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ARBEIT & PERSONAL

" Betriebsiibergang bei Anderung

des Betriebskonzepts

BAG Urt. vom 17. Dezember 2009 - 8 AZR 1019/08

Ein Betriebstibergang ist trotz weitgehend -
bernommener s&chlicher Betriebsmittel nicht
anzunehmen, wenn der Betriebserwerber auf-
grund eines veranderten Betriebskonzepts die-
se nur noch teilweise bendtigt und nutzt. Nach
einer aktuellen Entscheidung des BAG gilt dies
jedenfalls dann, wenn der Betriebserwerber
erhebliche Anderungen in der Organisation
und der Personalstruktur des Betriebes einge-
fuhrt hat, sodass in der Gesamtschau keine
FortfUhrung des friiheren Betriebes anzuneh-
men ist.

Die Beklagte bewirtschaftete bis 31. Dezember
2006 drei Betriebsrestaurants der Regional-
niederlassung eines Automobilherstellers. Ver-
traglich war die Beklagte diesem gegeniber
verpflichtet, die anzubietenden Mittagessen vor
Ort frisch zuzubereiten. Die Beklagte setzte in
jeder Kantine einen Koch und bis zu zwei Ki-
chenhilfen ein. Eine dieser Kichenhilfen war
die Klagerin, die sich zum Jahreswechsel
2006/2007 in Elternzeit befand. Ab dem
1. Januar 2007 ubernahm die H GmbH die
Bewirtschaftung der drei Betriebsrestaurants,
die dort von ihr zentral vorgefertigte Speisen
nur noch aufwarmen und ausgeben lasst. Ko-

che sind in den Kantinen nicht mehr tatig; die

H GmbH beschéftigt ausschlieZlich Hilfskrafte.
Nachdem sie eine Weiterbeschéftigung der
Klagerin nach Ende ihrer Elternzeit abgelehnt
hatte, nimmt die Klagerin nunmehr die Beklag-
te als Arbeitgeberin in Anspruch. Mangels ei-
nes Betriebsiibergangs sei ihr Arbeitsverhéltnis
nicht auf die H GmbH Ubergegangen, sondern
nach dem 31. Dezember 2006 bei der Beklag-

ten verblieben.

Die Klage war in allen drei Instanzen erfolg-
reich. Der Achte Senat des Bundesarbeitsge-
richts hat erkannt, dass vorliegend nicht von
einem Ubergang des Betriecbes auf die H
GmbH auszugehen ist. Diese hat den Betrieb
der Beklagten nicht fortgefuihrt. Der friher aus-
drucklich vereinbarte Betriebszweck, die Ver-
kostigung der Firmenmitarbeiter mit vor Ort
frisch zubereiteten Speisen, ist nunmehr ver-
andert. Die unterschiedliche Betriebs- und Ar-
beitsorganisation lasst die jetzige Kantinen-
betreiberin Betriebsmittel wie Kiiche und Funk-
tionsraume nicht mehr nutzen. Mit den Kéchen
sind zudem die frGheren Arbeitsplatze mit pra-
gender Funktion weggefallen. (PM des Bun-
desarbeitsgericht).

® Keine Schichtzulage wahrend des

Urlaubs

Ein Arbeitnehmer hat wahrend seines Urlaubs
keinen Anspruch auf Weiterzahlung einer
Schichtzulage. Voraussetzung fir die Zulage
ist, dass der Mitarbeiter wahrend der fraglichen
Zeit tatsachlich im Schichtdienst arbeitet.
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Nach dem fur den Klager geltenden Tarifver-
trag stand diesem eine monatliche Schichtzu-
lage in Hohe von 40 Euro zu. Als er einen Mo-
nat Urlaub machte, stellte der Arbeitgeber fir
diesen Zeitraum die Zahlung ein.

Das LAG Rheinland-Pfalz  (Urteil .
13.11.2009, 6 Sa 475/09) sah dies als recht-
maRig an. Die Schichtzulage sei eine Entscha-
digung far Stérungen im Lebensrhythmus ei-
nes Arbeitnehmers, wie sie zwangslaufig mit
der Schichtarbeit verbunden seien. Wahrend
des Urlaubs bestehe diese besondere Belas-
tungssituation jedoch nicht, so dass fur eine

Weiterzahlung keine Veranlassung bestehe.

® EuGH kippt Kindigungsfristen in
8622 BGB

Wie bereits zu erwarten war, hat der EuGH die
deutschen Kundigungsfristen gekippt. In § 622
BGB und vielen darauf Bezug nehmenden o-
der sich anlehnenden Tarifvertrdgen werden
die Arbeitsjahre bis zum 25. Lebensjahr bei der
Betriebszugehdrigkeit und damit auch bei der
Dauer der Kindigungsfristen nicht bertcksich-
tigt. Das diskriminiert junge Menschen wegen
des Alters. Die EU-Richter wiesen die deut-
schen Gerichte an, ab sofort die unzulassige
Diskriminierung zu beenden und die Jahre vor
dem vollendeten 25. Lebensjahr bei der Be-
rechnung der Betriebszugehdrigkeit anders als
in 8§ 622 BGB vorgesehen zu bericksichtigten.
(EuGH vom 19.1.2010 Rechtssache C-555/07)

BAUEN & WOHNEN

® Schonheitsreparaturen: Ist eine
Klausel wirksam, die das

,WeilRen“ der Wande vorsieht?

