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lhre Mandanteninformationen des Monats Méarz 2011

Sehr geehrte Damen und Herren,

THORSTEN SOMMER

Steuerfachanwalt und Rechtsanwalt,
zur Steuerberatung befugt,

Vertreter beim Bundesfinanzhof und
bei allen Finanzgerichten, Amts- u.
Landgerichten

USt-ID-Nr.: DE 221 479 445

Telefon: 0251 / 28 50 20
Telefax: 0251 / 28 50 218
Mobil: 0160 / 91 700 688

Sachbearbeiter: Frau Brinkrolf

der Ihnen nun vorliegende Brief méchte Sie tiber wesentliche, volizogene oder geplante Anderungen

im Steuer- und Wirtschaftsrecht der letzten Monate informieren und lhnen Anlass bieten, auch beste-

hende Sachverhalte zu Uberprufen.

Bitte lesen Sie im Einzelnen:

Privatbereich

1. Vermégensibergabe gegen Versorgungsleistungen

2. Weiternutzung des Dienstwagens bei Arbeitsunfahigkeit?

3. Gewerbesteuerpflicht fur Insolvenzanwalte fallt

4, Weniger Urlaub fur jungere Arbeitnehmer ist diskriminierend

5. ebay-Verkaufern droht die Umsatzsteuer

6. Ruckwirkende Besteuerung von Erstattungszinsen ist verfassungsgemal
7. Portfolioverwaltung - EuGH entscheidet Uber Steuerbefreiung

Hinweis gem. § 33 BDSG: Zwecks sachgerechter Interessenvertretung werden Ihre zwangslaufig erforderlichen Daten bei uns erfasst,

verarbeitet und nach den gesetzlichen Bestimmungen geschiitzt. Darliber hinaus fallen Ihre Daten unter unsere Schweigepflicht.

In standiger Kooperation mit unserem Notar
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8. Schadensersatz: Verjahrungsbeginn bei fehlerhaftem Einspruch des Steuerberaters
9. Ausbildungsfreibetrag ist verfassungsgeman

10. Schenkungsteuer bei Verzicht auf Wohnungsrecht

11. Ruckzahlung von Weiterbildungskosten

12.  Abschaffung der Arbeitslosenhilfe ist verfassungsgemarn

13. Zahlung festgesetzter auslandischer Schenkungsteuer als riickwirkendes Ereignis
14.  Anrechnung von Kapitalertragsteuer auf Fondsertrage

15. Zusammenveranlagung von Ehegatten in der Insolvenz

16. Teilzeitbeschaftigte mussen nicht zwingend nachmittags arbeiten

17.  Zum Wedfall eines Vergltungsanspruchs bei "Kartenlegen"

18. Bezeichnung des Arbeitgebers als Nazi rechtfertigt fristlose Kiindigung

19. Heimkosten auch ohne Pflegestufe oder Merkzeichen "H" abziehbar?

20. Nachweispflicht fur nicht der deutschen Steuer unterliegende Einkinfte

21. Restschuldbefreiung trotz verletzter Auskunftspflicht

Unternehmer und Freiberufler

1. Insolvenzrecht: Fortsetzung einer GmbH nach Schlussverteilung nicht maglich

2. EU-Kommission: Sanierungsklausel ist europarechtswidrig

3. Ruckwirkende Aberkennung der Gemeinnutzigkeit

4, Auskunftsanspruch gegen Finanzamt zur Vorbereitung einer Konkurrentenklage

5. Voraussichtlich dauernde Wertminderung als Voraussetzung einer Teilwertabschreibung

6. BMF zur Umkehr der Steuerschuldnerschaft ab 2011

7. Verpflegung bei Seminaren ist nicht steuerfrei
8. Einmal die gesamte Kanzlei beauftragt heiflt immer beauftragt?
9. Keine Eigenbedarfskiindigung durch Personenhandelsgesellschaft

10. Gebaudeherstellungsverpflichtung ist keine Gegenleistung fur Erbbaurecht
11. Anforderung an den Ergebnisabfiihrungsvertrag bei ertragsteuerlicher Organschaft
12.  Erweiterter Informationsaustausch zwischen Deutschland und Osterreich

13.  Ausgleichspflichtige Unternehmervorteile beim Handelsvertretervertrag
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14. Board of directors-Mitglieder sind nicht versicherungsfrei
15. Missbrauch von Bonuspunkten rechtfertigt keine Kiindigung

16. Kein Besteuerungsrecht fir Sondervergiutungen an auslandische Gesellschafter

Privatbereich

1. Vermobgensibergabe gegen Versorgungsleistungen

Rechtslage

Wird Vermégen auf die nachste Generation, insbesondere im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge, Gibergeben, werden haufig Versorgungsleistungen vereinbart, zu denen sich der Erwer-
ber verpflichtet. Haufige Versorgungsleistungen sind monatliche Zahlungen, Versorgung und
Pflege oder die Uberlassung von Wohnraum; es sind also Kombinationen von Bar- und Sachleis-
tungen denkbar. Der Erwerber kann die ibernommenen Gegenleistungen (auch den Wert der
Sachleistungen) jedenfalls dann als Sonderausgaben ertragsteuerlich geltend machen, wenn
der Ubergabevertrag auch tatsachlich gelebt wird. Zu den Konsequenzen einer nicht ordnungs-

gemalen Vertragsdurchfiihrung hatte kirzlich der Bundesfinanzhof (BFH) entschieden.

Sachverhalt

Dem Klager wurde von seinen Eltern ein Unternehmen Ubertragen. Als Gegenleistung waren die
Zahlung eines baren Taschengeldes sowie die Uberlassung von Wohnraum und Pflegeleistungen
vereinbart. In der Folgezeit wurde seitens des Klagers das Taschengeld Uber Jahre hinweg nicht
geleistet, ohne dass hierfur ein wirtschaftlicher Grund geltend gemacht werden konnte. Als die
Versorgungsleistungen insgesamt neu geordnet wurden, versagte das beklagte Finanzamt dem
Klager den Sonderausgabenabzug mit der Begriindung, dass die Zahlungsunterbrechung willk{r-
lich erfolgt und damit der Ubergabevertrag nicht ordnungsgemaén vollzogen worden sei. Der

Klager unterlag zuletzt vor dem Bundesfinanzhof.

Entscheidung

Nach Ansicht des BFH kbnnen zwar die Parteien eines Ubergabevertrages auf geanderte wirt-
schaftliche Rahmenbedingungen reagieren; liegen diese aber nicht vor, muss der Ubergabever-
trag ordnungsgemal erfullt werden. Dabei bilden Sach- und Barleistungen eine Einheit. Werde
eine Komponente nicht erbracht, konne dies nhach Meinung der Richter den Schluss zulassen,
dass samtliche Leistungen nicht mehr als Sonderausgaben abziehbar seien. Dartiber hinaus kén-
ne bei einer vertragswidrigen Durchfuhrung tiber Jahre hinweg keine nachtragliche Heilung

mehr herbeigefiihrt werden.
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Konsequenz

Die Entscheidung hat zwar einschneidende wirtschaftliche Folgen, ist aber konsequent. Sie zeigt,
dass Vertrage fur ihre steuerliche Anerkennung auch tatsachlich gelebt werden mussen. Um
hiervon abweichen zu kdnnen, ohne die steuerliche Anerkennung zu gefahrden, ist es zwingend

erforderlich, die Ausnahmesituation ausreichend zu dokumentieren.
2.  Weiternutzung des Dienstwagens bei Arbeitsunfahigkeit?

Einflhrung

Fuhrungskraften und Mitarbeitern, die beruflich auf ein Fahrzeug angewiesen sind, wird oft ein
Dienstwagen zur Verfugung gestellt, der auch privat genutzt werden darf. Hierbei sind nicht nur
steuerrechtliche Vor- und Nachteile zu beachten. Denn die Gebrauchsuberlassung eines Pkw zur

privaten Nutzung ist Teil des geschuldeten Arbeitsentgelts.

Sachverhalt

Der Klager ist bei der Beklagten als Bauleiter beschéaftigt. Der Arbeitgeber stellte ihm arbeitsver-
traglich fur seine Tatigkeit einen Dienstwagen auch zur privaten Nutzung zur Verfugung. Der Kl&a-
ger war langere Zeit arbeitsunfahig erkrankt. Nach Ablauf des Entgeltfortzahlungsanspruchs von
6 Wochen gab der Klager auf Verlangen der Beklagten seinen Dienstwagen zuruck. Erst nach
Wiederaufnahme der Arbeit Uberliel? der Arbeitgeber dem Klager wieder einen Pkw zur privaten
Nutzung. Der Klager hat mit seiner Klage erfolglos eine Nutzungsausfallentschadigung gegen

seinen Arbeitgeber flr den Zeitraum ohne Dienstwagen geltend gemacht.

Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht fuhrt in seiner Entscheidung aus, dass die Uberlassung eines Dienstwa-
gens durch den Arbeitgeber zur privaten Nutzung einen geldwerten Vorteil und Sachbezug dar-
stellt. Der Arbeitnehmer kdnne nach den Vorschriften des BGB (hier: 88 275 Abs. 1, 280 Abs. 1
Satz 1, 823 Satz 1 BGB) Nutzungsausfallentschadigung in Hohe der steuerlichen Bewertung der
privaten Nutzungsmaoglichkeit verlangen, wenn ihm der Arbeitgeber das Fahrzeug vertragswidrig
entziehe. Die Gebrauchsuberlassung eines Pkw zur privaten Nutzung sei aber eine zusatzliche
Gegenleistung fur die geschuldete Arbeitsleistung. Sie sei steuer- und abgabenpflichtiger Teil des
geschuldeten Arbeitsentgelts und damit Teil der Arbeitsvergiitung. Damit sei sie regelmalig nur
so lange geschuldet, wie der Arbeitgeber Uberhaupt Arbeitsentgelt schulde. Das sei fir Zeiten
der Arbeitsunfahigkeit, fur die keine Entgeltfortzahlungspflicht mehr nach bestehe (8§ 3 Abs. 1
EFZG), nicht der Fall.

Konsequenz

Arbeitgeber sollten grundsatzlich mit ihren Mitarbeitern eine Dienstwagenregelung schriftlich ab-
schliefen. Gegenstand einer solchen Vereinbarung sollte auch die Méglichkeit eines Widerrufs
der Erlaubnis zur privaten Nutzung sein. Hierfur gelten allerdings strenge Anforderungen. Denn ein

jederzeitiger Widerruf und ein Widerruf aus wirtschaftlichen Grinden sind unwirksam.
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3. Gewerbesteuerpflicht fir Insolvenzanwalte fallt

Kernaussage

Die Insolvenzverwaltung durch einen Rechtsanwalt ist vermdgensverwaltende Tatigkeit im Sinne
des Einkommensteuergesetzes (8§ 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG). Hinsichtlich der Frage der gewerblichen
Tatigkeit wird die bisherige Vervielfaltigungstheorie aufgegeben, wonach die vermdgensverwal-
tende Tatigkeit gewerbliche Einkiinfte begrindet, wenn sie die laufende Beschaftigung mehrerer
Angestellten erfordert. Entscheidend ist nunmehr die Stempeltheorie, wonach keine gewerbliche

Tatigkeit begrindet ist, wenn die Partner leitend und eigenverantwortlich tatig sind.

Sachverhalt

Der Klager ist Rechtsanwalt und unterhalt in mehreren Stadten Kanzleien bzw. Zweigstellen. Er
wurde von verschiedenen Amtsgerichten mit der Verwaltung von Insolvenzfallen beauftragt. Die
Bestellungen zum Insolvenzverwalter lauten alle auf seinen Namen. Die Abwicklung der Verfah-
ren erstreckte sich iber mehrere Jahre. Der Klager beschaftigte 3 Anwélte, einen Okonomen,
mehrere Fachkrafte sowie Hilfskrafte. Das beklagte Finanzamt vertrat unter Berufung auf die
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) die Auffassung, dass es sich bei den Einkiinften des

Klagers aus der Insolvenzverwaltertatigkeit um gewerbliche Einkiinfte handelt.

Entscheidung

Der BFH hat im Dezember 2010 und Januar 2011 insgesamt 6 Verfahren zu der Frage verhandelt,
unter welchen Voraussetzungen Insolvenzanwaélte eine gewerbliche Tatigkeit ausiiben. Hierbei
hat er deutlich gemacht, dass er an seiner bisherigen Rechtsprechung aus dem Jahr 2001 nicht
mehr festhalten will. Hintergrund ist, dass die Vermdgensverwaltung nicht unter die freien Berufe i.
S. d. Einkommensteuergesetzes (8 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG) fallt und deshalb nicht automatisch von
der Pflicht zur Gewerbesteuer befreit ist. Nach der sogenannten Vervielfaltigungstheorie unterlag
eine vermogensverwaltende Tatigkeit dieser Steuer, wenn sie die laufende Beschéftigung meh-
rerer Angestellter erforderte. Nunmehr soll eine gewerbliche Tatigkeit des Insolvenzverwalters

nicht begrindet sein, solange die Partner leitend und eigenverantwortlich tatig sind.

Konsequenz
Die Urteilsgriinde stehen noch aus. Die Rechtsprechungsanderung hat Auswirkung auf alle offe-
nen Besteuerungsverfahren. Gegen noch ergehende Gewerbesteuermessbescheide ist Ein-

spruch einzulegen und auf die neue Rechtsprechung des BFH hinzuweisen.
4.  Weniger Urlaub fir jungere Arbeitnehmer ist diskriminierend

Kernfrage
Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) verbietet unter anderem die Diskriminierung
aus Altersgrunden, wenn kein sachlicher Grund fir eine Ungleichbehandlung vorliegt. Erste ar-

beitsrechtliche Kernregelung, die dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz zum Opfer gefal-
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len ist, war die Regelung, dass bei der Bestimmung der gesetzlichen Kindigungsfrist Betriebszu-
gehorigkeitszeiten vor dem 25. Lebensjahr nicht mitgerechnet wurden. Das Landesarbeitsgericht
Dusseldorf hat nunmehr zu der Frage entschieden, ob altersabh&ngige Urlaubsanspriche zulas-

sig sein konnen.

