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Privatbereich

1.  Gleiche ErbSt-Sétze bei Steuerklassen Il+lll nicht verfassungswidrig

Kernfrage/Rechtslage

Eine Kernanderung der Erbschaftsteuerreform zum 1.1.2009 war, dass die Steuerséatze der Erb-
schaftsteuerklasse Il (entferntere Verwandtschaft bspw. Geschwister) und Erbschaftsteuerklasse
[l (jeder sonstige Dritte) gleichgesetzt wurden. Diese - inzwischen durch das Wachstumsbe-
schleunigungsgesetz riickgangig gemachte - Regelung war Bestandteil der Gegenfinanzierung der
weitgehenden Erbschaftsteuerfreistellung von Betriebsvermégen. Die Regelung war seit jeher -
wie andere Bestandteile der Erbschaftsteuerreform - im Hinblick auf ihre VerfassungsmaBigkeit
umstritten. Das Finanzgericht DUsseldorf hat hierzu nunmehr erstmals entschieden.

Entscheidung

Der Kl&ger ist Neffe des Erblassers. Er wurde mit dem Steuersatz von 30 % zur Erbschaftsteuer
veranlagt. Gegen den Erbschaftsteuerbescheid klagte er und begriindete die Klage mit der Ver-
fassungswidrigkeit der Gleichstellung der Personen in Steuerklasse Il und lll. Das Finanzgericht
wies die Klage ab, lies jedoch die Revision zum BFH zu. Die Gleichstellung der Erwerber der
Steuerklasse Il mit Erwerbern der Steuerklasse Il verstoBe nicht gegen den Gleichheitssatz der
Verfassung, nach dem wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behan-
deln sei. Zwar habe der Gesetzgeber Erwerber der Steuerklasse Il und Steuerklasse 11l gleichge-
stellt, obgleich die erstgenannte Personengruppe im Gegensatz zur letztgenannten Personen-
gruppe regelméBig eine verwandtschaftliche N&dhe zum Erblasser aufweise, diese Gleichstellung
lasse sich jedoch mit einer verfassungsrechtlich zuldssigen Typisierung rechtfertigen. Denn beide
Erwerberklassen stiinden regelmaBig nicht in einer Lebens-, Erziehungs- und Hausgemeinschaft
mit dem Erblasser, so dass ein geringerer Schutz bestehe. Der Klager kdnne sich auch nicht dar-
auf berufen, dass der Gesetzgeber die Gleichstellung wieder riickgédngig gemacht habe. Der Ge-
setzgeber habe die Rickgangigmachung an einen Stichtag kniipfen kénnen, so dass auf den KIl&-
ger zulassigerweise der gleichgestellte Rechtszustand Anwendung finde.

Konsequenz

Die Entscheidung ist nicht rechtskraftig, die Revision zum BFH ist ausdriicklich zugelassen wor-
den. Fir Ubertragungsvorgange bzw. Erbfélle des Jahres 2009 bedeutet sie, dass Veranlagungen
weiterhin offen zu halten sind.

2.  Falsche LSt-Bescheinigung 2010: Angeblich kein Nachteil

Fehlerhafte Lohnsteuerbescheinigung 2010: Wer ist betroffen?

Zuletzt erst hat der Boulevard zahlreiche falsche Steuerbescheide zuungunsten der Steuerblrger
angekundigt, denn Folgendes war passiert: In einigen Fallen sind die vom Arbeitgeber erstellten
Lohnsteuerbescheinigungen 2010 auf Grund eines Programmfehlers der Software-Anbieter feh-
lerhaft ausgestellt worden. Betroffen sind Arbeitnehmer, die freiwillig Versicherte in der gesetzli-
chen Kranken- und Pflegeversicherung sind. Hier gilt es schon einmal fiir einen GroBteil der Ar-
beithehmer aufzuatmen, denn freiwillig versichert sind Uberwiegend solche, die in 2010 Uber ein
regelmaBiges Einkommen von mindestens 3.750 EUR monatlich verfligt haben. Darunter ist man
in aller Regel gesetzlich versichert.

Wo liegt das Problem?

Die Lohnsteuerbescheinigung wird vom Arbeitgeber an die Finanzverwaltung Gbermittelt und bildet
die Grundlage einer spateren Einkommensteuerveranlagung. Nach einer fir den Steuerzahler
glnstigen Gesetzesanderung sind seit 2010 Krankenversicherungsbeitrage (ohne Wabhlleistungen
und nach einem Abschlag von 4 %, wenn Anspruch auf Krankengeld besteht) in voller Héhe als
Sonderausgabe abzugsfahig. Beim Arbeitnehmer mindern sich die berlcksichtigungsfahigen Ge-
samtbeitrdge um die steuerfreien Zuschisse des Arbeitgebers, so dass sich unterm Strich nur
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sein "eigener Anteil" auswirkt (in 2010: allgemeiner Beitragssatz 14,9 %, davon AN-Anteil 7,9 %).
Durch den Programmfehler wurde in der Lohnsteuerbescheinigung (Zeilen 25/26) anstatt des
kompletten Arbeitnehmeranteils der um den Arbeitgeberanteil geminderte Beitrag zur Kranken-
und Pflegeversicherung ausgewiesen. Weil sich Arbeitnehmer und Arbeitgeber die Beitrage anna-
hernd zur Halfte teilen, weist auch die Bescheinigung nicht viel mehr als etwa die Halfte des Ar-
beitnehmeranteils aus. Zieht man jetzt in der Steuerveranlagung davon noch die Arbeitgeberantei-
le ab (beriicksichtigt sie also zweimal), bleibt fast nichts mehr Gbrig.

Was meint das Bundesfinanzministerium?

Nachdem das BMF zuné&chst die Arbeitgeber verpflichten wollte (soweit wirtschaftlich zumutbar -
was immer das heiBen mag), korrigierte Lohnsteuerbescheinigungen an die Finanzamter zu
Ubermitteln und dem Arbeitnehmer einen Ausdruck auszuhandigen, erfolgte jetzt ein Riickzieher.
Demnach sollen die fehlerhaften Bescheinigungen maschinell erkannt und die Beitrdge in zutref-
fender H6he bei der Veranlagung zur Einkommensteuer beriicksichtigt werden.

Konsequenz
Betroffene sollten ihren Einkommensteuerbescheid 2010 peinlichst genau prufen.

3.  Verletzt Eintrag "--" auf der LSt-Karte die Religionsfreiheit?

Kernproblem

Die Eintragungen auf der Lohnsteuerkarte dienen dem richtigen Steuerabzug. Ist in der Rubrik
"Kirchensteuerabzug" ein "--" ausgefiillt, dann bedeutet das in der Sache nichts anderes, als dass
fir den Arbeitnehmer keine Kirchensteuer einzubehalten ist. Es mag merkwdrdig klingen, wenn
sich hier ein konfessionsloser Arbeitnehmer in seinen Rechten verletzt fihlt und mit seinem Anlie-
gen beim Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) anhéngig wird.

Sachverhalt

Ein deutscher Lektor und Rechtsanwalt hatte vergeblich in mehreren Jahren vor dem Finanzge-
richt geklagt, der Eintrag "--" verletze ihn in seinem Recht, seine religidsen Uberzeugungen nicht
preiszugeben. Fir ihn als Homosexuellen sei nicht zumutbar, an einem Steuererhebungsverfahren
teilzunehmen, das gesellschaftlichen Gruppen - den Kirchen - diene, die erklartermaBen einen
wichtigen Aspekt seiner Persdnlichkeit in Frage stellten und herabwirdigten. Er trage mit der An-
gabe dazu bei, dass das Erhebungsverfahren fir die Kirchensteuer reibungslos funktioniere und
unterstitze so indirekt die Kirchen, deren Standpunkte er ablehne. Revisionen beim BFH blieben
ohne Erfolg und auch das BVerfG nahm eine Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung an.

Entscheidung des EGMR

Die Beschwerde scheiterte. Flr das Gericht war die Verpflichtung, die Behérden (ber eine Nicht-
zugehdrigkeit zu einer kirchensteuererhebungsberechtigten Kirche oder Religionsgemeinschaft zu
informieren, zwar ein Eingriff in die negative Religionsfreiheit. Der Eingriff sei aber nach deut-
schem Recht gesetzlich vorgesehen und verfolgte den legitimen Zweck, die Erhebung der Kir-
chensteuer zu gewahrleisten. Der Eingriff sei auch verhaltnismaBig, zumal der Eintrag auf der
Lohnsteuerkarte nur einen beschrankten Informationswert habe und darlber informiere, dass der
Steuerzahler keiner der Kirchen und Religionsgemeinschaften angehdére, die Kirchensteuer erhe-
ben. Zudem erfolge keine 6ffentliche Verwendung der Lohnsteuerkarte, auBer im Verhéltnis zwi-
schen Arbeitnehmer, Arbeitgeber und dem Finanzamt.

Konsequenz

Das Gericht fiihrt aus, dass es in der Vergangenheit durchaus Verletzungen der Religionsfreiheit
festgestellt hat. Anders als im Fall des Lohnsteuerkarteneintrags habe hier jedoch ein Verlangen
nach einer Erlauterung zur Nichtangehdrigkeit einer Religionsgemeinschaft oder die Uberpriifung
der religidsen oder weltanschaulichen Uberzeugung vorgelegen.
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4.  Heterologe kiinstliche Befruchtungen sind steuerlich absetzbar

Kernproblem

Die Rechtsprechung im Zusammenhang mit auBergewdhnlichen Belastungen ist im Wandel. Kiirz-
lich hatte der VI. Senat des Bundesfinanzhofs (BFH) die Nachweispflichten von Krankheitskosten
erleichtert und von dem Erfordernis eines amtsarztlichen Gutachtens unter Anderung seiner bishe-
rigen Rechtsprechung abgesehen. Gleiches widerfuhr jetzt einem Ehepaar, das Aufwendungen fir
eine heterologe kiinstliche Befruchtung als auBergewdéhnliche Belastung geltend machte, aber zu-
néachst beim Finanzamt mit seinem Anliegen scheiterte.

Sachverhalt und bisherige Rechtsprechung

Im entschiedenen Fall war der Ehemann wegen einer inoperablen organisch bedingten Sterilitat
zeugungsunfahig. Das Ehepaar wollte den Kinderwunsch durch eine kinstliche Befruchtung mit
Samen eines anonymen Spenders verwirklichen (heterologe Befruchtung). Die Kosten der Be-
handlung von etwa 21.000 EUR lieB das Finanzamt unter Hinweis auf die bisherige Rechtspre-
chung des BFH nicht zum Abzug zu, weil diese Art der Befruchtung keine Heilbehandlung sei. In
der Vergangenheit hatte der BFH jedoch bereits Aufwendungen einer zeugungsunféhigen Frau fur
eine homologe kiinstliche Befruchtung (d. h. mit den Samen des Ehepartners oder Partners) nicht
nur bei Ehepaaren, sondern seit dem Jahr 2007 auch im Fall einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft zum Abzug zugelassen. Dagegen sah man die kiinstliche Befruchtung der gesunden Frau
mit Fremdsamen nicht als gezielte medizinische Behandlung zum Zwecke der Heilung oder Linde-
rung einer Krankheit an.

Anderung der Rechtsprechung

Der BFH begrindet seine gednderte Auffassung damit, dass die kinstliche Befruchtung der ge-
sunden Ehefrau mit Fremdsamen zwar nicht die Beseitigung der Unfruchtbarkeit des Ehemannes
bezwecke. Sie ziele aber auf die Beseitigung der Kinderlosigkeit eines Paares ab, der zwar nicht
selbst ein Krankheitswert zukomme, die aber unmittelbare Folge der Erkrankung des Ehemannes
sei. Damit werde die durch Krankheit behinderte Kérperfunktion durch eine medizinische MaB-
nahme ersetzt. Entgegen der bisherigen Auffassung sei hierin eine Heilbehandlung zu sehen.

Konsequenz

Zwar hinkt der Vergleich, aber der BFH sieht einen Zusammenhang mit Zahnersatz, Brillen, Hor-
geraten oder Rollstiihlen. Auch diese werden steuerlich anerkannt, obwohl durch sie der kérperli-
che Mangel nicht behoben, sondern ebenfalls umgangen oder kompensiert werde. Ein Fall fehlt
jetzt noch in der Rechtsprechung. Es ist jedoch anzunehmen, dass Elton John nicht dem deut-
schen Einkommensteuergesetz unterliegt.

5.  Gleichbehandlung von Ehegatten/eingetragenen Lebenspartnern bei Grunderwerbsteuer

Kernaussage

Grundstlckstibertragungen zwischen Ehegatten unterliegen nicht der Grunderwerbsteuer (§ 3 Nr.
4 GrEStG). Die Befreiungsvorschrift wurde mit dem Jahressteuergesetz 2010 auch auf eingetra-
gene Lebenspartnerschaften ausgedehnt. Anders als die vergleichbaren Regelungen zum Erb-
schaft- und Schenkungsteuerrecht jedoch nicht rlickwirkend, sondern erst ab Inkrafttreten des
Jahressteuergesetz 2010 am 14.12.2010.

