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hende Sachverhalte zu Uberprufen.
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Privatbereich

Doppelte Mietzahlungen beruflich veranlasst und ungekiirzt abzugsfahig?

Kernproblem

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) sind Mietzahlungen aus Anlass einer
beruflich begriindeten doppelten Haushaltsfuhrung nur begrenzt abziehbar. Als notwendige
Mehraufwendungen sind nur ortsiibliche Mietkosten fiir eine 60 gm grole Wohnung in durch-
schnittlicher Lage und Ausstattung anzusehen. Ist der doppelte Haushalt teurer, droht eine antei-
lige Kiurzung der Werbungskosten. Der BFH hat jetzt doppelte Mietzahlungen unter dem Aspekt

beruflich veranlasster Umzugskosten geprtft und ist zu einem differenzierteren Ergebnis gelangt.

Sachverhalt

Im Streitfall mieteten Ehegatten wegen eines Arbeitsplatzwechsels des Ehemanns eine 165 gm
grofle Familienwohnung an, die der Ehemann zun&chst allein bezog, um seiner beruflichen Ta-
tigkeit nachzugehen. Ehefrau und Kind zogen etwa 3 Monate spater planmalig hinterher. Die
Miete fur den neu gegrindeten doppelten Haushalt machte der Ehemann in voller Hohe als
Werbungskosten geltend. Das Finanzamt wollte diese nach den Grundsatzen der doppelten
HaushaltsfUhrung nur anteilig im Verhaltnis einer 60 gm groRen Wohnung anerkennen. Auch das
Finanzgericht sah durch den im Vorhinein geplanten Familiennachzug keinen Grund fur eine Ab-

zugserweiterung.

Entscheidung
Der BFH ist zu dem Ergebnis gekommen, dass die Mietkosten der H6he nach unbegrenzt, aber
zeitlich auf die Umzugsphase beschrankt, Werbungskosten sein kdnnen. Damit subsumiert der

BFH die Kosten unter den allgemeinen Werbungskostenbegriff (hier als Umzugskosten), die nicht
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der gesetzlichen Einschrankung des doppelten Haushalts unterliegen. Auch doppelte Mietauf-
wendungen kdnnten zeitanteilig durch den Umzug bedingt sein, und zwar fur die neue Famili-
enwohnung bis zum Umzugstag (der Familie) und fur die bisherige Wohnung ab dem Umzugstag

(der Familie), langstens bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist des bisherigen Mietverhaltnisses.

Konsequenz

Der Abzug von Umzugskosten als Werbungskosten setzt voraus, dass private Griinde eine unter-
geordnete Rolle spielen. Arbeitsplatzwechsel oder eine erhebliche Zeitersparnis fur die Fahrten
zur Arbeit (It. BFH etwa 1 Stunde taglich) sind typische Anzeichen fur eine berufliche Veranlas-
sung. Nach der Verwaltungsauffassung richtet sich der steuerliche Abzug fur Umzugskosten nach
dem Bundesumzugskostengesetz, das fur Erstattungen an Beamte gilt. Dass hiernach die Miete
der neuen Wohnung grundséatzlich nicht begunstigt ist (Ausnahme: Leerstand), halt der BFH fur

nicht entscheidungserheblich.
2. Aufwendungen fur krankheitsbedingte Unterbringung eines Angehdérigen abziehbar?

Kernproblem

Erwachsen einem Steuerpflichtigen Aufwendungen fur den Unterhalt eines Angehdrigen, kdnnen
diese unter gewissen Voraussetzungen als auflergewohnliche Belastung abzugsfahig sein. Hierbei
sind 2 Abzugsmaoglichkeiten denkbar: Bei typischen Unterhaltsleistungen kommt ein Abzug mit
einem Hochstbetrag von bis zu 8.004 EUR in Betracht. Erzielt der Unterstutzte jedoch Einkiinfte und
Bezlige von Uber 624 EUR, verringert sich der Hochstbetrag um den uUbersteigenden Betrag (ggf.
bis auf Null). Werden dagegen z. B. die Krankheitskosten eines Angehdrigen ibernommen, kénn-
te auch der allgemeine Abzug von auRergewdhnlichen Belastungen (nicht typisiert als "Unter-
halt") zum Zuge kommen. Hierbei ist dann das eigene Einkommen fur die Priifung der sogenann-
ten zumutbaren Eigenbelastung relevant; ansonsten ist der Abzug uneingeschrankt moéglich. Fur
die Einordnung von krankheitsbedingten Pflegekosten hat der Bundesfinanzhof (BFH) jetzt ein Ur-

teil gefallt.

Sachverhalt

Eine Tochter hatte fir die Unterbringung ihres nach einem Schlaganfall pflegebedirftigen Vaters
in einem Altenpflegeheim 1.316 EUR an das Sozialamt gezahlt. Die Heimkosten waren tberwie-
gend von der Pflegeversicherung und dem Sozialamt getragen worden. Die vom Vater erzielte
Rente von 24.000 EUR konnte wegen eigener Unterhaltszahlungen an die schwer gehbehinderte
Ehefrau kaum zur Deckung der Heimkosten beitragen. Der von der Tochter beantragte steuerli-
che Abzug als typisierte Unterhaltsleistungen lief wegen der Rentenh6he ins Leere. Hiergegen
klagte die Tochter erfolglos mit der Begriindung, dass dem Vater die Rente tatsachlich nicht zur

Verfugung stehe, so dass die Anrechnung zu unterbleiben habe.



SOMMER & SOMMER - Steuerberatung - Rechtsberatung

Seite 5 von 38

Entscheidung

Der BFH hat die Aufwendungen fur die krankheitsbedingte Unterbringung eines Angehdrigen in
einem Altenpflegeheim als nicht typisierte allgemeine auergewohnliche Belastungen einge-
stuft, deren Abzug durch die zumutbare Eigenbelastung eingeschrankt wird. Abziehbar seien in-
soweit nicht nur die Pflegekosten, sondern auch die Kosten, die auf die Unterbringung und Ver-
pflegung entfielen, soweit es sich hierbei um Mehrkosten gegenuber der normalen Lebensfih-
rung handele. Im Streitfall scheide ein Abzug der Aufwendungen jedoch wegen des Uberschrei-
tens der zumutbaren Belastung aus. Dagegen komme ein Abzug als typisierte auflergewéhnliche
Belastungen nicht in Betracht. Hiernach seien nur typische Unterhaltsaufwendungen begunstigt,

insbesondere Ernahrung, Kleidung, Wohnung, Hausrat sowie notwendige Versicherungen.

Konsequenz

Aufwendungen fir die altersbedingte Heimunterbringung von Angehdérigen sind typisiert als au-
Rergewbdhnliche Belastung unter Berticksichtigung der Einkiinfte der unterstitzten Person abzugs-
fahig, wahrend die krankheitsbedingte Unterbringung wie oben dargestellt zu beriicksichtigen

ist. Ein Wahlrecht besteht nicht.
3. Deutschland und Schweiz unterzeichnen Steuerabkommen

Kernaussage

Die Finanzminister der Lander Deutschland und Schweiz haben am 21.9.2011 ein Abkommen zur
Regelung der offenen Fragen zur Besteuerung von Kapitalertrdgen deutscher Anleger in der
Schweiz unterzeichnet. Fur die Zukunft wird mittels einer Abgeltungssteuer eine Gleichbehand-
lung fir die steuerliche Erfassung von Kapitalertragen sichergestellt, unabhéangig davon, ob die-
se in der Schweiz oder in Deutschland erzielt wurden. Flankierend dazu kommt ein erweiterter
Auskunftsaustausch, der ein erhebliches Entdeckungsrisiko fiir potentielles neues Schwarzgeld in

der Schweiz schafft.

Eckpunkte des Steuerabkommens

- Bei Schweizer Banken angelegtes unversteuertes Altvermdgen deutscher Anleger soll mit einer
Einmalabgabe von 19-34 % des Vermdgensbestandes abgegolten werden (anonyme Regulie-
rung der Vergangenheit, sogenannte Standardvariante). Wer dies nicht méchte, muss seine Kon-
ten bzw. Depots in der Schweiz zwingend schlief3en. - Fur die Zukunft sollen Kapitalertrdge und
Veraulierungsgewinne mit einer jahrlichen Abgeltungsteuer von 26,375 % belegt werden. D. h.
Zinsen, Dividenden, sonstige Einklinfte und Verauerungsgewinne werden pauschal und anonym
besteuert und abgefihrt. Die Hohe der Abgabe richtet sich hach der Dauer der Kundenbezie-
hung sowie dem Anfangs- und Endbetrag des Kapitalbestandes. Die Zahlung soll auch in
Deutschland in strafrechtlicher Hinsicht abgeltende Wirkung haben. Dies gilt nicht, wenn vor der
Unterzeichnung des Abkommens Anhaltspunkte zur Einleitung eines Strafverfahrens vorlagen o-

der die Vermdgenswerte aus Verbrechen herrihren. - Bis zur Umsetzung des Abkommens soll fur
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deutsche Steuerpflichtige mit unversteuertem Vermdgen in der Schweiz weiterhin eine strafbe-
freiende Selbstanzeige mdglich sein. - Deutschland kann bei plausiblem Anlass zahlenmaRig be-
schrankte Auskunftsgesuche (750-999 in den ersten 2 Jahren) stellen. Sog. fishing expeditions
bleiben indes ausgeschlossen. - Der gegenseitige Marktzutritt fir Finanzinstitute soll erleichtert

werden.

Konsequenz

Mit dem Steuerabkommen wird ein jahrelanger Streit zwischen Deutschland und der Schweiz
beigelegt. Bei dem "steuerpolitischen Meilenstein" handelt es sich um eine Kompromisslésung, mit
der beide Lander leben kbnnen. Erméglicht wird dadurch die Besteuerung der in der Schweiz
angelegten Vermdgenswerte von deutschen Steuerpflichtigen. Gleichzeitig wird weiterhin die
Privatsphare der Anleger gewahrt. Das Abkommen muss hoch von beiden Staatsparlamenten

genehmigt werden und soll Anfang 2013 in Kraft treten.
4.  Arbeitnehmer darf nicht mehr als eine regelmalfige Arbeitsstatte haben

Kernproblem

Ob ein Arbeitnehmer eine oder mehrere regelmagige Arbeitsstatten hat, kann Anknipfungs-
punkt fur viele steuerliche Fragestellungen sein. Dies gilt z. B. fir die Bemessung von steuerlichen
Sachbeziigen bei der Uberlassung von Firmen-Pkw, wenn der Wagen auch fiir die Fahrten zwi-
schen Wohnung und Arbeitsstatte genutzt werden kann. Dass es hier auch auf die Haufigkeit der
Fahrten zur Arbeitsstatte ankommt und bei UnregelmaRigkeit eine Minderung der Sachbezige in
Betracht kommt, hatte der Bundesfinanzhof (BFH) jiingst schon festgestellt. Andere Fragestellun-
gen ergeben sich aus dem Reisekostenrecht. Werden Fahrten des Arbeithehmers zwischen meh-
reren regelmagigen Arbeitsstatten durchgefiihrt, ist eine steuerfreie Arbeitgebererstattung von
Fahrtkosten oder Verpflegungsmehraufwand als Reisekosten ebenso wenig moglich, wie ein al-
ternativer Werbungskostenabzug des Arbeitnehmers. Unliebsame Uberraschungen gab es dann
in der Vergangenheit bei Lohnsteuer-Aulienpriufungen, wenn der Prifer mehrere Arbeitsstatten

identifizieren konnte.

Bisherige Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung des BFH konnte ein Arbeithehmer mehrere regelméagige Arbeitsstat-
ten nebeneinander haben (so z. B. rechtskraftig entschieden fir mehrere im Wechsel aufgesuch-
te Busdepots eines Linienbusfahrers oder Rettungsstationen eines Rettungsassistenten). Gleiches
galt, wenn die betriebliche Einrichtung des Arbeitgebers vom Arbeitnehmer durchschnittlich im

Kalenderjahr an einem Arbeitstag je Arbeitswoche aufgesucht wurde.

Anderung der Rechtsprechung
Ein Arbeitnehmer kann nach neuer Auffassung des BFH nicht mehr als eine regelméagige Arbeits-
statte innehaben, auch wenn er fortdauernd und immer wieder verschiedene Betriebsstatten

seines Arbeitgebers aufsucht. In einem solchen Fall sei der ortsgebundene Mittelpunkt der dau-
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erhaft angelegten beruflichen Tatigkeit zu bestimmen. Ferner sei insbesondere zu bericksichti-
gen, welcher Tatigkeitsstatte der Arbeithehmer vom Arbeitgeber zugeordnet worden sei, welche
Tatigkeit er an den verschiedenen Arbeitsstatten im Einzelnen wahrnehme und welches konkrete
Gewicht dieser Tatigkeit zukomme. Diese Leitsatze kénnen nach Zuriickverweisung an das Fi-
nanzgericht einem Geschaftsfuhrer zugute kommen, der in einem bei seiner Wohnung gelege-
nen angemieteten Kellerraum des Arbeitgebers (mit separatem Zugang) Wartungs- und Opti-
mierungsarbeiten an der betrieblichen EDV-Anlage durchfiihrte. Gleiches gilt fir einen AuRen-
dienstmitarbeiter, der den Betriebssitz des Arbeitgebers regelmagig nur zu Kontrollzwecken auf-
suchte. Auch eine fur 15 Filialen einer Supermarktkette zustdndige Managerin tibe eine wech-
selnde Auswartstatigkeit ohne regelméafige Arbeitsstatte aus, wenn keine der Tatigkeitsstatten

eine hinreichend zentrale Bedeutung habe.

Konsequenz
Nach diesen Entscheidungen kommt auch (wie im 1. Fall geschildert) der Vermietung des Ar-
beitsraums an den Arbeitgeber (hier Giber die Lebensgefahrtin gestaltet) besondere Bedeutung

zu, soweit eine Trennung zur hauslichen Sphéare maglich ist.
5. Tod des Erblassers begriindet keinen Urlaubsabgeltungsanspruch der Erben

Kernaussage

Mit dem Tode einer Person geht deren Vermégen als Ganzes auf die Erben iber; so ordnet es
das Gesetz an. Das Bundesarbeitsgericht (BAG) befasste sich aktuell mit der Frage, ob dazu
auch ein Anspruch auf Abgeltung des Urlaubs zahlt, wenn er wegen Beendigung des Arbeitsver-

haltnisses durch Tod nicht genommen werden konnte.

