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Privatbereich

Zusammenveranlagung beschrankt steuerpflichtiger EU -Burger?

Problemstellung

EU/EWR-Birger, die den tiberwiegenden Teil ihrer Einkinfte in Deutschland erzielen, werden wie
unbeschrankt Steuerpflichtige behandelt. Sind diese Steuerpflichtigen verheiratet, kann eine
Zusammenveranlagung beantragt werden. Voraussetzung fiir diese Besteuerung ist die Einhaltung
einer relativen (90 % der Welteinkiinfte werden in Deutschland besteuert) bzw. einer absoluten (nicht
mehr als 7.664/15.328 EUR Einkinfte fallen im Ausland an) Einkiunftegrenze.

Urteil des BFH

Der BFH hat jetzt bestatigt, dass die Hohe der relevanten Einkiinfte nach deutschem Recht zu
bestimmen ist. Steuerfreistellungen nach ausl. Recht berechtigen nicht zu einer Kiirzung der absoluten
Einkunftegrenze. Ausnahmen hiervon gelten nur bei Steuerbefreiungen, die sowohl im Inland als auch
im Ausland gelten.

Grenzgangereigenschaft bei nachtlichem Bereitschaft sdienst

Rechtsfrage

Nach dem DBA Schweiz werden Grenzgéanger grundséatzlich im Ansassigkeitsstaat besteuert.
Voraussetzung fur die Anwendung der Grenzgangerregelung nach Art. 15a DBA ist dariiber hinaus,
dass der Arbeitnehmer nicht an mehr als 60 Arbeitstagen im Kalenderjahr seiner Wohnung aufgrund
der Arbeitsaustibung fern bleibt.

Urteil

Im jetzt vom BFH beurteilten Sachverhalt ging es um eine Erzieherin mit Wohnsitz in Deutschland, die
abweichend von der Grenzgangerregelung im Abkommen in der Schweiz besteuert werden wollte. Sie
musste Bereitschaftsdienste leisten und hatte wahrend dieser Dienste am Standort des Arbeitgebers
Ubernachtet. Bei der Berechnung der 60-Tage-Frist hatte sie den Tag des Dienstantritts und des
Dienstschlusses zusammengerechnet. Dem folgte der BFH mit Hinweis auf ein Verhandlungsprotokoll
zum Abkommen nicht. Hiernach wird bei Bereitschaftsdiensten eine Riickkehr an den Wohnort fingiert.

Zufluss von Arbeitslohn bei gewandelten Aktien bei spaterer Ruckubertragung

Kernproblem
Die Einrdumung von Aktien, Aktienoptionen oder Wandelschuldverschreibungen ist fur den
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Arbeitnehmer haufig mit Sperr- bzw. Haltefristen verbunden. Unstrittig ist, dass diese vermdgenswerte
Sachzuwendung Arbeitslohn darstellen. Immer wieder strittig ist die Frage, wann der geldwerte Vorteil
dem Arbeitnehmer zugeflossen und damit zu versteuern ist.

Sachverhalt

Ein Arbeitnehmer hat Wandelschuldverschreibungen seines Arbeitgebers gezeichnet und diese in
Aktien umgewandelt (1,45 DM/Aktie). Aufgrund einer Verfallklausel war er fiir den Fall der Auflésung
des Arbeitsverhaltnisses zur Riicklbertragung der Aktien verpflichtet. Dies geschah mit Auflésung des
Arbeitsvertrages - das Unternehmen verzichtete jedoch auf die Riicklibertragung eines Teils der Aktien
(Wert zum Zeitpunkt des Ausscheidens: 17,99 DM/Aktie). Das FA und auch das FG Kd&ln sahen hierin
eine steuerpflichtige Abfindung in Héhe der Differenz zwischen 17,99 DM und 1,45 DM (insgesamt
413.500 DM). Der geldwerte Zufluss sei in dem Zeitpunkt zugeflossen, in dem der Arbeitgeber auf die
Ruckubertragung der Aktien verzichtet habe.

Entscheidung

Der BFH ist dieser Auffassung nicht gefolgt. Der geldwerte Vorteil fliel3t in dem Zeitpunkt zu, in dem
der Anspruch auf Verschaffung der wirtschaftlichen Verfligungsmacht tber die Aktien erfiillt wird. Dem
steht nicht entgegen, wenn der Arbeitnehmer die Aktien aufgrund von Sperr- oder Haltefristen fir eine
bestimmte Zeit nicht verauf3ern kann. Dies gilt selbst dann, wenn die Aktien unter der auflésenden
Bedingung einer Rickzahlungsverpflichtung (8§ 158 Abs. 2 BGB) stehen. Auch der Eintritt der
Bedingung (sog. Istprinzip) hat keinen Einfluss auf den obigen Zuflusszeitpunkt.

Konsequenz

Der Urteilstenor entspricht der bisherigen Rechtsprechung des BFH. Entscheidend fiir den Zufluss ist
die Verschaffung der wirtschaftlichen Verfligungsmacht, unabhéangig von etwaigen Sperr- oder
Haltefristen bzw. auflésenden Bedingungen.

