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Ausgleich der Ehegattenmitarbeit im Falle einer Schei-

dung

Fachanwadltin fiir Familienrecht Katrin Wolf
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Katrin Wolf ist bei Blanke Meier Evers in den
Bereichen Familienrecht, Erbrecht sowie Ver-

tragsrecht (insbes. Pferderecht) tdtig.

In kleineren familiengefiihrten Unterneh-
men ist es oft unumganglich, dass der Ehe-
partner mitarbeitet. Nicht selten handelt
es sich dabei um eine unentgeltliche Ta-
tigkeit ohne konkrete Vereinbarungen tiber
das AusmaB der Mitarbeit. Bei einer Schei-
dung der Ehegatten kommt es aus diesem
Grunde haufig zum Streit Uber den nach-
traglichen Ausgleich der Arbeitsleistung.
Resultiert aus der Mitarbeit des Ehegatten
eine Vermogensmehrung des anderen Ehe-
gatten und hat der mitarbeitende Ehegat-
te einen Zugewinnausgleichsanspruch, so
wird er auf diesem Wege fir seine Mitar-
beit nachtraglich entgolten. Haben die
Ehegatten jedoch ehevertraglich Giiter-
trennung vereinbart, so ist der Ausgleich
der unentgeltlichen Mitarbeit des Ehegat-
ten lber das Gliterrecht nicht moglich.

Durch die Mitarbeit des Ehegatten kann
in bestimmten Konstellationen die still-
schweigende (konkludente) Begriindung
einer Ehegatteninnengesellschaft vorlie-
gen, die auBerhalb des Giiterrechts zu
Ausgleichanspriichen fiihren kann.

Bei der Ehegatteninnengesellschaft han-
delt es sich um eine Gesellschaft, bei der
kein Gesamthandsvermogen und keine Au-
Benwirkung gegeniiber Dritten entstehen,
bei der aber im Innenverhaltnis eine Be-
teiligungsgesellschaft anzunehmen ist. Im
Innenverhaltnis sollen die Ertrage, unter
Umstanden sogar das Betriebsvermogen,
so behandelt werden, als ob der Mitarbei-
tende am Betrieb beteiligt sei. Der Betrieb
bleibt allerdings im Eigentum des bisheri-
gen Inhabers.

BN Blanke Meier Evers

Rechtsanwalte in Partnerschaft mbB

Der Bundesgerichtshof bejaht eine Ehe-
gatteninnengesellschaft dann, wenn die
Eheleute vereinbarungsgemaB einen iiber
den normalen Rahmen der ehelichen Le-
bensgemeinschaft hinausgehenden Zweck
verfolgen, indem sie etwa durch den ge-
meinsamen Einsatz von Vermogenswerten
und Arbeitsleistungen, die iiber die ehe-
liche Mitarbeit hinausgehen, ein Unter-
nehmen aufbauen oder eine berufliche
oder gewerbliche Tatigkeit ausiiben. Ent-
scheidend ist, dass der ausgleichsberech-
tigte Ehegatte fir die Gesellschaft einen
nennenswerten und fiir den erstrebten
Erfolg bedeutsamen Beitrag geleistet
hat. Fuhrt ein Ehegatte nur untergeord-
nete Tatigkeiten aus und ist nur der Ge-
schaftsfilhrer weisungsbefugt, scheidet
ein Gesellschaftsverhaltnis aus. Die Mit-
arbeit muss aber nicht gleichwertig sein.
Eine Innengesellschaft ist auch schon dann
anzunehmen, wenn ein Ehegatte die Be-
triebseinrichtung zur Verfiigung stellt und
der andere aufgrund seiner Sachkunde die
kaufmannische Leitung ubernimmt. Unge-
niigend ist es jedoch, wenn ein Ehegatte
fur den Geschaftsbetrieb des anderen
bloB die Finanzierung durch Bankkredite
besorgt oder nur dingliche Sicherheiten
stellt, ohne am Aufbau und der Fiihrung
des Geschafts beteiligt zu sein.

Weiterhin ist fiir die Annahme einer Ehe-
gatteninnengesellschaft die Vorstellung
der Ehegatten erforderlich, dass die Ge-
genstande auch bei erkannter oder nicht
erkannter formal-dinglicher Zuordnung
zum Alleinvermogen eines Ehegatten wirt-
schaftlich beiden gehoren sollen.

