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Flexibel bleiben

Spétestens zum Jahresende wird einem Unternehmer wieder einmal klar, dass er die Fahigkeit
braucht, sich stets auf Neues einzustellen. Und sei es nur wegen verénderter Regeln und Vorschriften,
die, fast schon wie ein Naturgesetz, in jedem neuen Jahr anstehen. Leider machen viele davon den
Geschaftsalltag nur noch ein Stiick komplizierter. So zum Beispiel die EU-Plane fiir ein neues
Ursprungsrecht. Demzufolge sollen bis ins kleinste Detail ausgefeilte Listenregeln, die auf einzelne
Warengruppen abstellen, mit bestimmten Wertekriterien den Ursprung einer Ware bestimmen. Bislang
gilt hierfur einfach der Ort der letzten wesentlichen Be- und Verarbeitung.

Wer sich die geplanten Vorschriften anschaut, muss kein Experte sein, um zu erkennen, dass sie nur
eines bedeuten: Mehr Birokratie, mehr Aufwand, mehr Kosten.

Angesichts der eingetribten Aussichten im internationalen Handel ist dies so ziemlich das Letzte, was
der Mittelstand jetzt braucht. Offenbar jedoch ist das letzte Wort noch nicht gesprochen. Die Wirtschaft
jedenfalls formiert sich, wenn auch spét, zum Widerstand.

Es gibt aber auch Botschaften, die freudiger stimmen. Das neue Insolvenzrecht etwa, das ab
kommendem Mérz gelten soll. Hier wird endlich zur Regel, was bisher die Ausnahme war: Die
Sanierung in Eigenverwaltung. Der insolvente Unternehmer bleibt, wenn auch unter Aufsicht,
handlungsbefugt. Einen neuen Begriff kann man sich dabei auch schon mal merken: Das
Schutzfirmverfahren. Damit hat der Krisenbetrieb die Méglichkeit, vor Erdffnung des Insolvenzverfah-
rens und ohne unnétigen Druck innerhalb von drei Monaten einen Insolvenzplan zu erarbeiten.
Allerdings miissen hierfiir einige Voraussetzungen vorliegen. Und die missen von einem in Insolvenz-
sachen erfahrenen Fachmann bestétigt werden.

Mit taxLegis.de jedenfalls dirfte es kaum Schwierigkeiten bereiten, einen solchen zu finden. Die Politik
gibt manchmal eben doch noch Anlass zur Hoffnung.

In diesem Sinne wiinschen wir ein erfolgreiches und - hoffentlich - krisenfreies neues Jahr.
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Dienstwagen - Objekt der Begierde mit hochst komplizierter

Regelung

Dienstwagen sind begehrt.
Auch wenn deren private Nut-
zung eigens versteuert wer-
den muss, so schonen sie das
Budget der Angestellten. Und
sie haben einen Wagen, den
sie sich sonst nicht leisten
wirden. Den Firmen ist dieser
Motivationsmotor fur ihre Mit-
arbeiter laut Umfragen im
Durchschnitt rund 35.000 Eu-
ro wert. Um Steuern zu sparen
und die Liquiditat zu schonen,
werden die Fahrzeuge in der
Regel geleast. Doch bei aller
Attraktivitit — Dienstwagen
kdnnen im Detail &auRerst
kompliziert sein. Dass dies in
Sachen Steuern so ist, durfte
den meisten Unternehmen zu-
mindest bekannt sein. Weit
weniger geldufig jedoch sind
die Fallstricke, die sich hinter
Vereinbarungen mit den Mitar-
beitern verstecken. Beson-
ders, wenn sie auf deren Son-
derwilinschen beruhen. Hier
ist Vorsicht geboten.

Das Landesarbeitsgericht in
Dusseldorf hatte unléngst eine
Regelung flr unwirksam erklart,
der zufolge ein Mitarbeiter ver-
pflichtet war, auch nach Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses
den Leasingkostenanteil fiir ei-
gens gewiinschte Extras zu tra-
gen, die Uber die bliche Aus-
stattungsvariante von Dienstwa-
gen in seinem Tétigkeitsbereich
hinausgehen. Die Zahlungsver-
pflichtung bezog sich auf die
Dauer des Leasingvertrages.

Die Begriindung des Gerichts
liegt auf der Hand. Die Pflicht
diese Kosten wahrend der ge-
samten Leasinglaufzeit zu tra-
gen, wirkt sich im Ergebnis als
UbermaRige  Beeintrachtigung
der arbeitsplatzbezogenen und
im Grundgesetz verankerten Be-
rufswahlfreiheit des Arbeitneh-

mers aus. Denn eine berufliche
Verénderung bzw. Kindigung
ware hier mit einer Zahlungsver-
pflichtung verknupft, die ihn bis
zum Ende des Leasingvertrags an
den Arbeitgeber bindet.

Hier zeigt sich ein Problem, das
vorwiegend dann entsteht, wenn
Mitarbeiter beim Dienstwagen
Sonderwiinsche anmelden, die
Uber das in der Firma dbliche
MaR hinausgehen.