4. Besteuerung der Altersrenten verfassungsmafig

Kernproblem

Zum 1.1.2005 ist die Besteuerung der Alterseinkiinfte neu geregelt worden. Die Renten der
gesetzlichen Rentenversicherung und der berufsstandischen Versorgungswerke werden erst bei
Zufluss vollstandig versteuert (sog. nachgelagerte Besteuerung). In der Ubergangszeit bis 2040 wird
der steuerpflichtige Anteil kontinuierlich erhdht. Fir die Héhe des steuerpflichtigen Rentenanteils ist
das Jahr des Renteneintritts entscheidend; etwaige Rentenerhéhungen sind voll steuerpflichtig.

Sachverhalt

Gegen die Neuregelung klagte ein selbstandig tatiger Rechtsanwalt. Seine Rente wurde anstelle mit
27 bis 29 % nunmehr mit 50 % der Besteuerung unterworfen. Seiner Meinung nach verstof3t die
gleiche Besteuerung seiner Altersrenten im Vergleich zu der eines friiheren angestellten Rentners
gegen den Gleichheitsgrundsatz. Begriindet hat er dies damit, dass seine friiher geleisteten
Altersvorsorgeaufwendungen eine geringere steuerliche Entlastung erfahren hatten.

Entscheidung

Mit seiner Entscheidung hat der BFH die Umstellung auf die nachgelagerte Besteuerung von
Alterseinkiinften verfassungsrechtlich fiir zulassig gehalten. Gleiches gilt fiir die Ubergangsregelung.
Es handele sich um die Regelung komplexer Lebenssachverhalte, bei denen dem Gesetzgeber
grébere Typisierungen und Generalisierungen zugestanden werden missten.

Konsequenz

Es ist zu erwarten, dass die Finanzverwaltung ihren bisherigen Vorlaufigkeitsvermerk nunmehr
aufheben wird. Zu beachten ist jedoch, dass der BFH zwar grundsétzlich keine verfassungsrechtlichen
Bedenken sieht. Dies aber unter der Einschrankung: "sofern nicht gegen das Verbot der
Doppelbesteuerung verstof3en wird". Insoweit ist in Einzelfallen zu priifen, ob nicht eine
Doppelbesteuerung vorliegt, weil bspw. freiwillige, nicht steuermindernde Zusatzzahlungen geleistet
worden sind.
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5. Entlassungsabfindung fur einen in das Ausland verzo genen Arbeitnehmer: Beschréankte
Steuerpflicht?

Kernproblem

Scheidet ein Arbeitnehmer auf Veranlassung des Arbeitgebers aus den Diensten einer Gesellschaft
vorzeitig aus, erhélt er dafir i. d. R. eine Abfindung. Die steuerliche Behandlung dieser Zahlung héngt
entscheidend davon ab, wofiir sie gezahlt wird. Eine steuerlich begiinstigte Entschadigung konnte in
reinen Inlandsfallen nur dann gezahlt werden, wenn mit der Zahlung der Verlust zukinftiger
Einnahmen abgegolten werden sollte. Die Begleichung bereits erdienter Anspriiche wurde steuerlich
nicht begunstigt. Ist der Empféanger einer Abfindungszahlung vor Leistung ins Ausland verzogen, stellt
sich die Frage, ob die Abfindung in Deutschland - mangels Wohnsitz oder gewthnlichem Aufenthalt -
Uberhaupt steuerpflichtig sein kann.

Entscheidung

Der BFH hatte tber einen Sachverhalt zu entscheiden, bei dem der Empfanger einer Abfindung vor
der Zahlung des Abfindungsbetrages in die Schweiz umgezogen war. Er beurteilte in diesem
Zusammenhang zunéchst die Sachverhaltswirdigung des Umzuges durch das FG. Dieses hatte unter
Wirdigung der Gesamtumstande (persénlicher Bindungen am neuen Wohnort in der Schweiz,
zeitnahe Anmeldung bei den Schweizer Behdrden, Abschluss einer Krankenversicherung am neuen
Wohnort, zeitnahe Aufnahme einer Tatigkeit in der Schweiz, deutlicher Riickgang des
Stromverbrauchs in der in Deutschland fiir einen Ubergangszeitraum noch vorhandenen Wohnung)
sowohl einen Wohnsitz als auch einen gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland verneint. Damit konnte
die Abfindung nicht im Rahmen der unbeschrankten Steuerpflicht erfasst werden. Dariiber hinaus war
eine Erfassung im Rahmen von § 49 Abs. 1 Nr. 4 EStG als beschrankt steuerpflichtiger Bezug
ebenfalls nicht méglich. Der BFH weist in diesem Zusammenhang aber auf die durch das StAndG
2003 ab VZ 2004 geénderte Rechtslage hin. Danach sind Abfindungen grundsatzlich beschrankt
steuerpflichtige Einkiinfte, wenn die zuvor ausgeubte Tatigkeit der inlandischen Besteuerung unterlag.

Konsequenz

Abfindungen unterliegen nicht der unbeschrénkten Steuerpflicht, wenn der Empfanger seinen
Wohnsitz bzw. gewdhnlichen Aufenthalt im Inland vor Zahlung aufgegeben hat. Sie gelten nach § 49
Abs. 1 Nr. 4d EStG ab dem VZ 2004 allerdings als beschrankt steuerpflichtige Einklinfte, wenn sie im
Zusammenhang mit einer zuvor ausgeibten im Inland steuerpflichtigen Téatigkeit gezahlt werden.

