wegen zuldssig bleiben. Im Jahr 2004 errichtete der Erblasser ein
notarielles Testament zugunsten seiner Lebensgeféhrtin as Allein-
erbin. Bei der beklagten Bank unterhielt der Erblasser ein Depot mit
Fondsanteilen im Wert von 80.000 EUR. Unter Vorlage des nota-
riellen Testaments sowie des Erb- und Verzichtsvertrages durch die
Lebensgefahrtin Ubertrug die Beklagte dieser die Fondsanteile. Der
Klager verlangt von der Bank Schadensersatz in Hohe des Wertes
der Fondsanteile sowie weiteren entgangenen Gewinn wegen Ver-
letzung der Prifpflichten aus dem Depotvertrag. Das Landgericht
gab der Klage statt. Die dagegen gerichtete Berufung der Bank vor
dem Oberlandesgericht hatte Erfolg.

Entscheidung

Die Regelungen des Depotvertrages enthalten flr die Beklagte das
Recht, die Vorlage eines Erbscheins zu verlangen. Eine Pflicht kann
hieraus nicht abgeleitet werden. Die unterschiedlichen Regelungen
des Erbvertrages und des Testaments begriinden auch keine Pri-
fungspflicht hinsichtlich der Erbenlegitimation durch die Bank. Es
ist némlich zul&ssig, dass die Parteien in dem Erbvertrag dem Er-
blasser das Recht vorbehalten, in einer spéteren letztwilligen Verfi-
gung abweichende Bestimmungen zu treffen, solange der Erbver-
trag durch diesen Vorbehalt nicht géanzlich ins Leere geht. Eine
solche Prifungspflicht kann im Tagesgeschéft der Banken nicht
gefordert werden. Da beide Verfigungen vor demselben Notar
beurkundet wurden und dieser verpflichtet ist, deren rechtliche
Zuléssigkeit und Wirksamkeit zu prifen, durfte die Bank auf die
Wirksamkeit des Testaments vertrauen.

Konsequenz

Der Erbschein bekundet as formalisierter Nachweis, wer Erbe ist
und wel chen Verfligungsbeschrankungen dieser unterliegt. Wird die
Vorlage eines Erbscheins in das Ermessen einer Bank gestellt, liegt
das Risko bei Zahlung an den Scheinerben gemaRd diesem Urteil
grundsétzlich beim Erben.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
OLG Frankfurt a. M., Urteil v. 10.6.2011, 19 U 13/11.
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Anforderungen an handschriftliche Zusétze zu ei-
nem T estament

K ernaussage

Wird en vorschriftsmal3ig unterschriebenes handschriftliches Tes
tament durch eine Bedingung hinter der Unterschrift ergénzt, ist
dieser Zusatz in der Regel unwirksam, sofern dieser keine neue
Unterschrift trégt. Nur wenn der Zusatz zu dem Ubrigen Text einen
engen Bezug hat, kann eine erneute Unterschrift entbehrlich sein.
Dies ig etwa der Fal, wenn das Testament ohne die Ergénzung
|Uckenhaft, unvollstandig oder undurchfiihrbar ist und der Erblas-
serwille nur aus beiden Erkl&rungen ersichtlich wird.

Sachverhalt

Der Erblasser ist im Juni 2010 im Alter von 67 Jahren verstorben.
Er hatte ein handschriftliches unterschriebenes Testament gefertigt,
in dem er seine Lebensgeféhrtin ds Alleinerbin einsetzte. Seine 4
Kinder wurden nicht bedacht. Wenige Monate nach der Testa-
mentserrichtung hatte er den Text unter der Unterschrift erganzt und
als Bedingung aufgenommen, dass die aleinige Erbin ein gleichlau-
tendes Testament zu Gunsten des Erblassers verfassen miisse. Auf
der Riickseite wurde vermerkt, dass das Testament noch nicht guiltig
sei, da die Lebensgefahrtin kein entsprechendes Testament verfasst
habe. Der Lebensgefahrtin wurde trotzdem vom Nachlassgericht der
beantragte Erbschein erteilt. Hiergegen richtet sich die Beschwerde
der 4 Kinder.