Sachverhalt

Der Antragsteller trennte sich im Jahr 2009 von seinem Lebenspartner. Im Rahmen der Vermé-
gensauseinandersetzung erhielt der Antragsteller von seinem Lebenspartner dessen Miteigen-
tumsanteil an einem Hausgrundstlck und beantragte die Befreiung von der Grunderwerbsteuer.
Das Finanzamt verweigert die Befreiung und verwies auf den seiner Meinung nach eindeutigen
Wortlaut der grunderwerbsteuerlichen Vorschrift (§ 3 Nr. 4 GrEStG), der eine Steuerbefreiung im
Streitjahr nur fir "Ehegatten” vorsehe und diese nicht auf "Lebenspartner" ausdehne.
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Entscheidung

Das niedersachsische Finanzgericht gewahrte dem Antragsteller vorlaufigen Rechtsschutz in Form
der Aufhebung der Vollziehung des Grunderwerbsteuerbescheids. Es folgt dabei den Ausfihrun-
gen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zur verfassungsrechtlich gebotenen Gleichbehand-
lung von eingetragenen Lebenspartnern und Ehegatten bei der Erbschaft- und Schenkungsteuer
und Ubertragt die dort vorgebrachten Griinde vollumfanglich auf die Grunderwerbsteuer. Die Aus-
fihrungen des Bundesverfassungsgericht zur Gleichbehandlung zielen nach Ansicht des Finanz-
gerichts auf die gesamte Rechtsordnung ab, mithin auch auf das Steuerrecht und damit auf das
Grunderwerbsteuerrecht und nicht allein auf das Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht. Nach An-
sicht des Finanzgerichts sei es zumindest "grenzwertig", wenn der Gesetzgeber die noch offenen
Lebenspartner-Altfalle (Erwerbsvorgange zwischen dem 1.8.2001 und dem 13.12.2010) bei der
Grunderwerbsteuer nicht den Ehegattenerwerbsvorgangen gleichstelle und damit nicht von der
Besteuerung befreit.

Konsequenz

Das Gericht fordert in seinem Beschluss den Gesetzgeber unmissverstandlich auf, eine entspre-
chende Gesetzeskorrektur bei der Grunderwerbsteuer mit einer Anwendungsregelung fir die Ver-
gangenheit, wie etwa bei der Erbschaft- und Schenkungsteuer, vornehmen. Andernfalls werde
man die Angelegenheit dem Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung vorlegen.

6. Liechtensteiner Bank muss Steuersiinder nicht entschadigen

Kernaussage

Ein ehemaliger Mitarbeiter der Liechtensteiner Fiirstenbank LGT hatte seinerzeit eine CD mit den
Kundendaten gestohlen und diese fiir 4,5 Mio. Euro an den Bundesnachrichtendienst verkauft. Der
Farstliche Oberste Gerichthof Liechtenstein (OGH Liechtenstein) hatte sich nunmehr mit der Frage
zu befassen, ob die Firstenbank einem deutschen Steuersiinder zum Schadensersatz verpflichtet
ist, weil sie diesen nicht friihzeitig vom dem Diebstahl unterrichtete.

Sachverhalt

Der klagende Immobilienhandler aus Bad Homburg war wegen der Datenentwendung bei der
Liechtensteiner Flirstenbank LGT Treuhand bei der deutschen Steuerfahndung aufféllig gewor-
den. Er wurde im Juli 2008 vom Landgericht Bochum wegen Steuerhinterziehung zu einer Bewéh-
rungsauflage von 7,5 Mio. EUR verurteilt. Mit Steuernachzahlungen und Rechtsanwaltskosten
musste er insgesamt rd. 20 Mio. EUR bezahlen. Der Klager warf der Liechtensteinischen Bank
spater vor, er sei zu spat Uber den Datendiebstahl informiert worden. Wére dies rechtzeitig ge-
schehen, hatte er sich selbst beim deutschen Fiskus anzeigen oder von einer zeitweiligen Amnes-
tie profitieren kénnen. Seiner Ansicht nach wére dann die Geldstrafe geringer ausgefallen. Der
Farstliche Oberste Gerichtshof Liechtenstein wies die Schadensersatzklage schlieBlich ab.

Entscheidung

Nach Ansicht des Gerichts ist ein Bankkunde fur die Einhaltung der Steuergesetze in seinem Hei-
matland selbst verantwortlich. ein Abwalzen der Verantwortung k&me nicht in Betracht, so dass die
Liechtensteiner Firstenbank LGT nicht fir den Schaden eines deutschen Steuersiinders aufkom-
men musse.

Konsequenz
Das bisher noch beim Landgericht Vaduz anh&ngige halbe Dutzend weiterer Klagen dirfte damit
ebenfalls keinen Erfolg haben.

7. Kein Entfall der Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung bei Wissen und Schweigen der
Fahnder

Kernaussage
Der Tatbestand der Steuerhinterziehung ist nicht erst dann vollendet, wenn der Finanzbeamte er-
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folgreich getduscht wurde. Der Bundesgerichtshof (BGH) entschied kirzlich, dass eine Strafbar-
keit aufgrund unrichtiger oder unvollstandiger Angaben nicht deshalb entféllt, weil der Finanzbe-
hérde alle bedeutsamen Tatsachen bekannt und samtliche Beweismittel verfliigbar waren.

Sachverhalt

Der Angeklagte war als Einkdufer beschaftigt und hatte fiir seinen Arbeitgeber Elektronikbauteile
aus dem européischen Ausland gekauft. Der Bezug erfolgte Uber eine Personengruppe, deren in
Deutschland anséssige Firmen nur zwischengeschaltet waren, um unberechtigte Vorsteuerabziige
zu erlangen. In diesem Wissen gab der Angeklagte Eingangsrechnungen mit gesondertem Um-
satzsteuerausweis an die Buchhaltung weiter zum Zwecke der Verbuchung und Vornahme des
Vorsteuerabzugs. So wurden insgesamt rd. 5,18 Mio. EUR hinterzogen, der Angeklagte wurde zu
einer Freiheitsstrafe verurteilt. Mit seiner Revision macht er geltend, die Finanz- und Strafverfol-
gungsbehdrde habe so friih Kenntnis von dem gesamten Sachverhalt gehabt, dass sie gréBeren
Schaden héatte verhindern kénnen. Statt dessen seien aber gar keine MaBnahmen ergriffen wor-
den. Die Revision blieb ohne Erfolg.

Entscheidung

Eine Steuerhinterziehung setzt keine gelungene Téauschung des zustandigen Finanzbeamten vor-
aus. Weder das Wissen des Ermittlungsbeamten, noch dessen Schweigen kann fur den Strafaus-
spruch bertcksichtigt werden. Zur Verwirklichung des Straftatbestandes der Steuerhinterziehung
reicht es aus, dass die unrichtigen oder unvollstadndigen Angaben in anderer Weise als durch Tau-
schung fir die Steuerverkiirzung oder das Erlangen ungerechtfertigter Steuervorteile urséchlich
werden. Die Straftat liegt selbst dann vor, wenn der Veranlagungsbeamte von allen fir die Veran-
lagung wichtigen Tatsachen Kenntnis hat und samtliche Beweismittel vorliegen. Auf eine Kenntnis
oder Unkenntnis kommt es nicht an.

Konsequenz

Der Erfolg der durch aktives Tun begangenen Steuerhinterziehung wére auch bei Kenntnis der
Behdrde vom zutreffenden Besteuerungssachverhalt nicht ohne den vom Steuerpflichtigen in
Gang gesetzten Geschehensablauf eingetreten. Anders als bei einer Unterlassungsstraftat birgt
gerade das Machen von Falschangaben die unter Strafe gestellte Gefahr der Steuerverklrzung.

8. Duldungsbescheid bei Ubertragung von Miteigentum wirksam?

Rechtslage

Gerét ein Ehegatte in eine wirtschaftliche Notlage oder ist beabsichtigt, das Vermdgen zur Mini-
mierung eines Haftungsrisikos bei einem Ehegatten zu konzentrieren, sind Vermdgensibertra-
gungen von einem auf den anderen Ehegatten zivilrechtlich, wenn Glaubigerbenachteiligungsab-
sicht besteht, unter weiteren Voraussetzungen anfechtbar. Eine vergleichbare Vorschrift findet sich
im Steuerrecht, wonach der Ehegatte die Inanspruchnahme fir Steuerschulden des anderen Ehe-
gatten bis zum Wert des Ubertragenen Vermdgens dulden muss. Die steuerrechtliche Bestimmung
lasst die Inanspruchnahme des Ehegatten jedoch unter erleichterten Bedingungen zu. Der Bun-
desfinanzhof hatte nunmehr zum Zusammentreffen der zivilrechtlichen Anfechtungs- und steuerli-
chen Duldungsregelungen zu entscheiden.

Sachverhalt

Nachdem das Finanzamt mit VollstreckungsmaBnahmen gegen einen der steuerlich zusammen
veranlagten Ehegatten keinen Erfolg hatte, nahm es die Ehefrau wegen einer ihr geschenkten
Grundstiickshalfte, gestitzt auf die zivilrechtlichen Anfechtungsregelungen, auf Duldung der Inan-
spruchnahme wegen der Steuerschuld in Anspruch. Hiergegen verteidigte sich die Ehefrau im
Klageverfahren vor dem Finanzgericht damit, dass die zivilrechtlichen Anfechtungsvoraussetzun-
gen nicht vorgelegen hatten, unterlag jedoch, weil das Finanzgericht die Duldung auf die mit gerin-
geren Anforderungen zuldssige steuerlichen Anfechtungsvorschriften stitzte. Danach musste ins-
besondere keine Glaubigerbenachteiligungsabsicht mehr nachgewiesen werden.
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Entscheidung

Hiergegen legt die Ehefrau mit der Begriindung Beschwerde beim Bundesfinanzhof (BFH) ein,
dass das Finanzgericht seine Entscheidung nicht auf die steuerlichen Duldungsvorschriften hatte
stitzen dirfen, nachdem sich das Finanzamt zunachst auf die zivilrechtlichen Anfechtungsrege-
lungen berufen habe. die Klagerin unterlag. Der BFH entschied, dass sich die Ehefrau gegen die
unter erleichterten Voraussetzungen vorliegenden Duldungsvorschriften habe ausreichend vertei-
digen kdnnen; das Finanzgericht sei berechtigt gewesen, die Begrindung der Duldung insoweit
umzustellen. AuBerdem sei die Reichweite der Rechtsfolgen der zivilrechtlichen Anfechtungsrege-
lungen und der steuerlichen Duldungsregelungen vergleichbar.

Konsequenz

Ungeachtet der Begriindung kann der duldungsverpflichtete Ehegatte bei einer zu seinen Gunsten
erfolgten unentgeltlichen Vermdégenstbertragung bis zur Hohe des gemeinen Wertes der unent-
geltlichen Zuwendung in Anspruch genommen werden; und zwar unabhéngig davon, ob sich der
Vermdgenswert noch in seinem Vermdgen befindet oder nicht.

9.  Zum erleichterten Nachweis von Krankheitskosten als auBergewd6hnliche Belastungen

Kernproblem

Krankheitskosten sind als auBergewdhnliche Belastungen einkommensteuerlich absetzbar, soweit
die zumutbare Eigenbelastung Uberschritten wird. Allerdings werden nur solche Aufwendungen als
Krankheitskosten beriicksichtigt, die zum Zwecke der Heilung einer Krankheit (z. B. Medikamente,
Operation) oder mit dem Ziel getétigt werden, die Krankheit ertraglich zu machen. Fir die mitunter
schwierige Trennung von echten Krankheitskosten einerseits und lediglich gesundheitsférdernden
Vorbeuge- oder Folgekosten andererseits, forderte der Bundesfinanzhof (BFH) in standiger
Rechtsprechung regelméaBig die Vorlage eines zeitlich vor der Leistung von Aufwendungen erstell-
ten amts- oder vertrauensarztlichen Gutachtens bzw. eines Attestes eines anderen &ffentlich-
rechtlichen Tragers. Diese Rechtsprechung ist jetzt Gberholt.

Sachverhalt

Dem BFH lagen 2 Streitfélle vor. Zum einen ging es um die Abzugsfahigkeit von Aufwendungen
zur Behandlung einer Lese- und Rechtschreibschwéche. Hier besuchte ein Kind auf arztliches An-
raten ein Internat mit integriertem Legastheniezentrum. Die Eltern machten den Schulbeitrag, Kos-
ten fur Unterkunft und Verpflegung sowie Therapiekosten als auBergewdhnliche Belastungen er-
folglos beim Finanzamt geltend. Auf die Inanspruchnahme von Sozialleistungen verzichteten sie.
Hier verwies das Finanzgericht ebenso auf ein vor der Behandlung ausgestelltes amtsérztliches
Attest oder eines Attestes des medizinischen Dienstes einer 6ffentlichen Krankenversicherung,
wie im zweiten Fall. In dieser Sache war streitig, ob die durch Asthmabeschwerden eines Kindes
hervorgerufene Anschaffung neuer Mébel abzugsféhig ist.