6.  Verspatete Erhebung der Kiindigungsschutzklage: Arbe itnehmer missen sich
Anwaltsverschulden zurechnen lassen

Kernfrage/Rechtslage

Eine Kiindigungsschutzklage ist nach dem Kindigungsschutzgesetz binnen dreier Wochen nach
Zugang der Kindigung durch den Arbeitnehmer beim zustandigen Arbeitsgericht einzureichen. Die
Klageerhebung kann durch den Arbeitnehmer persdnlich erfolgen, er kann aber auch einen
Rechtsanwalt mit der Klageerhebung beauftragen. Beauftragt er einen Rechtsanwalt sind dem
Arbeitnehmer dessen prozessuale Handlungen, aber auch dessen prozessuales Unterlassen nach
allgemeinen Regelungen des Prozessrechts zuzurechnen. Das Bundesarbeitsgericht hatte nunmehr
dartber zu entscheiden, ob die wegen des Verschuldens der dreiwdchigen Klagefrist durch den
Rechtsanwalt verspatet eingelegte Kiindigungsschutzklage doch noch zuzulassen ist.

Entscheidung

Die Klagerin hatte zwei Tage nach Erhalt einer Kiindigung einen Rechtsanwalt mit der Erhebung der
Kindigungsschutzklage beauftragt. Nachdem sie sich vier Wochen spater nach dem Stand der Dinge
erkundigte, teilte der Anwalt mit, er habe versehentlich die Klagefrist versdaumt. Darauf hin entzog die
Klagerin ihm das Mandat und beauftragte einen neuen Rechtsanwalt, der Klage einreichte und mit der
Begriindung, das Versehen des ersten Anwaltes sei der Klagerin nicht zuzurechnen,
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragte. Die Klage wurde zuletzt durch das
Bundesarbeitsgericht abgewiesen. Auch im Arbeitsgerichtsprozess muss sich der Mandant ein
Verschulden seines Rechtsanwalts zurechnen lassen. Ein Versehen des Rechtsanwaltes fiihre auch
nicht dazu, dass die grundsétzlich im Kindigungsschutzgesetz angelegte Méglichkeit der
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nachtraglichen Zulassung einer Klage erdffnet sei. Diese Moglichkeit bestiinde nur, wenn trotz aller
Sorgfalt eine rechtzeitige Klageerhebung nicht méglich gewesen ware. Auch hier sei das Verschulden
des Anwaltes zuzurechnen.

Konsequenz

Die Entscheidung ist eindeutig. Das verschulden des Rechtsanwaltes wird dem Mandanten
zugerechnet. Der Mandant ist in solchen Fallen auf den Schadensersatzanspruch gegen seinen
Anwalt verwiesen.

7.  Steuerhinterziehung steht einer Restschuldbefreiung nicht entgegen

Kernproblem
Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass eine Steuerhinterziehung keine die Restschuldbefreiung
ausschlieBende vorsatzlich begangene unerlaubte Handlung i. S. d. 8 302 Nr. 1 InsO darstellt.

Sachverhalt

Der Klager wurde wegen Hinterziehung von Umsatzsteuer und Gewerbesteuer aufgrund eines
Strafbefehls rechtskréaftig wegen Steuerhinterziehung geman § 370 AO verurteilt. Nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens meldete das Finanzamt neben weiteren Steuerforderungen die hinterzogenen
Steuern nebst Zinsen und Sdumniszuschléagen als Deliktsforderungen zur Tabelle an. Der Klager
stellte zwischenzeitlich einen Antrag auf Restschuldbefreiung und widersprach der Qualifikation der
angemeldeten Forderungen als Deliktsforderungen. Nach einem Teilerlass der SGumniszuschlage
wies das Finanzamt in einem Feststellungsbescheid die angemeldeten Forderungen als solche aus
einer vorsatzlich begangenen unerlaubten Handlung i. S. d. § 302 Nr. 1 InsO aus.

Entscheidung

Eine Steuerhinterziehung als solche begriindet keinen deliktischen Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB.
Vielmehr sind Steuer- und Haftungsanspriiche eigenstandige, dem offentlichen Recht zugehérige
Anspriche aus dem Steuerschuldverhdltnis (8 37 Abs. 1 AO), die anderen Bestimmungen unterliegen
als die zivilrechtlichen Deliktsanspriiche. Ferner kann der Straftatbestand der Steuerhinterziehung
auch nicht als Schutzgesetz i. S. d. § 823 Abs. 2 BGB eingestuft werden.

Konsequenz
Der Straftatbestand der Steuerhinterziehung stellt keine unerlaubte Handlung i. S. d. 8 302 Nr. 1 InsO
dar und steht einer Restschuldbefreiung mithin nicht entgegen.

8. Einkommensteuer-Erstattungsanspruch bei Insolvenz

Kernproblem

Entsteht einmal beim Finanzamt ein Guthaben, ist derjenige erstattungsberechtigt, auf dessen
Rechnung die Zahlung bewirkt worden ist. So lautet der Grundsatz, den der BFH in standiger
Rechtsprechung aufgestellt hat. Wer jedoch meint, damit seien alle Streitfragen ausgeraumt, sieht sich
getauscht. Probleme kdénnen inshesondere bei zerstrittenen Ehegatten oder Privatinsolvenz eines der
Ehegatten zum Vorschein kommen, wenn es um die Erstattung von Einkommensteuerguthaben geht.