Liegt eine Ehegatteninnengesellschaft
vor, dann erhalt der mitarbeitende Ehe-
gatte bei Auflosung der Gesellschaft, z.B.
durch Trennung oder Scheidung, nicht
nachtraglich einen Arbeitslohn fir seine
Dienste, sondern wird vielmehr in Form
einer Geldzahlung an den Uberschiissen,
Ersparnissen und den gemeinsam erworbe-
nen Sachen beteiligt. Bei einer stillschwei-
gend begriindeten Innengesellschaft, bei
der ausdriickliche Absprachen fir den Fall
ihrer Auflosung nicht getroffen worden
sind, konnen sich aus den Umstanden,
insbesondere aus dem Wertverhaltnis der
beiderseits geleisteten Beitrage, Hinweise
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Sehr geehrte Damen

und Herren,

neuer Name, mehr Information. Unter
diesem Motto steht unser neuer Un-
ternehmerrundrief. Wie bisher wollen
wir Sie regelmaRig iber aktuelle ar-
beitsrechtliche Themen informieren,
kombinieren dies jedoch zukiinftig mit
aktuellen Entwicklungen aus den Be-
reichen Gesellschaftsrecht, Erb- und
Familienrecht sowie dem allgemeinen
Wirtschaftsrecht, weil es haufig zu
tberschneidenden Fragestellungen in
diesen Bereichen kommt.

Beginnen wollen wir unseren neuen
Unternehmerrundbrief unter anderem
mit dem hoch sensiblen Thema der
Mitarbeit des einen Ehepartners im
Unternehmen des anderen Ehepart-
ners, welche nicht selten nach einer
Trennung zu Streitigkeiten liber mogli-
che vermogensrechtliche Ausgleichsan-
spriiche des mitarbeitenden Ehegatten
fuhrt. Weiterhin beschaftigen wir uns
mit dem geplanten Entgeltgleichheits-
gesetz und zeigen die Gefahren von
tibernommenen Bilanzgarantien in Un-
ternehmenskaufvertragen auf. Aktuelle
Rechtsprechung rundet den ersten Un-
ternehmerrundbrief ab.

Ihr Dr. Olaf Lampke
(Fachanwalt fiir Arbeitsrecht)

auf bestimmte Verteilungsabsichten erge-
ben. Erst wenn es auch daran fehlt, greift
erganzend die gesetzliche Regelung des
§ 722 | BGB ein, wonach jeder Gesellschaf-
ter im Zweifel ohne Riicksicht auf die Art
und GroBe seines Beitrags am Gewinn und
Verlust einen gleichen Anteil hat.

Die rechtliche Konstruktion der Ehegat-
teninnengesellschaft dient gerade im
Falle vereinbarter Gitertrennung dazu,
unbillige Ergebnisse der Vermogensausei-
nandersetzung zu korrigieren, da dieser
Giiterstand keinen Ausgleichsmechanis-
mus fur Vermogenswerte, die durch iber-
pflichtmaBige Arbeit und/oder finanzielle
Beitrage eines Ehegatten entstanden sind,
bereit halt. Eine Ehegatteninnengesell-
schaft kann neben dem Giiterstand der
Giitertrennung angenommen werden, da
der Ausschluss des gesetzlichen Guterstan-
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des nicht bedeutet, dass die Eheleute eine
Teilhabe am gemeinsam erwirtschafteten
Vermogen grundsatzlich ablehnen. Denn
auch im Falle der Giitertrennung ent-
spricht eine angemessene Beteiligung bei-
der Ehegatten dem Charakter der Ehe als
Schicksals- und Risikogemeinschaft.

Ehegatteninnengesellschaften konnen
ebenfalls angenommen werden, sofern die

Eheleute in Zugewinngemeinschaft leben.
Der BGH hat in seiner Entscheidung vom

Entgeltgleichheitsgesetz

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht Dr. Olaf Lampke

Dr. Olaf Lampke ist bei Blanke Meier Evers fiir
die Bereiche Kollektives und Individuelles Ar-

beitsrecht sowie Vertragsrecht zustdndig.