Sachverhalt

Die Klagerin und ihr Sohn sind gemeinschaftliche Erben des 2009 verstorbenen Ehemannes der
Klagerin. Der Erblasser war seit 2001 als Kraftfahrer bei dem beklagten Unternehmen angestellt.
Seit Mitte 2008 bis zu seinem Tode war er durchgehend arbeitsunfahig erkrankt. Urlaub konnte
ihm 2008 und 2009 nicht gewahrt werden. Das Arbeitsverhaltnis des Erblassers endete mit seinem
Tode; die Klagerin verlangte die Abgeltung des nicht gewahrten Urlaubs. Das Arbeitsgericht wies

die Klage ab; das Bundesarbeitsgericht bestatigte schliellich diese Entscheidung.

Entscheidung
Die Richter urteilten, dass der Urlaubsanspruch eines Arbeitnehmers mit seinem Tode erlischt; er
wandelt sich nicht in einen Abgeltungsanspruch um. Die Klagerin konnte daher im Wege der

Gesamtrechtsnachfolge keinen Urlaubsabgeltungsanspruch erwerben.
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Konsequenz

Zwarr ist der Urlaub nach den Vorschriften des Bundesurlaubsgesetzes abzugelten, wenn er we-
gen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht genommen werden kann. Da der Urlaubsan-
spruch selbst aber mit dem Tode des Berechtigten zum Erléschen gelangt, sind auch entspre-

chende Urlaubsabgeltungsanspriiche nicht vererblich.
6. Kraftfahrer riskieren bei privater Trunkenheitsfahrt ihren Arbeitsplatz

Kernaussage

Ab einem Blutalkoholgehalt von 0,5 %o droht Autofahrern ein Fahrverbot, auch wenn bei der
Trunkenheitsfahrt keine Anzeichen von Fahrunsicherheit zu erkennen waren. Hierzu entschied das
Landesarbeitsgericht (LAG) Hessen kurzlich, dass ein Kraftfahrer, der bei einer privaten Autofahrt

mit einer Blutalkoholkonzentration von 1,36%. erwischt wird, seinen Arbeitsplatz verlieren kann.

Sachverhalt

Der Klager arbeitete seit 1997 bei seinem Arbeitgeber als Kraftfahrer. Er ist zu 50 % schwerbehin-
dert und wiegt bei einer Kérpergrélie von 192 cm nur 64 kg. Ab Herbst 2009 war er arbeitsunféahig
erkrankt. Im Mai 2010 begann eine Wiedereingliederung, die bis Juni 2010 dauern sollte. Anfang
Juni 2010 wurde der Klager bei einer privaten Autofahrt mit 1,36 %o. Alkohol im Blut von der Polizei
kontrolliert. Neben dem Flhrerscheinentzug erging aulerdem ein Strafbefehl. Im Juli 2010 kindig-
te der Arbeitgeber ihm deshalb ordentlich zum 30.9.2010. Mit der dagegen erhobenen Kundi-
gungsschutzklage wandte der Klager ein, er habe wegen seiner Erkrankung und seines extremen
Untergewicht vor der Trunkenheitsfahrt nicht einschatzen kdnnen, wie sich die Alkoholkonzentra-
tion in seinem Blut entwickeln wirde. Aulerdem sei kein Schaden entstanden. Seit Juni 2011 sei

er auch wieder im Besitz einer Fahrerlaubnis. Die Klage blieb in allen Instanzen erfolglos.

Entscheidung

Wer als Kraftfahrer seine Fahrerlaubnis verliert, muss mit der Kindigung des Arbeitsverhaltnisses
rechnen. Die Erbringung der geschuldeten Arbeitsleistung sei unmdaglich geworden, so die Rich-
ter. Die Erkrankung des Klagers, sein Untergewicht und auch seine lange Beschaftigungszeit
stinden einer Kiindigung nicht entgegen. Als langjahriger Kraftfahrer misse der Klager um die
tatsachlichen und rechtlichen Risiken des Alkoholkonsums im StraBenverkehr wissen. Besonders
unverantwortlich war nach Ansicht der Gerichte, dass der Klager sich trotz gerade Uberstande-
ner schwerer Erkrankung alkoholisiert in den StraBenverkehr begeben hat. Auf die Entstehung ei-
nes Schadens komme es nicht an, ebenso wenig darauf, dass der Klager inzwischen wieder im
Besitz einer Fahrerlaubnis ist. Es komme auf den Zeitpunkt der Kiindigungserklarung an. Zu diesem
Zeitpunkt sei ganzlich ungewiss gewesen, ob und wann der Klager seine Fahrerlaubnis zurticker-
halte. Das Arbeitsverh&ltnis hatte jedenfalls 9 Monate nicht durchgefiihrt werden kénnen. Das

genuge fur eine ordentliche Kundigung.
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Konsequenz
Die mit einer privaten Trunkenheitsfahrt verbundene Entziehung der Fahrerlaubnis kann sogar ei-
ne fristlose Kindigung des Arbeitsverhaltnisses rechtfertigen; auch dann, wenn kein Schaden

entstanden ist.

7.  Kraftfahrzeugsteuer ist Masseverbindlichkeit

Rechtslage

Die nach Insolvenzeroffnung entstandene Kfz-Steuer war nach bisheriger Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs (BFH) stets gegen den Treuh&ander/Insolvenzverwalter festzusetzen, da die
Rechtsposition als Halter eines Kfz zur Insolvenzmasse gehort. Durch Anderung der Rechtspre-
chung kommt es nunmehr allein darauf an, ob das Fahrzeug Teil der Insolvenzmasse ist. Bei Un-
pfandbarkeit des Kfz kann die Steuer nur gegen den Schuldner festgesetzt werden, denn das
Fahrzeug ist insolvenzfrei. Eine Unpfandbarkeit liegt allerdings nur vor, wenn der Schuldner keine
zumutbare Mdglichkeit der Nutzung 6ffentlicher Verkehrsmittel hat und die Arbeitsstatte auch

nicht mit dem Fahrrad oder zu Ful} erreichen kann.

Sachverhalt

Uber das Vermogen des Schuldners wurde im November 2007 das Insolvenzverfahren eroffnet
und der Klager wurde zum Treuh&nder bestellt. Der Schuldner ist als Arbeithehmer tatig und be-
sucht zudem eine Technikerschule. Auf ihn war im Zeitpunkt der Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens ein Kraftrad zugelassen. Das beklagte Finanzamt setzte fir die Zeit nach Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens die Kraftfahrzeugsteuer gegen den Klager als Treuhander in H6he von 49 EUR

fest. Hiergegen richtete sich die Klage, die vor dem Finanzgericht keinen Erfolg hatte.

Entscheidung

Der BFH hob das Urteil auf und wies die Sache an das Finanzgericht zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung zuriick. Als Vermodgensverwalter ist der Insolvenzverwalter Steuerpflichtiger und
richtiger Bekanntgabe- und Inhaltsadressat von Steuerbescheiden, mit denen die Finanzbehdrde
bestehende Masseverbindlichkeiten geltend macht. Demgegentiber sind Steuerforderungen,
die sich gegen das insolvenzfreie Vermdgen des Schuldners richten, gegen diesen geltend zu
machen. MalRgebend ist, ob das Kfz Teil der Insolvenzmasse ist. Sofern die Rechtsposition als Hal-
ter eines Kfz die Zugeharigkeit zur Insolvenzmasse begrinden soll, teilt der erkennende Senat
nicht mehr diese Auffassung. Die Rechtsposition des Halters eines Kfz ist n&mlich kein Vermégen
im Sinne der Insolvenzordnung. Ob das Kraftrad nicht zur Insolvenzmasse gehdrt, weil es nach

anderen zivirechtlichen Vorschriften unpfandbar war, hat nun das Finanzgericht zu prufen.
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Konsequenz
Sofern ein Kfz unpfandbar und damit insolvenzfrei ist, kann der Treuhéander/Insolvenzverwalter

gegen die Heranziehungsbescheide zur Kfz-Steuer erfolgreich Einspruch einlegen.
8. Neue RechengrofRen in der Sozialversicherung

Hintergrund

Das Bundeskabinett hat am 5.10.2011 die Verordnung zu den neuen Rechengrdflen in der Sozi-
alversicherung fur 2012 beschlossen. Mit der Verordnung werden die maligeblichen Rechengro-
Ren in der Sozialversicherung entsprechend der Einkommensentwicklung im vergangenen Jahr
angepasst. Rechengroéflen sind solche, die fir das Versicherungs-, Beitrags- und Leistungsrecht in
der Sozialversicherung malfigeblich sind. Die Rechengrélie des vorlaufigen Durchschnittsentgelts
in der gesetzlichen Rentenversicherung entspricht dem Durchschnittseinkommen aller Versicher-
ten. Diese Bezugsgrolie ist wichtig fur die Ermittlung der personlichen Entgeltpunkte bei der Be-
rechnung der Rentenanwartschaften aus der gesetzlichen Rentenversicherung. Die Beitragsbe-
messungsgrenze markiert das Maximum, bis zu dem in der Sozialversicherung Beitrdge erhoben
werden. Der Einkommensanteil, der Uiber dieser Grenze liegt, ist somit beitragsfrei. Die Versiche-
rungspflichtgrenze in der gesetzlichen Krankenversicherung wird an die Lohnzuwachsrate ange-
passt. Liegt das Einkommen uber dieser Grenze, kann die private Krankenversicherung gewéahilt

werden.

Neue RechengroRen

- Vorlaufiges Durchschnittsentgelt in der Rentenversicherung: 32.446 EUR/p. a. (West); 32.446
EUR/p. a. (Ost); - Bezugsgrolie in der Sozialversicherung: 2.625 EUR/Monat (West); 2.240
EUR/Monat (Ost); - Beitragsbemessungsgrenze allg. Rentenversicherung: 5.600 EUR/Monat
(West); 4.800 EUR/Monat (Ost); - Beitragsbemessungsgrenze knappschaftliche Rentenversiche-
rung: 6.900 EUR/Monat (West); 5.900 EUR/Monat (Ost); - Beitragsbemessungsgrenze gesetzliche
Kranken- und Pflegeversicherung: 3.825 EUR/Monat (West); 3.825 EUR/Monat (Ost); - Versiche-
rungspflichtgrenze in der gesetzlichen Krankenversicherung: 4.237,50 EUR/Monat (West); 4.237,50
EUR/Monat (Ost).

Ausblick

Im Jahr 2010 betrug die Einkommensentwicklung nach Angaben des Statistischen Bundesamt
2,09 % in den alten und 1,97 % in den neuen Landern. Auf gut verdienende Arbeithnehmer und
versicherungspflichtige Selbststandige kommen im Jahr 2012 daher wieder etwas hbhere Beitra-

ge zu den Sozialkassen zu.
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9. Fahrtaufwendungen fur Schulwege der Kinder

Kernproblem

Wer Kinder hat, der hat nicht nur Freuden und Sorgen, sondern meist auch weniger Geld im
Portemonnaie. Will man das Finanzamt an den Kosten beteiligen, dann gilt bis auf wenige Aus-
nahmen (z. B. Kinderbetreuungskosten) der Grundsatz, dass mit dem Kindergeld die Aufwen-
dungen abgegolten sind. Hierunter fallen dann i. d. R. auch die Kosten fir den Schulweg der
Kinder, denn eine steuerliche Férderung von iibernommenen Ausbildungskosten verlangt Voll-
jahrigkeit und auswartige Unterbringung des Kindes. Hiermit wollte sich ein Forster, der seinen
Wohnsitz in einem Forsthaus mit Einddlage und 28 km von der Schule entfernt hatte, nicht zufrie-

den geben.

Sachverhalt

Im Streitfall hatte der Revierforster aus dienstlichen Grinden einen Wohnsitz ohne Anbindungen
an das offentliche Nahverkehrsnetz. Die Kinder wurden mit dem Auto in die 28 km entfernt lie-
gende Schule gebracht. Der Forster setzte in seiner Einkommensteuererklarung an 130 Tagen je-
weils 4 Fahrten taglich mit 30 Cent/Kilometer als aulergewdhnliche Belastung an. Obwohl die
Fahrt mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln 3,5 Std. dauern wirde, setzte er als Entfernung nur die Stre-
cke bis zur nachsten Bushaltestelle von 10 km an. Nachdem das Finanzamt die steuerliche Be-
ricksichtigung der Kosten als auRergewdhnliche Belastung abgelehnt hatte, beantragte erim
Klageverfahren vor dem Finanzgericht Rheinland-Pfalz den Ansatz als Werbungskosten. Er mein-
te, die Fahrten zur Teilhabe am gesellschaftlichen Leben vom beruflich veranlassten Wohnsitz

hingen kausal mit dem Beruf und der Erzielung von Einnahmen zusammen.

Entscheidung

Die Finanzrichter sahen trotz des ungew6hnlichen Sachverhalts keinen Anlass, von der stindigen
Rechtsprechung abzuweichen. Einen Werbungskostenabzug lehnten sie ab, weil das ausldsende
Moment der Fahrtaufwendungen die Unterhaltspflicht der Eltern gegentber ihren Kindern gewe-
sen sei, und nicht die berufliche Tatigkeit. Eine AuBergewdhnlichkeit der Aufwendungen ver-
mochten die Richter auch nicht zu erkennen, denn bei den Kosten der Schulausbildung handele
es sich um zum gewodhnlichen Lebensunterhalt zadhlende Aufwendungen, die allen Eltern schul-
pflichtiger Kinder entstiinden. Zu dieser Entscheidung sei der Bundesfinanzhof bereits 1966 ge-
langt, so dass der Senat in Anbetracht der gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Entwicklung
seit damails nichts Uniibliches daran findet, aus Zeit- oder Sicherheitsgrinden Kinder in die Schule

zu fahren.

