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Privatbereich

1. Abziehbarkeit der Kosten bei umgekehrten Familienheimfahrten

Kernproblem

Zu den Werbungskosten gehdren auch notwendige Mehraufwendungen, die einem Arbeithnehmer
wegen einer aus beruflichem Anlass begriindeten doppelten Haushaltsfiihrung entstehen. Das gilt
unabhangig davon, aus welchen Grinden die doppelte Haushaltsfiihrung beibehalten wird. Sog.
Familienheimfahrten, d. h. Aufwendungen fir die Wege vom Beschaftigungsort zum Ort des eige-
nen Hausstandes und zurtick, kénnen jeweils nur fiir eine Familienheimfahrt wéchentlich abgezo-
gen werden. Der Bundesfinanzhof (BFH) war jetzt mit der Frage konfrontiert, wie stattdessen die
Fahrten des Ehepartners - weg vom gemeinsamen Familienhaushalt, hin zum Ort des beruflich
begrindeten doppelten Haushalts - zu beurteilen sind.

Sachverhalt

In dem entschiedenen Fall begriindete die Ehefrau auf Grund einer Angestelltentatigkeit einen
doppelten Haushalt. Ublicherweise tatigte sie mit dem Flugzeug oder Pkw die Familienheimfahrten
zum gemeinsamen Haushalt. Soweit die Ehefrau die Fahrten aus privaten Griinden nicht angetre-
ten hatte, besuchte sie der Ehemann. Diese "umgekehrten Familienheimfahrten" wollte das Fi-
nanzamt nicht anerkennen.

Entscheidung

Der BFH liel} die Kosten des Ehemanns weder als solche fur Familienheimfahrten, noch als sons-
tige - unter den Allgemeinbegriff fallende - Werbungskosten zu. Begrifflich handele es sich nicht
um eine Familienheimfahrt im Sinne des Gesetzes. Fir den Senat war auch die insoweit bindende
Feststellung des Finanzgerichts entscheidungserheblich, dass flur die Besuchsreisen des Ehe-
mannes private Motive zu Grunde lagen, so dass eine berufliche Veranlassung auszuschlieen
war. Die Regelungen des Gesetzes zu Familienheimfahrten seien auch verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden. Der Gesetzgeber habe mit der bestehenden Regelung dem Schutz der Ehe aus-
reichend Rechnung getragen.

Konsequenz

Der BFH konnte offenlassen, inwieweit der Werbungskostenabzug zulassig gewesen ware, wenn
die Ehefrau die wochentliche Familienheimfahrt aus beruflichen Griinden (z. B. Wochenendarbeit,
Bereitschaftsdienst) nicht hatte antreten kénnen. Hier gibt es friihere Rechtsprechung des BFH,
die Anlass zur Hoffnung auf einen Werbungskostenabzug gegeben hatte.

2. Steuerpflicht fiir Versorgungsbeziige vor Vollendung des 63. Lebensjahres

Kernproblem

Durch die Neuregelung der Besteuerung der Altersbezlige im Alterseinkiinftegesetz 2005 hat der
Gesetzgeber eine steuerliche Gleichbehandlung von 6ffentlichen und privaten Versorgungsbezii-
gen beabsichtigt. Aufgrund des Prinzips der nachgelagerten Besteuerung soll der Versorgungs-
freibetrag fur Versorgungsbeziige bis 2040 schrittweise wegfallen. Entscheidend fir die Schmale-
rung des Freibetrags ist das Jahr des Versorgungsbeginns, so dass Altfélle immer noch in den
Genuss des vollen Freibetrags kommen. Beglnstigt sind nach der gesetzlichen Definition insbe-
sondere Beziige auf Grund beamtenrechtlicher oder entsprechender gesetzlicher Vorschriften
oder in anderen Fallen Bezlige und Vorteile aus friheren Dienstleistungen wegen Erreichens einer
Altersgrenze, verminderter Erwerbsfahigkeit oder Hinterbliebenenbeziige. Allerdings gelten Bezl-
ge wegen Erreichens einer Altersgrenze erst dann als Versorgungsbeziige, wenn der Steuerpflich-
tige das 63. Lebensjahr oder, wenn er schwerbehindert ist, das 60. Lebensjahr vollendet hat.
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Sachverhalt

Ein 60jahriger Rentner bezog im Streitjahr u. a. Versorgungsbeziige aus einem friiheren privat-
rechtlichen Arbeitsverhaltnis. Fir diese Versorgungsbezige lehnte ihm das Finanzamt einen Ver-
sorgungsfreibetrag wegen des Unterschreitens der Altersgrenze von 63 Jahren ab. Hierin sah der
Klager einen Verstol gegen den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz, denn bei Versor-
gungsbeziigen aus einem beamtenrechtlichen Dienstverhaltnis ware der Freibetrag unabhangig
vom Lebensalter gewahrt worden.

Entscheidung

Das Finanzgericht Minster teilte die Ansicht des Klagers nicht, weil auch die Zahlung 6ffentlicher
Versorgungsbezlige die Altersgrenze von 63 Jahren voraussetze. Insoweit habe diese Altersgren-
ze im Gegensatz zum Bezug privater Ruhegelder nicht erneut steuergesetzlich festgelegt werden
missen. Durch die Neuregelung im Alterseinkiinftegesetz sei ab dem Jahr 2005 eine Gleichbe-
handlung von 6ffentlichen und privaten Versorgungsbezigen in Vollzug gesetzt worden. Zwar stel-
le die Ubergangsregelung die Bezieher privater gegeniiber denen 6ffentlicher Versorgungsbeziige
zeitweise steuerlich schlechter; dies sei jedoch im Hinblick auf die Komplexitat der Neuregelung
des Alterseinklinftesystems sachgerecht und notwendig und daher verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden.

Konsequenz
Das Finanzgericht Minster hat die Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelassen.

3.  Verjahrungsfrist fiur Ersatzanspruch wegen pflichtwidrigen StB-Verhaltens

Kernaussage

Lasst ein Steuerberater einen Steuerbescheid pflichtwidrig bestandskraftig werden, beginnt die
Frist fur die Verjahrung des Ersatzanspruchs des Mandanten mit der Bestandskraft des Steuerbe-
scheids, auch wenn dieser zunachst der formellen Gesetzeslage entspricht und die zugrunde lie-
gende Steuernorm erst spater vom Bundesverfassungsgericht fir nichtig erklart wird.

Sachverhalt

Die beiden Beklagten betreiben die - ebenfalls beklagte - Steuerberatersozietat als GbR. Die Kla-
ger beauftragten die Beklagten Anfang 2000 mit der Erstellung ihrer Einkommensteuererklarung
fur 1998. Auf die von den Beklagten eingereichte Steuererklarung erliel® das Finanzamt am
27.7.2000 einen Steuerbescheid, der als zu versteuerndes Einkommen Einkinfte der Klager aus
Spekulationsgewinnen von rd. 850.000 DM beriicksichtigte. Grundlage fiir diese Besteuerung war
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1b) EStG in der fir 1998 geltenden Fassung. Die Beklagten legten gegen
den Bescheid nur wegen nicht beriicksichtigter Steuerberatungskosten Einspruch ein. Der darauf
ergangene Anderungsbescheid vom 21.8.2000, der die Spekulationsgewinne unverandert als Ein-
kiinfte auswies, wurde rechtskraftig. Mit Urteil aus 2004 erklarte das Bundesverfassungsgericht
die der Besteuerung von im Jahr 1998 erzielten Spekulationsgewinnen zugrunde liegende Norm
fur nichtig, soweit sie Verauflerungsgeschafte bei Wertpapieren betraf. Wegen der Bestandskraft
des Steuerbescheids der Klager anderte sich fur diese nichts. Die Klager verlangten Schadenser-
satz, die Beklagten beriefen sich auf Verjahrung. Nachdem die Klager vorinstanzlich Recht be-
kommen hatten, wies der Bundesgerichtshof die Klage ab.

Entscheidung

Die Anspruche der Klager waren verjahrt. Ma3geblich fur die Beurteilung war § 68 StBerG, der
durch Gesetz vom 9.12.2004 weggefallen ist. Hiernach verjahrt der Anspruch des Auftraggebers
auf Schadensersatz aus dem zwischen ihm und dem Steuerberater bestehenden Vertragsverhalt-
nis in 3 Jahren von der Entstehung des Anspruchs an. Hier wurde die Verjdhrungsfrist mit Ablauf
des 22.9.2000 in Gang gesetzt. Der fur den Anspruch erforderliche Schaden ist dann eingetreten,
wenn sich das pflichtwidrige Verhalten des Steuerberaters in einem belastenden Bescheid des Fi-
nanzamts ausgewirkt hat. Die Verjahrung begann hier mit Eintritt der Bestandskraft des Ande-
rungsbescheids einen Monat nach dessen Zugang bei den Beklagen am 22.9.2000, weil die Kl&-
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ger pflichtwidrig keinen Einspruch eingelegt hatten. Dass der Bescheid seinerzeit dem Wortlaut
des EStG entsprach und die streitige Norm erst durch das Urteil des Bundesverfassungsgerichts
in 2004 fur nichtig erklart wurde, andert nichts. Die Beklagten waren verpflichtet, die Besteuerung
der Spekulationsgewinne offen zu halten; diese Pflichtverletzung hatte die bestandskraftige Belas-
tung der Klager mit Einkommensteuer auf die in 1998 erzielten Gewinne zur Konsequenz. Hatten
die Beklagten die Besteuerung pflichtgemaf mittels Einspruch offen gehalten, waren die Klager
nicht zur Zahlung der Steuer verpflichtet gewesen, weil der Bescheid nicht bestandskraftig gewor-
den ware.

Konsequenz

Die nunmehr aufgehobene Altregelung des § 68 StBerG knlpfte den Verjahrungsbeginn allein an
den Umstand der Schadensentstehung. Die nun geltende, ebenfalls 3 Jahre dauernde, Regelver-
jahrung (§§ 199, 195 BGB) beginnt mit dem Schluss des Jahres in dem der Anspruch entstanden
ist und der Glaubiger von den anspruchsbegriindenden Umsténden und der Person des Schuld-
ners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen misste. Die neuen Verjahrungs-
vorschriften gelten fir alle Steuerberatungsvertrage, die nach dem 14.12.2004 abgeschlossen
wurden und fir alle am 15.12.2004 bestehenden, nicht verjahrten Anspriche.

4. MaRgeblichkeit des Veranlassungszusammenhangs bei Schuldzinsen

Kernproblem

Einkunftsubergreifend sind Werbungskosten definiert als Aufwendungen zur Erwerbung, Siche-
rung und Erhaltung der Einnahmen. Hierzu gehéren auch Schuldzinsen, wenn sie mit einer Ein-
kunftsart in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen. Dabei ist nach Auffassung der Gerichte auf
den Zweck der Schuldaufnahme abzustellen. Gegenstand eines Finanzgerichtsverfahrens war
nun, ob auch Schuldzinsen, die einem Gesellschafter entstehen, der bei seiner GmbH ein Darle-
hen aufnimmt, um damit Beitrdge zu Lebensversicherungen zu finanzieren (die wiederum als Si-
cherheit fur den Erwerb einer Immobilie durch die GmbH dienen) den Veranlassungszusammen-
hang erflllen.

Sachverhalt

Der Klager war als Gesellschafter-Geschaftsfihrer mehrheitlich an einer GmbH beteiligt. Zur Fi-
nanzierung eines Grundstlckserwerbs nahm die GmbH ein Darlehen auf. Gleichzeitig schloss der
Klager einen Lebensversicherungsvertrag ab. Dessen Versicherungssumme sollte bei Falligkeit
zur Tilgung des Bankdarlehens der GmbH dienen. Die Beitrage zur Lebensversicherung finanzier-
te der Klager durch ein ihm gewahrtes Darlehen der GmbH. Die hierauf gezahlten Schuldzinsen
begehrte er als abzugsfahige Werbungskosten bei seinen Einkiinften aus Kapitalvermdgen zu be-
handeln. Dies lehnte das Finanzamt mangels Veranlassungszusammenhangs mit seiner Beteili-
gung an der GmbH ab. Die hiergegen gerichtete Klage beim Finanzgericht blieb erfolglos.

Entscheidung

Das Gericht stimmte der Auffassung des Finanzamts zu, dass die geltend gemachten Finanzie-
rungsaufwendungen nicht unmittelbar im Zusammenhang mit der kldgerischen GmbH-Beteiligung
sténden, da sie z. B. nicht dem Erwerb der Beteiligung dienten. Folglich hatten die Aufwendungen
nicht unmittelbar den Zweck, Einklinfte aus Kapitalvermdgen zu erzielen. Der Fall sei abzugrenzen
von einem Urteil des BFH aus dem Jahre 2009: Dort wurde der Schuldzinsenabzug der finanzier-
ten Lebensversicherungsbeitrage zugelassen, da die Person, bei der die Schuldzinsen anfielen,
identisch war mit der Person, die die Ertrage aus der Immobilien erzielte. Demgegeniber seien im
vorliegenden Fall dem Klager Schuldzinsen entstanden, die in einem ersten Schritt der Erzielung
von Einklinften einer anderen Person (GmbH) zugute kamen.

Konsequenzen

Das Finanzgericht sieht in seinem Urteil zwar durchaus ein einheitliches Gesamtkonzept zur Fi-
nanzierung der Grundstickserwerbe durch die GmbH, jedoch sei der erforderliche Veranlas-
sungszusammenhang zur Berilicksichtigung der Werbungskosten nicht (bzw. nicht ausreichend)
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ausgepragt. Mangels Entscheidungserheblichkeit musste das Finanzgericht nicht entscheiden, ob
die Zinsaufwendungen zumindest als verdeckte Einlage die Anschaffungskosten des Gesellschaf-
ters an seiner GmbH erhéhen. Aufgrund der grundsatzlichen Bedeutung wurde die Revision beim
BFH zugelassen.

5.  Zuwendung einer Leibrentenversicherung als betriebliche Einnahme

Kernproblem

Wendet ein Patient seinem Arzt eine Leibrentenversicherung zu, dann ist die ertragsteuerliche

W rdigung nicht eindeutig, denn es kommt auf das Motiv der Schenkung an. Betriebseinnahmen
sind alle Zugange in Geld oder Geldeswert, die durch den Betrieb veranlasst sind. Davon zu un-
terscheiden sind Wertzugange, deren Zufluss durch private Umstéande veranlasst worden ist. Vor-
aussetzung fur die Annahme einer Betriebseinnahme ist jedoch ein wirtschaftlicher Bezug zum Be-
trieb. Diesen gilt es zu untersuchen.