Entscheidung

Die Beschwerde hat keinen Erfolg. Die Lebensgefahrtin des Erblas-
sers igt Erbin geworden. Die dem Testament zugefligte Bedingung
ist nicht formwirksam, weil sie nicht unterschrieben ist. Die Unter-
schrift muss grundsétzlich am Schluss des Textes stehen, um die
Identifikation des Erblassers zu ermdglichen und den Urkundentext
raumlich abzuschliefRen und damit von nachtréglichen Ergénzungen
abzusehen. Die Ausnahme von diesem Formerfordernis, dass der
Zusatz und der vorstehende Text ein unteillbares Ganzes bilden,
liegt nicht vor. Bei dem nicht unterschriebenen Zusatz handelt es
sich nicht um eine Erganzung oder Erléuterung eines fur sich |-
ckenhaften Testaments oder gar um einen teilweisen Widerruf,
sondern um eine Abanderung der urspriinglich getroffenen Rege-
lung.

Konsequenz

Bereits eine Vielzahl von Entscheidungen beschéftigt sich mit den
Anforderungen, die an die Form eines Testaments zu stellen sind.
Das vorliegende Urtell flgt sich in die bisherige Rechtsprechung ein
und zeigt erneut, dass nur in Ausnahmeféllen ein Zusatz ohne Un-
terschrift wirksam ist. Zur Vermeidung von Streitigkeiten sollten
alle Zusétze in letztwilligen Verfigungen stets mit Unterschrift und
Datum versehen werden.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
OLG Miinchen, Beschlussv. 13.9.2011, 31 Wx 298/11.

Ungleichbehandlung uneheicher Kinder im
Erbrecht bleibt bestehen

Rechtdage

Die erbrechtliche Situation unehéicher Kinder im Verhdltnis zum
Vater hat tiber die letzten 50 Jahre hinweg erhebliche Anderungen
erfahren. Waren uneheliche Kinder zundchst nicht erbberechtigt,
erhielten sie zwischenzeitlich einen sogenannten Erbabgeltungsans-
pruch; heute sind sie ehelichen Kindern in vollem Umfang gleich-
gestellt. Nicht zuletzt aus historischen Griinden markierte aber der
1.7.1949 weiterhin eine Grenze in der erbrechtlichen Behandlung
unehelicher Kinder. Sie hatten weiterhin kein Erbrecht nach ihrem
Vater. Diese Praxis wurde durch den Européischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte beanstandet und vom deutschen Gesetzgeber im
Jahr 2011 riickwirkend dahingehend gel 6st, dass mit Wirkung nach
dem 28.5.2009 (Datum der Entscheidung des Européischen Ge-
richtshofs fir Menschenrechte) auch vor dem 1.7.1949 geborene
uneheliche Kinder mit leiblichen Kindern im Verhdltnis zum Vater
erbrechtlich gleich gestellt sind. D. h., der Erbfall des Vaters musste
nach dem 28.5.2009 erfolgt sein.

Es war am Bundesgerichtshof, nunmehr die letzte Liicke zu schlie-
en und die erbrechtliche Lage uneheicher Kinder, die vor dem
1.7.1949 geboren wurden, im Verhdltnis zum Vater zu kléren, wenn
der Erbfall vor dem 28.5.2009 eintrat.

Sachverhalt

Der 1940 uneheich geborene Kléger machte - gestiitzt auf die
Entscheidung des Européischen Gerichtshofs fir Menschenrechte -
Pflichtteilsanspriiche nach seinem im Jahre 2006 verstorbenen Vater
geltend. Die rickwirkende Gleichstellung fur Erbfélle ab dem
29.5.2009 sai verfassungswidrig.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof wies die Klage (wie die Vorinstanzen) ab.
Es se durch sachliche Griinde gerechtfertigt gewesen, dass der
Gesetzgeber eine Gleichgtellung von vor dem 1.7.1949 geborenen
unehelichen Kindern stichtagsbezogen erst ab dem 29.5.2009 vor-
gesehen habe. Insbesondere das grundrechtlich geschiitzte Vertrau-
en von Erblassern auf den Bestand und die Wirksamkeit ihrer letz-
twilligen Verfigungen rechtfertige es, die Glechstellung erst ab
dem Tag anzunehmen, an dem sich die Rechtdage verbindlich
gedndert habe. Hier hinter hétten die verfassungsrechtliche ge-
schitzten Pflichtteilsrechte des unehelichen Kindes zurlick zu ste-
hen. Darliber hinaus war der Bundesgerichtshof der Auffassung,
dass sich der Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte nicht entnehmen lasse, dass der Gesetzgeber seine
Riickwirkung auch vor die Zeit der Entscheidung ausdehnen miisse.