Nachdem die Koalition im letzten Jahr den
Mindestlohn eingefiihrt hat und in diesem
Jahr das Gesetz zur Bekampfung des Miss-
brauchs bei Leiharbeit und Werkvertragen
beschlossen hat, soll noch in diesem Jahr
das Gesetz zur Forderung der Entgelt-
gleichheit zwischen Frauen und Mannern
(Entgeltgleichheitsgesetz) verabschiedet
werden. Der Gesetzesentwurf liegt gegen-
wartig zur Ressortabstimmung im Kanzler-
amt, er hat erhebliche arbeitsrechtliche
Auswirkungen:

Zukiinftig soll ausdriicklich geregelt wer-
den, dass bei einem Beschaftigungsver-
haltnis fir gleiche oder fiir gleichwertige
Arbeit wegen des Geschlechts kein ge-
ringeres Entgelt vereinbart oder gezahlt

28. September 2005 (Az.: XIl ZR 189/02)
ausgefiihrt, dass der  Auseinanderset-
zungsanspruch auch dann selbstandig gel-
tend gemacht werden kann, wenn der Un-
ternehmenswert in die Zugewinnbilanz des
geschaftsinhabenden Ehegatten fallt. Es
ist nicht erforderlich, dass der Zugewinn-
ausgleich alleine zu einem unangemesse-
nen Ergebnis fuhren wiirde.

Um die Inanspruchnahme des geschafts-
inhabenden Ehegatten aus der Ehegatte-

werden darf. Ausnahmen sind nur dann
erlaubt, wenn das unterschiedliche Ent-
gelt sachlich gerechtfertigt ist (was der
Arbeitgeber zu beweisen hat). Nach dem
Gesetzesentwurf konnen Beschaftigte zur
Uberpriifung der Einhaltung des Entgelt-
gleichheitsgebotes von ihrem Arbeitgeber
Auskunft verlangen liber den Verdienst der
Mitarbeiter, die eine gleichwertige Tatig-
keit ausiben. Aus Datenschutzgriinden
darf der Arbeitgeber keine Informationen
Uber das konkrete Entgelt einzelner Be-
schaftigten angeben, er ist jedoch zur Mit-
teilung des Durchschnittsgehalts verpflich-
tet. Weiterhin kann der Arbeitnehmer
Auskunft Uber die Kriterien und das Ver-
fahren fiir die Festlegung des eigenen Ent-
gelts verlangen. Kommt der Arbeitgeber
seiner Auskunft nicht oder nicht vollstan-
dig innerhalb eines Monats nach, wird eine
Benachteiligung vermutet, der Arbeitge-
ber tragt in einem maoglichen Rechtsstreit
die Beweislast dafiir, dass kein VerstoB ge-
gen das Entgeltgleichheitsgebot vorliegt.
Ergibt die verlangte Auskunft (oder der
Rechtsstreit), dass der Arbeitnehmer unge-
recht bezahlt wird, so hat der Beschaftig-
te rickwirkend fur die drei letzten Jahre
einen Anspruch auf Zahlung des Entgeltes,
das zu zahlen gewesen ware, wenn keine
Benachteiligung aufgrund des Geschlechts
vorgelegen hatte.

Zur Durchsetzung der tatsachlichen Ent-
geltgleichheit im Unternehmen erhalt
der Betriebsrat ein neues gesetzliches

ninnengesellschaft zu vermeiden, ist es
ratsam, bereits vor dem Beginn der Mit-
arbeit eine gesellschaftsrechtliche- und/
oder ehevertragliche Regelung zu tref-
fen, die den Ausschluss oder den Umfang
eines gesellschaftsrechtlichen Ausgleichs
mit Regelungen zum Zugewinnausgleich
im Ehevertrag kombinieren. Anderenfalls
konnen ungewinschte Ausgleichsansprii-
che entstehen, die nicht selten den weite-
ren Betrieb des Unternehmens gefahrden.