Sachverhalt

Die 24-jahrige Klagerin ist Einzelhandelskauffrau bei einer Einzelhandelskette. Ihr standen laut Ta-
rifvertrag aus Altersgriinden nur 34 Urlaubstage anstelle von 36 Urlaubstagen, die vergleichba-
ren, lediglich alteren Arbeitnehmern gewahrt wurden, zu. Mit ihrer hiergegen gerichteten Klage

hatte sie vor dem Arbeits- und Landesarbeitsgericht Erfolg.

Entscheidung

Das Gericht sprach der Klagerin den nach Tarifvertrag héchsten Urlaubsanspruch zu, weil eine
Altersdiskriminierung vorliege. Ein sachlicher Grund, Arbeitnehmer allein altersbedingt im Hinblick
auf den Urlaub ungleich zu behandeln, sei weder vorgetragen noch ersichtlich. Auch das vom
beklagten Arbeitgeber vorgetragene Argument, die Urlaubsregelung diene auch dazu, die Ver-

einbarkeit von Familie und Beruf zu fordern, kénne kein legitimes Ziel der Regelung rechtfertigen.

Konsequenz

Die Entscheidung ist konsequent, allerdings hat das Gericht die Revision zum Bundesarbeitsge-
richt zugelassen. Das Urteil bedeutet, dass im Zweifel der h6here Urlaubsanspruch auch fir junge-
re Arbeitnehmer mit gleicher Tatigkeit gilt. Dies gilt insbesondere fur Urlaubsanspriche, die durch

Tarifvertrage geregelt sind.
5. ebay-Verkaufern droht die Umsatzsteuer

Kernaussage

Privatpersonen, die Uber ebay Gegenstande verauern, kommen in der Regel nicht auf die
Idee, die erzielten Einnahmen der Umsatzsteuer zu unterwerfen. Dies dirfte fur gelegentliche
Verkaufe zutreffen, mit zunehmender Zahl von Verkaufen steigt jedoch auch das Risiko, steuer-

lich erfasst zu werden.

Sachverhalt

Ein Ehepaar veraulierte zwischen 2001 und 2005 ca. 1200 Gegenstande, die sie diversen Pro-
duktgruppen zugeordnet hatten (z. B. Marklin, Steiff, Sigikid etc.). Die Einnahmen aus diesen Ver-
auBerungen stiegen stetig an und erreichten in 2005 ca. 35.000 EUR. Das Ehepaar erfasste die
Einnahmen weder in der Einkommensteuererklarung noch umsatzsteuerlich. Durch Anzeige eines
Dritten wurde die Steuerfahndung auf das Ehepaar aufmerksam. Aufgrund der Fahndungser-
gebnisse unterwarf das Finanzamt saémtliche Einnahmen der Umsatzsteuer. Hiergegen wendete

sich das Ehepaar mit dem Argument, lediglich private Sammlungen verauflert zu haben. Diese
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seien nicht in der Absicht der WiederverauRerung angeschafft worden, so dass kein gewerbs-

maliges Handeln vorliege.

Entscheidung

Das FG Baden-Wirttemberg kommt zu dem Ergebnis, dass das Ehepaar nachhaltig mit der Ab-
sicht tatig war, Einnahmen zu erzielen. Die Einnahmen unterliegen somit der Umsatzsteuer. Das
FG begrundet dies mit der hohen Anzahl der Verk&ufe (ca. 7 Transaktionen wdchentlich) sowie
der H6he der Einnahmen, die oberhalb der Grenze fur Kleinunternehmer (17.500 EUR) lagen.
Dass der Einkauf der Gegenstande nicht in der Absicht erfolgte, diese zu verauliern, war nach

Ansicht des Gerichtes zumindest im vorliegenden Fall unerheblich.

Konsequenzen

Wer umfangreich tber ebay oder &hnliche Internet-Plattformen handelt, sollte sich der steuerli-
chen Konsequenzen bewusst sein. Die Finanzbehdrden versuchen schon seit langerem, Internet-
handlern auf die Spur zu kommen. Auch neigt die gewerbliche Konkurrenz dazu, auffalliges Ver-
halten anzuzeigen. Solange die Kleinunternehmergrenze nicht tiberschritten wird, bleibt dies zu-
mindest fur die Umsatzsteuer ohne Folgen. Zu beachten ist, dass der Verkauf einer privaten
Sammlung im Regelfall nicht der Umsatzsteuer unterliegt, sofern diese den Abschluss der Samm-
lertatigkeit bildet. Das FG sah dies jedoch im vorliegenden Fall nicht als gegeben an, da das

Ehepaar zahlreiche "Sammlungen" mit erheblichem Aufwand verauRerte.
6. Ruckwirkende Besteuerung von Erstattungszinsen ist verfassungsgemarn

Kernproblem

Der Bundesfinanzhof (BFH) hatte Mitte 2010 unter Anderung seiner bisherigen Rechtsprechung
entschieden, dass die vom Finanzamt an den Steuerpflichtigen gezahlten Zinsen auf private
Steuererstattungen nicht der Besteuerung als Einkiinfte aus Kapitalvermdgen unterliegen. Die
Entscheidung diente einem sachlichen Gleichlauf, denn gezahlte Zinsen auf private Steuernach-
zahlungen sind seit 1999 nicht mehr steuerlich abziehbar. Durch die Entscheidung des BFH sah
sich der Gesetzgeber veranlasst, das Einkommensteuergesetz zu andern. Im Jahressteuergesetz
2010 hat er jetzt ausdrucklich definiert, dass die Erstattungszinsen steuerpflichtig sind. Das soll in

allen offenen Fallen gelten. Aber ist das rechtens?

Entscheidung des Finanzgerichts Minster

Die ruckwirkend angeordnete Besteuerung von Zinsen ist nach Ansicht des Finanzgerichts (FG)
Munster verfassungsgemal. Die sich hieraus ergebende Ruckwirkung der Neuregelung verstolie
nicht gegen die Verfassung, denn der Gesetzgeber habe mit der Neuregelung lediglich eine
Gesetzeslage geschaffen, die der vor der Anderung der Rechtsprechung des BFH gefestigten
Rechtsprechung und Rechtspraxis entspreche. Auch den von den Klagern hilfsweise begehrten
Sonderausgabenabzug der im Streitjahr entrichteten Nachzahlungszinsen lehnten die Richter mit

Hinweis auf die seit 1999 bestehende Gesetzeslage ab. Die Ungleichbehandlung sei auch nicht
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zu beanstanden, denn den Gesetzgeber treffe keine Verpflichtung, parallele Regelungen zu

schaffen.

Revision beim BFH anhéangig
Nachdem das FG die Revision zugelassen hatte, ist diese auch beim BFH anhangig geworden.
Das Verfahren sollte mit Hinweis auf das Aktenzeichen des BFH genutzt werden, um gleichgela-

gerte Falle offen zu halten und ein Ruhen des jeweiligen Verfahrens zu erreichen.
7. Portfolioverwaltung - EUGH entscheidet liber Steuerbefreiung

Kernaussage

Die Verwaltung des Wertpapiervermodgens fur einzelne Anleger durch Banken oder private
Vermogensverwalter (individuelle Portfolioverwaltung) unterliegt nach Auffassung der deutschen
Finanzverwaltung der Umsatzsteuer. Dagegen ist die Beteiligung an Wertpapierfonds steuerbe-

freit.

Sachverhalt

Die Klagerin, eine Bank, erbrachte 2008 sowohl selbst, als auch tber Tochtergesellschaften, Leis-
tungen an Privatkunden (Anleger). Die Anleger beauftragten die Klagerin, Wertpapiere unter Be-
ricksichtigung der vorher ausgewahlten Strategievariante nach eigenem Ermessen und ohne
vorherige Einholung einer Weisung des Anlegers zu verwalten sowie alle Mallnahmen zu treffen,
die bei der Verwaltung des Wertpapiervermogens zweckmafig erschienen. Die Klagerin war be-
rechtigt, Uber die Vermogenswerte (Wertpapiere) im Namen und fur Rechnung des Anlegers zu
verfigen. Als Vergutung hatte der Anleger pro Jahr eine sog. Teilpauschalvergiitung. Die Anle-
ger hatten das Recht, den Auftrag jederzeit mit sofortiger Wirkung zu beenden. Bei Abgabe ihrer
Umsatzsteuer-Voranmeldung fur Mai 2008 wies die Klagerin das beklagten Finanzamt darauf hin,
dass sie davon ausgehe, dass ihre Leistungen bei der Vermogensverwaltung mit Wertpapieren
steuerfrei bzw. nicht steuerbar seien (8 4 Nr. 8 UStG, 8§ 3a Abs. 4 Nr. 6 a) UStG). Der Beklagte folg-
te dem nicht, das Finanzgericht Hessen korrigierte diese Ansicht; schliefllich legte der Bundesfi-

nanzhof die Sache dem EuGH vor.

Entscheidung
Der BFH zweifelt, ob es unter Wettbewerbsgesichtspunkten zulassig ist, die individuelle Portfolio-
verwaltung zu besteuern, wahrend die Beteiligung an Wertpapierfonds steuerbefreit ist. Die Ent-

scheidung der Frage durch den EuGH steht noch aus.

Konsequenz

Die Entscheidung des EUGH hat zunachst Bedeutung fur Banken und private Vermdgensverwal-
ter. Diese sollten im Regelfall gegen Veranlagungen vorgehen, die eine Steuerpflicht der fragli-
chen Umsatze vorsehen. Unter Berufung auf das beim EuGH anhangig Verfahren kann das Ru-

hen des Verfahrens beantragt werden. Bejaht der EuGH die Steuerbefreiung, so konnen ggf.
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auch die Anleger von dieser Entscheidung profitieren. Je nach Ausgestaltung der zivirechtlichen
Preisvereinbarung kann sich fur diese ein Riickforderungsanspruch fur die ihnen gegenuber ab-

gerechnete Umsatzsteuer ergeben.
8. Schadensersatz: Verjdhrungsbeginn bei fehlerhaftem Einspruch des Steuerberaters

Kernaussage

Legt ein Steuerberater gegen einen Sammelbescheid mit mehreren selbststandig anfechtbaren
Regelungsgegenstanden einen Einspruch ein, der eindeutig auf einen Teil des angefochtenen
Sammelbescheids beschrankt ist, so beginnt die Verjahrung eines Regressanspruchs gegen den

Steuerberater mit Ablauf der Einspruchsfrist.

Sachverhalt

Die Klager nutzten, zunachst als Leasingnehmer, wahrend der Jahre 1997 bis 2001 ein Flugzeug
zur Personenbefdrderung. Im Januar 2000 wurde der Leasingvertrag gekiindigt. Die Klager erwirt-
schafteten wahrend des gesamten Zeitraums nur Verluste. Infolge einer Betriebsprifung vertrat
das beklagte Finanzamt die Auffassung, eine Gewinnerzielungsabsicht sei nicht festzustellen. Mit
Sammelbescheid vom 22.7.2004 wurden daher fur 1997 die Verluste herabgesetzt, die Verluste
der Jahre 1997 bis 1999 von solchen aus gewerblicher Tatigkeit in solche aus Vermietung und
Verpachtung umqualifiziert und die Einktinfte fir 2000 und 2001 auf Null festgesetzt. In dem da-
gegen durch den beklagten Steuerberater eingelegten Einspruch vom 11.8.2004 zahlte dieser im
Betreff nur die Feststellungsbescheide 1997, 1998, und 1999 auf. Die Einspruchsbegrindung vom
19.9.2004 bezog sich auf den gesamten Feststellungszeitraum bis 2001. Hinsichtlich der Jahre
2000 und 2001 wurde der Einspruch wegen verspéateter Einlegung verworfen. Die Klager nahmen
den Beklagten deshalb auf Schadensersatz in Anspruch, dieser erhob die Einrede der Verjah-

rung.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof (BGH) wies die Revision der Klager als unbegriindet wegen Verjahrung
der Schadensersatzforderung zurtick. Anzuwenden war die Vorschrift des 8§ 68 StBerG a. F., da
der Anspruch noch vor dem 15.12.2004 entstanden war. Besteht die Pflichtwidrigkeit des Steuer-
beraters darin, dass der gebotene Einspruch gegen einen Feststellungsbescheid unterblieben ist,
so entsteht der Schaden namlich bereits mit Ablauf der Einspruchsfrist. Nach Ansicht der Richter
sprach die Abfassung des Einspruchs fur eine klare Beschrankung des Anfechtungsumfangs.
Dementsprechend bestand bei Ablauf der Einspruchsfrist wegen der mangelhaften Abfassung
des Einspruchsschreibens nicht nur ein bloRes Schadensrisiko, sondern ein eingetretener Scha-

den. Damit wurde die Verjahrung in Gang gesetzt.

Konsequenz
Insbesondere in Sammelbescheiden ist auf eine sprachliche Genauigkeit zu achten, um eine

ungewollte Beschrankung der Anfechtung zu vermeiden. Hinsichtlich der Verjdhrungsvorschriften
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sind Schadensersatzanspriiche gegen Steuerberater nunmehr auch der Regelverjghrung (3 Jah-
re, 88 195, 199 BGB) unterstellt.

Ausbildungsfreibetrag ist verfassungsgeman

Kernaussage

Bis einschlieRlich 2001 erhielten Eltern, deren volljahriges Kind sich in der Berufsausbildung befand
und im Haushalt der Eltern wohnte, einen Ausbildungsfreibetrag von umgerechnet 1.236 EUR.
Soweit das Kind auswartig untergebracht war, erhdhte sich dieser Freibetrag auf 2.148 EUR. Zu
Beginn des Jahres 2002 wurde der Ausbildungsfreibetrag auf 924 EUR abgeschmolzen und nur

noch dann gewabhrt, wenn das volljahrige Kind auswértig untergebracht war.