Sachverhalt

Das Finanzamt hatte fiir die zusammen zur Einkommensteuer veranlagten Eheleute Vorauszahlungen
festgesetzt, welche die Ehefrau unter Angabe der gemeinsamen Steuernummer und des
Verwendungszwecks "Einkommensteuer/Soli" beglich. Uber das Vermdgen des Ehemannes war das
Insolvenzverfahren eréffnet worden. Nachdem die Veranlagung der Eheleute zur Einkommensteuer fur
das betreffende Jahr eine Steuererstattung ergeben hatte, teilte das Finanzamt das Guthaben
zwischen der Ehefrau und dem Insolvenzverwalter hélftig auf. Die Ehefrau beanspruchte mit ihrer
Klage das gesamte Guthaben. Sie machte geltend, dass es sich trotz des unterbliebenen Hinweises im
Zeitpunkt der Vorauszahlungen in Anbetracht der Insolvenz ihres Ehemannes von selbst verstanden
habe, dass die von ihr geleisteten Zahlungen nur auf eigene Rechnung héatten bewirkt werden sollen.

Entscheidung des BFH
Der BFH sah das anders und verwies auf seine stindige Rechtsprechung. Bei nicht dauernd getrennt
lebenden zusammenveranlagten Eheleuten kénne das Finanzamt davon ausgehen, dass der auf die
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gemeinsame Steuerschuld zahlende Ehegatte zugleich auch die Steuerschuld des anderen Ehegatten
begleichen wolle. Etwas anderes gelte nur dann, falls er im Zeitpunkt der Zahlung eine andere
Tilgungsabsicht bekundet habe. Fehle ein solcher Hinweis, misse das Finanzamt keine Vermutungen
Uber eine bestimmte wirtschaftliche Interessenlage auf Seiten der steuerpflichtigen Eheleute fiir den
Fall anstellen, dass die Vorauszahlungen spater zu einem Erstattungsanspruch fiihren. Auch im
Streitfall kbnne es Griinde fir den jeweils anderen geben, Steuervorauszahlungen auf Rechnung
beider Eheleute zu bewirken. Die Entscheidung hierliber obliege den betroffenen Eheleuten. Daftr
bedurfe es lediglich eines entsprechenden Hinweises an das Finanzamt im Zeitpunkt der
Steuervorauszahlung, falls die Zahlung nur fir Rechnung eines Ehegatten erfolgen sollte.

Konsequenz

Der Fall zeigt auf, wie wichtig ein entsprechender Hinweis auf dem Uberweisungstrager sein kann. Im
Einzelfall kbnnen auch andere Mdglichkeiten in Betracht kommen, um das Problem zu umgehen (z. B.
getrennte Veranlagung).

9.  Scheinrenditen bei betriigerischem Schneeballsystem sind Einnahmen aus Kapitalvermdgen

Kernproblem

Als Opfer eines betriigerischen "Schneeballsystems" ist man ohnehin schon nicht zu beneiden. Haarig
wird es, wenn dann auch noch der Fiskus zuschlagt. Denn nach Ansicht des BFH kénnen die
gutgeschriebenen "Scheinrenditen” Einnahmen aus Kapitalvermégen darstellen. Dies hat er jingst
noch einmal bestatigt.

Sachverhalt

Die Klager beteiligten sich mit insgesamt 110.000 DM an einer Gesellschaft, die mit angeblichen
Bdrsentermingeschéften warb. Fir die Anleger war eine Erfolgsbeteiligung von 70 %, fir die
Gesellschaft von 30 % vorgesehen. Tatsachlich betrieb die Gesellschaft ein sog. Schneeballsystem.
Abgesehen von einer Anfangsphase wurden tatsachlich keine echten Bérsengeschéfte getatigt,
sondern den Anlegern wurden Gelder als "Renditen" ausgezabhlt, die diese vorher selbst einbezahlt
hatten. So erzielten die Klager in den Streitjahren "Ertrage" von insgesamt 1.404.284 DM. Zur
Auszahlung gelangten davon in verschiedenen Jahren insgesamt 656.500 DM. Die nicht ausgezahlten
Ertrdge von insgesamt 747.784 DM wurden den Klagern gutgeschrieben und von ihnen wiederum der
Gesellschaft als Anlagekapital Giberlassen.

Entscheidung des BFH

Der BFH geht davon aus, dass die Klager Beteiligte einer stillen Gesellschaft geworden sind und
dementsprechend Einklnfte hieraus erzielt haben. Nicht nur die tatsachlich ausgezahlten Zinsen seien
ihnen als Kapitaleinnahmen zugeflossen und entsprechend zu versteuern, sondern auch die
stehengelassenen, wiederangelegten Scheinrenditen. Der BFH halt an seiner standigen
Rechtsprechung fest und sieht es fiir entscheidend an, ob die Gesellschaft bei entsprechendem
Verlangen des Anlegers zur Auszahlung der gutgeschriebenen "Renditen” fahig gewesen ware. Ob der
Initiator eines Schneeballsystems bei einem etwaigen Auszahlungsbegehren eines Anlegers im
Stande gewesen ware, seine samtlichen Verbindlichkeiten auf einmal auszuzahlen, sei ohne
Bedeutung. Daran andere auch ein Missverhaltnis zwischen den tatsachlich zur Verfligung stehenden
finanziellen Mitteln und den tatsachlich bestehenden Forderungen nichts.