Konsequenz

Das Urteil ist noch nicht rechtskraftig, die Revision wurde nicht zugelassen.
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Berufsausbildungskosten bei spater im Ausland ausgeubter Tatigkeit

Kernproblem

Erst vor kurzem hat der Bundesfinanzhof (BFH) die Kosten der erstmaligen Berufsausbildung und
des Erststudiums entgegen der Absicht des Gesetzgebers als vorweggenommene Werbungskos-
ten zum Abzug zugelassen. Hier sind insbesondere 2 Entscheidungen ans Licht der Offentlichkeit
gelangt. Zum einen der Fall des Berufspiloten in Ausbildung, der noch nicht in einem Dienstver-
haltnis stand; zum anderen eine Medizinstudentin, die unmittelbar nach dem Abitur das Studium
aufgenommen hatte. Am gleichen Tag hat der BFH auch noch eine Variante des Pilotenfalls ent-
schieden: Hier war der Pilot nach Abschluss der Ausbildung zun&chst berufsbedingt ins Ausland
gezogen. Konnte dies jetzt im Hinblick auf das Abzugsverbot der mit steuerfreien Einnahmen un-

mittelbar zusammenhangenden Kosten zu einem anderen Ergebnis fihren?

Sachverhalt

Der Pilotenanwarter hatte nach Abitur und Zivildienst einen nicht vergtteten Ausbildungsvertrag
fur den Erwerb des Pilotenscheins abgeschlossen. Nach erfolgreichem Abschluss fand er eine
Anstellung als Erster Offizier bei einer turkischen Airline und gab daraufhin seinen inlandischen
Wohnsitz auf, um in die Turkei zu ziehen. Etwa 1 1/2 Jahre spater zog es ihn, verbunden mit einem
Arbeitgeberwechsel, wieder zuriick nach Deutschland. Das Finanzamt konnte sich bei damals
scheinbar eindeutiger Rechtslage noch sicher fuhlen und lehnte unabhangig von der Auslands-
problematik den Abzug als Werbungskosten ab. Hiermit musste sich jetzt der BFH zusatzlich ausei-

nandersetzen, nachdem der Grundfall des Piloten bereits positiv beschieden wurde.

Entscheidung

Die spatere Auslandstatigkeit liel den Senat nicht zu einem anderen Ergebnis kommen. Ziinglein
an der Waage war das Erfordernis eines unmittelbaren Zusammenhangs der Aufwendungen mit
den spéateren steuerbefreiten Einnahmen. Diesen Zusammenhang sah der BFH in der Vergan-
genheit etwa bei Auslandsumzugskosten und den daraufhin erzielten auslandischen Einkiinften
oder den Aufwendungen eines Burgermeisters, denen steuerfreie Aufwandsentschadigungen
gegenuberstanden. Dagegen hat der BFH den wirtschaftlichen Zusammenhang selbst fur den
Fall verneint, dass Aufwendungen fur einen Lehrgangsbesuch im Hinblick auf einen geplanten
Auslandseinsatz entstanden waren und fur den Auslandseinsatz eine steuerfreie Zulage gezahlt

werden sollte.

Konsequenz
Der BFH hat herausgestellt, dass allein die Mdglichkeit einer spateren Berufsausiubung im Ausland

fur den erforderlichen Zusammenhang nicht ausreicht.
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Bei Urlaubsentgeltberechnung kdnnen Zulagen zu beriucksichtigen sein

Kernfrage

Das Urlaubsentgelt bemisst sich in der Regel nach einem Durchschnittssatz des tatsachlich erziel-
ten Arbeitsentgeltes in einem festgelegten Zeitraum in der Vergangenheit. Insbesondere wenn
verschiedene Gehaltsbestandteile bestehen, kann die Berechnung im Einzelnen schwierig sein.
Der Europaische Gerichtshof hatte nunmehr (aus einem englischen Ausgangsfall heraus) tber
die Berechnungsgrundlagen des Urlaubsentgeltes zu befinden; insbesondere ob und welche Zu-

lagen in die Berechnung mit einbezogen werden mussen.

Sachverhalt

Die Klager waren Piloten einer englischen Fluggesellschaft, deren Gehalt aus 3 Komponenten
bestand, namlich Grundgehalt, einer Stundenzulage fiur die planmagigen Flugstunden und einer
Stundenzulage fir die Dauer der Abwesenheit vom Stitzpunkt. Nur das Grundgehalt wurde bei
der Berechnung des fur den Jahresurlaub gezahlten Entgelts bertcksichtigt. Die Klager sahen
hierin einen VerstoR gegen die Arbeitszeitrichtlinie, die jedem Arbeithehmer einen Anspruch auf
einen bezahlten Mindestjahresurlaub von 4 Wochen einrGume. Auf Vorlage des Obersten Ge-

richtshof des Vereinigten Konigreichs hatte der Européische Gerichtshof zu entscheiden.

Entscheidung

Zulagen kdénnen bei der Berechnung des Urlaubsentgelts zu berticksichtigen sein. Grundsatzlich
gelte, dass Arbeitnehmern wahrend des Urlaubs das gewodhnliche Entgelt weiterzuzahlen ist. Be-
stehe das Entgelt aus mehreren Komponenten, erfordere die Berechnung eine spezifische Pri-
fung. Fur Zulagen sei zu differenzieren: Zulagen, mit denen eine Unannehmlichkeit abgegolten
werde, die untrennbar mit den arbeitsvertraglichen Pflichten verbunden sei, misse bei der Be-
rechnung des Urlaubsentgelts berticksichtigt werden. Wahrend des Urlaubs fortzuzahlen seien
zudem alle Gehaltsbestandteile, die an die personliche und berufliche Stellung des Arbeitneh-
mers anknupften (z. B. Zulagen aufgrund einer Leitungsfunktion, der Betriebszugehorigkeit oder
der beruflichen Qualifikation). Dagegen seien Zulagen, die ausschliefllich gelegentlich anfallen-
de Kosten oder Nebenkosten decken sollen, nicht zu berticksichtigen. Vor diesem Hintergrund
war der Gerichtshof der Auffassung, die Zulage fiur planméalige Flugstunden sei aufgrund ihrer
untrennbaren Verbundenheit mit der Tatigkeit beim Urlaubsentgelt zu bertcksichtigen, die Ab-
wesenheitszulage aber nicht, weil sie gelegentliche Kosten abgelten solle. Die letzte Entschei-
dung uUber die Einordnung der Zulagen nach den vom Gerichtshof entwickelten Grundsatzen

bliebe aber beim nationalen Gericht.

Konsequenz
Mit seiner Entscheidung hat der Gerichtshof - bezogen auf den gesetzlichen Mindesturlaubsan-
spruch - europaische Grundséatze zur Berechnung des Urlaubsentgelts formuliert. Zwar ist es Auf-

gabe der nationalen Gerichte, diese umzusetzen, es ist aber damit zu rechnen, dass nunmehr
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auch in Deutschland Urlaubsentgelte neu zu berechnen sind. Als Beispiele seien nur erwahnt

Funktionszulagen oder Zulagen fur den Bereitschaftsdienst.
Private Internetnutzung nicht ohne weiteres Kiindigungsgrund

Rechtslage

Die unzulassige private Internetnutzung wahrend der Arbeitszeit ist oftmals Ausloser von fristlosen
Kundigungen. Dabei gilt im arbeitsrechtlichen Bereich, dass die exzessive private Nutzung
und/oder die Nutzung fir straferhebliche oder pornografische Zwecke auch eine sofortige fristlo-
se Kundigung rechtfertigen kann. Das Niedersachsische Oberverwaltungsgericht (OVG) hatte
nunmehr zu den Rahmenbedingungen einer solchen Kindigung im offentlichen Dienst zu ent-

scheiden.

Sachverhalt

Der Klager war lange im 6ffentlichen Dienst besch&aftigt und Mitglied des Personalrates. lhm
stand ein Computer zur Verfigung, den er zu privaten Zwecken (innerhalb eines Zeitraums von 7
Wochen an insgesamt zwolf Tagen jeweils eine Stunde) nutzte. Auf dieser Grundlage sollte der
Arbeitnehmer fristlos aus dem 6ffentlichen Dienst entlassen werden. Die fur die Kindigung erfor-
derliche Zustimmung des Personalrates versuchte der Arbeitgeber auf gerichtichem Weg zu er-

langen.

Entscheidung

Das Oberverwaltungsgericht Niedersachsen sah - anders als noch die erste Instanz - keine Grin-
de fur eine aullerordentliche Kiindigung. Auf Kiindigungen im 6ffentlichen Dienst, die auf unzu-
lassige private Computernutzung gestitzt wirden, seien die in der arbeitsgerichtlichen Recht-
sprechung entwickelten Grundsatze anzuwenden. Danach sei eine fristlose Kiindigung zwar bei
exzessiver bzw. ausschweifender privater Nutzung wahrend der Arbeitszeit moglich. Die erforder-
lichen Schwellen seien aber nicht erreicht. Hinzu komme, dass die vorgeworfene Nutzung teilwei-
se auBerhalb der nach dem Dienstplan zu leistenden Arbeitszeit liege, und das Arbeitsverhaltnis

bisher unbeanstandet war.

Konsequenz
Im offentlichen Dienst finden auf Kindigungen wegen unzulassiger privater Internetnutzung die

arbeitsrechtlichen Grundsatze Anwendung. Offentliches Sonderrecht gibt es insoweit nicht.
Kindigung bei Beschéaftigung in katholischer Einrichtung wegen Wiederverheiratung zulassig?

Kernfrage

Fur Einrichtungen in konfessioneller Tragerschaft bzw. fur Religionsgemeinschaft in ihrer Eigen-
schaft als Arbeitgeber (sogenannte Tendenzbetriebe) gelten besondere arbeitsrechtliche Rah-
menbedingungen. So darf beispielsweise die Begriindung und der Bestand des Arbeitsverhaltnis-

ses an die Konfessionszugehorigkeit des Arbeitnehmers gekoppelt werden. Das Bundesarbeitsge-
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richt (BAG) hatte nun fir eine katholische Einrichtung zu entscheiden, ob die Wiederverheiratung

nach Scheidung einen Kindigungsgrund darstellen kann.

Sachverhalt

Der Klager war als leitender Angestellter einer katholischen Einrichtung tatig, fur die die Grund-
ordnung des kirchlichen Dienstes galt. Diese lasst Kindigungen aus kirchenspezifischen Grinden
bei einem schweren Loyalitatsverstol’ zu, was u. a. der Abschluss einer nach katholischem Kir-
chen-Verstandnis unwirksamen Ehe sein kann. Der Beklagte hatte sich von seiner ersten Frau
scheiden lassen und sodann seine Lebensgefahrtin geheiratet. Hierauf reagierte der Arbeitsge-
ber mit Kiindigung; allerdings beschaftigte er auch nicht katholische wiederverheiratete Perso-

nen in leitender Position.

Entscheidung

Das Bundesarbeitsgerichts hielt die Kiindigung im Ergebnis (wie auch die Vorinstanzen) fir un-
wirksam; allerdings ausschlieBlich deshalb weil das Interesse an der Fortsetzung des Arbeitsver-
haltnisses Uberwog, nachdem der Arbeitgeber auch andere leitende Angestellte beschéaftigte,
die nicht katholischer Glaubens- und Sittenlehre entsprachen. Zudem habe der Arbeitgeber die
Zeit des Zusammenlebens in nichtehelicher Lebensgemeinschaft bei gleichzeitiger Nichtschei-
dung der ersten Ehe toleriert. Das Gericht stellte aber fest, dass die Wiederverheiratung dem
Grunde nach einen eine Kiindigung rechtfertigenden schweren Loyalitatsversto3 darstellen kon-

ne.

Konsequenz
Unabhangig vom konkreten Ausgang des Verfahrens und der Frage, ob das Verhalten des Ar-
beitgebers (noch) "zeitgemalk" war, bestatigt das Bundesarbeitsgericht, dass Tendenzbetriebe

durchaus die Moglichkeit haben, sich in Teilen eigenes Arbeitsrecht zu geben.
Gehaltskirzung wegen Betriebstibergangs europarechtswidrig?

Rechtslage

Nach Europarecht gehen die Rechte und Pflichten des VerauRerers aus einem zum Zeitpunkt
des Betriebsiibergangs bestehenden Arbeitsvertrag auf den Erwerber Uiber. Zudem erhalt der
Erwerber die in einem Tarifvertrag vereinbarten Arbeitsbedingungen bis zur Kindigung oder zum
Ablauf des Tarifvertrages oder bis zum Inkrafttreten eines neuen Tarifvertrages insoweit aufrecht,

wie dies der Tarifvertrag beim VerauRerer vorsah.

Sachverhalt

Die Arbeitnehmerin war in Italien zunachst 20 Jahre im 6ffentlichen Dienst beschéaftigt gewesen,
bevor ihr Arbeitsverhaltnis auf eine andere Einrichtung des 6ffentlichen Dienstes, fur die ein an-
derer Tarifvertrag galt, iberging. Beim neuen Arbeitgeber erhielt sie ein Gehalt, das unter zutref-

fender Beruicksichtigung des dort geltenden Tarifvertrages einer fiktiven Einstufung von 9 geleiste-
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ten Dienstjahren entsprach. Hiergegen klagte die Arbeitnehmerin. Sie war der Ansicht, die Ge-

haltseinstufung hatte nach MaRgabe eines Dienstalters von rd. 20 Jahren erfolgen mussen.

Entscheidung

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) gab der Arbeithehmerin Recht. Zwar dirfe der neue Arbeit-
geber die bei ihm geltenden Tarifvertrage - und zwar auch mit Rucksicht auf das Gehalt - auf die
Ubergehenden Arbeitsverhaltnisse anwenden. Allerdings misse dabei verhindert werden, dass
sich die Lage der iibergegangenen Arbeitnehmer alleine wegen des Ubergangs verschlechtere.
Da die Neueingruppierung beim neuen Arbeitgeber nicht den gesamten Zeitraum an Dienstzeit
beim alten Arbeitgeber umfasse, sei alleine wegen des Ubergangs gegen diese Grundsatz ver-

stofRen worden.

Konsequenz

Mit seiner Entscheidung gewahrt der Européaische Gerichtshof im Rahmen eines Betriebstber-
gangs ubergehenden Arbeithehmern Bestandsschutz mit Rucksicht auf ihre Eingruppierungen.
Unabhé&ngig davon, dass es zulassig ist, einen beim Ubernehmer geltenden Tarifvertrag auf die
Ubergehenden Arbeithehmer anzuwenden, muss sichergestellt sein, dass die Arbeithehmer nach

diesem neuen Tarifvertrag im Wesentlichen gleiche Arbeitsbedingungen beibehalten.
Arbeitnehmer kdnnen nicht fir gesamte Dienstkleidung einen eigenen Spind beanspruchen

Kernaussage

Wenn Arbeitnehmer Dienstkleidung tragen miussen, hat der Arbeitgeber nicht notwendigerweise
dafir zu sorgen, dass die Kleidungsstiicke stets vollzahlig und in gebrauchsfertigem Zustand im
Dienstspind aufbewahrt werden kbnnen. Das Landesarbeitsgericht Hessen entschied nun in ei-
nem eher ungewohnlichen Fall, dass Arbeitnehmer grundséatzlich darauf verwiesen werden kon-

nen, z. B. Uniformjacken und Mitzen an einer offenen Garderobe aufzuhangen.