Sachverhalt

Ein Arzt hatte dem Finanzamt die Schenkung einer Lebensversicherung durch einen iber 90 Jah-
re alten Patienten angezeigt. Die Versicherung wurde auf den Namen des Arztes mit einer Einmal-
zahlung von 200.000 DM abgeschlossen. Die hieraus monatlich zuflieRenden Renten versteuerte
der Arzt mit dem Ertragsanteil. Das Finanzamt war der Ansicht, dass die Zuwendung des Renten-
stammrechts betrieblich veranlasst und daher als Betriebseinnahme mit dem Kapitalwert im Zu-
wendungsjahr zu erfassen sei. Der Arzt dagegen verwies auf die lange freundschaftliche Bezie-
hung, welche losgeldst von einem Arzt/Patientenverhaltnis zu sehen sei sowie auf die Bezugsbe-
rechtigung seiner Ehefrau im Falle des eigenen Ablebens. Fiir den Arzt sprach auch, dass eine
Zweckbindung des Rentenbetrages fehlte. Eine solche hatte der Bundesfinanzhof (BFH) in friher
entschiedenen Fallen als Indiz fur einen betrieblichen Zusammenhang gesehen (z. B. bei Erb-
schaft eines Altenheims zur Verwendung "fur die Altenarbeit").

Entscheidung

Die Richter beurteilten die Zuwendung nicht als betrieblich veranlasste Betriebseinnahme, weil
sich keine Anhaltspunkte daflr ergdben, dass die Rente als Vergutung fur in der Vergangenheit
geleistete Dienste des Arztes anzusehen sei. Als Indiz flr den privat veranlassten Zusammenhang
sah das Finanzgericht Rheinland-Pfalz auch die gewahlte Form der Zuwendung in Form einer
Leibrentenversicherung mit zusatzlicher Hinterbliebenenversorgung an. Zudem erfolge die lebens-
l&ngliche Auszahlung der Rente unabhéngig davon, ob der Arzt seine Tatigkeit fortsetze und ins-
besondere unabhangig davon, ob er die Behandlung des Zuwendenden weiter vornehme. Ferner
war von Bedeutung, dass der Zuwendende auch weitere ihm nahe stehende Personen bedachte.
So lag die Annahme nahe, dass er sein Vermdgen vor seinem Tode aus rein privaten Motiven ver-
teilen wollte.

Konsequenz
Die Revision wurde nicht zugelassen. Das Urteil ist jedoch noch nicht rechtskraftig.

6. Bank muss Auskunft liber "vergessenes" Sparbuch erteilen

Kernaussage

In einem Rechtsstreit Uber ein "vergessenes" Sparbuch hat der Inhaber die Existenz des Gutha-
bens durch Vorlage des Sparbuchs grundsatzlich nachgewiesen. Die Bank hat nachzuweisen,
dass das Guthaben ausgezahlt wurde. Wird die Echtheit der Urkunde oder die Zeichnungsberech-
tigung der Bankmitarbeiter bestritten, sind hieran hohe Anforderungen zu stellen. Es gibt zudem
keinen Erfahrungssatz, dass ein Sparkonto als aufgeldst zu behandeln ist, wenn der Inhaber jahr-
zehntelang keine Eintragungen vornimmt. Dies entschied kirzlich das Oberlandesgericht Frankfurt
a. M.
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Sachverhalt

Der Klager ist als Erbe seines verstorbenen Vaters im Jahr 2007 in den Besitz eines Sparbuches
gekommen. Die zugrundeliegende Darlehensforderung in Hohe von rd. 106.000 DM wurde im Jahr
1959 begriindet. Seit diesem Zeitpunkt wurden keine Umsatze fiir das Sparguthaben getatigt. Der
Klager verlangt von der Bank nach Auskunftserteilung die Auszahlung des Guthabens nebst ange-
fallenen Zinsen. Die beklagte Bank bestreitet die Echtheit des Sparbuches, die Echtheit der darin
enthaltenden Unterschriften der Bankmitarbeiter sowie deren Zeichnungsberechtigung. In ihren
Aufzeichnungen und Archiven lieRen sich keine Anhaltspunkte dafiir finden, dass die im Sparbuch
ausgewiesene Forderung jemals bestanden habe, so die Bank. Der gerichtlich bestellte Sachver-
standige bestatigte die Echtheit der Urkunde, der Klager gewann den Rechtsstreit.

Entscheidung

Es liegt im Verantwortungsbereich der beklagten Bank, fur das Bestreiten der Echtheit von Unter-
schriften in einem Sparbuch geeignete Geschéaftsunterlagen aufzubewahren, auch wenn die han-
delsrechtlichen Aufbewahrungsfristen 1angst abgelaufen sind. An die Erschitterung eines Beweis-
wertes eines Sparbuchs sind hohe Anforderungen zu stellen. Der Auszahlungsanspruch ist zudem
nicht verjahrt. Dieser entsteht namlich erst mit der Kiindigung. Ebenso sind die aufgelaufenen Zin-
sen nicht verjahrt, denn diese werden im Sparverkehr grundsatzlich zum Ende eines Kalendervier-
teljahres gutgeschrieben und der Sacheinlage zugerechnet. Die im Sparguthaben enthaltenden
Zinsen unterliegen daher der gleichen Verjahrung wie das Ubrige Sparkapital.

Konsequenz

Die Entscheidung ist sehr zu begriRen. Insbesondere in Erbfallen ist es nicht unublich, dass Spar-
bicher Gber einen langeren Zeitraum nicht vorgelegt wurden und umsatzlos verblieben. Die Ban-
ken koénnen sich ihrer Auszahlungspflichten nicht ohne weiteres entziehen.

7. Lohnsteuerliche Behandlung der Uberlassung von Firmenfahrzeugen

Kernproblem

Wird dem Arbeitnehmer ein Dienstwagen zur Verfligung gestellt, bemisst sich der geldwerte Vor-
teil der privaten Nutzung typisierend mit monatlich 1 % des Pkw-Listenpreises. Kann der Wagen
auch fir die Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstatte genutzt werden, erhéht sich der Sach-
bezug um monatlich 0,03 % des Listenpreises fur jeden Entfernungskilometer. Der Bundesfinanz-
hof (BFH) hatte zuletzt in 3 Urteilen seine Rechtsauffassung aus dem Jahr 2008 bestatigt, nach
der die 0,03 %-Zuschlagsregelung nur einen Korrekturposten fir abziehbare Werbungskosten
darstelle und sie daher nur dann und insoweit zur Anwendung kdme, wie der Dienstwagen tat-
sachlich fur solche Fahrten genutzt worden sei. In den 3 Streitféllen waren die Fahrzeuge lediglich
zwischen 60 und 100 Tage fir Fahrten zur Arbeit genutzt worden. Die frihere Rechtsprechung des
BFH wurde jedoch von der Finanzverwaltung mit einem Nichtanwendungserlass belegt; lediglich
bei "Park an Ride" wollte man bei Vorlage einer Jahresbahnfahrkarte von verminderten Entfer-
nungskilometern ausgehen. Jetzt musste das BMF klein beigeben und hat der Anwendung mit fol-
genden Vorgaben zugestimmt.

Zeitliche Anwendung

Der Lohnsteuerabzug des Jahres 2010 soll nicht mehr gedndert werden. Im Veranlagungsverfah-
ren aber ist die Rechtsprechung in allen offenen Fallen anwendbar. Das bedeutet, dass der hier-
von betroffene Arbeitnehmer jetzt entgegen dem Ausweis in der Lohnsteuerbescheinigung des Ar-
beitgebers eine Herabsetzung seines Bruttoarbeitslohns erreichen muss. Praktische Probleme
sind vorprogrammiert. Ab 2011 kann der Arbeitgeber die Rechtsprechung auch fir den Lohnsteu-
erabzug anwenden und in Abstimmung mit dem Arbeitnehmer fiir jedes Kalenderjahr einheitlich
festlegen; wahrend des Jahres ist ein Wechsel nicht méglich (einmalige Ausnahme in 2011). Der
Arbeitnehmer kann aber im Veranlagungsverfahren die Methode wechseln. Einen monatlichen
Wechsel lasst auch hier das BMF nicht zu. Will man jedoch auch die Sozialversicherungsbeitrage
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schmal halten, sollte tunlichst bereits im Abzugsverfahren eine Glinstigerpriifung durchgefihrt
werden.

Materielle Anwendung

Fur den Fall der Einzelbewertung der Fahrten verlangt das BMF im Lohnsteuerabzugsverfahren
Nachweise des Arbeitnehmers, die mit zum Lohnkonto zu nehmen sind. So soll z. B. monatlich ei-
ne fahrzeugbezogene Erklarung mit Datumsangabe der Fahrten zur Arbeitsstatte erstellt werden.
Aus Vereinfachungsgriinden kann fir den Lohnsteuereinbehalt die Erklarung des Vormonats
zugrunde gelegt werden. Kompliziert wird es bei der Berechnung des Sachbezugs. Wer geglaubt
hat, monatlich werde von héchstens 15 Tagen zu je 0,002 % ausgegangen, sieht sich getduscht.
Die Verwaltung will stattdessen von einer jahresbezogenen Begrenzung auf 180 Tage ausgehen.
Das BMF-Schreiben enthalt hierzu einige Beispiele. So kann es passieren, das unterjahrig bei
mehr als 15 monatlichen Fahrten ein Sachbezug von Gber 0,03 % anfallt (z. B. bei 19 Fahrten zu
0,002 % = 0,038 %) und mdgliche Vorteile dann erst zum Ende des Jahres durch Kappung auf
180 Tage winken. Bei bisheriger Anwendung der Altregelung kann jetzt in 2011 noch einmal ge-
wechselt werden; die 180 Tage werden zeitanteilig gemindert. Wird erst im Veranlagungsverfahren
gewechselt, kann es richtig kompliziert werden, denn es ist nachzuweisen, wie der Arbeitgeber
den Zuschlag bisher ermittelt hat.

Konsequenz

Die Lohnbiros werden sich wohl oder tibel sofort mit dem BMF-Schreiben auseinandersetzen
mussen, denn hier gibt es unmittelbare Folgen fiir Lohnsteuer, Sozialversicherung und Pauscha-
lierung auf Fahrten zur Arbeitsstatte. Auch in offenen Veranlagungsfallen sollte man sich nicht
mehr ohne Weiteres auf die Lohnsteuerbescheinigung verlassen und Nutzer von Dienstwagen,
insbesondere Aulendienstler, hierzu befragen.

8. Kein Wegdfall der Steuervergiinstigungen nach § 13a ErbStG (alte Fassung)

Kernfrage

Das alte Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht (bis 31.12.2008) sah sogenannte Behaltensfristen
(5 Jahre) vor, die eingehalten werden mussten, um erhaltene Betriebsvermdgensprivilegien zu
bewahren. Vergleichbare Regelungen existieren auch im neuen Erbschaft- und Schenkungsteuer-
recht. Der Bundesfinanzhof (BFH) hatte nunmehr dartber zu entscheiden, inwieweit Umwand-
lungsvorgange nach dem Umwandlungsgesetz steuerschadliche VerauRerungen darstellen.

Sachverhalt

Der Klager erhielt im Wege der vorweggenommenen Erbfolge diverse Unternehmensbeteiligun-
gen, die kurz nach der Ubertragung zum Teil umgewandelt und zum Teil verschmolzen wurden.
Ein (umgewandeltes) Unternehmen wurde 2 Jahre spéater in ein anderes Unternehmen einge-
bracht. Das beklagte Finanzamt setzte die Schenkungsteuer in Unkenntnis der Umwandlungsvor-
gange zunachst unter Gewahrung der Betriebsvermoégensprivilegien auf 0 EUR fest. Mit Kenntnis
der Umwandlungsvorgange wurden die Privilegien versagt und Schenkungsteuer festgesetzt. Der
Klager obsiegte schlielllich vor dem Bundesfinanzhof.

Entscheidung

Die Betriebsvermdgensprivilegien fallen mit Wirkung fir die Vergangenheit unter anderem weg,
soweit der Erwerber eine Beteiligung innerhalb von 5 Jahren nach dem Erwerb verauf3ert. Aus den
Privilegierungsregelungen ergebe sich aber, dass die im Erbschaftsteuergesetz genannten Um-
wandlungsmafinahmen als solche keine zum riickwirkenden Wegfall der Steuervergiinstigungen
fuhrenden VerauRerungen darstellen. Dies sei gewollt, weil Umwandlungen die Bindung des be-
gunstigt erworbenen Vermdgens in einem Unternehmen unberthrt lassen und daher der Zweck
der Steuervergunstigungen unverandert fortbesteht. Daran andere sich auch nichts, wenn - wie im
Streitfall - mehrere Umwandlungsvorgange innerhalb der Behaltensfrist vorgenommen wirden, so-
lange das steuerbegiinstigt erworbene Vermdgen auch in einem solchen Fall weiterhin in einem
Unternehmen gebunden bleibe und frei verwendet werden kénne.
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Konsequenz

Die Entscheidung ist positiv, weil sie Umstrukturierungen innerhalb der erbschaft- bzw. schen-
kungsteuerlichen Behaltensfrist modglich macht. Eines muss allerdings immer gewahrleistet sein:
Das privilegierte Betriebsvermdgen muss in einem Unternehmen, an dem der urspriingliche Er-
werber unverandert beteiligt ist, verbleiben.

Schulungskosten von Betriebsratsmitgliedern in deren Muttersprache

Kernfrage

Das Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVG) hat insbesondere die Aufgaben, Rechte und Pflichten
des Betriebsrates zu regeln. Ein Ziel des Gesetzes ist, den Betriebsrat (und das einzelne Betriebs-
ratsmitglied) in eine Lage zu versetzen, die eine ordnungsgemafle Wahrnehmung der Rechte und
Pflichten ermdglicht. Das Arbeitsgericht Berlin hatte aktuell dariiber zu entscheiden, ob deshalb
auch die Schulungskosten von Betriebsratsmitgliedern in deren Muttersprache vom Arbeitgeber zu
Ubernehmen sind.