Unternehmer und Freiberufler

1. Fristlose Kiindigung: Wann beginnt die Ausschlussfri st?

Kernfrage/Rechtslage

Die auRerordentliche Kiindigung muss binnen zweier Wochen nach Kenntnis vom zur
aul3erordentlichen Kindigung berechtigenden wichtigen Grund erfolgen. Die Zwei-Wochen-Frist ist
eine Ausschlussfrist. Das heil3t, geht die auRBerordentliche Kindigung dem Arbeitnehmer nicht

Haufelndex 2121241 6/22



Archiv Februar 2009

innerhalb von zwei Wochen zu, ist die Kiindigung alleine deshalb unwirksam. RegelmaRig
problematisch ist, wann die Zwei-Wochen-Frist zu laufen beginnt.

Entscheidung

Der Arbeithnehmer wurde im vom BAG zu entscheidenden Fall unter anderem wegen Bestechlichkeit
und Notigung per Strafbefehl zu einer Freiheitsstrafe von 10 Monaten verurteilt. Am 4.11. iibergab der
Arbeitnehmer eine Kopie des Strafbefehls an den Arbeitgeber, am 18.11. fanden erste, erérternde
Telefonate statt. Am 24.11. teilte der Arbeitnehmer mit, dass der Strafbefehl rechtskraftig geworden
sei. Daraufhin wurde der Arbeitnehmer am 30.11. persodnlich angehért und am 8.12. die fristlose
Kindigung ausgesprochen. Hiergegen wandte sich der Arbeithehmer mit der Begriindung, die fristlose
Kindigung sei verfristet und deshalb unwirksam. Der Arbeitgeber habe, nachdem er von dem
Strafbefehl wusste, eigenstandig ermitteln muissen, wann dieser rechtskréaftig werde. Die
Kindigungsfrist sei daher bereits am 18.11. angelaufen. Erst vor dem Bundesarbeitsgericht erhielt der
Arbeitgeber, der auf die Kenntnis von der Rechtskraft des Strafbefehls abstellte, Recht. Die
Ausschlussfrist beginne, wenn der Arbeitgeber eine zuverlassige und mdéglichst vollstandig positive
Kenntnis der fur die Kiindigung maf3gebenden Tatsachen habe, die ihm die Entscheidung tber die
Zumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses ermogliche. Dabei dirfe der Arbeitgeber seine
Entscheidung vom endglltigen Ausgang eines Strafverfahrens abhangig machen, was erst mit
Rechtskraft der Strafentscheidung der Fall sei. Deshalb sei flir Zwecke der Fristberechnung auf die
Rechtskraft des Strafbefehls abzustellen.

Konsequenz

Die Entscheidung bringt jedenfalls dort, wo wegen einer Straftat die fristlose Kiindigung
ausgesprochen wird, Rechtsklarheit. In diesen Fallen beginnt die Zwei-Wochen-Frist mit Kenntnis des
Arbeitgebers von der Rechtskraft der Entscheidung im Strafverfahren.

2. "Praktikanten" haben bei voller Arbeitsleistung ein en Anspruch auf berufsiibliche Bezahlung

Kernfrage/Ausganglage

Insbesondere in "Uberlaufenen” Branchen ist es iblich geworden, Tatigkeiten durch Praktikanten, die
auf langere Zeit eingestellt werden, ausiiben zu lassen. Ublicherweise werden hierzu ein
Praktikumsvertrag geschlossen, dem Praktikanten aber Arbeitnehmertétigkeiten im laufenden
Geschaftsablauf zugewiesen. Da das Praktikum bereits begrifflich im Rahmen bzw. im Vorfeld der
Berufsausbildung erfolgt, wird keine Ubliche Vergutung gezahlt, sondern regelmé&Rig lediglich eine
"Ausbildungspauschale"”, die deutlich unter der Vergiitung einer vergleichbaren Arbeitskraft liegt. Das
Arbeitsgericht Kiel hatte nunmehr dartiber zu befinden, wie ein Praktikumsvertrag von einem
Arbeitsvertrag abzugrenzen ist.

Entscheidung

Geklagt hatte ein ehemaliger Praktikant, der fir die Dauer eines Jahres ein Praktikum in einer
Pflegeeinrichtung absolviert hatte und dem fiir den Fall, dass er sich bewéhre, ein Ausbildungsplatz in
Aussicht gestellt worden war. Grundlage des Praktikums war ein Praktikantenvertrag. Wahrend des
Praktikums war der Klager in den Dienstplanen der Einrichtung gefiihrt worden und hatte wie ein
normaler Arbeithnehmer gearbeitet. Seine Vergutung fir eine 38,5 Stunden-Woche betrug 200,00 EUR.
Nachdem dem Klager kein Ausbildungsplatz angeboten worden war, klagte er auf ausstehenden Lohn
und zwar auf der Basis der vergleichbaren Vergutung eines normalen Angestellten und bekam vom
Gericht Recht. Das Gericht begriindete seine Auffassung damit, dass es fir die Einordnung einer
Tatigkeit als Praktikum nicht auf dessen Bezeichnung ankomme, sondern auf die tatséchliche
Durchfuhrung des Praktikums. Ein Praktikum sei stets auf eine Ausbildung gerichtet, der
Ausbildungszweck stehe daher im Vordergrund. Werde der Praktikant aber wie ein
weisungsgebundener Arbeithehmer behandelt und in den Betrieb integriert, dann handele es sich um
ein Arbeitsverhaltnis fiir das eine tbliche Vergutung zu zahlen sei.

