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Privatbereich

1.

Neue Muster fiir Zuwendungsbestatigungen

Einfiihrung

Durch das Gesetz zur weiteren Starkung des burgerschaftlichen Engagements vom 10.10.2007 wurden
ruckwirkend zum 1.1.2007 weite Bereiche des Spendenrechts reformiert. In der Folge haben sich die
rechtlichen Voraussetzungen zur Ausstellung von Zuwendungsbestatigungen geandert.

Verwaltungsanweisung

Die Einkommensteuerdurchfiihrungsverordnung (EStDV) schreibt fest, dass Zuwendungen auf der
Grundlage eines amtlich vorgeschriebenen Vordrucks auszustellen sind. Die bisherigen Muster stammen
aus dem Jahr 1999. Aufgrund der materiellen Anderungen des Spendenrechts entsprechen die bisheri-
gen Muster nicht mehr dem aktuellen Spendenrecht. Das Bundesfinanzministerium hat daher neue Mus-
ter veréffentlicht, die fiir Zuwendungen ab dem 1.1.2007 zu verwenden sind. In einer Ubergangszeit (bis
zum 30.6.2008) wird es von Seiten der Finanzverwaltung nicht beanstandet, wenn die bisherigen Muster
weiterverwendet werden. Die erforderlichen redaktionellen Anpassungen kdnnen von der Kérperschaft
(Spendenempfanger) selbststandig vorgenommen werden.

Die jetzt veroffentlichten Muster sehen die Bescheinigung einer einzelnen Zuwendung vor. Die Moglich-
keit sog. Sammelbestatigungen (z. B. die Bestatigung der Zuwendungen fir ein Kalenderjahr) zu erstel-
len bleibt bestehen.

Konsequenz
Bei der Verwendung der neuen Muster (aber auch bei der Verwendung der bisherigen Muster) ist insbe-
sondere Folgendes zu beachten:

Der geforderte Zweck ist nicht mehr aus der Anlage 1 der EStDV zu entnehmen. Die Zuwendungs-
bestatigungen missen auf die korrekte Katalognummer des § 52 Absatz 2 Satz 1 AO verweisen.
Auch Zuwendungen in das Grundstockvermdgen von gemeinnitzigen Stiftungen nach dem ersten
Grundungsjahr sind beglnstigt. Daher entfallt der einschrankende Hinweis in der Zuwendungsbesta-
tigung von Stiftungen.

Ebenso entfallt die Bestatigung des ,besonderen” Spendenhdchstbetrages von 20.450 EUR fir
Spenden an Stiftungen.
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Die Differenzierung in unterschiedliche Spendenzwecke und daraus abgeleitet die Anwendung un-
terschiedlicher Hochstgrenzen (5 % und 10 % des Gesamtbetrags der Einkinfte) ist entfallen. Eine
Einschrankung, soweit eine konkrete Zuordnung der Zuwendung nicht moéglich war, ist nicht mehr er-
forderlich.
weiterhin Mitgliedsbeitrage nur eingeschrankt als Zuwendung abzugsfahig sind.
Aus dem Wahlrecht des Spenders (im Rahmen seiner Steuererklarung gegenuber dem fur ihn zustandi-
gen Veranlagungs-Finanzamt), fur Zuwendungen des Jahres 2007 noch zur Anwendung des bisherigen
§ 10b Absatz 1 EStG zu optieren, ergeben sich keine Besonderheiten.

Bisher bereits im Jahr 2007 fir Zuwendungen aus dem Jahr 2007 ausgestellte Zuwendungsbestatigun-
gen sind wohl nicht mehr durch die Kérperschaft (Spendenempfénger) zu berichtigen.

Eine weitere Vereinfachung ist die Anhebung der Grenze fur den vereinfachten Nachweis von 100 EUR
auf 200 EUR. Der von der Korperschaft fur den vereinfachten Nachweis herzustellende Beleg ist an die
neue Betragsgrenze und die weiteren Anderungen des Spendenrechts anzupassen.

2. Finanzamt darf Arbeitsagentur informieren

Kernproblem

Bezieher von Arbeitslosengeld durfen nur eingeschrankt nebenbei arbeiten. Verdienen sie monatlich
mehr als 165 EUR, wird das Arbeitslosengeld entsprechend gekurzt. Das Finanzamt darf Daten, die es
durch die Steuererklarung oder eine Betriebsprifung erfahren hat, an die Arbeitsagentur weitergeben.

Rechtslage
Jeder Finanzbeamte muss das Steuergeheimnis wahren. Er darf die Verhaltnisse eines anderen, die ihm
in Austibung seines Amts bekannt werden, nicht unbefugt offenbaren oder verwerten.

Verfligt das Finanzamt jedoch Uber Daten, die dazu dienen kdnnten, Straftaten oder den unrechtmafi-
gen Bezug von offentlichen Mitteln (z. B. Arbeitslosengeld) aufzudecken, findet das Steuergeheimnis in-
soweit keine Anwendung. Diese Daten durfen behdrdenintern weitergegeben werden.

Entscheidung

Der Klager hatte in mehreren Jahren Arbeitslosengeld erhalten. Im Rahmen einer Betriebsprifung stellte
das Finanzamt fest, dass er in diesen Jahren sowohl freiberufliche als auch gewerbliche Einklnfte erziel-
te. Es beabsichtigte, die Daten der Arbeitsagentur weiterzugeben. Der Klager versuchte, die Datenwei-
tergabe auf dem Klageweg zu untersagen.

Der Bundesfinanzhof hat entschieden, dass die Mitteilung der Daten an die Arbeitsagentur rechtmafig
ist. Das Finanzamt ist vor Weitergabe der Daten auch nicht verpflichtet, zu Gberprifen, ob Uberhaupt ein
Missbrauchstatbestand vorliegt. Erst die Behoérde, die die Daten erhalt, muss entscheiden, ob sie ein
Verfahren zur Uberpriifung einleitet.

Der Klager behauptete aulerdem, die die Weitergabe der Daten ermdglichende Vorschrift sei verfas-
sungswidrig, weil sie gegen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung verstol3e. Der Bundesfi-
nanzhof entschied dagegen, dass das Recht auf informationelle Selbstbestimmung gegeniber dem All-
gemeininteresse, dass Sozialleistungen nicht unrechtmafig in Anspruch genommen werden, nachrangig
ist. Die Vorschrift ist daher verfassungsgemaf.

Konsequenz

Der Bundesfinanzhof propagiert mit diesem Urteil nicht den ,glasernen Birger”. Im Gegenteil, eine ver-
nunftige Kontrolle der Vergabe von &ffentlichen Mitteln liegt im allgemeinen Interesse. Der behdrdenin-
terne Austausch ohnehin vorhandener einschlagiger Daten ist sinnvoll und vermeidet zusatzliche Verwal-
tungskosten im 6ffentlichen Haushalt.

3. Erben kénnen Zuwendungen ggf. vom nichtehelichen Partner zuriickverlangen
Kernfrage/Rechtslage
Zuwendungen zwischen Ehegatten stellen, auch wenn es hieriber keine ausdricklichen Absprachen
gibt, regelmafig ehebedingte Zuwendungen dar, die von dem Ehegatten gegentiber den Erben bzw.
dem Nachlass nicht auszugleichen sind. Insoweit wird unterstellt, dass die Leistungen des einen Ehegat-
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ten durch Leistungen des anderen Ehegatten Uber die Ehe hinweg ausgeglichen werden, so dass ein
Ausgleichsanspruch regelmafig nicht entstehen kann. Bei nichtehelichen Lebensgemeinschaften, die
der Ehe nicht gleichgestellt sind und auch rechtlich nicht gleich behandelt werden (anders als eingetra-
gene Lebenspartnerschaften), gilt diese Ausgleichsfiktion nicht. Das heil3t, existiert keine ausdruckliche
Vereinbarung dariber, wozu die Zuwendung des einen Partners dient, oder dass ein Ausgleich nicht er-
folgen soll, kann auch dann nicht angenommen werden, dass Leistungen des anderen Partners die Zu-
wendung kompensieren, wenn die nichteheliche Lebensgemeinschaft Uber einen langeren Zeitraum
hinweg besteht. Uber die Ausgleichspflicht des in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft lebenden
Partners gegenuber den Erben des anderen Partners hinsichtlich einer Zuwendung, die der andere ge-
leistet hatte, hatte nunmehr der Bundesgerichtshof zu entscheiden.

Entscheidung

Der Klager hatte die ehemalige Lebensgefahrtin seines Vaters auf Rickzahlung von 39.000 EUR in
Anspruch genommen, die der Vater vor seinem Tod an die Lebensgefahrtin Gberwiesen hatte. Die be-
klagte Lebensgefahrtin hatte sich damit verteidigt, dass sie mit dem Vater in einer nichtehelichen Bezie-
hung gelebt, mit ihm gemeinsam ein Unternehmen aufgebaut und ihm hierzu Darlehen zur Verfigung
gestellt habe. Darliber hinaus habe sie den Vater lange Zeit hinweg gepflegt. Die Zuwendung sei daher,
entweder als Darlehensriickzahlung, Entgelt flr geleistete Dienste, als Anstandsschenkung oder als Mi-
schung aus allen vorgenannten Aspekten anzusehen und nicht zu erstatten. Nachdem das Landgericht
die Klage abgewiesen hatte, gab das Oberlandesgericht der Klage mit der Begriindung statt, der beklag-
ten Lebensgefahrtin sei es nicht gelungen, einen Rechtsgrund fur die Zuwendung darzulegen. Zwar hob
der Bundesgerichthof die Entscheidung des Oberlandesgerichts auf, weil die Tatsachenfeststellung dort
nicht ausgereicht hatte, in seiner Entscheidungsbegriindung machte der Bundesgerichtshof aber deut-
lich, dass es grundsétzlich einer besonderen Vereinbarung bedarf, wenn die Leistungen der nichteheli-
chen Partner untereinander als ausgeglichen angesehen werden sollen.

Konsequenz

Die Entscheidung birgt erhebliche Risiken fir Partner nichtehelicher Lebensgemeinschaften. Aus Si-
cherheitserwagungen wird man raten mussen, Zuwendungen nachweisbar unter Vereinbarung eines be-
sonderen Zwecks oder unter Ausschluss der Ausgleichspflicht auszufiihren, oder die Zuwendungen
durch eine testamentarische Regelung abzusichern.

4. ,Private” Sonder-Betriebsausgabe fiir Pkw trotz Sachbezugs?

Kernproblem

Nutzt ein Unternehmer ein betriebliches Fahrzeug auch fur Privatfahrten, so hat er sich den daraus er-
gebenden privaten Nutzungsvorteil gewinnerhdhend zurechnen zu lassen. Hierbei l1asst das Gesetz zwei
Ermittlungsmethoden zu: Entweder es wird ein Fahrtenbuch gefiihrt oder alternativ pauschal nach der
s0g. 1 %-Regelung ein Privatanteil von monatlich einem Prozent des Listenpreises des Fahrzeugs un-
terstellt (ggf. zuzlglich Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstatte). Mit der Anwendung der 1 %-
Regelung soll es nach haufiger Argumentation der Finanzverwaltung wegen der pauschalen Erfassung
der Nutzungsentnahme auch nicht mdéglich sein, weitere Kosten (z. B. Garagenmiete) hiervon zum Ab-
zug zu bringen. In einem vor dem FG Berlin-Brandenburg ausgetragenen Fall hatte ein Gesellschafter
einer Personengesellschaft sein Dienstfahrzeug in einer von seiner Ehefrau entgeltlich angemieteten Ga-
rage untergebracht. Das Finanzamt lehnte den Abzug der Betriebsausgaben ab.

Bisherige Rechtsprechung

Das FG Munchen hatte in einem ahnlich gelagerten Fall, nur bezogen auf einen Arbeitnehmer, die Auf-
fassung der Finanzverwaltung bestétigt. Der Senat begriindete dies damit, dass die H6he der Einnah-
men aus einer Dienstwagengestellung bei Anwendung der 1 %-Methode davon unabhangig sei, in wel-
chem Umfang die typischerweise mit der Nutzung eines Pkw unmittelbar entstehenden Kosten vom Ar-
beitgeber oder vom Arbeithehmer getragen werden. Wenn einzelne dieser Kosten beim Arbeitnehmer (je
nach der Person des Aufwandstragers) entweder als Werbungskosten oder als zusatzlich zu erfassende
Einnahmen zu bertcksichtigen waren, stinde dies im Widerspruch zu dem mit der Pauschalierung an-
gestrebten Zweck. Dagegen liegt nach der Auffassung des BFH steuerfreier Auslagenersatz vor, wenn
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der Arbeithehmer den Dienstwagen in einer von ihm angemieteten Garage unterstellt und sich vom Ar-
beitgeber die Garagenmiete erstatten 1asst.

Neue Entscheidung

Die Finanzrichter in Berlin sahen die Sache hier anders als die Minchner Kollegen. Zumindest dann,
wenn es um die Beurteilung von Betriebsausgaben ginge, hindere die Inanspruchnahme der 1 %-
Regelung nicht einen Abzug weiterer Aufwendungen. Der Senat trennt hier zwischen Einnahmen- und
Ausgabenseite. Die Bewertung des Nutzungsvorteils schliel3e es nicht aus, die Geltendmachung von
Kosten, mit denen der Unternehmer tatsachlich wirtschaftlich belastet sei, als Betriebsausgaben zu be-
rucksichtigen. Die Miete fur eine Garage kann danach - ebenso wie Leasingraten, Versicherungspramien
und andere fahrzeugbezogene Kosten - steuermindernd in Ansatz gebracht werden.

Konsequenz

Das Urteil bezog sich auf den Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft und hat demnach auch
Bedeutung fur andere Gewinneinkunftsarten. Ob Arbeitnehmer oder auch GmbH-Geschaftsflhrer die
fahrzeugbezogenen Kosten als Werbungskosten geltend machen kénnen, hat das Gericht offen gelas-
sen.