Sachverhalt

Die Eltern einer auswarts studierenden Tochter klagten gegen ihren Einkommensteuerbescheid
2003 und meldeten verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Absenkung des Ausbildungsfrei-
betrags von 2.148 EUR auf nunmehr 924 EUR. Ihrer Ansicht nach war die Hohe des Freibetrags
nicht realititsgerecht. Die Kosten fiur die auswartige Unterbringung, insbesondere fiur Unterkunft,
Verpflegung und Heimfahrten seien um ein Vielfaches héher als der gewahrte Freibetrag. Auch
die nach dem Berufsausbildungsférderungsgesetz (BAf6G) bei auswartiger Unterbringung ge-
wahrten Leistungen lagen deutlich iber dem steuerlichen Ausbildungsfreibetrag. Der Bundesfi-

nanzhof (BFH) wies die Klage schliellich ab.

Entscheidung

Nach Auffassung der Richter darf der Ausbildungsfreibetrag nicht isoliert betrachtet werden,
sondern muss zusammen mit den anderen gewéahrten steuerlichen Entlastungen fur Kinder gese-
hen werden. Bei gleichzeitiger Berucksichtigung des Kinderfreibetrags sowie des Freibetrags fur
den Betreuungs- und Erziehungs- oder Ausbildungsbedarf ergebe sich eine Entlastung, die als
ausreichend anzusehen sei. Die Gesamtentlastung liege sogar noch Uber den BAf6G-Leistungen

im Streitjahr.

Konsequenz

Uber die derzeitigen Freibetrage hatte der BFH nicht zu entscheiden. Seit der BAf6 G-Erhéhung

zum Wintersemester 2010/11 liegt die BAf6 G-HO6chstforderung bei 8.040 EUR im Jahr, und damit

etwas Uber den derzeitigen Freibetrdgen von insgesamt 7.932 EUR. Allerdings zitiert der BFH eine
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts von 1994, wonach Ausbildungskosten - anders als
Aufwendungen zur Sicherung des Existenzminimums - nicht in voller H6he steuerlich absetzbar

sein mussen.
Schenkungsteuer bei Verzicht auf Wohnungsrecht

Rechtslage
Als Schenkung sowohl nach altem (bis 31.12.2008) als auch nach neuem (ab 1.1.2009) Erb-
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schaftsteuerrecht gilt jede freigiebige Zuwendung unter Lebenden, soweit der Bedachte durch
sie auf Kosten des Zuwendenden bereichert ist. Dieser Definition unterfallen auch regelmangig
Verzichtserklarungen, die eine Person gegeniiber einer anderen ausspricht. Das Finanzgericht
Niedersachsen hatte nunmehr dartiber zu entscheiden, ob auch der Verzicht auf ein dinglich

abgesichertes Wohnrecht steuerlich als Schenkung zu betrachten ist.

Sachverhalt

Ein Erblasser hatte seiner Lebensgefahrtin an einer Wohnung ein dinglich abgesichertes Wohn-
recht vermacht. Die Lebensgefahrtin tibte dieses Wohnrecht, das alleine ihr héchstpersdnlich
eingeraumt war, allerdings nur kurze Zeit aus, verzog aus der Wohnung und verzichtete auf das
Wohnrecht. Gegen die Veranlagung der vom Wohnrecht befreiten Erben zur Schenkungsteuer
wandten diese ein, dass die Wohnung fur die Lebensgefahrtin eine Belastung gewesen sei; inso-
weit fehle es am Merkmal "auf Kosten des Zuwendenden" flr die Schenkung. Sie unterlagen vor

dem Finanzgericht Niedersachsen.

Entscheidung

Die Voraussetzungen fur die Annahme einer Schenkung seien, so das Gericht, erfullt, wenn ob-
jektiv eine Bereicherung und subjektiv das Bewusstsein vorhanden ist, unentgeltlich zu handeln.

Beide Kriterien seien erflllt. Insbesondere sei es nicht erforderlich, dass ein Wille zur Bereicherung
bestehe. Ausreichend sei es, wenn der Verfligende in dem Bewusstsein handele, zur Verfiigung

nicht verpflichtet zu sein.

Konsequenz

Die Entscheidung tberrascht nicht und ist im Ergebnis auch zutreffend, nachdem die Erben im
konkreten Fall mindestens um den Wegfall des Wohnrechts bereichert worden sind. Allerdings
haben die unterlegenen Erben Nichtzulassungsbeschwerde beim Bundesfinanzhof eingelegt, so

dass die Entscheidung noch nicht rechtskréftig ist.
Ruckzahlung von Weiterbildungskosten

Rechtslage

Ubernimmt der Arbeitgeber die Kosten fiir WeiterbildungsmaRnahmen eines Arbeitnehmers,
vereinbaren die Parteien regelmafig die Rickzahlung solcher Weiterbildungskosten fur den Fall,
dass das Arbeitsverhaltnis wahrend oder in einem bestimmten Zeitrahmen nach Beendigung der
Weiterbildungsmalinahme endet. Fur die Zulassigkeit solcher Rickzahlungsvereinbarungen ha-
ben die Arbeitsgerichte Rahmenbedingungen abgesteckt, die die Zulassigkeit an die Dauer und
die Kosten der Fortbildungsmalnahme und den Zeitraum der Bindung koppeln. Das Bundesar-
beitsgericht (BAG) hat Uber diese Zulassigkeitsparameter in einer jingeren Entscheidung geur-
teilt.
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Sachverhalt

Der klagende Arbeitgeber hatte fur einen Mitarbeiter die Kosten eines Aufbaustudiums tber-
nommen und sich verpflichtet, den Mitarbeiter unter Fortzahlung seiner Vergitung fur die insge-
samt 3 Studienbl6cke freizustellen. Gleichzeitig vereinbarten die Parteien die Ruckzahlung der
Weiterbildungskosten fur den Fall, dass der Mitarbeiter auf eigenen Wunsch vor Ablauf der Fort-
bildungsmalinahme das Arbeitsverhaltnis beenden wirde. Der Mitarbeiter absolvierte 2 Studien-
blécke, kiindigte sein Anstellungsverhaltnis und brach die Fortbildung ab. Der auf Riickzahlung

der Fortbildungskosten klagende Arbeitgeber obsiegte in allen Instanzen.

Entscheidung

Nach Ansicht des Bundesfinanzhofs ist es zulassig, dass die berufliche Bindung durch die Dauer
und die Ausgestaltung der Fortbildungsmalnahme selber bedingt werde, wenn ein entspre-
chender beruflicher Vorteil in Aussicht steht. Diese Zulassigkeit besteht unabhéangig davon, dass
Ruckzahlungsvereinbarungen nur dann wirksam sind, wenn die berufliche Bindung und der Vor-

teil aus der Weiterbildung in einem angemessenen Verhéltnis stehen.

Konsequenz
Der Entscheidung ist zuzustimmen. Sie erganzt die bisherige Rechtsprechung und stellt klar, dass
die Wirksamkeit von Ruickzahlungsklauseln nicht deshalb geféahrdet ist, weil die Dauer einer Fort-

bildungsmalnahme bereits zu einer beruflichen Bindung an den Arbeitgeber flhrt.
Abschaffung der Arbeitslosenhilfe ist verfassungsgemal

Kernfrage

Mit Wirkung zum 1.1.2005 wurde die ehemalige Arbeitslosenhilfe abgeschafft. Die Arbeitslosenhil-
fe wurde seinerzeit als Sozialleistung im Anschluss an das Arbeitslosengeld gezahlt und basierte
auf dem ehemaligen Einkommen. Sie wurde ersetzt durch das Arbeitslosengeld I, das bedarfs-
orientiert gewahrt wird. Das Bundesverfassungsgericht hatte jetzt iber die Verfassungsmanigkeit

der Abschaffung der Arbeitslosenhilfe zu entscheiden.

Sachverhalt

Der Klager hatte bis zum 31.12.2004 Arbeitslosenhilfe erhalten und verlangte ab dem 1.1.2005
die Zahlung von Arbeitslosengeld Il. Sein Antrag wurde mit der Begrindung abgelehnt, das anzu-
rechnende Einkommen (die Ehefrau war berufstatig) tibersteige den Familienbedarfim Rahmen
des Arbeitslosengeldes Il. Der Klager klagte darauf hin auf die Weiterzahlung der Arbeitslosenhilfe
mit der Begriindung, ihre Abschaffung verletze ihn in seiner verfassungsrechtlich geschutzten Ei-

gentumsfreiheit. Er verlor zuletzt vor dem Bundesverfassungsgericht.

Entscheidung
Nach Ansicht der Richter sind die Anspriiche des Klagers auf Sozialleistungen nicht durch die Ei-

gentumsgarantie des Grundgesetzes geschutzt. Verfassungsrechtlicher Schutz komme nur dort in
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Frage, wo Existenzsicherung betroffen sei. Insbesondere habe die Arbeitslosenhilfe nicht im Zu-
sammenhang mit den Beitrdgen zur Arbeitslosenversicherung gestanden. Diese finanzierten das
Arbeitslosengeld; die Arbeitslosenhilfe sei aber steuerfinanziert gewesen. Aullerdem sei die Ar-
beitslosenhilfe stets abschnittsweise gewahrt worden, so dass die Abschaffung auch nicht unzu-

lassigerweise in eine vertrauensgeschitzte Rechtsposition eingreife.

Konsequenz

Die Entscheidung stellt die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Einfihrung des Arbeitslo-
sengelds Il dar. Dartiber hinaus wird man aus ihr aber wohl auch schlieRen kbnnen, dass Sozial-
leistungen nur im Ausnahmefall verfassungsrechtlich geschutzt sind und fir die Zukunft in der Re-

gel kein Vertrauen auf inre Gewéahrung besteht.
Zahlung festgesetzter auslandischer Schenkungsteuer als rickwirkendes Ereignis

Kernfrage

Bei Erbschaften oder Schenkungen "Uber die Grenze" kann es moglich sein, dass in mehreren
Landern Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer anfallt. Besteht mit dem anderen Land ein Doppelbe-
steuerungsabkommen (DBA), ist Ublicherweise eine Freistellungs- oder Anrechnungsmethode
vereinbart, d. h. das Ubertragene Vermdgen wird in Deutschland komplett von einer Besteue-
rung freigestellt oder aber die im Ausland gezahlte Steuer wird angerechnet. Das deutsche Erb-
schaftsteuergesetz (gilt auch fur Schenkungen) sieht fir die Anrechnung der auslandischen
Steuer eine gesetzliche Bestimmung vor. Argerlich nur, wenn die auslandische Steuer zum Zeit-
punkt des in Deutschland erlassenen Steuerbescheids noch nicht absehbar ist und der Bescheid
bestandskraftig wird. Ist dies spater noch korrigierbar oder kommt es zu einer echten Doppelbe-

steuerung?

Sachverhalt

Die in der Schweiz lebende Mutter hatte ihrem Sohn Geld geschenkt, dass dieser ordnungsge-
mal in Deutschland deklariert und hierauf die Schenkungsteuer gezahlt hatte. Erst viele Jahre
spater wurde auch der Kanton Tessin tatig und setzte Schenkungsteuer fest, die der Sohn entrich-
tete und anschliefend zur Anrechnung in Deutschland bringen wollte. Das beklagte Finanzamt
sah jedoch keine verfahrensrechtliche Rechtsgrundlage fiir eine Anderung des bestandskraftig
gewordenen Bescheids, obwohl es materiell keine Zweifel an einer Anrechnung gab. Der kla-

gende Beschenkte war in allen Instanzen erfolgreich.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat die Zahlung der auslandischen Schenkungsteuer als riickwirken-
des Ereignis angesehen, das die Anrechnung zulasst. Beim Erwerb von Todes wegen sei die Erb-
schaftsteuer so festzusetzen, wie sie im Zeitpunkt des Todes des Erblassers entstanden ist. Der To-
deszeitpunkt bestimme auch die Wertermittiung. Da eine auslandische Steuer denklogisch erst

nach dem Tod des Erblassers festgesetzt und gezahlt werden kbnne, musse die Festsetzung und



SOMMER & SOMMER - Steuerberatung - Rechtsberatung

Seite 14 von 35

14.

Zahlung der auslandischen Steuer auf den Zeitpunkt der Entstehung der Erbschaftsteuer im Mo-
ment des Todes des Erblassers zuriickwirken. Fir die Schenkungsteuer kénne nichts anderes gel-

ten.

Konsequenz

Die Anrechnung hat demnach nach § 175 AO flr ein riickwirkendes Ereignis zu erfolgen. Die
Zahlung der auslandischen Schenkungsteuer stellt das Ereignis dar, fur welches wiederum eine
neue Verjahrungsfrist von regelméagig 4 Jahren gilt. Im Ubrigen wird auch im Ertragsteuerrecht
nach ganz herrschender Meinung in der Zahlung auslandischer Steuer ein riickwirkendes Ereignis

gesehen.
Anrechnung von Kapitalertragsteuer auf Fondsertrage

Einflhrung

Thesaurierende Investmentfonds schutten ihre Ertrage nicht an die Anteilseigner aus, sondern
verwenden diese zum Erwerb weiterer Vermdgenswerte. Dennoch gelten die Ertr&ge als beim
Anteilseigner zugeflossen und sind der Einkommensbesteuerung zu unterwerfen. Die auf die Er-
trage entfallende Kapitalertragsteuer wird bei auslandischen Fonds erst im Zeitpunkt der Verau-

Rerung der Fondsanteile einbehalten und abgefiuhrt.