Anderung der Rechtsprechung des BFH

Far die Finanzgerichte wird es zuklnftig schwieriger, denn der BFH hat von den bisherigen Nach-
weispflichten Abstand genommen. Ein solch formalisiertes Nachweisverlangen ergebe sich nicht
aus dem Gesetz und widerspreche dem Grundsatz der freien Beweiswirdigung, die dem Finanz-
gericht obliege. Dieses und nicht der Amtsarzt oder eine vergleichbare Institution habe die erfor-
derlichen Feststellungen zu treffen. Freilich verkennt der BFH dabei nicht, dass das FG nicht Gber
eine medizinische Sachkunde verfigt und deshalb regelmaBig ein arztliches Gutachten Uber die
Indikation der streitigen MaBnahme einholen muss. Die Gefahr von Gefélligkeitsgutachten sieht
der BFH nicht, da ein vorgelegtes Privatgutachten ohnehin nur als urkundlich belegter Parteivor-
trag zu walrdigen sei. Der Verzicht auf die Inanspruchnahme von Sozialleistungen stehe dem steu-
erlichen Abzug nicht entgegen.

Konsequenz
Die gednderte Sichtweise ist zu begriiBen. Der Steuerpflichtige tragt jedoch weiterhin die Feststel-
lungslast, so dass die praktische Tragweite abzuwarten bleibt.
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10.

Zu den Grenzen der Einsicht in das Grundbuch

Kernaussage

Ein Anspruch auf Einsicht in das Grundbuch besteht nur bei berechtigtem Interesse an der Aus-
kunft (§ 12 GBO). Ein solches liegt nur vor, wenn sachliche Griinde genannt werden kénnen, so
dass unbefugte Absichten oder Neugier keinen Anspruch rechtfertigen.

Sachverhalt

Die Antragstellerin hat gegen einen Dritten eine Forderung von mehr als 10.000 EUR. Der von ihr
beauftragte Gerichtsvollzieher fand in der Wohnung des Schuldners keine pfaéndbaren Gegens-
tande. Er gab gegenlber dem Gerichtsvollzieher an, Leistungen nach dem SBG |l (sogenannte
Hartz IV-Leistungen) zu beziehen, die Miete werde vom Sozialamt gezahlt. Die Antragstellerin woll-
te dies Uberpriifen und sicherstellen, dass der Schuldner nicht Eigentimer des Mehrfamilienhau-
ses ist. Auf ihre Anfrage beim Grundbuchamt wurde mitgeteilt, dass dies nicht der Fall ist. Darauf-
hin verlangte die Antragstellerin Einsicht ins Grundbuch. Sie wollte Namen und Anschrift des Ei-
gentimers feststellen, um zu kléaren, ob dieser Vermieter des Schuldners ist, um dann eventuell
einen Anspruch auf Riickzahlung der Mietkaution pfénden zu kénnen. Das Grundbuchamt wies
den Antrag zuriick. Die hiergegen gerichtete Beschwerde hatte vor dem Oberlandesgericht keinen
Erfolg.

Entscheidung

Vorliegend war die Grenze zur bloBen Neugier an einer Einsicht in das Grundbuch Uberschritten.
Der Gesetzgeber hat das Grundbuch nicht als 6ffentliches Register ausgestaltet, in das jedermann
zu Informationszwecken Einsicht nehmen kann. Die Rechtsposition des im Grundbuch Eingetra-
genen genieBt grundrechtlichen Schutz. Bei Privatpersonen folgt dies aus dem Recht der informa-
tionellen Selbstbestimmung. Aufgrund des Geheimhaltungsinteresses des Eigentiimers Uber die
Rechts- und Vermdgensverhaltnisse an dem Grundstiick ist fir die Einsicht in das Grundbuch da-
her ein berechtigtes Interesse darzulegen. Die Antragstellerin steht in keiner rechtlichen oder tat-
sachlichen Beziehung zum Grundstiickseigentiimer. Dass der Schuldner auf dem Grundstiick
wohnt, reicht nicht aus, denn es ist nicht erkennbar, dass dieser werthaltige Anspriiche gegen den
Grundstlckseigentimer hat.

Konsequenz

Wegen der grundrechtlich geschitzten Rechtsposition der im Grundbuch Eingetragenen ist eine
besonders sorgféltige und strenge Prifung erforderlich, ob tatsachlich ein berechtigtes, also nach
allgemeiner Ansicht verstandiges, Interesse vorliegt.

Unternehmer und Freiberufler

Auszahlung der Versicherungssumme bei Direktversicherung

Kernfrage/Rechtslage

Der Gesetzgeber will, dass Arbeitnehmer eine zusétzliche Altersversorgung neben den gesetzli-
chen Rentenanspriichen aufbauen. Um dieses gesetzgeberische Ziel umzusetzen, werden be-
triebliche Altersvorsorgemodelle geschiitzt. Unter anderem besteht ein Schutz vor Zwangsvollstre-
ckungshandlungen von Glaubigern des Arbeitnehmers in laufende betriebliche Altersversorgungen
(= Anwartschaften). Der Bundesgerichtshof hatte nunmehr dartiber zu befinden, ob dieser gesetz-
liche Schutz auch fiir die Auszahlungsleistungen aus betrieblichen Altersversorgungen greift oder
ob diese wie anderes Vermdgen gepfandet werden kdnnen.
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Entscheidung

Der Glaubiger eines Arbeitnehmers hatte dessen Anspriiche aus einer Firmen-Direktversicherung,
die eine bereits unverfallbar gewordene betriebliche Altersversorgung darstellte, gepféandet. Hier-
gegen war der Arbeitnehmer vorgegangen, weil die Anspriiche aus betrieblichen Altersversorgun-
gen (teilweise) unpfandbar seien. Mit seinem Vorbringen obsiegte er zunachst, unterlag aber vor
dem Bundesgerichtshof. Dieser urteilte, dass der zukiinftige Auszahlungsanspruch aus der Direkt-
versicherung pfandbar sei. Die Verfigungsbeschrankungen des Gesetzes Uber die betriebliche Al-
tersversorgung dienten lediglich dem Schutz der bestehenden Anwartschaft, nicht aber der Aus-
zahlungsleistung. Entsprechend sei die Anwartschaft vor Pfandung sicher. Dabei stehe der Pfan-
dung auch nicht entgegen, dass die Auszahlungsleistung eine Leistung an den Schuldner sei, die
erst in der Zukunft erbracht werde. Auch solche Anspriiche des Arbeitnehmers seien pfandbar.

Konsequenz

Die Unpfandbarkeitsregelungen des Gesetzes lber die betriebliche Altersversorgung schiitzen al-
leine die Beitrédge zu einer Altersversorgung wahrend ihrer Laufzeit sowie die Anwartschaft des Ar-
beitnehmers. Nicht geschiitzt ist die Ablaufleistung. Diese ist in den normalen Grenzen pfandbar.

2. Grunderwerbsteuer bei mittelbarer Anteilsvereinigung

Kernproblem

Die unmittelbare oder mittelbare Vereinigung von mindestens 95 % (vor 1.1.2000: 100 %) der An-
teile an einer Gesellschaft in der Hand eines Erwerbers unterliegt der Grunderwerbsteuer (GrESt),
sofern die Gesellschaft Uber ein inlandisches Grundstick verfiigt (§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG). Ge-
genstand der Besteuerung ist dabei nicht der Erwerb der Anteile an der Grundstiicksgesellschaft
selbst, sondern die durch ihn begriindete eigenstandige Zuordnung der der Gesellschaft gehéren-
den Grundsticke. Werden die Anteile mehrfach hintereinander in der Hand verschiedener Erwer-
ber vereinigt, so unterliegt jeder Vorgang grundsétzlich der GrESt. In der Literatur wurde aber bis-
lang zuweilen die Auffassung vertreten, dass mehrere steuerbare Anteilsgeschéafte kraft wirtschaft-
licher Betrachtung oder der Grundséatze zum sog. einheitlichen Leistungsgegenstand zu einem
einzigen Erwerbsvorgang verbunden werden kénnen und somit nur einmal GrESt auslésen.

Sachverhalt

Die B-KG hielt 100 % der Kommanditanteile an der L-KG, welche wiederum 100 % der Komman-
ditanteile an der grundstlicksbesitzenden LS-KG innehatte. Mit Vertrag vom 14.10.1999 wurde der
100 %ige Kommanditanteil an der L-KG mit Wirkung zum 30.9.1999 an den K verauBert. Mit Ver-
trag vom 18.10.1999 wurde sodann der 100 %ige Kommanditanteil an der LS-KG (ebenfalls) mit
Wirkung zum 30.9.1999 an die M-Holding verduBert. Der Vertrag vom 14.10.1999 stellte zwar
auch nach Auffassung der Klagerin (K) eine grundséatzlich grunderwerbsteuerpflichtige Anteilsver-
einigung dar. Allerdings vertrat sie die Auffassung, dass die beiden Vertrdge wegen des sachli-
chen und zeitlichen Zusammenhangs ein einheitliches Vertragswerks darstellen, das nur einmal
GrESt auslése, und zwar fur die AnteilsverduBerung, nicht aber flr die (vorherige) mittelbare An-
teilsvereinigung. Die Klage blieb in sdmtlichen Instanzen erfolglos.

Entscheidung

Nach Auffassung des BFH andert sich an der Steuerbarkeit einer mittelbaren Anteilsvereinigung
nichts, wenn die Anteile an der grundstiicksbesitzenden (Unter-) Gesellschaft im Anschluss an die
Anteilsvereinigung verauBert werden. Dies gelte unabhangig davon, ob die an der VerduBerung
beteiligten Gesellschaften durch eine Organschaft verbunden sind oder ohne Bestehen einer Or-
ganschaft zu einem Konzern gehdren. Der Senat lehnt insbesondere eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise, wonach eine Umstrukturierung eines Konzern eine Einheit bilde und daher unabhan-
gig von der rechtlichen Gestaltung nur einmal GrESt auslése, ausdrlcklich ab.

Konsequenz
Das Urteil verdeutlicht einmal mehr die erheblichen grunderwerbsteuerlichen Folgen einer ggf.
nicht aufeinander abgestimmten Reihenfolge von Umstrukturierungsschritten. Zur Milderung die-
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ses Problems wurde zwischenzeitlich eine Konzernklausel ins GrEStG eingefiigt, die eine Befrei-
ung von der GrESt in ausgewahlten Umwandlungsfallen bewirken soll. Kann die Konzernklausel -
aus welchen Grinden auch immer - nicht erfillt werden, empfiehlt sich in der Praxis anstelle einer
Aufeinanderfolge von mehreren grunderwerbsteuerpflichtigen Anteilsgeschéaften eine Direktiber-
tragung des Grundstlcks durch Kaufvertrag auf den Zielrechtstréger, so dass die GrESt nur ein-
mal ausgeldst wird.

3. Gewerbesteuerliche Abzugsféahigkeit von Vorbereitungsaufwendungen

Kernproblem

Dem Ziel des Gesetzgebers, eine rechtsformneutrale Besteuerung zu gewahrleisten, stehen un-
zahlige Vorschriften des deutschen Steuerrechts entgegen. So u. a. auch bei der Bestimmung von
Beginn und Ende der Gewerbesteuerpflicht: Bei natiirlichen Personen und Personengesellschaften
beginnt die Gewerbesteuerpflicht, sobald der Unternehmer am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr teilnimmt, und endet, wenn diese wirtschaftliche Betéatigung beendet wird. Dies ist zum einen
nachteilig fir den Steuerpflichtigen, da Aufwendungen fir Vorbereitungshandlungen vor der ei-
gentlichen Betriebserdffnung steuerlich nicht abzugsféhig sind. Vorteilhaft ist es allerdings inso-
weit, als dass VerduBerungs- und Aufgabegewinne nicht der Gewerbesteuer unterliegen. Kapital-
gesellschaften sind hingegen solange gewerbesteuerpflichtig, wie sie rechtlich existent sind, so
dass zwar zum einen Aufwendungen flr Vorbereitungshandlungen steuerlich berlcksichtigungs-
fahig sind, andererseits aber ein VerduBerungs- oder Aufgabegewinn gewerbesteuerpflichtig ist.
Personengesellschaften, an denen Kapitalgesellschaften beteiligt sind, nehmen insoweit eine
Sonderstellung ein. Seit einer Gesetzesénderung in 2002 stellt das Gewerbesteuergesetz diese
hinsichtlich der Gewerbesteuerpflicht von VerduBerungs- und Aufgabegewinnen den Kapitalge-
sellschaften gleich. Unklar ist bislang, ob dies auch eine Gleichbehandlung bei der Berlicksichti-
gung von Vorbereitungsaufwendungen gebietet. Einer KG, an der ausschlieBBlich Kapitalgesell-
schaften als Komplementare und Kommanditisten beteiligt waren, wurde vom Finanzamt jeden-
falls der Abzug von Vorbereitungsaufwendungen untersagt. Hiergegen klagte die KG und obsiegte
in erster Instanz beim FG Berlin-Brandenburg.