Sachverhalt

Dem beim Arbeitgeber bestehenden Betriebsrat gehéren 2 Auslander (hier: US Amerikaner) an.
Da diese nicht Uber ausreichend deutsche Sprachkenntnisse verflgten, entsandte der Betriebsrat
sie zu einer in englischer Sprache durchgefihrten 3-tdgigen Schulung, die Grundkenntnisse im
Arbeits- und Betriebsverfassungsrecht vermitteln sollte. Der Arbeitgeber weigerte sich, die Kosten
von 1.600 EUR je Schulungstag zu Ubernehmen. Der Betriebsrat gewann das gegen diese Ent-
scheidung eingeleitete Beschlussverfahren vor dem Arbeitsgericht.

Entscheidung

Der Betriebsrat, dem ein Beurteilungsspielraum zustehe, so das Gericht, habe annehmen dirfen,
dass die Teilnahme der beiden Betriebsratsmitglieder an der Schulung erforderlich war. Denn die-
se habe die fir die Betriebsratsarbeit erforderlichen Kenntnisse vermittelt. Auch die Schulung in
englischer Sprache sei erforderlich gewesen, da die beiden Auslander einer in deutscher Sprache
durchgefiihrten Schulung nicht in der gebotenen Weise hatten folgen kdnnen. Das gelte umso
mehr, weil es sich beim Arbeits- und Betriebsverfassungsrecht um eine komplexe Materie hande-
le. Denn von Betriebsratsmitgliedern kdnne nicht verlangt werden, ihr Amt nur bei ausreichenden
Kenntnissen der deutschen Sprache auszuiben.

Konsequenz

Die Entscheidung lberrascht vor dem Hintergrund der Zielsetzung des Betriebsverfassungsgeset-
zes wenig, macht aber deutlich, wie kostspielig ein Betriebsrat sein kann. Die Entscheidung ist
zwar noch nicht rechtskraftig, dirfte allerdings angesichts der Tatsache, dass eine Entscheidung
zu Ungunsten des Betriebsrates als "mittelbare" Beschrankung der passiven Wahlberechtigung
angesehen werden kénnte, Bestand haben.

Keine freie Rechtswahl bei grenziiberschreitenden Arbeitsverhiltnissen

Rechtslage

Der Européaische Gerichtshof (EuGH) hat in einer aktuellen Entscheidung zur Frage der Zulassig-
keit einer Rechtswahl im Arbeitsrecht und zu den Kriterien, nach denen sich der Mittelpunkt des
Arbeitsverhaltnisses bei grenziiberschreitender Tatigkeit im Bereich der Europaischen Union be-
stimmt, entschieden.

Sachverhalt

Der Klager wohnte in Deutschland und war bei einem luxemburgischen Arbeitgeber als Lkw-
Fahrer im internationalen Speditionsgeschéaft beschaftigt; die Abstellplatze fiir die LKW befanden
sich in Deutschland, wo der Arbeitgeber aber weder einen Gesellschaftssitz noch Geschéaftsraume
unterhalt. Die Lkw waren in Luxemburg zugelassen, die Fahrer sind der luxemburgischen Sozial-
versicherung angeschlossen. Der bestehende Arbeitsvertrag sah die Anwendbarkeit luxemburgi-
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schen Rechts vor. Aufgrund angekiindigter Restrukturierungsmafinahmen griindeten die Beschaf-
tigten in Deutschland einen Betriebsrat, dem der Klager angehérte, bevor ihm gekiindigt wurde. In
seiner Kiindigungsschutzklage macht der Klager die Anwendbarkeit deutschen Rechts geltend,

nach dem er als Betriebsratsmitglied (anders als in Luxemburg) Sonderkiindigungsschutz genieft.

Entscheidung

Nach Vorlage durch das nationale Gericht (geklagt worden war in Luxemburg) entschied der Eu-
ropadische Gerichtshof, dass das Recht des Staates mafgeblich ist, in dem der Arbeitnehmer sei-
ne Verpflichtungen im Wesentlichen erfiille. Zwar sei eine Rechtswahl auch im Arbeitsrecht mdég-
lich. Diese durfe aber nicht dazu fuhren, dass dem Arbeitnehmer der Schutz entzogen wird, der
ihm durch das Recht gewahrt wird, das anzuwenden wéare, wenn die Rechtswahl nicht erfolgt sei.
Fur das Arbeitsrecht sei daher primar darauf abzustellen, in welchem Staat der Arbeithehmer "ge-
wobhnlich seine Arbeit verrichtet". Das ist der Ort, an dem oder von dem aus der Arbeithehmer sei-
ne berufliche Tatigkeit tatsdchlich austbt, und, wenn ein solcher Mittelpunkt nicht feststellbar ist,
der Ort, an dem der Arbeitnehmer den gréRten Teil seiner Arbeit auslbt. Dabei sei das Kriterium
des Orts der Ausiibung der beruflichen Tatigkeit zum Schutz der Arbeitnehmer weit auszulegen.
Im Streitfall sei daher zu ermitteln, in welchem Staat sich der Ort befinde, von dem aus der Klager
seine Transportfahrten durchflihrt, wo sich die Arbeitsmittel befinden, sowie an welche Orte die
Waren hauptsachlich transportiert werden, wo sie entladen werden, wohin der Arbeithehmer nach
seinen Fahrten zurlckkehrt und von woher Anweisungen zu diesen Fahrten ergehen. Eine Ge-
samtschau dieser Kriterien und ihre Gewichtung durch das Gericht fihrten dann zur Entscheidung,
wo der Ort des Arbeitsverhaltnisses liege und welches Recht anwendbar sei.

Konsequenz

Eine Rechtswahl im Arbeitsrecht ist zwar auch nach der Entscheidung des Europaischen Ge-
richtshofes moglich und zulassig. Spatestens dann aber, wenn grenziiberschreitend Leistungen
erbracht werden oder mehrere Tatigkeitsorte existieren, muss der tatsachliche Mittelpunkt des Ar-
beitsverhaltnisses, der dann auch das anwendbare Arbeitsrecht bestimmt, im Rahmen einer Ge-
samtabwagung bestimmt werden. Dabei darf die Rechtswahl nicht zum Verlust von Arbeitnehmer-
rechten fihren.

Falsche Anrede bei Absage keine Diskriminierung

Rechtslage

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) gewahrt einem aufgrund einer diskriminierenden
Entscheidung abgelehnten Bewerber einen Schadensersatzanspruch. Das Arbeitsgericht Dussel-
dorf hatte nunmehr darlGiber zu befinden, ob bei einem Bewerber mit Migrationshintergrund bereits
bei einer falschen Anrede eine Diskriminierung vorliegen kdnnte.

Sachverhalt

Die Klagerin hat - an ihrem Namen erkennbar - einen Migrationshintergrund. lhre Bewerbung war
vom beklagten Arbeitgeber abgelehnt worden, wobei das Ablehnungsschreiben mit "Sehr geehrter
Herr ..." begann. Die Klagerin leitete aus der falschen Anrede eine Diskriminierung wegen ihrer
ethnischen Herkunft ab. Die eingereichte Bewerbung sei eindeutig gewesen. Die falsche Anrede
belege damit, dass ihre Bewerbung wegen des an ihrem Namen erkennbaren Migrationshin-
tergrunds von vornherein aussortiert und keines Blickes gewurdigt worden sei. Sie unterlag vor
dem Arbeitsgericht.

Entscheidung

Das Gericht urteilte, dass es fur den Nachweis einer Benachteiligung aufgrund der Beweiserleich-
terungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes zwar ausreiche, Tatsachen vorzutragen,
aus denen sich nach allgemeiner Lebenserfahrung eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit fir eine
solche Benachteiligung ergibt. Der Vortrag der Klagerin reiche hierflr aber nicht aus. Die Ver-
wechslung in der Anrede lasse keine Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft vermuten,
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weil es mindestens genauso wahrscheinlich sei, dass es sich um einen schlichten Fehler bei der
Bearbeitung des Schreibens handele.

Konsequenz

Die Entscheidung ist im Ergebnis richtig, sie zeigt aber - es war ein Urteil erforderlich - welche
Reichweite die Beweiserleichterungsregelungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes ha-
ben kénnen.

Eheliche und nichteheliche Kinder erben gleich

Erbrechtliche Gleichstellung nichtehelicher Kinder

Mitte Marz 2011 hat der Bundesrat den Gesetzesentwurf zur erbrechtlichen Gleichstellung nicht-
ehelicher Kinder angenommen. Nichteheliche und eheliche Kinder erben nunmehr riickwirkend ab
Mitte des Jahres 2009 gleich. Der Gesetzesentwurf basiert auf eine Entscheidung des Europai-
schen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR) aus Mai 2009.

Alte Rechtslage

Grundsatzlich gilt im deutschen Erbrecht schon langer die Gleichstellung von ehelichen und nicht-
ehelichen Kindern, mit einer Ausnahme: nach dem "Gesetz tber die rechtliche Stellung der nicht-
ehelichen Kinder vom 19.8.1969" steht nichtehelichen Kindern, die vor dem 1.7.1949 geboren
sind, kein gesetzliches Erbrecht nach ihren Vatern oder dessen Verwandten zu, wenn diese am
2.10.1990 in der damaligen BRD gelebt haben. Der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte
hatte am 28.5.2009 festgestellt, dass diese Ungleichbehandlung im deutschen Erbrecht der euro-
paischen Menschenrechtskonvention widerspricht. Eine Gesetzesreform war daher notwendig ge-
worden.

Neue Rechtslage

Nach dem Gesetzesentwurf werden alle vor dem 1.7.1949 geborenen nichtehelichen Kinder zu-
kuinftig gesetzliche Erben ihrer Vater. Fur Erbfalle, die vor dem Verkiinden der neuen Gesetzesla-
ge eingetreten sind, missen Besonderheiten gelten: weil das Vermdgen auf die nach alter Rechts-
lage berufenen Erben libergegangen ist, kann es nur in aullerst engen verfassungsrechtlichen
Grenzen wieder entzogen werden. Das Gesetz tritt rickwirkend zum 29.5.2009 in Kraft; die Neu-
regelung ist also auf Erbfalle erweitert worden, die nach der Entscheidung des Europaischen Ge-
richtshofs flir Menschenrechte eingetreten sind. Lag der Erbfall vor dem Entscheidungsdatum,
muss es wegen des grundgesetzlich normierten Ruckwirkungsverbots bei der alten Rechtslage
bleiben. Nur wenn der Staat selbst Erbe geworden ist (weil etwa keine anderen Erben vorhanden
waren), haben die nichtehelichen Kinder des Erblassers Anspruch auf Auszahlung des Wertes des
Vermogens.

Deutschland muss Erbschaftsteuerbestimmungen andern

Aufgaben der Europdischen Kommission

Die Europaische Kommission ist ein Uberstaatliches Organ der Europaischen Union (EU). In deren
politischem System nimmt sie Aufgaben der Exekutive wahr, hat aber auch noch weitere Funktio-
nen, insbesondere besitzt sie das alleinige Initiativrecht fur die EU-Rechtsetzung. Als "Huterin der
Vertrage" Uberwacht sie die Einhaltung des Europarechts durch die EU-Mitgliedstaaten und kann
gegebenenfalls Klage beim Europaischen Gerichtshof erheben.

Rechtsverletzung durch den deutschen Staat

In dieser Eigenschaft hat die Europaische Kommission Deutschland férmlich aufgefordert, seine
Erbschaft- und Schenkungsteuerbestimmungen zu andern, weil damit Bewohner anderer EU-
Mitgliedstaaten diskriminiert werden, was wiederum einen Verstol3 gegen das EU-Recht auf freien
Kapitalverkehr darstellt. Diese Aufforderung der Kommission ergeht in Form einer mit Griinden
versehenen Stellungnahme, was den zweiten Schritt eines EU-Vertragsverletzungsverfahrens dar-
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stellt. Sollte die Kommission binnen zweier Monate keine zufriedenstellende Antwort erhalten,
kann sie Deutschland beim Europaischen Gerichtshof (EuGH) verklagen.

Hintergrund des Vertragsverletzungsverfahrens

Nach deutschem Recht wird in Deutschland ans&ssigen Deutschen bei der Erbschaftsteuer je
nach Verwandtschaftsgrad ein Freibetrag in Hohe von 500.000 EUR gewahrt. Der Freibetrag be-
tragt jedoch nur 2.000 EUR, wenn sowohl der Erblasser als auch der Erbe ihren Wohnsitz nicht in
Deutschland haben. Dies gilt im Fall der Schenkungsteuer entsprechend. Nach Ansicht der EU-
Kommission sind diese Bestimmungen diskriminierend und stellen eine ungerechtfertigte Be-
schrankung des freien Kapitalverkehrs dar. Dieser Grundsatz ist in Artikel 63 des Vertrags tUber
die Arbeitsweise der Europaischen Union und Artikel 40 des Abkommens Uber den Europaischen
Wirtschaftsraum niedergelegt. Die Kommission macht geltend, dass derartige Bestimmungen im
Ausland ansassige Deutsche davon abhalten kénnten, in Deutschland zu investieren. Die Reaktion
des deutschen Staates bleibt nun abzuwarten.

Pauschale Zuschlage fiir Sonntags- oder Nachtarbeit nicht steuerfrei

Kernaussage

Nach § 3b Abs. 1 EStG sind neben dem Grundlohn gewahrte Zuschlage steuerfrei, wenn sie flr
tatsachlich geleistete Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit gezahlt werden. Voraussetzung fur
die Steuerbefreiung ist allerdings, dass die Zuschlage neben dem Grundlohn geleistet werden; sie
dirfen nicht Teil einer einheitlichen Entlohnung fiir die gesamte, auch an Sonn- und Feiertagen
oder nachts geleistete Tatigkeit sein.

Sachverhalt

Der Klager ist Flugkapitan. Sein Brutto-Monatsgehalt setzt sich entsprechend einem Kollektivver-
trag aus Grundgehalt und einer Flugzulage i. H. v. 36,9 % des Grundgehalts zusammen. Zwischen
den Tarifparteien wurde bzgl. der Flugzulage eine Widmung erstellt, in der eine Aufteilung nach
Nachtarbeit, Samstagsarbeit, Sonntagsarbeit und fur allgemeine Berufserschwernisse erfolgt. Die
Zulagenkomponenten werden pauschal im Wege einer monatlich gleichbleibenden Flugzulage ab-
gegolten. In seiner Einkommensteuererklarung erklarte der Klager einen Teil der Zulage erfolglos
als steuerfreie Nacht- und Sonntagsarbeit. Das Finanzgericht wies die gegen die Versagung der
Anerkennung durch das beklagte Finanzamt gerichtete Klage zurtick.