Sachverhalt

Der Klager erhielt von seiner Mutter im Jahr 1998 Anteile an einem thesaurierenden auslandi-
schen Fonds geschenkt, die er in 2004 verauRerte. Die depotverwahrende Bank ermittelte den
Gesamtbetrag der thesaurierten Ertrage bis zum Verkaufstag und fuhrte die daraus resultierende
Zinsabschlagsteuer sowie den Solidaritatszuschlag an das Finanzamt ab. Der Klager gab in seiner
Steuererklarung 2004 keine Einnahmen im Zusammenhang mit den Fondsanteilen an, beantrag-
te jedoch die Anrechnung der einbehaltenen und abgefiihrten Zinsabschlagsteuer sowie des
Solidaritatszuschlags. Das beklagte Finanzamt hingegen erfasste die thesaurierten Ertrage, soweit
sie auf noch nicht festsetzungsverjahrte Jahre entfielen, anteilig als Einnahmen und liel? auch die
Zinsabschlagsteuer und den Solidaritatszuschlag nur anteilig zur Anrechnung zu. Es ging still-
schweigend davon aus, dass die thesaurierten Ertrage in der Vergangenheit weder bei der Mut-

ter noch beim Klager versteuert wurden. Der Klager hatte schliefllich vor dem BFH Erfolg.

Entscheidung des BFH

Die Anrechnung von Kapitalertragsteuer kann nur insoweit erfolgen, als die entsprechenden
Kapitalertrage auch als Einnahmen versteuert wurden. Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen
durch die rechtliche Verknupfung zwischen Einkiinftebesteuerung und Kapitalertragsteuerabzug
Steuerausfalle und Steuerverkiirzungen vermieden werden. Dies setzt keine Personenidentitat
zwischen demjenigen, der die Kapitalertrage erzielt und demjenigen, der den Kapitalertragsteu-
erabzug begehrt, voraus. Es kommt lediglich darauf an, dass im Ergebnis die Erfassung der Kapi-

talertrage gewabhrleistet ist. Allerdings bemangelte der BFH, dass sich das FG lediglich auf die
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Annahme des Finanzamtes gestitzt habe, die Einnahmen seien bei der Mutter des Klagers nicht
besteuert worden und kénnten auch wegen Ablaufs der Festsetzungsfrist nicht mehr besteuert
werden, ohne dies eingehend gepruft zu haben. Der BFH verwies den Fall daher zurtick an das
FG. Sollte das FG zu dem Ergebnis gelangen, dass die Mutter die Ertrage tatsachlich nicht ver-

steuert hat, ist der vom Finanzamt ergangene Steuerbescheid rechtmahig.

Konsequenz

Seit dem 1.1.2009 unterliegen Kapitalertrage, die Uber eine inlandische Bank erzielt werden, re-
gelméalig dem Abgeltungsteuersatz von 25 % (zzgl. Solidaritatszuschlag). Da die Bank den Steu-
erabzug vornimmt, mussen die Ertrage vom Steuerpflichtigen nicht mehr in die Steuererklarung
aufgenommen werden. Hiervon ausgenommen sind aber ausschiuttungsgleiche Ertrage aus aus-
landischen thesaurierenden Fonds. Diese sind in den bescheinigten Kapitalertrégen der Banken
nicht enthalten und mussen vom Steuerpflichtigen weiterhin in der Anlage KAP aufgefuhrt wer-

den.
Zusammenveranlagung von Ehegatten in der Insolvenz

Kernproblem

Leben Eheleute nicht dauernd getrennt, kbnnen sie zwischen Zusammenveranlagung und ge-
trennter Veranlagung wahlen. Von Ausnahmen abgesehen, fuhrt eine Zusammenveranlagung
wegen steuerlichen Progressionsvorteilen zum gunstigeren Ergebnis. Eine getrennte Veranlagung
erfolgt dann, wenn dies einer der Ehegatten beantragt. Es mag Falle geben, bei denen sich die
Ehegatten Uber die Veranlagungsart nicht einig sind und es zu einem Rechtsstreit kommt, in dem
die Zustimmung des anderen erzwungen werden soll. In der Praxis haufiger anzutreffen ist dies z.
B. im Scheidungsverfahren und der Veranlagung fur zuriickliegende "intakte" Jahre. Dass auch
ein Insolvenzverwalter in einen solchen Zwist verwickelt werden kann, zeigt der folgende, vom

BGH entschiedene Fall.

Sachverhalt

Uber das Vermogen des Ehemannes war das Insolvenzverfahren eroffnet worden. Im Veranla-
gungsjahr fihrte das Finanzamt auf Antrag des Insolvenzverwalters die getrennte Veranlagung
durch. Dadurch musste die in intakter Ehe mit dem Insolvenzschuldner lebende Ehefrau eine
Steuernachzahlung leisten. Der Ehemann verflugte tUber einen erheblichen Verlustvortrag, der
durch den Antrag von der Anrechnung ausgeschlossen wurde. Weil aus der Verwaltung der In-
solvenzmasse keine steuerpflichtigen Einnahmen erzielt wurden, verlangte die Ehefrau vom Insol-
venzverwalter die Zustimmung zur Zusammenveranlagung. Das Landgericht stimmte dem auch
formal zu, sprach aber die Steuervorteile dem Insolvenzverwalter zu. Das Berufungsgericht da-
gegen wollte den Vorteil bei der Ehefrau belassen und diese nur verpflichten, den Ehemann von

kunftig eintretenden steuerlichen Nachteilen freizustellen.
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Entscheidung des BGH

Zunachst einmal stellte der BGH fest, dass sich der Anspruch auf die Zustimmung tatséachlich ge-
gen den Insolvenzverwalter richte, denn nur dieser kbnne das Wahlrecht nach Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens austiben. Er dirfe die Zustimmung aber nicht davon abhangig machen, dass
ihm auch der Steuervorteil ausgekehrt werde, denn aus dem Wesen der Ehe folge eine Ver-
pflichtung beider Ehegatten, die finanziellen Lasten des anderen Teils nach Moglichkeit zu ver-
mindern, soweit dies ohne Verletzung eigener Interessen moglich sei. Dass die Verlustvortrage
des Ehemanns gemindert werden, andere hieran nichts, wenn der begehrende Ehegatte den

anderen von etwaigen Nachteilen freistelle.

Konsequenz

Der BGH k&me zum selben Ergebnis, wenn sich eine Steuerbelastung ergeben hatte, diese aber
im Innenverhaltnis vom anderen Ehegatten getragen wirde, etwa durch Antrag auf Aufteilung
der Steuerschulden oder tatsachliche Gestaltung im Rahmen der ehelichen Lebensgemein-

schaft.
Teilzeitbeschaftigte miussen nicht zwingend nachmittags arbeiten

Kernfrage

Arbeitnehmer haben einen Anspruch auf Teilzeitbeschaftigung, der in Abh&ngigkeit von der
GrolRe des Unternehmens unter mehr oder weniger strengen Voraussetzungen gewahrt werden
muss. Eine Ablehnung muss jedenfalls auf dringende betriebliche Erfordernisse gestitzt sein. Das
Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein hatte Uber das Teilzeitbeschaftigungsverlangen eines
Arbeitnehmers zu entscheiden, der aus privaten Griinden zudem nicht mehr in dem im Betrieb
Ublichen Schichtdienst eingesetzt werden wollte, sondern eine ausschlielliche Beschaftigung in

der Fruhschicht verlangte.

Sachverhalt

Der klagende Arbeitnehmer verlangte mit sofortiger Wirkung aus privaten Griinden in Teilzeit,
und zwar nur in der Fruhschicht an 3 Tagen in der Woche, eingesetzt zu werden. Dieses Verlan-
gen wies der beklagte Arbeitgeber mit der Begriindung zuriick, alle Arbeitnehmer mussten in
dem im Betrieb geltenden Zweischichtdienst eingesetzt werden kénnen. Der Arbeitgeber unter-

lag schliellich vor dem Landesarbeitsgericht.

Entscheidung

Das Gericht urteilte, dass der Arbeitnehmer zwar keinen Anspruch habe, sofort in Teilzeit einge-
setzt zu werden, weil eine dreimonatige Anzeigefrist gelte. Dies mache aber nicht das Verlangen
insgesamt unwirksam, sondern verschiebe lediglich den Beginn der Teilzeit um die einzuhaltende
Antragsfrist. In der Sache selbst hatte der Arbeitgeber keinen Erfolg, weil er nicht darlegen konn-

te, dass ein ausschlieRlicher Einsatz in einer Schicht weder durch eine zumutbare Anderung der
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Betriebsablaufe, noch durch den Einsatz einer in der anderen Schicht tatigen Ersatzkraft erm6g-

licht werden konnte.

Konsequenz
Die Entscheidung zeigt, welche Anstrengungen der Arbeitgeber unternehmen muss, um Teilzeit-
arbeit zu ermdglichen. Die bisherige Betriebspraxis stellt jedenfalls keinen Grund dar, der das Teil-

zeitverlangen verhindern kann.
Zum Wegfall eines Vergitungsanspruchs bei "Kartenlegen"

Kernproblem
Der Bundesgerichtshof hat sich jungst mit der Frage beschéaftigt, ob und unter welchen Voraus-
setzungen ein Anspruch auf Vergutung einer Leistung besteht, die unter Einsatz Ubernatirlicher,

magischer Krafte und Fahigkeiten erbracht werden soll.

Sachverhalt

Die Klagerin ist Selbststandige und bietet Lebensberatung (life coaching) an, wobei sie ihre
Ratschlage anhand der durch Kartenlegen gewonnenen Erkenntnisse erteilt. Der Beklagte traf
erstmals im September 2007 auf die Klagerin, als er sich in einer durch Beziehungsprobleme aus-
gel6sten Lebenskrise befand. Die Klagerin legte ihm am Telefon mehrfach zu verschiedenen be-
ruflichen und privaten Lebensfragen die Karten und gab Ratschlage. Hierfur zahlte der Beklagte
in 2008 Uber 35.000 EUR. Fur weitere, Anfang 2009 erbrachte Leistungen verlangt die Klagerin rd.
6.700 EUR und blieb in beiden Vorinstanzen ohne Erfolg.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof (BGH) bestatigte die Ansicht der Vorinstanzen, dass die von der Klagerin
versprochene Leistung objektiv unmdoglich ist; sie konnte nach den Naturgesetzen bzw. dem
Stand der Erkenntnis von Wissenschaft und Technik nicht erbracht werden. Daraus folgt allerdings
nicht zwingend ein Wegfall des Vergutungsanspruchs der Klagerin. Denn im Rahmen der Ver-
tragsfreiheit kdnnen Parteien wirksam vereinbaren, dass eine Seite sich gegen Entgelt dazu ver-
pflichtet, Leistungen zu erbringen, deren Grundlagen nicht erweislich sind, sondern nur einer in-
neren Uberzeugung, einem Glauben oder einer irrationalen Haltung entsprechen. Im vorliegen-
den Fall lag es nicht fern, anzunehmen, dass die Klagerin die vereinbarte Vergitung ungeachtet
des Umstandes beanspruchen konnte, dass die Tauglichkeit der erbrachten Leistung rational
nicht nachweisbar war. Erkauft sich namlich jemand derartige Leistungen in dem Bewusstsein,
dass die Geeignetheit zur Erreichung des angestrebten Zwecks nicht erklarbar ist, wiirde es den

Motiven der Parteien widersprechen, einen Vergutungsanspruch zu verneinen.

Konsequenz
Der BGH verwies die Sache dennoch an das OLG zurlick, um klaren zu lassen, ob die Vereinba-

rung der Parteien wegen Sittenwidrigkeit nichtig war (8§ 138 BGB). Derartige Vertrage schlielen
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vielfach Personen, die sich in einer schwierigen Lebensphase befinden oder generell leichtglau-
big, unerfahren oder psychisch labil sind. In solchen Fallen durfen nach Ansicht des BFGH keine

allzu hohen Anforderungen an einen Versto3 gegen die guten Sitten gestellt werden.
Bezeichnung des Arbeitgebers als Nazi rechtfertigt fristlose Kiindigung

Rechtslage

Beleidigt ein Arbeitnehmer einen Vorgesetzten oder das Unternehmen, stellt sich regelméaRig die
Frage, ob die Beleidigung so schwerwiegend ist, dass sie eine fristlose Kiindigung rechtfertigt.
Dabei gilt es auch zu beachten, in welcher Branche sich die Beleidigung ereignet. Das Landes-
arbeitsgericht Hessen hat in diesem Zusammenhang in einer jingeren Entscheidung geurteilt,
dass der Vergleich des Arbeitgebers mit dem Nationalsozialismus immer eine fristiose Kindigung

rechtfertigt.

Sachverhalt

Der klagende Arbeitnehmer war seit mehr als dreilig Jahren beim Beklagten Arbeitgeber be-
schaftigt und bereits mehrfach wegen fragwurdiger Vergleiche aufgefallen. So hatte er das hes-
sische Landesarbeitsgericht schon als "korrupt" und "schlimmer als die Kommunisten" bezeichnet.
Zuletzt hatte der Klager in einer Gerichtsverhandlung im Hinblick auf den beklagten Arbeitsgeber
geauliert: "Wie der Arbeitgeber mit Menschen umgeht, da komme ich mir vor wie im Dritten
Reich". Auf diese Aussage stitzte der Beklagte sodann die fristlose Kindigung des Klagers und

obsiegte.

Entscheidung

Mit seiner AuRerung habe der Arbeitnehmer eine so grobe Beleidigung ausgesprochen, so das
Gericht, dass die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses fur den Beklagten unzumutbar sei. Das
Recht auf freie Meinungsauflierung kdnne hier nicht ins Feld gefuhrt werden. Bei einem Vergleich
mit dem nationalsozialistischen Regime komme hinzu, dass damit auch die Verharmlosung eines

Terrorregimes und die Verhdhnung dessen Opfer einhergehe.

Konsequenz
Die Entscheidung wird dahingehend zu verstehen sein, dass ein Vergleich des Arbeitgebers mit
dem Nationalsozialismus immer eine fristlose Kiindigung rechtfertigt. Etwas Abweichendes kann

gegebenenfalls dann gelten, wenn der Arbeitnehmer sich unmittelbar ernsthaft entschuldigt.
Heimkosten auch ohne Pflegestufe oder Merkzeichen "H" abziehbar?

Kernproblem

Zu den Ublichen, nicht als auRergewodhnliche Belastung abzugsfahigen Aufwendungen der Le-
bensfihrung rechnen regelméafig auch die Kosten fur die altersbedingte Unterbringung in einem
Altenheim. Ist der Aufenthalt in einem Alten- oder Pflegeheim dagegen durch Krankheit veran-

lasst, stellen die Aufwendungen fur die Heimunterbringung abzugsfahige Krankheitskosten dar.
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20.