BGH, 23.9.2009 - VIII ZR 344/08

Eine formularmaRige Mietvertragsklausel
ist unwirksam, wenn sie zu den laufenden
Renovierungen auch das ,,WeiRen* der De-
cken und Oberwande zahlt.

Hintergrund: Der BGH hat bereits tber fol-
gende Klausel entschieden: Eine Klausel, die

den Mieter im laufenden Mietverhaltnis zur De-

koration in vorgegebenen Farben (z.B. ,neut-
ral") verpflichtet, ist unwirksam! (BGH,
18.6.2008 — VIII ZR 224/07). Beschrankt sich
die Farbvorgabe hingegen auf den Zustand bei
Rickgabe der Wohnung, ist sie zulassig (BGH,
22.10.2008 — VIII ZR 283/07).

Der konkrete Fall: Eine Formular-Klausel ver-
pflichtet den Mieter zur Vornahme von Schén-
heitsreparaturen. Weiter heil3t es: ,Die Schén-
heitsreparaturen umfassen insbesondere: An-
strich und Lackierungen der Fenster, (...) das
Weil3en der Decken und Oberwande sowie der
wischfeste Anstrich bzw. das Tapezieren der
Wande:“ Als der Mieter die geforderten Schon-
heitsreparaturen nicht ausfihrt, verlangt der

Vermieter Schadensersatz.
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Die Entscheidung des BGH: Vergeblich! Der
BGH halt die Schadensersatzforderung des
Vermieters fur unbegrindet, weil die Schon-
heitsreparaturklausel unwirksam ist. Grund:

Sie sieht eine unzulassige Farbvorgabe im lau-

fenden Mietverhéltnis vor. Die Farbvorgabe er-
gibt sich aus dem Wort ,WeiRen®. Es mag sein,

dass der Begriff friiher ein Synonym fir ,Strei-
chen® war. Ein verstandiger Durchschnittsmie-
ter konnte aus dem Wort ,Weil3en“ jedoch
auch ableiten, dass sein Vermieter den Farb-
anstrich gerade in weil3er Farbe verlangt (sog.
.kundenfeindlichste Auslegung®). Das benach-
teiligt den Mieter aber unangemessen, wes-
halb die gesamte Klausel unwirksam ist. (BGH,
23.9.2009 — VIII ZR 344/08)

Fazit: Die Folge einer unwirksamen Formular-
klausel ist, dass die gesetzliche Regelung —
8§ 535 BGB — wieder zum Zug kommt. Konse-
quenz: Der Vermieter ist fir die gesamte In-
standhaltung — und damit auch fiir die Schén-
heitsreparaturen — zustandig! Renoviert der
Mieter gleichwohl, kann er Wertersatz fur die
Renovierung verlangen (BGH, 27.5.2009 — VIII
ZR 302/07). Bevor der Vermieter seinen Mieter
also zur Vornahme von Schonheitsreparaturen
auffordert, sollte er die Klausel noch einmal
prifen oder vom Anwalt prifen lassen. Sonst
kann es teuer werden! Wer solche Pressionen
bei Vertragsende vermeiden will, sollte friihzei-
tig Verhandlungen mit dem Mieter aufnehmen,
um die etwa unwirksame Klausel durch geson-
derte Nachtragsvereinbarung zu ,heilen®. Das
ist zwar nicht umsonst, schafft aber Rechtssi-

cherheit und vermeidet unangenehme Fragen

von Kaufern und Banken, wenn finanziert oder
verkauft werden soll. Zur Formulierung des

Nachtrags fragen Sie ihren Anwalt!

B Mietkaution bei Gewerbemieten:
Darf man mehr als drei

Monatsmieten vereinbaren?
OLG Dusseldorf, 28.5.2009 — |-10 U 2/09
Im Gewerbemietrecht kann auch eine Kaution
von 5 Monatsmieten vereinbart werden. Das
gilt auch bei ganz kurzen Laufzeiten (hier: 1-3

Jahre).

Hintergrund: Bei Wohnraummietvertragen ist

die vom Mieter zu erbringende Kaution auf drei
Monatsmieten gesetzlich begrenzt (8551
Abs. 1 BGB). Diese gesetzliche Norm gilt bei
Gewerbemietvertragen nicht. Daher ist es um-
stritten, ob der Vermieter von Gewerbemiet-
raum eine hohere Kaution verlangen darf, und

wenn ja, wie hoch.