Entscheidung

Das Finanzgericht entschied, dass der Klager keine nach § 3b EStG steuerfreien Zuschlage erzielt
hat. Er hat neben dem Grundlohn keine Zuschlage fir Nacht- und Sonntagsarbeit bezogen. Die
streitige Flugzulage, die auch die Erschwernisse der Nacht- und Sonntagsarbeit entgilt, ist viel-
mehr Teil einer einheitlichen Entlohnung fiir die gesamte, auch nachts und sonntags, geleistete
Tatigkeit. Im Streitfall steht das monatliche Entgelt des Klagers in keinem Bezug zu seiner tatsach-
lich erbrachten zuschlagswiirdigen Arbeitsleistung. Grundgehalt und Flugzulage werden vielmehr
ungeachtet der Einsatzzeiten des Klagers in stets gleicher Hohe geschuldet. AuRerdem wird diese
monatlich gleichbleibende Pauschale auch im Rahmen der Urlaubs- und Weihnachtssonderzah-
lung sowie im Krankheitsfall gewahrt.

Konsequenz

Zuschlage fir Sonntags- und Nachtarbeit sind nur dann und insoweit steuerfrei, als sie den im
Einzelnen ermittelten Zuschlagen fur tatsachlich geleistete Stunden zu diesen Zeiten entsprechen.
Daher sollten diese Zeiten dokumentiert und entsprechend separat abgerechnet werden, um die
Steuerfreiheit in Anspruch nehmen zu kénnen.
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Wirkung der Bekanntgabe von ErbSt-Bescheiden gegeniiber Testamentsvollstrecker

Rechtslage

Ist ein Testamentsvollstrecker ernannt, hat dieser fur die Erben die steuerlichen Pflichten zu erful-
len; insbesondere gibt er die Erbschaftsteuererklarung ab. Erbschaftsteuerbescheide sind ihm ge-
genulber verfahrensrechtlich bekannt zu geben. Fir die Erfullung der steuerlichen Pflichten von
Vermachtnisnehmern ist der Testamentsvollstrecker regelmafig nicht zustandig. Etwas Anderes
ergibt sich nur dann, wenn ihn eine Wahrnehmungspflicht trifft oder er die Erbschaftsteuererkla-
rung auch fir die Vermachtnisnehmer tatsachlich abgibt. Das Finanzgericht Disseldorf hatte Uber
eine Konstellation zu entscheiden, in der sich ein Vermachtnisnehmer auf die Nichtigkeit eines
Erbschaftsteuerbescheides berief, weil dieser nicht gegenliber dem Testamentsvollstrecker be-
kannt gegeben worden war.

Sachverhalt

Uber einen Nachlass war Dauertestamentsvollstreckung angeordnet, wobei der Testamentsvoll-
strecker nicht nur die Erflllung von Vermachtnissen sicherstellen, sondern die Vermachtnisge-
genstande im Rahmen der Dauervollstreckung auch noch verwalten sollte. Die vorzeitige Freigabe
aus der Verwaltung war allerdings méglich. Der Klager war im Zusammenhang mit einem zweiten,
selbststandigen Erbfall Vermachtnisnehmer geworden. In diesem zweiten Erbfall gaben die Erben
die Erbschaftsteuererklarung selbst ab, in der das Verméachtnis Berticksichtigung im Rahmen der
Veranlagung fand. Gegen die gegenuber dem Vermachtnisnehmer unmittelbar festgesetzte Erb-
schaftsteuerveranlagung, der ein unglinstigeres Verwandtschaftsverhaltnis zugrunde lag, legte der
Klager Einspruch ein und beantragte zulassigerweise, dass der Erbschaftsteuerveranlagung das
fur ihn gunstigere Verwandtschaftsverhaltnis aus dem ersten Erbfall zugrunde gelegt werden soll-
te. Der Erbschaftsteuerbescheid sei nichtig, weil er nicht dem Testamentsvollstrecker bekannt ge-
geben worden sei.

Entscheidung

Der Klager unterlag vor dem Finanzgericht. Der Testamentsvollstrecker sei (zunachst) nur dann
Zugangsvertreter, wenn er die Steuererklarung in Bezug auf diejenigen Personen abgegeben ha-
be, die als Erben am Nachlass teilhaben. Dies gelte in der Regel nicht fur die gegen einen Ver-
machtnisnehmer festzusetzende Erbschaftsteuer. Zwar misse eine Bekanntgabe an den Testa-
mentsvollstrecker dann erfolgen, wenn die Testamentsvollstreckung nicht nur auf Erfullung des
Vermachtnisses, sondern auch auf dessen Verwaltung gerichtet sei, was vorliegend der Fall war.
Dennoch sei der Erbschaftsteuerbescheid im konkreten Fall nicht dem Testamentsvollstrecker be-
kannt zu geben gewesen. Denn aus dem Gesetz ergebe sich, dass die Regelungen Uber die Be-
kanntgabe von Steuerbescheiden gegenuber dem Testamentsvollstrecker nur dann eingreifen,
wenn der Testamentsvollstrecker die Erbschaftsteuererklarung entweder tatsdchlich abgegeben
habe oder zumindest zur Abgabe der Erbschaftsteuererklarung verpflichtet war, was hier nicht der
Fall war.

Konsequenz

Die Entscheidung zeigt die verfahrensrechtlichen Fallstricke in der Erbschaftsteuer. Der Ver-
machtnisnehmer ist verstarkt aufgefordert, sich um seine erbschaftsteuerlichen Angelegenheiten
selbst zu kimmern. Allerdings ist die Revision ausdriicklich zugelassen worden.

Renten steigen zum 1.7.2011 um rund 1%

Rentenanstieg zum 1.7.2011 um knapp 1 %

die gesetzliche Rente ist die zentrale Saule der deutschen Alterssicherung. Fur die Gber 20 Mio.
Rentnerinnen und Rentner in Deutschland steigt die Rente zum 1.7.2011 um 0,99 %. In diesem
Jahr wird erstmals die durch Schutzklauseln verhinderte Rentenminderung der Vergangenheit
nachgeholt.
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Einzelheiten und Hintergrund

Grundlage der Rentenanpassung ist die Lohnentwicklung. die Bruttoldhne und -gehalter sind in
2010 mit der wirtschaftlichen Erholung wieder deutlich angestiegen. Die fiir die Rentenanpassung
relevante Lohnsteigerung in 2010 betragt 3,10 % in den alten und 2,55 % in den neuen Bundes-
l&ndern. Zunachst waren die Durchschnittsgehalter in der Wirtschaftskrise gesunken; in diesen
Jahren hatte grundsatzlich eine Rentenkiirzung vorgenommen werden miissen. Eine solche Ren-
tenminderung musste aber aufgrund der bestehenden Rentengarantie, sog. Schutzklausel, unter-
bleiben. Der so entstandene Ausgleichsbedarf ist in den kommenden Jahren durch eine spezielle
Rechenformel abzubauen.

Weitere anpassungsdampfende Faktoren

Neben der Lohnentwicklung ist auch der Nachhaltigkeitsfaktor in der Rentenanpassungsformel re-
levant, der die Veranderung des Verhaltnisses von Rentenbeziehern zu Beitragszahlern auf die
Rentenanpassung Ubertragt. Der 'Nachhaltigkeitsfaktor wird in 2011 mit 0,46 % anpassungsdamp-
fend wirken. Auch der sog. Riesterfaktor wirkt in der Rentenanpassung; er spiegelt die Belastung
der Beschaftigten beim Aufbau ihrer Altersvorsorge wider: zum einen die steigenden Aufwendun-
gen fur die staatlich geférderte zusatzliche Altersvorsorge, und zum anderen etwaige Veranderun-
gen des Beitragssatzes zur Rentenversicherung. Der Riesterfaktor wirkt sich in 2011 dampfend
mit 0,64 % auf die Rentenanpassung aus. Aus diesen Daten ergabe sich zwar rechnerisch eine
Anpassung der Renten in den alten Bundeslandern von 1,99 % und in den neuen Bundeslandern
von 1,41 %. Beginnend mit der diesjahrigen Rentenanpassung wird jedoch der Ausgleichsbedarf
abgebaut, der durch die Anwendung der Schutzklausel in den vergangenen Jahren entstanden ist.

Aktueller Rentenwert zum 1.7.2011

Zum 1.7.2011 steigt der aktuelle Rentenwert in den alten Bundeslandern von 27,20 EUR um 0,99
% auf 27,47 EUR. In den neuen Bundeslandern steigt der Rentenwert von 24,13 EUR auf 24,37
EUR.

Beriicksichtigung des Geschlechts von Versicherten ist diskriminierend

Kernproblem

Die Anwendung geschlechtsspezifischer Risikofaktoren ist im Bereich des Versicherungswesens
weit verbreitet. Deutlich hdhere Pramien zahlen Frauen z. B. wegen der hdheren Lebenserwartung
in der Rentenversicherung und der privaten Krankenversicherung. Dahingegen ist die Kfz-
Versicherung fur Frauen gunstiger, da ihr Unfallrisiko geringer ist. Diese unterschiedliche Behand-
lung stellt eine Diskriminierung dar und ist mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zu verein-
baren. Versicherungen missen daher ab dem 21.12.2012 einheitliche Tarife anbieten.

Sachverhalt

Die Klager des Ausgangsverfahrens erhoben bei dem belgischen Verfassungsgerichtshof eine
Klage auf Nichtigkeitserklarung eines belgischen Gesetzes zur Umsetzung der EG-Richtlinie zur
Verwirklichung der Gleichbehandlung von Frauen und Mannern beim Zugang zu und bei der Ver-
sorgung mit Gitern und Dienstleistungen (Richtlinie 2004/113/EG). Nach dieser Richtlinie sind Un-
terschiede bei Versicherungspramien, die sich aus dem Geschlecht als Risikofaktor ergeben, bis
spatestens zum 21.12.2007 abzuschaffen. Allerdings sieht die Richtlinie eine Ausnahme vor, wo-
nach die Mitgliedstaaten ab diesem Datum Ausnahmen von dem Grundsatz geschlechtsneutraler
Pramien und Leistungen zulassen dirfen, wenn die zugrundeliegenden Daten verlasslich sind und
der Offentlichkeit zugéanglich sind. Mit dem streitgegenstandlichen Gesetz wurde von dieser Aus-
nahmemoglichkeit Gebrauch gemacht. Da eine Richtlinie der Union betroffen war, setzte der bel-
gische Verfassungsgerichtshof das Verfahren aus und legt dem Europaischen Gerichtshof (EuGH)
die Frage nach der Vereinbarkeit der Ausnahmeregelung mit dem Gleichheits- und Diskriminie-
rungsgrundsatz vor.

Entscheidung
Der EuGH erklarte die Ausnahme von der Grundregel geschlechtsneutraler Pramien und Leistun-
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gen im Versicherungssektor fir mit Wirkung zum 21.12.2012 unguiltig. Nach standiger Rechtspre-
chung des Gerichtshofs verlangt der Gleichbehandlungsgrundsatz, dass vergleichbare Sachver-
halte nicht unterschiedlich und unterschiedliche Sachverhalte nicht gleich behandelt werden duir-
fen, sofern eine solche Behandlung objektiv nicht gerechtfertigt ist. Die in der Richtlinie (Art. 5 Abs.
2) vorgesehene Ausnahme von der Gleichberechtigung von Frauen und Mannern gestattet den
Mitgliedstaaten eine unbefristete Ungleichbehandlung. Die Regelung ist daher mit dem in der
Richtlinie verfolgten Ziel der Gleichbehandlung nicht vereinbar.

Konsequenz

Es bleibt abzuwarten, welche Auswirkungen diese Entscheidung auf den deutschen Versiche-
rungsmarkt haben wird; insbesondere, ob Pramienerhéhungen zu erwarten sind. Altvertrage sind
von diesem Urteil jedoch nicht betroffen.

Unternehmer und Freiberufler

1.  Ortbestimmung fiir sonstige Leistungen an JPd6R

Einfiihrung

Seit dem 1.1.2010 werden juristische Personen des 6ffentlichen Rechts (JPd6R, z. B. Gemeinden,
Stadte etc.), sofern ihnen eine USt-IDNr. zugeteilt wurde, fir Zwecke der Ortsbestimmung von
sonstigen Leistungen den Unternehmen gleichgestellt. Hierdurch kénnen sich fir die JPd6R De-
klarationspflichten ergeben, insbesondere, wenn sie Dienstleistungen aus dem Ausland beziehen.
Die Besteuerung hangt dabei von der Art der empfangenen Leistung, von der Verwendung der
USt-IDNr. sowie davon ab, ob der Leistungsbezug fur den unternehmerischen oder hoheitlichen
Bereich erfolgt.

Neue Verwaltungsanweisung

Die Oberfinanzdirektion (OFD) Niedersachsen hat zu dieser Thematik in 2010 ein ausflhrliches
Merkblatt veroffentlicht. Es betrifft den Bezug von Leistungen durch JPd6R von Unternehmen, die
im Ausland ansassig sind. Neben einer Darstellung der seit dem 1.1.2010 geltenden Rechtslage
listet das Merkblatt 80 Fallvarianten und deren umsatzsteuerliche Erfassung auf. Nun wurde das
Merkblatt inhaltlich Gberarbeitet und an die Gesetzesanderungen zum 1.1.2011 angepasst.

Konsequenz

JPdOR kénnen das aktualisierte Merkblatt nutzen, um zu prifen, ob und welche Konsequenzen
sich ergeben, wenn sie Dienstleistungen aus dem Ausland beziehen. Allerdings setzt die Nutzung
des Merkblattes voraus, dass die Art der beanspruchten Dienstleistung eindeutig bestimmbar ist.
Dies klingt einfach, bereitet jedoch in der Praxis haufig erhebliche Probleme. Eine Fehlbeurteilung
insoweit birgt Risiken, so dass im Zweifel steuerlicher Rat eingeholt werden sollte.