Entscheidung des FG Berlin-Brandenburg

Das FG Berlin-Brandenburg gab der Klage der KG statt. § 7 Satz 2 GewStG, der eine Gewerbe-
steuerpflicht von VerauBerungs- und Aufgabegewinnen von Personengesellschaften vorsieht, so-
fern keine natirliche Personen beteiligt sind, gebiete auch eine Gleichbehandlung bei der steuerli-
chen Beriicksichtigung von Vorbereitungsaufwendungen. Anderenfalls I1age eine Versto3 gegen
das verfassungsrechtliche Gebot der Folgerichtigkeit vor. Nach Auffassung des Gerichts erscheine
es namlich nicht folgerichtig, wenn Personengesellschaften, an denen nur Kapitalgesellschaften
beteiligt sind, zwar im Rahmen der Liquidation bzw. VerduBerung, nicht jedoch im Rahmen des
Betriebsausgabenabzugs in der Phase der Betriebsaufnahme wie Kapitalgesellschaften behandelt
werden.

Konsequenz

Personengesellschaften, an denen Kapitalgesellschaften beteiligt sind und denen in der Griin-
dungsphase entsprechende Vorbereitungsaufwendungen entstanden sind, sollten sich auf das Ur-
teil des FG berufen, wenn das Finanzamt den Abzug der Aufwendungen nicht zulésst. Die letzt-
endliche Klarung der Rechtsfrage wird indes erst das beim BFH anhéngige Revisionsverfahren
bringen.

4, Juristische Personen des offentlichen Rechts als Unternehmer

Einfiihrung
Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts (JPd6R) sind nach dem UStG nur im Rahmen ihrer
Betriebe gewerblicher Art unternehmerisch tatig. Hierzu zahlt nicht die Vermdgensverwaltung. Der
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BFH hat nun unter Berufung auf den EuGH festgestellt, dass diese Regelung nicht den Vorgaben
der MwStSystRL entspricht. Demnach kann auch die Vermdgensverwaltung (z. B. Vermietung) un-
ternehmerisch sein.

Neue Verwaltungsanweisung

Die OFD Niedersachsen weist darauf hin, dass derzeit noch geprift wird, wie die genannte Recht-
sprechung umzusetzen ist. Die Urteile werden daher noch nicht amtlich veréffentlicht und damit
allgemein angewendet. Allerdings soll es nicht beanstandet werden, wenn sich JPd6R auf die
neue Rechtsprechung berufen.

Konsequenz

JPd6R missen prifen, ob sie von der neuen Rechtsprechung profitieren kénnen. Dies wird insbe-
sondere dann der Fall sein, wenn weitere Tatigkeiten in den unternehmerischen Bereich einbezo-
gen werden kénnen, die einen hohen Vorsteuerabzug erméglichen, z. B. aufgrund geplanter Inves-
titionen. JPdOR, die hiervon Gebrauch machen wollen, missen jedoch beachten, dass dann ihre
gesamten Umsétze nach der geénderten Rechtsprechung beurteilt werden. Rosinenpickerei ist
daher nicht méglich.

5.  Bautrager als Steuerschuldner

Einfiihrung

Bauunternehmen sind regelmaBig verpflichtet, die Umsatzsteuer aus Bauleistungen, die sie von
Subunternehmern empfangen, einzubehalten und an das Finanzamt abzufiihren (Umkehr der
Steuerschuldnerschaft). Ob auch Bautrager hiervon betroffen sind, hangt davon ab, ob sie als
Bauleister zu qualifizieren sind. Die Verwaltungsanweisungen zu dieser Fragestellung waren aller-
dings so widerspriichlich, dass sie die Praxis eher verunsicherten, statt zu einer Klarung beizutra-
gen.

Neue Verwaltungsanweisung

Das BMF differenziert wie folgt: Fuhrt der Bautréger ausschlieBlich Grundstuckslieferungen i. S. d.
UStG durch, so wird er nicht zum Steuerschuldner fir die von ihm bezogenen Leistungen. Sind
hingegen mindestens 10 % der Umsatze als Werklieferungen zu qualifizieren, so muss der Bau-
trager die Umsatzsteuer einbehalten und abfiihren. Werklieferungen liegen immer dann vor, wenn
der Kunde bei Vertragsabschluss noch Einfluss auf die Gestaltung des Objektes nehmen kann.

Konsequenz

Das Schreiben bekraftigt nochmals die bisherige Verwaltungsauffassung. Das BMF sieht daher
auch keine Veranlassung, eine weitere Ubergangsregelung zu gewahren. Fiir Umsétze, die vor
dem 1.1.2011 ausgefuihrt worden sind, kénnen Rechnungskorrekturen jedoch unterbleiben, sofern
eine zutreffende Besteuerung gewahrleistet ist. Die dargestellten Grundsétze gelten unabhéngig
davon, ob die eigenen Umsatze des Bautragers steuerpflichtig oder steuerbefreit sind. Im Zweifel
sollten Bautrager die Umsatzsteuer einbehalten und an ihr Finanzamt abfiihren, um dem Risiko
einer spateren Nacherhebung zu entgehen. Zu beachten ist, dass die aufgefiihrten Grundsétze
nur die Leistungen von im Inland anséssigen Subunternehmern betreffen. Werden Subunterneh-
mer fir den Bautrager tatig, die nicht im Inland anséassig sind, so geht die Steuerschuldnerschaft
grundsatzlich auf den Bautrager Gber.

6. Einmal Currywurst, aber bitte mit 7%

Einfiihrung

Die Lieferung von Nahrungsmitteln unterliegt dem ermé&Bigten Steuersatz, Dienstleistungen in
Verbindung hiermit hingegen nicht. Dieser einfach anmutende Grundsatz fihrt in der Praxis zu
massiven Abgrenzungsschwierigkeiten. Diese enden regelmaBig vor den Finanzgerichten. Nun-
mehr hat der EUuGH hierzu Stellung bezogen, nachdem der BFH ihm 4 Verfahren diesbeztglich
vorgelegt hatte.
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Neues Urteil

Der EuGH trifft folgende grundsatzliche Feststellungen: - Als begiinstigte Nahrungsmittel kommen
auch durch Kochen, Backen o. a. zubereitete Speisen und Mahlzeiten in Betracht, die zum soforti-
gen Verzehr geeignet sind. - Hinsichtlich der Frage, ob die Abgabe dieser Speisen als Lieferung
oder Dienstleistung anzusehen ist, ist regelmaBig davon auszugehen, dass eine einheitliche Leis-
tung vorliegt. Die Leistung eines Partyservices kann daher z. B. nicht kiinstlich in eine beglnstigte
Lieferung von Nahrungsmitteln und in nicht beglnstigte Serviceleistungen aufgespalten werden. -
Die Darreichung von Speisen an Imbissstidnden stellt eine begunstigte Lieferung von Speisen dar,
sofern die Zubereitung in einfacher standardisierter Form erfolgt. Die Bereitstellung behelfsmaBi-
ger Verzehrvorrichtungen (Verzehrtheken ohne Sitzgelegenheit) steht dieser Qualifikation nicht im
Wege. - Die Bereitstellung von Sitzgelegenheiten in Kinos fihrt alleine nicht dazu, dass z. B. der
Verkauf von Popcorn nunmehr als nicht beglinstigte Dienstleistung einzustufen ist. Zur Begrin-
dung verweist der EuGH darauf, dass die Bestuhlung in Kinos unabhangig vom Erwerb der Spei-
sen zur Verflgung gestellt werde. - Leistungen eines Partyservices unterliegen in der Regel dem
vollen Steuersatz, da hier das Dienstleistungselement Uberwiegt. Der beglnstigte Steuersatz kann
hier nur zur Anwendung kommen, wenn lediglich Standardspeisen ohne zusétzliche Dienstleis-
tungselemente geliefert werden.

Konsequenz

Das Urteil des EuGH ist erfreulich klar. Gerade fir Imbissbuden und Partyservices sollte im Nor-
malfall nun geklart sein, welcher Steuersatz anzuwenden ist. Allerdings wird es unveréndert zahl-
reiche Grenzfélle geben, aus denen Ubereifrige Betriebsprifer Profit schlagen werden wollen.
Auch wenn das Urteil des EuGH hier noch Uber die aufgeflihrten Grundsatze hinaus zahlreiche
weitere Hinweise zur steuerlichen Einordnung gibt, wére eine Vereinfachung der gesetzlichen Vor-
gaben wiinschenswert.

7. Kein Vorsteuerabzug fiir Betriebsausfliige

Einfiihrung

Bei Betriebsausfliigen existiert eine Freigrenze von 110 EUR je Arbeitnehmer, bis zu der eine pri-
vate Mitveranlassung des Ausfluges verneint wird. Ubersteigen die Aufwendungen diese Freigren-
ze, so wird eine private Mitveranlassung unterstellt. Diese beeintrachtigt zwar bisher nicht den
Vorsteuerabzug, hat aber die Versteuerung einer Entnahme zur Folge.

Neues Urteil

Der BFH kommt nun zu dem Ergebnis, dass die Entnahme fiir private unternehmensfremde Zwe-
cke dem Leistungsbezug fir das Unternehmen und damit dem Vorsteuerabzug entgegensteht.
Dass der Betriebsausflug mittelbar dazu dient, das Betriebsklima zu verbessern, ist insofern ohne
Bedeutung.

Konsequenz

Das Urteil des BFH ist eins von 3 Grundsatzurteilen des BFH, die zeitgleich verdffentlicht wurden.
Der BFH hat hiermit seine bisherige Rechtsprechung grundlegend geandert. Wer schon bei Leis-
tungsbezug beabsichtigt, die bezogene Leistung nicht fir seine wirtschaftliche Tatigkeit zu nutzen,
sondern fiir eine unentgeltliche Entnahme, dem steht der Vorsteuerabzug nunmehr nicht mehr zu.
Im Gegenzug entfallt dann aber auch umsatzsteuerlich die Erfassung einer Entnahme. Dies ist in
der Finanzbuchhaltung zu beachten. Fiir Betriebsausfliige bedeutet dies, dass mit Uberschreiten
der Freigrenze i. H. v. 110 EUR regelmaBig kein Vorsteuerabzug mdglich ist. Einen zum Vorsteu-
erabzug berechtigenden Zusammenhang zwischen einer Betriebsveranstaltung und der wirtschaft-
lichen Tatigkeit des Unternehmens sieht der BFH nur in Ausnahmefallen. Als Beispiel fihrt er hier
den Vorsteuerabzug aus den Kosten der Ubernachtung und Verpflegung bei Schulungen an, die
an einem Wochenende durchgefiihrt werden. Aufgrund des zeitgleichen Entfallens der Entnahme
ergibt sich durch die Versagung des Vorsteuerabzugs jedoch materiell kein Nachteil. Sofern steu-
erfreie Eingangsleistungen bezogen werden, kann sich die gednderte Rechtsprechung sogar vor-
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teilhaft auswirken. Der Vorsteuerabzug aus Aufmerksamkeiten ist von der Rechtsprechungsande-
rung nicht betroffen. Er richtet sich unveréndert nach dem Umfang des Vorsteuerabzuges, der
dem Unternehmen aufgrund seiner wirtschaftlichen Tatigkeit zusteht.

8. Behandlung der Vorsteuer bei Durchschnittssatzermittlern

Sachverhalt

Die Klager bewirtschaften einen Weinbaubetrieb und erzielen insofern Einkunfte aus Land- und
Forstwirtschaft. Ein durch VerduBerung von Grundstiicken entstandener Gewinn wurde in eine
Ricklage gemaB § 6¢c EStG eingestellt. Im Rahmen der Einkommensteuerveranlagungen der Fol-
gejahre l6ste das Finanzamt die Riicklage Gewinn erhéhend auf. Hiergegen richtete sich der Ein-
spruch. Der Klager beantragte die Ubertragung der Riicklage auf Neuanschaffungen und legte
hierflr ein Investitionsverzeichnis vor. Das Finanzamt folgte dem Antrag des Steuerpflichtigen, je-
doch lediglich durch Ubertragung der Riicklagen auf die Nettoinvestitionen. Eine Riicklagenaufls-
sung auf die gezahlten Umsatzsteuerbetradge wurde, aufgrund der Durchschnittssatzbesteuerung
des Betriebes, abgelehnt. Der Klager wiederum beantragte die entsprechende Ricklagenaufl®-
sung auch auf die Umsatzsteuerbetrage. Im weiteren Verfahrensgang hatte der BFH zu entschei-
den.

Entscheidung

Mit Verweis auf die Regelungen zur Durchschnittssatzbesteuerung werden Vorsteuerbetrage, die
der Land- und Forstwirt zahlt, lediglich pauschal abgezogen. Damit sind sdmtliche Vorsteuerbetra-
ge abgegolten, so dass ein darlber hinausgehender Vorsteuerabzug entfallt. Insofern gelten auch
bei Betrieben mit Durchschnittssatzbesteuerung die (pauschalen) Vorsteuerbetrdge als abgezo-
gen, so dass eine andersartige Auslegung, wie vom Kléager gefordert, nicht greift. Denn der Wort-
laut der zu Grunde liegenden Vorschrift verlangt den Abzug von Vorsteuerbetrdgen, so dass diese
eben nicht zu den Anschaffungs- und Herstellungskosten gehéren.

Konsequenz

Durch die rein pauschale Annahme des Abzugs von Vorsteuerbetrdgen, auch wenn dies aus ver-
fahrensrechtlichen Vereinfachungsgrinden lediglich als Annahme gewdirdigt wird, entféllt die Mog-
lichkeit der Ubertragung einer Riicklage auf in Rechnung gestellte Umsatzsteuerbetrage. Diese
gehdren auch bei Durchschnittssatzversteuerern nicht zu den Anschaffungs- und Herstellungskos-
ten. Etwaige nachteilige Rechtsfolgen kénnte der Land- und Forstwirt durch Option vermeiden.