5. Besuchskosten fiir vom Kind getrennt lebende Eltern nicht auBergewéhnlich
Kernproblem
Abzugsfahige aullergewdhnliche Aufwendungen liegen dann vor, wenn sie nicht nur in ihrer Hohe, son-
dern auch ihrer Art und dem Grunde nach auferhalb des Ublichen liegen. Nicht auRergewdhnlich sind in
der Regel Kosten fur Fahrten, um nahe Angehdrige zu besuchen, es sei denn, die Fahrten werden aus-
schlief3lich zum Zwecke der Heilung oder Linderung einer Krankheit unternommen. In einem vor dem
BFH ausgetragenen Streitfall machte der geschiedene Klager unter anderem Aufwendungen fir die Be-
suche seiner drei minderjahrigen Kinder, die bei der Mutter in den USA lebten, in Héhe von ca. 32.000
DM geltend. Finanzamt und Finanzgericht wiesen den Antrag zurlck.

Bisherige Rechtsprechung

Nach standiger Rechtsprechung des BFH sind die Aufwendungen eines geschiedenen, nicht sorgebe-
rechtigten Elternteils fur Fahrten zu seinem Kind typische, nicht steuermindernd zu bertcksichtigende
Kosten der privaten Lebensflihrung.

Entscheidung

Der BFH hélt an seiner Rechtsprechung fest. Der Gesetzgeber habe mit der Aufhebung des friher im
EStG geregelten Freibetrags zur Pflege des Eltern-Kind-Verhaltnisses derartige Aufwendungen den typi-
schen Kosten der allgemeinen Lebensflihrung zugeordnet, die durch den heute geltenden Familienleis-
tungsausgleich (Kindergeld/Kinderfreibetrag) bertcksichtigt wirden. Zwar sei mittlerweile jeder Elternteil
durch die Neuregelung im BGB nicht nur zum Umgang mit dem Kind berechtigt, sondern auch verpflich-
tet, so dass die Besuchskosten zwangslaufig seien. Dadurch wirden die zu den typischen Kosten der
Lebensfuhrung gehérenden Aufwendungen aber nicht aul3ergewdhnlich im Sinne des § 33 EStG. Dies
gebiete der Vergleich mit intakten Ehen, bei denen eine raumliche Trennung zwischen Eltern und Kin-
dern auch nicht unlblich sei.

Konsequenz
Weil der BFH auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken sieht, bleiben die Aufwendungen steuerlich
nicht abzugsfahige Kosten der privaten Lebensfiihrung.

6. Strafverteidigungskosten als Erwerbsaufwendungen
Kernproblem
Fur die Besteuerung ist unerheblich, ob ein Verhalten, das den Tatbestand eines Steuergesetzes ganz
oder zum Teil erflillt, gegen ein gesetzliches Gebot oder Verbot oder die guten Sitten verstdfit. Dieser
Uberwiegend beim Ansatz von Einnahmen von der Finanzverwaltung zitierte Grundsatz aus der Abga-
benordnung muss auf der anderen Seite naturlich auch fir die Geltendmachung von Werbungskosten
oder Betriebsausgaben gelten. Dies ist einer Entscheidung des BFH zu entnehmen, die sich mit der Ge-
Itendmachung von Strafverteidigungskosten eines Gesellschafter-Geschaftsflhrers auseinandersetzt.
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Veranlasst war die Strafverteidigung zum einen durch ein Verhalten, das mit der Anschaffung der Betei-
ligung zusammenhing, zum anderen mit Handlungen als Geschéaftsflihrer der Gesellschaft.

Bisherige Rechtsprechung

Nach Auffassung des BFH kénnen Strafverteidigungskosten Betriebsausgaben oder Werbungskosten
sein, wenn der streitbefangene strafrechtliche Vorwurf durch das berufliche Verhalten veranlasst ist. Dies
ist der Fall, wenn die dem Steuerpflichtigen zur Last gelegte Tat in Ausubung der beruflichen Tatigkeit
begangen worden ist. Die vorgeworfene Tat muss ausschlief3lich und unmittelbar aus seiner betriebli-
chen oder beruflichen Tatigkeit heraus erklarbar sein.

Entscheidung

Der BFH hélt an seinen Kernaussagen fest. Im Streitfall hat er die Aufwendungen aufgeteilt: Hinsichtlich
eines Teils der streitigen Strafverteidigungskosten war bereits das FG zu dem Ergebnis gekommen,
dass die dem Steuerpflichtigen vorgeworfene Tat nicht im Rahmen der Berufsauslibung als Geschéafts-
fahrer einer GmbH begangen worden war. Die Tat sei auf ein privat veranlasstes Verhalten, namlich den
Erwerb von Privatvermdgen in der Gestalt eines Geschaftsanteils an dieser GmbH, zurlckzufthren.
Auch den Abzug als aul3ergewodhnliche Belastung wurde versagt. Hinsichtlich eines weiteren Teils der
streitigen Strafverteidigungskosten lie3 er den Abzug als Werbungskosten dagegen zu. Hier hatte das
FG das Vorliegen von Werbungskosten mit der Begriindung verneint, es gehére nicht zu den beruflichen
Aufgaben eines Geschaftsflhrers, zugunsten seines Arbeitgebers strafbare Handlungen zu begehen.
Nach Auffassung des BFH kam es aber fir den Werbungskostenabzug auf die Strafbarkeit dieser Tatig-
keit nicht an.

Konsequenz

Soweit die berufliche Veranlassung vorliegt, kann das Finanzamt nicht ohne Weiteres den Abzug mit
Hinweis auf die Strafbarkeit der Handlung des Geschéaftsflhrers verweigern. Wie der Senat feststellt, sei
eine solche Auffassung der Rechtsprechung des BFH nicht zu enthehmen.

7. Erhéhung der Umsatzsteuer zum 1.1.2007 ist verfassungsgeman

Einfiihrung

Zum 1.1.2007 wurde der Regelsteuersatz von 16 % auf 19 % angehoben. Ein Ehepaar mit sechs Kin-
dern klagte gegen die Erhéhung der Umsatzsteuer. Es sah die Steuergerechtigkeit verletzt, da Familien
mit Kindern starker als Kinderlose durch die Erhéhung belastet werden.

Beschluss

Die Klage hatte keinen Erfolg. Zwar belaste die Erhéhung der Umsatzsteuer Familien mehr als Kinderlo-
se, dies sei jedoch bei der Umsatzsteuer als indirekter Steuer systembedingt. Einer familienfreundliche-
ren Ausgestaltung der Umsatzsteuer stinden zudem die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben entgegen.

Konsequenz
AuBerhalb der durch das Gemeinschaftsrecht vorgegebenen Steuerbefreiungen und Steuerverglnsti-
gungen (z. B. ermaRigter Steuersatz) sind keine Entlastungen flr Familien im nationalen UStG mdglich.

Das BVerfG weist jedoch darauf hin, dass eine Mehrbelastung durch die Erhéhung indirekter Steuern bei
der Besteuerung des Einkommens zu berlcksichtigen sei. Ob und wie dies geschehen ist, ist offen.

Unternehmer und Freiberufler

1. Spitzenverdiener diirfen von Betrieblicher Altersvorsorge ausgenommen werden

Kernfrage/Rechtslage

Im Arbeitsrecht gilt grundsatzlich der Gleichbehandlungsgrundsatz. Danach gilt, dass der Arbeitgeber
seine Arbeithehmer im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses (sowohl Vergltung als auch Ausgestaltung)
gleich zu behandeln hat. Damit ist auch der Zugang zu einem System der Betrieblichen Altersversorgung
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grundsatzlich vom Gleichbehandlungsgrundsatz umfasst. Ungleichbehandlungen sind aber dort zulassig,
wo besondere sachliche Grinde eine Rechtfertigung fur die Ungleichbehandlung ermdglichen, wobei
sich die Rechtfertigungsgrinde jedenfalls, wenn der Zugang zu einem System der Betrieblichen Alters-
vorsorge betroffen war, aus der Zugangsordnung ergeben mussten. Uber die Frage, wann eine Un-
gleichbehandlung beim Zugang zu einem System der Betrieblichen Altersvorsorge sachlich gerechtfertigt
ist, hatte das Bundesarbeitsgericht in einer jingeren Entscheidung zu urteilen und nahm die Gelegenheit
wahr, seine bisherige Rechtsprechung zu andern.

Entscheidung

Geklagt hatte ein Arbeitnehmer, der beim Arbeitgeber laufend in Auslandseinsatzen tatig war. Wegen
seiner Auslandseinsatze erhielt der Arbeitnehmer im Wege einer Auslandszulage nicht nur ein héheres
Gehalt im Verhaltnis zu den Inlandsmitarbeitern, der Arbeitgeber zahlte dartber hinaus auch noch die
Unterkunft im Ausland, die im Ausland anfallenden Steuern und Sozialabgaben und unterhielt eine Be-
rufsunfahigkeitsversicherung zugunsten des Arbeitnehmers. Flr inlandische Arbeitnehmer bestand beim
Arbeitgeber eine Versorgungsordnung flr eine Betriebliche Altersversorgung. Der Klager machte mit
seiner Klage geltend, dass er auch als im Ausland tatiger Arbeithehmer Zugang zu dem System der Be-
trieblichen Altersversorgung haben muisste und ihm eine solche zustand. Das Bundesarbeitsgericht wies
die Klage mit der Begriindung ab, dass die Differenzierung beim Zugang zur Betrieblichen Altersversor-
gung nach inlandischen und im Ausland tatigen Mitarbeitern nicht gegen den arbeitsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatz verstof3e. Die Ungleichbehandlung sei gerechtfertigt, weil die im Ausland tatigen
Mitarbeiter eine im Vergleich zum inlandischen Vergltungssystem deutlich héhere Vergutung erhielten.
Der Differenzierungsgrund musse sich nicht unmittelbar aus der Versorgungsordnung heraus ergeben.
Aulerdem musse das Gehalt des Klagers keine Komponente enthalten, die ausdricklich die Nachteile in
der Betrieblichen Altersversorgung kompensieren solle.

Konsequenz

Die arbeitgeberfreundliche Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts erleichtert die Handhabung bei der
Gewahrung von Betrieblichen Altersversorgungen, |asst aber offen, wann die Grenze zum gerechtfertig-
terweise ungleich zu behandelnden Spitzenverdiener erreicht ist. Gleichzeitig kann aus der Entscheidung
im Umkehrschluss entnommen werden, dass bei Gering- und Normalverdienern dem Grunde nach ein
gleicher Zugang zur Betrieblichen Altersversorgung gesichert sein muss.

2. Sind verkiirzte Kiindigungsfristen fiir jiingere Arbeitnehmer europarechtswidrig?
Kernfrage/Rechtslage
Die Regelungen der gesetzlichen, nach Betriebszugehdrigkeit gestaffelten Kindigungsfristen (je langer
die Betriebzugehorigkeit, desto langer die Kiindigungsfrist) sehen vor, dass bei der Berechnung der Be-
triebszugehdrigkeit, soweit davon die Kindigungsfrist abhangt, solche Zeiten nicht bertcksichtigt wer-
den, die ein Arbeitnehmer vor Vollendung des 25. Lebensjahres bei einem Arbeitgeber leistet. Damit
kénnen dem Arbeitnehmer, den Eintritt in ein Arbeitsverhaltnis (nicht Ausbildungsverhaltnis) mit 18 Jah-
ren unterstellt, sieben Jahre Betriebszugehorigkeit im Rahmen der Kiindigungsfristen verloren gehen,
was je nach Kindigungszeitpunkt zu einer Verklrzung der Kindigungsfrist von bis zu drei Monaten fih-
ren kann. Angesichts geltender europarechtlicher Antidiskriminierungsregelungen, die durch das Alige-
meine Gleichbehandlungsgesetz in Deutschland in nationales Recht umgesetzt worden sind, sah das
Landesarbeitsgericht Disseldorf sich im Rahmen eines Kiindigungsschutzverfahrens nunmehr gezwun-
gen, die vorstehend beschriebene Regelung des deutschen Rechts dem Europaischen Gerichtshof zur
Uberpriifung auf seine Europarechtswidrigkeit vorzulegen.

Vorlagefragen
Das Landesarbeitsgericht legte dem Europaischen Gerichtshof folgende (hier verkirzt wiedergegebene)
Fragestellungen zur Entscheidung vor:

1. Verstolt die deutsche Regelung bei der Berechnung der Betriebszugehdérigkeit, fur Kiindigungszwe-
cke Arbeitszeiten vor Vollendung des 25. Lebensjahres nicht mit einzubeziehen, gegen Europa-
isches Recht?

2. Kann eine Verletzung Europaischen Rechts damit gerechtfertigt werden, dass jingere Arbeithehmer
zu einer héheren Flexibilitét verpflichtet und damit weniger schutzwirdig sind?
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3. Sollte ein ungerechtfertigter Verstoll gegen Europarecht vorliegen, ab welchem Zeitpunkt missen
Gerichte die europarechtswidrige Norm dann unangewendet lassen?
Stellungnahme
Das Vorlageverfahren wird offene Fragen im Rahmen der Anwendbarkeit europaischer Antidiskriminie-
rungsregelungen, aber auch des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes klaren. Es gibt bereits eine
landesarbeitsgerichtliche Entscheidung, die die nunmehr zur Uberpriifung vorgelegte deutsche Rechts-
norm fur europarechtswidrig erachtet hat. Allerdings steht eine hdchstrichterliche Entscheidung noch
aus. Die Entscheidung des Européischen Gerichtshofs durfte in Ansehung der systematischen Stellung
der zur Uberpriifung stehenden Rechtsnorm in den Kiindigungsregelungen auch Signalwirkung fir die
ebenfalls noch nicht héchstrichterlich entschiedene Rechtsfrage haben, ob das Allgemeine Gleichbe-
handlungsgesetz entgegen seinem eigenen Wortlauts doch auf Kiindigungen anwendbar ist. Mit dem
Vorlageverfahren steht erstmals eine zentrale Norm des deutschen Arbeitsrechts auf dem européischen
Antidiskriminierungsprufstand.