Der konkrete Fall: Ein Gastronom mietet Ge-
werberdume zum Betrieb einer Gaststatte an.
Der auf ein Jahr befristete Formular-
Mietvertrag sieht zwei Verlangerungsoptionen
fur je ein Jahr zugunsten des Mieters vor. Auch
wird eine Kaution in Hohe von 5 Monatsmieten
(insgesamt 16.000 EUR) vereinbart. Spater ge-
raten Vermieter und Mieter wegen angeblicher
Mangel in Streit: Der Mieter mindert die Miete
und der Vermieter zieht die Kaution. Der Mieter
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ist der Meinung, dass die Kautionsvereinba-

rung sittenwidrig ist und verlangt Riickzahlung.

Die Entscheidung des OLG Dusseldorf: Der
Vermieter gewinnt! Nach Ansicht des OLG
Dusseldorf ist die Kautionsvereinbarung wirk-
sam, insbesondere ist sie nicht wegen ihrer
Hohe sittenwidrig. Grund: Im Gewerbemiet-
recht ist die Kautionshthe — anders als im
Wohnraummietrecht — nicht auf die dreifache
Monatsmiete beschrankt. Vielmehr kénnen die
Parteien sie frei vereinbaren. Entsprechend
wird eine Kaution von 6-7 Monatsmieten im
Hinblick auf die Risiken des Vermieters fir zu-
lassig gehalten. Deshalb ist eine Kaution von 5
Monatsmieten unbedenklich. Das gilt insbe-
sondere wegen der zwar kurzen, aber zweimal
verlangerbaren Vertragslaufzeit und wegen der
hohen Kosten eines etwa erforderlichen Ge-
richtsverfahrens. (OLG Disseldorf, 28.5.2009
—1-10 U 2/09)

Fazit: Der Vermieter von Gewerberaumen be-
findet sich bei der Kautionshéhe in einem Di-
lemma: Will er seine Mietausfall-Risiken in vol-
lem Umfang absichern, misste er eigentlich
eine Kaution von 9-12 Monatsmieten vereinba-
ren

(2 Monate Mietriickstand — 1 Monat Uberle-
gungszeit fur fristlose Kindigung — 6 Monate
Raumungsrechtsstreit nebst Vollstreckung + 2
Monate Sicherheitszuschlag). Eine solche
Kaution ist am Markt aber nicht durchsetzbar.
AuBerdem koénnte diese — ungewodhnliche —
Kautionshohe von einem Gericht als sittenwid-

rig eingestuft werden. Ein Ausweg ist wirt-

schaftlich daher nur Uber Mietnachlasse er-
reichbar, also entweder
e ,weniger Miete und dafir sicherer® oder

e Imehr Miete und dafur unsicherer”.

® Gemeinschafts- oder Sonderei-
gentum: Wem gehéren die Ver-
sorgungsleitungen ab Abzwei-

gung von der Hauptleitung?

OLG Miinchen, 17.2.2009 — 32 Wx 164/08

Verlaufen die Versorgungsleitungen fur ei-
ne Wohnung in dem zum Gemeinschaftsei-
gentum gehdrenden Estrich, zahlen sie
auch dann zum Gemeinschaftseigentum,
wenn sie nur der Versorgung einer be-

stimmten Wohnung dienen.

Der konkrete Fall: Die Wasser- und Abwas-
serleitungen einer Minchener Penthouse-
Eigentumswohnung werden im Estrich verlegt.
Die in diese Wohnung eingezogenen Mieter
beschweren sich bald Uber eine Geruchsbelas-
tigung in der Wohnung. Der Verwalter lasst die
im Estrich verlaufenden Entsorgungsleitungen
Uberprufen. Die Ursache lasst sich jedoch nicht
finden. Die Kosten hierfur werden dem Pent-
house-Eigentiimer durch Beschluss der Woh-
nungseigentiumerversammlung auferlegt. Die-

ser ficht den Beschluss an.

Hintergrund: Die Instandsetzung von Ge-
meinschaftseigentum ist Sache der gesamten

Wohnungseigentimergemeinschaft; fir das
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Sondereigentum ist der jeweilige Sondereigen-
tumer verantwortlich. Die Hauptleitungen der
Versorgung sind in jedem Fall zwingend Ge-
meinschaftseigentum. Was gilt aber fur die Zu-
leitungen ab Abzweigung von der Hauptleitung
an? Vielfach wird vertreten, dass diese zum
Sondereigentum der jeweils zu versorgenden

Wohnung gehéren.

Die Entscheidung des OLG Minchen: Der
Penthouse-Eigentiimer bekommt Recht. Nach
Ansicht des Gerichts handelt es sich bei den
im Estrich verlegten Leitungen um Gemein-

schaftseigentum. Folge: Fir die Kosten der

Uberprifung steht die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft — und nicht der einzelne Woh-
nungseigentiimer — ein. Sondereigentum kann
nur sein, was ohne Beeintrdchtigung fremden
Sondereigentums verdndert werden kann. Die
Rohre kénnen hier jedoch nur durch Eingriff in
den im Gemeinschaftseigentum stehenden
Estrich beseitigt oder anders verlegt werden.
(OLG Minchen, 4.9.2009 — 32 Wx 44/09).