Sachverhalt

Der Klager, ein Ordnungspolizist bei der beklagten nordhessischen Stadt, hatte wahrend seiner
Arbeit Dienstuniform zu tragen. Die Dienstkleidung bestand aus mehreren Hosen, Hemden, Pullo-
vern, Strickjacke, Blouson, Parka, Lederjacke sowie einer Warnjacke und -weste. Zur Aufbewah-
rung der Dienstuniform stand dem Klager ein abschliefbarer 1,75m x 1,00m Spind, sowie fir die
Wertsachen ein Safe zur Verflgung. Ferner bestand die Mdglichkeit, die Dienst- und Privatklei-
dung an einer offenen Garderobe aufzuhangen. Der Klager verlangte, ihm entweder einen gro-
Reren Spind zur Unterbringung seiner gesamten Dienstkleidung zur Verfigung zu stellen oder
aber einen Betrag von 30 EUR monatlich als Aufwendungsersatz fur die private Aufbewahrung
seiner Dienstuniform an ihn zu zahlen. Das Aufhangen seiner Dienstkleidung an der offenen Gar-

derobe sei jedenfalls unzumutbar. Die Klage blieb in allen Instanzen erfolglos.
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Entscheidung
Die genormte GroRe des dem Klager zur Verfugung gestellten Dienstspindes war ausreichend;
fur weitere Anspriiche existieren weder im Gesetz, noch in der stddtischen Trageordnung noch

im Tarifvertrag Anspruchsgrundlagen.

Konsequenz

Es ist grundsatzlich in Ordnung, wenn Arbeitnehmer ihre Dienstkleidung teilweise an offenen
Garderoben aufhangen mussen und nicht vollzahlig im privaten abschlielbaren Spind aufbe-
wahren kénnen. Wenn fir Wertsachen noch ein verschlieBbares Wertfach zur Verfigung gestellt

wird, genugt dies. Die Revision zum Bundesarbeitsgericht wurde nicht zugelassen.

Unternehmer und Freiberufler

1. Elektronische Rechnungen ab 1.7.2011 - Lohnt sich die Umstellung?

Kernaussage

Kirzlich wurde das Steuervereinfachungsgesetz 2011 verabschiedet; es beinhaltet Neuregelun-
gen zu den elektronischen Rechnungen, die rickwirkend ab dem 1.7.2011 gelten. Fur die Praxis
stellt sich jetzt die Frage, ob nun elektronisch abgerechnet werden sollte bzw. elektronische Ein-

gangsrechnungen akzeptiert werden sollten.

Gesetzliche Neuregelung

Bisher galten nur Rechnungen mit qualifizierter Signatur und solche, die im EDI-Verfahren versen-
det werden, als elektronische Rechnungen i. S. d. Umsatzsteuergesetzes (UStG). Nunmehr gelten
auch Rechnungen die z. B. per E-Mail, Computer-Fax oder Web-Download tibermittelt werden,
als elektronische Rechnungen. Unverandert muss der Rechnungsempfanger die Echtheit der
Herkunft, die Unversehrtheit des Inhaltes sowie die Lesbarkeit gewéahrleisten. Hierzu kann er ne-
ben den bisher akzeptierten Verfahren auch ein innerbetriebliches Kontrollverfahren einsetzen.
Dieses muss einen verlasslichen Prifpfad zwischen Rechnung und empfangener Leistung schaf-
fen. In seiner einfachsten Form soll laut Bundesfinanzministerium (BMF) hier ein Abgleich der

Rechnung mit der Bestellung den Anforderungen gentigen.

Konsequenzen

Gegenuber der bisher sehr restriktiven Handhabung stellt die Neuerung eine Vereinfachung dar.
Allerdings ist noch nicht eindeutig geklart, wie ein internes Kontrollsystem, das Uberpriifungen
durch die Finanzverwaltung standhalt, etabliert und gegebenenfalls dokumentiert werden kann.
Zwar hat das BMF einen "Frage-Antwort-Katalog" zur Neuregelung veroffentlicht, der vermeintlich

relativ geringe Anforderungen vorgibt, doch ist fraglich, ob Prufer sich hierauf einlassen werden.
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Geschieht dies nicht, droht die Versagung des Vorsteuerabzuges. Wer zukiinftig elektronische
Rechnungen nutzen mochte, sollte daher mit der Umsetzung warten, bis das BMF sich hierzu ver-
bindlich ge&uBert hat. Ferner ist zu beachten, dass die Archivierung elektronischer Rechnungen
nicht vereinfacht wurde; es ist also nach wie vor nicht moglich, diese in Papierform aufzubewah-
ren. Vielmehr muss die Aufbewahrung auf einem Datentrager erfolgen, der keine Anderungen
mehr zulasst. Neben den vermeintlichen Vorteilen der Neuregelung wurden allerdings auch die
Kontrollbefugnisse der Finanzverwaltung erheblich verschérft. Nunmehr dirfen die Prifer auch im
Rahmen der Umsatzsteuernachschau, also unangemeldet, Einsicht in die EDV der Unternehmen
nehmen. Es bleibt dann keine Zeit mehr, hierauf zu reagieren, so dass die Daten standig pru-

fungsbereit gehalten werden mussen.

2. Porto, durchlaufender Posten oder Entgelt?

Kernproblem

Werbeagenturen, Lettershops etc. Ubernehmen u. a. den Versand von Prospekten, Flyern usw.
fur ihre Kunden. Dabei wird das Porto zun&chst verauslagt und den Kunden anschlielend wei-
terberechnet. Umsatzsteuerlich ist zu differenzieren, ob die Weiterbelastung des Portos einen

durchlaufenden Posten oder einen steuerpflichtigen Bestandteil des Entgelts darstellt.

Neue Verwaltungsanweisung

Nach Ansicht der Oberfinanzdirektion (OFD) Frankfurt a. M. kann das Porto nur als durchlaufen-
der Posten behandelt werden, wenn der Kunde in Rechtsbeziehungen zur Deutschen Post AG
tritt. Dies setzt voraus, dass der Kunde als Absender auf dem Brief vermerkt ist. Die Weiterbelas-
tung des Portos ist damit als durchlaufender Posten zu behandeln, wenn das Unternehmen Briefe
fur den Auftraggeber versendet, das Porto verauslagt und der Auftraggeber als Absender auf
den Briefen genannt ist. Ferner dann, wenn der Auftraggeber sich als Grolkunde bei der Deut-
schen Post AG anmeldet, die Briefe dort einliefert und er als Absender angegeben wird. Ver-
wenden die Unternehmen ihren eigenen Freistempler, so stellt die Weiterbelastung des Portos ei-
nen durchlaufenden Posten dar, wenn das Unternehmen in den Stempel das sogenannte "Kli-
schee" des Auftraggebers einsetzt oder auf andere Weise den Kunden, z. B. durch Absenderauf-
kleber oder Aufdruck des Absenders auf den Umschlag, als eigentlichen Absender kennzeich-

net.

Konsequenz

Seitdem die generelle Steuerbefreiung der Post mit Wirkung vom 1.7.2010 entfallen ist, unterlie-
gen Geschaftsbriefe regelméagig der Umsatzsteuer. Wird der Bruttobetrag nun weiterbelastet und
handelt es sich hierbei um einen durchlaufenden Posten, darf die in diesem Betrag enthaltene
Umsatzsteuer nicht gesondert ausgewiesen werden. Wird dies nicht beachtet, so schuldet das

versendende Unternehmen diese Umsatzsteuer, zusatzlich zu der Umsatzsteuer, die fur die eigene
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Dienstleistung féallig wird. Den Kunden kann der Vorsteuerabzug aus der Rechnung der Post er-

maoglicht werden, indem ihnen die Originalrechnung der Post ebenfalls weitergeleitet wird.
3.  Deutschland und Turkei unterzeichnen DBA

Neues DBA Deutschland und Turkei

Die Bundesregierung hatte vor 2 Jahren das Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) mit der Tur-
kei zum Ablauf des Jahres 2010 gekindigt. Nach Auffassung des Bundesfinanzministeriums war
das bisherige Abkommen veraltet und unausgewogen. Ziel war der Abschluss einer modernen,
am Musterabkommen der Organisation fur wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
(OECD) orientierten Fassung. Am 19.9.2011 ist es zum Abschluss eines neuen DBA auf dem Gebiet
der Ertragsteuern gekommen, das rickwirkend mit Beginn des Jahres 2011 angewendet werden

soll.

Einzelheiten der Anpassungen im DBA

- Senkung der Quellensteuersatze auf Dividenden von 20 % auf 15 % (bzw. von 15 % auf 5 % fur
Gesellschaften - aulier Personengesellschaften - mit mindestens 25 % der Anteile) sowie auf Zin-
sen von 15 % auf 10 %. - Begrenztes Besteuerungsrecht des Quellenstaats im Fall von Rentenzah-
lungen (z. B. bei gesetzlicher Rentenversicherung und Uberschreiten von 10.000 EUR nach Ren-
tenfreibetrag). - Wegfall der Anrechnung fiktiver (nicht gezahlter) turkischer Quellensteuer (frihe-
re Art der "Entwicklungshilfe", die fur einige Lander im DBA vorgesehen war). - Zugunsten
Deutschlands wurde eine sogenannte Umschwenkklausel von der Freistellungs- zur Anrech-
nungsmethode eingeflhrt. - Der steuerliche Informationsaustausch soll entsprechend des OECD-

Standards erweitert werden.
4.  Zur Anfechtung von Lohnzahlung vor der Insolvenz durch Insolvenzverwalter

Kernaussage

Die Insolvenzordnung erlaubt die Anfechtung von Rechtshandlungen durch den Insolvenzver-
walter, die vor der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens vorgenommen worden sind und die Glau-
biger benachteiligen. So ist eine Handlung, die einen Insolvenzglaubiger befriedigt, anfechtbar,
wenn sie in den letzten 3 Monaten vor dem Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens vorge-
nommen worden ist, der Schuldner zur Zeit der Handlung zahlungsunfahig war und der Glaubiger
dies wusste oder die Umstdnde der Zahlungsunfahigkeit kannte. Ferner ist eine Handlung an-
fechtbar, die der Schuldner in den letzten 10 Jahren vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens mit dem Vorsatz, seine Glaubiger zu benachteiligen, vorgenommen hat, wenn
der andere Teil den Vorsatz des Schuldners kannte. Hierzu entschied das Bundesarbeitsgericht

(BAG) kurzlich im Rahmen der Anfechtung von Lohnzahlungen.

Sachverhalt

Der Beklagte ist Insolvenzverwalter der Schuldnerin, der Klager war bei ihr seit 2003 als Betriebslei-
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ter beschéaftigt. Ab 2006 geriet die Schuldnerin mit den Lohnzahlungen in Ruickstand; im April
fand deshalb eine Betriebsversammlung statt. Die Schuldnerin zahlte dem Klager im Mai 2007 die
Nettovergutung fur die Monate Januar bis Marz nur in Teilbetragen aus. Im September desselben
Jahres wurde Uber das Vermégen der Schuldnerin das Insolvenzverfahren eroffnet. Der Beklagte
erklarte gegenuber den Teilzahlungen die Anfechtung und forderte die Betrage vom Klager zu-
riack. Mit seiner Klage wollte der Klager festgestellt wissen, dass er dazu nicht verpflichtet sei, er
habe im Zeitpunkt der Lohnzahlung nichts von der moéglichen Zahlungsunfahigkeit gewusst. Der
Beklagte meint, schon aufgrund der Betriebsversammlung habe der Klager die Umstande der

Zahlungsunfahigkeit gekannt. Die Klage war in allen Instanzen erfolgreich.

Entscheidung

Soweit die Lohnzahlungen der Schuldnerin im Mai 2007 der Vergutung der vom Klager in den vo-
rausgehenden 3 Monaten erbrachten Arbeitsleistungen dienten, unterlagen sie als Bargeschéaft
nicht der Anfechtung, weil noch der erforderliche enge zeitliche Zusammenhang mit der Ge-
genleistung bestand. Im Ubrigen waren keine Tatsachen vorgetragen worden, aus denen sich
eine positive Kenntnis des Klagers von der Zahlungsunféahigkeit der Schuldnerin ergeben hatte.
Auch von den Umstanden, die auf die Zahlungsunfahigkeit schlielen lieBen, hatte der Klager
keine Kenntnis; es reichte in soweit nicht aus, dass er vom Zahlungsriickstand gegeniuber ande-
ren Arbeitnehmern wusste. Er hatte ferner keinen Einblick in die Finanzbuchhaltung der Schuldne-

rin und nahm dort selbst auch keine Leitungsaufgaben wahr.

Konsequenz

Lohnzahlungen, die wenige Monate vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens eines
Unternehmens geleistet werden, sind in der Regel nicht anfechtbar. Aber auch wenn unter den
Arbeithehmern bekannt ist, dass die Firma mehrere Monate mit Lohnzahlungen im Riickstand ist,
kann daraus nicht unbedingt auf die fur eine Anfechtung der Lohnzahlungen notwendige

Kenntnis der Arbeitnehmer von der Zahlungsunfahigkeit des Unternehmens geschlossen werden.
5.  Britische Gerichte sind bei Streitigkeiten innerhalb einer Ltd. zustandig

Kernaussage
Der maRgebliche Sitz einer Gesellschaft bestimmt sich bei einem Mitgliedsstaat der Européischen
Union nach der Grindungstheorie und damit grundséatzlich nach dem Satzungssitz des Herkunfts-

staats.