Als Nachweis dient regelmalig die Eingruppierung in eine Pflegestufe. Im Urteilsfall war eine 74-
jahrige nach einer stationaren Behandlung in einer psychiatrischen Klinik auf arztiche Empfeh-
lung in ein Seniorenheim gezogen. Die frihere Wohnung in einem Zweifamilienhaus wurde bei-
behalten. Das Finanzamt wollte die geltend gemachten Heimkosten nicht als auBergewdhnliche
Belastung anerkennen, weil weder die Eingruppierung in eine Pflegestufe, noch das Merkmal "H"

(= hilflos) im Behindertenausweis vorlag.

Bisherige Rechtsprechung

Die Auffassung des Finanzamts wurde zuletzt noch im Jahr 2008 vom BFH getragen. Hier hatte
der lll. Senat entschieden, dass ein ausschliellich krankheitsbedingter Aufenthalt dann nicht ge-
geben sei, wenn keine zusatzlichen Pflegekosten entstanden seien und kein Merkzeichen "H"

oder "Bl" (= blind) im Schwerbehindertenausweis festgestellt sei.

Anderung der Rechtsprechung

Der VI. Senat des BFH halt jetzt an der friheren Rechtsprechung nicht mehr fest. Der steuerliche
Abzug sei auch dann moglich, wenn keine standige Pflegebedirftigkeit bestehe und auch keine
zusatzlichen Pflegekosten abgerechnet worden seien. Das gelte zumindest dann, wenn auf-
grund arztlicher Bescheinigungen festgestellt werden kdnne, dass der Heimaufenthalt infolge ei-
ner Erkrankung notwendig gewesen sei. Somit berechtigen die angefallenen Miet- und Verpfle-

gungskosten zum steuerlichen Abzug.

Konsequenz

Die Kosten sind als auRergewohnliche Belastung berlicksichtigungsfahig, soweit sie die zumutba-
re Eigenbelastung und die sog. Haushaltsersparnis Uibersteigen. Im Streitfall wurde die Haushalts-
ersparnis entsprechend dem Hochstbetrag fur die Unterstlitzung bedurftiger Personen geschatzt
(zurzeit 8.004 EUR) und dabei die Kosten fur Verpflegung, deren steuerliche Berticksichtigung

nicht ausdrucklich beantragt wurde, gegen gerechnet.
Nachweispflicht fur nicht der deutschen Steuer unterliegende Einkunfte

Kernproblem

Unbeschrankt einkommensteuerpflichtig sind grundsatzlich nur natirliche Personen, die im In-
land einen Wohnsitz oder gewodhnlichen Aufenthalt haben. Auf Antrag kbnnen auch naturliche
Personen zur unbeschrankten Steuerpflicht optieren, die zwar nicht im Inland ansassig sind, aber
inlandische Einklinfte erzielen (sog. fiktive unbeschrankte Steuerpflicht). Voraussetzung ist, dass
die inlandischen Einkiinfte mindestens 90 % des Welteinkommens betragen oder die nicht der
deutschen Einkommensteuer unterliegenden Einklinfte den jeweils glltigen Grundfreibetrag (ab
2010: 8.004 EUR bzw. 16.008 EUR) nicht tibersteigen. Uber die nicht der deutschen Steuer unterlie-
genden Einkuinfte ist zwingend eine Bescheinigung der zustandigen auslandischen Steuerbehér-
den vorzulegen. Vorteil der fiktiv unbeschrankten Steuerpflicht ist die mégliche Inanspruchnah-

me personlicher und familienbezogener Entlastungen (Kinderfreibetrag, Sonderausgaben, etc.).
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21.

Sachverhalt

Klager sind Eheleute mit Wohnsitz in Frankreich. Der Ehemann erzielte Einkinfte aus nichtselbst-
standiger Arbeit im Inland sowie Einkiinfte aus Kapitalvermdgen, wahrend die Ehefrau auskunfts-
gemal keine Einkuinfte im Streitjahr 2002 erzielte. Die Ehegatten waren zunachst der Auffassung,
dass eine Bescheinigung fur die Ehefrau nicht vorzulegen war, da diese tiberhaupt keine Einkinf-
te erzielte. Die Finanzverwaltung sah dies anders und lehnte den Antrag auf fiktive unbeschrank-
te Steuerpflicht und damit die Moglichkeit auf Zusammenveranlagung ab. Der hiergegen gerich-
teten Klage der Ehegatten gab das Finanzgericht statt, da die nachtraglich vorgelegte Beschei-
nigung der franzdsischen Steuerbehdrden ausreichende Informationen beinhalte. Der BFH hob

das erstinstanzliche Urteil auf.

Entscheidung

Nach Auffassung des BFH ist die Vorlage einer Bescheinigung der zustandigen auslandischen
Behorde auch dann zwingende Voraussetzung fir die fiktive unbeschrankte Steuerpflicht, wenn
die Steuerpflichtigen gegenuber dem Finanzamt erklaren, keine nicht der deutschen Einkom-
mensteuer unterliegenden Einkunfte erzielt zu haben. Die im Streitfall vorgelegte Bescheinigung
des franzdsischen Finanzministeriums hingegen sei inhaltlich nicht ausreichend, da diese lediglich
allgemeine Ausfihrungen enthalten wirde, nicht jedoch eine Aussage Uber die Hohe der tat-

sachlich erzielten Einkuinfte.

Konsequenzen

Fur den Antrag auf fiktive unbeschrankte Steuerpflicht sollten Steuerpflichtige im eigenen Inte-
resse im Zweifel stets eine entsprechende Bescheinigung ihrer zustandigen auslandischen Fi-
nanzbehdrde besorgen, auch wenn diese eine "Nullbescheinigung"” ist. Die Bescheinigung ist le-
diglich entbehrlich, wenn zwischen Steuerpflichtigem und Finanzbehdrden Einigkeit besteht, dass
keine nicht der deutschen Besteuerung unterliegenden Einkiinfte erzielt werden. Sollte indes ein
EU/EWR-Mitgliedsstaat die Ausstellung einer "Nullbescheinigung" verweigern, so hat der BFH im Ur-
teil angedeutet, dass aus Biligkeitsgrinden womaoglich die Bescheinigung einer deutschen Aus-

landsvertretung ausreichend sein kbnnte.
Restschuldbefreiung trotz verletzter Auskunftspflicht

Einflhrung

Im Insolvenzverfahren kbnnen Personen nach Ablauf von 6 Jahren von den nicht erfiliten Ver-
bindlichkeiten gegentber den Insolvenzglaubigern befreit werden. Das Insolvenzgericht ent-
scheidet nach einer gesetzlichen Vorschrift (§ 300 InsO) nach Anhérung der Insolvenzglaubiger,
des Treuh&anders und des Schuldners durch Beschluss Uber die Erteilung der Restschuldbefreiung.
Die Restschuldbefreiung ist auf Antrag eines Insolvenzglaubigers zu versagen, wenn der Schuld-
ner wahrend des Insolvenzverfahrens eine seine Obliegenheiten verletzt und dadurch die Befrie-

digung der Insolvenzglaubiger beeintrachtigt.
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Sachverhalt

Der Schuldner beantragte die Er6ffnung des Regelinsolvenzverfahrens tiber sein Vermégen und
Restschuldbefreiung. In seinen Antragen fehlte eine ihm gehdrende Eigentumswohnung auf Mal-
lorca und eine Darlehensforderung seiner Mutter. Das Amtsgericht eréffnete das Insolvenzverfah-
ren. Kurz darauf teilte der Schuldner dem Insolvenzverwalter mit, dass seine Mutter auf seinen
Namen eine Wohnung auf Mallorca als Alterssitz gekauft habe. 3 Jahre spater meldete die Mut-
ter des Schuldners eine Darlehensforderung tiber 800.000 EUR gegen den Schuldner an. Darauf-
hin gab der Insolvenzverwalter die mit Grundpfandrechten belastete Eigentumswohnung frei.
Auf Antrag zweier Glaubiger wurde dem Schuldner wegen eines Verstolles gegen seine Oblie-
genheiten die Restschuldbefreiung versagt. Der Bundesgerichtshof (BGH) hat den Beschluss des

Landgerichts aufgehoben und zur erneuten Entscheidung zuriickverwiesen.

Entscheidung

Der BGH fiihrt in seiner Entscheidung aus, dass die Beurteilung des Landgerichts, der Schuldner
habe grob fahrlassig eine gesetzliche Auskunftspflicht verletzt und deshalb den Versagungstat-
bestand des § 290 Abs. 1 Nr. 5 InsO erfillt, indem er die Eigentumswohnung auf Mallorca in dem
mit seinem Eroffnungsantrag vorgelegten Vermégensverzeichnis nicht angab, zunachst rechtlich
nicht zu beanstanden ist. Eine Beeintrachtigung der Befriedigungsaussichten der Insolvenzglau-
biger setze dieser Versagungstatbestand nicht voraus. Es genuige, dass die Verletzung der Aus-
kunftspflicht nach ihrer Art geeignet sei, die Befriedigung der Insolvenzglaubiger zu gefahrden.
Dies sei hier zweifelsfrei der Fall. Das Landgericht habe jedoch die Prufung versdumt, ob die Ver-
sagung der Restschuldbefreiung unverh&altnisméfig sei. Hole der Schuldner im Regelinsolvenzver-
fahren von sich aus eine gebotene, aber zunédchst von ihm unterlassene Auskunftspflicht nach,
bevor sein Verhalten aufgedeckt und ein Versagungsantrag gestellt sei, beeintrachtige seine
Obliegenheitsverletzung die Glaubigerinteressen nicht. Die Versagung der Restschuldbefreiung

sei dann in der Regelung unverhaltnismagig.

Konsequenz
Im Insolvenzverfahren muss der Schuldner unbedingt richtige und vollstéandige Angaben ma-

chen, um nicht seine Restschuldbefreiung zu gefahrden.

Unternehmer und Freiberufler

1. Insolvenzrecht: Fortsetzung einer GmbH nach Schlussverteilung nicht moéglich

Kernaussage
Nach der Schlussverteilung im Insolvenzverfahren ist eine Fortsetzung einer GmbH nicht mehr

maoglich, selbst wenn die Gesellschaft im Handelsregister noch nicht geléscht ist.
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Sachverhalt

Der Alleingesellschafter einer in Auflésung befindlichen GmbH hatte beschlossen, die Gesell-
schaft fortzusetzen. Zudem sollten das Stammkapital um 25.000 EUR erhéht, die Firma geandert,
der Sitz verlegt und der Unternehmensgegenstand geandert werden. Uber das Vermogen der
GmbH war zuvor das Insolvenzverfahren erdffnet worden. Nach Beendigung der Schlussvertei-
lung wurde das Insolvenzverfahren aufgehoben. Das Registergericht versagte die begehrten Ein-

tragungen, weshalb die GmbH Beschwerde einlegte.

Entscheidung

Die Beschwerde war unbegriindet. Nach der Schlussverteilung im Insolvenzverfahren (8§ 200 In-
sQ) ist eine Fortsetzung der aufgelosten Gesellschaft ausgeschlossen. Grundsatzlich ist die Fort-
setzung einer durch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens aufgeldésten GmbH nur zulassig bei Ein-
stellung des Insolvenzverfahrens auf Antrag des Schuldners oder der Bestatigung eines Insolvenz-
planes (8 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG). Zudem muss der Beschluss Uber die Fortsetzung vor Beginn der
Vermdogensverteilung getroffen werden (8§ 274 Abs. 1 Satz 1 AktG analoq). Die Zasur der Vermo-
gensverteilung ist so bedeutsam und erweckt den Anschein der Beendigung, dass die Fortset-
zung durch schlichten Gesellschafterbeschluss ohne die bei einer wirtschaftlichen Neugriindung
erforderliche Registerkontrolle (88 7, 8 GmbHG) nicht moglich ist. Unerheblich ist, dass die L6-

schung der Gesellschaft noch nicht vollzogen ist.

Konsequenz

Das Bedurfnis, eine Fortsetzung im vorliegenden Fall zuzulassen, bestand nicht. Die Glaubiger,
deren Forderungen im Insolvenzverfahren unbefriedigt geblieben sind, kdnnen ihre Anspriiche
aus dem Vermodgen der Gesellschaft, insbesondere aus dem neu eingezahlten Stammkapital,
befriedigen. Dadurch ist das Stammkapital von Anfang an angegriffen und ggf. besteht sogleich

Insolvenzreife.
2. EU-Kommission: Sanierungsklausel ist europarechtswidrig

Kernproblem

Werden innerhalb von 5 Jahren mehr als 50 % der Anteile an einer Kapitalgesellschaft an einen
Erwerber Ubertragen, gehen die Verlustvortrdge der Kapitalgesellschaft grundsatzlich vollstandig
unter, es sei denn, eine der im deutschen Kérperschaftsteuergesetz genannten Ausnahmetatbe-
stinde (Konzernklausel, Stille-Reserven-Klausel, Sanierungsklausel) ist erfullt. Die Sanierungsklausel
ist anwendbar, wenn ein grundsatzlich schadlicher Anteilseignerwechsel die Sanierung des Ge-
schaftsbetriebs bezweckt. Eine Sanierung ist dabei eine MalRhahme, die darauf gerichtet ist, die
Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung zu verhindern oder zu beseitigen und zugleich die we-
sentlichen Betriebsstrukturen zu erhalten. Ob die Sanierungsklausel eine europarechtswidrige
staatliche Beihilfe darstellt, war Gegenstand eines Anfang 2010 eingeleiteten férmlichen Prufver-

fahrens der EU-Kommission.
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Entscheidung der EU-Kommission

Am 26.1.2011 hat die EU-Kommission entschieden, dass die sogenannte Sanierungsklausel im
deutschen Unternehmenssteuerrecht, die es wirtschaftlich schlecht dastehenden Unternehmen
trotz Eigentiimerwechsels ermdglicht, Verluste gegen zukiinftige Gewinne zu verrechnen, als (eu-
roparechtswidrige) staatliche Beihilfe anzusehen ist. Die Entscheidung begriindet die Kommission
damit, dass die Klausel vom allgemeinen Prinzip im Unternehmenssteuerrecht Deutschlands und
anderer Lander abweiche, welches einen Verlustvortrag genau dann verhindert, wenn bei dem
betroffenen Unternehmen ein maRgeblicher Eigentimerwechsel stattfindet. Die Sanierungsklau-
sel bevorzuge wirtschaftlich angeschlagene Unternehmen gegenuber finanziell gesunden Un-
ternehmen, die auch Verluste erleiden, diese aber bei einem maligeblichen Eigentimerwechsel
nicht verrechnen kénnen. Die Bestimmung fuhre daher zu wettbewerbsverzerrenden finanziellen

Vorteilen in Form von Steuervorteilen.