Fazit: In vielen Teilungsordnungen ist be-
stimmt, dass die Versorgungsleitungen ab dem
Abzweig vom Hauptstrang zum Sondereigen-
tum der jeweiligen Wohnung gehéren. Geho-

ren sie aber — wie hier — zwingend zum Ge-

meinschaftseigentum, bleiben sie es auch —

trotz anderslautender, insoweit nichtiger Rege-
lung! Konsequenz: Die Gemeinschaft ist fur die

Instandhaltung verantwortlich.

FAMILIE

B Zur Wirksamkeit eines Ehevertra-

ges

In einer aktuellen Entscheidung hat das Ober-
landesgericht KoIn die seit 2004 geéanderte
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur
Wirksamkeit von Ehevertrdgen in den Einzel-
heiten aufgefihrt und angewandt. Galt bis
2004 der Grundsatz der Vertragsfreiheit mit
der Folge, dal3 in Ehevertréagen alle durch das
Familienrecht gegebenen Anspriiche eines ge-
schiedenen oder getrennt lebenden Ehepart-
ners wirksam ausgeschlossen werden konn-
ten, unterliegen Ehevertrage seitdem einer um-

fassenden Wirksamkeitskontrolle.

In dem vom OLG KéIn zu dUberpriifenden Ehe-
vertrag hatten Eheleute eine Woche vor Ehe-
schlieBung samtliche Folgeanspriiche ausge-
schlossen, d.h. Unterhalt nach Scheidung, Zu-
gewinnausgleichsanspriche und den Versor-
gungsausgleich. Bei Abschluf3 des Ehevertra-
ges war die Ehefrau bereits schwanger und
gebar in der Ehe insgesamt 3 Kinder, der E-
hemann war erfolgreicher Unternehmer. Nach
friher geltendem Recht ware der Ehevertrag
grundsétzlich nicht angreifbar gewesen, in sol-
chen Unternehmer-Ehen waren sie deshalb oft

ublich, wenngleich extrem einseitig belastend.
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Dem hat der Bundesgerichtshof zu Recht Ein-
halt geboten. Der Schutzzweck der gesetzli-
chen Regelungen darf nicht mehr beliebig un-
terlaufen werden, eine nicht gerechtfertigte
einseitige Lastenverteilung ist nicht mehr hin-
zunehmen. Das ist um so eher der Fall je mehr
in den Kernbereich des Scheidungsfolgen-
rechts eingegriffen wird. Dabei ist im Rahmen
der Wirksamkeitskontrolle zunachst zu prifen,
unter welchen individuellen Verhaltnissen der
Vertrag zustande gekommen ist, d.h. Einkom-
mens- und Vermogensverhaltnisse, geplanter
oder bereits verwirklichter Zuschnitt der Ehe,
Auswirkungen der Regelungen auf Ehegatten
und Kinder.

Die Schwangerschaft der Ehefrau bei Vertrag-
sabschlul3 begriindet dabei fur sich alleine
noch keine Sittenwidrigkeit, subjektiv jedoch
eine deutlich schwachere Verhandlungspositi-
on, bedingt durch den Wunsch des Eheman-
nes ohne Vertrag nicht heiraten zu wollen, der
Kurzfristigkeit des Vertrags vor geplanter Hei-
rat, die bestehende Schwangerschaft und der
grofRe finanzielle Unterschied hinsichtlich der
Einkinfte.

Das OLG stellte daher zu Gunsten der Ehe-
frau, die Zugewinnausgleich vom Ehemann
verlangte und die Unwirksamkeit des Ehever-
trages rugte, fest, dal3 der Vertrag deshalb be-
reits einer Wirksamkeitskontrolle nicht Stand
halte. Zwar werde der Zugewinnausgleich nicht
vom Kernbereich des Scheidungsfolgenrecht

nicht umfal3t, so dalR der alleinige Ausschluf3
des Zugewinns grundsatzlich wirksam waére.
Die Gesamtschau des vertraglichen Inhalts
bedinge aber die Feststellung der Sittenwidrig-
keit. Der Trennungsunterhalt sei ausgeschlos-
sen worden, was schon von Gesetzes wegen
unwirksam sei, desgleichen der nacheheliche
Unterhalt, der zum Kernbereich der Schei-
dungsfolgen z&hle und auch der Versorgungs-
ausgleich, der als Altersunterhalt grundsatzli-
che Bedeutung habe. Dies erst Recht dann,
wenn die Eheleute noch jung seien und ab-
sehbar sei, da? die Ehefrau sich der Betreu-
ung der gemeinsamen Kinder und der Haus-
haltfihrung widmen solle, also keine Mdglich-
keit haben wirde, vergleichbare Rentenan-

wartschaften zu erwerben wie der Ehemann.