9.  BMF zur Ortsbestimmung von sonstigen Leistungen nach dem JStG 2010

Einfiihrung
Durch das JStG 2010 wurden mit Wirkung vom 1.1.2011 u. a. die Regelungen zur Bestimmung
des Ortes sonstiger Leistungen geandert. Das BMF hat nun hierzu Stellung bezogen.

Neue Verwaltungsanweisung

Das Schreiben des BMF befasst sich im Wesentlichen mit der Besteuerung von Veranstaltungs-
leistungen (z. B. kulturellen, wissenschaftlichen, sportlichen Veranstaltungen, Messen etc.) sowie
der Gewahrung von Eintrittsberechtigungen zu solchen Veranstaltungen. Erganzt werden diese
Ausfiihrungen durch Hinweise zur Rechnungsstellung zum Jahreswechsel 2010/2011. Ferner er-
lAutert das Schreiben die umsatzsteuerliche Erfassung bestimmter Dienstleistungen (z. B. Repara-
turen, Giterférderungen), die in Drittlandern ausgewertet und genutzt werden.

Konsequenz

Unternehmer, die solche Dienstleistungen erbringen bzw. beziehen, missen sich mit den gesetzli-
chen Neuregelungen sowie den Inhalten des BMF-Schreibens auseinandersetzen. Von besonde-
rer Bedeutung sind hierbei die Ausfiihrungen des BMF zur Veranstaltung von Messen sowie der
Gewahrung von Eintrittsberechtigungen zu Veranstaltungen, da die dort getroffenen Regelungen
nicht dem UStG zu entnehmen sind.
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Altersgrenze in Tarifvertrdgen von 65 Jahren ist zulassig

Kernaussage

In vielen Tarifvertrdgen existiert eine Altersgrenze, wonach das Arbeitsverhéltnis mit Vollendung
eines bestimmten Lebensjahres endet. Das Landesarbeitsgericht Hamburg entschied nun, dass
eine tarifliche Altersgrenze von 65 Jahren wirksam ist.

Sachverhalt

Auf das Arbeitsverhaltnis des Klagers bei der Hamburger Hochbahn AG fand deren Manteltarifver-
trag Anwendung. Dort war bestimmt, dass die Arbeitsverhaltnisse mit Vollendung des 65. Lebens-
jahres enden. Der Klager verlangte seine Beschéftigung Uber die Altersgrenze hinaus und stitzte
sein Begehren auf die Ansicht, die Regelung verstoBe gegen das Allgemeine Gleichbehandlungs-
gesetz (AGG). Das hamburgische Landesarbeitsgericht wies die Klage ab.

Entscheidung

Nach Auffassung der Richter steht dem Kléager kein Anspruch auf Weiterbeschéaftigung Gber die
tarifliche Altersgrenze hinaus zu. Die Altersgrenze stellt eine Befristung des Arbeitsverhaltnisses
bis zur Erreichung der Regelaltersgrenze dar, was nach der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts durch einen in der Person des Arbeitnehmers liegenden Grund gerechtfertigt ist (§ 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TzBfG). Eine nach dem Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) unzulas-
sige Ungleichbehandlung wegen des Alters liegt ebenfalls nicht vor. Nach den gesetzlichen Be-
stimmungen (§ 10 AGG) ist eine unterschiedliche Vereinbarung dann zulassig, wenn die Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses ohne Kindigung zu einem Zeitpunkt vorgesehen ist, zu dem der
Arbeitnehmer eine Altersrente beantragen kann. Die unterschiedliche Vereinbarung muss dabei
objektiv, angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt sein; die Mittel zur Erreichung des
Ziels mussen ebenfalls angemessen und dariiber hinaus erforderlich sein. Die Revision wurde
nicht zugelassen.

Konsequenz

Die Regelungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes stellen europarechtskonforme
Grundlagen fUr tarifvertragliche Altersgrenzen dar. Damit sollen, wie hier im Tarifvertrag der Ham-
burger Hochbahn AG, regelméBig die Verteilung der Beschaftigung zwischen den Generationen
gefdrdert und die Arbeitslosigkeit reduziert werden. Diese Ziele gehen unter Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs nicht Gber das hinaus, was zur Erreichung des
verfolgten Ziels erforderlich ist, wenn der weite Ermessensspielraum beachtet wird, der den Mit-
gliedstaaten und den Sozialpartnern auf dem Gebiet der Sozial- und Beschéftigungspolitik erdffnet
ist.

Muslimische Arbeitnehmer haben Anspruch auf alkoholfreien Arbeitsplatz

Kernaussage

Arbeitnehmer muslimischen Glaubens kdnnen berechtigt sein, das Arbeiten mit alkoholischen Ge-
trdnken zu verweigern. Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hatte nunmehr die Gelegenheit, Stellung
dazu zu nehmen, unter welchen Voraussetzungen in diesem Fall ein Arbeitsverhaltnis gekiindigt
werden kann.

Sachverhalt

Der Klager, ein glaubiger Moslem, war im Warenhaus der Beklagten seit 2003 im Getrankebereich
eingesetzt; ob er dabei mit Alkohol in Berihrung kam, ist nach wie vor streitig. Nach einer Verset-
zung in die Frischwarenabteilung erkrankte er haufig wegen der kithlen Temperaturen und wurde
von der Beklagten angewiesen, wieder in der Getrankeabteilung zu arbeiten. Dies verweigerte der
Klager unter Berufung auf seinen Glauben, der ihm jeglichen Umgang mit alkoholischen Getran-
ken untersage. Nach erfolglosen Aufforderungen kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis frist-
los, vorsorglich ordentlich unter Einhaltung der vertraglichen Kiindigungsfrist. Der Klager fihlte
sich in seinem Grundrecht auf Religionsfreiheit (Art. 4 Grundgesetz) verletzt und verlangte Weiter-
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beschaftigung. Das Bundesarbeitsgericht hielt den Sachverhalt schlieBlich noch fur weiter aufkla-
rungsbedurftig.

Entscheidung

Ob die Weigerung des Klagers, in der Getrankeabteilung zu arbeiten, eine Klindigung rechtfertigte,
konnte nicht abschlieBend entschieden werden. Generell kann eine solche Weigerung auch dann
ein Kiindigungsgrund sein, wenn keine naheliegenden anderen Beschéaftigungsmdglichkeiten be-
stehen. Teilt der Arbeitnehmer die genauen religidésen Griinde mit und benennt die Tétigkeiten, an
denen er sich gehindert sieht, muss ihm der Arbeitgeber eine andere Tatigkeit zuweisen, wenn die
betriebliche Organisation eine Beschaftigung zulédsst, die die religionsbedingten Einschrankungen
bertcksichtigt. Weil der Klager hier noch nicht dargelegt hatte, welche konkrete Tatigkeit ihm sei-
ne Religion verbietet, konnte nicht abschlieBend geklart werden, welche andere Arbeit ihm hatte
Ubertragen werden kénnen.

Konsequenz

Eine Kindigung von muslimischen Arbeitnehmern, die das Arbeiten mit alkoholischen Getrédnken
verweigern, darf nur dann erfolgen, wenn ihnen im Rahmen der Betriebsorganisation keine andere
Tétigkeit zugewiesen werden kann, die sie ohne Glaubenskonflikt verrichten kénnen. Der betref-
fende Arbeitnehmer muss aber in jedem Fall darlegen, an welchen konkreten Tatigkeiten er aus
religidsen Griinden gehindert ist. Nur so kann der Arbeitgeber eventuell freie Arbeitsplatze priifen.

Fristlose Kiindigung wegen eigenméchtigen Urlaubs?

Kernaussage

Fahrt ein Arbeitnehmer ohne vorherige Zustimmung seines Arbeitgebers eigenméchtig in Urlaub,
stellt dieses Verhalten eine schwerwiegende Verletzung seiner arbeitsvertraglichen Pflichten dar.
Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg entscheid nun, dass eine solche Pflichtverletzung
nicht immer eine auBerordentliche Kiindigung rechtfertigt.

Sachverhalt

Die Klagerin war seit Gber 30 Jahren bei der beklagten Bundesagentur fir Arbeit beschaftigt und
nach dem auf ihren Arbeitsvertrag anwendbaren Tarifvertrag ordentlich unkiindbar. Seit dem
Spéatsommer 2009 war sie wegen kdrperlicher und psychischer Beschwerden arbeitsunfahig. Im
Januar 2010 erklarte sie gegeniiber dem beklagten Arbeitgeber, voraussichtlich ab Ende Februar
2010 wieder arbeitsféhig zu sein, jedoch auf Anraten ihres Arztes bis Mitte Marz 2010 zur besse-
ren Genesung in Urlaub fahren zu wollen. Die Beklagte bewilligte den Urlaub nicht und drohte ar-
beitsrechtliche Konsequenzen an, falls die Klagerin nicht Ende Februar zur Arbeit erscheine. Diese
trat den Urlaub dennoch an, verlangerte ihn zudem und kiindigte an, direkt im Anschluss daran ei-
ne Reha-MaBnahme anzutreten. Mitte Marz kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis fristlos.
Das Landesarbeitsgericht gab der hiergegen gerichteten Klage statt.

Entscheidung

Durch die unwirksame Kindigung wurde das Arbeitsverhéltnis nicht aufgelést. Zwar hat sich die
Klagerin bewusst dartber hinweggesetzt, dass die beklagte Arbeitgeberin deutlich gemacht hatte,
eine Selbstbeurlaubung werde arbeitsrechtliche Konsequenzen haben. Hier ware jedoch lediglich
eine fristgerechte Kiindigung angemessen gewesen. Zugunsten der Klagerin sprechen die lange
Betriebszugehdrigkeit, wahrend der es zu keinerlei Beanstandungen gekommen war und der Um-
stand, dass sie geglaubt hatte, noch nicht wieder vollstandig gesund zu sein und deshalb des Ur-
laubs dringend zu bedurfen. Eine Umdeutung der fristlosen in eine ordentliche Klindigung kam al-
lerdings nicht in Betracht, da der Arbeitsvertrag der Klégerin ordentlich nicht kindbar war.

Konsequenz
Auch bei einer eigenméachtigen Selbstbeurlaubung kann dem Arbeitgeber eine Weiterbeschafti-
gung des Arbeitnehmers bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist zumutbar sein. Dies
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kann dann der Fall sein, wenn der Arbeitnehmer lange Zeit arbeitsunfahig erkrankt war und glaubt,
zur endguiltigen Wiederherstellung seiner Arbeitsfahigkeit eines Urlaubs zu bediirfen.

Betriebserwerber haften nicht fiir Beitragsschulden des VerauBerers

Rechtslage

Wird ein Betrieb Ubernommen und wechselt dabei der Arbeitgeber, dann haftet der neue Arbeitge-
ber gegeniiber den Arbeitnehmern aus den gesetzlichen Regelungen zum Betriebslbergang auf
die Erfullung der Arbeitnehmer-Anspriiche aus den tbergehenden Arbeitsverhéltnissen. Das Lan-
dessozialgericht Bayern hatte nunmehr dariiber zu befinden, ob diese Haftung des Betriebslber-
nehmers auch fir etwaige Beitragsrickstdnde des ehemaligen Arbeitgebers bei den gesetzlichen
Sozialversicherungen gilt.

Sachverhalt

Auf der Grundlage einer Betriebsprifung bei einem Zeitarbeitsunternehmen wurden erhebliche
Nachzahlungen zu den Sozialversicherungen festgesetzt, die in erheblichem Umfang aus der Zeit
vor einem Betriebslbergang stammten. Gegen die Inanspruchnahme aus Vor-Betriebsiibergangs-
Schulden wandte sich der neue Arbeitgeber und obsiegte vor dem Landessozialgericht.

Entscheidung

Der Betriebserwerber kann nicht fir Beitragsschulden des BetriebsverduBerers in Anspruch ge-
nommen werden, weil die Beitragsschulden nicht gemaB den arbeitsrechtlichen Regelungen (ber
den Betriebsiibergang auf ihn Ubergegangen sind. Zwar gehen die Pflichten aus den Arbeitsver-
héltnissen auf den Betriebserwerber Uber, nicht aber eventuelle Beitragsriickstande zur Sozialver-
sicherung. Dies gilt auch nicht mit Riicksicht auf die Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung,
weil die arbeitsrechtlichen Bestimmungen als Spezialregelungen alleine auf das Arbeitge-
ber/Arbeitnehmer-Verhéltnis wirken. Auch die handelsrechtliche Haftungsnorm bei Firmenfortfih-
rung kann nicht zugunsten der Sozialversicherung herangezogen werden, weil diese alleine Ge-
schéftsverbindlichkeiten nicht aber 6ffentlich-rechtliche Beitrédge erfasst. Entsprechendes gilt fur
steuerrechtliche Haftungsnormen des Betriebserwerbers.

Konsequenz

Die Entscheidung schafft Sicherheit fiir den Betriebserwerber bei Betriebslibergangen. Hingewie-
sen wird darauf, dass die Sozialversicherungstrager verfahrensrechtlich ein Urteil verhindert ha-
ben. Im Einzelfall ist davon auszugehen, dass eine Inanspruchnahme weiterhin versucht werden
wird.