Sachverhalt

Die Beklagte ist eine Private Limited Company (Ltd.) mit eingetragenem Sitz in England. Sie ist die
personlich haftende Gesellschafterin einer Ltd. & Co. KG, die ihren Sitz in Deutschland hat und
dort ein Sportstudio betreibt. Im Gesellschaftsvertrag wurde eine Regelung Uber die Zustandig-
keit deutscher Gerichte fir Streitigkeiten aus dem Gesellschaftsverhéltnis getroffen. Der Klager ist

zu 45 % an der Beklagten beteiligt. Im Marz 2008 beschloss die Gesellschafterversammliung in
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Abwesenheit des Klagers, dass er als Director der Beklagten ausscheide. Gegen diesen Beschluss
erhob der Klager Nichtigkeitsklage. Vor dem Landgericht hatte die Klage Erfolg. Berufungsge-

richt und Bundesgerichtshof wiesen die Klage hingegen als unzulassig ab.

Entscheidung

Es fehlte an der internationalen Zustandigkeit der deutschen Gerichte. In der EU-Verordnung
Uber die gerichtliche Zustandigkeit von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen ist die aus-
schlieffliche Zustandigkeit fur Klagen geregelt, welche die Giltigkeit, die Nichtigkeit oder die Auf-
I6sung einer Gesellschaft oder juristischen Person oder die Glltigkeit der Beschlusse ihrer Organe
zum Gegenstand haben. Nach diesen Vorschriften wird die ausschlieliliche Zustandigkeit des
Gerichts begriindet, in dessen Hoheitsgebiet die Gesellschaft inren Sitz hat. Da die Beklagte in
einem Mitgliedsstaat der EU gegrindet worden watr, sind die Regeln der Grindungstheorie
malfigebend fir die Entscheidung, wo sich der zustandigkeitsbegriindende Sitz der Beklagten be-
findet. Dies ist grundsatzlich der im Herkunftsstaat bestehende Satzungssitz. Die im Gesellschafts-
vertrag getroffene Gerichtsstandvereinbarung ist unwirksam, da es sich um eine ausschlieflliche

Zustandigkeit handelt. Aus diesem Grund waren vorliegend die britischen Gerichte zustandig.

Konsequenz

Die Entscheidung verdeutlicht, dass die Griindung einer britischen Ltd. in der gesellschaftsrechtli-
chen Umsetzung erhebliche Schwierigkeiten mit sich bringen kann. Die im deutschen Gesell-
schaftsrecht eingeflihrte Unternehmergesellschaft UG (haftungsbeschrankt) sollte daher als Al-
ternative erwogen werden. Ob es dabei allerdings im Einzelfall plausible Sachgriinde fur die Her-

absetzung der Mindestkapitalschwelle (25.000 EUR) gibt, sollte genau untersucht werden.
6. Stellenanzeige "Geschaftsfihrer gesucht" ist diskriminierend

Kernaussage

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG), auch Antidiskriminierungsgesetz genannt, soll
u. a. Benachteiligungen aus Griinden des Geschlechts verhindern. Zur Verwirklichung dieses Ziels
erhalten die durch das Gesetz geschitzten Personen Rechtsanspriiche gegen Arbeitgeber und
Private, wenn diese ihnen gegeniuber gegen die gesetzlichen Diskriminierungsverbote verstoRen.
Hierzu entschied das Oberlandesgericht (OLG) Karlsruhe kirzlich, dass Stellenanzeigen, die nur in
mannlicher oder weiblicher Form verfasst sind, gegen das Benachteiligungsverbot des AGG ver-

stoBen und sprach einer Benachteiligten eine Entschadigung zu.

Sachverhalt

Im Auftrag des beklagten Unternehmens gab eine Kanzlei in einer Tageszeitung 2 Stellenanzei-
gen mit folgendem Inhalt auf: "Geschéaftsfiihrer gesucht... Fahigkeiten in Akquisition sowie Finanz-
und Rechnungswesen sind erforderlich, Erffahrungen in FUhrungspositionen erwiinscht. Frihere Ta-
tigkeiten in der Branche nicht notwendig...". Die daraufhin Ubersandte Bewerbung der auch als

Anwaltin zugelassenen Klagerin wurde nicht berlicksichtigt. Sie meldete Entschadigungsanspri-
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che von 25.000 EUR an und begehrte Auskunft tiber den Auftraggeber der Stellenanzeige. Die-
sen benannte die Kanzlei erst nach entsprechender Verurteilung. Die sodann erhobene Klage
der Anwaltin auf Entschadigung wegen geschlechtsbezogener Benachteiligung im Bewer-
bungsverfahren wies das Landgericht zurtick. Das OLG gab ihr teilweise in Hohe von 13.000 EUR

statt.

Entscheidung

Aufgrund des geschlechtsbezogenen Benachteiligungsverbotes darf ein Arbeitgeber nicht nach
méannlichen oder weiblichen Kandidaten suchen. Geschlechtsneutral ist eine Ausschreibung nur
formuliert, wenn sie sich in ihrer gesamten Ausdrucksweise sowohl an Frauen als auch an Manner
richtet. Das beklagte Unternehmen hatte indes den mannlichen Begriff auch im Kontext der An-
zeige nicht weiter relativiert. Dass die Stellenanzeige nicht von dem beklagten Unternehmen,
sondern einer Kanzlei formuliert wurde, anderte nichts; bedient sich der Arbeitgeber namlich zur
Stellenausschreibung eines Dritten, so ist ihm dessen Verhalten zuzurechnen. Eine nicht ge-
schlechtsneutrale Stellenausschreibung fuhrt zu einer Vermutung der Benachteiligung und damit
zu einer Beweislastumkehr: das ausschreibende Unternehmen muss nachweisen, dass der/die
Betroffene nicht wegen des Geschlechts benachteiligt wurde. Dies konnte das beklagte Unter-
nehmen hier nicht. Das OLG hielt dementsprechend eine Entschadigung im Umfang eines Mo-

natsgehalts fir angemessen.

Konsequenz

Eine Stellenanzeige, die mit "Geschéaftsfuhrer gesucht" tiberschrieben ist, ohne den Zusatz "/in"
bzw. "m/w" zu enthalten, benachteiligt Frauen, die sich erfolglos um die Stelle bewerben. Die Be-
troffenen haben Anspruch auf eine Entschadigung, die so hoch bemessen sein muss, dass zu-

kunftig eine abschreckende Wirkung besteht.
7. Standardsoftware auf Datentrager ist immaterielles Wirtschaftsgut

Kernproblem

Steuerpflichtige kbnnen fur die zukinftige Anschaffung oder Herstellung eines abnutzbaren be-
weglichen Wirtschaftsguts des Anlagevermdgens unter bestimmten Voraussetzungen gewinn-
mindernde Abzugsbetrage von bis zu 40 % der geplanten Kosten geltend machen (ab 2008 als
Investitionsabzugsbetrag, davor als Ansparabschreibung). Der Abzug setzt jedoch die "Beweg-
lichkeit" des Anlageguts voraus. Beweglich oder unbeweglich k6nnen nach allgemeiner Auffas-
sung nur materielle Wirtschaftsguter sein, nicht dagegen immaterielle. Wird ein Abzugsbetrag fur
eine geplante Anschaffung von Software begehrt, wird das in den meisten Fallen zu Problemen
fuhren, denn die Finanzverwaltung sieht grundsatzlich nur Trivialprogramme von bis zu 410 EUR als

materiell an.

Sachverhalt

Ein selbststandiger Systementwickler und Systeminstallateur beantragte eine Ansparabschrei-
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bung auf den beabsichtigten Erwerb von Systemsoftware von fast 70.000 EUR. Das Finanzamt
gewahrte zunachst den Abzug und machte ihn dann spaterim Rahmen einer Betriebsprifung
wieder riickgangig. Der Prifer war der Auffassung, bei Systemsoftware handele es sich unab-
hangig von der Handelsublichkeit um ein immaterielles Wirtschaftsgut. Das Finanzgericht dage-
gen sah in datentragergebundenen Standardprogrammen - im Gegensatz zu Individualsoftware
- materielle und bewegliche Wirtschaftsguter. Das Finanzamt zog vor den Bundesfinanzhof (BFH)

und bekam Recht.

Entscheidung

Der BFH hielt an dem Grundsatz fest, dass Computerprogramme grundséatzlich immaterielle Wirt-
schaftsguter sind. Dies gelte auch dann, wenn sie auf einem Datentrager gespeichert sind. Aus-
nahmen seien fur Datensammlungen moglich, die keine Befehlselemente und allgemein be-
kannte und jedermann zugangliche Daten enthielten, wie z. B. Zahlen oder Buchstaben. Fur eine
Beurteilung komme es darauf an, auf welches Wirtschaftsgut sich der kiinftige Anschaffungsvor-
gang beziehe. Nicht maRgebend sei die Funktion der Software nach ihrer Verbindung mit dem
bei dem Erwerber bereits vorhandenen Gerat. Wo sich der Schwerpunkt des Gesamtpakets
nach der Verbindung befinde, sei unerheblich. So beschréanke sich im Streitfall der materielle
Gehalt auf den Datentrager. Dieser diene dem Transport der Software sowie dem Ubertrag in ei-

nen Computer und verliere anschlieRend seine Bedeutung.

Konsequenz
Unterlauft bei Auswahl der Investition ein Fehler, drohen Zinsnachteile. Ein Austausch mit einem
anderen Wirtschaftsgut kommt dann meist aus zeitlichen Grinden wegen des fehlenden Finan-

zierungszusammenhangs nicht mehr in Betracht.
8.  Physiotherapeuten: Nicht jede Massage ist steuerfrei

Kernaussage
Heilberufliche Leistungen sind nur von der Umsatzsteuer befreit, wenn sie ein therapeutisches Ziel
verfolgen. Leistungen, die lediglich der Wellness oder der Steigerung des allgemeinen Wohlbe-

findens dienen, fallen nicht hierunter.

Neue Verwaltungsanweisung

Die Oberfinanzdirektion (OFD) Frankfurt a. M. hat nun die Leistungen von Physiotherapeuten bzw.
staatlich gepriften Masseuren unter die Lupe genommen. Deren Leistungen sind nur dann steu-
erbefreit, wenn sie arztlich verordnet sind oder es sich um Leistungen im Rahmen einer Vorsorge-
oder RehabilitationsmalRnahme handelt. Leistungen, die ohne arztliche Anordnung lediglich aus
kosmetischen Grinden durchgefuhrt werden bzw. der Wellness dienen, sind dagegen nicht
steuerbefreit. Behandlungen im Anschluss an eine arztliche Diagnose, fur die die Patienten die

Kosten selbst tragen, sind nun auch nur noch steuerbefreit, wenn sie arztlich verordnet sind. An-
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derenfalls handelt es sich um steuerpflichtige Praventionsmalnahmen. Soweit physiotherapeuti-

sche Leistungen steuerpflichtig sind, kommt der erméagigte Steuersatz zur Anwendung.

Konsequenzen

Physiotherapeuten mussen sich darauf einstellen, dass die Finanzverwaltung die genannten Vor-
gaben Uberprufen wird. Hierbei fordert der Fiskus, dass die Steuerbefreiung in jedem Einzelfall
nachzuweisen ist. Dies dirfte insbesondere fur die arztlichen Verordnungen gelten. Die entspre-
chenden Unterlagen sind daher aufzubewahren. Soweit steuerpflichtige Umsatze vorliegen, be-
deutet dies nicht zwingend, dass auch Umsatzsteuer abzurechnen und abzufihren ist. Sofern die
Umsatzgrenze fur Kleinunternehmer (17.500 EUR) nicht Uberschritten wird, kann dies unterbleiben.
Soweit Umsatzsteuer entsteht, ist zu berticksichtigen, dass korrespondierend hierzu das Recht auf
Vorsteuerabzug entsteht. Der Vorsteuerabzug ist jedoch nur moglich, wenn ordnungsgemaliie
Eingangsrechnungen vorliegen. Hierauf sollte geachtet werden, wenn nicht mit Sicherheit aus-

geschlossen werden kann, dass Umsatzsteuer entsteht.
9. Reverse-Charge fur Handys: Neuer Erklarungsversuch des BMF

Kernaussage

Mit Wirkung vom 1.7.2011 wurde die Umkehr der Steuerschuldnerschaft (Reverse-Charge) auf die
Lieferung von Mobilfunkgeraten und integrierten Schaltkreisen ausgeweitet, soweit das Entgelt
fur die jeweilige Lieferung mindestens 5.000 EUR betragt. Das Bundesfinanzministerium (BMF) hat-
te mit Schreiben vom 24.6.2011 zur Neuregelung Stellung bezogen. Praxistauglich war dieses
Schreiben jedoch nicht. Das BMF raumt selbst "Anwendungsprobleme” ein, die nun durch ein

weiteres Schreiben beseitigt werden sollen.

Neue Verwaltungsanweisung

Im Vergleich zur bisherigen Verlautbarung ergeben sich folgende wesentliche Neuerungen: CB-
Funkgerate und Walkie-Talkies gelten nicht als Mobilfunkgerate i. S. dieser Vorschrift. - Die Ab-
grenzung zwischen unverbauten (Reverse-Charge) und verbauten integrierten Schaltkreisen
(kein Reverse-Charge) wird préazisiert. - Aus Vereinfachungsgrinden kbnnen Gegenstande, die
unter die Zollposition 85423190 fallen, als integrierte Schaltkreise angesehen werden. - Lieferun-
gen stellen einen einheitlichen wirtschaftlichen Vorgang dar, der maRgeblich fir das Erreichen
der Grenze von 5.000 EUR ist, wenn sie im Rahmen eines einzigen Erfullungsgeschaftes ausgefuhrt
werden. Lieferungen aus einem Konsignationslager sowie aufgrund eines Rahmenvertrages, der
lediglich die Lieferkonditionen, nicht jedoch die zu liefernde Menge festlegt, gelten nicht als ein-
heitlicher wirtschaftlicher Vorgang. Dies gilt ebenso fur Sammellieferungen im Rahmen von dau-
erhaften Geschaftsbeziehungen, denen jedoch jeweils einzelne Erfullungsgeschéafte zugrunde
liegen. - Ist nicht klar, ob die Grenze von 5.000 EUR erreicht wird, kbnnen die Vertragspartner ver-

einfacht von der Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfangers ausgehen. Dies setzt allerdings
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10.

voraus, dass sich die Vertragspartner hieriiber einig sind und der Leistungsempfanger die Umsat-

ze auch korrekt versteuert.