Konsequenz

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs sorgt fir Rechtsklarheit.
Fir Erbfélle ab dem 29.5.2009 sind auch vor dem 1.7.1949 gebore-
ne unehdiche Kinder im Verhdtnis zu ihrem Vater erbrechtlich
gleichgestellt. Das bedeutet auch, dass deren Anspriiche in samtli-
chen Erbfédlen nach dem 29.5.2009 noch geltend gemacht werden
koénnen. Ob die Entscheidung des Bundesgerichtshofs nochmals
angegriffen wird (entweder beim Bundesverfassungsgericht oder
beim Européischen Gerichtshof fir Menschenrechte), um die voll-
sténdige Gleichstellung zu erstreiten, bleibt abzuwarten.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BGH, Urteil v. 26.10.2011, IV ZR 150/10. EuGH, Urtel v.
28.5.2009, FamRZ 2009 S. 1293.
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WIRTSCHAFTSRECHT

Wann dirfen Register gerichte Gesellschafter listen
zur Uckweisen?

K ernaussage

Jede Verdnderung in der Person der Gesdlschafter einer GmbH
oder des Umfangs ihrer Beteiligung erfordert nach dem Gesetz eine
Korrektur der Gesellschafterliste und deren (Neu-)Einreichung zum
Handelsregister. Steht die Abtretung eines Geschéftsanteils unter
einer aufschiebenden Bedingung, besteht indes noch kein Bedrfnis,
die Gesdlschafterliste zu &ndern. Das Registergericht ist berechtigt,
eine Liste mit lediglich angekiindigten Verénderungen zuriickzu-
weisen, denn hier it kein Rechtsschutzbedirfnis ersichtlich: ein
aufschiebend bedingt abgetretener Geschéftsanteil kann nicht vor
Bedingungseintritt von einem Dritten gutgléubig erworben werden.

Sachverhalt

Ein Notar hatte eine Gesellschafterliste einer GmbH zum Handels-
register eingereicht und darauf zu einem Geschéftsanteil einer Ge-
sellschafterin vermerkt: "aufschiebend bedingt abgetreten”. Weitere
Anderungen ergaben sich aus der Liste nicht. Das Registergericht
lehnte die Aufnahme der Gesellschafterliste ab, da sie keine bereits
eingetretenen Verdnderungen enthdte. Mit den hiergegen gerichte-
ten Beschwerden blieb der Notar erfolglos.

Entscheidung

Die Verpflichtung zur Einreichung einer aktualisierten Gesellschaf-
terliste setzt nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut erst mit Wirk-
samwerden der Verdnderung in der Person des Gesellschafters ein.
Vereinzelt wird es flr zul&ssig gehalten, dass der Notar unmittel bar
nach einer aufschiebend bedingten Anteilsabtretung eine neue Liste
einreichen darf, die der hinterlegten entspricht, jedoch den Zusatz
auf die bedingte Abtretung enthdlt (sog. "Zwei-Listen-Moddl").
Diese Auffassung teilt der Bundesgerichtshof nicht, denn ein auf-
schiebend bedingt abgetretener Geschéftsanteil kann von Gesetzes
wegen nicht vor Bedingungseintritt von einem Dritten gutgléubig
erworben werden. Die Gesellschafterliste begriindet keinen Ver-
trauenstatbestand fir die Freiheit des Geschéftsanteils von Belas-
tungen oder fur die uneingeschrankte Verfligungsmacht des Gesell-
schafters. Der gute Glaube bezieht sich vielmehr nur auf die Rechts-
inhaberschaft.

Konsequenz

Dem Bestreben, einem Ergterwerber nach einer aufschiebend be-
dingten Geschéftsanteilsabtretung ein Mittel gegen einen gutgléubi-
ger Erwerb dieses Anteils bei einer erneuten Abtretung durch den
VerduRerer (Zweiterwerb) an die Hand zu geben, kann nicht mit der
Einreichung einer neuen Gesellschafterliste Rechnung getragen
werden. Es steht nicht im Belieben der Beteiligten, den Inhalt der
von ihnen eingereichten Liste abweichend von den gesetzlichen
Vorgaben um weitere, ihnen sinnvoll erscheinende Bestandteile zu
erganzen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BGH, Beschluss v. 20.9.2011, 11 ZB 17/10. Bezug: § 161 Abs. 3
BGB i. V. m. § 16 Abs. 3 GmbHG.