Konsequenzen

Die Sanierungsklausel, die im Juli 2009 vom deutschen Gesetzgeber verabschiedet wurde, war
rickwirkend ab dem 1.1.2008 anzuwenden. Das von der EU-Kommission ausgesprochene Beihil-
feverbot soll ebenfalls bereits fir die Vergangenheit gelten. Infolgedessen hat die Kommission
Deutschland angewiesen, jegliche Beihilfe, die unter der Sanierungsklausel ab dem 1.1.2008 ge-
wahrt wurde, zurickzufordern. Deutschland wurde eine Frist von 2 Monaten gesetzt, um der
Kommission eine Liste der Begunstigten zu Gbermitteln und sie tiber den Gesamtbetrag an zu-

rickzufordernden Beihilfen zu informieren.
3. Ruckwirkende Aberkennung der Gemeinnutzigkeit

Kernproblem

Wird den gemeinnutzigkeitsrechtlichen Anforderungen nicht Genlige getan, droht die Aber-
kennung der Gemeinnutzigkeit; regelméagig aber nur fir den Zeitraum des Verstol3es. Allein bei
einem Verstol3 gegen die satzungsmagige Vermégensbindung werden die letzten 10 Jahre
nachversteuert (8 61 Abs. 3 AO). Fraglich ist, ob auch andere schwerwiegende VerstoRe die

Anwendung der 10-jahrigen Riuckwirkung ausldosen kbnnen.

Sachverhalt

Die Anteile an einer gemeinniutzigen GmbH (gGmbH) wurden an eine andere gGmbH verau-
Rert. Der notariell vereinbarte Kaufpreis wurde entrichtet. Dariiber hinaus sah es das Finanzamt
als erwiesen an, dass der tatséachliche héhere Kaufpreis tiber einen zu hoch dotierten Anstel-

lungsvertrag sowie eine tppige Abfindungsregelung zur Auflésung desselben geflossen ist.

Entscheidung
Der BFH teilt die Auffassung des Finanzamts. So darf ein Gesellschafter maximal seine eingezahl-
ten Kapitalanteile und den gemeinen Wert seiner geleisteten Sacheinlage zurickerhalten. Im

vorliegenden Fall sei dieses Gebot durch die gewéahlte Konstruktion umgangen worden. Die er-
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worbene gGmbH hat den Kaufpreis verdeckt an die erwerbende gGmbH ausgeschuttet. Diese
Ausschittung ist aber nicht von § 58 Nr. 2 AO gedeckt. Danach wird die Steuerbegtinstigung
nicht dadurch ausgeschlossen, dass eine Korperschaft inre Mittel teilweise einer anderen, eben-
falls steuerbegunstigten Kérperschaft zur Verwendung zu steuerbeginstigten Zwecken zuwen-
det. Aufgrund der Zahlung an die steuerpflichtigen Ursprungsgesellschafter wurden die Mittel

nicht zu steuerbegunstigten Zwecken verwendet.

Konsequenzen

Im vorliegenden Fall ist die satzungsmagige Vermégensbindung nicht verandert worden.
Gleichwohl wurde diese tiber den gewahlten Zahlungsweg ad absurdum gefiihrt. Die gGmbH
hat dadurch ihren aus der gemeinnitzigen Tatigkeit erzielten Gewinn Uiberwiegend verdeckt an
ihre Ursprungsgesellschafter ausgeschittet. Damit liegt eine so gewichtige Abkehr von gemein-
nutzigkeitsrechtlichen Grundsatzen vor, dass eine Anwendung der 10-jahrigen rickwirkenden
Aberkennung der Gemeinnutzigkeit vom BFH als zul&ssig erachtet wird. Diesem ist im Ergebnis zu-

zustimmen.
4.  Auskunftsanspruch gegen Finanzamt zur Vorbereitung einer Konkurrentenklage

Kernproblem

Auch gemeinnutzige Organisationen kénnen z. B. beim Krankentransport oder den Pflegeberei-
chen im Wettbewerb mit gewerblichen Anbietern stehen. In diesen Fallen kann es ein entschei-
dender Wettbewerbsvorteil sein, wenn man seine Leistungen zum ermalfigten statt zum vollen
Steuersatz anbieten kann. Die gewerblichen Anbieter kdnnen die Richtigkeit bzw. Fehlerhaftig-
keit des ermaRigten Umsatzsteuersatzes der gemeinnitzigen Organisation durch eine Konkurren-
tenklage Uberprufen lassen. Hierzu ist das Wissen Uber den angewendeten Umsatzsteuersatz der

gemeinnitzigen Organisation notwendig.

Sachverhalt

Das klagende Unternehmen betreibt den gewerblichen Transport von Blutkonserven, Blutproben
u. &. Nach klagerischer Ansicht wirde ein gemeinnutziger Verein vergleichbare Leistungen ledig-
lich mit dem erméafigten Umsatzsteuersatz in Rechnung stellen. Hierin sah die Klagerin eine Wett-

bewerbsverzerrung und verlangte vom beklagten Finanzamt Auskunft Uber die Besteuerung der

Vereins-Umsatze zur Vorbereitung einer Konkurrentenklage. Das Finanzamt lehnte dies unter

Verweis auf das Steuergeheimnis ab.

Entscheidung

Das Finanzgericht Miunster bejaht den Auskunftsanspruch unter 2 Voraussetzungen, die vom An-
fragenden glaubhaft darzulegen sind (und im vorliegenden Fall auch dargelegt werden konn-
ten): Zum einen, dass er durch eine aufgrund von Tatsachen zu vermutende oder zumindest

nicht mit hinreichender Sicherheit auszuschlielfende unzutreffende Besteuerung eines Konkurren-
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ten konkret belegbare Wettbewerbsnachteile erleidet. Zum anderen, dass er gegen die Steuer-

behérde mit Aussicht auf Erfolg eine Konkurrentenklage erheben kann.

Konsequenzen

Die Entscheidung des Finanzgerichts Minsters steht im Einklang mit der Rechtsprechung des Eu-
ropéischen Gerichtshofs (EuGH) in Sachen Konkurrentenklage. Durch steuerliche Beglinstigun-
gen soll bzw. darf der Wettbewerb nicht beeintrachtigt werden. Uber die zugelassene Revision

wird voraussichtlich das letzte Wort beim Bundesfinanzhof (BFH) liegen.
5.  Voraussichtlich dauernde Wertminderung als Voraussetzung einer Teilwertabschreibung

Kernaussage

Eine voraussichtlich dauernde Wertminderung bei abnutzbaren Wirtschaftsgiitern des Anlage-
vermoégens kann dann angenommen werden, wenn der Teilwert zum Bilanzstichtag mindestens
fur die halbe Restnutzungsdauer unter dem planmaRigen Buchwert liegt. Diese Auffassung der

Finanzverwaltung wurde jetzt vom Bundesfinanzhof (BFH) bestatigt.

Sachverhalt

Die klagende GmbH & Co. KG hatte auf in ihrem Anlagevermdgen befindliche Eigentumswoh-
nungen Teilwertabschreibungen mit der Begriindung vorgenommen, dass die Wohnungen vor
Bilanzaufstellung mit Verlust veraulRert worden waren. Das beklagte Finanzamt erkannte die Teil-
wertabschreibung im Zuge einer "betriebsnahen Veranlagung" nicht an. Finanzgericht und Bun-
desfinanzhof teilten die Ansicht des Finanzamts, dass ein realisierter VerauRerungsverlust keine

wertaufhellende Tatsache darstellen kann.

Entscheidung

Der BFH sieht in dem vor Bilanzerstellung eingetretenen VerauRerungsverlust keine wertaufhel-
lende Tatsache und verweist insbesondere auf die vom Bundesfinanzministerium (BMF) definierte
Voraussetzung fur eine Teilwertabschreibung. Dem in Kauf genommenen VerauRerungsverlust sei
keine Aussagekraft Gber die voraussichtlich dauernde Wertminderung im ganzen Restnutzungs-
zeitraum beizumessen. Auch der Verweis auf die Marktsituation fur so genannte Ost-Immobilien
kann keine andere Entscheidung herbeifihren, da er ebenfalls keinen Beweis fiir das Vorliegen
der Voraussetzung fur eine Teilwertabschreibung geman der Auffassung des BMF liefere. Viel-
mehr bedarf der Nachweis des nachhaltig gesunkenen Teilwertes einer an der Eigenart des Wirt-

schaftsgutes ausgerichteten Prognose.

Dass die Grundsatze des BMF fur die Voraussetzungen einer Teilwertabschreibung auch fir Im-
mobilien gelten, hat der BFH mit seinem Urteil klargestellt. Dem Argument eines bereits realisierten
Veraulerungsverlustes nach Bilanzstichtag und vor Bilanzaufstellung wird keinerlei Bedeutung
beigemessen. Dieses ist allenfalls fur nicht abnutzbare Wirtschaftsgiter des Anlagevermégens in

Betracht zu ziehen.
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6. BMF zur Umkehr der Steuerschuldnerschaft ab 2011

Kernaussage

Durch das Jahressteuergesetz 2010 wurde die Umkehr der Steuerschuldnerschaft ausgeweitet,
u. a. auf Gebaudereiniger und Schrotthandler. Wahrend die Lieferung des in Anlage 3 zum UStG
definierten Schrotts immer zur Umkehr der Steuerschuldnerschatft fihrt, sind Geb&audereinigungs-
leistungen nur dann hiervon betroffen, wenn sie gegenuber Geb&udereinigungsunternehmen

erbracht werden.

Neue Verwaltungsanweisung

Das Bundesfinanzministerium (BMF) hat nun zur Neuregelung Stellung genommen. Schrotthan-
del: Das Schreiben fuhrt aus, was als Schrott im Sinne der Anlage 3 zum UStG zu behandeln ist.
Nur die Lieferung dieses Schrotts unterliegt der Umkehr der Steuerschuldnerschaft. Haben der Lie-
ferer bzw. dessen Kunde Zweifel, ob es sich um derartigen Schrott handelt, sollen sie eine unver-
bindliche Zolltarifauskunft beim zustandigen Bildungs- und Wissenschaftszentrum der Bundesfi-
nanzverwaltung diesbezuglich einholen. Werden sowohl Schrotti. S. d. Anlage als auch nicht
hiervon erfasster Schrott geliefert, so muss dies bei der Rechnungsstellung berticksichtigt werden.
Die jeweiligen Entgelte fur die unterschiedlich zu behandelnden Schrottarten sind getrennt aus-
zuweisen. Gebaudereinigung: Das BMF versteht unter Geb&auden nur Baulichkeiten, die fest mit
dem Boden verbunden sind, Container und Kioske zahlen z. B. nicht hierzu. Ferner grenzt das
Schreiben zwischen Leistungen, die als Gebaudereinigung zu qualifizieren sind und solchen, die
nicht hierunter fallen, ab. So gelten z. B. die Reinigung von Inventar sowie die Schornsteinreini-
gung nicht als Geb&udereinigung i. S. dieser Vorschrift. Zuletzt geht das BMF auf die Wirkung der
neu eingefuhrten Bescheinigung fur Gebaudereiniger (USt 1 TG) ein. Wird diese vorgelegt, so
kann der leistende Unternehmer davon ausgehen, dass sein Kunde Schuldner der Umsatzsteuer
ist.

Konsequenzen

Mag die Neuregelung auch dazu dienen, den Umsatzsteuerbetrug in den betroffenen Branchen
einzudammen, so verkompliziert sie das UStG weiter. Die betroffenen Unternehmen mussen sich
mit dem Schreiben auseinandersetzen, um steuerlichen Risiken zu entgehen. Auch ist zu prifen,
ob organisatorisch sichergestellt ist, dass die Vorgaben des BMF beriicksichtigt werden. So mus-
sen Schrotthandler z. B. dafir Sorge tragen, dass in den Rechnungen eindeutig zwischen
Schrottarten getrennt wird, die zur Umkehr der Steuerschuldnerschaft fuhren bzw. solchen, die

nicht hiervon betroffen sind.
7. Verpflegung bei Seminaren ist nicht steuerfrei

Kernfrage
Fortbildungsveranstaltungen sind steuerfrei, sofern sie von juristischen Personen des 6ffentlichen

Rechts, Verwaltungs- und Wirtschaftsakademien, Volkshochschulen oder Einrichtungen, die ge-
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meinnutzigen Zwecken oder dem Zweck eines Berufsverbandes dienen, durchgefuhrt werden.
Dies gilt allerdings nur, wenn die Einnahmen aus den Seminaren zur Deckung der Kosten ver-
wendet werden. In der Praxis ist es Ublich, die Seminarteilnehmer wahrend des Seminars auch zu

verpflegen. Fraglich ist, ob die Verpflegung ebenfalls steuerbefreit ist.