Konsequenzen

Das BMF-Schreiben klart einen wesentlichen Teil der Fragen, die das erste Schreiben noch offen
lieR. Trotzdem tragt die Regelung nicht gerade zu einer Vereinfachung des Umsatzsteuergesetzes
(UStG) bei. Unternehmer, die mit den betroffenen Produkten handeln, muissen sich mit der Auf-

fassung der Finanzverwaltung auseinandersetzen.
Auslegung der Satzung einer Kommanditgesellschaft in Bezug auf Beschlussmehrheiten

Rechtslage

Uber das Zustandekommen eines Gesellschafterbeschlusses entscheidet die Auszahlung der
Stimmen. Nach dem GmbH-Gesetz bedarf es zur wirksamen Beschlussfassung grundsatzlich der
einfachen Mehrheit, die ausschliefllich nach der Zahl der abgegebenen glltigen Stimmen zu be-
stimmen ist. Diese kapitalgesellschaftsrechtlichen Grundséatze sind generell auch auf die Publi-
kumsgesellschaft in Form einer Kommanditgesellschaft (KG) anwendbar. Ist in einem Gesell-
schaftsvertrag einer Publikumsgesellschaft allerdings geregelt, dass Uber bestimmte Beschluss-
gegenstande die Mehrheit der anwesenden Stimmen entscheidet, bedeutet das fur die schriftli-
che Beschlussfassung, dass die an der Abstimmung teilnehmenden Gesellschafter malRgeblich

sind.

Sachverhalt

Der Klager ist Kommanditist der Beklagten, einem geschlossenen Immobilienfonds in der Rechts-
form einer KG. Der Gesellschaftsvertrag enthalt bestimmte Regelungen zur Beschlussfassung; fur
die dort genannten Gegenstande, u. a. auch die Anderung des Gesellschaftsvertrages, bedarf
es einer ¥ Mehrheit der anwesenden Stimmen. Alle anderen Beschlisse bedurfen der einfachen
Mehrheit der abgegebenen Stimmen. Im Jahr 2006 sollte in schrifticher Abstimmung tber die
Anderung des Gesellschaftsvertrages beschlossen werden. Dem Klager wurde sodann mitgeteilt,
die Beschlussantrage seien mit der erforderlichen Mehrheit angenommen worden. Hiergegen

wandte sich der Klager und begehrte die Feststellung der Nichtigkeit des Beschlusses.

Entscheidung

Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs wurden die angefochtenen Anderungsbeschliisse mit
der satzungsmagig festgelegten Stimmenmehrheit gefasst. Die entsprechende Regelung ver-
langt fur das Zustandekommen eines Beschlusses nicht die 75 %ige Mehrheit aller, sondern ledig-
lich der an der Abstimmung teilnehmenden Gesellschafter. Bei schriftlicher Beschlussfassung sind
unter "anwesenden" Stimmen nur die Gesellschafter gemeint, die sich an der schriftichen Ab-
stimmung beteiligen. Auch im schriftichen Verfahren besteht zwischen der Mehrheit der anwe-
senden (teilnehmenden) und der Mehrheit der abgegebenen Stimmen ein Unterschied. Denn

auch derjenige, der am schriftlichen Verfahren teilnimmt, kann sich der Stimme enthalten. Die
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Auslegung des Gesellschaftsvertrages ergab daher, dass die Mehrheit der anwesenden Stimmen
als Mehrheit aller teiinehmenden und nicht als Mehrheit der mit Ja oder Nein stimmenden Gesell-

schafter zu verstehen ist.

Konsequenz
Wie die Mehrheit bei Gesellschafterbeschlussen zu verstehen ist, bedarf der klaren Formulierung.

Gewollte inhaltliche Unterschiede sind deutlich im Gesellschaftsvertrag herauszuarbeiten.
Zur Offenlegung des "Hin- und Herzahlens"

Kernaussage

Im GmbH-Recht versteht man unter sog. "Hin- und Herzahlen" von Einlagen eine Umgehung der
Kapitalaufbringung. Diese liegt vor, wenn die Einlageleistung, wie von vornherein beabsichtigt,
"in Raten" (z. B. 2 Teilbetrage im Abstand von 1 bzw. 2,5 Monaten) an den Inferenten zurtickflief3t.
Der Gesellschafter ist nur dann von seiner Einlageverpflichtung befreit, wenn die Leistung durch
einen vollwertigen Ruckgewahranspruch gedeckt ist, der jederzeit fallig ist oder fallig gestellt
werden kann. Zu der im Aktienrecht verankerten Parallelvorschrift entschied das Oberlandesge-
richt (OLG) Stuttgart nun, dass die beschriebene Privilegierung eine Offenlegung der Vereinba-

rung gegentber dem Registergericht bei der Anmeldung erfordert.

Sachverhalt

Das zustandige Registergericht hatte den Beteiligten mitgeteilt, dass eine mit notariell beglaubig-
ter Urkunde gegentiber dem Gericht vorgenommene nachtragliche Offenlegung eines Hin- und
Herzahlens unzul&ssig sei, weil diese nicht mit der Erstanmeldung bzw. der Anmeldung Uber die
Kapitalerhohung verbunden war. Die hiergegen gerichtete Beschwerde blieb erfolglos. Das OLG
verwies die Sache aus formellen Griinden zur erneuten Entscheidung an das Registergericht zu-

rick.

Entscheidung

Im Rahmen des Verweisungsbeschlusses wies das Oberlandesgericht auf folgendes hin: wenn
der Anspruch der Aktiengesellschaft gegen den Aktionar auf Riickgewahr der Bareinlage wirk-
sam begrindet sowie vollwertig und jederzeit fallig sei, trete trotz eines "Hin- und Herzahlens"
(vereinbarter Rickgewabhr) Erfullung ein, sofern die Vereinbarung bei der Anmeldung gegenuber
dem Registergericht offen gelegt wurde. Die Offenlegung der Vereinbarung tiber die Einlagen-
rickzahlung hat daher jedenfalls bei der Erstanmeldung bzw. der Anmeldung Uber die Kapital-
erh6hung zu erfolgen. Die Nachholung einer unterlassenen Offenlegung ist allenfalls moglich, so-
lange die Gesellschaft bzw. die Kapitalerh6hung noch nicht im Handelsregister eingetragen ist.

Insoweit war die Entscheidung des Registergerichts nicht zu beanstanden.

Konsequenz

Neben dem Erfordernis, die Vereinbarung einer Einlagenrickgewahr beim Handelsregister offen-
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zulegen, ist weiterhin zu beachten, dass eine - grundsatzlich zul&assige - nachtragliche Zahlung
die fortbestehende Einlageschuld nur dann tilgt, wenn sich diese spatere Leistung eindeutig der

Einlageverbindlichkeit objektiv zuordnen l&sst.
Abgrenzung Betriebsstilllegung und -tbergang

Rechtslage

Verliert ein Arbeitgeber im Dienstleistungsbereich einen Auftrag an einen Konkurrenten und fuhrt
dieser den Auftrag nahtlos, mit im Wesentlichen gleichen Personen und gleicher Organisation
fort, dann kommt es von Seiten der (nicht ibernommenen) Arbeitnehmer regelmagig zum Streit.
Gestritten wird darliber, ob nicht ein Betriebsiibergang vorgelegen hat, der dazu fiihrt, dass
Kindigungen, die der ehemalige Auftragnehmer wegen des Auftragswegfalls ausgesprochen
hat, unwirksam wéaren. Zu dieser Abgrenzung zwischen Betriebsstillegung wegen Auftragsweg-
falls und Betriebsibergang wegen nahtloser Fortsetzung der Tatigkeit hat jungst das Landesar-

beitsgericht Dusseldorf entschieden.

Sachverhalt

Die Klager waren bei der Beklagten in dem spezialisierten Bereich der Flugzeuginnenreinigung
beschaftigt. Als die Beklagte den Auftrag einer Luftfahrtgesellschaft an ein Schwesterunterneh-
men verlor, kiindigte sie einigen Beschéaftigten (andere wurden von der Schwestergesellschaft
ubernommen), weil beim bisherigen Arbeitgeber mit dem Auftragswegfall der Bereich Flugzeu-
ginnenreinigung nicht mehr existiere. Die Klager gingen dagegen von einem Betriebsibergang

auf die Schwestergesellschaft aus.

Entscheidung

Das Gericht urteilte zugunsten der Klager und ging ebenfalls von einem Betriebstibergang auf
die Schwestergesellschaft aus. Dieser ergebe sich daraus, dass die Reinigungsauftrage nahtlos
und in gleicher Weise von der Schwestergesellschaft ausgefuhrt wirden, die Schwestergesell-
schaft einen wesentlichen Teil der Belegschaft ibernommen habe und die Arbeitsmethodik im

Wesentlichen gleich geblieben sei.

Konsequenz

Die Entscheidung zeigt die Abgrenzungslinie zwischen Betriebsstilllegung und Betriebsibergang.
Insbesondere im Bereich der Auftragsneuvergabe ist wesentliches Kriterium einer identitatswah-
renden Betriebsfortfiihrung die Ubernahme von wesentlichen Teilen der Stammbelegschatft.
Kommt dann noch hinzu, dass gleiche Arbeitsmethodik verwendet wird und es zu keiner Unter-

brechung der Tatigkeiten kommt, wird regelmagig ein Betriebsiibergang anzunehmen sein.
Keine Inlandsberatung durch auslandischen StB ohne Berufshaftpflichtversicherung

Kernaussage

Ein Steuerberater ist gesetzlich verpflichtet, eine Haftpflichtversicherung abzuschlieBen. Versto3t
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er hiergegen, muss er damit rechnen, dass die Steuerberaterkammer die Bestellung zum Steuer-
berater widerruft. Auch auslandische Steuerberatungsgesellschaften diurfen entsprechend ohne

Berufshaftpflichtversicherung nicht in Deutschland téatig werden.

Sachverhalt

Die Klagerin ist eine in GroBbritannien registrierte Private Limited Company (Ltd.) Wirtschafts- und
Steuerberatungsgesellschaft mit Niederlassungen in den Niederlanden und Belgien. Wegen
Vermogensverfalls widerrief die deutsche Steuerberaterkammer die Bestellung des vertretungs-
berechtigten "Directors" zum Steuerberater. Die Klagerin ist weder nach dem Steuerberatungs-
gesetz anerkannt, noch verfugt sie Uber eine Haftpflichtversicherung. Dennoch wurden von den
Niederlanden aus in Deutschland anséassige Steuerpflichtige von der Klagerin in Steuersachen
betreut. Das Finanzamt wies die Klagerin als Bevollmé&chtigte zuriick. Hiergegen richtete sich die

Klage, die der Bundesfinanzhof schliefllich als unbegrindet abwies.

Entscheidung

Das Finanzamt hat zu Recht die Bevollmachtigung zuriickgewiesen. Personen, die in einem Mit-
gliedstaat der EU beruflich niedergelassen sind und dort geschaftsmagig Hilfe in Steuersachen
leisten, sind zwar auch zur voribergehenden und gelegentlich geschaftsméafigen Hilfeleistung in
Steuersachen auf dem Gebiet der Bundesrepublik befugt. Bei ihrer Tatigkeit unterliegen sie aber
denselben Berufsregel wie die in Deutschland zu unbeschrankter Hilfeleistung in Steuersachen
befugten Personen (z. B. Wirtschaftsprifer, Steuerberater, Rechtsanwaélte). Hierzu gehort insbe-
sondere der Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung. Es steht auch nicht der unionsrechtlich
gewabhrleisteten Dienstleistungsfreiheit entgegen, wenn nach deutschem Recht der Abschluss
einer Berufshaftpflicht erforderlich ist. Denn die Regelung ist nicht diskriminierend und ist zum
Schutz der Verbraucher infolge der sich aus der Berufstatigkeit ergebenden Haftpflichtgefahren

dringend erforderlich.

Konsequenz

Das Urteil fugt sich in die bisherige Rechtsprechung ein. Die Mandanten waren anderenfalls po-
tentiellen Haftpflichtrisiken ausgesetzt, die deren Vermogensinteressen erheblich gefahrden
kénnten. Dieser Schutzgedanke muss selbstverstandlich auch in Bezug auf auslandische Gesell-

schaften Geltung erlangen.
Umfang des Markenschutzes in der EU

Kernproblem

Der Européaische Gerichtshof (EuGH) hat sich jingst damit befasst, ob Marks & Spencer durch
Benutzung von Schlusselwértern, die der Marke ihres Mitbewerbers Interflora entsprechen, im
Rahmen des Google-Referenzierungsdienstes eine der "Funktionen" dieser Marke beeintrachtigt

oder diese in unlauterer Weise ausgenutzt (Trittbrettfahren) hat.
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Sachverhalt

Interflora Inc., ein amerikanisches Unternehmen, betreibt ein weltweites Blumenliefernetz. Bei den
angeschlossenen Floristen konnen Bestellungen aufgegeben werden, die dann von dem Mit-
glied, das dem Lieferort am nachsten ist, ausgefuhrt werden. British Unit ist Lizenznehmerin von In-
terflora Inc.; Interflora ist eine nationale englische und eine Gemeinschaftsmarke. Die Marken
sind in der EU sehr bekannt. Marks & Spencer (M) ist eines der wichtigsten Einzelhandelsunter-
nehmen in England, das auch Blumen ausliefert und damit im Wettbewerb zu Interflora steht. Fur
den Google-Referenzierungsdienst wahlte M verschiedene Varianten des Wortes "Interflora” als
Schliusselworter, so dass bei der Benutzung dieses Wortes durch Google-User jedes Mal eine Wer-
beanzeige von M erschien. Interflora erhob daraufhin in England gegen M Klage wegen Verlet-

zung ihrer Markenrechte. Das englische Gericht legt die Frage dem EuGH vor.

Entscheidung

Der EuGH stellte fest, dass die herkunftshinweisende Funktion einer Marke unter folgender Vo-
raussetzung beeintrachtigt ist: fir einen normal informierten und angemessen aufmerksamen In-
ternetnutzer (Benutzer des Schliisselwortes) ist nicht oder nur schwer zu erkennen, ob die in der
Anzeige beworbenen Waren oder Dienstleistungen von dem Inhaber der Marke oder einem mit
ihm verbundenen Unternehmen oder vielmehr von einem Dritten stammen. Dagegen beein-
trachtigt die Benutzung eines mit einer fremden Marke identischen Zeichens im Rahmen eines In-
ternetreferenzierungsdienstes wie "AdWords" nicht die Werbefunktion der Marke. Das nationale
Gericht muss nun prifen, ob die Benutzung des mit der Marke Interflora identischen Zeichens
durch M die Moglichkeit von Interflora gefahrdet, einen Ruf zu wahren, der geeignet ist, Ver-

braucher anzuziehen und zu binden.