AG Vorsténde sind weitgehend weisungsunabhén-
gig
Kernaussage

Im Rahmen von unternehmerischen Entscheidungen ist dem Vor-
stand einer Aktiengesellschaft (AG) grundsétzlich ein weiter Beur-
teilungsspielraum eréffnet. So bestimmt es die sogenannte Business
Judgement Rule. Das Oberlandesgericht (OLG) Frankfurt a M.
befasste sich aktuell mit der Frage, ob dieser Ermessensspielraum
des AG-Vorstandes im Einzelfall auch ein Handeln gegen die Inter-
essen des (Haupt-)Aktionérs erlaubt.

Sachverhalt

Die klagende AG macht gegen ihren friheren Vorstand und Mitge-
sellschafter einen auf die Verletzung der ihm gesetzlich obliegenden
Sorgfaltspflichten gestiitzten Schadensersatzanspruch geltend. Der
beklagte Vorstand hatte in Kenntnis seiner bevorstehenden Abberu-
fung noch einen Beratungsvertrag mit einem externen Diengtleister
abgeschlossen, der auch zuvor schon einen Fonds der Klégerin
gemanagt hatte.

Die AG war der Ansicht, der Beklagte habe den Beratungsvertrag
nicht ohne vorherige informelle Riicksprache mit dem Aufsichtsrat
abschlief¥en dirfen. IThm habe klar sein mussen, dass eine weitere
Zusammenarbeit mit dem externen Dienstleister wegen der struktu-
rellen Verénderungen in der Gesellschaft nicht die Zustimmung des
den Aufsichtsrat dominierenden Mehrheitsaktionérs finden werde.
Ausschlaggebend fir den Vertragsabschluss sei alein gewesen,
dass der Beklagte eine fir die AG negative Pressmitteilung des
externen Dienstleisters habe verhindern wollen. Das OLG wies die
Klage schliefiich ab.

Entscheidung

Der beklagte Vorstand hat keine ihm obliegende Pflicht verletzt. Er
nimmt von Gesetzes wegen eigenverantwortlich die Leitungs- und
Geschéftsfuhrungsaufgaben einer AG wahr und ist deshalb grund-
sétzlich, anders a's der Geschéftsfuhrer einer GmbH, weisungsfrei.
Auch die Satzung einer AG darf dies nicht einschréanken. Demgege-
niber it der Aufsichtsrat kein Organ der Geschéftsfihrung; er
Uberwacht diese, sachliche Grundsatzentscheidungen trifft die
Hauptversammlung. Geschéftsfiihrungsmalinahmen dirfen daher
nicht dem Aufsichtsrat Ubertragen werden. Die unternehmerische
Entscheidung des Beklagten war haftungsrechtlich in Ordnung. Der
externe Auftragnehmer konnte aufgrund der vorherigen Beauftra
gung as erfahren, fachlich kompetent und geeignet angesehen
werden; ferner konnte eine negative Berichterstattung vermieden
werden.

Konsequenz

Der Ermessensspidraum des AG-Vorstands bel der Wahrnehmung
seiner Leitungsaufgaben deckt auch ein Handeln gegen die Interes-
sen eines Hauptaktiondrs der AG. Ebenfdls eingeschlossen ist die
Gefahr von Fehleinschétzungen und -beurteilungen. Letztere rech-
tfertigen zwar personal politische Konsequenzen, nicht aber generell
eine Haftung.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
OLG Frankfurt a. M., Urteil v. 17.8.2011, 13 U 100/10.
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Wegfall der Birgenhaftung bei Wechsel des Haupt-
schuldners

K ernaussage

Ist eine Schuld durch eine Blrgschaft abgesichert, schliefd Gbli-
cherweise ein Wechse des Hauptschuldners die Haftung des Buir-
gen aus. Dies gilt auch in den Falen, in denen sich der Haupt-
schuldner mit einem anderen Unternehmen zur Erflllung seiner
(werk)vertraglichen Leistungen in der Rechtsform einer BGB-
Gesdllschaft zusammenschliefd. An die Stelle des im Birgschafts
vertrag vorgesehenen Hauptschuldners tritt in diesem Fall ein neuer
selbststéndiger Rechtstréger, bel dem es sich nicht lediglich um
einen Rechtsnachfolger handelt.