Kiindigung und Vergiitung sog. "Internet-System-Vertrage"

Kernaussage

Verpflichtet sich ein Unternehmer fiir eine Mindestvertragslaufzeit von 36 Monaten zur Bereitstel-
lung, Gestaltung und Betreuung einer Internetprésenz, so hat ein solcher "Internet-System-
Vertrag" Werkvertragscharakter. Der Vertrag ist jederzeit durch den Besteller nach den werkver-
traglichen Gesetzesbestimmungen (§ 649 BGB) kiindbar. Der Bundesgerichtshof (BGH) nahm
jetzt zu der Frage Stellung, an welchen Kriterien sich die Bemessung der bei Kiindigung zu zah-
lenden Vergutung bemisst.

Sachverhalt

Die Klagerin hatte mit dem Beklagten einen sog. "Internet-System-Vertrag" abgeschlossen, wo-
nach sie zur Bereitstellung, Gestaltung und Betreuung einer Internetprasenz des Beklagten ver-
pflichtet war. Die Vertragslaufzeit war auf 36 Monate festgelegt, die Anschlussgebiihr sollte 236
EUR betragen, ferner sollte jahrlich im Voraus ein monatliches Entgelt von 194 EUR gezahlt wer-
den. Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Klagerin enthielten eine Verlangerungsregelung,
sowie die Bestimmung, dass der Vertrag auch im Verlangerungszeitraum vorzeitig aus wichtigem
Grund bei Vorliegen der gesetzlichen Bestimmungen schriftlich kiindbar sei. Nachdem der Beklag-
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te den Vertrag nach 15 Monaten Laufzeit kiindigte, verlangte die Klagerin die Anschlussgebiihr
und das monatliche Entgelt fiir die ersten beiden Vertragsjahre sowie die Erstattung vorprozessual
angefallener Anwaltskosten. Der Beklagte nahm die Klagerin seinerseits auch auf die Erstattung
der ihm vorprozessual entstandenen Anwaltskosten in Anspruch. Der BGH wies die Sache
schlieBlich zur erneuten Entscheidung an das Landgericht zurlick.

Entscheidung

Der zwischen den Parteien rechtlich als Werkvertrag einzuordnende vertrag war durch den Be-
klagten wirksam vorzeitig gekiindigt worden. Bei einer solchen freien, jederzeit zuldssigen Kindi-
gung steht dem Unternehmer die Vergitung abzlglich der ersparten Aufwendungen und des an-
derweitigen Erwerbs zu. Hier waren die Berechnungen des Landgerichts fehlerhaft gewesen, denn
es wurde unberlcksichtigt gelassen, dass die Klagerin den ganz Uberwiegenden Teil ihrer Arbeit
zu Beginn der Vertragslaufzeit erbringt. Die Parameter der bei Kiindigung zu zahlenden Vergltung
sind nicht die urspringlich vereinbarten Zahlungsmodalitdten. Heranzuziehen ist der Betrag, der
dem Teil der Vergitung entspricht, der auf die geleistete Arbeit entfallt.

Konsequenz

Die Bemessung der an den Unternehmer zu zahlenden Vergutung bei Kiindigung des Werkver-
trags durch den Besteller bemisst sich nicht an den urspriinglich vereinbarten Ratenzahlungen,
sondern an dem Betrag, der dem auf die erbrachten Leistungen entfallenden Teil der vereinbarten
Vergltung entspricht.

Betriebsiibergang: Fiir Fortsetzungsverlangen gilt Widerspruchsfrist

Rechtslage

Geht ein Betrieb aufgrund eines Rechtsgeschéfts auf einen neuen Arbeitgeber Uber, liegt ein Fall
des Betriebslibergangs vor, der den Arbeitnehmern besondere Rechte insbesondere gegentiber
dem Betriebserwerber sichert. AuBerdem sieht das Gesetz vor, dass die Arbeitnehmer ausfihrlich
schriftlich Gber den Betriebslbergang und seine Konsequenzen unterrichtet werden missen. Er-
folgt keine oder eine nur unzureichende Unterrichtung, kénnen die Arbeithehmer gegebenenfalls
auch noch nach Jahren Anspriiche gegen den alten Arbeitgeber geltend machen. Das Bundesar-
beitsgericht (BAG) hatte nun Gelegenheit, die Konsequenzen einer unzureichenden Unterrichtung
zu konkretisieren.

Sachverhalt

Die Klagerin war bei einem Arbeitgeber beschéftigt, der fir ein anderes Unternehmen als Subun-
ternehmer tatig war. Das Subunternehmerverhaltnis wurde gekindigt, das Drittunternehmen flhrte
die Arbeiten in "Eigenregie” mittels Leiharbeitnehmern fort. Die Arbeitsverhéltnisse beim Subun-
ternehmer wurden fristgerecht gekiindigt. Hiergegen klagte die Klagerin und machte geltend, es
sei zu einem Betriebsibergang auf das "Drittunternehmen" gekommen. Sie obsiegte schlieBlich
vor dem Bundesarbeitsgericht.

Entscheidung

Die Richter sahen in der Gestaltung einen Betriebstibergang. AuBerdem habe die Klagerin ihr
Fortsetzungsverlangen auch noch deutlich nach dem Stichtag des Betriebsiibergangs geltend ma-
chen kénnen. Zwar musse hierbei grundséatzlich die Monatsfrist beachtet werden, die bei einem
Widerspruch gegen den Ubergang gelte, allerdings beginne die Frist nicht zu laufen, bevor der Ar-
beithehmer nicht ordnungsgeman tber den Betriebslbergang schriftlich informiert sei. Da im kon-
kreten gar keine Information erfolgt sei, habe das Fortsetzungsverlangen "jederzeit" geltend ge-
macht werden kénnen. Nur ausnahmsweise kdnne dieses Verlangen verwirkt sein, was hier aber
nicht der Fall war.

Konsequenz
Die Entscheidung zeigt einmal mehr die Bedeutung des Informationsschreibens an die Arbeitneh-
mer anlasslich eines Betriebsibergangs. Werden die Arbeitnehmer nicht oder nur unzureichend
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informiert, haben sie de facto ein Wahlrecht, ob sie dem Betriebslibergang nicht doch noch wider-
sprechen wollen oder aber Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses verlangen.

Steuerfreiheit des Stipendiums einer gemeinniitzigen EU-/EWR-Institution

Kernfrage

Nach den Bestimmungen des Einkommensteuergesetzes sind Stipendien, die u. a. von inlandi-
schen gemeinnitzigen Organisationen vergeben werden, von der Einkommensteuer beim Emp-
fanger befreit (§ 3 Nr. 44 EStG). Fraglich ist, ob die Befreiung auch fiir von einer gemeinnitzigen
EU-Organisation vergebene Stipendien gilt.

Sachverhalt

Eine deutsche Arztin hatte von einer franzésischen Stiftung, die in Deutschland weder beschrankt
noch unbeschrénkt steuerpflichtig war, ein Stipendium erhalten. Insoweit begehrte sie die Steuer-
freiheit der Stipendiumszahlungen nach § 3 Nr. 44 EStG. Das beklagte Finanzamt lehnte dies mit
Hinweis auf die fehlende inlandische Steuerpflicht der franzésischen Stiftung ab. Die Klagerin ob-
siegte schlieBlich vor dem Bundesfinanzhof (BFH).

Entscheidung

Der BFH folgt der Auffassung der klagenden Arztin. In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung
des Européischen Gerichtshofs (EuGH) kann § 3 Nr. 44 EStG nur so ausgelegt werden, dass
auch Stipendien einer gemeinniitzigen EU-Organisation ohne inldndische Einklnfte steuerfrei sind.
Voraussetzung ist der Nachweis, dass die deutschen Gemeinnitzigkeitsvoraussetzungen erflillt
sind. Anderenfalls kommt es zu einer Ungleichbehandlung, die der Kapitalverkehrsfreiheit zuwider-
lauft.

Konsequenzen

Wieder einmal musste ein Steuerpflichtiger bis zum BFH ziehen, ehe die Finanzverwaltung in ihre
Schranken gewiesen wurde. Ungleichbehandlungen innerhalb Europas werden also spatestens
vor der Gerichtsbarkeit nicht mehr geduldet.

Kirche kann Arbeithehmer wegen Mitgliedschaft in anderer Religionsgemeinschaft
kiindigen

Rechtslage

Das deutsche Arbeitsrecht ermdglicht es sogenannten Tendenzbetrieben (das sind insbesondere
die Kirchen und Religionsgemeinschaften in ihrer Eigenschaft als Arbeitgeber), sich eigene Richt-
linien zu geben, die fir die Arbeitsverhéltnisse der Arbeitnenmer Gesetzescharakter erlangen. Re-
gelmaBig sehen diese Richtlinien (vereinfachte) Kindigungsmdglichkeiten fir den Fall vor, dass
der Arbeitnehmer einer anderen Religionsgemeinschaft angehért bzw. sich illoyal zum Arbeitgeber
verhalt. Der Europaische Gerichtshof flir Menschenrechte (EGMR) hatte nunmehr Gber die Zulas-
sigkeit dieser Privilegien fir Tendenzbetriebe zu entscheiden.

Sachverhalt

Die Beschwerdefuhrerin war seit 1997 als Erzieherin in einer evangelischen Kindertagesstatte ta-
tig. Nach dem Arbeitsvertrag waren auf das Arbeitsverhalinis die Arbeitsrechtsregelungen fir Mit-
arbeiter der evangelischen Landeskirche anwendbar. Diese enthalten auch eine Bestimmung, wo-
nach die Mitarbeiter zur Loyalitat gegeniber der evangelischen Kirche verpflichtet sind und ihnen
eine Mitgliedschaft oder Mitarbeit in Organisationen untersagt ist, deren Grundauffassung oder Ta-
tigkeit im Widerspruch zum Auftrag der Kirche stehen. 1998 wurde der Arbeitgeber anonym Uber
die Mitgliedschaft der Beschwerdeflhrerin in einer anderen Religionsgemeinschaft, der "Universa-
len Kirche/Bruderschaft der Menschheit" informiert sowie darliber, dass die Arbeitnehmerin flr
diese Gemeinschaft Einflhrungskurse in deren Lehre anbot. Nach Befragung kiindigte der Arbeit-
geber das Arbeitsverhéltnis fristlos. Nach erfolgloser Klage vor den deutschen Arbeitsgerichten,
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rief die Arbeitnehmerin den Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte an und unterlag auch
dort.

Entscheidung

Die Arbeitnehmerin sei nicht in ihrer Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit verletzt. Die ar-
beitsrechtlichen Regelungen, die in Deutschland Tendenzbetriebe privilegieren, indem sie ihnen
insbesondere Kiindigungen erleichtern, seien mit Gemeinschaftsrecht vereinbar. Dies jedenfalls
dann, wenn die staatlichen Kontrolimechanismen einen ausreichenden Schutz gewéahrten und die
nationalen Arbeitsgerichte alle Aspekte des Falls gewlrdigt hatten. Im konkreten Fall komme die
Kiindigung einer notwendigen MaBnahme gleich, um die Glaubwiirdigkeit der Kirche zu wahren.

Konsequenz

Mit der Entscheidung sind die arbeitsrechtlichen Grundsétze in Deutschland, die Tendenzbetriebe
schitzen, im Kern bestéatigt worden; jedenfalls so lange die Rechtsfolgen im Einzelfall angemes-
sen bleiben.

Keine Benachteiligung bei Bewerbung nach erfolgter Stellenbesetzung

Rechtslage

Nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) haben abgelehnte Bewerber einen
Schadensersatzanspruch gegen den Arbeitgeber, wenn sie aufgrund eines diskriminierenden
Auswahlverfahrens bzw. einer diskriminierenden Einstellungsentscheidung nicht eingestellt wor-
den sind. Das Landesarbeitsgericht KéIn hat nunmehr (nochmals) bestétigt, dass es Vorausset-
zung fir diesen Schadensersatzanspruch ist, dass die Einstellungsentscheidung bei Eingang der
Bewerbung des vermeintlich diskriminierten Bewerbers noch nicht gefallen war.

Sachverhalt

Der Kl&ager hatte sich auf eine Stellenanzeige als "Hausaufgabenbetreuung" beworben, die unter
VerstoB gegen das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz alleine auf weibliche Krafte ausgerichtet
war. Auf Nachfrage wurde ihm durch die beklagte Arbeitgeberin mitgeteilt, dass die Stelle bereits
vergeben sei. Ungeachtet dessen klagte er auf Schadensersatz wegen Benachteiligung aufgrund
des Geschlechts, wobei die Arbeitgeberin im Prozess nachweisen konnte, dass die Stellenanzeige
bereits vor Eingang der Bewerbung des Klagers zurlickgezogen worden war. Der Klager unterlag
in allen Instanzen.

Entscheidung

Unabhangig von der Frage, ob eine Diskriminierung im konkreten Fall vorlag, setzt eine Benachtei-
ligung zun&chst voraus, dass die Bewerbung im Zeitpunkt der Besetzungsentscheidung bereits
vorliegt. Denn ist eine Stelle bereits besetzt, kénnen alle spateren Bewerber nicht mehr beriick-
sichtigt werden. Jede Person, die sich verspatete beworben hatte, hatte daher diese Ablehnung er-
fahren, so dass eine Benachteiligung nicht vorliegen kann.