Sachverhalt

Ein Berufsverband rechnete Fortbildungsveranstaltungen ab und stellte hierfir Umsatzsteuer in
Rechnung. Der Preis fur die Seminare umfasste die Seminarunterlagen sowie die Verpflegung.
Das Finanzamt sah hingegen die Leistung des Berufsverbandes als steuerfrei an. Es versagte da-
her insoweit den Vorsteuerabzug. Die Umsatzsteuer schuldete der Berufsverband aber weiterhin,
da er diesen, nach Ansicht des Finanzamtes, zu Unrecht in den Rechnungen ausgewiesen hatte.
Der Berufsverband klagte hiergegen und unterlag vor dem Finanzgericht. Der Bundesfinanzhof

(BFH) verwies die Sache an die Unterinstanz zurtick.

Entscheidung

Nach Ansicht des BFH ist die Fortbildungsveranstaltung steuerfrei. Demnach ist es unerheblich,
dass der Berufsverband Leistungen im Wettbewerb mit anderen Seminaranbietern erbringt, so-
fern die angebotenen Seminare den Kernbereich der Tatigkeit des Berufsverbandes betreffen.
Ebenso reicht es fur die Inanspruchnahme der Steuerbefreiung aus, wenn die Einnahmen aus
den Seminaren mindestens zur Halfte die entstehenden Kosten decken. Die Verpflegung ist al-
lerdings nur dann als Nebenleistung zur Fortbildung steuerbefreit, wenn sie unerlasslich ist. Dies
sieht der BFH nur ausnahmsweise als gegeben an, z. B. bei der Verpflegung mit kalten oder klei-

nen Gerichten im Seminarraum bei Ganztagesseminaren.

Konsequenzen

Hinsichtlich der Steuerbefreiung fur Fortbildungsveranstaltungen sind die Ausfuhrungen des BFH
zu den hierflr notwendigen Voraussetzungen zu beachten. Sofern die Verpflegung nicht uner-
lasslich fur die Seminarteilnahme ist, wird zukiinftig bei der Abrechnung von Seminaren zwischen
dem steuerfreien Entgelt fur die eigentliche Seminarleistung und dem steuerpflichtigen Entgelt fur
die Verpflegung zu trennen sein. Die Seminaranbieter kbnnen von dem Urteil profitieren, da es
den Vorsteuerabzug aus den Verpflegungsleistungen er6ffnet und Uberdies die Moglichkeit be-
steht, die Umsatzsteuer auf die Seminarteilnehmer abzuwaélzen, soweit diese zum Vorsteuerabzug

berechtigt sind.
8. Einmal die gesamte Kanzlei beauftragt hei3t immer beauftragt?

Kernaussage

Sozietaten aus Steuerberatern, Wirtschaftsprifern und Rechtsanwalten konnten auch vor Inkraft-
treten des Rechtsdienstleistungsgesetztes im Namen und mit Wirkung fur die Sozietat Rechtsbera-
tung anbieten und abrechnen, auch wenn die Leistung "Rechtsberatung" nur von dem Partner

erbracht werden kann, der die Anwaltszulassung besitzt. Hat ein Mandant eine Beratersozietat
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beauftragt, so kommt nach aktuellem Urteil des Bundesgerichtshofs (BGH) das im engen zeitli-

chen Anschluss erteilte Mandat im Zweifel wieder mit der Sozietat zustande.

Sachverhalt

Die Klagerin ist eine Steuerkanzlei, die als Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR) organisiert ist.
Die Beklagte hatte sich im Jahr 2005 von dieser Kanzlei in Person einer Rechtsanwaltin, die dort
Gesellschafterin war, mehrfach vertreten lassen. Im Mai 2008 lief sich die Beklagte in erbrechtlich
Fragen erneut von der Rechtsanwaltin beraten. Diese schied im Juli 2008 aus der klagenden
Kanzlei aus und rechnete das streitige Mandat gegeniuber der Beklagten ab, die die Rechnung
beglich. Wenige Tage spater erteilte die Klagerin der Beklagten eine Rechnung, die nicht mehr

bezahlt wurde. Erst vor dem Bundesgerichtshof hatte die Klagerin mit ihrer Zahlungsklage Erfolg.

Entscheidung

Der BGH entschied entgegen der Auffassung der Vorinstanzen, dass ein der Klagerin erteilter
Rechtsberatungsauftrag nicht wegen VerstofRes gegen das Rechtsberatungsgesetz nichtig sei.
Gemischte Sozietaten zur gemeinschaftlichen Berufsausiibung sind im Rahmen der eigenen be-
ruflichen Befugnisse seit langem anerkannt. Die entsprechende Vorschrift der Bundesrechtsan-
waltsordnung (8 59 a BRAO) ist verfassungskonform und mit Blick auf die Zwecke des gesetzli-
chen Berufsrechts dahin auszulegen, dass der Gesetzgeber den Weg zum Abschluss und zur Erfll-
lung anwaltlicher Mandate durch die gemischte Sozietat frei gemacht hat, sofern diese rechts-
fahig sind. Lediglich die tatsachliche Erbringung dieser Dienstleistungen bleibt den Rechtsanwal-

ten vorbehalten.

Konsequenz

Das neue Rechtsdienstleistungsgesetz ist am 1.7.2008 in Kraft getreten hat das Rechtsberatungs-
gesetz abgel6st. Mit dem vorliegenden Urtell ist eine Abkehr von der bisherigen restriktiven
Rechtsprechung, wonach der Rechtsberatungsvertrag wegen Verstofles gegen das Rechtsbera-
tungsgesetz nichtig sei, zugunsten grolRerer Vertrags- und Koalitionsfreiheit der Sozietaten zu ver-

zeichnen.
9. Keine Eigenbedarfskiindigung durch Personenhandelsgesellschaft

Kernaussage
Personenhandelsgesellschaften kbnnen einen Mietvertrag nicht wegen Eigenbedarfs ihrer Ge-
sellschafter kiindigen (8 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB).

Sachverhalt

Der Beklagte mietet seit 2001 Wohnraum von der Klagerin, einer GmbH & Co. KG. Kommanditis-
ten und Gesellschafter der personlich haftenden Gesellschafterin der GmbH & Co. KG (also ihrer
Komplementar-GmbH) ist ein Seniorenehepaar. Der Ehemann ist gleichzeitig Geschéaftsfihrer der

Komplementar-GmbH. Die Klagerin sprach im Jahr 2009 gegenuber dem Beklagten die ordentli-
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che Kindigung des Mietverhaltnisses aus. Die Kiindigung wurde damit begriindet, dass das Se-
niorenehepaar die Wohnung selbst bendtigen wirde. Die RaAumungsklage hatte in keiner Instanz

Erfolg.

Entscheidung

Die Eigenbedarfskindigung war nicht wirksam. Einer Personenhandelsgesellschaft kann der Ei-
genbedarfihrer Gesellschafter nicht zugerechnet werden. Anders verhalt es sich bei einer Ge-
sellschaft burgerlichen Rechts (GbR), die insoweit nicht schlechter zu stellen ist als eine einfache
Vermietermehrheit. Ob die Vermieter auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage einen gemeinsa-
men Zweck verfolgen, hangt haufig vom Zufall ab, so dass eine andere Wertung als willktrlich er-
scheinen wirde. Die Grindung einer Kommanditgesellschaft (KG) oder offenen Handelsgesell-
schaft (oHG) erfolgt hingegen nicht zufallig, sondern setzt eine umfangreiche organisatorische
und rechtsgeschéaftliche Tatigkeit voraus. Eine vergleichbare Interessenlage ist daher nicht ge-
geben. Auch die Teilrechtsfahigkeit der GbR rechtfertigt keine Gleichbehandlung mit anderen
Personengesellschaften. Die betrieblich bedingte Notwendigkeit, die Wohnung Mitarbeitern
oder Geschaftsfuhrern zur Verfigung zu stellen, begrindet nur ein berechtigtes Interesse aber

keinen Eigenbedarf.

Konsequenz
Der BGH grenzt mit dieser Entscheidung den Kreis der von einer Eigenbedarfskiindigung begtins-
tigten Personen deutlich ein. Der spatere Eigennutzungswunsch der Gesellschafter ist bereits bei

der Rechtsformwahl zu beachten.
Gebaudeherstellungsverpflichtung ist keine Gegenleistung fur Erbbaurecht

Kernaussage

Die Verpflichtung zur Bestellung eines Erbbaurechts an einem inlandischen Grundsttick unterliegt
der Grunderwerbsteuer. Bemessungsgrundlage fur die Steuer ist die Gegenleistung. Verpflichtet
sich die VerauRererseite zur Errichtung eines Geb&audes, so liegt hierin eine Gegenleistung, die

der Grunderwerbsteuer zu unterwerfen ist.

Sachverhalt

Die Klagerin ist ein Immobilienfonds, der ein Erbbaurecht an einem unbebautem Grundstiick
erwarb. Sie war gemanR Erbbaurechtsvertrag berechtigt und verpflichtet, auf dem Erbbaugrund-
stuck eine Wohnanlage nach Maligabe einer bereits erteilten Baugenehmigung zu errichten. Fur
die Fertigstellung der Wohnanlage schloss die Klagerin mit einer ihrer Gesellschafterinnen mehre-
re Geschaftsbesorgungsvertrage (u. a. einen Vertrag tUiber die Baubetreuung) ab. Das beklagte
Finanzamt sah in dem Erwerb des Erbbaurechts und der Herstellung des Gebaudes einen einheit-
lichen Erwerbsgegenstand und bezog die Geschéaftsbesorgungsvertrage in die Bemessungs-
grundlage der Grunderwerbsteuer mit ein. Das Finanzgericht schloss sich der Meinung des Fi-

nanzamts an, der Bundesfinanzhof gab schlieflich der Klagerin Recht.
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Entscheidung

Finanzamt und Finanzgericht hatten zu Unrecht angenommen, dass das von der Klagerin er-
worbene Erbbaurecht einschliellich des von ihr errichteten Gebaudes ein grunderwerbsteuer-
rechtlich einheitlicher Erwerbsgegenstand war. Laut Vertrag schuldete aber nicht die Erbbau-
rechtsgeberin die Bebauung des Grundstuicks, vielmehr war die Klagerin selbst zur Errichtung des
Gebéaudes verpflichtet. Eine Verpflichtung der VerauRererseite zur Geb&audeerrichtung ergab
sich auch nicht aus den abgeschlossenen Geschéaftsbesorgungsvertragen. Die Errichtung des
Gebaudes auf dem Erbbaugrundstiick war keine Gegenleistung der Klagerin fur die Bestellung
des Erbbaurechts, sondern kam dieser zugute. Denn die Klagerin hat bei Erléschen des Erbbau-

rechts einen Anspruch auf Entschadigung.

Konsequenz
In der Verpflichtung zur Herstellung eines Gebaudes liegt in der Regel keine Gegenleistung fur

die Bestellung eines Erbbaurechts.
Anforderung an den Ergebnisabfiihrungsvertrag bei ertragsteuerlicher Organschaft

Kernproblem

Vorteil einer ertragsteuerlichen Organschatft ist insbesondere die Méglichkeit der Verrechnung
von Gewinnen und Verlusten zweier rechtlich selbststandigen Unternehmen fir ertragsteuerliche
Zwecke. Voraussetzung fir dessen steuerliche Anerkennung ist aber u. a. der Abschluss und die
tatsachliche Durchfuihrung eines Gewinnabfluhrungsvertrags fur eine Mindestdauer von 5 Jahren.
Ist die Tochter- bzw. Organgesellschaft eine GmbH, muss der Ergebnisabflihrungsvertrag zusatz-
lich eine Verlustibernahmeverpflichtung entsprechend den Vorschriften des Aktiengesetzes (8
302 AktG) enthalten. Nach standiger Spruchpraxis des Bundesfinanzhofs (BFH) erstreckt sich das
Regelungserfordernis auf § 302 Abs. 1 und Abs. 3 AktG sowie auf die Vereinbarung der Verjah-
rungsregelung entsprechend § 302 Abs. 4 AktG.

Sachverhalt

Die klagende GmbH verpflichtete sich vertraglich, ihren ganzen Gewinn an die Mutterkapital-
gesellschaft abzufuhren. AuBerdem wurde eine Verlustibernahmeverpflichtung "entsprechend
den Vorschriften des § 302 Abs. 1 und 3 des AktG" vereinbart. Mangels ausdriicklicher Aufnahme
der Verjahrungsregel (8 302 Abs. 4 AktG) vertrat das beklagte Finanzamt die Auffassung, dass ein
ertragsteuerliches Organschaftsverhaltnis nicht zustande gekommen sei. Gestritten wurde letzt-
endlich um die Frage, ob die Vollziehung des Bescheids tiber den Gewerbesteuermessbetrag
2007 auszusetzen ist, weil ernstlichen Zweifel an seiner Rechtmagigkeit bestehen. Dies wurde vom

Finanzgericht (FG) zunachst bejaht, vom BFH aber schliellich abgelehnt.

Entscheidung
Der BFH bestatigte seine bisherige Rechtsprechung, dass sich das Regelungserfordernis der "Ver-

lustibernahme entsprechend den Vorschriften des 8§ 302 AktG" zwingend auf § 302 Abs. 1 und
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Abs. 3 AktG und nach Einfigung der Verjahrungsbestimmung des 8§ 302 Abs. 4 AktG durch Ge-
setz vom 15.12.2004 auch auf diesen erstreckt. Lediglich eine Bezugnahme auf Absatz 2 der Vor-
schrift, der sich mit (fir die ertragsteuerliche Organschaft nicht relevanten) Betriebspacht- oder

Betriebstiberlassungsvertragen befasst, sei entbehrlich.