Sachverhalt

Eine GmbH & Co. KG sollte Auftragnehmerin der von einer Stadt
vergebenen Bauleistungen sein. Die Klégerin (Birgin) Ubernahm
aufgrund eines Kautionsversicherungsvertrages Gewahrleistungs
und Vertragserfullungsbirgschaften fir die Verbindlichkeiten der
GmbH & Co. KG, resultierend aus dem Werkvertrag. Die Beklagte
sicherte die Inanspruchnahme der Klagerin durch eine selbstschuld-
nerische Riickbiirgschaft ab, wobei ein Inhaberwechsdl, eine Ande-
rung der Firma oder der Rechtsform auf Seiten des Hauptschuldners
den Bestand der Burgschaftsverpflichtung nicht beriihren sollten.

Den Bauvertrag schloss die Stadt dlerdings mit einer Bietergemein-
schaft in der Rechtsform einer BGB-Gesellschaft (ARGE), beste-
hend aus der GmbH & Co. KG und einer weiteren KG ab. Spéter
wurde die Kl&gerin aufgrund der gewdahrten Blrgschaften von der
Stadt in Anspruch genommen. Diese nimmt nunmehr die Beklagte
als Ruckbirgin in Regress. Das Oberlandesgericht wies die Klage
schlief3ich ab.

Entscheidung

Die Burgschaftsverpflichtung der Beklagten erstreckt sich nicht auf
die von der Klagerin gegeniber der ARGE Ubernommene Birg-
schaften. Die Person des Hauptschuldners ist wirtschaftlich von so
entscheidender Bedeutung, dass im Zweifel nicht unterstellt werden
kann, dass sich die Burgschaftsverpflichtung auch auf eine andere
Person erstrecken soll. Eine ARGE stdlt keinen Rechtsnachfol ger
dar. An die Stelle der im Birgschaftsvertrag vorgesehenen Haupt-
schuldnerin tritt in diesem Fall ein neuer selbststéndiger Rechtstré
ger. Eine Birgenhaftung ergibt sich auch nicht aus der akzessori-
schen Haftung der GmbH & Co. KG als Gesdllschafterin der BGB-
Gesdllschaft, denn hierbei handdt es sich nicht um zu sichernde
Anspriiche aus dem Werkvertrag, sondern um eine gesellschafts-
rechtlich begruindete Verpflichtung.

Konsequenz

Wegen des Einflusses der Person des Hauptschuldners auf die
Beurteilung der Bonitét und Zuverléssigkeit und damit des Birg-
schaftsriskos ist die Entscheidung zu begriiffen. Liegt kein Fall der
Gesamtrechtnachfolge vor, kann sich die Beurteilung des Risikos
des Biirgen durchaus anders darstellen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
OLG Frankfurt a. M., Urteil v. 16.9.2011, 19 U 78/11.

Zur Pflichtmitgliedschaft in der IHK
Kernaussage

Wird eine Rechtsanwalts- und Steuerberatergesellschaft in der
Rechtsform einer GmbH gefiihrt, besteht eine Pflichtmitgliedschaft
flr die GmbH in der Industrie- und Handelskammer (IHK), auch
wenn der Geschéftsfuhrer als Steuerberater und Rechtsanwalt be-
reits Zwangsmitglied in der Steuer- und Rechtsanwaltskammer ist.
Eine doppelte Pflichtmitgliedschaft ist sowohl mit Verfassungsrecht
als auch Europarecht vereinbar.