Konsequenz

Weiterhin stellte der EUGH fest, dass es als sog. Trittbrettfahren zu beurteilen sein kann, wenn oh-
ne "rechtfertigenden Grund" im Rahmen eines Referenzierungsdienstes Zeichen ausgewahlt
werden, die mit einer fremden bekannten Marke identisch oder ihr &hnlich sind. Dies kann insbe-
sondere fir Falle anzunehmen sein, in denen Werbende im Internet mittels Auswahl von Schlis-
selwdrtern, die bekannten Marken entsprechen, Waren zum Verkauf anbieten, die Nachahmun-

gen von Waren des Inhabers dieser Marken sind.
Aufldsung einer als GbR ausgestalteten Publikumsgesellschaft

Kernaussage

Nach Auflésung einer Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR) steht die Geschaftsfuhrung und
Vertretung allen Gesellschaftern gemeinschaftlich zu. Dies gilt auch fur eine als GbR ausgestalte-
te Publikumsgesellschaft. Abweichende Regelungen kénnen durch Gesellschaftsvertrag oder

durch Gesellschafterbeschluss getroffen werden.
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Sachverhalt

Die Klagerin ist eine Beteiligungs-Gesellschaft in Form einer GbR in Liquidation. Sie wurde mit dem
Zweck errichtet, sich nach der Verschmelzung einer GmbH auf eine AG an dem geplanten Bor-
sengang der AG zu beteiligen. Der Beklagte ist einer von ca. 3.400 Gesellschaftern. Er hatte seine
Genussrechtsbeteiigung an der GmbH aufgehoben und den Abfindungsanspruch in die Beteili-
gung bei der GbR eingebracht (sog. Genussrechtswandler). Sowohl die GmbH als auch die AG
wurden in der Folge insolvent. Eine Zahlung auf die eingebrachte Forderung erfolgte nicht. Auf
einer Gesellschafterversammlung der Klagerin sollte ein Liquidator bestimmt werden. Ein Be-
schluss wurde nicht gefasst. Die Klagerin, vertreten durch den Grindungsgesellschafter als "Liqui-
dator", verlangt von dem Beklagten die Zahlung des Nominalbetrages der eingebrachten Ge-

nussrechtsforderung. Die Klage hatte in keiner Instanz Erfolg.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof (BGH) bestatigte die Unzulassigkeit der Klage. Durch die Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens bei der AG konnte der Zweck der Klagerin nicht mehr erreicht werden. Sie war
daher aufzulésen. Die Auflosung hat grundsatzlich zur Folge, dass die einzelnen Gesellschaftern
verliehene Einzelgeschaftsfuhrungsbefugnis erlischt. Die Geschaftsfihrung und Vertretung steht
von der Auflésung an allen Gesellschaftern gemeinsam zu. Eine Ausnahme ergibt sich nur, wenn
im Gesellschaftsvertrag etwas Abweichendes geregelt ist oder ein entsprechender Gesellschaf-
terbeschluss gefasst wurde. Dies scheidet vorliegend aus. Eine entsprechende Anwendung von
gesetzlichen Vorschriften, wonach der Vorstand oder der Geschaftsfuhrer geborener Liquidator
ist, scheidet aus. Auch fir eine Publikumspersonengesellschaft fehlt es an einer Regelungsliicke,
da die Handlungsfahigkeit der Klagerin dadurch hergestellt werden kann, dass das Gericht aus

wichtigem Grund Liquidatoren bestellt.

Konsequenz

Anleger von Beteiligungsgesellschaften sollten im Falle der Auseinandersetzung der Personenge-
sellschaft prufen, ob die Gesellschaft noch ordnungsgeman vertreten ist. Hierbei finden die Ge-
sellschaftsvertrage und Beitrittserklarungen Berlicksichtigung. Ferner sind die Protokolle der Ge-

sellschafterversammiungen einzusehen.
Unangemessen niedrige Streitwertfestsetzung - Betrug?

Kernaussage

Anwalte mussen an einer sachgerechten Streitwertfestsetzung mitwirken. Tun sie dies nicht, kann
das Gericht den Streitwert so hoch festsetzen, dass Anwélte ihrer Mitwirkungspflicht im Rahmen
des Antrags auf Streitwertkorrektur nachkommen. Die vorherige Ansetzung eines zu geringen

Streitwerts kann als versuchter Betrug gewertet werden.

Sachverhalt

Die Parteien stritten vor dem Landgericht Dusseldorf Uiber eine Patentverletzung im Bereich der
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UMTS-Technik. Den maRgeblichen Gesamtumsatz der Beklagten bis zum voraussichtlichen Ablauf
des Klagepatents gab die Klagerin nach eigener Auswertung mit rund 2 Mrd. EUR an. Auf diesen
Betrag sollte die Beklage vorgerichtlich im Rahmen eines Vergleichsangebots einen Lizenzsatz
von 0,5 % (ca. 11,15 Mio. EUR) zahlen. Die Klagerin hat in ihrer Klageschrift den Streitwert mit 5
Mio. EUR angegeben. Das Landgericht hat den Streitwert auf 30 Mio. EUR geschatzt und festge-
setzt. Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Klagerin, die eine Herabsetzung des Streitwerts

auf 11,15 Mio. EUR begehrt.

Entscheidung

Das Oberlandesgericht (OLG) Dusseldorf hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Der Streitwert ist
vom Gericht nach freiem Ermessen festzusetzen. MalRgeblich ist das wirtschaftliche Interesse, das
die Klagerin mit der Klage objektiv verfolgt. Entscheidende Kriterien sind die bei Klageerhebung
noch gegebene Restlaufzeit des Klagepatents, Umsatz, GroRe und Marktstellung des Klagers. Un-
ter Berticksichtigung des mitgeteilten Umsatzes und eines Lizenzsatz von 1,5 % erschien der ge-
schatzte Streitwert als angemessen. Zugleich bestand gegentiber der Klagerin und ihren Prozess-
bevollmachtigten der Verdacht eines versuchten Betruges zu Lasten der Landeskasse. Nach Er-
fahrung des Senats stellt es eine regelméalige Praxis dar, dass beide Parteien kollusiv zulasten der
Landeskasse zusammenwirken, um mit einem niedrigen Streitwert Gerichtskosten zu sparen. Der
Grund hierfur liegt in der streitwertunabhangigen Abrechnung der Parteivertreter nach Stun-
densatzen. Durch die "eingesparten” Gerichtsgebihren steht den Anwalten ein weiterer Spiel-

raum fur die Abrechnung zusatzlichen eigenen Honorars zu.

Konsequenz

Es bleibt abzuwarten, ob das OLG straf- und berufsrechtliche Mallnahmen einleiten wird und ein
Strafgericht einen Betrug nachwiesen kann. Die Begrindung des OLG erscheint nicht nachvoll-
ziehbar und ist mit der gangigen anwaltlichen Praxis auch nicht in Einklang zu bringen. Soweit
der Klager obsiegt, wirde eine Kostenerstattung durch den unterlegenen Prozessgegner nur zu
einem entsprechend geringeren Teil erfolgen. Rechtsstaatlich bedenklich ist nach der Begrin-
dung auch, dass sich ein Anwalt mit dem Antrag auf Streitwertkorrektur stets der Gefahr des Be-

trugsversuchs aussetzen kann.
Formelle Anforderungen bei Betriebsratswahl sind hoch

Kernfrage

Die Wahlen zum Betriebsrat erfolgen grundséatzlich in geheimer Wahl. Zustandig fir die Durchfuh-
rung der Wahlen (Organisation, Bekanntmachung, Durchfuhrung, Auszahlung etc.) ist der eben-
falls zu wahlende Wahlvorstand. Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg hatte Uber die
Einhaltung des Erfordernisses einer geheimen Wahl zu entscheiden, weil der Wahlvorstand keine

Wahlumschlage zur Verfligung gestellt hatte.



SOMMER & SOMMER - Steuerberatung - Rechtsberatung

Seite 32 von 38

18.

Sachverhalt

Im Rahmen der geheimen Betriebsratswahl wurde in einem Unternehmen ein Betriebsrat neu
gewahlt. Dabei entsprach der Wahlzettel zum einen nicht der Vorschlagsliste, zum anderen stell-
te der Betriebsrat keine Wahlumschlage zur Verfugung, in denen die Wahlzettel hatten abgege-
ben werden kdnnen. Die Betriebsratswahl wurde von verschiedenen Arbeithehmern angefoch-

ten.

Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht hielt die Betriebsratswahl ebenfalls fur unwirksam. Unabhangig davon,
ob der Wahlzettel auch formal der Vorschlagsliste entsprechen musse, sei das Nicht-zur-
Verfugung-stellen von Wahlumschlagen ein solch gravierender VerstoR gegen die Regelungen

zur geheimen Wahl, dass diese nicht mehr gewahrleistet war.

Konsequenz

Die Entscheidung zeigt die Bedeutung der formellen Anforderungen an Betriebsratswahlen. Weil
diese geheim erfolgen missen, muss der Wahlvorstand letztendlich sicherstellen, dass die ge-
heime Stimmabgabe auch gewé&hrleistet ist. Im Ergebnis sind insoweit an eine Betriebsratswabhl

keine anderen Anforderungen zu stellen wie an eine Bundestagswabhl.
Arbeitsaltersgrenze bei Piloten ist europarechtswidrig

Kernfrage

Gesetze, Tarifvertrdge und/oder Arbeitsvertrage kdnnen Altersgrenzen vorschreiben, deren Errei-
chen zum Ende einer (bestimmten) Beschaftigung fuhrt. Insbesondere gilt dies fur gefahrintensive
Tatigkeitsbereiche. Gleichzeitig verbieten europaische wie nationale Richtlinien bzw. Gesetze die
Diskriminierung wegen Alters. Der Europaische Gerichtshof hatte nunmehr Uber die Zulassigkeit
einer deutschen Tarifvertragsregelung unter européaischem Recht zu entscheiden, nach der die

Arbeitsverhaltnisse des Cockpit-Personals mit Erreichen des 60. Lebensjahres enden.

Sachverhalt

Die Tarifvertrage der Fluggesellschaft Lufthansa sehen vor, dass die Arbeitsvertrage des Cockpit-
personals, also insbesondere der Piloten, mit Erreichen des 60. Lebensjahres automatisch enden.
Hiergegen hatten mehrere Piloten wegen Altersdiskriminierung geklagt und die Fortsetzung ihrer

Arbeitsverhaltnisse verlangt.

Entscheidung

Der Europaische Gerichtshof entschied auf die Vorlage des Bundesarbeitsgerichts hin zugunsten
der Piloten. Zwar seien Diskriminierungen wegen Alters dort zu rechtfertigen, wo Tatigkeiten ge-
wisse kOrperliche Fahigkeiten erforderten, die mit dem Alter regelmé&gig nachlielfen. Ferner sei
eine Diskriminierungen wegen Alters dann zu dulden, wenn sie aufgrund nationaler Gesetzge-

bung zur Wahrung der 6ffentlichen Sicherheit notwendig sei. Vor diesem Hintergrund sei die tarif-
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vertragliche Regelung isoliert betrachtet sogar zu rechtfertigen. Allerdings sehen die aulertarifli-
chen und internationalen Regelungen eine Altersgrenze von 65 Jahren vor, so dass ein generel-
les Tatigkeitsverbot (= Beendigung des Arbeitsverhaltnisses) unverhaltnismalig und nicht zu recht-

fertigen sei.

Konsequenz

Der Européaische Gerichtshof kippt mit seiner Entscheidung eine dem Grunde nach rechtmaRige
tarifvertragliche Regelung, weil sie im Kontext zu gleichartigen Regelungen im auliertarifichen
Bereich diskriminierend ist. Damit erweitert das Gericht die Angriffsmoglichkeiten gegen tarifver-

tragliche Regelungen, wenn parallel "bessere" Regelungen auf dem freien Markt bestehen.
Leistungsklage ausgeschiedener Gesellschafter wg. Abfindungsanspriichen zulassig?

Kernaussage

Das Ausscheiden eines Gesellschafters aus einer Personengesellschaft fuhrt grundsatzlich zu einer
Durchsetzungssperre, wonach seine Anspriiche gegen die Gesellschaft und die Gesellschafter
nicht mehr einzeln klageweise geltend gemacht werden kdnnen. Diese sind vielmehr als un-
selbststandige Rechnungsposten in die Schlussrechnung aufzunehmen. Die vertragliche Verein-
barung der Falligkeit der Abfindungsraten begrindet keine Abweichung von der Durchsetzungs-

sperre.

Sachverhalt

Der Klager war als Steuerberater mit den Beklagten als Rechtsanwélten in einer Uberdrtlichen So-
zietat in der Rechtsform einer Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR) verbunden. Der Gesell-
schaftsvertrag enthielt hinsichtlich des Ausscheidens eines Gesellschafters aus der Gesellschaft
eine Regelung, wonach diesem ein Abfindungsanspruch in Hohe seines Anteils am tats&chlichen
Kanzleiwert - bemessen hach dem Umsatz des vorangegangenen Kalenderjahres - zustand. Die
Abfindung sollte in 5 gleichen Jahresraten, jeweils falig am 1.1. des auf das Ausscheiden folgen-
den Kalenderjahres, zahlbar sein. Nach seinem Ausscheiden berechnete der Klager seinen Ab-
findungsanspruch und machte diesen klageweise geltend. Die Beklagten bestritten die Hohe
und die Durchsetzbarkeit des Anspruchs und rechneten hilfsweise mit Gegenforderungen auf.

Das Oberlandesgericht (OLG) gab der Klage im Wesentlichen statt.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof hob das Urteil auf und verwies den Rechtsstreit zuriick, denn das OLG héat-
te sich mit den Gegenansprichen der Beklagten befassen missen. Die Auflésung einer GbR,
ebenso wie das Ausscheiden eines Gesellschafters, hat grundsatzlich zur Folge, dass gegenseiti-
ge Anspriiche nicht mehr selbststindig im Wege einer Zahlungsklage durchgesetzt werden kén-
nen. Erforderlich ist die Erstellung einer Auseinandersetzungsrechnung, deren Saldo ergibt, wer
von wem noch etwas zu fordern hat. Fur die Geltendmachung von Einzelansprichen bedarf es

einer klaren gesellschaftsvertraglichen Regelung. Die Bestimmung der Falligkeit der Abfindungs-



SOMMER & SOMMER - Steuerberatung - Rechtsberatung

Seite 34 von 38

20.

raten begriindet keine Selbststandigkeit der Einzelanspriiche. Sie fuhrt nur dazu, dass nach Fallig-
keit auf Leistung geklagt werden kann. Im Rahmen dieser Zahlungsklage hat eine Saldierung der

gegenseitigen Anspriiche zu erfolgen.