4. Aberkennung der Beamten-Ruhebeziige bei schwerem Dienstvergehen

Kernfrage/Rechtslage

Das Grundgesetz sieht das Berufsbeamtentum vor. Ausfluss des Berufsbeamtentums sind die Unkind-
barkeit des Beamten und sein gesetzlich verankerter Vergitungs- und Pensionsanspruch gegenuber
dem Dienstherren. Nur bei gesetzlich normierten besonders schwerwiegenden Pflichtversté3en insbe-
sondere bei Begehung einer Straftat sehen die gesetzlichen beamtenrechtlichen Regelungen die Mdg-
lichkeit vor, den Beamten unter Verlust seiner Vergltungsanspriche aus dem Dienstverhaltnis zu entfer-
nen. In weniger schwerwiegenden Fallen kennt das Beamtenrecht ,nur” Disziplinarmal3nahmen, wie bei-
spielsweise die Suspendierung. Das Bundesverfassungsgericht hatte nunmehr dariiber zu entscheiden,
ob und unter welchen Voraussetzungen ein schwerwiegendes Dienstvergehen auch bei im Ruhestand
befindlichen Beamten zur Aberkennung der Pension fuhren kann.

Entscheidung

Verfassungsbeschwerde hatte ein pensionierter stellvertretender Leiter einer FUhrerscheinstelle einge-
legt. Gegen diesen war unter anderem wegen des Verdachts der Bestechung und Bestechlichkeit ein
Ermittlungsverfahren gefuhrt worden, in dessen Verlauf er auch in Untersuchungshaft genommen wurde.
Das anschliellende Strafverfahren war wegen Verhandlungsunfahigkeit des Beamten zunachst unterb-
rochen und schlieRlich wegen Verjahrung eingestellt worden. Parallel zum Strafverfahren lief das beam-
tenrechtliche Disziplinarverfahren. Dieses war bis zum Ende des Strafverfahrens ausgesetzt, wurde aber
im Anschluss wieder aufgenommen. Auf der Grundlage der Ergebnisse des Strafverfahrens und der wei-
teren Ermittlungsergebnisse im Disziplinarverfahren wurde dem Beamten wenigstens in einem Fall
nachgewiesen, dass er gegen Zahlung eines Schmiergeldes eine Fahrerlaubnis widerrechtlich wiederer-
teilt hatte. Deshalb wurde ihm das Ruhegehalt wegen eines schwerwiegenden Dienstvergehens aber-
kannt. Gegen diese Entscheidung wandte der Beschwerdeflihrer vor dem Bundesverfassungsgericht ein,
dass die Disziplinarentscheidung gegen die Unschuldsvermutung verstol3e. Eine strafrechtliche Verurtei-
lung sei nie erfolgt. Diese Einwande wies das Bundesverfassungsgericht aber zuriick. Ein schwerwie-
gendes Dienstvergehen, das die Entfernung aus dem aktiven Dienst rechtfertige, kbnne auch zur Aber-
kennung des Ruhegehalts fuhren. Zwar umfasse das grundrechtlich verankerte Berufsbeamtentum auch
die Versorgungsanspriche, allerdings finden diese ihre Grenze in disziplinarrechtlichen Vorschriften.
AulRerdem sei eine strafrechtliche Verurteilung keine Voraussetzung fur die Aberkennung des Ruhege-
halts. Ausreichend sei vielmehr ein ordnungsgemalfies Disziplinarverfahren unter Einhaltung der rechts-
staatlichen Unschuldsvermutung, das unter Abwagung aller Umstande liickenlos zu dem Ergebnis der
Schuld des Beamten kommt.

Konsequenz

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts trennt éffentliches Dienstrecht vom Strafrecht.
Schwerwiegende DisziplinarmalRnahmen kénnen unter Einhaltung sémtlicher rechtsstaatlicher Grund-
satze auch ohne strafrechtliche Verurteilung wirksam ergehen.

5. Bindung des Betriebserwerbers an Zeugnis des alten Betriebsinhabers

Haufelndex: 1487664 8/25



Kernfrage/Rechtslage

Der Arbeitnehmer hat einen Anspruch auf Zeugniserteilung. Der Anspruch auf Erteilung eines Zeugnis-
ses bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, das sich dem Inhalt nach auf Leistung und Flhrung im
Dienst erstreckt, ist gesetzlich geregelt. Anerkannt ist aber, dass der Arbeitnehmer im laufenden Arbeits-
verhaltnis einen jederzeitigen Anspruch auf Erteilung eines Zwischenzeugnisses hat, wobei sich auch
das Zwischenzeugnis auf Leistung und Fuhrung im Dienst erstreckt. Dabei hat der Arbeitgeber das
Zeugnis wahrheitsgemal3, aber wohlwollend zu erteilen. Insbesondere darf das Endzeugnis den Arbeit-
nehmer in seinem beruflichen Weiterkommen nicht behindern. In der Praxis hat es sich daher einges-
pielt, dass das Zeugnis vom Arbeitgeber auf der Grundlage eines vom Arbeithehmer vorgelegten Ent-
wurfes erteilt wird. Die Aussagekraft solcher Zeugnisse sei dahingestellt. Das Bundesarbeitsgericht hatte
nunmehr dartiber zu entscheiden, ob der Erwerber eines Unternehmens an ein Zeugnis gebunden ist,
das noch der alte Arbeitgeber erteilt hatte.

Entscheidung

Geklagt hatte ein leitender Angestellter, der bis zum Ubergang des Unternehmens auf den neuen Inha-
ber zwei Jahre beim Unternehmen beschaftigt war. Zum Zeitpunkt des Betriebslibergangs erteilte der al-
te Arbeitgeber dem Arbeitnehmer ein Zwischenzeugnis. Als das Arbeitsverhéltnis nach dem Betriebs-
Ubergang endete, erteilte der neue Arbeitgeber ein Endzeugnis, das zu Ungunsten des Arbeitnehmers
vom Zwischenzeugnis abwich. Aullerdem umfasste das Endzeugnis nicht die Dienstzeiten des Arbeit-
nehmers, die dieser vor dem Betriebsibergang im Unternehmen geleistet hatte. Mit seiner Klage machte
der Arbeithehmer sowohl geltend, dass im Endzeugnis auch diejenigen Arbeitszeiten zu berlcksichtigen
seien, die er vor dem Betriebslibergang beim alten Arbeitgeber geleistet habe, als auch, dass das End-
zeugnis nicht vom erteilten Zwischenzeugnis abweichen dirfe. Hiergegen wandte der neue Arbeitgeber
ein, dass er die Leistungsbeurteilung des Zwischenzeugnisses nicht mehr kontrollieren kénne. Aul3er-
dem sei das Zwischenzeugnis auf einen Entwurf des Arbeitnehmers unverandert erteilt worden. Das
Bundesarbeitsgericht gab dem Klager Recht. Dass das Zwischenzeugnis auf einem Entwurf des Arbeit-
nehmers beruhe, sei unbeachtlich, weil sich der Arbeitgeber den Entwurf durch seine Unterschrift vorbe-
haltlos zu eigen gemacht habe. Auch die Unkenntnis des neuen Arbeitgebers von der Arbeitsleistung
des Arbeitnehmers vor dem Betriebslibergang sei unbeachtlich. Denn diese entbinde den neuen Arbeit-
geber weder von seiner Zeugniserteilungspflicht noch von der Bindungswirkung des Zwischenzeugnis-
ses.

Konsequenz

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts macht den bindenden Charakter des Zwischenzeugnisses
deutlich, das dadurch aufgewertet wird. Gleichzeitig zeigt die Entscheidung, dass die Bindungswirkung
des Zwischenzeugnisses nicht unterschatzt werden darf. Hingewiesen sei darauf, dass der Arbeitgeber
an den Zeugnisinhalt gebunden ist. Das heif’t, auf Nachfrage darf auch mindlich nicht vom Zeugnistext
abgewichen werden.

6. Umbau eines GroBraum- in Einzelbiiros als Erhaltungsaufwand

Kernproblem

Bei hdheren Ausgaben im Zusammenhang mit Einklnften aus Vermietung und Verpachtung ist haufig
Streitthema, ob Erhaltungs- oder Herstellungsaufwand vorliegt. Wahrend Erhaltungsaufwand sofort in
voller Héhe im Jahr der Zahlung abzugsfahig ist, muss Herstellungsaufwand mehrjahrig Gber die AfA bei
Verteilung auf die Nutzungsdauer abgeschrieben werden. Einem vor dem BFH ausgefochtenen Verfah-
ren lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Ein vorher an eine gewerbliche Mieterin Uberlassenes Grof3-
raumbiro wurde unter Verwendung von Rigips-Standerwerk in vier Einzelblros umgebaut, die Elektroin-
stallation erneuert und anschlieRend an einen Steuerberater sowie eine GmbH vermietet. Finanzverwal-
tung und FG sahen hierin wegen Erweiterung der Nutzungsmaoglichkeit Herstellungsaufwand.

Bisherige Rechtsprechung

Instandsetzungs- und Modernisierungsaufwendungen bilden nach dem HGB unabhangig von ihrer Héhe
Herstellungskosten, wenn sie fur eine Erweiterung oder flr eine Uber seinen ursprunglichen Zustand hi-

nausgehende wesentliche Verbesserung entstehen. Eine Erweiterung liegt z. B. bei Aufstockung/Anbau,
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VergréRerung der nutzbaren Flache oder Substanzvermehrung vor. In einer Verwaltungsanweisung
nennt das BMF das Einsetzen von zusétzlichen Trennwanden als Beispiel fir eine Substanzvermehrung.

Entscheidung

Der BFH setzt sich Uber die Auffassung des BMF hinweg und nimmt folgende Abgrenzung vor: Als Hers-
tellung eines neuen Wirtschaftsguts ist auch eine Funktions- oder Wesensanderung anzunehmen. Bei
einem vorhandenen Gebaude kdme die Anderung der Zweckbestimmung eines Gebaudeteils in Be-
tracht. Dies war auszuschlief3en, weil die Zwischenwande dem Gebaude nicht das bautechnische Ge-
prage gaben. Eine Erweiterung konnte der BFH ebenso ausschliel3en, weil kein groRerer Raum geschaf-
fen und damit zugleich die Wohnflache vergréfiert wurde. Bei der Prifung einer wesentlichen Verbesse-
rung halt der BFH an seiner Rechtsprechung fest: Hierflr ist erforderlich, dass mindestens drei der
Kernbereiche der Ausstattung einer Wohnung, namlich Elektro-, Heizungs-, Sanitarinstallation und Fens-
ter, von Grund auf erneuert werden. Im Streitfall traf das nur auf die Elektroinstallation zu. Insoweit lag
trotz des Einbaus neuer Gegenstande sofort abziehbarer Erhaltungsaufwand vor.

Konsequenz

Aufwendungen fur den Einbau neuer Gegenstande in vorhandene Installationen eines Wohnhauses sind
nur unter dem Tatbestandsmerkmal der wesentlichen Verbesserung zu wurdigen. Das Merkmal der Er-
weiterung tritt insoweit hinter das der wesentlichen Verbesserung zurtick. Sind in diesen Fallen die Vor-
aussetzungen einer wesentlichen Verbesserung nicht erfullt, sind die Aufwendungen folglich als sofort
abziehbare Werbungskosten und nicht als Herstellungskosten unter dem Gesichtspunkt der Erweiterung
zu behandeln.

7. Nachentrichtete Sozialversicherung auf Schwarzlohn als zuséatzlicher Arbeitslohn

Kernproblem

Nach der Rechtsprechung des BFH sind auch die Arbeitnehmeranteile zur Gesamtsozialversicherung
Arbeitslohn. Zwar hat der Arbeitgeber als alleiniger Schuldner den Sozialversicherungsbeitrag an die
Einzugsstelle zu zahlen und durch Lohnabzug beim Arbeitnehmer einzubehalten; wirtschaftlich hat aber
der Arbeitnehmer die Beitrdge zur Sozialversicherung zur Halfte (Arbeitnehmeranteil) aus dem ihm zu-
stehenden Bruttoentgelt zu tragen. Soweit der Normalfall. Werden jedoch Léhne schwarz gezahilt, verliert
der Arbeitgeber wegen eigenem Verschulden sein Ruckgriffsrecht auf den Arbeithehmer. Fallt das Gan-
ze auf, muss der Arbeitgeber nicht nur die in den Hinterziehungsjahren angefallenen Lohnsteuern und
Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung nachzahlen, sondern auch die Arbeitnehmeranteile. Hierin
hatte das Finanzamt einen weiteren geldwerten Vorteil gesehen. Entgegen der Auffassung des Hinter-
Ziehers, denn dieser sah zu keinem Zeitpunkt eine Zahlungsverpflichtung des Arbeitnehmers, folglich
auch keinen Arbeitslohn.

Bisherige Rechtsprechung

Kommt es wegen fehlerhafter Abfihrung der Sozialversicherungsbeitrdge zu einer Beitragsnachentrich-
tung durch den Arbeitgeber, liegt nach Auffassung des BFH hinsichtlich der Arbeithehmeranteile zusatz-
licher Arbeitslohn vor, wenn Arbeitgeber und Arbeitnehmer eine Nettolohnvereinbarung getroffen haben
oder der Arbeitgeber zwecks Steuer- und Beitragshinterziehung die Unmdglichkeit einer spateren Rick-
belastung beim Arbeithehmer bewusst in Kauf genommen hat. Eine Gewahrung zusatzlichen Arbeits-
lohns liegt dagegen nicht vor, wenn es der Arbeitgeber irrtimlich unterlasst, den Barlohn des Arbeitneh-
mers um den gesetzlichen Arbeithehmeranteil zu kirzen, und die Unmdglichkeit einer Riuckbelastung
wegen Eintritts der gesetzlichen Lastenverschiebung zum endgultigen Verbleiben des Vorteils beim Ar-
beithehmer fihrt.

Entscheidung

In Fortentwicklung seiner Rechtsprechung kommt der BFH zu dem Ergebnis, dass die Nachentrichtung
der hinterzogenen Arbeitnehmeranteile zum Zufluss eines zusatzlichen geldwerten Vorteils fuhrt. Denn
der Arbeithehmer wird hinsichtlich seines Sozialversicherungsschutzes so gestellt, als wenn der Beitrag
von ihm abgeflhrt worden ware. Bei Vereinbarung von Schwarzléhnen kommt der Schutzfunktion der
Verschiebung der Beitragslast auf den Arbeitgeber grds. kein Vorrang gegentiber dem objektiv beste-
henden Zusammenhang der Nachentrichtung der Arbeitnehmeranteile mit dem Arbeitsverhaltnis zu.
Dem stehe auch nicht entgegen, dass der Arbeitgeber beim Arbeithehmer keinen Ruckgriff mehr neh-
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men kann. Der Zuflusszeitpunkt richte sich nach der tatsachlichen Zahlung des Arbeitgebers an die So-
Zialversicherung.