Sachverhalt

Die Klé&gerin ist eine Rechtsanwalts- und Steuerberatungsgesell-
schaft in der Rechtsform einer GmbH. lhr Geschéftsfuhrer ist ds
Steuerberater und Rechtsanwalt tétig und daher Zwangsmitglied der
Steuer- und Rechtsanwaltskammer. Die beklagte IHK hat die K&
gerin zu Mitgliedsbeitrdgen herangezogen, da diese als zur Gewer-
besteuer veranlagte GmbH mit einer Betriebsstétte im Bezirk der
Beklagten Kammerzugehérige ist. Die Klégerin habe damit zwin-
gend die Kammerbeitrdge zu entrichten. Gegen diesen Beitragshe-
scheid hat die Klégerin Klage erhoben, da hiergegen verfassungs-
rechtliche und auch europarechtliche Bedenken bestiinden. Die
Klage blieb schliedich auch vor dem Oberverwaltungsgericht
(OVG) erfolglos.

Entscheidung

Eine Pflichtmitgliedschaft sowohl in de IHK as auch in einer
Kammer der freien Berufe it zuléssig. Se ist keine unzuléssige
Beschrénkung der Berufsausiibungsfreiheit und verstof3t damit nicht
gegen Verfassungsrecht.

Denn die doppelte Pflichtmitgliedschaft ist durch unterschiedliche
legitime oOffentliche Aufgaben der Kammern gerechtfertigt. Auch
liegt kein Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit vor, zumal kein
grenziiberschreitender Bezug gegeben ist. Darliber hinaus knipft
die Pflichtmitgliedschaft der IHK an die Betriebstétte im Inland an,
so dass sowohl Unternehmer im Inland as auch solche aus den
Mitgliedstaaten gleichermal3en erfasst werden.

Konsequenz

Das Urteil fugt sich in die bisherige Rechtsprechung ein, wonach
bereits das Bundesverfassungsgericht entschied, dass die Pflicht-
mitgliedschaft in der IHK zuléssigist. Das OV G weist zu Recht auf
die unterschiedlichen Rechtssubjekte hin, stellt dann aber klar, dass
selbst eine mehrfache Pflichtmitgliedschaft keinen ernstlichen
Zweifeln ausgesetzt ist.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
OVG Sachsen, Beschluss v. 6.9.2011, 4 A 668/10.

Neues Gesetz zur Erleichterung der Sanierung von
Unternehmen (ESUG)

Rechtdage

Am 27.10.2011 hat der Deutsche Bundestag das Gesetz zur weite-
ren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) verab-
schiedet. Ziel des Gesetzes ist, die Sanierungswahrscheinlichkeit
von krisengefahrdeten Unternehmen zu steigern und damit Arbeits-
plétze zu erhalten. Die geénderten bzw. neu eingefligten insolvenz-
rechtlichen Vorschriften werden voraussichtlich im ersten Quarta
2012 in Kraft treten.
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Die wichtigsten Anderungen des ESUG

Insbesondere zur Zielerreichung beitragen sollen die Stérkung des
Einflusses der Glaubiger auf die Auswahl des Insolvenzverwalters
sowie die Stérkung der Position von Clearinghdusern. Daneben soll
der Zugang zur Eigenverwatung vereinfacht werden. Weiterhin ist
beabsichtigt, durch eine Konzentration der gerichtlichen Zusténdig-
keiten eine dauerhafte Qualitétssteigerung zu erreichen. Die Einfih-
rung des neuen sogenannten Schutzschirmverfahrens erméglicht es,
innerhalb von 3 Monaten unter Aufsicht des vorlaufigen Sachwal-
ters und frel von Vollstreckungsmal3nahmen in Eigenverwaltung
einen Sanierungsplan auszuarbeiten, der anschlief3end als Insol-
venzplan umgesetzt werden kann. Weitere zentrale Neuerung i<,
dass Uber einen Insolvenzplan in die Antellsrechte der an der insol-
venten Gesellschaft beteiligten Personen eingegriffen werden kann.
Insbesondere besteht die Méglichkeit, Forderungen von Glaubigern
in Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte an der notleidenden Gesell-
schaft umzuwandel n ("dept-equity-swap").

Aussicht

Mit der bestehenden Insolvenzordnung (InsO) hat der Gesetzgeber
trotz entsprechender Instrumente bisher nicht fir die Pflicht zu einer
frihzeitigen Antragstellung und damit einhergehenden Sanierung
gesorgt. Die Neuregelungen zum Planverfahren sowie das Schutz-
schirmverfahren bieten nunmehr einen Anreiz zur frihzeitigen
Antragstellung. Andererseitsist zu befurchten, dass sich Neugl&ubi-
ger gof. einer stammkapitalosen Gesdlschaft gegeniibergestellt
sehen und ihr Ausfallrisiko steigt. Ferner bestehen Bedenken, dass
aufgrund der Einbindung der gesellschaftsrechtlichen Gestaltungen
zur Umwandlung von Forderungen in Eigenkapital, Hedgefonds o.
a. gezidt Forderungen aufkaufen, um so die Herrschaft tiber das
Schuldnerunternehmen zu erlangen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

Bundestag, Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von
Unternehmen (ESUG), BT-Drs. 17/7511).