Da in vielen Unternehmen zudem
die Zuordnung bzgl Fahrzeug-
groRe und Ausstattung zu ver-
schiedenen  Tétigkeitsbereichen
hausintern geregelt ist, kann ein
Arbeitgeber - schon aus Griinden
der Gleichbehandlung - Sonder-
wiinsche nur in der Form erfillen,
dass der Mitarbeiter fiir den Mehr-
aufwand selbst aufkommt. Die
Firma tragt also die Leasing-
kosten fir einen Wagen, der ihm
normalerweise zustehen wiirde,
und der Mitarbeiter zahlt eben fir
die Extrawurst. Auf den ersten
Blick erscheint das auch prag-
matisch und gerecht — zumindest
solange der Arbeitnehmer im
Unternehmen bleibt. Was aber ist,
wenn er vor Ablauf des Leasing-
vertrages kiindigt? Dass die Fir-
ma dann nicht auf den Extrakos-
ten sitzen bleiben will, st
nachvollziehbar. Theoretisch bie-
ten sich zwei Mdglichkeiten. Ent-
weder der Mitarbeiter verpflichtet
sich, bei Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses die Mehrkosten fiir
die restliche Leasinglaufzeit mit

einem Einmalbetrag zu be-
gleichen oder aber er zahlt die
Mehrkosten monatlich bis zum
Ende des Leasingvertrages.

Die erste Variante kommt nicht
mehr in Frage. Sie scheiterte
bereits 2003 vorm Bundesar-
beitsgericht. Nach dessen An-
sicht stellt der Einmalbetrag ein
unverzinsliches Darlehen durch
den Arbeitnehmer dar. Zusatzli-
ches Kapital also, Uber das der
Arbeitgeber frei verfligen kénne.
Da aber auch die zweite Varian-
te jetzt vorm Landesarbeitsge-
richt in Dusseldorf gescheitert
ist und ein hdchstrichterliches
Urteil durch das Bundesarbeits-
gericht noch aussteht, bleiben in
diesen Féllen bis auf Weiteres
kaum Alternativen.

Auf jeden Fall aber sollte dem
Arbeitnehmer ein Wahlrecht zur
Ubernahme des Leasingfahr-
zeugs eingeraumt werden. Und:
Die Klauseln sollten nach Ei-
genkiindigung des Arbeitneh-
mers und der Kiindigung durch
den Arbeitgeber differenzieren.
Vor diesem Hintergrund ist bei
Dienstwagenvereinbarungen in
der Formulierung grofite Sorg-
falt geboten.

LAG Disseldorf, Urteil vom 08. Juli
2011-10 Sa 108/11

Rechtsanwalt und Fachanwalt
flr Arbeitsrecht

Stefan Haas

Dusseldorf

Kontakt: S.Haas@haas-law.de




Kein Anspruch auf Pflegezeit in Teilschritten

Arbeitnehmer, die zu Hause
pflegebedirftige  Angehorige
versorgen missen, koénnen
sich auf das Gesetz Uber die
Pflegezeit berufen. Dieses ge-
wéhrt ihnen eine vollige oder
teilweise Freistellung von der
Arbeit. Vorausgesetzt, der Ar-
beitgeber beschéftigt mehr als
15 Mitarbeiter. Bei nahen An-
gehorigen betragt die Pflege-
zeit jeweils bis zu sechs Mo-
nate. Was aber ist, wenn ein
Arbeitnehmer diese Zeit nicht
vollstindig in  Anspruch
nimmt? Kann er den Rest in
einem zweiten Durchgang
wahrnehmen?

Das Bundesarbeitsgericht jeden-
falls hat kirzlich entschieden,

dass mit der erstmaligen Inan-
spruchnahme von Pflegezeit,
dieses Recht erloschen ist. Dies
gilt auch dann, wenn in der zu-
vor wahrgenommenen Pflegezeit
die Hochstdauer von sechs Mo-
naten nicht ausgeschdpft wurde.

Damit ging ein Klager leer aus,
der davon ausging, dass die
gesamte gesetzlich eingerdumte
Pflegezeit ausschlaggebend sei.
Er hatte zur Pflege seiner be-
durftigen Mutter in ihrer haus-
lichen Umgebung beim beklag-
ten Arbeitgeber zuerst finf Tage
im Juni beantragt, die ihm auch
gewahrt wurden. Sein Antrag auf
zwei weitere Tage im Dezember
jedoch wurde ihm verwehrt mit
dem Hinweis, dass er nicht

berechtigt sei, Pflegezeit fiir ein
und denselben Angehdrigen in
mehreren  Zeitabschnitten  zu
nehmen. Nach Ansicht des Ar-
beitsgerichts zu Recht. Und das,
obwohl der Klager nur einen ge-
ringen Teil des gesamten Zeit-
budgets von bis zu einem halben
Jahr verbraucht hatte.

Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 15.
November 2011 (Az. 9 AZR 348/10)

Rechtsanwalt und Fachanwalt
fUr Arbeitsrecht und Fachanwalt
fUr Erbrecht

Michael Henn

Stuttgart

Kontakt: henn@drgaupp.de

Krankmeldung: Attest schon am ersten Tag - auch ohne Anlass

Wenn  Arbeitnehmer  krank
werden, sollten sie zu Hause
bleiben. Nicht nur, um selbst
zu genesen, sondern auch um
zu vermeiden, dass sie ihre
Kollegen anstecken. Spétes-
tens nach drei Tagen, so die
Regel, ist ein Attest vom Arzt
vorzulegen. Oder vielleicht
doch schon frither?