Konsequenz

Der Fall macht die Gefahren fur den Arbeitgeber deutlich: Wird die Tat entdeckt, sind neben kompletter
Ubernahme von Sozialversicherungsbeitragen und Lohnsteuern weitere Steuern auf den Arbeithehmer-
anteil unvermeidlich. Dies kommt einem weiteren Nettobezug gleich und macht die Sache noch teurer,
als ohnehin bereits vorher vermutet.

8. Niedrigeres Gehalt kann trotz Betriebsiibergang individuell vereinbart werden

Kernfrage/Rechtslage

Geht ein Betrieb oder Teilbetrieb von einem Arbeitgeber auf einen neuen Arbeitgeber Uber, sehen die
gesetzlichen Vorschriften besondere arbeitnehmerschiitzende Regelungen vor. So bestehen beispiels-
weise besondere Informationspflichten zu Lasten des alten und des neuen Arbeitgebers sowie ein Kin-
digungsverbot wegen des Betriebslibergangs. Daneben haben die mit dem (Teil-)Betrieb auf den neuen
Arbeitgeber Ubergehenden Arbeitnehmer einen gesetzlich vorgeschriebenen wenigstens einjahrigen Be-
standsschutz hinsichtlich ihrer Arbeitsbedingungen (insbesondere hinsichtlich des Gehalts). Denn der
neue Arbeitgeber tritt grundsétzlich in die Rechte und Pflichten des alten Arbeitgebers ein. Eine Ande-
rung von geltenden Tarifvertragen und Betriebsvereinbarungen ist daher erst nach Ablauf eines Jahres
mdglich. Etwas anderes kann regelmafig nur dann gelten, wenn beim neuen Arbeitgeber ein Tarifvertrag
oder eine Betriebsvereinbarung fur die jeweils betroffene Arbeitsbedingung gilt. Das Bundesarbeitsge-
richt hatte nunmehr darlber zu entscheiden, ob der dem Arbeitnehmer gewahrte gesetzliche Bestands-
schutz durch eine individuell ausgehandelte, abweichende vertragliche Vereinbarung durchbrochen wer-
den kann.

Entscheidung

Geklagt hatte ein Arbeitnehmer, der bei seinem alten Arbeitgeber ein Festgehalt und eine sogenannte
Funktionszulage erhalten hatte. Im Zuge eines Betriebslbergangs vereinbarte der Arbeithehmer mit dem
neuen Arbeitgeber einzelvertraglich eine Absenkung seines Gehalts auf das bei dem neuen Arbeitgeber
tarifvertraglich geregelte Grundgehalt. Zum Ausgleich der Funktionszulage erhielt der Arbeitnehmer eine
Einmalzahlung. Mit seiner Klage machte der Arbeitnehmer geltend, der Anderungsvertrag sei wegen
VerstolRes gegen die Regelungen Uber den Betriebslibergang unwirksam. Deshalb stehe ihm weiterhin
das beim alten Arbeitgeber vereinbarte Gehalt zu. Nachdem der Arbeithehmer vor dem einfachen Ar-
beitsgericht noch Erfolg hatte, wies zuletzt das Bundesarbeitsgericht die Klage ab. Denn wenn ein Ar-
beitnehmer nach einem Betriebslibergang einzelvertraglich die Absenkung seines bisherigen Gehalts
vereinbare, so sei dies zulassig und keine Frage der gesetzlichen Regelungen Uber den Betriebsiber-
gang.

Konsequenz

Die Entscheidung ist arbeitgeberfreundlich, weil sie ggf. erforderliche, einzelvertragliche Vereinbarungen
zu Lasten des Arbeitnehmers ermdglicht. Grundséatzlich muss aber gelten, dass solche Vereinbarungen
erst nach dem Betriebslibergang getroffen werden kénnen und die Ubrigen gesetzlichen Voraussetzun-
gen des Betriebslibergangs eingehalten worden sein mussen. Vereinbarungen, die der Umgehung die-
nen, werden unzulassig bleiben. Vorsicht ist wohl dann geboten, wenn mehrere gleich lautende Verein-
barungen getroffen werden, da dann die Prufungsschwelle Allgemeiner Geschaftsbedingungen zur An-
wendung kommt.

9. Bundesregierung verldangert Zulassungsregeln auslandischer Saisonkrifte in der Landwirtschaft
bis 2009
Derzeitige Rechtslage
Nach derzeitiger Rechtslage gelten fir den Einsatz auslandischer Saisonkrafte in land- und forstwirt-
schaftlichen Betrieben (Landwirtschaft und Gartenbau) insbesondere die folgenden Regelungen:

1. Betriebe kénnen in jedem Fall 80 % der von ihnen im Jahre 2005 beschaftigten Saisonkrafte einset-
zen.
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2. Weitere 10 % Saisonkrafte kdnnen eingesetzt werden, wenn dies die zustandige Arbeitsagentur auf
Antrag bewilligt (die Bewilligung wird erteilt, wenn voraussichtlich keine inlandischen Bewerber zur
Verfugung stehen).

3. Alle Arbeitsplatze eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs kdnnen mit auslandischen Saison-
kréften besetzt werden, wenn es der Arbeitsagentur nicht gelingt, rechtzeitig inlandische Arbeitssu-
chende zu finden.

Beschluss der Bundesregierung

Die Bundesregierung hat in Abstimmung mit der Bundesagentur fir Arbeit und den zustandigen Gewerk-

schaften am 11.12.2007 beschlossen, dass die vorstehenden Regelungen zunachst bis Ende 2009 wei-

ter gelten sollen. Dartber hinaus gelten die folgenden Modifikationen:

1. Von vorneherein kann der Einsatz von 90 % der bisher beschéaftigten auslandischen Saisonkrafte
(Basisjahr 2005) in Betrieben bewilligt werden, die in Bezirken gelegen sind, in denen die Arbeitslo-
senquote deutlich unter dem Bundesdurchschnitt von 7,5 % liegt.

2. Zum Ausgleich der sinkenden Zahl polnischer Saisonkréfte in der Landwirtschaft soll die Bundes-
agentur fur Arbeit mit der bulgarischen Arbeitsverwaltung eine Kooperation Uber die Vermittlung bul-
garischer Saisonkrafte in Landwirtschaft und Gartenbau treffen.

Konsequenz

Die Entscheidung der Bundesregierung schafft fir die nachsten zwei Jahre Rechtssicherheit fur die Be-

triebe in Landwirtschaft und Gartenbau. Abzuwarten bleibt, wie sich die Zusammenarbeit mit der bulgari-

schen Arbeitsverwaltung entwickeln wird.

3. Gesetzlicher Abfindungsanspruch bei betriebsbedingter Kiindigung entfallt auch bei spaterer
Riicknahme der Kiindigungsschutzklage
Kernfrage/Rechtslage
Kindigt der Arbeitgeber betriebsbedingt und sichert er dem Arbeitnehmer im Kiindigungsschreiben eine
Abfindung fur den Fall zu, dass der Arbeitnehmer innerhalb der dreiwdchigen Klagefrist auf die Erhebung
einer Kundigungsschutzklage verzichtet, dann entsteht zugunsten des Arbeitnehmers ein Anspruch auf
Zahlung einer Abfindung in der gesetzlich dafur vorgesehenen Regelhéhe von einem halben Monatsge-
halt je Beschéaftigungsjahr. Voraussetzungen des Abfindungsanspruchs sind also, dass der Arbeitgeber
ausdrucklich auf die gesetzliche Regelung im Kiindigungsschreiben hinweist und der Arbeithehmer nach
entsprechendem Hinweis auf die Erhebung einer Kiindigungsschutzklage verzichtet. Zweck der gesetzli-
chen Regelung war die Verhinderung von Kiundigungsschutzklagen bei betriebsbedingten Kindigungen.
Die freiwillige Regelabfindung sollte Anreiz sein, da im Falle einer wirksamen betriebsbedingten Kindi-
gung zunachst grundsétzlich keine Abfindung zu zahlen ist. Klagt der Arbeithehmer dennoch innerhalb
der dreiwdchigen Klagefrist oder stellt er nach deren Ablauf den Antrag auf nachtragliche Zulassung ei-
ner Kiindigungsschutzklage, dann ist der Abfindungsanspruch des Arbeithehmers ausgeschlossen. Das
Bundesarbeitsgericht hatte nunmehr dariiber zu entscheiden, ob die Rlicknahme einer entgegen der ge-
setzlichen Regelung dennoch eingelegten Kindigungsschutzklage zum (Wieder)Aufleben des Abfin-
dungsanspruchs fuhrt.

Entscheidung

Die Klagerin konnte sich nach ihrer Rickkehr aus der Elternzeit mit ihrem Arbeitgeber nicht Gber die Auf-
I6sung ihres Arbeitsverhaltnisses gegen Zahlung einer Abfindung einigen, weil die Héhe der Abfindung
streitig blieb. Daraufhin kiindigte der Arbeitgeber betriebsbedingt und bot der Klagerin fur den Fall, dass
sie auf eine Kuindigungsschutzklage verzichte, eine Abfindung in Hohe eines halben Monatsgehalts je
Beschéaftigungsjahr an. Gegen die Kiindigung legte die Klagerin Kiindigungsschutzklage ein, die sie aber
spater wieder zuricknahm. Nach Rucknahme der Kindigungsschutzklage klagte sie gegen ihren Arbeit-
geber auf Zahlung der im Kiindigungsschreiben angebotenen Regelabfindung und verlor vor dem Bun-
desarbeitsgericht. Das Gericht urteilte, dass es tatbestandliche Voraussetzung des gesetzlich vorgese-
henen Regelabfindungsanspruches sei, dass der Arbeitnehmer keine Kindigungsschutzklage erhebe.
Erhebe der Arbeithehmer die Klage und nehme sie spater wieder zurtck, fuhre dies nicht zum Wiede-
raufleben des Abfindungsanspruchs. Denn Zweck der gesetzlichen Regelung sei es, die gerichtliche
Auseinandersetzung ganz zu verhindern. Diesem Zweck wirde es zuwiderlaufen, den Abfindungsans-
pruch wieder aufleben zu lassen.
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Konsequenz

Die Entscheidung ist arbeitgeberfreundlich. Die Grundsatze der Entscheidung gelten auch fur die Falle,
in denen der Arbeitnehmer den Antrag stellt, eine Kiindigungsschutzklage nachtraglich (nach Ablauf der
Klagefrist) zur Annahme zuzulassen.

4. Steuerberater muss fiir Autoradio Rundfunkgebiihren zahlen

Kernproblem
Ein Freiberufler, der sein Fahrzeug zumindest auch fur geschéftliche Fahrten nutzt, muss fur sein Auto-
radio Rundfunkgebihren zahlen.

Sachverhalt

Der Klager wendet sich gegen die Heranziehung zu Rundfunkgebihren in einem auf ihn zugelassenen
Kraftfahrzeug als Zweitgerat. Er ist als Steuerberater in einer Sozietat tatig. Mit Bescheid vom August
2006 forderte der beklagte Stidwestrundfunk vom Klager fir den Zeitraum von Januar 2005 bis Juni
2006 Rundfunkgebuhren in Hohe von 103,87 EUR einschlieRlich eines Sdumniszuschlags von 5,11
EUR. Seine nach erfolglosem Widerspruchsverfahren hiergegen erhobene Klage hat das Verwaltungs-
gericht mit der Begriindung abgewiesen, der Klager kdnne sich nicht auf die Gebuhrenfreiheit fir Zweit-
gerate berufen, da die Neufassung des Rundfunkstaatsvertrags (vom 1.4.2005) nicht fir Zweitgerate in
solchen Raumen oder Kraftfahrzeugen gelte, die zu anderen als privaten Zwecken genutzt wirden. Mit
der Berufung machte der Klager geltend, die Regelungen Uber die Gebuhrenpflichtigkeit verstiel3en ge-
gen das in Art. 3 GG enthaltene Willktrverbot, er werde gegeniber unselbststandig Beschaftigten, die ihr
Fahrzeug ebenfalls im Rahmen ihrer Erwerbstatigkeit nutzten, ungerechtfertigt benachteiligt. Das Ober-
verwaltungsgericht wies die Berufung als unbegrundet zurlck.

Entscheidung

Nach Ansicht des Gerichts war die Gebihrenerhebung gerechtfertigt. Gemal dem Rundfunkgebihren-
staatsvertrag hat jeder Rundfunkteilnehmer flr jedes von ihm zum Empfang bereitgehaltene Gerat eine
Gebuhr zu entrichten, wobei die Gebuhrenpflicht auch fur Zweitgerate in einem Kraftfahrzeug, das zu-
mindest teilweise geschéftlichen Zwecken dient, gilt. Nur fir Zweitgerate in solchen Fahrzeugen, die
ausschlieflich der privaten Nutzung unterliegen, fallen keine Rundfunkgebihren an. Die Differenzierung
zwischen privater und geschéftlicher Nutzung von Zweitgeraten ist auch offensichtlich nicht willkurlich,
sondern sachlich gerechtfertigt. Anders als bei einem ausschlielich privat genutzten Fahrzeug ist die
teilweise geschaftliche Nutzung auf den Zweck der Gewinnerzielung gerichtet, wobei es auch keinen Un-
terschied macht, ob das Fahrzeug im Rahmen der Erwerbstatigkeit von einem Selbststandigen oder un-
selbststéandig Beschaftigten gefahren wird.

Konsequenz
Jeder Selbststandige, der sein Fahrzeug auch fur Fahrten zu Fortbildungsveranstaltungen oder zu Man-
dantenbesuchen nutzt, hat fir sein Autoradio Rundfunkgebuhren zu entrichten.

5. Gewerbesteuer-Freibetrag auch fiir atypisch stille Gesellschaft
Einfiihrung
Naturlichen Personen und Personengesellschaften steht bei der Gewerbesteuer ein Freibetrag in Hohe
von 24.500 EUR zu. Hiermit soll in pauschalierter Weise ein fiktiver Unternehmerlohn bertcksichtigt wer-
den, der bei den betroffenen Unternehmen im Unterschied zu Kapitalgesellschaften nicht steuermin-
dernd bericksichtigt werden kann.