Zur urheberrechtlichen Zulassigkeit der Bildersu-
che bei Google

Rechtdage

Die von Google betriebene Internetsuchmaschine verfiigt Uber eine
textgesteuerte Bildsuchfunktion. Hier kann man durch Eingabe von
Suchbegriffen nach Abbildungen suchen, die Dritte im Zusammen-
hang mit dem Suchwort ins Internet eingestellt haben. Die gefunde-
nen Bilder werden in einer Ergebnidigte in verkleinerter Form as
Vorschaubilder ("thumbnails') gezeigt, die wiederum einen Link
enthalten, Uber den man zu der Internetseite mit der wiedergegebe-
nen Abbildung gelangen kann. Hierzu entschied der Bundesge-
richtshof jingst, dass Google nicht wegen Urheberrechtsverletzung
in Anspruch genommen werden kann, wenn urheberrechtlich ge-
schiitzte Werke in Vorschaubildern ihrer Suchmaschine wiederge-
geben werden.

Sachverhalt

Der Klager ist Fotograf. In 2006 und 2007 wurden auf Suchanfra-
gen die Abbildungen eines von ihm angefertigten Fotos einer be-
kannten Fernsehmoderatorin as Vorschaubilder angezeigt. Als
Fundort der Abbildungen wurden 2 ndher bezeichnete Internetseiten
angegeben. Der Klager machte geltend, er habe den Betreibern
dieser Internetseiten keine Nutzungsrechte an dem Foto eingerdumt
und nahm die Beklagte wegen Urheberrechtsverletzung unter ande-
rem auf Unterlassung in Anspruch. Der Bundesgerichtshof wies die
Klage schliefiich ab.

Entscheidung

Bereits im vergangenen Jahr wurde entschieden, dass ein Urheber,
der eine Abbildung eines geschiitzten Werkes ins Internet einstellt,
ohne dabei technisch mdgliche Vorkehrungen gegen ein Auffinden
und Anzeigen zu treffen, durch schliissiges Verhalten seine Einwil-
ligung in eine Wiedergabe von Vorschaubildern der Abbildung
erklért. Mit der aktuellen Entscheidung stellt der Bundesgerichtshof
klar, dass eine solche, die Rechtswidrigkeit des Eingriffs ins Urhe-
berrecht ausschlieffende Einwilligung auch dann vorliegt, wenn eine
Abbildung eines Werkes von einem Dritten mit Zustimmung des
Urhebers ohne Schutzvorkehrungen ins Internet eingestellt wurde.
Darauf, dass der Klager den Betreibern der Internetseiten, auf denen
die Vorschaubilder des Fotos eingestellt waren, keine Nutzungs-
rechte eingeraumt hatte, kam es nicht an. Der Kl&ger hatte ndmlich
Dritten das Recht eingerdumt, das Foto im Internet 6ffentlich zu-
ganglich zu machen. Die von einem Dritten mit Zustimmung des
Urhebers durch Einstellen von Abbildungen des Werkes ins Internet
wirksam erklérte Einwilligung in die Anzeige in Vorschaubildern
ist - so die Richter - nicht auf die Anzeige von Abbildungen des
Werkes beschrankt, die mit Zustimmung des Urhebers ins Internet
eingestellt worden sind. Esigt allgemein bekannt, dass Suchmaschi-
nen, die das Internet in einem automatisierten Verfahren nach Bil-
dern durchsuchen, nicht danach unterscheiden kénnen, ob ein auf-
gefundenes Bild von einem Berechtigten oder einem Nichtberech-
tigten ins Internet eingestellt worden ist. Deshab darf der Betreiber
einer Suchmaschine eine solche Einwilligung dahin verstehen, dass
sie sich auch auf die Anzeige von solchen Abbildungen in Vor-
schaubildern erstreckt, die ohne Zustimmung des Urhebers ins
Internet eingestellt worden sind. Dem Urheber ist es alerdings
unbenommen, digenigen wegen Urheberrechtsverletzung in Ans
pruch zu nehmen, die diese Abbildungen unberechtigt ins Internet
gestellt haben.