Wenn der Arbeitgeber darauf
besteht, so kann er bei krank-
heitsbedingter Abwesenheit ein
arztliches Attest auch schon am
ersten Tag verlangen. Dies je-
denfalls hat das Landesarbeits-
gericht in Kéln entschieden.

Im Fall hatte eine Arbeitnehmerin
sich fiir einen Tag krank ge-
meldet, fur den sie zuvor vergeb-
lich eine Dienstreise beantragt
hatte. Daraufhin wurde sie vom
Chef aufgefordert, kiinftig bereits
am ersten Tag einer Krankmel-

dung ein Attest vorzulegen. Dies
erschien der Klagerin nicht ge-
recht. Sie berief sich auf den
Paragraphen fiinf des Entgelt-
fortzahlungsgesetzes. Und der
regelt, dass spétestens nach
drei Kalendertagen eine arztli-
che Arbeitsunfahigkeitsheschei-
nigung beim Arbeitgeber vorzu-
legen ist. Er berechtigt den Ar-
beitgeber aber auch, die Vorlage
schon friiher zu verlangen. Dies
klingt zunéchst eindeutig, doch
war bislang unter Juristen um-
stritten, ob der Arbeitgeber dafir
einen  besonderen  Anlass
braucht. Das Landesarbeitsge-
richt hat diese Diskussion jetzt
beendet. Nach seiner Auffas-
sung bedarf das Verlangen, das
Attest schon am ersten Tag vor-
zulegen, weder einer Begriin-
dung noch ist die Aufforderung
auf ,billiges Ermessen* zu
Uberprifen. Dieser Begriff be-
deutet Ubrigens, dass die Inte-

ressen beider Parteien be-
ricksichtigt werden, und zwar
auch vor dem Hintergrund des-
sen, was in vergleichbaren
Féllen Ublich ist.

Solange also die Anweisung des
Chefs nicht willkiirlich oder dis-
kriminierend ist, kann er sie
auch ohne besonderen Anlass
erteilen. Mit diesem Urteil haben
die KolIner Richter die bisherigen
Unsicherheiten in der Auslegung
beseitigt. Vorlaufig zumindest.
Denn wegen der grundsatzli-
chen Bedeutung der Rechtsfra-
ge wurde die Revision zum Bun-
desarbeitsgericht zugelassen.

Landesarbeitsgericht (LAG) Kéln. Urteil
vom 14.09.11 (Az: 3 Sa 597/11)
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.Bundesgerichtshof:
Unter bestimmten
Umstanden kann

ein Auktionsangebot
zuriickgenommen

werden,
ohne dass ein
Schadensersatz-
anspruch des
Bieters entsteht.”
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Internet-Auktion - Kein Schadensersatz
bei berechtigter vorzeitiger Beendigung

Online-Versteigerungsportale
wie eBay haben es - rechtlich
gesehen - in sich. Gerade die
zahlreichen privaten Teilneh-
mer Ubersehen oft die Folgen
ihres Handelns und wundern
sich, wenn sie in die Pflicht
genommen werden. Sei es,
weil sie ihr Angebot lieber
doch nicht mehr aufrechter-
halten wollen, sei es weil ein-
fach nicht geliefert oder ge-
zahlt wird. Doch Online-Auk-
tionen sind kein unverbind-
liches Spiel. Geschéft ist Ge-
schaft - auch auf eBay. Hier
gelten die ublichen Regeln,
was Erfiillung und Nichterfil-
lung von Vertragen betrifft.
Genauso gelten aber auch die
allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen. Und die sollten eben
genau gelesen werden, allein
schon um unnétige Kosten
und Streitereien zu sparen.

Unter  Hinweis auf  die
Allgemeinen  Geschaftsbedin-
gungen hatte der Bundesge-
richtshof entschieden, dass un-
ter bestimmten Umsténden ein
Angebot zuriickgenommen wer-
den kann, ohne dass dem Bieter
Schadensersatz wegen Nichter-
fillung des Vertrags zusteht.
BGH, Urteil vom 08.06.2011,
(Az. VIIl ZR 305/10).

Geklagt hatte ein Bieter. Weil er
seine ersteigerte Ware nicht be-
kam, wollte er vom Anbieter
Schadensersatz. Dieser aber
hatte die Auktion vorzeitig
beendet. Der Klager wiederum
berief sich darauf, dass ein
Kaufvertrag mit allen Pflichten
zustande gekommen sei. Der
Vorgang war wie folgt abge-
laufen:

Der Beklagte hatte eine ge-
brauchte Digitalkamera nebst
Zubehor bei eBay fiir sieben Ta-
ge zur Internetauktion mit dem
Ublichen Startpreis von einem
Euro eingestellt. Bereits am
nachsten Tag aber beendete er
die Auktion am friihen Abend. Zu
diesem Zeitpunkt war der KI&-
ger, der ein Maximalgebot von
357 Euro abgegeben hatte, mit
dem aktuellen Gebotsbetrag von
70 Euro Héchstbietender.