Sachverhalt

In dem zu entscheidenden Fall war eine GmbH am Gewerbe einer anderen GmbH atypisch still beteiligt.
Damit war eine Mitunternehmerschaft (Personengesellschaften) zwischen den beiden GmbHs begriin-
det. Das Finanzamt lehnte aber die Beriicksichtigung des Freibetrags ab, da ausschliellich Kapitalge-
sellschaften an dieser Personengesellschaft beteiligt seien und damit ein sachlicher Grund fur die Ge-
wahrung des Freibetrags nicht vorliege.

Entscheidung
Der Bundesfinanzhof hat — wie bereits das Finanzgericht — dem Klager Recht gegeben und den Freibet-
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rag auch im vorliegenden Fall gewahrt. Dabei haben die BFH-Richter durchaus eingerdumt, dass die Be-
rucksichtigung eines fiktiven Unternehmerlohns im vorliegenden Fall als Rechtfertigung fur den Freibet-
rag nicht in Betracht komme. Allerdings fehle es hieran auch in anderen Féllen, in denen die Begunsti-
gung zum Tragen komme, beispielsweise bei einer GmbH & Co. KG, an der ausschlieRlich Kapitalge-
sellschaften beteiligt sind. Vielmehr habe der Gesetzgeber mit der typisierenden Regelung bewusst Un-
scharfen in Kauf genommen.

Konsequenz

Eine GmbH kann durch die atypisch stille Beteiligung einer anderen GmbH an ihrem Gewerbe steuern
sparen. Bei einem Hebesatz von 400 % belauft sich die jahrliche Ersparnis nach der Unternehmens-
teuerreform auf 3.430 EUR.

6. Sacheinlage kann zusatzlich zur Pflichteinlage geleistet werden

Einfiihrung

Kommanditisten kénnen Verluste ihrer KG grundsatzlich nur zum Ausgleich mit positiven anderen Ein-
kinften verwenden, soweit hierdurch nicht ein negatives Kapitalkonto entsteht oder sich erhdht. Etwas
anderes gilt, wenn die Hafteinlage des Kommanditisten noch nicht vollstandig geleistet ist oder diese an
den Kommanditisten zuriickgewahrt wurde. In diesem Fall haftet der Kommanditist in Hohe seiner aus-
stehenden Einlage gegenuber den Glaubigern unmittelbar. Insoweit besteht auch steuerliches Verlust-
ausgleichspotenzial. Wird dann die Hafteinlage zu einem spéteren Zeitpunkt geleistet, wird hierdurch
kein zusatzliches Verlustausgleichspotenzial geschaffen.

Sachverhalt

Der Kommanditist einer KG hatte eine Hafteinlage in Hohe von 520.000 DM zu leisten. Bis zum Streitjahr
waren noch keine Zahlungen auf die Einlage erfolgt, die KG bilanzierte in voller Hohe eine Forderung an
den Kommanditisten. Die KG hatte bereits in den Vorjahren Verluste erlitten, die zu einem negativen Ka-
pitalkonto des Kommanditisten gefuhrt hatten. Fur das Streitjahr beantragte der Kommanditist dennoch
die Abzugsfahigkeit des erneuten Verlustes, da er im selben Jahr ein wertvolles Grundstiick unentgeltlich
in das Vermogen der KG eingelegt hatte. Das Finanzamt lehnte die Berlcksichtigung des Verlustes ab
und behandelte die Sacheinlage als Tilgung auf die geschuldete Pflichteinlage.

Entscheidung

Das Finanzgericht und der BFH gaben dem Klager Recht. Mit der Einlage des Grundstiicks sei nicht au-
tomatisch die Tilgung der Hafteinlage verbunden gewesen. Vielmehr komme es auf den konkreten Willen
der Vertragsparteien und auf die handelsrechtliche Wurdigung an. Im vorliegenden Fall sei offensichtlich
die Verrechnung der Sacheinlage mit der ausstehenden Hafteinlage von den Beteiligten nicht gewollt
gewesen. Als Beweis fur diesen Parteiwillen sah der BFH die Abbildung des Vorgangs in der Bilanz an:
Dort wurde weiterhin die ausstehende Hafteinlage als Forderung ausgewiesen, wahrend die Sacheinlage
dem Kapitalkonto Il gutgeschrieben wurde.

Konsequenz

Auch bei noch ausstehender Hafteinlage kann der Kommanditist durch Sacheinlagen weiteres Verlust-
ausgleichspotenzial schaffen. Voraussetzung ist jedoch, dass die Einlage mit einer sog. negativen Til-
gungsbestimmung versehen wird, wonach eine Verrechnung von Sacheinlage und Pflichteinlage ausge-
schlossen wird. Dies hat selbstverstandlich zur Konsequenz, dass auch die Aulzenhaftung des Kom-
manditisten weiter bestehen bleibt.

7. Freibetrag fiir Aufwandsentschadigungen

Kernproblem

Aus offentlichen Kassen gezahlte Aufwandsentschadigungen an Personen, die 6ffentliche Dienste leis-
ten, sind grds. von der Einkommensteuer befreit. Die gezahlten Betrdge missen dazu bestimmt sein,
steuerlich als Werbungskosten oder Betriebsausgaben abziehbare Betrédge abzugelten. Wenn die Ent-
schadigung fur Verdienstausfall oder Zeitverlust gewahrt wird oder den erwachsenen Aufwand offenbar
Ubersteigt, entfallt die Steuerfreiheit. Das Finanzamt hat diese Voraussetzungen im Zweifel zu Gberpru-
fen.
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Bisherige Verwaltungsanweisung

Zur Erleichterung der Feststellung, inwieweit es sich um eine steuerfreie Aufwandsentschadigung han-
delt, hat der Gesetzgeber in den Lohnsteuerrichtlinien einen Freibetrag eingefuhrt. Ist die Aufwandsent-
schadigung durch Gesetz oder Rechtsverordnung bestimmt, bleibt diese bei hauptamtlich tatigen Perso-
nen komplett steuerbefreit, bei ehrenamtlich tatigen Personen zu einem Drittel, mindestens aber 154
EUR monatlich. Der Freibetrag von 154 EUR monatlich gilt unabhangig vom Umfang der Tatigkeit auch
dann, wenn die Aufwandsentschadigung nicht durch Gesetz/Rechtsverordnung bestimmt ist.

Neue Verwaltungsanweisung

Mit den Lohnsteuerrichtlinien 2008 wurde der steuerfreie Mindestbetrag flr Aufwandsentschadigungen
von 154 EUR auf 175 EUR erhdht. Die neuen Richtlinien gelten grds. fur solche Lohnzahlungszeitrdume,
die nach dem 31.12.2007 enden. Wie das BMF jetzt mitteilte, ist die Erhdhung bereits erstmals ab dem
1.1.2007 anzuwenden.

Konsequenz

Der erhohte Freibetrag kann ab 2007 in allen offenen Fallen angewendet werden. Soweit auf Basis der
bisherigen Regelung bereits zu hohe Lohnsteuern abgeflhrt wurden, sollte die Beantragung des erhéh-
ten Freibetrags im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung erfolgen.

8. Umsatzgrenze fiir Kleinunternehmer
Einfiihrung
Unternehmer deren Gesamtumsatz im Vorjahr 17.500 EUR nicht Uberstiegen hat und im laufenden Ka-
lenderjahr 50.000 EUR voraussichtlich nicht Ubersteigen wird, gelten als Kleinunternehmer. Bei ihnen
wird die Umsatzsteuer nicht erhoben, zum Vorsteuerabzug sind sie nicht berechtigt. Allerdings haben
Kleinunternehmer das Recht zur Normalversteuerung zu optieren.

Kernproblem

Fir den Praktiker eher unverstandlich ist die herrschende Auffassung, dass ein einmaliges Uberschrei-
ten der Grenze von 17.500 EUR im Folgejahr die Erhebung der Umsatzsteuer zur Folge haben sollte.
Dies auch dann, wenn zukiinftig zweifelsfrei kein Gesamtumsatz von mehr als 17.500 erzielt wird.

Neuer Beschluss
Der BFH hat nun diese Auffassung ausdricklich bestatigt.

Konsequenz

Betragt der Gesamtumsatz eines Kleinunternehmers z. B. im Jahr 2008 mehr als 17.500 EUR, so unter-
liegt er im Jahr 2009 zwingend der Umsatzbesteuerung. Ist dieses Ergebnis nicht erwinscht, so ist zu
priifen, ob durch Verlagerung der Vereinnahmung der Umsétze von 2008 nach 2009 das Uberschreiten
der Kleinunternehmergrenze verhindert werden kann. Erfolgt ein Wechsel zur Umsatzbesteuerung, ist zu
prufen, ob sich Vorsteuerkorrekturen (§ 15a UStG) zugunsten des Unternehmers ergeben, z. B. aus der
Anschaffung eines Kraftfahrzeugs in der Zeit als Kleinunternehmer.

9. Vorsteuerabzug fiir Golfplatzbau

Kernproblem

Mitgliedsbeitrége sind grundsatzlich nicht steuerbar. Als Konsequenz hieraus sind Vereine insoweit auch
nicht vorsteuerabzugsberechtigt. Nach einem Urteil des Europaischen Gerichtshofs kénnen Mitgliedsbei-
trage jedoch umsatzsteuerbar sein, wenn sie fir die Uberlassung der Nutzung bzw. die dauerhafte Zur-
Verfligung-Stellung einer Golfanlage entrichtet werden.

Sachverhalt

Ein als gemeinnltzig anerkannter Golfclub hat eine Golfanlage errichtet. Aus dem Bau begehrte er in
2001 Vorsteuern in H6he von 300.000 DM. Seine Mitgliedsbeitrage sowie Unterrichtsvergitungen erklar-
te er konsequenterweise als umsatzsteuerpflichtige Umsatze. Das Finanzamt und auch das FG versag-
ten den Vorsteuerabzug. Mangels Steuerbarkeit der Mitgliedsbeitrdge und wegen der Steuerfreiheit der
Einnahmen aus dem Golfunterricht komme ein Vorsteuerabzug nicht in Betracht.
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Entscheidung

Der BFH hat die Entscheidung des FG aufgehoben. Die Mitgliedsbeitrage seien als Entgelt fiir die Uber-
lassung des Golfplatzes zur Ausiibung des Golfsports ebenso wie die Unterrichtsvergitungen umsatz-
steuerbar; eine Befreiungsvorschrift des Umsatzsteuergesetzes findet keine Anwendung. Zwar ist die
deutsche Befreiungsnorm fir sportliche Veranstaltungen richtlinienkonform so auszulegen, dass hierun-
ter auch die Uberlassung von Sportstatten fallt. Der Steuerpflichtige kann, muss sich aber nicht auf die
EU-Richtlinie berufen, wenn wegen des Vorsteuerabzugs im Ergebnis das nationale Recht fur ihn glins-
tiger ist.

Konsequenz

Der BFH hélt an seiner Linie fest und hat das Verfahren an das FG zurtickverwiesen. Dies jedoch nur,
weil nicht festgestellt worden war, ob der Golfverein nicht umsatzsteuerfreie Turniere bzw. Wettkdmpfe
durchgeflhrt hat; diese schlieRen insoweit einen Vorsteuerabzug aus. Sportvereine sind nun in der
glucklichen Lage, in Einzelféllen Uber ein Wahlrecht zu verfigen, ob sie umsatzsteuerfreie oder -
pflichtige Umséatze tatigen. Die Reaktion des Gesetzgebers wird nicht lange auf sich warten lassen.

10. GeschaftsverauBerung im Ganzen auch bei Modernisierung durch Erwerber
Kernproblem
Wird ein Unternehmen oder ein selbststandiger Teilbetrieb an einen anderen Unternehmer veraul3ert
und fuhrt der Erwerber das Unternehmen bzw. den Teilbetrieb fort, so unterliegt die Verduflerung nicht
der Umsatzsteuer. Gleiches gilt fir die unentgeltliche Ubertragung und die Einbringung in eine Gesell-
schaft.

In der Praxis bereitet die Abgrenzung zwischen nicht steuerbarer Geschaftsverauflerung und normalem
steuerbarem Umsatzgeschéaft erhebliche Schwierigkeiten. Fehleinschatzungen diesbezlglich verursa-
chen haufig empfindliche Steuernachforderungen.

Sachverhalt

Im Rahmen der Verduferung eines wissenschaftlichen Instituts wurden das Institutsgrundstiick sowie
die Geschéftsanteile an einer Tochtergesellschaft nicht vom Erwerber Gbernommen. Das Institutsgrund-
stlck wurde langfristig an den Erwerber vermietet. Die Tochtergesellschaft, die bis zu diesem Zeitpunkt
Leistungen in den Bereichen Qualitdtsmanagement und Verwaltung an das Institut erbrachte, wurde li-
quidiert. Das Finanzgericht verneinte eine Geschaftsveraullerung im Ganzen, da das fur das Institut we-
sentliche, von der Tochtergesellschaft bisher ausgetbte Qualitdtsmanagement, nicht auf den Erwerber
Ubergegangen sei.

Entscheidung

Entgegen der Vorinstanz vertritt der BFH die Ansicht, dass fur die Annahme einer GeschaftsverduRerung
im Ganzen nicht zwingend erforderlich ist, dass alle wesentlichen Betriebsgrundlagen tbertragen wer-
den. Vielmehr ist entscheidend, ob die Ubertragenen Vermégensgegenstande ein hinreichendes Ganzes
bilden, das die Fortfuhrung der wirtschaftlichen Tatigkeit ermdglicht. Diesbezuglich hat er den Fall an das
FG zurickverwiesen, um die erforderliche Gesamtwuirdigung vorzunehmen. In diesem Zusammenhang
weist der BFH darauf hin, dass die Ubertragung des Institutsgrundstiicks im Hinblick auf die langfristige
Vermietung nicht erforderlich war. Ebenso konnte auf die Ubertragung der Anteile an der Tochtergesell-
schaft verzichtet werden, da die fur die FortfUhrung des Unternehmens erforderlichen Leistungen nicht
unbedingt weiterhin von den bisherigen Vertragspartnern erworben werden mussen.

Konsequenz

Das Urteil des BFH orientiert sich an der Auslegung der 6. EG-Richtlinie durch den EuGH. Eine nicht
steuerbare Geschaftsverdullerung im Ganzen liegt daher vor, wenn die Ubertragenen Vermogensge-
genstande die Fortsetzung der bisherigen Tatigkeit des VeraulRerers durch den Erwerber ermdglichen.
Dies gilt auch, wenn der Erwerber das Gibernommene Unternehmen modernisiert.