2. Erweiterung der Organschaft auf EU-Kapitalgesellschaften

Erfordernis des doppelten Inlandsbezugs

Die ertragsteuerliche Organschaft ist in Konzernen ein beliebtes "Gestaltungsmittel”, um Gewinne
und Verluste von rechtlich selbststandigen Gesellschaften miteinander zu verrechnen. Vorausset-
zung hierfur ist u. a., dass die Muttergesellschaft (Organtrager) die Mehrheit der Stimmrechte bei
der Tochterkapitalgesellschaft (Organgesellschaft) innehat und dass zwischen beiden Unterneh-
men ein Gewinnabflhrungsvertrag iber eine Mindestdauer von 5 Jahren abgeschlossen wird.
Weitere Voraussetzung fur die Anerkennung der Organschaft ist, dass die Organgesellschaft so-
wohl ihren Satzungssitz als auch ihre Geschaftsleitung im Inland hat (doppelter Inlandsbezug).
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Vertragsverletzungsverfahren der Europaischen Kommission

Im Rahmen eines sogenannten Vertragsverletzungsverfahrens hat die Europaische Kommission
entschieden, dass dieser doppelte Inlandsbezug eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
darstellt und somit europarechtswidrig sei. Als Begriindung fihrt sie an, dass EU-/EWR-
Kapitalgesellschaften, die die Voraussetzung des doppelten Inlandsbezugs nicht erfillen, gegen-
Uber inlandischen Kapitalgesellschaften, die sowohl Sitz als auch Geschaftsleitung im Inland ha-
ben, benachteiligt werden. Deutschland war damit aufgefordert, eine vertragskonforme Lésung zu
finden.

Schreiben des BMF vom 28.3.2011

Nach dem Schreiben des Bundesfinanzministeriums (BMF) akzeptiert die Finanzverwaltung nun-

mehr auch im EU/EWR-Ausland gegrindete Kapitalgesellschaft mit Geschéaftsleitung in Deutsch-
land als Organgesellschaften. Diese kdnnen zukunftig ihr Einkommen innerhalb einer steuerlichen
Organschaft dem Organtrager zurechnen, wenn auch die Gbrigen Voraussetzungen einer steuerli-
chen Organschaft erfillt sind.

Konsequenzen

Das BMF-Schreiben ist zu begriiRen, wenn auch zeitnah eine gesetzliche Anderung der Vorschrift
wilinschenswert ware. Zu beachten ist, dass zukunftig neben EU/EWR-Kapitalgesellschaften mit
Geschaftsleitung in Deutschland wohl auch AGs oder GmbHs mit Sitz in Deutschland und Ge-
schaftsleitung im Ausland als Organgesellschaften fungieren kdnnen. Die weiteren Voraussetzun-
gen einer Organschaft (insbesondere Gewinnabfiihrungsvertrag tber 5 Jahre sowie Stimm-
rechtsmehrheit) sind selbstverstandlich weiterhin zu beachten.

3. Nachtragliche Reduzierung von Darlehenszinsen ist regelmaBig vGA

Kernproblem

Zur Vermeidung einer Gewinnkorrektur durch das Rechtsinstitut der verdeckten Gewinnausschut-
tung (vGA) ist bei der Gewahrung eines Darlehens von der GmbH an einen Gesellschafter insbe-
sondere darauf zu achten, dass die vereinbarten Zinssatze marktiblich sind. Nach jahrelanger
Rechtsprechung erfolgt eine Bandbreitenbetrachtung, wonach Ober- und Untergrenze die bankib-
lichen Haben- und Sollzinsen sind, wobei regelmafig von einer Teilung der Spanne zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschafter ausgegangen wird. Unabhangig davon liegt eine vGA auch vor, wenn
der Darlehensgewahrung keine klare, im Voraus getroffene, zivilrechtlich wirksame und tatsachlich
durchgefiihrte Vereinbarung zugrunde liegt.

Sachverhalt

Klager war eine GmbH, an der 2 Gesellschafter zu je 50 % beteiligt waren. Fiir ihnre Geschaftsflih-
rertatigkeit erhielten beide ein festes Monatsgehalt, welches in den Streitjahren aber nur unregel-
mafig ausgezahlt wurde. Daneben gewahrte die Gesellschaft ein Darlehen, welches zunachst mit
6 % zu verzinsen war. Zur "Angleichung an den marktublichen Zinssatz" erfolgte spater eine Her-
absetzung des Zinssatzes auf 2,75 %, obwohl eine Zinsanpassungsklausel nicht vorlag. Im An-
schluss an eine Betriebsprifung war das beklagte Finanzamt der Auffassung, dass in der Zinsre-
duktion ebenso eine vGA zu sehen sei wie in der unregelmafliigen Zahlung der Gehalter. Den An-
trag des Steuerpflichtigen auf Aussetzung der Vollziehung der geanderten Korperschaftsteuerbe-
scheide lehnte das Finanzamt ab. Die hiergegen gerichtete Klage vor dem Finanzgericht Hamburg
blieb erfolglos.

Entscheidung

Nach Auffassung des Finanzgerichts bestehen keine ernstlichen Zweifel an der RechtmaBigkeit
der Bescheide. In der (freiwilligen) Reduzierung der Darlehenszinsen sei eine vGA zu sehen, da
die GmbH gegentber einem fremden Dritten nicht auf die vertraglich vereinbarten Zinsen verzich-
tet hatte, da eine Zinsanpassungsklausel nicht vorlag und auch sonst keine plausiblen Griinde ge-
nannt werden konnten. Der bloRe Hinweis auf die veranderten "wirtschaftlichen Gegebenheiten"
sei jedenfalls nicht ausreichend. Des Weiteren kdnne auch die unregelmafige Zahlung der Mo-
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natsgehalter eine vGA darstellen, da es an einer tatsachlichen Durchfihrung der Gehaltsvereinba-
rungen fehle, wenn fallige Gehaltsanspriiche nicht zeitnah erfllt werden.

Konsequenzen

Das Urteil ist nachvollziehbar. Eine nachtragliche Reduzierung der Darlehenszinsen gegentber ei-
nem beherrschenden Gesellschafter ist regelmafig gesellschaftsrechtlich bedingt und somit als
vGA zu werten. Soll in der Praxis daher eine regelmaflige Anpassung des Zinssatzes erfolgen, ist
bereits im Vorhinein eine Zinsanpassungsklausel zu vereinbaren (z. B. EURIBOR plus fixer Risi-
kozuschlag). Ist hingegen ein fester Zinssatz gewlinscht, so ist bemerkenswert, dass nunmehr
auch das FG Hamburg Zweifel daran auf3ert, ob der bisher Ubliche Vergleich mit einem fixen, aus
den bankublichen Haben- und Sollzinsen abgeleiteten Mittelwert ("Mittelwertmethode") die zutref-
fende Sollgrofe fur einen Drittvergleich darstellt. Nach neueren Urteilen kann der Steuerpflichtige
vielmehr (auch) den fur ihn glnstigsten Wert innerhalb der genannten Bandbreite auswahlen. Die
weitere Entwicklung bleibt mit Spannung abzuwarten.

4. Asbestsanierung, Photovoltaikanlage und Vorsteuerabzug

Einfihrung

Wer auf seinem Dach eine Photovoltaikanlage installiert, kann hieraus den Vorsteuerabzug in An-
spruch nehmen, wenn er diese unternehmerisch nutzt. Sofern zwecks Installation der Photovol-
taikanlage eine Dachsanierung notwendig ist, verweigert die Finanzverwaltung bisher den Vor-
steuerabzug hieraus.

Sachverhalt

Anlasslich der Installation einer Photovoltaikanlage sanierte der Kldger das asbesthaltige Dach.
Die Dachsanierung war nach der Gefahrstoffverordnung die Voraussetzung fur die Aufbringung
der Photovoltaikanlage. Dennoch verweigerte das Finanzamt den entsprechenden Vorsteuerab-
zug.

Neues Urteil

Das Finanzgericht Rheinland-Pfalz gibt dem Klager Recht. Demnach steht dem Klager der Vor-
steuerabzug aus der Dachsanierung zu, soweit diese den Teil des Daches betrifft, auf dem die
Photovoltaikanlage installiert ist.

Konsequenzen

Die Rechtsprechung zu dieser Thematik ist noch nicht gefestigt. Der Bundesfinanzhof (BFH) muss
nun hierzu eine Entscheidung treffen. Aufgrund der jlingsten Urteile des BFH zum Vorsteuerabzug
ist allerdings zu vermuten, dass die Entscheidung zugunsten der Betreiber erfolgen wird. Bis dahin
missen anders lautende Veranlagungen unter Verweis auf die beim BFH anhangigen Verfahren
offen gehalten werden.

5.  Europarechtliche Auslegung der Anséassigkeit im UStG

Kernproblem

Nach dem Umsatzsteuergesetz (UStG) hat ein Unternehmer, der Leistungsempfanger fir Werklie-
ferungen und sonstige Leistungen eines im Ausland ansassigen Unternehmers ist, die Steuer von
der Gegenleistung einzubehalten, anzumelden und an das fiir ihn zustandige Finanzamt abzufiih-
ren. Kommt er dieser Verpflichtung nicht nach, kann er u. U. firr die nicht abgefiihrte Umsatzsteuer
in Haftung genommen werden. Besondere Bedeutung kam im Streitfall dabei der Rechtsfrage zu,
wie der Begriff der "Ansassigkeit" im Umsatzsteuerrecht auszulegen ist.

Sachverhalt

Die Klagerin ist eine in der Baubranche tatige GmbH, die in den Streitjahren 1997 und 1998 Werk-
lieferungen einer polnischen Firma bezog. Die polnische Firma hatte zwar Geschéaftsleitung und
Sitz in Polen, war in Deutschland aber durch einen Generalbevollmachtigten vertreten und ver-
wendete bei Rechnungsstellung im Briefkopf auch eine inlandische Anschrift. Nach Ansicht der Fi-
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nanzverwaltung lag aufgrund des Vorliegens eines standigen Vertreters (§ 12 AO) auch eine be-
schrankte Korperschaftsteuerpflicht vor. Nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens tber die polni-
sche Firma nahm das Finanzamt die inlandische GmbH per Haftungsbescheid in Anspruch, da es
sich bei der polnischen Firma um ein "im Ausland ansassiges Unternehmen" handele. Der hierge-
gen gerichtete Einspruch blieb ebenso erfolglos wie die Klage vorm Finanzgericht (FG). Dessen
Entscheidung wurde aber nunmehr vom Bundesfinanzhof (BFH) aufgehoben und zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das FG zurlickverwiesen.

Entscheidung

Nach Auffassung des BFH ist das Finanzgericht zu Unrecht davon ausgegangen, dass fiir die Pru-
fung der Ansassigkeit entscheidend darauf abzustellen sei, ob die Errichtung einer Zweignieder-
lassung im Handelsregister eingetragen war oder sich zumindest ernsthaft um eine Eintragung
bemuht wurde. Der Begriff der Ansassigkeit sei vielmehr nach dem Unionsrecht auszulegen. Die-
se sei zu bejahen, wenn eine feste Niederlassung bestehe, die einen hinreichenden Grad an Be-
standigkeit sowie eine Struktur aufweise, die von der personellen und technischen Ausstattung her
eine autonome Erbringung der betreffenden Dienstleistungen ermdgliche. So habe der Europai-
sche Gerichtshof (EuGH) im Bereich des Transportwesens zumindest ein Buro verlangt, in dem
Vertrage abgefasst und die Entscheidungen der taglichen Geschéaftsfihrung getroffen werden
kdénnen.

Konsequenzen

Das Urteil erging zwar zum UStG in der Fassung des Jahres 1993, ist aber auch fir das geltende
Umsatzsteuerrecht von Bedeutung, da sich insoweit an dem Haftungsrisiko des Leistungsempfan-
gers sowie dem Tatbestandsmerkmal "Ansassigkeit" keine Anderungen ergeben haben. Im Er-
gebnis ist fur die Auslegung des Begriffs somit rein auf die Vorgaben des Unionsrechts abzustel-
len, die Eintragung einer Zweigniederlassung im Handelsregister ist nicht entscheidend. Das Fi-
nanzgericht hat nunmehr im zweiten Rechtsgang zu priifen, ob eine Ansassigkeiti. S. d. Europa-
rechts vorliegt.

6. Finanzverwaltung verweigert riickwirkende Rechnungskorrektur

Einfiihrung

Werden im Rahmen von Betriebspriufungen Rechnungen beanstandet, so steht den Unterneh-
mern der Vorsteuerabzug erst dann zu, wenn sie eine korrigierte Rechnung vorlegen. In der Zwi-
schenzeit verlangt die Finanzverwaltung Zinsen nach § 233a AO, da die Korrektur der Rechnun-
gen bisher insoweit keine Ruckwirkung entfaltet.

Rechtslage

Ein Urteil des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) hat nun fir Aufregung gesorgt, da es einem un-
garischen Unternehmer den riickwirkenden Vorsteuerabzug gestattete. In der Fachliteratur wird
das Urteil unterschiedlich kommentiert. Mehrheitlich wird es als Hinweis dafiir angesehen, dass
eine rickwirkende Korrektur von Rechnungen mdglich ist, so dass die bisher hiermit verbundene
Zinsproblematik entfallen wirde. Vertreter der Finanzverwaltung sehen dies naturlich anders.
Jingst ergangene Urteile der Finanzgerichte teilen die Auffassung der Finanzverwaltung. Nun wird
sich der Bundesfinanzhof (BFH) hiermit auseinandersetzen.

Neue Verwaltungsanweisung

Das Ministerium der Finanzen des Landes Brandenburg hat nun erstmals "offiziell" zum Urteil des
EuGH Stellung bezogen. Es sieht hierin keinen Hinweis fur eine rickwirkende Rechnungskorrektur
und lehnt diese daher ab. In einem Schreiben an den Deutschen Steuerberaterverband bestatigt
das Bundesfinanzministerium (BMF) diese Auffassung.

Konsequenz
Was auch immer die Finanzverwaltung zu diesem Thema von sich gibt, eins durfte klar sein: Eine
Akzeptanz durch die Finanzverwaltung wird erst erfolgen, wenn der EuGH sich noch einmal mit
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dieser Thematik befasst und ein eindeutiges Urteil fallt. Bis dahin sollten Veranlagungen offen
gehalten werden, denen nicht ordnungsgemale Rechnungen zugrunde liegen. Dies gilt jedoch nur
dann, wenn rechtzeitig korrigierte Rechnungen vorgelegt werden kdnnen und die abgerechnete
Leistung zweifelsfrei erbracht wurde. Unabhangig hiervon sollten es die Unternehmer erst gar nicht
so weit kommen lassen und darauf achten ordnungsgemafie Rechnungen zu erhalten. Nur wenn
"das Kind schon in den Brunnen gefallen ist", sollte das Urteil des EuGH als Hilfe herangezogen
werden.