Fur ihn war somit klar, dass er
die Kamera rechtméRig erstei-
gert habe. Also forderte er den
Anbieter auf, die Ware zu liefern.
Jedoch vergeblich. Der Grund:
Der Verkaufer konnte die Kame-
ra schlicht deshalb nicht liefern,
weil sie ihm nachweislich ge-
stohlen wurde, und zwar genau
einen Tag nachdem er sie zum
Angebot ins Netz gestellt hatte.
Deshalb hatte er auch die Auk-
tion abgebrochen. Der Bieter
aber wollte sich damit nicht ab-
finden und forderte Schadenser-
satz in Hoéhe des behaupteten
Warenwertes von insgesamt
rund 1.140 Euro.

Damit stellte sich die zentrale
Frage: Lag nun ein verbindlicher
Kaufvertrag vor oder nicht?
Grundsatzlich muss ein Verkau-
fer zu seinem Angebot stehen.
Er kann sich seiner vertraglichen
Verpflichtung auch nicht dadurch
entziehen, dass er die Auktion
einfach abbricht. Angesichts der
Tatsache, dass dies immer
wieder versucht wird und haufig
Anlass zu Streit ist, hat eBay ge-
nau diese Regelung explizit in
seine Allgemeinen Geschéftshe-
dingungen aufgenommen. Der
Handel auf einem Online-Portal

muss eben den (blichen
vertraglichen Grundsatzen ent-
sprechen und fir die Beteilig-
ten berechenbar sein.

Darauf berief sich der Kléager.
Allerdings: Diese Regelung
steht ausdriicklich unter dem
Vorbehalt, dass kein Sachver-
halt vorliegt, der den Verk&ufer
berechtigt, sein Angebot aus-
nahmsweise zurlickzuziehen.
Derartige Félle, die zum vorzei-
tigen Beenden der Auktion be-
rechtigen, werden auf der
eBay-Website genannt — unter
anderem der Verlust des ange-
botenen Artikels.

Der Klager hingegen wollte
dies nicht gelten lassen. Je-
doch musste er sich vor Ge-
richt in allen Instanzen vom
Gegenteil (iberzeugen lassen.
Auch der Bundesgerichtshof
entschied, dass im vorliegen-
den Fall der Anbieter berech-
tigt war, sein Verkaufsangebot
wegen des nachgewiesenen
Diebstahls  zuriickzuziehen.
Sein Angebot stand unter dem
Vorbehalt, der in den All-
gemeinen Geschaftshedingun-
gen genannt ist. Der Vertrag
kam also erst gar nicht zu-
stande, und somit wurde die
Forderung nach Schadenser-
satz abgewiesen.

Rechtsanwalt und Fachanwalt
flir Gewerblichen Rechtsschutz
und Fachanwalt fur
Informationstechnologie

Horst Leis

(Wirtschaftspriifer / Steuerbe-
rater Schuster, Lentfohr & Zeh)
Diisseldorf

Kontakt: Leis@wsp.de




Arbeitszeugnis - Keine versteckten Negativbotschaften

Die eigenwillige Sprachrege-
lung bei Arbeitszeugnissen
fuhrt Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber immer wieder vor
Gericht. Und das, obwohl man
meinen sollte, dass zu diesem
Thema schon so ziemlich alles
gesagt und entschieden ist.
Doch die Arbeit-nehmerschaft
ist hoch sensibilisiert, denn
Zeugnisse koénnen (ber die
gesamte weitere Berufslauf-
bahn mitentscheiden. Und
wenn sich einmal das ohn-
machtige Gefiihl einer unge-
rechten Bewertung durch ver-
steckte Botschaften einge-
schlichen hat, kdmpfen ehe-
malige Mitarbeiter schon mal
bis zum Letzten um Feinheiten
in der Formulierung.

So wurde unléngst das Bundes-
arbeitsgericht (BAG) mit folgen-
dem Text aus einem Arbeits-
zeugnis beschaftigt: ,Wir haben

Herrn X als sehr interessierten
und hochmotivierten Mitarbeiter
kennen gelernt, der stets eine
hohe Einsatzbereitschaft zeigte.
Er war jederzeit bereit, sich tiber
die normale Arbeitszeit hinaus
fur die Belange des Unterneh-
mens einzusetzen. Herr X erle-
digte seine Aufgaben stets zu
unserer vollen Zufriedenheit."

Der Klager berief sich auf den in
der Gewerbeordnung (8 109
GewO) festgelegten Grundsatz
der Zeugnisklarheit, demzufolge
- grob gesagt - keine versteck-
ten negativen Botschaften zu-
lassig sind. Dabei ging es ihm in
letzter Instanz wesentlich um die
Formulierung kennen gelernt".
Er vertrat die Auffassung, diese
indirekte Formulierung werde in
der Berufswelt Uberwiegend
negativ verstanden. Denn die
Aussage, dass man ihn ,als inte-
ressiert und hochmotiviert ken-

nen gelernt hat’, sage nichts
dartiiber aus, ob er dies auch tat-
séchlich war. Die geé&ulerten
Eigenschaften wirden  somit
mehr in Frage gestellt als be-
statigt. Der Arbeitgeber bringe
damit verschliisselt zum Aus-
druck, dass das Gegenteil der
Aussage zutreffe.

Das Bundesarbeitsgericht je-
doch wollte dieser Auffassung
nicht folgen und erkannte keinen
VerstoR gegen den Grundsatz
der Zeugnisklarheit.

Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 15.
November 2011 (Az: 9 AZR 386/10)

Rechtsanwalt und Fachanwalt
fur Arbeitsrecht und Fachanwalt
fur Erbrecht

Michael Henn

Stuttgart

Kontakt: henn@drgaupp.de

»——
ACCOIR




Materialangabe
~Buchedekor" oder
~Kirschbaumdekor*

kann irrefiihrend
sein...

Vorsicht bei der Verwendung unklarer Materialbezeichnungen

In der Werbung sind sie uber-
aus beliebt - blumige Begriffe.
flr Materialien, die optisch an
Naturmaterialien erinnern
oder auf hochwertige Material-
eigenschaften hinweisen, wie
etwa ,,Buchedekor”, ,Kirsch-
baumdekor* oder ,Textille-
der“. Wenn es sich aber
tatsachlich um einen wesent-
lich einfacheren und preiswer-
teren Stoff handelt, der den
Versprechungen ganz und gar
nicht gerecht wird, dann sind
derartige Materialbezeichnun-
gen nicht zulassig.

So jedenfalls hat das Oberlan-
desgericht in Hamm entschie-
den. Es untersagte die Bezeich-
nungen  ,Buchedekor* oder
,Kirschbaumdekor* fir ein M6-
belstiick, dessen Oberflache
einfach nur mit einer Kunststoff-
folie Uberzogen ist, die an die
beiden genannten Holzarten
erinnert.

Die Richter sahen darin eine
irrefihrende geschaftliche Hand-
lung nach 8 5 1 Nr. 1 des Geset-
zes gegen den unlauteren Wett-
bewerb (UWG). Sie gingen da-
von aus, dass ein nicht unerheb-
licher Teil der mal3geblichen all-
gemeinen Verkehrskreise - also
vor allem der interessierten Kun-
den - annehmen werde, es han-
dele sich bei der Beschreibung
der Wohnwand mit der kombi-
nierten Verwendung der Aussa-
gen ,Buche* und ,Dekor" nicht
um eine Farbe oder Folie, son-

dern um die Verzierung mit Holz
oder jedenfalls um eine Ver-
zierung mit Holzfurnier.

Das Wort ,Dekor* selbst trifft
nach Ansicht des Gerichts zwar
noch keine Aussage Uber die
Materialeigenschaft. Wird der
Begriff jedoch in Kombination mit
Buche oder einer anderen Holz-
art zur Beschreibung eines Mo-
belstiicks verwendet, so geht zu-
mindest ein Teil des angespro-
chenen Personenkreises davon
aus, dass der Schrank mit der
genannten Holzart verziert ist.
Diese Fehlvorstellung hat zwar
keinen unmittelbaren Einfluss
auf die Kaufentscheidung. Ein
solcher Einfluss ist jedoch nicht
erforderlich. Fir die wettbe-
werbsrechtliche Relevanz reicht
es aus, dass der Kunde sich auf
Grund der Prospektwerbung né-
her mit dem Angebot befasst,
unter Umstanden auch eine Be-
triebsstatte des Anbieters auf-
suche. Hierin liegt nach Erkennt-
nis der Richter ein Anlockeffekt,
der einen Wetthewerbsvorteil
darstellt.

Eine Irreflihrung durch Unterlas-
sen im Sinne des § 5 a UWG
liege hingegen nicht vor. Es
reicht nicht aus, wenn eine erteil-
te Information liickenhaft und
missverstandlich ist und deshalb
die Fehlvorstellung bewirkt.

In einem anderen Fall untersag-
te auch das Landgericht Dort-
mund mit Beschluss vom 14. Juli

2011 per einstweiliger Verfi-
gung die Verwendung der Be-
zeichnung  ,Textilleder*  fiir
Mébelstiicke, deren Bezugs-
stoffe nicht oder nicht Uber-
wiegend aus Leder bestehen.
Das derart beworbene Mébel-
stiick bestand aus einem Tex-
tilgewebe mit Kunststoffhe-
schichtung, welches optisch an
die Eigenschaften von Leder
erinnert. Das Gericht erkannte
darin ebenfalls eine irrefiih-
rende geschaftliche Handlung,
da die Angabe ,Textilleder" zur
Tauschung Uber die Zusam-
mensetzung der Ware ge-
eignet sei.

Fazit:

Bei der Bewerbung von Pro-
dukten sollte darauf geachtet
werden, keine unklaren Be-
griffe zur Beschreibung des
verwendeten Materials zu ver-
wenden. Der mdgliche positive
Werbeeffekt steht in keinem
Verhéltnis zu den rechtlichen
und auch wirtschaftlichen
Nachteilen, die mit einem ge-
richtlichen Verbot verbunden
sind.

Urteil Oberlandesgericht (OLG) Hamm,
Urteil vom 01.04.11, (Az. I-4 U 203/10)

Rechtsanwalt

Manfred Wagner

(Wagner Rechtsanwalte)
Saarbriicken

Kontakt: wagner@webvocat.de




Ruckstellung fur verpflichtenden Nachbetreuungsaufwand bei
Versicherungsvertragen

Kann ein Versicherungsvertre-
ter beim Finanzamt Rlckstel-
lungen fiir die Nachbetreuung
von Versicherungsvertragen
durch seine Mitarbeiter anset-
zen? Ja, er kann und muss es
tun, wenn die Nachbetreuung
eine Verpflichtung ist. Das ist
grundsatzlich auch dann der
Fall, wenn die Versicherung
bei einem Teil der Vertréage flr
die Nachbetreuung keine Fol-
geprovisionen mehr zahlt. Ob
es sich wegen der fehlenden
Folgeprovisionen nur um eine
Lunwesentliche* Verpflichtung
handelt, ist dabei unerheblich.
Was die anfallenden Personal-
kosten angeht, so z&hlt der
dokumentierte  Zeitaufwand
pro Vertrag und Jahr.