11. Verletzung der Beratungspflicht des Steuerberaters hinsichtlich einer verbindlichen Auskunft.

Kernproblem
Ist der Steuerberater verpflichtet, den Mandanten auf die Moglichkeit einer verbindlichen Auskunft des
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12.

Finanzamts hinzuweisen, hat er jenem aber die Entscheidung, ob ein solcher Antrag gestellt werden soll,
zu Uberlassen. Bei der Frage, ob eine verbindliche Auskunft erteilt worden ware, hat eine Prifung der
Ermessensausubung zu erfolgen; bei der Frage nach dem Inhalt der Auskunft beurteilt das Gericht die
objektive Rechtslage selbst.

Sachverhalt

Die Klagerinnen sind Erbinnen des A., der Kommanditist einer GmbH & Co. KG sowie aulRerdem an der
Komplementar-GmbH beteiligt und Eigentimer des Betriebsgrundsticks war. Er verauf3erte, von dem
Beklagten steuerlich beraten, in 1996 jeweils 20 % seiner Beteiligungen, nicht aber des Grundeigentums.
Das Finanzamt beanstandete deswegen die Inanspruchnahme des ermafigten Steuersatzes (§§ 16, 34
EStG) auf den VeraulRerungsgewinn und setzte entsprechende Mehrsteuern fest.

Die Klagerinnen verlangen Schadensersatz, weil eine verbindlichen Auskunft hatte eingeholt und der
Steuerschaden vermieden werden kdnnen. Das Landgericht wies die Klage ab, das Oberlandesgericht
gab ihr statt, auf die Revision wurde das Urteil aufgehoben.

Entscheidung

Der Beklagte war verpflichtet, den Erblasser auf die Moglichkeit hinzuweisen, bei dem Finanzamt eine
verbindliche Auskunft einzuholen, denn Gegenstand der Beratungspflicht war es, eine moglichst gunsti-
ge Versteuerung des VeraufRerungsgewinns zu erreichen. Da die Beteiligungen ohne einen entspre-
chenden Anteil am Betriebsgrundstlck Ubertragen werden sollten, konnten etwaige steuerliche Nachteile
dieser Gestaltung nicht mehr rickgangig gemacht werden. Deshalb hatte der Beklagte die Einholung ei-
ner verbindlichen Auskunft des Finanzamts zu empfehlen, auch wenn die Entscheidung dartiber dem
Mandanten verbleiben musste. Bei der Entscheidung Uber den Regressanspruch durfte die Vorinstanz
indes nicht davon ausgehen, dass eine ordnungsgemale Beratung zu einer dem Erblasser glinstigen
verbindlichen Auskunft gefuhrt und damit den Steuerschaden vermieden hatte. Richtigerweise hatte das
Finanzamt sein Ermessen dahin ausgeubt, eine verbindliche Auskunft zu erteilen, hinsichtlich des Inhalts
der Auskunft bestand jedoch kein Ermessen. Hier kam es auf die Beurteilung der objektiven Rechtslage
durch das Gericht an.

Konsequenz

Die Vorinstanz muss erneut prifen, ob der Erblasser sich bei ordnungsgemaler Beratung daftir ent-
schieden hatte, auch einen entsprechenden Grundsticksteil mit zu verdufRern und dieses Vorhaben
auch hatte durchfihren kénnen.

Freibetrag bei BetriebsverauBerung nach vollendetem 55. Lebensjahr

Einfiihrung
Der Gewinn aus der Veraulierung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils bleibt in Héhe
eines Freibetrags steuerfrei, wenn der Verduf3erer das 55. Lebensjahr vollendet hat.

Sachverhalt

Der Klager erzielte im Juni 2000 einen Verauflerungsgewinn. Er vollendete sein 55. Lebensjahr im De-
zember 2000. Strittig war, ob die Voraussetzung fur die Gewahrung des relevanten Freibetrags, namlich
die Vollendung des 55. Lebensjahrs bereits zum Zeitpunkt der VeraufRerung erfullt sein muss, oder ob
die Vollendung des 55. Lebensjahrs spatestens am Ende des Veranlagungszeitraums ausreichend sei,
weil zum Ende des Veranlagungszeitraums die Steuer entsteht. Nach dem Wortlaut der Gesetzesnorm
in der Fassung des Jahressteuergesetzes 1996 ist dies nicht eindeutig.

Entscheidung

Der BFH stellte auf die Vorgangervorschrift ab, die die Gewahrung des Freibetrags nur bei im Zeitpunkt
der Veraulerung vollendetem 55. Lebensjahr vorsah. Sowohl fir die Frage, welcher Zeitpunkt fir das
Entstehen und fur die Ermittlung der Hohe des Veraullerungsgewinns malfgeblich ist, als auch fur die
Beurteilung, ob der VerauRerungsgegenstand (Betrieb, Teilbetrieb, Mitunternehmeranteil) und der Uber-
tragungsakt selbst die sachlichen Voraussetzungen fur die BetriebsverdufRerung erflllen, kommt es auf
den VerauRerungszeitpunkt an. Fur die Entscheidung, ob ein Freibetrag zu gewahren ist, d. h. die Vor-
aussetzung des vollendeten 55. Lebensjahrs erflllt ist, kann in gleicher Weise nur der Verauflerungs-
zeitpunkt mafRRgebend sein.
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Konsequenz

Die Vollendung des 55. Lebensjahrs ist taggenau bestimmbar. Um den Freibetrag auf den Veraul3e-
rungsgewinn zu erhalten, sollte in zeitkritischen Fallen durch vorherige Sachverhaltsgestaltung sicherge-
stellt werden, dass der Verduferungszeitpunkt eindeutig nach der Vollendung des 55. Lebensjahrs liegt.
Der VerauRerungszeitpunkt ist nicht der Abschluss des Verpflichtungsgeschéafts, sondern der Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums an den wesentlichen Betriebsgrundlagen.

GmbH-Gesellschafter/-Geschaftsfiihrer

1. Anwendbarkeit deutschen Arbeitsrechts trotz anderweitiger Rechtswahl mit auslandischen Ar-
beitgebern
Rechtslage/Kernfrage
Die Wahl des auf einen Arbeitsvertrag anwendbaren Rechts kommt regelmaRig dann in Frage, wenn
entweder der Arbeitnehmer im Ausland tatig werden soll oder der Arbeitsvertrag mit einem auslandi-
schen Arbeitgeber zustande kommt. Grundsatzlich ist die Frage, welches Arbeitsrecht zur Anwendung
kommt, im deutschen Internationalen Privatrecht geregelt. Danach ist eine Vereinbarung uber die Wahl
des anzuwendenden Rechts grundséatzlich zuldssig und im Falle der Auseinandersetzung vorrangig zu
beachten. Allerdings sieht das deutsche Internationale Privatrecht vor, dass eine Rechtswahl nicht dazu
fuhren darf, dass der Arbeithehmer diejenigen Rechte verliert, die ihm das Recht einrdumen wirde, das
zur Anwendung kdme, wenn die Vereinbarung Uber die Rechtswahl nicht getroffen worden ware. Das
Bundesarbeitsgericht hatte nunmehr dartiber zu entscheiden, ob und unter welchen Voraussetzungen
eine Rechtswahlvereinbarung durch Internationales Privatrecht verdrangt wird und zur Anwendbarkeit
deutschen Arbeitsrechts flhrt.

Entscheidung

Geklagt hatten mehrere deutsche Angestellte einer US-amerikanischen Fluggesellschaft, die ihre Ar-
beitsvertrage am Sitz des Arbeitgebers in den USA geschlossen und darin die Anwendbarkeit von US-
Arbeitsrecht vereinbart hatten. Stationiert waren die Angestellten in Deutschland und wurden von dort
auf Fluglinien in die USA eingesetzt. Mit ihrer Klage machten die Arbeitnehmer Anspriiche auf Teilzeitar-
beit auf der Grundlage des deutschen Teilzeit- und Befristungsgesetzes geltend, was der Arbeitgeber
unter Berufung auf das US-Arbeitsrecht, das keinen Anspruch auf Teilzeitarbeit kennt, verweigerte. Das
Bundesarbeitsgericht entschied, dass die grundsatzlich (weiterhin) wirksame Rechtswahlvereinbarung im
Ausnahmefall ,Anspruch auf Teilzeitarbeit” unwirksam sein kdnnte. Zwar sei die Rechtswahlvereinba-
rung dem Grunde nach anzuerkennen, allerdings sehe das deutsche Internationale Privatrecht vor, dass
durch die Rechtswahl nicht solche Rechte beschnitten werden dirften, die bei Nichtvorliegen einer
Rechtswahl zur Anwendung kdmen. Die Vorinstanz musse daher klaren, ob nach den allgemeinen Re-
gelungen des deutschen Internationalen Privatrechts deutsches Arbeitsrecht zur Anwendung kdme, und
verwies die Sache zur weiteren Tatsachenfeststellung wieder an die Vorinstanz. Kéme die Vorinstanz zu
der Entscheidung, dass deutsches Arbeitsrecht nach allgemeinen Regelungen zur Anwendung kame,
dann koénnten die Arbeitnehmer ihren Anspruch auf Teilzeitarbeit durchsetzen, denn dann beschranke
sie US-Arbeitsrecht in ihren Schutzrechten. Welches Arbeitsrecht nach allgemeinen Regelungen zur
Anwendung kommt, richtet sich danach, ob das Arbeitsverhaltnis engere Verbindungen zu den USA oder
zu Deutschland habe. Diese Tatsachenfeststellung hat die Vorinstanz nun vorzunehmen.

Konsequenz

Die Entscheidung trifft besonders auslandische Arbeitgeber. Soweit diese mit ihren Arbeithehmern eine
Vereinbarung Uber die Anwendbarkeit des auslandischen Rechts getroffen haben, droht dieser Vereinba-
rung dort die Unwirksamkeit, wo deutsches Arbeitsrecht mehr Schutz gewahrt. Mit anderen Worten, der
Arbeitnehmer kdnnte ein Wahlrecht haben, welches Arbeitsrecht ihn gerade mehr schitzt.

2. Ermittlung des Jahreswertes fiir einen NieBbrauch an GmbH-Anteilen
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Allgemein

Bei Nutzungen oder Leistungen, die in ihrem Betrag ungewiss sind oder schwanken, ist als Jahreswert
der Betrag zugrunde zu legen, der in Zukunft im Durchschnitt der Jahre voraussichtlich erzielt werden
wird. Diese Bewertungsregel ist anzuwenden auf die schenkungsteuerliche Bewertung der Einrdumung
eines unentgeltlichen NieRbrauchsrechts an einer GmbH-Beteiligung.

Sachverhalt und Entscheidung

Die Klagerin hatte ihrer Tochter unentgeltlich einen ZuwendungsnielRbrauch an den ihr gehérenden
GmbH-Anteilen eingerdumt. Da die GmbH in den vergangenen drei Jahren keine Ausschittung vorge-
nommen hatte, setzte sie den Jahreswert der Nutzungen des Niel3brauchs mit Null an. Das Finanzge-
richt lehnte die schematische Ableitung des zukunftsbezogenen Ausschittungsverhaltens aus der Ver-
gangenheit ab, schloss sich aber auch nicht der Auffassung der Finanzverwaltung an, dass von Vollaus-
schuttungen auszugehen sei.

Das FG stellte vielmehr darauf ab, ob fir die Zukunft mit Betriebsergebnissen zu rechnen ist, die es der
GmbH ermdéglichen, Ausschittungen vorzunehmen und den Niel3braucher in den Stand versetzen, eine
Teilhabe daran geltend zu machen. Fir die Wertberechnung des NielRbrauchsrechts ist der Wert derje-
nigen Nutzungen anzusetzen, die angesichts der wirtschaftlichen und rechtlichen Situation der Gesell-
schaft bei einer ordnungsmafigen Verwaltung der Geschéftsanteile hatten gezogen werden kénnen. Der
NielR3braucher an einem Geschéaftsanteil hat nur einen Anspruch auf die nach dem Gewinnverwendungs-
beschluss ausschittungsfahige Quote, die regelmaiig unterhalb einer vollstdndigen Ausschuttung liegt.
Auf den Bewertungsstichtag ist daher eine das bisherige Ausschittungsverhalten berticksichtigende
Prognose der zuklnftigen Ausschittungen zu stellen.

Konsequenz

Eine schematisierte Prognose der Nutzungswerte aus dem Nief3brauch an einem GmbH-Anteil wird ab-
gelehnt. Gefordert ist eine individuelle Prognose des zuklnftigen Ausschittungsverhaltens der GmbH.
Idealerweise sollte auf den Stichtag der Einrdumung des NieRbrauchs eine mit den Gesellschaftern der
GmbH abgestimmte und realistische Ausschittungsplanung dokumentiert werden.

3. Schuldnerverzug trotz rechtzeitiger Bankiiberweisung

Vorabentscheidungsersuchen

Mit einem Vorabentscheidungsersuchen stellt das OLG Kéln dem EuGH eine Frage nach der Auslegung
von Art. 3 Abs. 1 Buchst. c Ziff. ii der Richtlinie 2000/35/EG v. 29.6.2000 zur Bekdmpfung von Zahlungs-
verzug im Geschéftsverkehr.

In Rede steht, ob die genannte Bestimmung, wonach — gemaf dem Wortlaut verschiedener Sprachfas-
sungen, darunter der deutschen — der Glaubiger berechtigt ist, bei Zahlungsverzug Zinsen insoweit ge-
Itend zu machen, ,als er den félligen Betrag nicht rechtzeitig erhalten hat, es sei denn, dass der Schuld-
ner fiir die Verzdgerung nicht verantwortlich ist”, bei Vornahme der Zahlung durch Uberweisung impli-
ziert, dass der zu zahlende Betrag dem Konto des Glaubigers rechtzeitig gutgeschrieben wird, oder ob
es, um den Anfall von Verzugszinsen zu vermeiden oder zu beenden, geniigt, dass der Uberweisungs-
auftrag fristgerecht durchgefiihrt wird.