7. Zum Zufluss von Arbeitslohn bei Gehaltsverzicht

Kernproblem

Bei der Zahlung vom Arbeitslohn ist der Arbeitgeber grundséatzlich zum Einbehalt und zur Abfiih-
rung von Lohnsteuer verpflichtet. Die Verpflichtung besteht jedoch erst in dem Zeitpunkt, in dem
der Arbeitslohn dem Arbeitnehmer zuflief3t. Ein Zufluss liegt unstreitig vor, wenn der Lohn in bar
ausgezahlt oder auf ein Konto des Arbeitnehmers Uberwiesen wird. Besonderheiten bestehen in-
des beim beherrschenden Gesellschafter-Geschéaftsfihrer, bei dem ein Zufluss bereits fingiert
wird, wenn er im Zeitpunkt der Falligkeit Uber die geschuldete Vergutung verfugen kann. Die ge-
nauen Anwendungsvoraussetzungen dieser Fiktion waren nunmehr Gegenstand eines Verfahrens
vor dem Bundesfinanzhof (BFH).

Sachverhalt

Der Klager war Gesellschafter-Geschéaftsflihrer einer GmbH, an der er und seine Ehefrau mit je 50
% beteiligt waren. Gemal seinem Geschaftsfihrungsvertrag stand dem Klager in den Jahren
1998-2001 jeweils Weihnachtsgeld zu, das ihm allerdings tatsachlich nicht ausgezahlt wurde und
bei der GmbH auch nicht als (Lohn-)Aufwand passiviert wurde. Im Anschluss an eine Betriebspru-
fung vertrat das beklagte Finanzamt die Auffassung, dass dem Klager aufgrund seiner beherr-
schenden Gesellschafter-Geschéaftsfiihrer-Stellung das vertraglich zugesagte Weihnachtsgeld bei
Falligkeit als zugeflossen gelte. Folglich nahm das Finanzamt die GmbH mit Haftungsbescheid fir
Lohn- und Kirchensteuer in Anspruch, soweit fur das Weihnachtsgeld keine Lohnsteuer einbehal-
ten worden war. Die hiergegen gerichtete Klage war sowohl beim Finanzgericht als auch beim
BFH erfolgreich.

Entscheidung des BFH

Nach Auffassung des BFH ist die Zuflussfiktion bei Falligkeit des Weihnachtsgeldes vorliegend
Uberhaupt nicht anwendbar, da der Klager kein beherrschender Gesellschafter-Geschéaftsfuhrer
sei. Eine solche Stellung liege regelmafig nur dann vor, wenn er die Mehrheit der Stimmrechte
besitze und deshalb bei Gesellschafterversammlungen entscheidenden Einfluss ausiben kénne.
Gesellschafter mit weniger als 50 % der Gesellschaftsanteile kdnnen zwar einem beherrschenden
Gesellschafter gleichgestellt werden, wenn er mit anderen, gleichgerichtete materielle (finanzielle)
Interessen verfolgenden Gesellschaftern zusammenwirke, um eine ihren Gesellschafterinteressen
entsprechende Willensbildung der Kapitalgesellschaft herbeizufiihren. Allein der Umstand, dass
die Gesellschafter Eheleute sind, kénne eine entsprechende Vermutung nach gefestigter Recht-
sprechung nicht begrinden. Des Weiteren sei durch den Gehaltsverzicht auch keine Zufluss be-
grindende verdeckte Einlage bewirkt, da das streitige Weihnachtsgeld zu keinem Zeitpunkt als
Aufwand bei der GmbH bericksichtigt worden war und somit zu keiner Mehrung ihres Vermdgens
geflhrt hat.

Konsequenzen

Zwar ist das Urteil fur den Steuerpflichtigen vorteilhaft, da die Rechtsprechung den Anschein ver-
mittelt, dass das willentliche Unterlassen der Einbuchung einer Verbindlichkeit den Zufluss von Ar-
beitslohn verhindern kann. Dennoch ist in der Praxis Vorsicht vor einer solchen "Gestaltung" zu
empfehlen, da die Verbindlichkeit sowohl nach handelsrechtlichen Grundsatzen ordnungsmafiger
Buchflihrung als auch steuerrechtlichen Gewinnermittlungsvorschriften zwingend hatte eingebucht
werden missen. Hierauf ist der BFH in seinem Urteil nicht eingegangen.
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8. Haftung des GmbH-Gesellschafters nach Forderungsabtretung der Bank

Kernaussage

Ein GmbH-Gesellschafter kann regelmafig bei seinem Ausscheiden aus der GmbH die Befreiung
von seinen Sicherungsrechten mit Ausgleichspflicht fiir Gesellschaftsschulden verlangen. Der
Bundesgerichtshof entschied nun in 2 Parallelverfahren, dass sich dieser Freistellungsanspruch
gegen die GmbH und grundsatzlich nicht auch gegen die Mitgesellschafter und Glaubiger richtet.

Sachverhalt

Die Klager sind neben dem Beklagten in dem einen Verfahren, das eine Vollstreckungsabwehrkla-
ge betrifft, Gesellschafter einer GmbH, die die Beklagte des Parallelverfahrens ist. Fur Finanzie-
rungsdarlehen der GmbH Ubernahmen die Klager, die damals mit zusammen 26,6 % an der
GmbH beteiligt waren, in Héhe von 1.52 Mio. DM die personliche Haftung und unterwarfen sich
der sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr Vermdgen. Eine Reduzierung ihrer Beteiligungsquote an
der GmbH auf 0,06 % erfolgte infolge einer Kapitalerh6hung. An den restlichen Anteilen der GmbH
ist der Beklagte seitdem unmittelbar und mittelbar beteiligt. Der Beklagte erwarb die Darlehensfor-
derungen gegen die GmbH, nahm die Klager mit der Behauptung, die Darlehen seien notleidend
geworden, aus den Sicherheiten in Anspruch und pfandete deren Geschéaftsanteile. Hiergegen ha-
ben die Klager Vollstreckungsabwehrklage erhoben. Nachdem die Pfandung nicht innerhalb von 6
Wochen aufgehoben wurde, wurden die Klager nach den Bestimmungen des Gesellschaftsver-
trags ausgeschlossen und die Einziehung ihrer Geschéaftsanteile beschlossen. Hiergegen richtet
sich die Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage gegen die beklagte GmbH.

Entscheidung

Die Berufungsgerichte haben die Frage, ob die Klager von der beklagten GmbH Befreiung von ih-
rer Haftung gegeniiber dem Darlehensglaubiger verlangen und diesen Freistellungsanspruch auch
gegeniber dem Mehrheitsgesellschafter geltend machen kdnnen, unterschiedlich beantwortet.
Wahrend im Anfechtungs- und Nichtigkeitsprozess festgestellt wird, dass die Gleichsetzung von
Gesellschafter mit der Gesellschaft nur in vom Bundesgerichtshof (BGH) entwickelten Ausnahmen
angenommen werden kann und eine solche nicht einschlagig sei, wird im Verfahren ber die Voll-
streckungsabwehrklage das Trennungsprinzip unter Berufung auf Treu und Glauben aufgehoben.
Der BGH hat einheitlich entschieden, dass ein Befreiungsanspruch der Klager gegen den vollstre-
ckenden Mitgesellschafter nicht besteht. Die Vollstreckungsabwehrklage war entsprechend abzu-
weisen. Die Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage hatte jedoch aus anderen rechtlichen Aspekten
Erfolg, denn bei Beschlussfassung stand bereits fest, dass die an die ausscheidenden Gesell-
schafter zu zahlenden Abfindungen nicht aus dem Vermogen der Gesellschaft geleistet werden
konnten. Da der AusschlieRungsbeschluss mit dem Einziehungsbeschluss verbunden wurde, wa-
ren beide unwirksam.

Konsequenz

In beiden Rechtsstreiten war die Frage des Freistellungsanspruches entscheidungserheblich.
Denn hatte dieser bestanden, wéare die Vollstreckung unzuldssig gewesen, was zur Verneinung
der Voraussetzungen Uber die AusschlieBung nach der GmbH-Satzung hatte fihren kénnen.

9. Ringweise getatigte AnteilsverdauBerungen zur Verlustnutzung

Kernproblem

Veraulert ein Gesellschafter im Privatvermdgen gehaltene Anteile an einer GmbH, an der er un-
mittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 % beteiligt ist, so ist ein hieraus erzielter VerauRerungs-
gewinn zu 60 % steuerpflichtig. Erleidet er hingegen einen Verauferungsverlust, so kann er diesen
ebenfalls nur zu 60 % mit anderen Einkunften verrechnen. Der Bundesfinanzhof (BFH) hatte nun-
mehr die Frage zu klaren, ob die Verlustberiicksichtigung einen Rechtsmissbrauch darstellt, wenn
der Veraulierer in engem zeitlichen Zusammenhang mit der Veraufierung seiner Anteile von einen
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anderen Mitgesellschafter dessen in gleicher Hohe bestehenden Gesellschaftsanteil an derselben
Gesellschaft erwirbt.

Sachverhalt

An einer im Jahre 2000 gegriindeten GmbH, die fast ausschlieRlich mit Aktien am neuen Markt
handelte und deren Vermégen sich aufgrund der negativen Bérsenentwicklung entsprechend min-
derte, waren 7 Gesellschafter mit jeweils 50.000 EUR (14,29 %) beteiligt. Im Dezember 2001 ver-
aullerten alle Gesellschafter ihre jeweilige Beteiligung reihum an einen Mitgesellschafter zum
Kaufpreis von jeweils 7.500 EUR. Zeitgleich erwarben sie eine Beteiligung in gleicher Hhe von ei-
nem anderen Gesellschafter. Das Finanzamt erkannte den daraus erzielten Verlust i. H. v. 42.500
EUR wegen Missbrauch der Gestaltungsmdglichkeiten nicht an. Sowohl Einspruch als auch Klage
vor dem Finanzgericht blieben erfolglos, erst die Revision beim BFH flhrte zum gewtnschten Er-
folg.

Entscheidung

Nach Auffassung des BFH sind die VerauRRerungsverluste steuerlich anzuerkennen, da es keinen
Gestaltungsmissbrauch (§ 42 AO) darstellt, wenn die Verauferung von Anteilen in einem engen
zeitlichen Zusammenhang mit dem Erwerb von Anteilen in gleicher Hohe von einem anderen Mit-
gesellschafter steht. Dem Steuerpflichtigen stehe es vielmehr frei, ob, wann und an wen er seine
Anteile an der GmbH veraufiere. Da es keine gesetzlich ausdriicklich geregelte Vorschrift gebe,
die im vorliegenden Fall eine Beschrankung des Verlustabzugs vorsehe, seien die VeraulRerungs-
verluste entsprechend dem Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit zu berlcksichti-
gen. Zu beachten sei in diesem Zusammenhang auch, dass durch die VerauRerung eine Ande-
rung der steuerlichen Ausgangslage erfolgt sei, da bei einer spateren VerauRerung der (neuen)
Anteile der Gewinn oder Verlust unter Beriicksichtigung der (neuen) niedrigeren Anschaffungskos-
ten zu ermitteln ist.

Konsequenz

Zwar ist das Urteil zu § 42 AO a. F. ergangen, durch die Anderung der Vorschrift im Rahmen des
JStG 2008 durfte sich aber an der Geltung der Urteilsgrundséatze nichts geandert haben. Abschlie-
Rend sei noch auf eine fir den Steuerpflichtigen &hnlich positive Entscheidung aus dem Jahr 2009
hingewiesen, wonach der BFH die Anwendung des § 42 AO auch bei der Geltendmachung von
Verlusten ausschlief3t, die auf einem Verkauf und Wiederkauf von Wertpapieren am gleichen Tag
beruhen.

Grundsatzurteil zum Vorsteuerabzug: Kein Vorsteuerabzug fiir ErschlieBungskosten

Kernaussage

Der Vorsteuerabzug ist nur dann gegeben, wenn der Unternehmer im Zeitpunkt des Leistungsbe-
zuges die betreffende Eingangsleistung fiir Zwecke seiner besteuerten wirtschaftlichen Tatigkeit
zu verwenden beabsichtigt. Dies setzt einen direkten und unmittelbaren Zusammenhang voraus.
Mittelbare Motive sind irrelevant.

Sachverhalt

Die Klagerin ist eine GmbH, deren Alleingesellschafterin die Gemeinde ist. Ihr Unternehmensge-
genstand ist der Erwerb, die ErschlieRung und die VeraulRerung von Grundstiicken. Die Klagerin
hatte sich gegenuber der Gemeinde durch Abschluss eines ErschlieBungsvertrages zur Herstel-
lung 6ffentlicher ErschlieBungsanlagen auf eigenen Grundstiicken verpflichtet (§ 127 Abs. 2
BauGB). Die einzelnen Gewerbegrundstiicke wurden wahrend der Bauphase als 6ffentlich er-
schlossen an Dritte unter Verzicht auf die Umsatzsteuerbefreiung verkauft. Das Eigentum an den
ErschlieBungsanlagen verblieb bei der Klagerin, eine 6ffentliche Widmung wurde nicht vorge-
nommen. Die Klagerin ging davon aus, dass sie aus den von ihr bezogenen Bauleistungen zum
Vorsteuerabzug berechtigt sei. Im Anschluss an eine AulRenprufung stellte das beklagte Finanz-
amt fest, dass der Vorsteuerabzug zu versagen sei. Die hiergegen gerichtete Klage wurde vom Fi-
nanzgericht abgewiesen.
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Entscheidung

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat die Revision der Klagerin als unbegriindet zuriickgewiesen. Das
Recht auf Vorsteuerabzug besteht nur, wenn der Unternehmer die bezogene Leistung flir Aus-
gangsumsatze verwendet, die entweder steuerpflichtig sind oder einer steuerpflichtigen Leistung
gleichgestellt sind. Dartber hinaus muss ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang bestehen.
Lediglich mittelbar verfolgte Zwecke, wie vorliegend die Grundstlicksverau3erungen, sind unbe-
achtlich. Denn bei Bezug der Leistungen fiir die Herstellung der Erschliefungsanlagen hat die
Klagerin beabsichtigt, diese unentgeltlich auf die Gemeinde zu Ubertragen. Dabei bedarf es nicht
zwingend einer tatsachlichen Ubertragung der Grundflachen der ErschlieBungsanlagen. Ausrei-
chend ist die Zufihrung zur 6ffentlich-rechtlichen Widmung. Diese unmittelbare Verwendungsab-
sicht der Klagerin hat sich in den Vertragswerken manifestiert. Der Vorsteuerabzug war daher zu
versagen.