Konsequenz

Der Entscheidung des Arbeitsgerichts Kiel ist dem Grunde nach zuzustimmen. Sie folgt
entsprechenden Entscheidungen anderer Arbeitsgerichte. Bezeichnend fur die Entscheidung ist, dass
das Gericht nicht auf die Sittenwidrigkeit der Vergutung abgestellt hat, sondern seine Entscheidung auf
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die tatséchliche Durchfiihrung der Tatigkeit stiitzt. Das macht es erforderlich, Praktikanten im taglichen
Arbeitsprozess anders zu behandeln als einen Arbeitnehmer, auch wenn der Praktikant
arbeitnehmergleiche Tatigkeiten durchfihren muss.

3. Manner werden durch frauenférdernden Hinweis in Ste llenausschreibungen nicht diskriminiert

Kernfrage/Rechtslage

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz sanktioniert die diskriminierende Ungleichbehandlung
wegen des Geschlechts. Im Arbeitsrecht greift der Schutzbereich des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes bereits im Rahmen der Stellenausschreibung und der Bewerbungsphase
ein. So kann ein abgelehnter Bewerber bei objektiver Geeignetheit und subjektiver ernsthaft gewollter
Bewerbung den potentiellen Arbeitgeber verschuldensunabhangig auf Schadensersatz in Anspruch
nehmen, wenn alleine die Stellenausschreibung (= Stellenanzeige) diskriminierend war. Das
Landesarbeitsgericht Dusseldorf hatte nunmehr dartiber zu entscheiden, ob eine Stellenanzeige, die
graduell Frauen bevorzugt, eine Diskriminierung von Méannern darstellen kann.

Entscheidung

Eine offentliche Stelle hatte eine Stelle mit dem Hinweis, dass ein besonderes Interesse an der
Bewerbung von Frauen bestehe, ausgeschrieben. Dies erfolgte vor dem Hintergrund, dass Frauen in
dem Bereich, in die Stelle angesiedelt war, unterreprasentiert waren. Fir diese Falle ist nach
nordrhein-westfalischem Recht in der Ausschreibung darauf hinzuweisen, dass ein besonderes
Interesse an der Bewerbung von Frauen bestehe. Der Klager hatte sich auf die Stelle beworben und
war abgewiesen worden. Nachdem die Stelle mit einer Frau besetzt worden war, klagte er seinen
Entschadigungsanspruch mit der Begrindung ein, der in der Stellenausschreibung enthaltene Hinweis
stelle ein unzuléassiges Ausschlusskriterium dar, dessentwegen er abgelehnt worden sei. Nachdem das
Arbeitsgericht seiner Klage in Teilen stattgegeben hatte (der eingeklagte Entschadigungsanspruch war
zu hoch), wies das Landesarbeitsgericht die Klage ab, lie3 aber die Revision zum
Bundesarbeitsgericht ausdrtcklich zu. Zur Begriindung fihrte das Landesarbeitsgericht aus, dass die
Stellenausschreibung dem Grunde nach geschlechtsneutral ausgestaltet gewesen sei. Der in ihr
enthaltene Hinweis stelle keine Diskriminierungshandlung dar, weil er gesetzlich vorgegeben und die
gesetzliche Vorschrift ihrerseits nicht diskriminierend sei. Denn tatsachlich seien Frauen, in dem
Bereich, in dem die Stelle angesiedelt war, unterreprasentiert.

Konsequenz

Die Entscheidung hat wegen ihrer zugrunde liegenden Aussage weit reichende Konsequenzen. Diese
lautet: Eine Bevorzugung von Bewerberinnen fuhrt dann nicht zu einer unzulassigen Diskriminierung
von Méannern, wenn Frauen in dem jeweiligen Bereich insgesamt weniger vertreten sind. Es droht,
dass nunmehr der umgekehrte Fall zur Regel wird, namlich: Sind Frauen unterrepréasentiert und
werden sie nicht eingestellt, liegt eine Diskriminierung vor. Vor diesem Hintergrund wird insbesondere
die Revisionsentscheidung erwartet werden missen.

4. Einkunfte aus nichtselbstéandiger Arbeit: Fehlende E inkunftserzielungsabsicht

Kernproblem

Ist die Tatigkeit eines Steuerpflichtigen dem Grunde nach einer einkommensteuerlichen Einkunftsart
zuzuordnen, erfolgt diese jedoch ohne die Absicht der Erzielung positiver Einktinfte, so sind die
Einkunfte nicht zu versteuern. Insoweit entstandene Verluste werden steuerlich nicht anerkannt.