Ausgangsverfahren

Im Ausgangsverfahren streiten die 01051 Telecom GmbH (Klagerin) und die Deutsche Telekom AG (Te-
lekom) um Verzugszinsen. Das Geld war verspatet auf dem Konto der Klagerin eingegangen, nach Dar-
stellung der Telekom aber rechtzeitig Uberwiesen worden.

Das LG Bonn hat der Klage teilweise stattgegeben und ausgefihrt, dass Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ Ziff. ii
der Richtlinie 2000/35/EG dahin zu verstehen sein kdnnte, dass der verspatete Erhalt des falligen Be-
trags die Pflicht zur Zahlung von Verzugszinsen auslésen solle, selbst wenn der Zahlungsauftrag rech-
tzeitig durchgefuhrt worden sei.

Das mit der Berufung befasste OLG Koln stellt fest, dass die Richtlinie 2000/35/EG zur Ausfullung der
Licken in diesem Punkt herangezogen werden kédnne und meint, dass die Vorschrift der Richtlinie auch
der vorherrschenden Auslegung im deutschen Recht entsprechen kénne, wonach bei Zahlung durch
Uberweisung die verspatete Durchfiihrung des Uberweisungsauftrags und nicht der verspatete Erhalt
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des Betrags maldgeblich sei. Mit der Erlduterung, dass Verzugszinsen nicht geschuldet seien, wenn ,der
Schuldner fir die Verzégerung nicht verantwortlich ist”, liefere der genannte Artikel einen Beleg dafur,
dass eine Zahlung, und zwar auch eine verspatete, als vom Glaubiger rechtzeitig ,erhalten” angesehen
werden kénne, wenn der Schuldner alles unternommen habe, was fiir eine rechtzeitige Ubermittlung des
Rechnungsbetrags erforderlich sei. Das vorlegende Gericht rdumt jedoch ein, dass die Auslegung der in
Rede stehenden Bestimmung nicht eindeutig sei. Insbesondere kdnne die Verwendung der Begriffe ,er-
halten”, ,recu” bzw. ,received” in der deutschen, der franzdsischen und der englischen Sprachfassung
dieser Bestimmung darauf hinweisen, dass der Betrag beim Glaubiger vor Ablauf der anwendbaren Frist
eingegangen sein musse.

Daher hat das OLG Koéln das Verfahren ausgesetzt und dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung
vorgelegt, ob die deutsche Rechtsprechung zu den §§ 269, 270 BGB, wonach eine Zahlung im Uberwei-
sungsweg rechtzeitig erfolgt ist, wenn der Uberweisungsauftrag vor Fristablauf bei der Bank des Schuld-
ners eingegangen ist, das Konto des Schuldners tber hinreichende Deckung verfiigt und die Bank den
Uberweisungsauftrag annimmt, mit dem EU-Recht vereinbar ist.

Vorschlag des Generalanwalts

Entgegen der deutschen Rechtsprechung zu den §§ 269, 270 BGB soll es nach Ansicht des Generalan-
walts fur eine rechtzeitige Zahlung nicht ausreichen, wenn der Schuldner seinem Kreditinstitut vor Ablauf
der Zahlungsfrist einen Uberweisungsauftrag erteilt. Nach Art. 3 der Richtlinie 2000/35/EG Uber den Zah-
lungsverzug kommt es fiur die Entstehung von Verzugszinsen nicht auf den Zeitpunkt des Uberwei-
sungsauftrags, sondern auf den des Eingangs des Geldes bei der Bank des Glaubigers an. Allein mal3-
geblich ist daher, dass das Geld rechtzeitig beim Geldinstitut des Glaubigers eingeht.

Griinde

Die Auslegung der §§ 269, 270 BGB durch die deutsche Rechtsprechung und Literatur steht nicht im
Einklang mit Art. 3 Abs.1 c) ii) der Richtlinie 2000/35/EG zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im Ge-
schéftsverkehr.

Hiernach haben Glaubiger Anspruch auf Verzugszinsen, wenn sie den falligen Betrag nicht rechtzeitig
erhalten haben, es sei denn, dass der Schuldner fir die Verzégerung nicht verantwortlich ist. Diese Vor-
schrift ist im Hinblick auf Bankiberweisungen dahin gehend auszulegen, dass der fallige Betrag rechtzei-
tig bei der Bank des Glaubigers eingehen muss.

Folglich reicht es fir eine rechtzeitige Zahlung nicht aus, dass der Schuldner seine Bank vor Fristablauf
mit der Uberweisung des Geldbetrags beauftragt. Denn anderenfalls kénnte der Schuldner den Uberwei-
sungsauftrag bis zum letzten Tag der Frist hinauszdgern und sich so einen ungerechtfertigten Liquidi-
tatsvorteil verschaffen. Das ware mit dem Zweck von Art. 3 der Richtlinie 2000/35/EG nicht vereinbar,
dem Glaubiger den Erhalt des falligen Betrags innerhalb der Zahlungsfristen zu garantieren.

Wann die Bank des Glaubigers die Zahlung indes dem Konto des Glaubigers gutschreibt, liegt nicht
mehr im Verantwortungsbereich des Schuldners. Daher ist es fur eine rechtzeitige Zahlung nicht erfor-
derlich, dass das Geld vor Fristablauf dem Konto des Glaubigers gutgeschrieben wird.

Hinweis

Der Vorschlag des Generalanwalts ist fir den EuGH nicht bindend. In den meisten Fallen folgt er aller-
dings diesem Vorschlag. Es spricht daher vieles dafiir, dass bei fristgebundenen Uberweisungen kiinftig
auf den Eingang der Zahlung bei der Bank des Glaubigers abzustellen ist. Das sollte der Schuldner bei
seiner Uberweisung zeitlich hinreichend einkalkulieren, um nicht in Verzug zu geraten.

4. Bilanzrecht wird modernisiert
Einfiihrung
Im Vergleich zu den International Financial Reporting Standards (IFRS), die sich an den Bedurfnissen
der Kapitalmarkte orientieren, gilt das deutsche Bilanzrecht mit seinen zahlreichen Wahlrechten und viel-
faltigen Mdglichkeiten zur Legung stiller Reserven seit LaAngerem als nicht mehr zeitgemal. Der Gesetz-
geber hat diese Entwicklung erkannt und am 8. November 2007 den Referentenentwurf eines Bilanz-
rechtsmodernisierungsgesetzes (BilMoG) vorgelegt.
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Zielsetzung des BilMoG

Der Gesetzgeber erteilt allen Vorschlagen, auch fur nicht kapitalmarktorientierte Unternehmen eine Bi-
lanzierung nach den IFRS vorzuschreiben, eine klare Absage. Vielmehr soll das ,kostengunstige und
einfache HGB-Recht” als Grundlage fur die Ausschuttungsbemessung und Besteuerung beibehalten und
gleichzeitig durch eine Verbesserung der Aussagekraft fur den Wettbewerb mit internationalen Rech-

nungslegungsstandards gestarkt werden.

Deregulierung und Kostensenkung
Ein Ziel des BilMoG besteht in der Deregulierung und Kostensenkung fur kleine und mittelgrof3e Unter-
nehmen. Diesem Zweck dienen insbesondere zwei Anderungen:

Einzelkaufleute und Personengesellschaften mit einem jéhrlichen Umsatz von bis zu 500.000 EUR
und einem Gewinn von bis zu 50.000 EUR werden von der Verpflichtung zur Buchfiihrung, Erstellung
eines Inventars und Aufstellung eines Jahresabschlusses befreit.

Die Schwellenwerte fir die Klassifizierung als kleine, mittelgrof3e oder grol3e Gesellschaften werden

angehoben.
klein mittelgroR grofR
Umsatz alt £ 8.030.000 EUR > 8.030.000 EUR und > 32.120.000 EUR
£ 32.120.000 EUR
neu £ 9.860.000 EUR > 9.860.000 EUR und > 38.500.000 EUR
£ 38.500.000 EUR
Bilanzsum- | alt £4.015.000 EUR >4.015.000 EUR und > 16.060.000 EUR
me £ 16.060.000 EUR
neu £ 4.840.000 EUR > 4.840.000 EUR und > 19.250.000 EUR
£ 19.250.000 EUR
Arbeitneh- alt/neu | £50 > 50 und £ 250 > 250
mer

Einzelne Anderungen

Der Gesetzentwurf beinhaltet zahlreiche, teilweise grundlegende Anderungen der Ansatz-, Bewertungs-
und Gliederungsvorschriften des Jahresabschlusses. Nachfolgend einige der wichtigsten geplanten Neu-

regelungen:

Das Aktivierungsverbot fur selbstgeschaffene immaterielle Vermoégensgegenstédnde des Anlage-
vermdgens wird abgeschafft. Kinftig besteht Aktivierungspflicht.
Ein entgeltlich erworbener Geschifts- oder Firmenwert gilt als Vermdgensgegenstand und muss
somit aktiviert werden.
Aufwandsriickstellungen dirfen in Zukunft nicht mehr gebildet werden (Ausnahme: unterlassene
Instandhaltung, die in den ersten drei Monaten des folgenden Geschéaftsjahres nachgeholt wird).

Eine Bilanzierungshilfe fir Aufwendungen der Ingangsetzung und Erweiterung des Geschéaftsbe-

triebs darf nicht mehr aktiviert werden.

Fur latente Steuern besteht in Zukunft eine generelle Ansatzpflicht (bisher Wahlrecht fur aktive la-
tente Steuern). Dies gilt auch fur aktive latente Steuern aufgrund steuerlicher Verlustvortrage.
Langfristige Riickstellungen missen unter Berlcksichtigung der voraussichtlichen Preis- und Kos-
tensteigerungen bewertet werden. Gleichzeitig sind derartige Ruckstellungen abzuzinsen. Die Neu-
regelung ist insbesondere fir Pensionsruckstellungen von Bedeutung. Soweit diese bisher in der
Handelsbilanz nach den steuerlichen Vorschriften des § 6a EStG bewertet wurden, flhrt die Neure-
gelung zu einer Aufstockung der Ruckstellungen, die allerdings Uber einen Zeitraum von bis zu 15
Jahren verteilt werden darf.
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Finanzinstrumente, die zu Handelszwecken erworben wurden, werden stets mit dem beizulegen-
den Zeitwert ausgewiesen. Hierdurch kann es zum Ausweis noch nicht realisierter Gewinne kom-
men, wenn der Zeitwert die Anschaffungskosten Ubersteigt.

Bei Sicherungsgeschéaften werden Grundgeschaft und Sicherungsinstrument zu einer Bewertungs-
einheit zusammengefasst.

In die Herstellungskosten sind neben den Einzelkosten auch zwingend die variablen Gemeinkosten
einzubeziehen. Fir fixe Gemeinkosten besteht ein Einbeziehungswahlrecht, soweit diese auf den
Zeitraum der Herstellung entfallen.

Steuerliche Konsequenzen

Die beschriebenen Veranderungen vollziehen sich laut Gesetzesbegrindung weitgehend steuer-
neutral, da durch die speziellen bilanzsteuerlichen Regelungen Ansatz- und Bewertungswahlrechte
schon bisher eingeschrankt wurden bzw. eigenstandige steuerliche Vorschriften existieren.

Im Zuge des BilMoG soll die sogenannte ,umgekehrte MaBgeblichkeit” beseitigt werden. Die In-
anspruchnahme von steuerlichen Sonderabschreibungen oder steuerfreien Ricklagen setzt in Zu-
kunft nicht mehr eine entsprechende Wahlrechtsausibung in der Handelsbilanz voraus. Vielmehr
werden diese Wahlrechte in Zukunft origindr in der Steuerbilanz ausgeubt. Abweichungen zwischen
Handels- und Steuerbilanz und damit latente Steuern werden hierdurch zunehmen.

Zeitliche Anwendung

Der GroRteil der Anderungen ist erstmalig fiir nach dem 31.12.2008 beginnende Geschéftsjahre an-
zuwenden, bei kalendergleichem Geschéftsjahr also im Jahr 2009.

Einige Erleichterungen (z. B. Anhebung der Schwellenwerte) werden bereits ein Jahr friher wirksam.

Konsequenz

Die in dem vorliegenden Referentenentwurf vorgesehenen Regelungen stellen die umfassendste Ande-
rung fur den Bilanzierenden seit dem Bilanzrichtliniengesetz im Jahr 1985 dar. Einzelne Regelungen wie
die Aktivierung selbstgeschaffener immaterieller Vermdgensgegenstéande oder die Zeitwertbilanzierung
bestimmter Finanzinstrumente bedeuten zudem eine Abkehr von bisherigen fundamentalen Prinzipien
der handelsrechtlichen Rechnungslegung. Ob das HGB-Bilanzrecht mit diesen weitgehenden Anderun-
gen tatsachlich noch eine kostengunstige, zeitsparende und weniger komplexe Alternative zu den IFRS
darstellt, darf durchaus in Zweifel gezogen werden.

Es wird daher abzuwarten sein, welche Anderungen der vorliegende Entwurf im Laufe des Gesetzge-
bungsverfahrens noch erfahren wird.

5. Auf eine geringere als die gesetzliche Regelabfindung muss ausdriicklich hingewiesen werden

Kernfrage/Rechtslage

Eine der juingeren Vereinfachungsregelungen des Kindigungsschutzgesetzes sieht vor, dass Arbeit-
nehmer im Falle einer betriebsbedingten Kiindigung dann einen Anspruch auf eine Abfindung in Hohe
eines halben Monatsgehalts je Beschéaftigungsjahr haben, wenn der Arbeitgeber im Kindigungsschrei-
ben darauf hinweist, dass dem Arbeitnehmer die Abfindung zusteht, wenn dieser die dreiwdchige Klage-
frist zur Erhebung einer Kiindigungsschutzklage ungenutzt verstreichen lasst. Zweck der gesetzlichen
Regelung war die Verhinderung von Kindigungsschutzklagen bei betriebsbedingten Kindigungen. Die
freiwillige Regelabfindung sollte Anreiz sein, da im Falle einer wirksamen betriebsbedingten Kindigung
zunachst grundsatzlich keine Abfindung zu zahlen ist. Die gesetzliche Regelung sieht eine Regelabfin-
dung von einem halben Monatsgehalt je Beschaftigungsjahr vor, lasst aber die Moglichkeit offen, eine
geringere Abfindung zu zahlen. Das Bundesarbeitsgericht hatte nunmehr dartiber zu entscheiden, wel-
che Voraussetzungen fur die wirksame Vereinbarung einer geringeren als der gesetzlich vorgesehenen
Regelabfindung gelten.