Konsequenz

Zur Vermeidung hoher Abmahnkosten sollten geschiitzte Werke
nicht ohne Zustimmung des Urhebers auf der eigenen Internetseite
platziert werden.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BGH, Urteil v. 19.10.2011, | ZR 140/10. Vgl. auch: BGH, Urteil v.
29.4.2010, | ZR 69/08, BGHZ 185 S. 291.

Aufklérungspflicht bei Vertriebsprovisionen
Kernaussage

Eine vorvertragliche Aufklérungspflicht des Vertragspartners eines
Kapitaanlegers Uber die Zahlung von Vertriebsprovisionen, die er
an einen Anlagevermittler leistet, besteht nur ausnahmsweise. Se
liegt zumindest dann nicht vor, wenn zwischen Anleger und Provi-
sionsempfénger kein Vertragsverhdtnis besteht.

Sachverhalt

Die beklagte Privatbank beteiligte sich mit einem Anteil von rund
8,5 Mio. EUR an einer Fondsgesellschaft. Auf Empfehlung eines
Beraters, der die Klégerin seinerzeit bei Geldanlagen beriet und
zugleich in Geschéftsbeziehungen mit der beklagten Privatbank
stand, erwarb die Kl&gerin von der Beklagten eine Unterbeteiligung
in Form einer BGB- Innengesellschaft. Die Einlage der Klégerin
betrug 100.000 EUR nebst 5 %igem Agio, das der Aufbringung des
Agios der Hauptbeteiligung dienen sollte. Im Mé&rz 2000 Uberwies
die Beklagte dem Berater rd. 20.000 EUR als Bonifikation hinsich-
tlich diverser Vermittlungstétigkeiten. Hiertiber wurde die Kl&gerin
nicht aufgeklart.
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Die Kl&gerin Uberlief3 dem Berater den Beteiligungsbetrag nebst
Agio zur Weiterleitung an die beklagte Bank, die den Betrag in
Teilbetréagen einforderte, ohne die Klégerin zu informieren. Der
Berater kam dem Kapitalabrufen nur teilweise nach. Im November
2004 beging er Selbstmord. Der Nachlassinsolvenzverwalter zahlte
an die Klagerin rund 11.000 EUR. Die Kl&gerin begehrt Schadens-
ersatz in Hohe des Anlagebetrages samt Agio. Die Voringtanzen
gaben der Klage statt. Der Bundesgerichtshof (BGH) verwies die
Sache an das Oberlandesgericht zurick.

Entscheidung

Fur die Annahme eines vorvertraglichen Aufklérungsverschuldens
sind keine Feststellungen getroffen worden. Der Vertragspartner des
Anlegers ist grundsétzlich nicht verpflichtet, diesen vor Vertrags
schluss Uber die Zahlung von Vertriebsprovisionen aufzuklaren, die
er an einen Anlagenvermittler leistet. Der BGH hat derartige Offen-
barungspflichten bidang fur den Fall statuiert, dass die Bank den
Vermdgensverwalter eines Kunden an ihren Provisionen beteiligt,
denn der Verwalter konnte entgegengesetzte Interessen verfolgen,
was der Anleger ohne die Aufklérung nicht erkennen kénne. An
einer vergleichbaren Interessengefahrdung fehlt es jedoch, wenn
zwischen dem Anleger und dem Provisionsempfanger kein Ver-
tragsverhdltnis besteht, aufgrund dessen der Provisionsempfanger
wie ein Vermdgensverwalter die Wahrnehmung der Interessen des
Anlegers schul det.

Konsequenz

Erneut hette sich der BGH mit den Aufkl&arungspflichten der Bank
gegentber ihren Kunden Uber die Zahlung von Provisionen zu
beschéftigen. Eine Aufklérungspflicht der Bank gegentiber ihren
Kunden resultiert aus Vertrauensschutz sowie der Vermeidung von
(potentiellen) Interessenkonflikten.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BGH, Urteil v. 20.9.2011, 1l ZR 277/09.
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