Sachverhalt

Der Klager machte in seiner Einkommensteuererklarung vorweggenommene Werbungskosten bei den
Einklnften aus nichtselbsténdiger Arbeit geltend, die insgesamt zu einem negativen Gesamtbetrag der
Einklnfte fihrten. Der Klager hatte die angestrebte Tatigkeit tatsachlich spéater nicht ausgetibt. Im
Rahmen einer Au3enprifung wurde die Beriicksichtigung der vorweggenommenen Werbungskosten
mit Hinweis auf das Vorliegen von Liebhaberei verwehrt, da nach Ansicht des Priifers keine
Uberschusserzielungsabsicht des Klagers vorlag.
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Entscheidung

Der Bundesfinanzhof bestatigt, dass auch bei Einkinften aus nichtselbstandiger Arbeit eine
Einkunftserzielungsabsicht fehlen kann und insoweit von einer steuerlich unbeachtlichen Liebhaberei
auszugehen ist. Er nahm den vorliegenden Fall als Anlass, die im Rahmen der
Totallberschussermittiung zu beriicksichtigenden erwartbaren Einnahmen aus nichtselbstandiger
Tatigkeit zu konkretisieren. Danach ist in die Zukunftsbetrachtung einnahmenseitig neben dem
laufenden Gehalt und weiterer Gehaltsbestandteile (z. B. Zulagen, Aufwandsentschadigungen) auch
das zu erwartende Ruhegehalt einzubeziehen. Ebenso sind etwaige Hinterbliebenenversorgungen
einzurechnen. Fir die Bestimmung des Verkehrswertes der Pensionsleistungen und etwaiger
Hinterbliebenenversorgungen sind die aktuellen Sterbetafeln des Statistischen Bundesamtes zu
Grunde zu legen, wobei eine Abzinsung des Verkehrswertes der lebenslanglichen Rentenzahlungen
nicht vorzunehmen ist. In seiner Urteilsbegriindung macht der BFH auch deutlich, dass die
Uberschusserzielungsabsicht nicht allein auf Grundlage der Ergebnisse der Totaliiberschussprognose
zu beurteilen ist. Auch bei einer negativen Totaliberschussprognose ist beim Steuerpflichtigen nur
dann von Liebhaberei auszugehen, wenn weitere Beweisanzeichen die Feststellung zulassen, dass
die verlustbringende nichtselbstandige Tatigkeit lediglich aus personlichen Griinden und Neigungen
heraus angestrebt wurde.

Konsequenz

Das Urteil verdeutlicht, dass eine Betatigung ohne Einkiinfteerzielungsabsicht grundsatzlich bei allen
Einkunftsarten mdglich ist. Ob allerdings einkommensteuerlich tatsachlich unbeachtliche Liebhaberei
vorliegt, ist nicht nur anhand objektiver Kriterien (Totalliberschussprognose) zu bestimmen. Als
gleichwertig sieht der BFH die Voraussetzung an, dass der Steuerpflichtige die verlustbringende
Tatigkeit aus im Bereich seiner Lebensfiihrung liegenden persénlichen Grinden oder Neigungen
ausubt.

5.  Aufwendungen fur Mahlzeiten bei Fortbildungsveranst altungen: Ansatz mit tatsachlichen
Werten

Kernproblem

Erhalt ein Arbeitnehmer von seinem Arbeitgeber Arbeitslohn, der nicht in Geld besteht (Wohnung,
Kost, Waren und sonstige Sachbeziige), so richtet sich die Bewertung grds. nach dem "um Ubliche
Preisnachlasse geminderten tblichen Endpreis am Abgabeort". Andere Bewertungsmethoden sind in
der Praxis z. B. bei privater Nutzung eines Firmenwagens (1 % Regel) oder Personalrabatten
vorzufinden. Fur die vom Grundsatz betroffenen Sachbezilige hat der Gesetzgeber die sog.
Sachbezugsverordnung entwickelt. Diese enthalt eine Bewertung der Sachbeziige, die in der Praxis
besonders haufig vorkommen (z. B. Verpflegung, Unterkunft, Wohnung). So betragt der Ansatz fur
eine komplette Ubernahme der Verpflegung durch den Arbeitgeber aktuell 2,73 EUR fiir ein Mittag-
oder Abendessen und 1,53 EUR fir ein Frihstick. Vor dem BFH war die Streitfrage anhangig, ob eine
andere Bewertung vorzunehmen ist, wenn die Verpflegung nur fir wenige Tage gewahrt wird. Im
Streitfall hatte ein Back-Shop sein Personal in dreitdgigen Seminaren in einem Hotel geschult und die
Verpflegung unentgeltlich gestellt. Das FA ermittelte den Arbeitslohn nach einer LSt-AuRenprifung
nach der Sachbezugsverordnung (die tatséchlichen Aufwendungen betrugen fir ein Frihstick 3,60
EUR und das Mittagessen 11,75 EUR) und unterwarf diesen ohne Abzug der Lohnsteuer. Aber war
das richtig, obwohl den Arbeithnehmern wegen der Abwesenheitszeiten steuerfreie
Verpflegungspauschalen zugestanden hatten?

