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fritheren Entscheidung eine Beriicksichtigung der Arbeitneh-
mer bei allen am gemeinsamen Betrieb beteiligten Rechtstra-
gern bejaht," dies ]edoch in seiner Folgerechtsprechung aus-
druckhch offen gelassen.'® Gegen die Beruck51cht1gung der
Arbeitnehmer des jeweils anderen Rechtstrigers bei einem
gemeinsamen Betrieb wird von einzelnen Gerichten und ein-
zelnen Autoren in der Literatur zu Recht angefithrt, dass die
mit einer Finbeziechung verbundene mehrfache Beriicksichti-
gung der Arbeitnehmer bei dem mitbestimmungsrechtlichen
Status aller am Gemeinschaftsbetrieb beteiligten Rechtstriger
nicht mit dem Zweck der Unternehmensmitbestimmung ver-
einbar sei.'” Vor allem lisst die den Gemeinschaftsbetrieb im
betriebsverfassungsrechtlichen Sinn prigende einheitliche
Leitungsmacht in den personellen und den sozialen Angele-
genheiten die unternehmerische Leltungsmacht der einzelnen
Tragerunternehmen unberiihrt.'® Beschiftigt ein Schwellen-
unternchmen Arbeitnehmer in einem Gemeinschaftsbetrieb,
sind fir die Ermittlung der Mitarbeiterzahl gem. § 1 I Drit-
telbG nur diese Arbeitnehmer heranzuziehen, nicht aber Ar-
beitnehmer in einem Arbeitsverhiltnis mit einem anderen an
dem Gemeinschaftsbetrieb beteiligten Trigerunternehmen.

V. Zusammenfassung

1. Der Pflicht zur Einreichung eines Berichts des Aufsichtsrats
nach § 325 T HGB unterliegen nur Gesellschaften mit be-

schrankter Hafrung, bei denen tatsichlich ein Aufsichtsra
errichtet ist.

2. Eine rechtliche Ungewissheit iiber den rechtskonforme
Status der Gesellschaft hat keinen Einfluss auf die Publizitits
pflicht nach § 325 HGB. Die Frage ciner etwa zwingende
Errichtung eines Aufsichtsrats in der GmbH ist ausschliefSlic
in dem gesellschaftsrechtlichen Statusverfahren nach Maf:
gabe der § 27 EGAktG iVm §§ 97 ff. AktG zu kliren. In der
Statusverfahren sind firr die Ermittlung der Mitarbeiterzakt
gem. § 1 I Nr. 1 DrittelbG in Bezug auf die GmbH (allein
Arbeitnehmer iSd § 5 I BetrVG zu beriicksichtigen, die mi
der GmbH in einem Arbeitsverhiltnis stehen und im Inlan
beschaftigt sind.

3. Betroffene Unternehmen sollten in noch laufenden Ord
nungsgeldverfahren mit dem Bundesamt fiir Justiz in Bezu
auf die Unterlassung der Einreichung des Berichts eines tat
sdchlich nicht bestehenden Aufsichtsrats auf eine Aufhebun:
der Ordnungsgeldbescheide hinwirken. g

15 BAG, Beschl. v. 1.12.1961 - 1 ABR 15/60, AP Nr. 1 zu § 77 BetrVG.

16 S. zuletzt etwa BAG, Beschl. v, 14.8.2013 - 7 ABR 46/11, BeckR
2013, 73496.

17 LG Bremen, Beschl. v. 21.4.2005 — 7 AR 51/04, BeckRS 2010, 17811
aus der Literatur nur Hobenstatt/Schramm, NZA 2010, 846 (848).