Dies jedenfalls ist im Groben der
Tenor des Bundesfinanzhofs
(BFH), der in gleich vier Verfah-
ren zu Fragen in Sachen Be-
rechtigung einer Steuerrickstel-
lung, Nachbetreuungsverpflich-
tung und Hohe des Nachbetreu-
ungsaufwands am 19.07.2011

entschieden hatte. (x R 26/10; X R
8/10; X R 9/10 und X R 48/08)

Im Streitfall mit dem Akten-
zeichen X R 26/10 hatte ein
Versicherungsvertreter bei der
Gewinnermittlung seiner Agentur
fur das Jahr 2004 erstmals eine
Riickstellung fiir Bestandspflege
angesetzt. Dabei handelte es
sich um den zu erwartenden
Aufwand fiir die laufende Nach-

betreuung von Lebens- und
Rentenversicherungsvertragen.
Nachdem das Finanzamt die
Riickstellung nicht anerkennen
wollte, zog er in erster Instanz
vors zustandige Finanzgericht,
das seiner Klage teilweise statt
gab. Die Rickstellung, so hiefl3
es, sei dem Grunde nach be-
rechtigt. Beim Aufwand aller-
dings sei eine halbe Stunde pro
Vertrag und Jahr anzusetzen.
Die Hohe der Riickstellung wur-
de im Schatzungsweg auf
40.911 Euro festgelegt — rund
die Halfte der Kosten, die der
Klager errechnet hatte.

Der Bundesfinanzhof jedoch
sieht fiir diese pauschale zeit-
liche Aufwandsbegrenzung keine
Grundlage. Seiner Erkenntnis
nach ist fiir die Hohe der Riick-
stellung der jeweilige Zeitauf-
wand entscheidend. Der muss
eben vom Unternehmer ausrei-
chend dokumentiert werden.
Hierzu gehodrt unter anderem
etwa die Angabe, wie oft diese
Tatigkeit Uber die Laufzeit eines
Versicherungsvertrags zu erbrin-
gen ist oder wie hoch die Perso-
nalkosten pro Betreuungsstunde
liegen. Leistungen des Betriebs-
inhabers selbst zahlen dbrigens
nicht.

Dabei ist laut BFH auf die Anzahl
bereits abgeschlossener Vertra-
ge abzustellen, fur die aufgrund
rechtlicher Verpflichtung noch
kiinftige  Betreuungsleistungen

zu erbringen sind, fiir die aber
kein weiteres Entgelt bean-
sprucht werden kann. Dieser As-
pekt betrifft die ebenfalls strittige
Frage, ob bzw. inwiefern eine
Verpflichtung zur Nachbetreuung
Uberhaupt vorliegt, wenn bei ei-
nem Teil der Vertrdge die Ver-
sicherung fiir die Nachbetreuung
keine Folgeprovisionen mehr
zahlt. Immerhin ist das Vorliegen
einer derartigen Pflicht die Vor-
aussetzung fur eine Rickstel-
lung, die damit grundsétzlich
auch geboten ist.

Wahrend das Finanzamt hier auf
einzelne Vertrage abstellte, bei
denen es wegen der fehlenden
Folgeprovisionen keine ,wesent-
liche* vertragliche Pflicht zur
Nachbetreuung erkennen wollte,
sieht der Vertreter eine solche in
jedem Fall gegeben- und zwar
fur seinen gesamten Kunden-
stamm. Auch nach Ansicht des
BFH st hier auf die insgesamt
anfallenden Aufwendungen ab-
zustellen. Maf3geblich ist also
nicht der Aufwand fiir einzelne
Vertrage sondern die Bedeutung
der Verpflichtung fir die Ver-
sicherungsagentur. Eine Be-
schrankung auf wesentliche Ver-
pflichtungen lasse sich aus dem
Gesetz nicht ableiten.

Vor diesem Hintergrund muss
das erstinstanzliche Finanzge-
richt, unter Beriicksichtigung der
Vorgaben des BFH, den Fall
erneut prifen.

EIHAGENUSS

Workshops [ for Musiker mit Gaschmack
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Schwerpunkt-

.Steuererklarungen
Imbissbetreiber

Russischen

connecting people and companies  *
o

Umsatzsteuer-Chaos - Wegen Bierbank in den Knast?

Wer meint, der Betrieb einer
Imbissbude sei ein Uberschau-
bares Geschaft, der kann sich
tauschen. Dabei geht es weni-
ger um Gewerbe- und Hygiene-
vorschriften. Es ist der Fiskus,
der die Sache so kompliziert
macht und dafir sorgt, dass
selbst der redlichste und sorg-
faltigste Gewerbetreibende, oh-
ne es zu ahnen, schnell mit ei-
nem Bein im Gefangnis steht.
Hauptproblem sind die Anga-
ben in der Umsatzsteuererkla-
rung. Da es sich beim Verkauf
von verzehrfertigen Speisen um
eine Leistung handelt, die sich
aus den verschiedensten Liefer-
und Dienstleistungselementen
zusammensetzt, sind Fehler in
der Zuordnung regelrecht pro-
grammiert.