Konsequenz

Die Entscheidung tberrascht nicht. Sie korrespondiert mit einem parallelen Urteil des Bundesar-
beitsgerichts. Erstaunlicherweise hat das Landesarbeitsgericht Kéln aber zusatzlich noch in seiner
Entscheidung ausgefihrt, dass ein Schadensersatzanspruch denkbar gewesen wére, wenn der
Klager hatte beweisen kénnen, dass die Einstellungsentscheidung noch hétte revidiert werden
kénnen.

Arbeitnehmer diirfen Arbeitgeber bei Beleidigung zurechtweisen

Rechtslage

Wenn zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ein handfester Streit entsteht, in dem auch beleidi-
gende Worte fallen, stellt sich die Frage, ob eine (auBer)ordentliche Kiindigung mdéglich ist, wenn
der Arbeitnehmer den Arbeitgeber beleidigt. Das Landesarbeitsgericht KéIn hatte in einer solchen
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Gemengelage, bei der aber auch der Arbeitgeber den Arbeitnehmer beleidigt hatte, Gber die Wirk-
samkeit einer fristlosen Kiindigung zu entscheiden.

Sachverhalt

Der beklagte Arbeitgeber hatte (ber mehrere Monate Lohnpfandungen des Klagers einbehalten,
ohne diese an den Glaubiger abzufiihren. Nachdem die Ehefrau des Klagers dies bei der Steuer-
beraterin des Arbeitgebers reklamiert hatte, kam es zwischen dem Klager und dem Junior-Chef
zum Streit, wobei die Einzelheiten streitig waren. Der Arbeitgeber kiindigte das Arbeitsverhéltnis
wegen dieses Vorfalls fristlos, hilfsweise fristgerecht. Zur Begriindung machte er geltend, dass der
Junior-Chef lediglich die Einschatzung der Steuerberaterin, die Ehefrau des Klagers habe sich ihr
gegenlber asozial verhalten, wiedergegeben habe. Sodann sei der Klager auf den Junior-Chef
zugegangen und habe gesagt: "Pass auf, was Du sagst, Junge". Hierin liege nicht nur eine Dro-
hung, sondern auch eine Abwertung der Person des Junior-Chefs. Der klagende Arbeitnehmer
bestritt diese Vorwirfe und bekam vor Gericht dem Grunde nach Recht (die Kiindigungsschutz-
klage verlor er, weil das Kindigungsschutzgesetz nicht anwendbar war).

Entscheidung

Es bestand kein hinreichender Grund flr eine fristlose Kuindigung des Arbeitsverhaltnisses des
Klagers. Denn egal in welcher Weise der Junior-Chef die Ehefrau des Klagers als asozial bezeich-
net habe, sei - so das Gericht - damit eine Beleidigung erfolgt, gegen die sich der Klager zur Wehr
setzen durfte. Dariiber hinaus habe sich der Junior-Chef selber pflichtwidrig verhalten, in dem er
diese Beleidigung widergegeben habe. Insoweit kénne er sich nicht auf einen Ansehensverlust be-
rufen.

Konsequenz

Die Entscheidung macht deutlich, dass Arbeitnehmer und Arbeitgeber gleichberechtigte Partner
des Arbeitsverhéltnisses sind. Lost ein Arbeitgeber das Fehlverhalten des Arbeithnehmers aus,
kann er hieraus jedenfalls keine auBerordentliche Kiindigung rechtfertigen. Eine in diesen Féllen
ausgesprochene Beleidigung muss der Arbeitgeber hinnehmen.

Auskunftsrecht von GbR-Gesellschaftern tiber Mitgesellschafter bei KG-Beteiligung

Kernaussage

Der Anspruch auf Auskunft Gber die Namen und Anschriften der Mitgesellschafter in einer Publi-
kumsgesellschaft in Form einer KG steht auch Anlegern zu, die als Treugeber Uber eine Treu-
handkommanditistin beteiligt sind, wenn diese im Innenverhéltnis eine Innengesellschaft birgerli-
chen Rechts bilden.

Sachverhalt

Die Klager haben sich mittelbar als Treugeber Uber die Beklagte als Treuhandkommanditistin ne-
ben einer Vielzahl weiterer Treugeber an Fondsgesellschaften beteiligt. Daneben sind einzelne An-
leger unmittelbar als Kommanditisten an den Fonds beteiligt. Die Beklagte verwaltet sémtliche Be-
teiligungen auf Grundlage eines mit dem jeweiligen Anleger geschlossenen Treuhand- und Ver-
waltungsvertrages. Nach dem Gesellschaftsvertrag der Fondsgesellschaften erfolgt die Geschéfts-
fuhrung ausschlieBlich durch die geschéftsfihrende Kommanditistin, die bis 2008 jahrlich eine Ta-
tigkeitsvergltung zwischen 2,635 % und 0,95 % des jeweiligen Fondskapitals erhielt. Die Klager
erachteten die Vergutung als Uberhdht und forderten lber die Beklagte die Rickzahlung. Zur Vor-
bereitung der Abstimmung der Anleger verlangten sie von der Beklagten die Herausgabe einer
vollstdndigen Liste mit Namen und Anschriften samtlicher Treugeber der Fonds. Die Beklagte wi-
dersprach dem Auskunftsbegehren.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof (BGH) gab der Klage schlieBlich statt. Die Auslegung des von den Anle-
gern mit der Beklagten abgeschlossenen Treuhand- und Verwaltungsvertrages ergibt, dass zwi-
schen ihnen eine Innengesellschaft blrgerlichen Rechts besteht. Ein Anspruch auf Auskunft ergibt
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sich daher aus dem Gesetz (§ 716 Abs. 1 BGB) sowie aus dem durch den Gesellschaftsvertrag
begriindeten Vertragsverhaltnis als solchem. Im vorliegenden Zusammenhang ist maBgeblich, ob
und wie die Treugeber ihr Innenverhalinis zueinander rechtlich gestaltet haben. Die Auskunfts-
pflicht ist auch nicht dadurch beschrankt, dass fur die begehrte Auskunft ein besonderer Anlass
bestehen muss. Der Auskunftsanspruch ist nur durch das Verbot der unzuldssigen Rechtsaus-
Ubung (§242 BGB) und das Schikaneverbot (§ 226 BGB) begrenzt.

Konsequenz

Nach dieser Entscheidung kdnnen Rechte von Anlegern effektiver durchgesetzt werden. In der
Praxis werden bei Publikumsgesellschaften durch die Einflhrung eines Mindestquorums bei
gleichzeitiger Geheimhaltung der Namen der Gesellschafter die Rechte der einzelnen Anleger re-
gelmaBig beschnitten, da es diesen nicht méglich ist, Gesellschafterversammlungen einzuberufen.

Geschenkgutscheine - demnéchst umsatzsteuerpflichtig?

Kernaussage

Gutscheine, die auf einen bestimmten Nennbetrag lauten (z. B. 20 EUR), kénnen bei dem ausstel-
lenden Einzelhandler gegen eine beliebige Ware oder Dienstleistung eingetauscht werden. Hier-
von abzugrenzen sind Warengutscheine, die nur gegen eine genau bezeichnete Leistung einge-
tauscht werden kdnnen.

Rechtslage

Bisher galt die Ausgabe von Nennwertgutscheinen in Deutschland als reiner Zahlungsmitteltausch
und war daher umsatzsteuerlich ohne Relevanz. Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat aber
nun entschieden, dass die Aushandigung von Nennwertgutscheinen an Arbeithehmer der Umsatz-
steuer unterliegt, sofern diese im Gegenzug auf einen Teil ihrer Vergitung verzichten. Der Fall be-
traf einen Arbeitgeber aus dem Vereinigten Kénigreich, der die Gutscheine zu einem unter dem
Nennwert liegenden Betrag erworben hatte.

Neue Verwaltungsanweisung

Die Oberfinanzdirektion (OFD) Niedersachsen weist darauf hin, dass derzeit noch nach der bishe-
rigen Praxis verfahren werden kann, bis die Finanzverwaltung entscheidet, wie zuklnftig Nenn-
wertgutscheine zu behandeln sind.

Konsequenz

Zunachst I6sen Nennwertgutscheine noch keine Umsatzsteuer aus. Dies wird aber voraussichtlich
nicht so bleiben. Unternehmen, die solche Gutscheine in Umlauf bringen (z. B. Amazon) als auch

solche, die diese einkaufen und an Dritte weitergeben, mlissen daher die weitere Entwicklung be-

achten, um umsatzsteuerlichen Risiken zu entgehen.

Keine automatische Haftungsminderung der GbR-Gesellschafter bei Haftung nach Quote

Kernaussage

Bei der Vereinbarung einer quotalen Haftung der Gesellschafter einer Gesellschaft birgerlichen
Rechts (GbR) vermindern Leistungen aus dem Gesellschaftsvermdgen die Haftungssumme der
Gesellschafter nicht automatisch. Erforderlich ist vielmehr eine vertragliche Vereinbarung Uber die
anteilige Anrechnung der Erlése. Dies entschied der Bundesgerichtshof (BGH) aktuell in 2 paralle-
len Verfahren.

Sachverhalt

In beiden Verfahren ging es um die Haftung von Gesellschaftern geschlossener Immobilienfonds
in Form einer GbR. Diese erwirtschaftete jahrelang Verluste. Nachdem die finanzierende Bank, die
Klagerin, die laufenden Kredite kiindigte, wurden die beklagten Gesellschafter von dieser persén-
lich auf Rickzahlung in Anspruch genommen. In den Darlehensvertrdgen war vereinbart, dass die
Gesellschafter entsprechend ihren Anteilen am Gesellschaftsvermdgen persénlich haften (quotal).
Die Fondsgrundstiicke wurden im Rahmen der Zwangsversteigerung verwertet und der Nettoerl6s
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an die Klagerin ausgekehrt. Zwischen den Parteien war streitig, ob und in welchem Umfang die Er-
I6se auf die persdnliche Haftung der Gesellschafter anzurechnen sind.

Entscheidung

Geschlossene Immobilienfonds werden in einer Vielzahl von Féllen in der Rechtsform einer GbR
betrieben. Dies bringt fir den einzelnen Kapitalanleger ein kaum einzuschatzendes Haftungsrisiko
mit sich, denn die Gesellschafter haften fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft als Gesamtschuld-
ner (§§ 128 ff HGB analog). Deshalb wird regelm&Big eine Beschrankung der Haftung auf den
dem Haftanteil des Gesellschafters an der Gesellschaft entsprechenden Betrag im Gesellschafts-
vertrag statuiert. Eine solche Haftungsbeschréankung ist rechtlich méglich und Dritten gegentber
wirksam, wenn sie nach auBBen erkennbar ist. Banken, die Publikumsgesellschaften kreditieren,
lassen sich regelmaBig den Gesellschaftsvertrag vorlegen. Sie missen mit den Haftungsbe-
schrankungen zumindest rechnen. Die Frage des Umfangs der Haftung ist durch Vertragsausle-
gung im Einzelnen zu ermitteln, da die Vertragsparteien in der Gestaltung frei sind. Vorliegend ha-
ben die Vertrage keine Anrechnung der Erlése vorgesehen, so dass die Einnahmen aus den
GrundstlcksverauBerungen den Umfang der persénlichen Haftung der Gesellschafter nicht min-
dern.

Konsequenz

Die Entscheidung hat nicht nur Bedeutung fir alle, die an Immobilienfonds in Form einer GbR als
Gesellschafter beteiligt sind, sondern fir jegliche GbR-Gesellschafter. Selbst wenn die Haftung
gegenlber den Glaubigern insoweit auf eine quotale Haftung im AuBenverhaltnis beschrankt sein
sollte, kann dies ein Vielfaches der Einlage ausmachen. Eine quotale Anrechnung der Verwer-
tungserlése des Gesellschaftsvermdgens ist daher dringend mit aufzunehmen.

GmbH-Gesellschafter/-Geschaftsflihrer

1.  Keine Haftung des Geschaftsfiihrers fiir riickstéandige Arbeithehmeranteile zur
Sozialversicherung nach Insolvenzreife

Kernproblem

Wenn der Geschéftsflihrer Umsatz- und Lohnsteuern nicht an das Finanzamt abfiihrt, begeht er
eine mit einer GeldbuBe bedrohte Ordnungswidrigkeit und setzt sich der persdnlichen Haftung
aus. Auch das Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung ist unter Strafe ge-
stellt und begriindet eine Schadensersatzpflicht. Nach Eintritt der Insolvenzreife haftet der Ge-
schéftsflihrer nach dem Gesetz jedoch fir alle Zahlungen (§ 64 Satz 1 GmbHG). Aufgrund dieser
Pflichtenkollision sind Zahlungen sowohl der laufenden als auch riickstédndigen Umsatz- und
Lohnsteuer und Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung als mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschéftsmannes vereinbar (§ 64 Satz 2 GmbHG).