Das Oberlandesgericht Kéln gab der Ehefrau
Recht und erklarte den Vertrag insgesamt fir
nichtig, vgl. OLG Kadln, Urteil vom 30.6.2009 in
FamRZ 2010, S. 29ff. Das hat zur Folge, dai3
der Ehemann sich samtlichen Ansprichen
ausgesetzt sieht, die das Gesetz dem anderen
Ehepartner gibt. Ein alleiniger Ausschluld des
Zugewinns, meist die Folgesache, deren
Ausschluf? einem Unternehmer nach Schei-
dung am wichtigsten ist, wére wirksam gewe-

sen.

Die Entscheidung zeigt einmal mehr, daf} bei
Abschluf3 eines Ehevertrages Vorsicht zu wal-
ten hat. Auch bereits in friiheren Jahren abge-
schlossene Vertrage sollten Uberprift werden.
Solange sich Eheleute gut verstehen, lassen

sich — aus heutige Sicht — unwirksame Vertra-
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ge sicher noch abandern, so dal3 das ur-
springliche Ziel des Vertrages mit angepaliten
Regelungen unter Berlcksichtigung der gege-

ben Verhaltnisse fair erreicht werden kann.

HANDELS- &

GESELLSCHAFTSRECHT

B Auskunft iber Namen und An-
schriften Uber GbR-

Mitgesellschaftern
BGH, Beschl. vom 21.09.2009 — Il ZR 264/08

Der BGH hat entschieden, dass ein GbR-
Gesellschafter einen Auskunftsanspruch hin-
sichtlich der Namen und Anschriften seiner
GbR-Mitgesellschafter hat.

Dieser Auskunftsanspruch sei Ausschluss des
Kontrollrechts eines jeden Gesellschafters,
welches garantiert, dass sich jeder Gesell-
schafter von den Angelegenheiten der Gesell-
schaft personlich unterrichten kann muss. Aus
diesem Kontrollrecht ergibt sich laut Gesetz
auch ein Recht, die Papiere der Gesellschaft
einzusehen. Laut BGH geht dieser Auskunfts-
anspruch sogar soweit, dass der Gesellschaf-
ter fir den Fall, dass die entsprechenden Da-
ten bei der Gesellschaft in einer Datenverar-
beitungsanlage gespeichert sind, zum Zwecke
der Unterrichtung einen Ausdruck uber die ge-

forderten Informationen verlangen kann.

L

Eine Regelung im Gesellschaftsvertrag, wel-
che dieses Recht der Gesellschafter aus-
schlief3t, sei unwirksam. Es sei kein schit-
zenswertes Interesse der Mitgesellschafter un-
tereinander auf Anonymitat anzuerkennen. Ein
solches Interesse ergibt sich weder aus allge-
meinen noch aus datenschutzrechtlichen Ge-

sichtspunkten.

Fazit:

Diese Rechtsprechung ist besonders fur Ge-

sellschafter von  groleren Publikums-
Gesellschaften interessant. Soweit ein GbR-
Gesellschafter personlich fur Anspriche der
Gesellschaft in Anspruch genommen wird,
kann er im Innenverhdltnis von seinen Mitge-
sellschaftern Ersatz verlangen. Um diese Er-
satzanspriiche konkretisieren zu kdénnen, ist es
jedoch notwendig, Namen und Anschriften der
Mitgesellschafter genau bezeichnen zu kon-
nen. Durch den Beschluss des BGH ist dies

nunmehr leichter als zuvor mdglich.

STEUER & RECHT

® Teilabzugsfahigkeit von Kosten,

die beruflich veranlasst sind

Der Grof3e Senat des Bundesfinanzhofs hat in
der am 13.01.2010 erschienenen Entschei-
dung GrS 1/06 eine frihere Entscheidung des

10
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Bundesfinanzhofs zugunsten des Steuerpflich-
tigen geandert. Bei teilweise beruflich bedingt
und teilweise privat bedingt vorgenommenen
Aufwendungen war bislang die Auffassung ver-
treten, dass fur die Kosten ein generelles Ab-
zugsverbot aus § 12 Nr. 1 Satz 2 EStG folgt.

Der Bundesfinanzhof lasst jetzt eine Aufteilung
in beruflich und privat veranlasster Anteile ei-
ner Reise in die Vereinigten Staaten zu, wenn
die beruflich veranlassten Zeitanteile festste-
hen und nicht von untergeordneter Bedeutung
sind. Im vorliegenden Fall hatte ein Angestell-
ter im Bereich der Informationstechnologie ei-
ne Computermesse in Las Vegas besucht. Er
hatte sich insgesamt 7 Tage in den USA auf-
gehalten. Das Finanzamt war der Auffassung,
dass nur 4 Tage dem eindeutigen beruflichen
Anlass zuzuordnen seien. 4/7 der Hin- und

Ruckflugkosten durften abgesetzt werden.