Die Frage, ob der reguldre oder
der ermafRigte Steuersatz infrage
kommt, wird selbst vor Gericht
derart willkirlich und zum Teil wi-
derspriichlich behandelt, dass die
Steuererklarung fir den Imbiss-
betreiber zum Russischen Rou-
lette wird. Sobald er Leistungen
falsch zuordnet, geht es beim
Finanzamt um die Wurst. Neben
Steuernachzahlungen wird dann
in der Regel auch straftrechtlich
ermittelt. Und wenn der uberfor-
derte Steuerpflichtige einwendet,
er sei von der Richtigkeit seiner
Einordnung Uberzeugt gewesen,
dann wird dies oft als ,Schutz-
behauptung" abgetan.

Hintergrund fiir diese zum Teil
harsche Vorgehensweise ist si-
cherlich die Bedeutung der Mehr-
wertsteuer als eine der bedeu-
tendsten Einnahmequellen des
Staates. Nach Angaben des sta-
tistischen Bundesamts spiilte sie
im letzten Jahr rund 142 Milliarden
Euro in die offentlichen Kassen.

Auf jahrlich etwa 12 Milliarden
allerdings schatzt das ifo Wirt-
schaftsinstitut die Summe der hin-
terzogenen Umsatzsteuer. In die-
sem Zusammenhang geraten im-
mer wieder Gaststatten und &hn-
liche Dienstleister ins Visier der
Steuerfahndung. Doch nicht immer
handelt es sich um ,schwarze
Schafe* mit krimineller Energie.
Das Steuerrecht selbst tragt dazu
bei, von dem auch Politiker sagen,
dass es sich um einen Dschungel
an Regelungen handelt, die kaum
noch jemand versteht.

Tiicken im Detail

Dabei ist der Grundgedanke bei der
Trennung nach sieben und 19
Prozent auch fiir Imbisshetreiber
zunachst nicht allzu schwierig. Der
reine Verkauf von Lebensmitteln -
dazu gehéren auch zubereitete
Speisen - ist entsprechend dem
Umsatzsteuergesetz eine Lieferung
mit sieben Prozent. Handelt es sich
um eine Art Restaurationsbetrieb
mit entsprechendem Servicecha-
rakter so liegt eine sonstige Leis-
tung vor, bei der 19 Prozent Um-
satzsteuer anfallen. Soweit so ein-
fach. Doch die Ticken liegen im
Detail. Immerhin besteht der Ver-
kauf von Speisen, die auch vor Ort
verzehrt werden kénnen, aus meh-
reren Teilleistungen, die unver-
meidlich auch einige Elemente
einer Dienstleistung beinhalten.

Die Frage ist letztlich, wieviele und
welche  Dienstleistungselemente
vorhanden sein missen, damit der
Schwerpunkt der Tatigkeit sich vom
reinen Verkauf in den Bereich eines
Restaurationsbetriebs  verlagert.
Dass Serviceelemente wie eine
Verzehrtheke und einfache Papier-
servietten oder ein Miilleimer nur
eine Nebenleistung zum Curry-
wurst-Verkauf darstellen, ist wohl
unstrittig. Wichtig ist, dass die so-

genannten Verzehrvorrichtungen
und Dienstleistungselemente, die
den Gesamteindruck prégen, aus
Sicht eines Durchschnittsverbrau-
chers insgesamt nicht derart tber-
wiegen, dass sie aus einem Im-
bissstand ein kleines Restaurant
machen. Doch was ist, wenn eine
Bierbank aufgestellt wird? Und sei
es nur, um auch Menschen mit
Gehbehinderungen oder é&lteren
Personen den Verzehr vor Ort zu
ermdglichen.

Fur den Bundesfinanzhof (BFH)
jedenfalls ist mit der Bierbank die
Grenze zum Dienstleistungsbe-
trieb tberschritten. Mit der Folge,
dass einheitlich 19 Prozent Um-
satzsteuer féllig sind. Nach seiner
Ansicht macht schon das reine
Vorhandensein einer Sitzgelegen-
heit aus dem einfachen Wiirstel-
verkauf einen Restaurationsbe-
trieb. Mit dieser pauschalen Beur-
teilung nach Einzelrequisiten setzt
der BFH neue Mal3stébe, die aber
bei genauer Betrachtung willkir-
lich erscheinen und sich zudem
nicht unbedingt mit anderen wich-
tigen Entscheidungen und Vorga-
ben decken.
Entscheidung  mit  Wider-
spriichen

Hierzu muss man wissen, dass
beim Zustandekommen eines sol-
chen Urteils ein ganzes Geflecht
von rechtlichen Aspekten eine
Rolle spielt. Das deutsche Gericht,
in diesem Fall der Bundesfinanz-
hof, muss europdische Richtlinien
und deutsches Recht beachten.
Dabei muss es auslegen und
prifen, ob das deutsche Recht
den Vorgaben des européischen
Rechts entspricht. Zusétzlich sind
Entscheidungen des Europdi-
schen Gerichtshofs (EuGH) zu

beachten.
(Fortsetzung siehe Folgeseite)




Zu den Widersprichen sei der
Einfachheit halber nur soviel ge-
sagt: Der BFH sieht also in der
Bierbank als Sitzgelegenheit das
alles entscheidende Kriterium fir
eine einheitliche sonstige Leis-
tung. Wobei Ubrigens Sitzgele-
genheiten, die andere aufgestellt
haben, nicht hinzuzéhlen, wie
etwa eine nahegelegene Park-
bank der Gemeinde.