Konsequenzen

Der Beschluss des BFH erging zwar "nur" in einem Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes, eine
fur den Steuerpflichtigen gunstigere Auffassung im Hauptsacheverfahren erscheint derzeit aber
eher unwahrscheinlich. Zur Vermeidung unliebsamer steuerlicher Folgen ist daher in der Praxis auf
eine sorgfaltige Formulierung des Ergebnisabfuhrungsvertrags zu achten. Hierfir bietet sich insbe-
sondere eine (dynamische) Vertragsformulierung an, die auf die Anwendung des § 302 AktG in

seiner jeweils gultigen Fassung verweist.
Erweiterter Informationsaustausch zwischen Deutschland und Osterreich

Einleitung

Das zwischen Deutschland und Osterreich vereinbarte Doppelbesteuerungsabkommen (DBA),
dessen vorrangiges Ziel in der Vermeidung der Doppelbesteuerung von grenziberschreitenden
Aktivitaten liegt, ist aufgrund des am 29.12.2010 in Berlin unterzeichneten Revisionsprotokolls ge-
andert worden. Gegenstand der Anderung ist Artikel 26 des DBA, der Bestimmungen tiber den
Austausch steuerlicher Informationen zwischen den beiden Landern beinhaltet. Hintergrund der
Anderung ist die Umsetzung des aktuellen OECD-Standards fur Transparenz und effektiven Infor-
mationsaustausch, wiedergegeben in Artikel 26 des aktuellen OECD-Musterabkommens fur

Doppelbesteuerungsabkommen.

Anderung der Informationsaustauschklausel (Artikel 26)

Nach dem ge&anderten Artikel 26 des DBA-Osterreich sind nunmehr Informationen zu tibermit-
teln, die fur die Besteuerung im ersuchenden Staat voraussichtlich erheblich sind. Dies bedeutet
fur die Praxis, dass Osterreich nach dem Inkrafttreten des Revisionsprotokolls auf deutsches Ersu-
chen hin steuererhebliche Bankinformationen Ubermitteln muss, ohne dass - wie bislang von der
Osterreichischen Rechtsprechung gefordert - die Voraussetzung der formlichen Einleitung eines
Strafverfahrens in Deutschland erflllt sein muss. Die konkreten Anforderungen an ein Auskunftser-
suchen sind in einer Protokollklausel prazisiert, die Bestandteil des geanderten DBA wird. Die Pro-
tokollklausel verweist dabei erganzend auf die Kommentare der OECD zum OECD-Muster fur

DBA und zum OECD-Muster fur Steuerinformationsaustauschabkommen.

Inkrafttreten

Das Revisionsprotokoll bedarf der Ratifikation in beiden Landern, die voraussichtlich zeithah er-
folgen wird. Nach seinem Inkrafttreten wird der erweiterte Informationsaustausch zu Bankinfor-
mationen fur Steuerjahre bzw. Veranlagungszeitraume anzuwenden sein, die am oder nach

dem 1.1.2011 beginnen.
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14.

Ausgleichspflichtige Unternehmervorteile beim Handelsvertretervertrag

Kernaussage

Auch bei besonders langlebigen Wirtschaftsgitern, die der Kunde erst nach 20 Jahren austau-
schen miusste, kann eine Stammkundeneigenschaft anzunehmen sein. Dem Unternehmer kdn-
nen diesbeziuglich bei Beendigung des Handelsvertretervertrages ausgleichspflichtige Unter-

nehmervorteile verbleiben.

Sachverhalt

Die Klagerin war fir die Beklagte aufgrund vertraglicher Basis von Juli 1983 bis zur fristlosen Kin-
digung durch die Beklagten im Mai 2000 als Handelsvertreterin flr Industriebdden tatig. Ein wich-
tiger Grund zur fristlosen Kiindigung lag nicht vor, weshalb das Handelsvertreterverhaltnis auf-
grund der hilfsweisen ordentlichen Kindigung beendet wurde. Die Klagerin begehrt die Zahlung
von Provisionen sowie einen Handelsvertreterausgleich in Hohe von rund 48.000 EUR. Landgericht
und Oberlandesgericht (OLG) gaben der Klage nur hinsichtlich der Provisionsanspriche teilweise
statt. Auf die Revision der Klagerin, die auf den Handelsvertreterausgleichsanspruch beschrankt
war, hob der Bundesgerichtshof (BGH) das Berufungsurteil auf und wies die Sache an das OLG

zurlck.

Entscheidung

Voraussetzung fur den Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters (§ 89b HGB) ist, dass dieser fur
den Unternehmer neue Stammkunden geworben hat. Als SSammkunden sind dabei die Kunden
anzusehen, die in einem Uberschaubarer Zeitraum, in dem Ublicherweise mit Nachbestellungen
zu rechnen ist, mehr als nur ein Geschaft mit dem Unternehmer abgeschlossen haben oder vor-
aussichtlich abschlieen werden. Auch bei besonders langlebigen Wirtschaftsgutern (hier: Indust-
riebdden mit einer Haltbarkeitsdauer von 25 Jahren) kbnnen Stammkunden und Folgeauftrage
anzunehmen sein. Dies ist z. B. der Fall bei expandierenden Unternehmen oder bei reinen Repa-
raturauftragen, die also tUber die bloRen Gewahrleistungsarbeiten hinausgehen. Der Handelsver-
treter muss daher darlegen, welcher Anteil seiner Provisionseinnahmen des letzten Vertragsjahres
auf Folgegeschafte mit von ihm geworbenen Stammkunden entfallt. Der Vortrag der Klagerin

wurde diesen Anforderungen gerecht.

Konsequenz
Das Urteil stéarkt die Rechte des Handelsvertreters. Lassen Produkte aufgrund ihrer Zweckbestim-
mung oder Langlebigkeit in der Regel nur eine einmalige Anschaffung erwarten, ist der Aus-

gleichsanspruch dennoch nicht von vornherein ausgeschlossen.
Board of directors-Mitglieder sind nicht versicherungsfrei

Kernaussage

Die fur die Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft nach deutschem Recht geltenden Aus-
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nahmebestimmungen zur Befreiung von der gesetzlichen Renten- und Arbeitslosenversicherung
finden auf Mitglieder des board of directors einer US-Kapitalgesellschaft keine entsprechende

Anwendung.

Sachverhalt

Die Klager sind Mitglieder des board of directors der Fastfoodkette McDonald’s, die als Kapital-
gesellschaft nach dem Recht des Staates Delaware/USA mit Zweigniederlassung in MUinchen or-
ganisiert ist. Die beklagte AOK zog die Klager zur Zahlung von Beitr&gen zur Renten- und Arbeits-
losenversicherung heran. Die Klager machten geltend, dass Vorstandsmitglieder deutscher Akti-
engesellschaften wegen ihrer hohen Einkommen und ihrer faktischen Entscheidungsfreiheit in der
Sozialversicherung wie selbststindige Unternehmer behandelt werden und daher nicht versiche-
rungspflichtig seien. Eine Versicherungsfreiheit sei daher fur sie ebenso begrindet. Die Klage

blieb in allen Instanzen ohne Erfolg.

Entscheidung

Die Klager haben keinen Anspruch auf Befreiung von der Versicherungspflicht (§ 1 Satz 4 SGB VI
und 8§ 27 Abs. 1 Nr. 5 SGB lll); die gesetzlichen Vorschriften finden nur auf Vorstandsmitglieder ei-
ner Aktiengesellschaft nach deutschem Recht Anwendung. Eine Aquivalenzregel zu diesen Aus-
nahmevorschriften ist nicht existent. Eine Tatbestandsgleichbehandlung kann auch nicht aus
dem Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrag vom 29.10.1954 gemé&l dem Gebot der In-
landerbehandlung hergeleitet werden. Ferner ist die Niederlassungsfreiheit des Vertrages tber

die Arbeitsweise der EU auf Gesellschaften aus Drittstaaten nicht anwendbar.

Konsequenz

Ausgehend von einem Einkommen der Vorstandsmitglieder Giber der Beitragsbemessungsgrenze
von derzeit 66.000 EUR jahrlich fuhrt die Versicherungspflicht zu einem Jahresbeitrag fur die Ren-
ten- und Arbeitslosenversicherung von insgesamt 15.114 EUR, die fur jedes Mitglied des board of

directors zu zahlen sind.
Missbrauch von Bonuspunkten rechtfertigt keine Kiindigung

Rechtslage

Fehlverhalten von Arbeitnehmern, das unmittelbar zu Vermdgensschaden beim Arbeitgeber
fuhrt, berechtigt den Arbeitgeber, das Arbeitsverhaltnis zu kiindigen. Streitig ist regelmagig, ob
eine fristlose Kindigung moglich ist oder ob vorher eine Abmahnung ausgesprochen werden
musste. Das Landesarbeitsgericht Hessen hat in diesem Zusammenhang zum Missbrauch von Bo-

nuspunkte entschieden.

Sachverhalt
Der klagende Tankstellenmitarbeiter hatte Umsatze von Kunden, die keine Bonuskarte bei dem

Tankstellenunternehmen hatten, in mehreren Fallen (insgesamt 230 EUR) der Bonuskarte eines
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Kollegen gutgeschrieben, wobei die Bonuspunkte auf Dritte Ubertragbar waren. Der beklagte
Arbeitgeber kiindigte das Arbeitsverhaltnis fristtos und unterlag im anschlieBenden Kindigungs-

schutzprozess.

Entscheidung

Arbeits- und Landesarbeitsgericht urteilten, dass zwar eine schwerwiegende Pflichtverletzung
vorgelegen habe, denn das Bonusprogramm war fur jeden Mitarbeiter erkennbar darauf ausge-
richtet, Kunden zu binden und nur hierfur die Umséatze gutzuschreiben. Allerdings wéare eine vor-
herige Abmahnung erforderlich gewesen; ferner konnte der Arbeitgeber nicht nachweisen, dass
er den Angestellten die Eigennutzung untersagt hatte. Denn die Abmahnung wére vor dem Hin-
tergrund, dass die Bonuspunkt Ubertrag waren, geeignet gewesen, das Fehlverhalten zu vermei-
den. In Ermangelung eines ausdricklichen Verbotes konnte beim Mitarbeiter der Eindruck ent-

stehen, eine Ubertragung in kieinem Umfang sei zulassig.

Konsequenz

In der Sache erscheint die Entscheidung zutreffend. Nur das ausdriickliche Verbot fuhrt zu aus-
reichender Klarheit und damit zur unmittelbaren Kiindigungsmaoglichkeit. Allerdings Uberrascht
die Begrindung, weil sie auch so verstanden werden kénnte, dass kleineres Fehlverhalten noch

nicht einmal abmahnfahig ware.
Kein Besteuerungsrecht fiir Sondervergiutungen an auslandische Gesellschafter

Kernproblem

Vergutungen, die ein Gesellschafter von seiner gewerblichen Personengesellschaft erhalt, geho-
ren nach nationalem Recht regelmafig zu den Einkiinften aus Gewerbetrieb (sog. Sondervergu-
tungen). Da solche im internationalen Kontext weitgehend unbekannt sind, bereitet die steuerli-
che Behandlung von grenzuberschreitend gezahlten Sondervergiutungen haufig Probleme. Strei-
tig war in der Vergangenheit insbesondere, ob das Besteuerungsrecht fur Sondervergutungen an
einen im Ausland ansassigen Gesellschafter abkommensrechtlich dem In- oder Ausland zusteht.
Dies hat der Bundesfinanzhof (BFH) 2007 zugunsten des Ansassigkeitsstaats des Gesellschafters
entschieden. Dieser unliebsamen Entscheidung hat der Gesetzgeber durch die EinfUhrung des §

50d Abs. 10 EStG entgegenzuwirken versucht.

Sachverhalt

Der Klager hatte 2001 seinen Wohnsitz in den USA. Von 1967 bis 1984 war er unstreitig Mitunter-
nehmer einer inlandischen GmbH & Co. KG. Im 1984 geschlossenen Aufhebungsvertrag wurde
vereinbart, dass der Klager ab 1.1.2001 eine Pension erhalten sollte. In 1997 wurde die KG mehr-
fach veraufiert und anschlielend von einer GmbH Ubernommen. Nach Auffassung des beklag-
ten Finanzamts waren die von der GmbH geleisteten Pensionszahlungen in 2001 als hachtragli-
che Sondervergutungen aus der GmbH & Co. KG zu behandeln, deren Besteuerungsrecht in

Deutschland liege. Der Klager obsiegte in allen Instanzen.
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Entscheidung

Der BFH lieR ausdriucklich offen, ob es sich bei den Pensionszahlungen Uberhaupt um nachtrag-
liche Sondervergitungen handele, da die Zahlungen nunmehr von einer GmbH erfolgten. Selbst
bei einer Qualifikation als Sondervergitung stellte der BFH jedoch klar, dass das Besteuerungs-
recht fur diese Sondervergiutungen in den USA liege und verwies zur Begriindung auf sein Urteil
aus 2007. Des Weiteren fuhrte der BFH aus, dass die Einfuhrung des § 50d Abs. 10 EStG durch das
JStG 2009 hieran nichts &ndere. Ungeachtet der grundséatzlich verfassungsrechtlich bedenkli-
chen Ruckwirkung der Regelung sowie deren unklaren Tatbestandsmerkmale und Reichweite,
sei die Vorschrift auf solche Sondervergutungen, die erst nachtraglich gezahlt werden, nicht an-

wendbar. Dies ergebe sich eindeutig aus dem Wortlaut der Vorschrift.

Konsequenzen

Zuletzt in 2010 hatte der BFH entschieden, dass die Einfihrung des § 50d Abs. 10 EStG nichts an
der bisherigen Rechtslage andere. Demnach liegt das Besteuerungsrecht fir Vergiutungen, die
ein im Ausland ansassiger Gesellschafter einer deutschen Personengesellschaft z. B. fur die Hin-
gabe von Darlehen oder fur seine Tatigkeit erhalt, grundsatzlich weiterhin (nur) im Ausland. Eine
baldige "Nachbesserung" des Gesetzeswortlauts durch den Gesetzgeber ist indes zu beftrchten.
Inwieweit dies dann ein verfassungsrechtlich bedenklicher Versto gegen die volkerrechtlichen
Verpflichtungen aus den Doppelbesteuerungsabkommen (“treaty override") ist, wird wohl vom

BFH bzw. vom Bundesverfassungsgericht (BVerfG) geklart werden mussen.

Sollten Sie in diesen Angelegenheiten noch Fragen haben, so zégern Sie bitte nicht, sich an uns zu

wenden.

Mit freundlichen Griuflen

Blro SOMMER & SOMMER