Konsequenz

In Anderung seiner Rechtsprechung, stellt der BFH entscheidend auf die Verwendungsabsicht im
Zeitpunkt des Leistungsbezuges ab. Demgegentber ist der BFH in seiner friheren Rechtspre-
chung davon ausgegangen, dass der ErschlieBungstrager auch bei der unentgeltlichen Ubertra-
gung zum Vorsteuerabzug berechtigt ist, der erst durch eine korrespondierende Enthnahmebesteu-
erung korrigiert wird.

Versetzung ins Ausland wéahrend Elternzeit kann missbrauchlich sein

Kernfrage

Grundsatzlich steht es dem Arbeitgeber, wenn dies arbeitsvertraglich vereinbart ist, im Rahmen
seines Weisungsrechts frei, zu bestimmen, an welchem Ort der Arbeitnehmer seine Arbeitsleis-
tung zu erbringen hat. Das Landesarbeitsgericht Hessen hatte nunmehr Giber die Reichweite die-
ses Weisungsrechts gegeniiber einem Arbeitnehmer in Elternzeit zu entscheiden.

Sachverhalt

Die Klagerin war in leitender Position bei Arbeitgeber beschaftigt und Mutter eines 13-monatigen
Kindes. Vor der Elternzeit war zwischen den Parteien vereinbart worden, dass die Klagerin wah-
rend der Elternzeit 30 Stunden pro Woche weiterarbeiten werde, und zwar 3 Tage von zuhause
aus und 2 Tage "im Buro", zu dem die Klagerin 30 km fahren musste. Etwas spéter teilte der Ar-
beitgeber mit, dass das bisherige Buro, in dem die Klagerin ihre Tatigkeit verrichtete, geschlossen
worden sei und sie nunmehr 2 Tage pro Woche in der Konzernzentrale in London arbeiten solle.
Die Kosten fiir Anreise und Ubernachtung sollte die Ki&gerin im Wesentlichen selbst tragen. Ge-
gen diese Anderung der Arbeitsbedingungen wehrte sich die Klagerin gerichtlich und gewann.

Entscheidung

Zum einen stand nach Auffassung des Gerichts nicht abschlief3end fest, ob die gesamte Nieder-
lassung des Arbeitgebers, in dem das Buro der Klagerin lag, geschlossen worden war. Unabhan-
gig davon komme die Weisung des Arbeitgebers einer unzulassigen Strafversetzung gleich, weil
bereits die Reise nach London zur Arbeitsleistung an 2 Tagen deutlich mehr als einen Arbeitstag in
Anspruch nehme. Damit stinden dem vereinbarten Arbeitsumfang (= 30 Wochenstunden) ein
Reiseaufwand und Abwesenheitszeiten von mindestens gleicher Zeit gegenuber. Dies sei unzu-
mutbar und sprenge das vereinbarte Modell zur Arbeit in der Elternzeit. Uber den Antrag konnte im
einstweiligen Verfigungsverfahren entschieden werden, weil es der Klagerin nicht - wie sonst ub-
lich - zumutbar war, zunachst der Weisung Folge zu leisten und ein Urteil abzuwarten.

Konsequenz
Die Entscheidung Uberrascht nicht, sie erhéht aber den Schutz von Arbeitnehmern in Elternzeit
deutlich, weil sich diese schneller gegen arbeitgeberseitige Weisungen verteidigen kénnen.
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Ungesicherte Darlehen als Anschein fiir Gesellschafterdarlehen?

Kernaussage

Eine Forderung aus der Rechtshandlung eines Dritten stellt nicht schon deshalb ein Gesellschaf-
terdarlehen dar, weil es sich bei dem Dritten um eine nahestehende Person im sinne der gesetzli-
chen Bestimmungen handelt (§ 138 InsO). Der Bundesgerichtshof (BGH) entschied nun, dass
auch dann kein erster Anschein fiir eine wirtschaftliche Gleichstellung mit einem Gesellschafter-
darlehen begriindet wird, wenn eine nahestehende Person dem Schuldner ein ungesichertes Dar-
lehen gewahrt.

Sachverhalt

Der Beklagte ist Insolvenzverwalter in dem im Februar 2009 eréffneten Insolvenzverfahren tber
das Vermogen einer GmbH & Co. KG. Die Gesellschaft hat nur einen Kommanditisten, der gleich-
zeitig auch alleiniger Gesellschafter und Geschaftsfihrer der Komplementarin ist. Eine der Klage-
rinnen ist ebenfalls eine GmbH & Co. KG, deren alleiniger Kommanditist und Geschaftsfihrer der
Komplementarin der Bruder des Gesellschafters der insolventen GmbH & Co. KG ist. Diese Klage-
rin (GmbH & Co. KG) ist mit 58,72 % an einer dritten GmbH beteiligt, deren Geschaftsfiuhrer auch
der Bruder ist. Weitere Klagerin war die nunmehr verstorbene Mutter der beiden Briider. Sie hatte
der jetzt insolventen GmbH & Co. KG im August 2005 ein ungesichertes Darlehen tber 200.000
EUR gewahrt. Mitte 2008 gewahrte auch die dritte GmbH der insolventen GmbH & Co. KG ein un-
gesichertes Darlehen ber 1 Mio. EUR. Ihre Forderung verkaufte die GmbH Ende 2008 an die kla-
gende GmbH & Co. KG und trat sie ab. Die Klagerinnen meldeten die Darlehensforderungen als
Insolvenzforderungen im Rang der Insolvenzglaubiger (§ 38 InsO) zur Tabelle an. Der Beklagte
hielt die beiden fiir nachrangige Insolvenzglaubiger (§ 39 InsO) und bestritt die Forderungen. Die
Klagerinnen obsiegten zuletzt vor dem BGH.

Entscheidung

Die Forderungen der Klagerinnen waren nicht nachrangig im Sinne der Insolvenzordnung (InsO).
Aus der Tatsache, dass die weitere GmbH eine dem Gesellschafter der insolventen GmbH & Co.
KG und auch dieser selbst nahestehende Person (§ 138 InsO) war, konnte nicht geschlossen
werden, dass eine dem Gesellschafterdarlehen wirtschaftlich entsprechende Rechtshandlung vor-
lag. Die Anwendung der insolvenzrechtlichen Definition einer nahestehenden Person (§ 138 InsO)
verbietet sich des Weiteren im Regelungsbereich der nachrangigen Insolvenzglaubiger (§ 39 Abs.
1 Nr. 5 InsO), weil die Bestimmung auf einen anderen Anwendungsbereich zugeschnitten ist. Da
fur die infolge des MoMiG nach der neuen Gesetzeslage zu beurteilenden Falle an die Merkmale
der "Krise der Gesellschaft" und der "fehlenden Kreditwirdigkeit" nicht mehr angeknlpft werden
kann, kdnnen diese auch keinen Beweis des ersten Anscheins dafir begriinden, dass der zur Fa-
milie des Schuldners gehdrende Darlehensgeber den Kredit ohne entsprechende Sicherheiten
eingeraumt hat.

Konsequenz

Die Gewahrung von Privatdarlehen innerhalb der Familie allein im Vertrauen auf die Person des
Darlehensnehmers ist allgemein nicht ungewdhnlich. Deshalb ist fur die Annahme eines festste-
henden Erfahrungssatzes, der die Beweislast nur aufgrund fehlender Sicherheitengestellung zu
Lasten des Darlehensgebers verschiebt, kein Raum.

Bundesarbeitsgericht erklart Spannensicherungsklauseln fiir unwirksam

Kernaussage

Eine tarifvertragliche Klausel, in der eine Sonderleistung fur Arbeitnehmer vereinbart ist, die Mit-
glieder der tarifschlieRenden Gewerkschaften sind (sog. einfache Differenzierungsklausel) ver-
stot nicht gegen héherrangiges Recht und ist wirksam. Wir die Exklusivitat dieses Anspruchs fir
Gewerkschaftsmitglieder tariflich durch eine sog. "Spannensicherungsklausel" oder Abstandsklau-
sel abgesichert, wonach etwaige Kompensationsleistungen des Arbeitgebers an nicht oder anders
organisierte Arbeitnehmer jeweils zwingend und unmittelbar einen entsprechenden zusatzlichen
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Zahlungsanspruch auch fiir Gewerkschaftsmitglieder begriinden, so dass der Vorsprung fiir Ge-
werkschaftsmitglieder nicht ausgleichbar ist, Uberschreitet diese Klausel die Tarifmacht und ist
unwirksam. Dies entschied jlingst das Bundesarbeitsgericht.

Sachverhalt

Im Jahr 2008 hatten die Klagerin, ein Unternehmen der Hafen-Logistik, und die beklagte Vereinte
Dienstleistungsgewerkschaft ver.di einen Tarifvertrag Uber eine Erholungsbeihilfe von 260 EUR
pro Jahr geschlossen. Diese sollte an Mitglieder von ver.di gezahlt werden. Hierbei handelte es
sich um eine einfache Differenzierungsklausel. Weiterhin sollten die ver.di Mitglieder nach einer
Spannensicherungsklausel im Tarifvertrag im Falle einer Zahlung von "entsprechenden oder sons-
tigen Leistungen" des Arbeitgebers an Nichtgewerkschaftsmitglieder unmittelbar einen gleich ho-
hen, zusatzlichen Anspruch erhalten. Der Arbeitgeber hatte auf Feststellung der Unwirksamkeit
beider Klauseln geklagt und unterlag vor dem Arbeitsgericht. Das Bundesarbeitsgericht hielt jeden-
falls die Spannensicherungsklausel fir unwirksam.

Entscheidung

Anders als das Arbeitsgericht, das die Klage vollumfanglich abgewiesen hatte, gab ihr das Bun-
desarbeitsgericht zumindest teilweise statt. Die einfache Differenzierungsklausel des Tarifvertra-
ges war wirksam. Der Tarifvertrag darf indes nicht dem Arbeitgeber die arbeitsvertragliche Gestal-
tungsmaoglichkeit nehmen, die nicht oder anders organisierten Arbeitnehmer mit den Gewerk-
schaftsmitgliedern gleichzustellen. Diese Gleichstellung wurde mit der ebenfalls verwendeten
Spannensicherungsklausel verhindert, die damit unwirksam war.

Konsequenz

Ein Tarifvertrag darf nur den Inhalt von Arbeitsverhaltnissen zwingend und unmittelbar regeln, die
der Tarifmacht der Koalitionen unterworfen sind. Hierzu zahlen nicht die Arbeitsverhaltnisse der
nicht oder anders organisierten Arbeitnehmer.

Mehrjahrige Haftstrafe rechtfertigt regelmaBig eine Kiindigung

Rechtslage

AuBerbetriebliches, insbesondere straferhebliches Fehlverhalten rechtfertigt nur ausnahmsweise
die Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses. Die Kiindigungsgrenze ist allerdings dann in der Regel
erreicht, wenn es zu einer nicht mehr unerheblichen Verurteilung kommt. Das Bundesarbeitsge-
richt (BAG) hat in einer jingeren Entscheidung die Voraussetzungen, unter denen eine Kiindigung
wegen einer Verurteilung zulassig sein kann, naher abgesteckt.

Sachverhalt

Der Klager war langer bei einem grof3en Unternehmen beschéaftigt. Im November 2006 wurde er in
Untersuchungshaft genommen und im Mai 2007 - bei fortdauernder Inhaftierung - zu einer Frei-
heitsstrafe von 4 Jahren und 7 Monaten verurteilt. Der Arbeitgeber besetzte den Arbeitsplatz des
Klagers neu und kindigte das Arbeitsverhaltnis im Februar 2008 ordentlich. Gegen die Kindigung
wandte der Klager ein, der Arbeitgeber hatte die Zeit der haftbedingten Abwesenheit Gberbriicken
missen, bis er den in Aussicht gestellten Freigangerstatus erlangt habe, unterlag aber vor dem
Bundesarbeitsgericht.

Entscheidung

Das Gericht sah die Kiindigung aus einem personenbedingten Grund als zulassig an. Bei einer
strafgerichtlichen Verurteilung wegen einer Straftat ohne Bezug zur Arbeit ist insbesondere bei ei-
ner (langeren) Haftstrafe die ordentliche Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses gerechtfertigt. Da
der Arbeitnehmer die Stérung des Arbeitsverhaltnisses selbst zu vertreten habe, seien dem Ar-
beitgeber zur Uberbriickung der Fehlzeit nur geringere Anstrengungen zuzumuten als bei einer
krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit. Jedenfalls dann, wenn der Arbeitnehmer rechtskraftig zu
einer Freiheitsstrafe von mehr als 2 Jahren verurteilt worden ist, kann der Arbeitgeber den Ar-
beitsplatz in der Regel dauerhaft neu besetzen.
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Konsequenz

Die Entscheidung wird so interpretiert werden kénnen, dass eine rechtkraftige Verurteilung zu ei-
ner Freiheitsstrafe von mindestens 2 Jahren eine ordentliche Kiindigung rechtfertigt; die fristlose
Kindigung braucht noch starkerer Griinde.

Biirgermeister muss Beiratsvergiitung von Privatunternehmen abliefern

Kernaussage

Das Bundesverwaltungsgericht entschied aktuell, dass ein Birgermeister, der im Regionalbeirat
eine Aktiengesellschaft seine Gemeinde als Aktionarin vertritt, seine gesonderte Vergutung fur die
Beiratstatigkeit abfihren muss. Er erfllt namlich mit der Vertretung eine dienstliche Aufgabe sei-
nes Hauptamtes.

Sachverhalt

Der Klager ist hauptamtlicher Blrgermeister der Beklagten, einer Stadt in Nordrhein-Westfalen.
Diese ist an der RWE AG zu 0,01 % beteiligt. 2001 wurde der Klager durch den Vorstand eines
Tochterunternehmens der RWE AG in einen Regionalbeirat berufen. Die Regionalbeirate dienen
dem Dialog zwischen der RWE AG, ihren Geschaftspartnern und Aktionaren. In diese Beirate
werden Burgermeister berufen, deren Kommunen Aktionare der RWE und Mitglieder im Verband
kommunaler RWE-Aktionare sind. In der Folgezeit forderte die beklagte Stadt den Klager mittels
zweier Leistungsbescheide Uber je 6.650 EUR auf, die fur seine Beiratstatigkeit in den Jahren
2004-2005 erhaltene Vergltung an sie abzufiihren. Die hiergegen gerichtete Klage blieb schliel3-
lich erfolglos.