18 S. auch Hobenstatt/Schramm, NZA 2010, 846 (848).

Rechtsanwalt Konstantin Weber*
Vorsteueraufteilung bei gemischt genutzten Gebiuden
Zur EuGH-Vorlage des BFH vom 5.6.2014

I. Einleitung

Seit dem 1.1.2004 regelt § 15 IV 3 UStG grundsitzlich einen
Vorrang des Flachenschliissels vor dem Umsatzschliissel. Der
EuGH hat in der Rechtssache ,,BLC Baumarkt“! hierzu klar-
gestellt, dass Deutschland die Vorsteueraufteilung bei ge-
mischt genutzten Gebduden zwar grundsitzlich nach dem
Flachenverhiltnis vorschreiben konne. Voraussetzung sei je-
doch, dass das Flachenverhiltnis eine prizisere Bestimmung
gewihrleistet als die in der Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie
(MwStSystRL) vorgeschene Umsatzmethode. Die Feststel-
lung, ob eine solche prazisere Bestimmung durch einen Fli-
chenschliissel gewihrleistet sei, hat der EuGH wiederum dem
BFH iiberlassen, der dies mit seinem Urteil vom 22.8.20132
firr den Vorlagefall weitgehend bejahte.

Im Kern geht es beim Vorlagebeschluss um die verschiedenen
Auffassungen verschiedener Senate des BFH (XI. Senat und
V. Senat) in Bezug auf die erste Vorlagefrage und um eine
Antwort auf folgende Frage: Missen die Vorsteuern auf Ein-
gangsleistungen bei gemischt genutzten Gebiduden, die die
Anschaffung oder Herstellung des Gebiudes betreffen, in
erster Linie den Ausgangsumsitzen entsprechend den einzel-
nen Gebidudeteilen ohne Aufteilung der Vorsteuer nach dem
Umsatz- oder Fliachenschliissel zugeordnet werden?

Il. Rechtliche Wiirdigung

Die Vorlage des BFH an den ExGH ist insgesamt zu begrii-
Ben. Denn nun positioniert sich der XI. Senat des BFH in der
Frage des Vorsteuerabzugs bei gemischt genutzten Gebiuden,
indem er den EuGH anruft.

Anders als der V. Senat mochte sich der XI. Senat von eine
Aufteilung der Vorsteuer nach dem Umsatz- bzw. Flichen
schliissel verabschieden. Er tendiert eher zu einer méglichs
weitgehenden Zuordnung der Vorsteuern zu den einzelnes
Gebaudeteilen.

Nach der Auffassung des XI. Senats soll die Vorsteuer au
den Herstellungs- oder Anschaffungskosten méglichst der
einzelnen Gebidudeteilen zugeordnet werden. Danach ist di
Vorsteuer dann abziehbar, soweit sie auf den umsatzsteuer
pflichtig vermieteten Gebiudeteil entfillt. Die Vorsteuer is
nach § 15 I UStG nicht abziehbar, soweit sie hingegen der
umsatzsteuerfrei vermieteten Gebdudeteilen zuzuordnen ist
Eine Vorsteueraufteilung scheidet insoweit also aus. Zi
einer Vorsteueraufteilung kommt es dagegen nur hinsicht
lich derjenigen Vorsteuern, die auf gemischt genutzte Fli
chen entfallen, zB auf das Dach, das Treppenhaus, de
Heizungskeller, die Auflenanlagen oder den Fernwirmean
schluss.

Nach der Auffassung des V. Senats® werden hingegen all
Vorsteuern aus der Herstellung bzw. Anschaffung aufgeteilt
weil der V. Senat eine Zuordnung zu den einzelnen Gebiude
teilen ablehnt. Nach dem Flichenschliissel richtet sich danr
die Aufteilung. Eine Aufteilung kann jedoch auch nach den
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objektbezogenen Umsatzschlissel erfolgen, wenn die Ausstat-
tung der umsatzsteuerpflichtig vermieteten Riume (zB Ge-
werberdume) erheblich von der Ausstattung der umsatzsteu-
erfrei vermieteten Riaume (zB Wohnungen) abweicht. Fiir den
Unternehmer ist grundsatzlich dieser objektbezogene Um-
satzschlssel gunstiger.