Mitbestimmungsrecht. Hiernach soll der
Betriebsrat den Arbeitgeber bei der Schaf-
fung ,,gleicher” Lohnstrukturen unterstiit-
zen und Uberwachen. Der Gesetzentwurf
bestimmt weiterhin, dass Unternehmen
in einer Stellenausschreibung kinftig das
fir den ausgeschriebenen Arbeitsplatz
geltende Mindestentgelt angeben miis-
sen. Um einer Verheimlichung der Gehal-
ter entgegenzuwirken, sollen zukinftig
Vereinbarungen  zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer, die es dem Beschaf-
tigten verbieten, Auskunft Uber das eige-
ne Arbeitsentgelt zu geben, nichtig sein.
SchlieBlich fihrt der Gesetzesentwurf fiir
Arbeitgeber mit mehr als 500 Mitarbeitern
die Pflicht ein, ihre Entgeltbestandteile
und -bedingungen auf die Einhaltung des
Entgeltgleichheitsgesetzes zu Uberprifen.
Das Konzept muss zertifiziert werden.

So nachvollziehbar das Ziel des Gesetzent-
wurfs ist, den tatsachlich noch vorhande-
nen Verdienstunterschied zwischen Man-
nern und Frauen zu beseitigen, so besteht
hier jedoch die Gefahr einer Uberregulie-
rung. Dies fuhrt zum einen zu mehr Biiro-
kratie, uberdies besteht die Gefahr der
Schaffung leistungsunabhangiger Einheits-
lohne. Es muss beriicksichtigt werden,
dass die Vergiitung auch von weichen Fak-
toren abhangig ist, die schwer mess- und
dokumentierbar sind. Es bleibt abzuwar-
ten, ob die Bundesregierung den Entwurf
noch nachbessern wird.

Aktuelle Rechtsprechung

Kiindigung einer Lebensversicherung zum
Entzug beim Versorgungsausgleich

OLG Bremen, Beschluss vom 29. Oktober
2015 -4 UF 102/ 15

Sachverhalt/Entscheidung:

In einem Scheidungsverfahren hatte der
Ehemann vor der Entscheidung zum Ver-
sorgungsausgleich seine dem Versorgungs-
ausgleich unterfallende Lebensversiche-
rung auf Rentenbasis gekiindigt, um sie
dem Ausgleich zu entziehen. Das Gericht
hat die Versicherung dennoch in den Ver-
sorgungsausgleich einbezogen. Die Versi-
cherungsgesellschaft hat sich gegen den

Ausgleich zugunsten der Ehefrau gesperrt
und Beschwerde gegen den Beschluss zum
Versorgungsausgleich eingelegt. Die Be-
schwerde hatte Erfolg, da ein unstreitig
bei der Versicherung nicht mehr beste-
hendes Anrecht auch nicht mehr auf die
Ehefrau ubertragen werden konnte. Nur
die im Zeitpunkt der letzten tatrichter-
lichen Entscheidung noch dem Versor-
gungsausgleich unterfallenden Anrechte
konnten in diesen einbezogen werden.
Grundsatzlich stelle die Kiindigung der
Versicherung zum Entzug aus dem Ver-
sorgungsausgleich auch kein unbilliges
Verhalten im Sinne des § 27 VersAusglG
dar, nachdem der Versorgungsausgleich
bei Unbilligkeit gekirzt werden konne.
Lediglich wenn der Entzug des Anrechts

nicht durch einen Ausgleich im Zugewinn-
ausgleich (z.B. wegen vereinbarter Gu-
tertrennung) kompensiert werde, komme
eine Korrektur uber die Anwendung des
§ 27 VersAusglG in Betracht. Hierdurch
werde dann der wirtschaftliche Zweck
einer gleichberechtigten Teilhabe an dem
in der Ehe erworbenen Versorgungsvermo-
gen erreicht. Es sei zwar im vorliegenden
Fall nicht unbillig und treuwidrig, das ei-
gene Anrecht dem Versorgungsausgleich
entzogen zu haben, aber sehr wohl die
damit verbundene Erwartung, gleichwohl
in unverminderter Hohe an den Anrech-
ten des anderen Ehegatten teilzuhaben.
Das Gericht hatte daher den Ausgleichs-
anspruch des Ehemannes gegenuber den
gesetzlichen Rentenanwartschaften der

Unternehmer-Rundbrief



Schadensersatz wegen der Verletzung von harten Bi-
lanzgarantien in Unternehmenskaufvertragen