Entscheidung

Geklagt hatte ein Arbeitnehmer, dem betriebsbedingt geklindigt worden war. Der Arbeitgeber hatte im
Kindigungsschreiben darauf hingewiesen, dass der Arbeitnehmer eine Abfindung beanspruchen kénne,
wenn er innerhalb der dreiwdchigen Klagefrist keine Kindigungsschutzklage erhebe. Dem Kindigungs-
schreiben lag auRerdem ein handschriftlicher, nicht unterzeichneter Vermerk des Betriebsratsvorsitzen-
den bei, wonach eine Abfindung von 8.000 EUR vereinbart sei. Nachdem der Klager keine Kiindigungs-
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schutzklage erhoben und die Abfindung in Héhe von 8.000 EUR erhalten hatte, machte er mit seiner
Klage einen weitergehenden Abfindungsanspruch in Hohe von 4.000 EUR geltend und begriindete dies
damit, dass es sich bei dem weitergehenden Betrag um denjenigen Betrag handele, der ihm noch bis zur
gesetzlich vorgesehenen Regelabfindung zustehe. Eine geringere Abfindung sei — auch nicht durch Mit-
wirkung des Betriebsrats — nicht wirksam zustande gekommen. Das Bundesarbeitsgericht gab dem Kla-
ger Recht. Zwar kdnnten die Arbeitsvertragsparteien eine geringere als die gesetzlich vorgesehene Re-
gelabfindung vereinbaren. Soweit dies beabsichtigt ist, muss der Arbeitgeber aber im Kindigungsschrei-
ben deutlich machen, dass die angebotene Abfindung sich nicht nach der gesetzlichen Vereinfachungs-
regelung richtet. Unterlasst dies der Arbeitgeber, entsteht der Abfindungsanspruch des Arbeithehmers in
der gesetzlich vorgesehenen Hbéhe.

Konsequenz

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts macht einmal mehr deutlich, wie wichtig Dokumentation
und Schriftform im Arbeitsrecht sind. Als Regel muss wohl gelten, dass eine Abweichung von gesetzli-
chen Leitnormen zu Lasten des Arbeitnehmers Uberhaupt nur dann wirksam werden kann, wenn der Ar-
beitgeber hieraus schriftlich und ausdrtcklich hingewiesen hat.

6. Anpassung des Basiszinssatzes zum 1.1.2008 auf 3,32 %

Kernaussage

Die Deutsche Bundesbank berechnet nach den gesetzlichen Vorgaben des § 247 Abs. 1 BGB den Ba-
siszinssatz. Sie ist nach § 247 Abs. 2 BGB verpflichtet, den aktuellen Stand im Bundesanzeiger zu verof-
fentlichen.

Zweimal jahrliche Anpassung

Der Basiszinssatz des Blrgerlichen Gesetzbuchs dient vor allem als Grundlage fur die Berechnung von
Verzugszinsen nach § 288 Abs. 1 Satz 2 BGB. Er verandert sich zum 1. Januar und 1. Juli eines jeden
Jahres um die Prozentpunkte, um welche seine Bezugsgrofe seit der letzten Veranderung des Basis-
zinssatzes gestiegen oder gefallen ist. Bezugsgrole ist der Zinssatz fir die jungste Hauptrefinanzie-
rungsoperation der Europaischen Zentralbank vor dem ersten Kalendertag des betreffenden Halbjahrs.

Erhéhung des Basiszinssatzes und der Verzugszinsen

Der marginale Zinssatz fur die jingste Hauptrefinanzierungsoperation der Europaischen Zentralbank am
28.12.2007 betragt 4,20 %. Er ist seit dem fiir die letzte Anderung des Basiszinssatzes mafgeblichen
Zeitpunkt am 1.7.2007 um 0,13 Prozentpunkte gestiegen (der marginale Zinssatz der letzten Hauptrefi-
nanzierungsoperation im Juni 2007 hat 4,07 % betragen).

Aktueller Basiszinssatz zum 1.1.2008

Aus dem oben Dargestellten errechnet sich mit dem Beginn des 1.1.2008 ein Basiszinssatz des Blrger-
lichen Gesetzbuchs von 3,32 % (vorher 3,19 %). Der neue Basiszinssatz wurde in der Ausgabe des
Bundesanzeigers vom 29.12.2007 (Nr. 242) bekannt gegeben.

Aktuelle Verzugszinsen ab 1.1.2008
Es ergeben sich folgende gesetzliche Verzugszinsen (§ 288 BGB):

Rechtsgeschéafte, bei denen ein Verbraucher beteiligt ist: 8,32 % (5 % + 3,32 %) und Rechtsgeschafte,
bei denen ein Verbraucher nicht beteiligt ist: 11,32 % (8 % + 3,32 %).

7. Begunstigte Wirtschaftsgiiter fiir Investitionszulage

Kernproblem

Investitionen in den neuen Bundeslandern werden seit 1990 aul3er durch besondere Beglnstigungen im
Ertragsteuerrecht durch eine Investitionszulage gefordert. Der Umfang der Férderung ist seitdem stark
zurlckgegangen. Nach dem aktuellen InvZulG 2007 sind nur noch betriebliche Investitionen begunstigt.
Neben weiteren Voraussetzungen muss es sich um die Anschaffung und die Herstellung von neuen ab-
nutzbaren beweglichen Wirtschaftsgltern des Anlagevermégens handeln. Nicht begunstigt sind gering-
wertige Wirtschaftsguter (GWG) im Sinne des Einkommensteuergesetzes, Luftfahrzeuge und Personen-
kraftwagen. Von daher ist die zunachst vorzunehmende Abgrenzung nach Anlage- oder Umlaufverméo-
gen, beweglich oder unbeweglich, GWG oder nicht, von wesentlicher Bedeutung.
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Neue Verwaltungsanweisung
Die OFD Frankfurt/Main hat in einer Verfigung einige Brennpunkte und damit zusammenhangende
Rechtsprechung zusammengefasst. Hiernach lasst sich feststellen:

Maschinengebundene Werkzeuge, wie Bohrer, Fraser, Drehstahle, Sageblatter und Stanzwerk-
zeuge, sind keine GWG, jedoch bewegliche Wirtschaftsguter des Anlagevermdgens und grds. zula-
gebeginstigt (es sei denn, sie dienen lediglich einem Auftrag und sind damit Umlaufvermdgen).
Datenkabel und Zubehér wurden bis einschlie3lich 1991 nach der bis dahin geltenden Verkehrsan-
schauung als bewegliche Wirtschaftsguter eingestuft (anstatt wesentliche Gebdudebestandteile)
Ein GWG entsteht nicht alleine dadurch, dass erfolgsneutral behandelte Zuschiisse abgezogen oder
stille Reserven Ubertragen wurden und dadurch die Anschaffungs- oder Herstellungskosten auf 410
EUR oder weniger gesunken sind. Daruber hinaus halt das InvZulG 2007 unabhangig von der durch
das Unternehmensteuerreformgesetz ab 2008 eingefihrten Obergrenze von 150 EUR am urspring-
lichen Betrag von 410 EUR fest
Pkw im Sinne des InvZulG sind Fahrzeuge, die nach Bauart und Einrichtung dazu geeignet und be-
stimmt sind, Personen zu beférdern. Die Eintragung im Kfz-Brief ist Indiz, aber nicht verbindlich (z. B.
ist bei Umgestaltung eine andere Beurteilung moglich). Wohnmobile und Wohnwagenanhanger sind
stets Pkw.

Konsequenz

Das Schreiben enthalt nichts Neues, sondern lediglich die Zusammenfassung zum Teil alterer BFH-

Rechtsprechung. Von daher ist die Anwendung in allen offenen Fallen moglich.

8. ,,Das Original” kann unzuldassige Werbung sein

Einfiihrung

Nach der gesetzlichen Vorgabe (§ 5i. V. m. § 3 UWG) ist eine irrefuhrende Werbung unzulassig. Der in
solcher Weise Werbende kann von Mitbewerbern oder Verbanden auf Beseitigung und Unterlassung in
Anspruch genommen werden (§ 8 Abs. 1 UWG). Gleichzeitig ist der Handelnde dem geschadigten Mit-
bewerber zum Schadensersatz verpflichtet (§ 9 UWG).

Entscheidung

Auf der Titelseite seines Prospekts warb ein badischer Leuchtenhersteller mit dem Zusatz ,Das Original”
far seine kugelférmigen Leuchten, die unmittelbar auf dem Boden aufgestellt werden kénnen. Bei den
Ubrigen Produkten, die in dem Prospekt beworben werden, fehlte dieser Zusatz. Ein konkurrierendes Un-
ternehmen aus Hennef hielt die Verwendung dieser Bezeichnung in der Prospektwerbung flr unzulassig,
weil dies ihre eigenen, auf eine langere Herstellertradition zurlickgehenden Leuchten als Kopie oder Na-
chahmung abwerte. Dieser Ansicht ist das OLG Dusseldorf gefolgt. Es hat in der Gestaltung der Titelsei-
te des Prospekts einen Wettbewerbsverstol3 gesehen. Das badische Unternehmen wurde dazu verur-
teilt, seine Kugelleuchten kinftig nicht mehr mit dem Zusatz ,Das Original” zu bewerben und dem Unter-
nehmen aus Hennef auerdem den mdglicherweise aus der irrefihrenden Werbung entstandenen
Schaden zu ersetzen.

Mit dem im Prospekt ausschliel3lich zur Werbung fur die eigenen Kugelleuchten und nicht fur alle Pro-
dukte dieses Herstellers benutzten Zusatzes ,Das Original” werde zum Ausdruck gebracht, dass die Ku-
gelleuchten des badischen Herstellers in technischer und asthetischer Hinsicht die ersten ihrer Art auf
dem Markt gewesen seien und es sich daher um ,das Original” derartiger Kugelleuchten handele. Weil
es auf dem Leuchtenmarkt auch andere kugelformige Leuchten generell schon langer gebe, hebe der
Zusatz ,Das Original” die Leuchten aus dem Badischen besonders als am Anfang einer Entwicklung ste-
hend hervor. Da diese Annahme aber nicht zutreffe, wirden die Konkurrenzprodukte aus Hennef zu Un-
recht als Nachahmerprodukte hingestellt.

Konsequenz

Werbeaussagen fir das Unternehmen oder fur eigene Produkte sind sorgfaltig zu formulieren. Irrefih-
rende Werbeaussagen kénnen von Mitbewerbern und Verbanden angegriffen werden. Oftmals verlan-
gen Mitbewerber auch Schadensersatz. Um diesen beziffern zu kdnnen, wird dem betroffenen Mitbe-
werber regelmafig ein Auskunftsanspruch Uber die getatigten Umsatze zugesprochen.
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9. Wettbewerbswidriges Verhalten eines Rechtsvorgangers kann dem Nachfolgeunternehmen zuge-
rechnet werden
Einfiihrung
Kartellbehdrden kénnen bei der Bildung von Kartellen und bei Preisabsprachen Geldbulien gegen die
betroffenen Unternehmen verhangen. Streitig war, ob bei der Héhe der verhangten Geldbul3e auch das
Verhalten eines Rechtsvorgangers berucksichtigt werden kann.

Entscheidung

In Italien war bis zum Jahr 1999 die Herstellung und der Vertrieb von Tabakprodukten der standigen
Verwaltungsstelle fur Staatsmonopole, AAMS, zugewiesen, die dem Wirtschaftsministerium unterstand.
Spater wurde diese Funktion auf eine andere 6ffentliche Einrichtung tUbertragen, und zwar auf die ETI.
Deren Gesellschaftskapital wurde zunachst zu 100 % vom Wirtschaftsministerium gehalten. Im Jahr
2003 wurde ETI privatisiert. Noch im selben Jahr stellte die italienische Wettbewerbsbehdrde fest, dass
die Gesellschaften der Philip-Morris-Gruppe von 1993 bis 2001 zunachst mit der AAMS und dann mit der
ETI ein Kartell gebildet und Preisabsprachen getroffen hatten. Die Wettbewerbsbehdrde verhangte daher
eine GeldbulRe gegen die betreffenden Gesellschaften der Philip-Morris-Gruppe und gegen ETI. Bei der
Hoéhe des gegen ETI verhangten BulRgelds berilicksichtigte die Behoérde auch das Verhalten der AAMS in
der Zeit vor 1999, weil ETI die Rechtsnachfolgerin der AAMS sei.

Das nunmehr mit der Sache befasste italienische Gericht legte dem EuGH die Frage zur Vorabentschei-
dung vor, ob die Einbeziehung des Verhaltens eines Rechtsvorgangers in die Geldbule flr ein Nachfol-
geunternehmen mit EU-Recht vereinbar ist. Der EuGH entschied, dass eine Einbeziehung grundsatzlich
madglich ist. Die Verhdngung der Sanktion gegen ETI fur die von der AAMS begangene Zuwiderhandlung
kdnnte gerechtfertigt sein. Die Einbeziehung des Verhaltens der AAMS in die Geldbul3e setzt allerdings
voraus, dass beide Einrichtungen derselben 6ffentlichen Stelle unterstehen, hier dem Ministerium fir
Wirtschaft und Finanzen. Auflerdem mussten die ETI und die AAMS im Wesentlichen dieselben ge-
schéaftlichen Leitlinien angewandt haben.

Konsequenz

Es ist festzustellen, dass die Kartellbehdrden in der letzten Zeit GeldbulRen in erheblicher Hohe verhan-
gen. Das Bundeskartellamt kann Kartellteiinehmern, die durch ihre Kooperation dazu beitragen, ein Kar-
tell aufzudecken, die Geldbul3e erlassen oder reduzieren (Bonusregelung — Bekanntmachung Nr. 9/2006
des Bundeskartellamts vom 7.3.2006). Der Umfang der Reduktion richtet sich insbesondere nach dem
Nutzen der Aufklarungsbeitrage und der Reihenfolge der Antrage. Ein Kartellbeteiligter kann sich an das
Bundeskartellamt wenden, um seine Bereitschaft zur Zusammenarbeit (Marker) zu erklaren. Der Zeit-
punkt des Setzens des Markers ist fir den Rang des Antrags maf3geblich.
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