Sachverhalt

Der Beklagte war Geschéftsfihrer einer GmbH, Gber deren Vermdgen im Jahr 2006 das Insol-
venzverfahren erdffnet wurde. Der Klager ist Insolvenzverwalter der Schuldnerin. Der Beklagte
hatte im Oktober 2005 zu Lasten des Gesellschaftsvermégens eine Zahlung an die AOK zur Be-
gleichung rickstandiger Sozialversicherungsbeitrédge geleistet und die Umsatzsteuer an das Fi-
nanzamt abgefihrt. Der Klager meint, dass die GmbH zu diesem Zeitpunkt bereits Gberschuldet
war, weshalb der Beklagte zur Erstattung verpflichtet sei.
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Entscheidung

Die Klage hatte in Bezug auf die Umsatzsteuerzahlung keinen Erfolg. Hinsichtlich der Zahlungen
an die AOK wies der Bundesgerichtshof (BGH) die Sache zur erneuten Entscheidung an das
Oberlandesgericht zuriick. Dem Geschaftsfihrer kann nicht abverlangt werden, sich strafbar und
ersatzpflichtig zu machen, indem er fallige Umsatzsteuern und Sozialversicherungsbeitrdge nicht
abfiihrt. Das gilt nicht nur fir die nach Ablauf der Insolvenzantragsfrist fallig werdenden Betrage,
sondern ebenso fir die Rickstande. Es kann dem Geschéftsfihrer nicht abverlangt werden, we-
gen des gesetzlichen Zahlungsverbotes (§ 64 Satz 1 GmbHG) auf die Méglichkeit zu verzichten,
sich Straffreiheit oder Strafmilderung zu verdienen. Diese Grundsétze gelten nicht fir Zahlungen
von Arbeitgeberbeitrédgen. Fir diese besteht kein Interessenkonflikt. Entsprechend hat das OLG
festzustellen, ob die Zahlung an die AOK Arbeitnehmer- oder Arbeitgeberanteile betroffen hat.

Konsequenz

Vor Insolvenzantragstellung sollte die Méglichkeit geprift werden, ob vorhandene liquide Mittel
noch zur Tilgung von laufenden oder rickstdndigen Umsatz- und Lohnsteuern und Arbeitnehmer-
anteilen zur Sozialversicherung verwendet werden kénnen. Insoweit kann der Geschéaftsfihrer
nicht nur sein Strafbarkeitsrisiko, sondern auch sein persénliches Haftungsrisiko minimieren.

2.  GmbH-Geschiftsfliihrer bekommt zu Unrecht gezahlte Rentenversicherungs-Beitrage nicht
erstattet

Kernaussage

Wurden Beitrage eines GmbH-Geschéftsfihrers in die gesetzliche Rentenversicherung zu Unrecht
geleistet, ist eine Erstattung nur innerhalb der Verjahrungsfristen des Sozialgesetzbuches mdglich
(§ 26 Abs. 1 Satz 2 SGB IV). Im Ubrigen gelten die entrichteten Beitrage als zu Recht geleistet. Ein
Statusfeststellungsantrag ist nicht mit einem Antrag auf Erstattung gleichzusetzen.

Sachverhalt

Der Kl&ger ist Gesellschafter-Geschéftsfiihrer einer GmbH und entrichtete aufgrund der Annahme
einer Versicherungspflicht seit 1988 Beitrage in die gesetzliche Rentenversicherung. Im Dezember
2007 beantragte der Klager bei der Krankenkasse, seinen sozialversicherungsrechtlichen Status
feststellen zu lassen. Im Marz 2008 stellte diese fest, dass der Klager nicht abhangig beschaftigt
und damit nicht rentenversicherungspflichtig war. Der Klager beantragte bei der Beklagten die Er-
stattung der seit 1988 entrichteten Beitrage. Die Beklagte gab dem Antrag fur die Beitrdge von De-
zember 2003 bis Mé&rz 2008 statt. Fir die Zeit davor scheide jedoch eine Erstattung wegen Verjah-
rung aus. Hiergegen wandte sich der Klager und verlor den Rechtsstreit.

Entscheidung

Mit Wirkung zum 1.1.2008 hat der Gesetzgeber in § 26 SGB IV eine Regelung getroffen, wonach
Beitrage zur Sozialversicherung auch nach Feststellung Uber die Beitragsfreiheit nur begrenzt zu-
rickzugewahren sind. Insbesondere verjahrt der Erstattungsanspruch in 4 Jahren nach Ablauf des
Kalenderjahrs, in dem die Beitrédge entrichtet worden sind (§ 27 Abs. 2 Satz 1 SGB IV). Der Antrag
auf Feststellung des sozialversicherungsrechtlichen Status ist nicht mit einem Erstattungsantrag
gleichzusetzen. Erst nach Abschluss der Prifung kann nédmlich feststehen, ob die Beitrédge zu
Recht oder zu Unrecht erhoben wurden. Nicht in jedem Fall werden zudem die zu Unrecht gezahl-
ten Beitrage zurlickgefordert, denn sie kénnen als freiwillig gezahlte Beitrage bestehen bleiben.
Nicht zuletzt hangt die Erstattung von weiteren Voraussetzungen ab, die gesondert zu priifen sind.
Wurden beispielsweise aufgrund dieser Beitrage bereits Leistungen gewahrt, ist eine Beitragser-
stattung ausgeschlossen.

Konsequenz

Eine fehlerhafte Statuseinschatzung kann gravierende Folgen haben; unter Umsténden wird der
Betroffene spéater mit erheblichen wirtschaftlichen Nachteilen konfrontiert. Um Rechtssicherheit zu
erlangen, sollte in Zweifelsfallen die Statusfrage vom Rentenversicherungstrager geklart werden.
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3.  Werbungskosten fiir Arbeitnehmer bei Verzicht auf Darlehensforderung gegen Arbeitgeber

Kernproblem

Gewahrt ein Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber ein Darlehen, um Zinsen zu erwirtschaften, stehen
nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) regelméaBig die Einkiinfte aus Kapitalver-
mdgen im Vordergrund. Geht das Darlehen verloren, ist der Verlust grundsatzlich nicht abziehbar.
Hat der Arbeitnehmer das Risiko des Darlehensverlusts aus beruflichen Griinden bewusst auf sich
genommen, etwa weil ein auBenstehender Dritter kein Darlehen mehr gewahrt hétte, kann die Er-
zielung von Zinseinnahmen in den Hintergrund treten. Allerdings kann auch in solchen Fallen das
Darlehen aus anderen, nicht im Arbeitsverhéltnis liegenden Griinden gegeben worden sein, z. B.
wenn Arbeitnehmer und Arbeitgeber gesellschaftsrechtlich verbunden sind und das Darlehen ge-
sellschaftsrechtlich veranlasst ist. Ein solcher Streitfall war jetzt beim BFH anhangig und wurde im
Fall eines Kleingesellschafters positiv beschieden.

Sachverhalt

Der mit rund 5 % beteiligte Geschéftsfiihrer gewéhrte neben anderen Gesellschaftern seiner
GmbH aus Anlass eines geplanten Bérsengangs ein Liquiditatshilfedarlehen von 160.000 DM.
Nachdem der Bérsengang gescheitert war, waren die GroBgesellschafter zur Kapitalerhdhung nur
unter der Bedingung bereit, dass die Kleingesellschafter sémtliche Restanteile zum Nominalwert
abtreten und auf ihre Gesellschafterdarlehen nebst Zinsen verzichten wirden. Unter Hinweis auf
die sonst drohende Insolvenz und dem damit verbundenen Arbeitsplatzverlust verzichtete der Ge-
sellschafter auf das Darlehen und verauBerte die Beteiligung zum Nennbetrag. Trotz aller Ret-
tungsversuche ging die GmbH in Insolvenz. Den in der Einkommensteuererklarung als Werbungs-
kosten aus nichtselbststandiger Arbeit geltend gemachten Darlehensverlust wollte das Finanzamt
nicht anerkennen.

Entscheidung

Der BFH vertritt zwar die Auffassung, dass die Darlehensgewahrung selbst durch das Gesell-
schaftsverhéltnis veranlasst sei. Es 1age aber nahe, dass der spater erklarte Verzicht auf das Dar-
lehen tatséchlich der Rettung des Arbeitsplatzes zuzurechnen sei. Bedeutung kdme hier der H6he
der Beteiligung des Arbeitnehmers und dem Verhaltnis der H6he der Lohneinkiinfte im Vergleich
zu den mdglichen Beteiligungsertrdgen zu. Zudem sei zu beriicksichtigen, welche Konsequenzen
sich fir den Arbeithehmer hatten ergeben kénnen, wenn er seinem Arbeitgeber die entsprechende
FinanzierungsmaBnahme nicht gewéahrt hatte.

Konsequenz

Wegen der nicht unerheblichen Einklinfte des Geschéftsfihrers bis zur Insolvenz (etwa 250.000
DM jahrlich) und der geringen Beteiligungsquote bestehen im 2. Rechtsweg gute Erfolgsaussich-
ten. Der BFH weist jedoch darauf hin, dass geprift werden misse, welchen Wert die Darlehens-
forderung im Zeitpunkt des Verzichts noch gehabt habe. Denn nur in dieser Héhe seien Aufwen-
dungen entstanden, die zum Abzug als Werbungskosten berechtigten.

4.  Zur eigenkapitalersatzrechtlichen Bindung von Forderungen

Kernaussage

Wird eine Schuld der Tochtergesellschaft gegeniiber der Konzernobergesellschaft durch die En-
kelgesellschaft ibernommen und gibt die Tochtergesellschaft gegentber der Enkelgesellschaft als
Ausgleich flr die Schuldiibernahme ein Schuldanerkenntnis ab, hat diese Forderung eigenkapital-
ersetzenden Charakter, wenn auch die Forderung der Konzernobergesellschaft gegen die Toch-
tergesellschaft eigenkapitalersatzrechtlich gebunden war.

Sachverhalt

Die Tochter-GmbH war Alleingesellschafterin der Enkel-GmbH, mit Sitz in Osterreich, und selbst
eine 90 %ige Tochtergesellschaft der Mutter-AG. Diese betrieb den konzernweiten Cash-Pool.
Aufgrund des Cash-Clearing-Vertrages hatte die Enkel-GmbH alle liquiden Mittel an die Mutter-AG
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abzuflihren, weshalb das Zentralkonto des Cash-Pools flr diese ein Guthaben von rd. 76 Mio.
EUR auswies. Im Februar 2002 wurde vereinbart, dass die Enkel-GmbH von der Verbindlichkeit
der Tochter-GmbH gegenlber der Mutter-AG von rund 358 Mio. EUR einen Teilbetrag von 76 Mio.
EUR dbernahm. Entsprechend erklarte die Enkel-GmbH die Aufrechnung ihrer Forderung aus
dem Clearing-Saldo. Die Tochter-GmbH gab gegenlber der Enkel-GmbH ein Schuldanerkenntnis
ab. Im September 2002 wurde das Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der Mutter-AG und
Tochter-GmbH erdffnet und der Beklagte jeweils zum Insolvenzverwalter bestellt. Der Klager ist
Masseverwalter im dsterreichischen Konkursverfahren ber das Vermdgen der Enkel-GmbH. Er
begeht die Feststellung der im Insolvenzverfahren der Mutter-AG angemeldeten Forderungen.

Entscheidung

Der Kl&ager hatte schlieBlich vor dem Bundesgerichtshof (BGH) Erfolg. Hinsichtlich der geltend
gemachten Forderung der Enkel-GmbH gegentiber der Mutter-AG ist sterreichisches Recht an-
zuwenden. Der Klager stiitzte die Klage insofern auf eine Ausschittungssperre (§ 82 6GmbHG),
die grundsétzlich jede vermdgensschmalernde Leistung der GmbH an ihre Gesellschafter verbie-
tet. Der Verlust der Forderung der Enkel-GmbH gegen die Mutter-AG aus dem Clearing-Saldo
wurde nicht durch eine gleichwertige Forderung ausgeglichen. Insofern ist zu beachten, dass die
Forderung der Mutter-AG gegen die Tochter-GmbH eigenkapitalersatzrechtlich gebunden war.
Wird diese gebundene Schuld Gbernommen, ist auch eine zum Ausgleich der Schuldiibernahme
durch Anerkenntnis begriindete Forderung eigenkapitalersatzrechtlich gebunden. Aufgrund dieser
Verstrickung ist die Forderung nicht durchsetzbar, so dass die Vereinbarung aus Februar 2002 zu
einer verbotenen Auszahlung fuhrt.

Konsequenz

Das Eigenkapitalersatzrecht in Gestalt sowohl der sog. Novellenregeln (§§ 32 a, 32 b GmbHG a.
F.) als auch der sog. Rechtsprechungsregeln (§§ 30, 31 GmbH a. F. analog) ist nach standiger
Rechtsprechung dann auf Altfalle anzuwenden, wenn das Insolvenzverfahren vor dem Inkrafttre-
ten des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen
(MoMiG) er6ffnet worden ist.

Hinweis: Die in diesem Mandantenbrief enthaltenen Beitrdge sind nach bestem Wissen und Kenntnisstand verfasst worden.
Sie dienen nur der allgemeinen Information und ersetzen keine qualifizierte Beratung in konkreten Fallen. Eine Haftung flr den
Inhalt und die Vollstandigkeit dieses Informationsschreibens kann daher nicht ibernommen werden.
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