Der Auffassung des XI. Senats ist insoweit zuzustimmen, dass
die direkte Zuordnungsmethode zu den einzelnen Gebaude-
teilen sicherlich zu den zutreffendsten Ergebnissen fithren
wirde. Allerdings ist die direkte Zuordnungsmethode mit
den praktischen Problemen verbunden, wie zB mit erhebli-
chem Mehraufwand bei den Zuordnungen selbst zu den ein-
zelnen Gebaudeteilen.

Was die zweite und dritte Vorlagefrage des BFH angeht, ist
hervorzuheben, da § 15 IV 3 UStG erst seit dem 1.1.2004
gilt, dass der Berichtigungszeitraum auf Grund der Berichti-

gung von maximal zehn Jahren nur fiir Zeitrdume bis ein-
schliefSlich 2013 von Bedeutung ist.

ll. Praktische Folgen

Die derzeitige Rechtslage ist fiir Unternchmer kaum noch
durchschaubar, weil sich zwei Senate des BFH nicht einig sind
und nun auch noch eine weitere EuGH-Entscheidung bevor-
steht, die wohl nicht vor Ende des Jahres 2015 zu erwarten ist.
Auch ist das Endergebnis der Rechtsprechung auf Grund un-
terschiedlicher Rechtsauffassungen der BFH-Senate kaum
vorhersehbar. Ebenfalls sind Auswirkungen dieses Rechts-
treits iiber § 9 b EStG auf das Einkommensteuerrecht nicht zu
vernachldssigen. Es bleibt daher zu hoffen, dass die Vorlage
des BFH an den E«GH zur Klirung der o. g. Streitfragen und
zur Uberwindung von moglichen Diskrepanzen in den Rechts-
auffassungen des V. und XI. Senats fahren wird, die sich
bereits im Vorlagebeschluss angedeutet haben. i
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1 Volistreckung des auBerordentlichen
Informationsanspruchs des Kommanditisten in der
Insolvenz

HGB § 166

1. Wird im laufenden Zwangsvollstreckungsverfahren zur
Durchsetzung des aufSerordentlichen Informationsrechts des
Kommanditisten gem. § 375 Nr. 1 FamFG iVm § 166 IIl HGB
das Insolvenzverfahren iiber das Vermégen der auskunftspflich-
tigen KG eroffnet, hat dies nicht die Unterbrechung des Zwangs-
vollstreckungsverfahrens zur Folge.

2. Der aufSerordentliche Informationsanspruch des Kommandi-
tisten gem. § 166 Il HGB richtet sich nach Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens iiber das Vermogen der KG gegen den Insolvenz-
verwalter.

3. Die Festsetzung eines Zwangsgeldes gegen den bis zur Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens fiir die KG auskunftspflichtigen
Komplementir zur Durchsetzung des vorgenannten Informati-
onsanspruchs ist wihrend des Insolvenzverfahrens ausgeschlos-
se1l.

KG, Beschl. v. 25.7.2014-12 W 81/13

Zum Sachverhalt: Der Bet. zu 2 ist Komplementir, der Bet. zu 3
Kommanditist der Bet. zu 1.

Das LG Berlin (Urt. v. 5.9.2012 - 100 O 56/12) hatte auf Antrag des
Bet. zu 3 im einstweiligen Verfiigungsverfahren dem Bet. zu 2 bis zur
Entscheidung tiber die Hauptsache die Befugnis entzogen, die Geschifte
der Bet. zu 1 allein zu fiihren und ferner angeordnet, dass die Geschifte
der Bet. zu 1 bis zur Entscheidung in der Hauptsache nur noch von den
Gesellschaftern gemeinsam gefithrt werden diirften.