®  Aufgabe der Rechtsprechung zur
sogenannten finalen Betriebsauf-

gabe

Der Bundesfinanzhof hat in einer Entscheidung
vom 28.10.2009 (IR 99/08) seine frihere
Rechtsprechung aufgegeben, wonach ein im
Inland ansassiger Betrieb bei der Verlegung
ins Ausland die stillen Reserven — wie bei einer
Betriebsaufgabe — versteuern musste. Eine
solche ,Entstrickung® hat der BFH jetzt ver-

neint.

Dadurch unterliegen die stillen Reserven nicht

der sofortigen Versteuerung.

Allerdings betrifft dieses Urteil nur Betriebsver-
legungen bis zum Jahre 2005. Der danach
eingefuihrte 8§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG soll an sich
die bislang fehlende Rechtsgrundlage fir die
Theorie der finalen Entnahme schaffen. Da-
nach soll der Ausschluss oder die Beschran-
kung des Besteuerungsrechts der Bundesre-
publik Deutschland hinsichtlich des Gewinns
aus der VerauRerung oder der Nutzung eines
Wirtschaftsguts einer Entnahme fur betriebs-
fremde Zwecke gleichstehen. Soweit ersicht-
lich, gibt es fur diese Vorschrift noch keine
hochstrichterliche Rechtsprechung. Ich habe
Zweifel, ob das Gesetz wirksam ist.

®  Steuernachzahlungen bei Eltern-

geldbeziehern

Der deutsche Steuerberater-Verband warnt
davor, dass Elterngeldbeziehern Steuernach-

zahlungen drohen kénnten.

Seit dem Jahre 2007 gewéhrt der Staat Eltern-
geld. Dies betrifft vor allem den Verdienstaus-
fall eines Elternteils oder des Alleinerziehers.
Er erhalt ein Jahr lang 67 % des vorherigen
Nettoeinkommens,  mindestens  monatlich
300,00 €. Diese Zahlung wird steuerfrei aus-
gezahlt. Allerdings erhdhen die Zahlungsbe-
trage den Steuersatz fir das weitere Einkom-
men im Rahmen des sogenannten ,Progressi-

onsvorbehalts®. Deswegen sind die Bezieher
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von jahrlich mehr als 410,00 € gesetzlich ver-
pflichtet, eine Einkommensteuererklarung ab-
zugeben. Dadurch kénnen Steuernachzahlun-

gen ausgeldst werden.

Ob das gesamte Elterngeld den Steuersatz er-
hoht und inwiefern das Grundgesetz einen
ganzlich steuerfreien Sockelbetrag von 300,00
€ gebietet, sollte einer Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts vorbehalten bleiben.
Der Rat geht also dahin, gegen einen auf
Nachzahlung gerichteten Einkommenssteuer-
bescheid Einspruch einzulegen und auf das
beim Bundesverfassungsgericht anhangige
Verfahren hinzuweisen (2 BvR 2064/09).

VERKEHR & RECHT

® Anrechnung der Betriebsgefahr

bei einem Verkehrsunfall

Bei einem Verkehrsunfall ist dem Halter bzw.
der Haftpflichtversicherung die Betriebsgefahr
des eigenen versicherten Fahrzeuges regel-
mafig entgegenzuhalten. Dies gilt aber nicht
immer gegeniiber dem Fahrer des Kraftfahr-
zeuges, der nicht Halter ist. Diesem ist die Be-
triebsgefahr nur entgegenzuhalten, wenn er
selber den Unfall schuldhaft herbeigefuhrt hat
oder wenn er fur das vermutete Verschulden
geman § 18 StVG haftet. Diese Haftung gilt fur
den Fahrer eines PKW, nicht aber fir den Fah-

rer eines Motorrades.

Darauf hat der BGH in seiner Entscheidung
vom 17.11.2009 hingewiesen, in der dem Fah-
rer eines Motorrades nicht die Betriebsgefahr
des auf die Polizei angemeldeten Kraftrades
entgegenzuhalten ist.

Der Leasing-Firma, die auch nicht Halter des
Fahrzeuges ist, kann demgemal} die Betriebs-
gefahr nicht entgegengehalten werden (so der
BGH im Urteil vom 10.07.2007).

B Unfalle mit Kindern bis zu 10 Jah-

ren im StralRenverkehr

Der Gesetzgeber hat Kinder bis zur Vollen-
dung des 10. Lebensjahrs besonders ge-
schitzt. Kinder von unter 10 Jahren haften
vom Grundsatz her nicht fur Schaden im Stra-
Renverkehr, die sie verursachen. Es kann |h-
nen bei eigenen Verletzungen ein Mitverschul-
den nicht entgegengesetzt werden (8 828 Abs.
2 Satz 1 BGB).