Rechtsanwalt Dr. Volker Besch

Nicht nur bei dem Verkauf groBer Unter-
nehmen, sondern auch bei der VerauBe-
rung mittelstandischer oder sogar klei-
nerer Unternehmen und Gesellschaften
finden sich in den in der Praxis anzutref-
fenden Anteilskaufvertragen umfassende
Gewabhrleistungsregelungen und Garantie-
bestimmungen, mit denen die Verkaufer
den Erwerbern bestimmte Eigenschaften
des zu verkaufenden Unternehmens zu-
sichern. Die Bedeutung solcher Klauseln
nimmt stetig zu und diese erstrecken sich
oftmals Uber viele Seiten eines Unterneh-
menskaufvertrages. Fiur den Fall, dass eine
vom Verkaufer garantierte Aussage nicht
zutreffend ist, hat der Erwerber gegen den
VerauBerer einen Anspruch darauf, dass
dieser den garantierten Zustand herstellt,
und zwar in der Regel unabhéangig davon,
ob ihn an der Unrichtigkeit einer gegebe-
nen Garantie ein Verschulden trifft oder
nicht. Ist ihm die Herstellung des garan-
tierten Zustandes nicht moglich, muss der
Verkaufer dem Kaufer Schadensersatz in
Geld gewahren.

Eine Garantie, die wegen ihres Umfangs
fir den Verkaufer besonders gefahrlich
oder aus der entgegengesetzten Sicht
des Erwerbers fur diesen auBert hilfreich
ist, ist die sog. Bilanzgarantie. Mit der
Bilanzgarantie sichert der Verkaufer ver-
einfacht gesprochen dem Kaufer zu, dass
der Jahresabschluss des Zielunternehmens
in Ubereinstimmung mit den gesetzlichen
Vorschriften erstellt ist. Haufig finden
sich in der Praxis Klauseln, in denen der
Verkaufer garantiert, dass ,der Jahres-
abschluss fir das Geschaftsjahr X unter
Beachtung der Grundsatze ordnungsge-
maRer Buchfiihrung und unter Beachtung
der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns
sowie unter Wahrung der Bilanz- und Be-
wertungskontinuitat aufgestellt wurde“
(sog. ,weiche“ oder ,subjektive Bilanz-
garantie®). Ferner wird in diesem Zusam-
menhang haufig zusatzlich garantiert, dass

»der Jahresabschluss objektiv richtig ist
und samtliche zum Aufstellungszeitpunkt
bestehenden Vermogensgegenstande und
Verbindlichkeiten, unabhangig davon, ob
die ihnen zugrundeliegenden tatsachli-
chen Umstande vorhersehbar waren, ent-
halt“. Abgerundet werden solche als ,,har-
te“ oder auch ,,objektive“ Bilanzgarantien
bezeichneten Garantien im strengsten Fall
durch die Zusage des Verkaufers, dass ,,der
Jahresabschluss vollstandig der objektiven
Wirklichkeit entspricht.

Solche harten Bilanzgarantien sind fiir den
Verkaufer deswegen besonders gefahrlich,
weil er fur Fehler der Bilanz haftet, die er
bei der Aufstellung des Jahresabschlusses
trotz sorgfaltiger Prifung nicht erkannt
hat oder nicht erkennen konnte. Der Ver-
kaufer haftet also fiir unvorhersehbare,
nicht bilanzierte Umstande. Typisch sind
fehlerhafte bzw. zu niedrig angesetzte
Riickstellungen fiir Verbindlichkeiten aller
Art, haufig Steuerverbindlichkeiten.

Die Beratungspraxis auf Verkauferseite
empfiehlt daher regelmaBig, die Gefahr
fur den Verkaufer durch die Aufnahme
subjektivierender Elemente in die Bilanz-
garantie vertretbarer werden zu lassen. In
der Transaktionspraxis ist dann — wie dar-
gestellt — von ,,weichen* oder ,,subjekti-
ven* Bilanzgarantien die Rede. Als weich
wird diese Garantie deswegen bezeichnet,
weil lediglich die Aufstellungsrichtigkeit
(also das Verfahren) garantiert wird, wozu
der Ersteller ohnehin gesetzlich verpflich-
tet ist. Es wird vom Verkaufer gerade nicht
garantiert, dass ein garantierter Zustand
objektiv zutrifft. Flr den Erwerber ist eine
solche Garantie daher wenig wert.