Konsequenz

Im Gesellschaftsvertrag einer Personengesellschaft sind klare Regelungen uber die Art der Abfin-
dung, deren Berechnung und deren Zahlungskonditionen zu treffen. Bei Freiberuflersozietaten
sind weitergehende Bestimmungen zur Anrechung bzw. zum Ausgleich bei der Mithnahme von

Mandanten zu vereinbaren.
Betriebsiibergang bei Zwangsverwaltung eines Grundstticks?

Kernaussage

Kundigt der Zwangsverwalter eines Grundsticks den Pachtvertrag tiber ein auf dem Grundstiick
betriebenes Hotel und fiihrt er den Hotelbetrieb dann selbst weiter, so liegt ein Betriebsibergang
vom friiheren Pachter auf den Zwangsverwalter vor. Dies entschied kirzlich das Bundesarbeits-
gericht (BAG).

Sachverhalt

Die Klagerin war in dem von einer GmbH betriebenen Hotel als Hausdame beschéaftigt. Die
GmbH hatte das Hotel von der Grundstiickseigentiimerin, einer weiteren GmbH, gepachtet.
Aufgrund von Zwangsvollstreckungsmafnahmen gegen diese GmbH wurde der Beklagte durch
gerichtlichen Beschluss zum Zwangsverwalter des Grundstiicks bestellt. Nachdem er wegen
Pachtzinsrickstanden den Pachtvertrag mit der hotelbetreibenden GmbH gekindigt und die
Zwangsraumung gegen diese durchgefuhrt hatte, fuhrte er den Hotelbetrieb selbst weiter. Zu
diesem Zwecke schloss er mit allen Mitarbeitern auRer der Klagerin neue Arbeitsvertrage. Die
Klagerin erhob daraufhin Klage auf Feststellung, dass ihr Arbeitsverhaltnis mit der GmbH auf den
Beklagten ibergegangen sei. Das Landesarbeitsgericht wies die Klage ab. Mit ihrer Revision hat-

te die Klagerin vor dem BAG Erfolg.

Entscheidung

Das Arbeitsverhaltnis der Klagerin mit der nunmehr zwangsverwalteten GmbH war auf den Be-
klagten ibergegangen. Das Gesetz bestimmt den Ubergang bestehender Arbeitsverhaltnisse,
wenn ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschéaft auf einen anderen Inhaber Ubergeht.
Ausreichend dazu ist auch die bloRe Fortfiihrung des Gewerbebetriebs ohne ausdruckliche Zu-
stimmung des Schuldners, weil bereits eine entsprechende Willensbekundung des Zwangsverwal-
ters im Zusammenhang mit der Anordnung der Zwangsverwaltung ausreicht. Ein Betriebsuber-
gang von dem friiheren Pachter des Hotels auf den Zwangsverwalter, der den Hotelbetrieb fort-
fuhrt, scheitert deshalb hier nicht daran, dass die Zwangsverwaltung und die Bestellung des
Zwangsverwalters durch einen Beschluss des Amtsgerichts angeordnet und das Betreiben des

Hotels durch den Zwangsverwalter vom Vollstreckungsgericht genehmigt worden war.
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21.

Konsequenz

Die Kuindigung des Pachtvertrags mit dem friilheren Pachter und die sich daran anschlieBende
Fortfilhrung des Hotelbetriebs durch den Zwangsverwalter ist ein Ubergang des Hotelbetriebs
"durch Rechtsgeschaft"i. S. d. gesetzlichen Bestimmungen zum Betriebstibergang. Die Entschei-
dung zeigt, dass an das Vorliegen der Voraussetzung "durch Rechtsgeschaft" kein hohen Anfor-
derungen zu stellen sind: selbst bei Fehlen einer Willensbekundung des Schuldners zur Betriebs-

fortfiilhrung kann ein Ubergang gegeben sein.
Arbeitgeber hat nicht immer Anspruch auf Ersatz von Detektivkosten

Kernaussage

Ist ein Arbeithnehmer wahrend des laufenden Kindigungsschutzverfahrens einer anderen Be-
schaftigung nachgegangen und deckt ein vom Arbeitgeber beauftragter Detektiv dies auf,
muss der Arbeitnehmer die Detektivkosten nicht zwangslaufig ersetzen. Das Landesarbeitsgericht
Hamm entschied kirzlich, dass eine Ersatzpflicht jedenfalls dann ausscheidet, wenn sich die
Uberwachung des Arbeitnehmers auf einen Zeitraum erstreckte, fur den dieser keine Anspriiche

geltend macht.

Sachverhalt

Der beklagte Arbeithehmer war von Februar bis August 2009 als Kraftfahrer fur den klagenden
Arbeitgeber tétig. Der Arbeitgeber sprach im August 2009 eine Anderungskiindigung aus, gegen
die der Arbeitnehmer Kiindigungsschutzklage erhob. Er forderte im Laufe des Verfahrens auch
Arbeitsentgelt fir den Zeitraum von September bis Dezember 2009 ein. Nachdem der Arbeitge-
berim Mai 2010 insgesamt 7 fristlose Kiindigungen aussprach, schlossen die Parteien im Juli 2010
einen Vergleich, nach dem das Arbeitsverhaltnis Ende August 2009 endete und der Arbeitneh-
mer eine Abfindung in H6he von 4.400 EUR erhielt. Der Arbeitgeber hatte den Arbeitnehmer im
Mai und Juni 2010 durch Detektive Gberwachen lassen und hierfur rd. 21.000 EUR gezahlt. Der
Arbeitgeber trug im Prozess vor, die beauftragten Detektive hatten festgestellt, dass der Arbeit-
nehmer im Mai und Juni 2010 einer anderweitigen Beschéaftigung nachgegangen sei. Dies hatte
der Arbeitnehmer vor Abschluss des gerichtlichen Vergleichs wahrheitswidrig verneint. Der Ar-
beitgeber verlangte Erstattung der Detektivkosten und Auskunft dartiber, welche Einkunfte der

Arbeithehmer erzielt habe. Er blieb in allen Instanzen erfolglos.

Entscheidung

Schon das Arbeitsgericht hatte ausgefiihrt, der Arbeitnehmer sei einer vorsatzlichen Pflichtverlet-
zung nicht tberfuhrt worden; die Hohe der Detektivkosten stehe auch in keinem angemessenen
Verhaltnis zum befirchteten Schaden. Der Arbeitgeber benédtige keine Auskunft iber die H6he
etwaiger Einkuinfte, da er die Abfindung nach den Angaben der Lohnsteuerkarte berechnen
konne. Fir das Landesarbeitsgericht war weiterhin maRgeblich, dass sich die Uberwachung

durch die Detektive auf einen Zeitraum erstreckte, fur den der Arbeitnehmer im vorhergehenden
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Kindigungsschutzprozess keine Anspriche geltend gemacht hatte. Es war auch nicht ersichtlich,

dass es in Bezug auf diese Zeitspanne zu einer Erweiterung des Vorprozesses gekommen ware.

Konsequenz
Ein Anspruch des Arbeitgebers gegen den Arbeithehmer auf Erstattung von Detektivkosten
kommt nur dann in Betracht, wenn die arbeitnehmerseitig geltend gemachten Anspriiche nicht

in den Zeitraum der Uberwachung fallen.

GmbH-Gesellschafter/-Geschaftsfiihrer

1. Bilanzierung eines "Bearbeitungsentgelts" flr einen Kredit

Kernaussage
Fur ein vom Darlehensnehmer bei Abschluss des Kreditvertrags zu zahlendes "Bearbeitungsent-
gelt"ist kein aktiver Rechnungsabgrenzungsposten zu bilden, wenn das Entgelt im Falle einer vor-

zeitigen Vertragsbeendigung nicht (anteilig) zurickzuerstatten ist.

Sachverhalt

Eine GmbH, deren Unternehmensgegenstand der Handel mit Mobeln und Einrichtungsgegen-
stinden ist, hatte zur Finanzierung ihres Mobelhauses im Jahr 2001 3 Darlehen mit einer Zinsfest-
schreibung aufgenommen. Es musste ein einmaliges, nicht laufzeitabhangiges Bearbeitungsent-
gelt von 4 % der Darlehensvaluta entrichtet werden. In ihrer Gewinnermittiung beantragte die
GmbH den Ansatz der Bearbeitungsentgelte als sofort abziehbare Betriebsausgaben. Das Fi-
nanzamt war der Auffassung, die Bearbeitungsentgelte seien auf der Basis der Gesamtlaufzeiten
der Darlehen abzugrenzen und legte aktive RAP zugrunde. Die hiergegen gerichtete Klage wies

das Finanzgericht ab.

Entscheidung

Im Rahmen der Berufung hatte der Bundesfinanzhof (BFH) zu entscheiden, ob das Bearbeitungs-
entgelt Aufwand "fur eine bestimmte Zeit nach dem Abschlussstichtag" darstellte. Der Vorleis-
tungscharakter ist zu bejahen, wenn der Empfanger die Leistung bei vorzeitiger Vertragsbeendi-
gung zeitanteilig zurtickzuzahlen hat. Darf der Empfanger die Zahlung hingegen im Falle der vor-
zeitigen Vertragsbeendigung behalten, ist das jedenfalls ein gewichtiges Indiz gegen die Zeit-
raumbezogenheit der Gegenleistung. In dem zu entscheidenden Fall konnte die zu Vertragsbe-
ginn geleistete Zahlung nicht mehr anteilig zurickgefordert werden, so dass die Zahlung grund-
satzlich nicht aktiv abzugrenzen war. Etwas anderes gilt in diesem Fall jedoch, wenn das Dauer-
schuldverhaltnis auf mehrere Jahre zu festen Bedingungen abgeschlossen ist und nur aus wichti-

gem Grund gekundigt werden kann und wenn konkrete Anhaltspunkte dafir fehlen, dass die
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Vertragsparteien dieser Moglichkeit mehr als eine rein theoretische Bedeutung beigemessen

haben.

Konsequenz

Mit diesem Urteil grenzt der BFH die unterschiedliche Behandlung der Bearbeitungsentgelte von-
einander ab und lasst im Falle einer vorzeitigen Vertragsbeendigung ohne anteilige Ruckzahlung
des Entgeltes den Ansatz als sofort abzugsfahige Betriebsausgabe grundséatzlich zu. Im Einzelfall

ist auf die vertraglich vereinbarten Kiindigungsmaglichkeiten der Darlehen abzustellen.

2.  Haftung der handelnden Personen bei Vorrats- und Mantelgesellschaft

Rechtslage

Bei der Verwendung einer Vorratsgesellschaft oder eines gebrauchten GmbH-Mantels sind die
Grundungsvorschriften des GmbH-Gesetzes sowie die Vorschriften der registergerichtlichen Kon-
trolle entsprechend anzuwenden. Die Geschaftsfuhrer haben bei der Anmeldung der "(Re-) Vita-
lisierung" zu versichern, dass die Stammeinlagen erbracht sind und zu ihrer freien Verfligung ste-
hen. Nicht nur die Griindungs- und Handelndenhaftung, sondern auch die Unterbilanz- oder
Vorbelastungshaftung ist zu beachten. Die Haftung im Stadium der wirtschaftlichen Neugrin-

dung ist zeitlich begrenzt durch die Offenlegung gegenuber dem Handelsregister.

Sachverhalt

Der Beklagte ist Geschaftsfuhrer einer GmbH, die am 25.10.2006 als Vorratsgesellschaft ins Han-
delsregister eingetragen wurde. Bereits am 10.10.2006 wurden die Geschaftsanteile der Gesell-
schaft tbertragen. Zugleich wurden der Unternehmensgegenstand, die Firma und der Gesell-
schaftssitz geandert, der GeschaftsfUhrer abberufen und der Beklagte zum neuen Geschaftsfuh-
rer bestellt. Der Beklagte meldete diese Anderungen am gleichen Tag beim Handelsregister an
und versicherte, dass das Stammkapital vorhanden sei und sich in seiner freien Verfigungsge-
walt befinde. Eine Eintragung dieser Anmeldung unterblieb. Im Jahr 2007 erbrachte die Klagerin

Leistungen fur die GmbH, deren Bezahlung sie vom Beklagten personlich begehrt.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat eine Haftung des Beklagten abgelehnt. Im Falle einer wirt-
schaftlichen Neugriindung durch die Verwendung einer Vorratsgesellschaft oder die Aktivierung
eines leeren "GmbH-Mantels" kommt eine AuBenhaftung als Handelndenhaftung nur dann in Be-
tracht, wenn die Geschéfte vor Offenlegung der wirtschaftichen Neugrindung aufgenommen
wurden, ohne dass dem alle Gesellschafter zugestimmt haben - etwa weil die Geschéaftsfuhrer
ihre Vertretungsmacht tiberschritten haben. Waren im Zeitpunkt der Offenlegung der wirtschaft-
lichen Neugriindung die Angaben des Geschéaftsfuhrers hinsichtlich des Stammkapitals falsch,

kann ebenfalls eine entsprechende Haftung ausgeldst werden. Beide Haftungstatbestdnde hat
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der BGH im vorliegenden Fall verneint. Im Ubrigen fehlte es an einer wirtschaftlichen Neugriin-
dung, da die Anderungen bereits vor Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister beschlossen

und auch vollzogen wurden.

Konsequenz

Das Urteil fugt sich in die bisherige Rechtsprechung des BGH zur Vorratsgrindung und zum Man-
telkauf ein. Eine Abgrenzung der wirtschaftlichen Neugrindung von einer Umstrukturierung kann
im Einzelfall problematisch sein, insbesondere dann, wenn weder eine vollstandige Vermogens-

losigkeit der GmbH vorliegt, noch das Unternehmen géanzlich eingestellt wurde.

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

wenden.

Mit freundlichen Griuflen

Blro SOMMER & SOMMER