Allerdings hat der Bundesgerichtshof bei Zu-
sammenstollen des Kindes mit einem ord-
nungsgeman geparkten PKW die Schutzvor-
schrift in mehreren Entscheidungen einschrén-
kend interpretiert. Da sich in einem solchen
Fall verkehrsspezifische Gefahren nicht reali-
sieren (das Fahrzeug konnte auch durch ein
Hindernis wie ein Laternenmast ersetzt wer-
den), haftet das unter 10jahrige Kind dann
doch).
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Diese Entscheidung hat der Bundesgerichtshof
nun wie folgt modifiziert: Kommt es zu einem
Unfall mit einem unter 10 Jahre alten Kind, haf-
tet dieses vom Grundsatz her nicht. Nur dann,
wenn der Autofahrer den Nachweis fuihrt, dass
keine Uberforderungssituation fir das Kind
vorlag, kann eine Haftung des Kindes in Be-
tracht kommen. Diesen Nachweis wird der
Kraftfahrer in der Regel nicht erbringen kon-
nen. Bleibt offen, ob sich nicht auch eine Uber-
forderungssituation ausgewirkt hat, haftet je-

weils der Kraftfahrer in vollem Umfang.

WETTBEWERB & VERTRIEB

®  Unlautere Geschaftspraktiken bei

Vergabe von Treuepunkten

EuGH Entscheidung vom 14.01.2010 — C-304/08

Der EuGH hat entschieden, dass die Ge-
schéaftspraxis, Kunden nach einer bestimmten
Anzahl von Einkdufen die Teilnahme an einer
Lotterie zu ermdglichen, nicht zwangslaufig un-

lauter sein muss.

Gegenstand der Entscheidung war die Bonus-
aktion des Einzelhandelsunternehmens Plus
,lhre Millionenchance®. Um an der Bonusaktion
teilnehmen zu kdnnen, musste man bei Plus
einkaufen. Fur jeden Einkauf erhielt man eine
gewisse Anzahl von Punkten. Ab einer An-

sammlung von 20 Punkten wurde es dem

Kunden ermdglicht, kostenlos an bestimmten
Ziehungen des Deutschen Lottoblocks teilzu-

nehmen.

Die deutsche Zentrale zur Bekampfung des
unlauteren Wettbewerbs e.V. sah darin eine
unlautere Geschéftspraxis und mahnte Plus
deshalb ab. Der Antrag stltzte sich dabei auf
eine Vorschrift im deutschen Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG), wonach
generell derjenige unlauter handelt, der die
Teilnahme von Verbrauchern an einem Preis-
ausschreiben oder Gewinnspiel von dem Er-
werb einer Ware oder der Inanspruchnahme

einer Dienstleistung abh&ngig macht.

Auf den Antrag hin wurde Plus in erster und
zweiter Instanz verurteilt, diese Praxis zu un-
terlassen. Der BGH, der in letzter Instanz tber
diesen Rechtsstreit zu entscheiden hatte, legte
daraufhin dem EuGH die Frage vor, ob die eu-
ropaische Richtlinie Gber unlautere Geschafts-
praktiken einem Verbot, wie dem im deutschen
Gesetzt UWG aufgestellten, entgegensteht.

Der EuGH hat entschieden, dass es sich nicht
automatisch um eine unlautere Geschaftspra-
xis handelt, wenn Kunden nach einer bestimm-
ten Zahl von Einkdufen die Teilnahme an einer
Lotterie angeboten wird. Eine solche Bonusak-
tion dirfe vom nationalen Gesetzgeber nicht
ohne Berlicksichtigung der besonderen Um-
stdnde des Einzelfalles verboten werden. Die
Europdaische Richtlinie Gber unlautere Ge-
schéaftspraktiken zéhle die Praktiken, die allein

ohne eine Einzelfallprifung verboten werden
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durfen, abschlieRend auf. Die hier einschlagige
Praxis sei jedoch in dieser Form nicht erwéhnt.
Daher kdnne die Praxis auch nicht generell
verboten werden, ohne dass anhand des tat-
séchlichen Kontexts der Einzelfall bestimmt

wird.

Die nationale Regelung im UWG ist daher mit
europaischem Recht nicht vereinbar.

Fazit: Die Bedeutung der Entscheidung ist er-
heblich. Der EuGH hat zum Ausdruck ge-
bracht, dass er die momentane Regelung in 8§
4 UWG fiur unzuldssig halt. Ein Verbot von
Preisausschreiben, die an den Erwerb von Wa-
ren oder der Inanspruchnahme von Dienstleis-
tungen gekoppelt sind, darf daher jedenfalls
nicht ohne Prufung des Einzelfalls erfolgen.

® Eine politische Partei darf nicht
mit angeblichem Testergebnis

der Stiftung Warentest werben

KG, Beschluss vom 10.11.2009 — 5 W 120/09,

Das Kammergericht Berlin hat entschieden,
dass eine politische Partei auch au3erhalb des
geschaéftlichen Verkehrs nicht mit angeblichem
Testergebnis der Stiftung Warentest werben
darf.