Im juristischen Schrifttum werden die Dis-
kussionen Uber harte und weiche sowie
vermittelnde Bilanzgarantien in einem
groBen Facettenreichtum diskutiert. Ob-
wohl oder vielleicht auch gerade weil bis-
lang hochstrichterliche Rechtsprechung zu

Dr. Volker Besch ist bei Blanke Meier Evers fiir

die Bereiche Gesellschaftsrecht, M&A, Haf-
tungsrecht, insbes. Produkthaftungsrecht, Erb-
recht sowie Vertragsrecht zustdndig.

dieser Thematik nur in geringem Umfang
vorliegt, zeigt das jiingste Urteil des 26.
Zivilsenats des OLG Frankfurt a.M. vom 7.
Mai 2015 (26 U 35/12), dass den Bilanzga-
rantien eine wichtige praktische Bedeu-
tung zukommt. Im zugrunde liegenden Fall
war aufgrund eines Bilanzierungsfehlers
entgegen eines in der Bilanz ausgewiese-
nen Gewinns tatsachlich ein Jahresfehlbe-
trag bei der Zielgesellschaft entstanden.
Das OLG Frankfurt hatte eine Bilanzga-
rantie in einem Unternehmenskaufvertrag
als harte Bilanzgarantie ausgelegt mit der
Folge, dass der Verkaufer den Erwerber so
zu stellen habe, als habe er die tatsachlich
ungiinstigere Ertragslage der verkauften
Zielgesellschaft gekannt und moglicher-
weise einen geringeren Kaufpreis verhan-
delt. Im Ergebnis sprach das Gericht dem
Erwerber Schadenersatz zu. Dieser wurde
der Hohe nach unter Beriicksichtigung der
fir den Erwerb maBgebenden Umstande,
insbesondere der in der Bilanzgarantie
genannten Kriterien nach dem (von dem
Gericht nach § 287 ZPO geschatzten) Be-
trag bemessen, um den die Kauferin im
Vertrauen auf die Richtigkeit der Bilanzan-
gaben die Gesellschaftsanteile zu teuer
gekauft hat.

Verkaufer wie auch Erwerber sind somit
gehalten, bei der Vertragsgestaltung ein
besonderes Augenvermerk auf die genaue
Formulierung der Bilanzgarantie zu ver-
wenden, wollen sie im Nachgang nicht un-
liebsame Uberraschungen erleben.

Ehefrau um den entsprechenden Kapital-
betrag, der der Lebensversicherung ent-
sprochen hatte, gekiirzt.

Fazit:

Das Urteil zeigt, dass die Kiindigung von
privaten Lebens- oder Rentenversiche-
rungen vor der Durchfuihrung des Versor-
gungsausgleiches zwar zu dem gewiinsch-
ten Ergebnis fuhrt, dass genau diese
Anwartschaften nicht ausgeglichen wer-
den. Es kann jedoch im Falle der groben
Unbilligkeit im Sinne des § 27 VersAusglG
zu einer Kurzung der zu erhaltenden Aus-
gleichsbetrage vom anderen Ehegatten
kommen. Eine grobe Unbilligkeit wird
nach der Rechtsprechung des BGH bei ei-
nem Entzug eines Ausgleichswertes von 5%

des Gesamtausgleichsvolumens angenom-
men. Gegen eine grobe Unbilligkeit des
Entzuges der Versicherung konnte aber
sprechen, wenn der aus der Versicherung
erhaltene Kapitalbetrag zur Finanzierung
des Scheidungsverfahrens verwendet wer-
den musste (vgl. hierzu Entscheidung des
OLG Brandenburg, Beschluss vom 10. Juni
2015 — 13 UF 18/15, NZFam 2016, 415).