Entscheidung

Anders als noch vom Berufungsgericht angenommen, folgt die Pflicht zur Ablieferung der Beirats-
vergutung nicht aus der Nebentatigkeitsverordnung, weil die Tatigkeit im Beirat eines privaten Un-
ternehmens nicht einer Nebentatigkeit im 6ffentlichen Dienst gleichzustellen ist. Dies ist nur dann
zulassig, wenn das Unternehmen von der 6ffentlichen Hand zumindest faktisch beherrscht wird
und Vergitungen fur Beiratsmitglieder mittelbar aus 6ffentlichen Kassen gezahlt werden. Dies war
hier nicht der Fall.

Konsequenz

Ein Beamter ist zur Ablieferung einer Vergltung fiir eine Tatigkeit verpflichtet, die zu seinen dienst-
lichen Aufgaben im Hauptamt zahlt. Wird ein Beamter daher nur in seiner Funktion als Burger-
meister in einen Beirat berufen, ist er dort nicht als Privatperson tatig. Mit der Ubernahme der Bei-
ratsmitgliedschaft macht er vielmehr von seiner Befugnis Gebrauch, die Gemeinde in diesem
Gremium zu vertreten. Fur ein Behaltendlrfen der Vergutung ist dann kein Raum.

AusschlieBung eines Gesellschafters aus einer oHG oder KG

Rechtslage

Verstehen sich die Gesellschafter untereinander nicht mehr, stellt sich schnell die Frage nach
mdglichen Trennungsalternativen: wie kann ein missliebiger Gesellschafter aus einer offenen
Handelsgesellschaft (0HG) oder Kommanditgesellschaft (KG) ausgeschlossen werden, ohne
gleich die Gesellschaft auszulésen?

AusschlieBungsklage

Wird ein Gesellschafter durch Beschluss aus der Gesellschaft ausgeschlossen (§ 131 Abs. 3 Nr. 6
HGB), scheidet er aus der Gesellschaft aus. Ist der Betroffene mit dem Ausschluss nicht einver-
standen, bleibt den tbrigen Gesellschaftern nur die Moglichkeit, eine AusschlieBungsklage zu er-
heben (§ 140 HGB). Dies setzt einen wichtigen Grund in der Person des auszuschlieBenden Ge-
sellschafters voraus, d. h. den anderen Gesellschaftern muss die Fortsetzung der Gesellschaft mit
dem betroffenen Gesellschafter unzumutbar sein. Hier ist eine Prognose der zukiinftigen Entwick-
lung erforderlich; es muss Wiederholungsgefahr bestehen. Nach dem Gesetz (§ 133 HGB) ist ein

Seite 25



Mandanten-Informationen Mai 2011

-] l KAPERNICK SCHURMANN

17.

solcher Grund insbesondere vorhanden, wenn der Gesellschafter eine ihm obliegende wesentliche
Pflicht vorsatzlich oder groR fahrlassig verletzt oder aber ihm die Erflullung einer solchen unmdg-
lich wird. Ein wichtiger Grund kann z. B. vorliegen, wenn der Gesellschafter gegen das Wettbe-
werbsverbot verstof3t, Gelder veruntreut, unberechtigt Forderungen der Gesellschaft eingezogen
oder deren Ruf gegenliber der Hausbank geschadigt hat. Ein Verschulden ist hierbei nicht not-
wendig.

Regelung des Ausschlusses im Gesellschaftsvertrag

Der Gesellschaftsvertrag kann das gesetzlich vorgesehene AusschlieBungsverfahren abandern
und z. B. durch ein Beschlussverfahren ersetzen. Auch das Merkmal des wichtigen Grundes kann
abweichend festgelegt werden. Die gesellschaftsvertragliche Regelung muss jedoch tatsachliche
Griunde nennen; eine willktrliche Ausschlussmdglichkeit ware wegen Sittenwidrigkeit unwirksam.
Vor der Beschlussfassung ist dem Betroffenen rechtliches Gehdr zu gewahren; wegen des Grund-
satzes des Verbots des Richters in eigener Sache steht ihm kein Stimmrecht zu. Die Rechtmafig-
keit des Beschlusses kann der ausgeschlossene Gesellschafter nur durch Feststellungsklage
Uberprifen lassen.

Folgen des Ausschlusses

Der Ausschluss eines Gesellschafters kommt nur in Betracht, wenn weniger einschneidende Mittel
(wie z. B. Stimmrechtsentzug, Einsetzen eines Treuhanders) keinen Erfolg versprechen. Die Folge
des Ausschlusses besteht darin, dass die Gesellschaft - im Unterschied zur GbR - im Ubrigen
fortbesteht. Bei einer 2-Personen-Gesellschaft erlischt diese zwar beim Ausscheiden eines Ge-
sellschafters. Das Handelsgeschéaft ibernimmt jedoch der Verbleibende und fiihrt es fort.

Haftung von Treugebern einer Kommanditgesellschaft

Kernaussage

Der Insolvenzverwalter verschiedener insolventer Falk-Fonds kann die Treugeberkommanditisten
aus abgetretenem Recht auf Rickzahlung der erhaltenen Ausschittungen in Anspruch nehmen,
soweit die gezahlten Einlagen den Anlegern zurlickgezahlt wurden. Zwar trifft die gesetzliche Haf-
tung des Kommanditisten flr Schulden der Gesellschaft in Héhe seiner Einlage unmittelbar nur die
Treuhanderin. Diese kann von den Anlegern jedoch verlangen, von der Haftung freigestellt zu
werden.

Sachverhalt

Der Klager ist Insolvenzverwalter mehrerer Fonds der Immobilienfondsgruppe Falk in der Form ei-
ner Kommanditgesellschaft. Die Beklagten der 8 Parallelverfahren waren Uber eine von der Treu-
handkommanditistin zu verwaltende Einlage wirtschaftlich an der KG beteiligt. GemaR dem Treu-
handvertrag hatten die Treugeber die Treuhanderin entsprechend ihrem Anteil an der Kommandit-
beteiligung von einer personlichen Haftung fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft freizustellen.
Die Beklagten erhielten jahrliche Ausschittungen von 5 % ihrer Uber die Treuhanderin geleisteten
Einlagen, obwohl die Fonds teilweise von Anfang an Verluste erwirtschafteten bzw. grofitenteils
nicht durch Gewinne gedeckt waren. Der Klager nimmt die Beklagten aus abgetretenem Recht un-
ter dem Gesichtspunkt der Kommanditistenhaftung (§§ 171, 172 Abs. 4 HGB) auf Ruickzahlung
der Ausschuttungen in Anspruch.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof (BGH) gab den Klagen (Uberwiegend) statt. Der BGH hat zwar seine An-
sicht bestatigt, dass die gesetzliche Haftung des Kommanditisten fir Schulden der Gesellschaft in
Hoéhe der Einlage unmittelbar nur die Treuhanderin trifft. Diese kann jedoch verlangen, dass die
Anleger sie von der Haftung freistellen. Mit der Abtretung wandelt sich der Freistellungsanspruch
in einen Zahlungsanspruch um, so dass die beklagten Anleger dem Klager die Ausschittungen
zurlckzuzahlen haben, bis die Rickgewahr ihrer Kommanditeinlagen wieder ausgeglichen ist. Ei-
ne solche Abtretung verstd3t weder gegen ein gesetzliches noch vertragliches Abtretungsverbot.
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18.

Konsequenz

Anleger kénnen sich nicht mit dem Argument vor der Inanspruchnahme schutzen, dass alle Zah-

lungen Uber eine Treuhandkommanditistin gelaufen sind und sie nur zu dieser in einem unmittel-

baren Rechtsverhaltnis stehen. Der Freistellungsanspruch begriindet namlich die Haftung der An-
leger. Die mit diesen Urteilen geklarten Rechtsfragen kdnnen generelle Auswirkungen auf die zu-
kiinftige Gestaltung von Immobilienfonds haben.

Amt des Datenschutzbeauftragten kann nicht ohne Weiteres an Externe vergeben werden

Kernaussage

Grundsatzlich kann die Bestellung zum Beauftragten fur den Datenschutz in entsprechender An-
wendung der gesetzlichen Vorschriften (§ 626 BGB, § 4f Abs. 3 Satz 4 BDSG) aus wichtigem
Grund widerrufen werden. Allerdings stellen weder die Entscheidung des Arbeitgebers, zuklnftig
die Aufgaben eines Datenschutzbeauftragten durch einen externen Dritten wahrnehmen zu lassen,
noch die Mitgliedschaft im Betriebsrat, einen wichtigen Grund fir den Widerruf dar.

Sachverhalt

Die Klagerin ist seit 1981 bei den Beklagten, einem Mutterunternehmen und deren Tochtergesell-
schaft, beschaftigt. 1992 wurde sie zu deren Datenschutzbeauftragten berufen. Seit 1994 ist die
Klagerin auch Mitglied des Betriebsrates des beklagten Mutterunternehmens. 2008 beschlossen
die Beklagten, die Aufgaben des Beauftragten fiir den Datenschutz zukunftig konzernweit einheit-
lich durch einen externen Dritten wahrnehmen zu lassen und widerriefen die Bestellung der Klage-
rin. Das beklagte Mutterunternehmen sprach zudem gegentiber der Klagerin eine Teilkiindigung
dieser Aufgabe aus. Gegen diese MalRnahmen richtete sich die Klage. Die Klagerin war zuletzt
auch vor dem Bundesarbeitsgericht erfolgreich.

Entscheidung

Die Bestellung der Klagerin zur Datenschutzbeauftragten war nicht wirksam widerrufen worden.
Die Vorschriften des Bundesdatenschutzgesetzes in Verbindung mit den zivilrechtlichen Bestim-
mungen (§ 4f Abs. 3 Satz 4 BDSG; § 626 BGB) gewahren dem Beauftragten einen besonderen
Abberufungsschutz. Damit sollen dessen Unabhangigkeit und die weisungsfreie Austibung des
Amtes gestarkt werden. Eine Abberufung ist nur aus wichtigem Grund mdglich, wenn eine Fortset-
zung des Rechtsverhaltnisses fir den Arbeitgeber unzumutbar ist. Zwar ist der Arbeitgeber bei der
erstmaligen Bestellung frei, ob er einen internen oder externen Beauftragten fir den Datenschutz
bestellt. Hat er aber einen Internen bestellt, kann er dessen Bestellung nicht allein mit der Begrin-
dung widerrufen, er wolle nunmehr einen Externen konzernweit mit der Aufgabe betrauen. Allein in
einer solchen Organisationsentscheidung liegt kein wichtiger Grund. Auch die Mitgliedschaft im
Betriebsrat rechtfertigt es nicht, die Zuverlassigkeit eines Datenschutzbeauftragten in Frage zu
stellen, wenn nicht zuséatzliche konkrete Pflichtverstdlie geltend gemacht werden.

Konsequenz

Die Entscheidung eines Arbeitgebers hinsichtlich einer konzernweiten einheitlichen Fremdvergabe
des Amtes des Datenschutzbeauftragten stellt keinen wichtigen Grund flr die Abberufung des mit
dem Amt betrauten Mitarbeiters dar. Hinzutreten missen weitere wichtige Griinde wie z. B. verhal-
tens- oder tatigkeitsbezogene PflichtverstofRe.
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GmbH-Gesellschafter/-Geschaftsfiihrer

1.  Abgrenzung selbststandiger von nichtselbststandiger Tatigkeit eines GmbH-
Gesellschafter-Geschaftsfiihrers

Kernfrage

Die Frage, ob ein Steuerpflichtiger eine Tatigkeit selbststandig oder nichtselbststadndig ausibt, ist
anhand einer Vielzahl in Betracht kommender Merkmale nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse
zu beurteilen. Fur eine nichtselbststandige Tatigkeit kbnnen insbesondere persdnliche Abhangig-
keit, Weisungsgebundenheit, feste Arbeitszeiten und Bezlge, Anspruch auf Urlaub und auf sonsti-
ge Sozialleistungen, Uberstundenvergiitung sowie Fortzahlung der Beziige im Krankheitsfall und
Eingliederung in den Betrieb sprechen. Fir personliche Selbststdndigkeit hingegen sprechen
Selbststandigkeit in der Organisation und der Durchfiihrung der Tatigkeit, Unternehmerinitiative,
Bindung nur fir bestimmte Tage an den Betrieb, geschéaftliche Beziehungen zu mehreren Ver-
tragspartnern sowie Handeln auf eigene Rechnung und Eigenverantwortung.

Sachverhalt

Der Klager, ein Gesellschafter-Geschéaftsflhrer einer GmbH, hatte einen Beratungsvertrag mit sei-
ner GmbH abgeschlossen. Dieser sah vor, dass der Klager die Finanztechnik beratend begleitet.
Der Vertrag enthielt keine Bestimmungen zu etwaigen Urlaubsanspriichen, Anspriichen auf Sozi-
alleistungen, Vergiitung von Uberstunden oder anderweitigen Anspriiche oder Pflichten. Das be-
klagte Finanzamt sah in der klagerischen Tatigkeit eine gewerbliche. Das Finanzgericht gab der
Klage gegen diese Festsetzung mit der Begriindung statt, die Tatigkeit sei nichtselbststandig.

Entscheidung

Auf die Revision des Finanzamts hob der Bundesfinanzhof (BFH) das Urteil auf und wies die Sa-
che zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Finanzgericht zurtick. Der abgeschlosse-
ne Beratungsvertrag ist nicht als Arbeits- oder Anstellungsvertrag zu werten. Es fehlt u. a. eine
Weisungsgebundenheit, die Honorarabsprache ist ebenfalls untblich fir ein Anstellungsverhaltnis.

Ausblick

Es bleibt abzuwarten, wie das Finanzgericht die Tatigkeit des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers
einordnet. Eine unselbststandige Tatigkeit wird es offensichtlich nicht sein. In Anwendung eines
Urteils aus 1991 auf die vereinbarte Tatigkeit ist davon auszugehen, dass es sich bei der Tatigkeit
des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers um eine selbststandige Tatigkeit und nicht um einen Gewer-
bebetrieb handelt, da eri. R. des Beratungsvertrags die eigentliche Geschaftsfiihrertatigkeit nicht
selbst auslibt, sondern nur unterstiitzend tatig ist.

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