Die Stiftung Warentest testet regelmaRig Wa-
ren und Dienstleistungen und veréffentlicht ihre
Ergebnisse in der Zeitschrift ,Test’. Sie wende-
te sich als Antragstellerin gegen die Werbung

einer politischen Partei, mit der diese ihren
Service als ,Testsieger darstellte. In der be-
anstandeten Werbung wurde das bekannte
»rest-Logo von Stiftung Warentest sowie alle
weiteren wesentlichen Merkmale der Aufma-
chung, mit der die Stiftung Warentest ihre
Testergebnisse darstellt, verwendet. Nur die
Bezeichnung ,Stiftung Warentest” wurde nicht
aufgefuhrt, vielmehr fand sich in kleiner Schrift

ein Hinweis auf eine andere Prifstelle.

Das Kammergericht Berlin hat die beanstande-
te Werbung untersagt. Zwar handele es sich
hier nicht um eine Werbung im ,geschéftlichen
Verkehr“, so dass markenrechtlichen Vorschrif-
ten nicht einschlagig seien. Der Unterlas-
sungsanspruch ergebe sich jedoch aus allge-

meinen zivilrechtlichen Vorschriften.

Durch die Aufmachung der Werbung werde
der Eindruck erweckt, es handele sich um ein
Testurteil der Stiftung Warentest. Diese un-
wahre Tatsachenbehauptung begriinde die
Gefahr der Kreditgefahrdung oder sonstige
Nachteile fir den Erwerb oder das Fortkom-
men der Antragstellerin. Insbesondere kdnnen
die Wertschatzungen der Stiftung Warentest
durch die Person, die dieser Partei oder gene-
rell den Parteien gegeniber kritisch eingestellt
sind, erheblich beeintrachtigt werden.

Zudem stellte das Gericht fest, dass die spe-
ziellen Regelungen des Markenrechts der
Anwendung der allgemeinen deliktischen Vor-
schrift nicht entgegenstehen. Auf3erhalb von
geschaftlichen Handlungen komme ein Schutz
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von Marken nach allgemeinen deliktsrechtli-
chen Vorschriften in Betracht, wenn — wie in
diesem Fall — ein schwerwiegender Angriff auf
die Marke vorliege. Dies sei anhand einer um-
fassenden Interessenabwdgung zu ermitteln,
die vorliegend zugunsten der Stiftung Waren-

test ausfalle.

Fazit:

Das Urteil reiht sich in die standige Rechtspre-
chung der Obergerichte ein, wonach der Mar-
kenschutz auch aufRerhalb des geschéftlichen
Verkehrs durchsetzbar ist. Eine Schutzliicke,
die bei der Werbung im privaten Bereich durch
das Markenrecht entstehen kann, wird durch
das allgemeine Deliktsrecht geschlossen. Je-
doch betont das Kammergericht zu recht, dass
der Ruckgriff auf die allgemeinen deliktsrechtli-
chen Vorschriften nur in Ausnahmefallen nach

einer umfassenden Abwagung zulassig ist.
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Dieser Mandantenbrief ist von unseren in den behandelten Gebieten nachhaltig tatigen
Rechtsanwélten gestaltet worden. Ihre redaktionellen Ansprechpartner fir den LD-
Mandantenbrief sind:

Rechtsanwalt Dennis Groh Rechtsanwalt Thorsten Scheuren

Sekretariat Frau Sakautzki Sekretariat Frau Beul

Telefon 0221 -77209 —47 Telefon 0221 -77209-75

Fax 0221 -72 48 89 Fax 0221 -72 48 89

Email dennis.groh@leinen-derichs.de Email thorsten.scheuren@Ileinen-derichs.de

Fur die einzelnen Beitrage zeichnen verantwortlich

= Handels- & Gesellschaftsrecht RA Dr. Bernd Westphal
sowie Vertriebsrecht - Fachanwalt fur Handels- und Gesellschaftsrecht -
= Versicherungsrecht RA Dr. Wolfgang Dunkel

sowie Verkehrsrecht

= Arbeitsrecht RA Prof. Dr. Daniel Knickenberg
- Fachanwalt fur Arbeitsrecht -

= Privates Baurecht, Mietrecht RA Dr. Walter Muller

=  Familienrecht RA'in Susanne Strick

- Fachanwaltin fur Familienrecht -
= Gewerblicher Rechtschutz RA Dennis Groh

= Offentliches Bau- & Planungsrecht RA Thorsten Scheuren

Bitte beachten Sie auch unsere Internet-Prasentation unter
www.leinen-derichs.de

Dort kdnnen Sie alle aktuell verfligbaren Mandantenbriefe, Praxisinfos und Publikationen abrufen.

50668 KOLN 10178 BERLIN

Clever Stral3e 16 Rosenstral3e 2

Telefon 0221 - 77 20 9-0 Telefon 030 - 24 310 2153
Telefax 0221 - 72 48 89 Telefax 030 - 24 310 222

Email koeln@leinen-derichs.de Email berlin@leinen-derichs.de

Fur die Anwendung im konkreten Fall kann aus dieser Publikation keine Haftung ibernommen werden.
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