OrdnungsgemaBer Antrag auf Elternzeit
nur bei Einhaltung der Schriftform

BAG, Urteil vom 10. Mai 2016 -
9 AZR 145/15

Sachverhalt/Entscheidung:
Die Klagerin war als Rechtsanwaltsfa-
changestellte bei dem beklagten Rechts-

anwalt beschaftigt. Da der Rechtsanwalt
regelmaBig weniger als zehn Mitarbeiter
beschaftigt, fand das KSchG auf das Ar-
beitsverhaltnis keine Anwendung. Der
Rechtsanwalt kiindigte das Arbeitsver-
haltnis mit Schreiben vom 15. November
2013. Im sich anschlieBenden Kiindigungs-
rechtsstreit machte die Klagerin geltend,
sie habe dem Beklagten nach der Geburt
ihrer Tochter per Telefax am 10. Juni 2013
mitgeteilt, dass sie Elternzeit fur zwei
Jahre in Anspruch nehme. Der Beklagte
habe deshalb das Arbeitsverhaltnis nach
§ 18 Abs. 1 Satz 1 BEEG nicht kindigen
diurfen. Die Vorinstanzen gaben der Kiin-
digungsschutzklage statt. Die Revision des
Anwalts hatte Erfolg.

Ausgabe 1/ August 2016



Unternehmer
Rundbrief

Wer Elternzeit fir den Zeitraum bis zum
vollendeten dritten Lebensjahr des Kindes
beanspruchen will, muss dies gemaB § 16
Abs. 1 BEEG spatestens sieben Wochen
vor Beginn der Elternzeit schriftlich vom
Arbeitgeber verlangen und gleichzeitig
erklaren, fiir welche Zeiten innerhalb von
zwei Jahren Elternzeit genommen werden
soll. Bei der Inanspruchnahme handelt es
sich um eine rechtsgestaltende empfangs-
bediirftige Willenserklarung, durch die das
Arbeitsverhaltnis wahrend der Elternzeit -
vorbehaltlich der Vereinbarung einer Teil-
zeitbeschaftigung - zum Ruhen gebracht
wird. Einer Zustimmung des Arbeitgebers
bedarf es nicht. Nach der Auffassung des
BAG erfordere das Elternzeitverlangen
die strenge Schriftform des § 126 Abs. 1
BGB und miisse deshalb von dem Beschaf-
tigten eigenhandig durch Namensunter-
schrift oder mittels notariell beglaubigten
Handzeichens unterzeichnet werden. Ein
Telefax oder eine E-Mail wahre die von
§ 16 Abs. 1 Satz 1 BEEG vorgeschriebene
Schriftform nicht und fiihre gemaB § 125
Satz 1 BGB zur Nichtigkeit der Erklarung.
Allerdings konne sich ein Arbeitgeber auf-
grund der Besonderheiten des konkreten
Einzelfalles beim Berufen auf Nichteinhal-
tung des Schriftformerfordernisses des §
16 Abs. 1 Satz 1 BEEG treuwidrig (§ 242
BGB) verhalten. Die hierfiir erforderlichen
Voraussetzungen hatten jedoch hier nicht
vorgelegen.

Fazit:

Der Entscheidung des BAG, die bislang
nur als Pressemitteilung veroffentlich ist,
ist zuzustimmen. § 16 Abs. 1 Satz 1 BEEG
schreibt eindeutig und ausdriicklich vor,
dass das Verlangen auf Elternzeit dem
Arbeitgeber schriftlich mitzuteilen ist.
Damit wird eindeutig auf § 126 Abs. 1
BGB verwiesen. Danach ist die Erklarung
auf einem Papier nebst eigenhandiger
Unterschrift vorzunehmen. Es sind somit
dieselben Formalitaten einzuhalten, die
auch bei einer Kiindigung oder bei einem
Aufhebungsvertrag gelten. Ebenso wie
die Kiindigung ist auch das Elternzeitver-
langen eine einseitige, rechtsgestaltende
und empfangsbedirftige Willenserkla-
rung. Auch daher ist es konsequent und

richtig, die gleichen Anforderungen an die
Formerfordernisse zu stellen. Die vom LAG
herangezogene Differenzierung zwischen
nSchriftform* und ,,gesetzlicher Schrift-
form* Uberzeugt nicht, da diese schon
nicht mit dem klaren und unmissverstand-
lichen Wortlaut der hier maBgeblichen
Rechtsnormen in Einklang zu bringen ist.
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Sachverhalt/Entscheidung:

Die Parteien sind Geschwister und jeweils
halftig Miteigentumer verschiedener ver-
mieteter Immobilien und somit Gesell-
schafter einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts (GbR). Der Klager behauptet, dass
die Beklagte und ihr verstorbener Ehe-
mann in einem Zeitraum von mehreren
Jahren eigenmachtig und ohne Gesell-
schafterbeschluss unter anderem nicht
belegte Entnahmen, insbesondere Verwal-
tergebiihren von den gemeinsamen GbR-
Konten getatigt hatten und macht inso-
weit Rickzahlungsanspriiche geltend. Die
Beklagte bzw. ihr verstorbener Ehemann
haben in der Zeit, als die streitgegen-
standlichen Entnahmen erfolgten, die Ver-
waltung der Immobilien wahrgenommen,
wobei die GbR in dieser Zeit Uberschiisse
erwirtschaftete.

In Bezug auf die entnommenen Verwal-
tergebiihren und sonstigen Entnahmen
hat das OLG Schleswig ausgefiihrt, dass
in einer GbR kraft Gesetzes keine Ent-
nahmebeschrankungen fiir die Gesell-
schafter bestehen. Verfuigungen ber
Gesellschaftsmittel zugunsten eines be-
rechtigten Gesellschafters seien zulassig,
soweit sie durch entsprechenden Gewinn
der Gesellschaft gedeckt seien. Nur ge-
winnunabhangige Entnahmen miissten
zwischen den Gesellschaftern vereinbart
werden. Hinsichtlich der von der Beklag-
ten bzw. ihrem verstorbenen Ehemann
entnommenen Verwaltervergiitung fihrt
das Gericht aus, dass diese Betrage mit
einem Rechtsgrund vereinnahmt worden
seien, da nach den Umstanden des Falles

die Verwaltertatigkeit nur gegen Zahlung
einer entsprechenden Vergiitung (§ 612
Abs. 1 BGB) zu erwarten sei und die Be-
klagte sowie ihr verstorbener Ehemann in
der streitgegenstandlichen Zeit die Ver-
waltung und technische Betreuung der
Objekte iibernommen hatten. Hierdurch
sei auch eine stillschweigende Vergu-
tungsvereinbarung zwischen der GbR und
dem nunmehr verstorbenen Ehemann der
Beklagten geschlossen worden.

Aus den Urteilsgriinden wird nicht hin-
reichend ersichtlich, ob die Beklagte fir
die von ihr erbrachten Leistungen eine
Verwaltervergiitung in ihrer Eigenschaft
als Gesellschafterin der Gesellschaft als
sog. Gewinnvorab oder als sog. Tatigkeits-
vergiitung zusatzlich zu ihrem Gewinnan-
teil entnommen hat oder ob es sich um
eine reine Gewinnentnahme handelte.
Hinsichtlich des Ehemanns der Beklagten
wird nicht klargestellt, dass die Zahlung
der Vergitung an diesen nicht als eine
Zahlung an einen Gesellschafter, sondern
als eine Zahlung an einen Dritten aufgrund
eines stillschweigenden Verwaltervertrags
vorgenommen wurde. Ob die Beklagte
ohne einen Gesellschafterbeschluss — also
ohne Zustimmung des Klagers — die Mittel
zur Bezahlung ihres Ehemanns entnehmen
durfte, bleibt diskussionswiirdig.

Fazit:

Gesellschaftern von GbR-Gesellschaften —
auch im Familienkreis — ist der Abschluss
von schriftlichen  Gesellschaftsvertra-
gen dringend zu empfehlen. Der Gesell-
schaftsvertrag sollte eine Klausel uber
die Entnahmerechte der Gesellschafter
enthalten. Jeder Gesellschafter sollte
zumindest berechtigt sein, Entnahmen
zur Erfiillung personlicher Steuern tatigen
zu diirfen. Ob Entnahmen dariiber hinaus
allgemein oder nur fir bestimmte Zwecke
(hier eine Tatigkeitsvergiitung fiir eine
Verwaltertatigkeit) nur mit Gesellschaf-
terbeschluss moglich sein sollen, ist von
den Gesellschaftern unter Abwagung der
Vor- und Nachteile zu entscheiden und
idealerweise im Gesellschaftsvertrag fest-
zulegen.
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