Mit Beschluss vom 12.9.2012 ordnete das AG Charlottenburg auf
Antrag des Bet. zu 3 vom 14.5.2012 an, dass die Bet. zu 1 bei Ver-
meidung eines vom Gericht gegen den Bet. zu 2 festzusetzenden Zwangs-

geldes gem. § 166 III HGB dem Bet. zu 3 unter anderem Summen- und
Saldenlisten fiir die Jahre 2007 bis 2011 sowie einen Nachweis iiber die
Geschifte, die zu den Einkiinften aus gewerblicher Titigkeit in den
Jahren 2007 bis 2011 gefithrt haben, welche von der Bet. zu 1 in den
Feststellungserklarungen fiir die Gesellschaft erklirt wurden, vorzule-
gen.

Da die Bet. zu 1 die vom Bet. zu 3 begehrten Unterlagen nach seinen
Angaben nicht vorlegte, beantragte er mit Schriftsatz vom 29.10.2012
unter anderem die Festsetzung von Zwangshaft gegen den Bet. zu 2.
Nach Anhorung der weiteren Bet. setzte das AG Charlottenburg (Beschl.
v. 16.11.2012 - 90 HRA 26081 B) zur Durchsetzung der mit Beschluss
vom 12.9.2012 angeordneten Informationsverpflichtung ein Zwangs-
geld iHv 7000 Euro gegen den Bet. zu 2 fest und erlegte ihm zugleich die
Kosten auf.

Gegen diesen Beschluss hat der Bet. zu 2 Beschwerde eingelegt. Das AG
Charlottenburg hat der Beschwerde nicht abgeholfen. Die sofortige Be-
schwerde hatte Erfolg.

Aus den Griinden: [8] B.I. Fraglich ist hier bereits, nach
welchen Vorschriften sich die Anfechtung des Zwangsgeld-
beschlusses vom 12.9.2012 richtet.

[9] 1. Nach dem Willen des Gesetzgebers findet § 35 FamFG nur
Anwendung auf Anordnungen, die so genannten ,verfahrensleitenden
Charakter haben (BT-Drs. 16/6308, 192), wihrend die Vollstreckung
verfahrensabschlieBender Entscheidungen in den §§ 86-96a FamFG ge-
regelt ist (OLG Zweibriicken, Beschl. v. 16.3.2010 — 6 WF 55/10,
BeckRS 2010, 19981; Zimmermann in Keidel, FamFG, 18. Aufl. 2014,
§ 35 Rn. 3; Feskorn in Zoller, ZPO, 30. Aufl. 2014, § 35 FamFG
Rn. 1).

[10] Hier geht es um die Durchsetzung des aufSerordentlichen Informa-
tionsrechts des Kommanditisten gem. § 166 Il HGB (vgl. dazu Karsten
Schmidt, Informationsrechte in Gesellschaften und Verbinden, 1984, S.
72). Ob die Erzwingung der Vorlage von Biichern, Papieren, Bilanzen
und sonstigen Aufklirungen vom Gericht im Wege der Vollstreckung
gem. § 35 FamFG durchzusetzen ist (so: Babrenfuss/Steup, FamFG,
2. Aufl. 2013, § 375 Rn. 6; Schulte-Bunert/Weinreich/Nedden-Boeger,
FamFG, 4. Aufl. 2014, § 375 Rn. 24; Krafka/Kiibn, RegisterR, 9. Aufl.
2013, Rn. 2399) oder aber der Vollstreckung gem. § 95 FamFG unter-
liegt (so: OLG Miinchen, NZG 2014, 140 Ls. = BeckRS 2010, 20347;
Bumiller/Harders, FamFG, 10. Aufl. 2011, § 375 Rn. 10; MiiKo-
FamFG/Krafka, 2. Aufl. 2013, § 375 Rn. 10; Bork/Jacoby/Schwab/Miit-
her, FamFG, 2. Aufl. 2014, § 375 Rn. 7; Baumbach/Hopi/Roth, HGB,