Der EuGH indes geht nicht derart
pauschal vor. Er stellt vielmehr
auf den Gesamteindruck ab und
zahlt typische Dienstleistungsele-
mente auf, die nicht vorliegen
durfen: Keine Bedienung, kein
Kellner, keine Beratung, keine
Tische, kein Besteck oder geheiz-
te Rdume mit Garderobe und
Toiletten. Im konkreten Fall, bei
dem nur der Verkaufscharakter
Uberwiegt, sind laut EUuGH ledig-
lich einfache, behelfsméaRige Vor-
richtungen ohne Sitzgelegenheit
zuldssig. Dabei bedeutet behelfs-
méaRig, dass sie nur einen gering-
fugigen personellen Einsatz erfor-
dern.

Bierbank entscheidet?

Der BFH zieht daraus nun den
Umkehrschluss, dass bei einer
behelfsméligen  Sitzgelegenheit
stets eine sonstige Leistung vor-
liegt. Doch wie sieht es mit dem
Gesamteindruck aus? Ist es unter
Abwagung  aller  Umstande
tatséchlich so, dass eine schlichte
Bierbank, die zudem keinen Auf-
wand erfordert, beim Durch-
schnittsverbraucher den Eindruck
eines einheitlichen Dienstleis-
tungsbetriebs erzeugt? Wenn laut
EuGH die qualitative Bedeutung
der einzelnen Elemente im Ver-
héltnis zur Gesamtleistung zé&hlt,
dann kann diese Frage eigentlich
nur mit ,Nein“ beantwortet wer-
den.

Doch gleich, wie das Urteil des
BFH auch zu bewerten ist - fiir
den Unternehmer bedeutet es
zunéchst, dass er jegliche Sitz-
gelegenheit  vermeiden  soll,
wenn er sich nicht der Umsatz-
steuerforderung von 19 Prozent
ausgesetzt sehen will. Damit ist
jedoch immer noch keine
Rechtssicherheit geschaffen. Die
Frage, wann und ob bestimmte
andere Elemente noch als be-
helfsmalig akzeptiert werden, ist
im Einzelfall ebenso auslegungs-
bediirftig wie die Uberlegung, ob
zu deren Bereitstellung ein ge-
wisser personeller Aufwand er-
forderlich ist oder nicht. Der Un-
ternehmer kann sich héchstens
an einigen BFH-Urteilen zu dem
Themenkreis  orientieren.  An-
sonsten jedoch wird die Abgren-
zung und die richtige Zuordnung
zum ermaligten oder zum vollen
Steuersatz oft genug eine
Gratwanderung bleiben - ver-
bunden mit dem Risiko straf-
rechtlicher Ermittlungen.

Quelle:  Bundesfinanzhof ~ (BFH),
Urteil vom 30.06.11 (Az: V R 35/08
und V R 18/10)

Anhaltspunkte fur die Abgren-
zung zwischen Dienstleistung
und Lieferung — entnommen
aus den vorangegangenen
Urteilen.

Dienstleistung
Verzehreinrichtungen wie eigene

R&ume, (Steh-)Tische, Bénke,
Stiihle. Dies gilt nicht, soweit die-
se tatsachlich nicht genutzt, also
Speisen nur zum Mithehmen ab-
gegeben werden.

Servieren der Speisen, Bedie-
nung, Kochpersonal, Portionie-
ren.

Uberlassung ~ von  Geschirr,
Besteck, etc. sowie Reinigen bzw.
Entsorgen dieser Gegenstéande.

Beratung und Information bzgl Zu-
sammenstellung oder Menge der
Speisen flir bestimmte Anlasse.
Zubereitung auf Servierplatten etc.
Transport der Speisen zum Kun-
den und Abholen zu festen Termi-
nen.

Aufbereitung von  Speisen zu
einem vereinbarten Zeitpunkt. Das
qualitative Uberwiegen von Dienst-
leistungen erfordert Gber die Auf-
bereitung ein weiteres Element -
wie etwa die Uberlassung von Ver-
zehrmdglichkeiten.

Lieferung:
Ubliche Nebenleistungen z.B. Por-

tionieren und Abgabe ber die Ver-
kaufstheke. Verpacken, Anliefern —
auch in Einweggeschirr, Beigabe
von Einwegbesteck.

Bereitstellung von Papierservietten

Senf, Ketchup, Mayonnaise oder
Apfelmus

Abfalleimer

Bereitstellung von Einrichtungen
und Vorrichtungen, die in erster
Linie dem Verkauf von Waren
dienen, wie Verkaufstheken/-tresen
oder Ablagebretter.

Einfache  Leistungsbeschreibun-
gen: Speisekarten oder -plane

Erlauterung des Leistungsange-
bots.

Rechtsanwalt und Fachanwalt flr
Strafrecht

Jurgen Méthrath

Worms

Kontakt: kanzlei@ra-moethrath.de
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