Bisherige Rechtsprechung

Eine Ausnahme vom Ansatz des Sachbezugs als Arbeitslohn ohne weitere Priifung von
Steuerbefreiungen kommt nur dann in Betracht, wenn der Arbeitgeber die Aufwendungen fir eine
Verkostigung seiner Mitarbeiter in seinem ganz Uberwiegenden eigenbetrieblichen Interesse getatigt
hat. Dies setzt voraus, dass die Speisen und Getrénke anlésslich eines au3ergewdhnlichen
Arbeitseinsatzes aus durch den Arbeitsablauf bedingten Griinden unentgeltlich tGiberlassen werden. Es
muss sich dabei um einen innerhalb einer kurzen Zeit zu erledigenden oder unerwarteten Arbeitsanfall
handeln, so dass die Uberlassung der Mahlzeit der Beschleunigung des Arbeitsablaufs dient. Trifft das
nicht zu, schreibt eine Verwaltungsanweisung den Ansatz aus der Sachbezugsverordnung vor.
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Entscheidung des BFH

Zunéachst entschied der BFH, dass die anlasslich der Fortbildungsveranstaltung gewéhrten Mahlzeiten
mit den tatsachlichen Werten (und nicht denen der Sachbezugsverordnung) anzusetzen sind. Nach
der Rechtsprechung des Senats werden von der Verordnung nur Falle erfasst, in denen die
Verpflegung auf eine gewisse Dauer im Ublichen Rahmen eines Arbeitsverhéaltnisses als Teil des
Arbeitslohns gewahrt wird (d. h. nicht bei einmaligem Anlass). Sodann sind jedoch vor Priifung der
Freigrenze fur Sachbeziige von zurzeit 44 EUR (kleiner Rabattfreibetrag) steuerfreie Beziige (hier:
Verpflegungsmehraufwand) abzuziehen. Die Steuerbefreiung fiir den Verpflegungsmehraufwand
kommt auch dann zur Anwendung, wenn der Arbeitgeber nicht einen Geldbetrag, sondern die damit zu
erlangende Leistung unmittelbar zuwendet.

Konsequenz

War auch die Bewertung der Mahlzeit nach tatsachlichen Werten unginstiger, wurde dennoch nach
Berucksichtigung von Verpflegungspauschalen und des Freibetrags von monatlich 44 EUR das
gewtlinschte Ergebnis der Steuerfreiheit erreicht. Ist jedoch der Freibetrag durch andere Sachbeziige
ausgeschopft (z. B. Jobticket oder Benzingutschein), geht die Sache nicht mehr auf.

Mahnbescheid ohne Individualisierung mehrerer Einze Iforderungen bewirkt keine
Verjahrungshemmung

Kernproblem

Die Zustellung eines Mahnbescheides, mit der ein Teilbetrag aus mehreren Einzelforderungen
(Riuckzahlung von Darlehen) geltend gemacht wird, hemmt die Verjahrung nicht, wenn eine genaue
Aufschliisselung der Einzelforderungen unterblieben ist und die Individualisierung erst nach Ablauf der
Verjahrungsfrist im anschlieBenden Streitverfahren nachgeholt wird.

Sachverhalt

Die Beklagte hatte bei einer Bank 2 Konten, die am 10.12.1999 mit 1.116 DM (Endziffer 00) und
680.373 DM (Endziffer 01) im Soll standen und von der Bank am selben Tag gekindigt wurden. Die
Klagerin betreibt ein Inkassounternehmen und forderte die Beklage in 2004 ohne Erfolg auf, eine
Hauptforderung von 347.928 EUR zu begleichen. Am 3.11.2004 beantragte die Klagerin den Erlass
eines Mahnbescheids tUber einen Teilbetrag von 25.000 EUR und bezeichnete den Anspruch mit
"Darlehensriickzahlung gemaf Kiandigung vom 10.12.1999 bis 2.11.2004". Der Mahnbescheid wurde
am 11.11.2004 zugestellt. Das LG wies die Klage ab, erst im Berufungsverfahren wurde das Begehren
dahingehend genauer gefasst, dass mit der Teilklage zunéchst die Forderung betreffend das Konto mit
der Endziffer 00 und sodann die Hauptforderung betreffend das Konto mit der Endziffer 01 geltend
gemacht werde. Das OLG gab der Klage statt, der BGH wies sie ab.

Entscheidung

Hinsichtlich des Anspruchs der Klagerin auf Darlehensriickzahlung nach §§ 607, 609 BGB a. F. ist
Verjahrung eingetreten. Der Anspruch ist mit der Kiindigung der Kredite fallig geworden. Zwar betrug
die Verjahrungsfrist zunachst nach § 195 BGB a. F. 30 Jahre und héatte im Dezember 2029 geendet.
Die aufgrund des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes seit dem 1.1.2002 geltende 3-jahrige
Regelverjahrung war indes ab dem Inkrafttreten zu berechnen und endete am 31.12.2004. Auch trat
durch die Zustellung des Mahnbescheides am 11.11.2004 keine Hemmung der Verjahrung ein, weil
die Anspriiche in Bezug auf den geltend gemachten Teilbetrag nicht ausreichend individualisiert
waren: fur die Beklagte ergab sich nicht, auf welche Forderung aus den beiden Bankkonten und in
welcher Hohe die Klagerin den geforderten Teilbetrag beziehen wollte. Eine Hemmung ist auch nicht
durch die im Berufungsverfahren nachgeholte Individualisierung eingetreten.

Konsequenz

Die nachtragliche Individualisierung eines Klageanspruchs kann die Zuléassigkeit der Klage
herbeiftihren, entfaltet aber fiir die Verjahrung keine Riickwirkung. Das gilt auch fir die
Geltendmachung eines Teilbetrags aus mehreren Einzelforderungen, wenn diese im Mahnbescheid
nicht genau aufgeschlisselt wurden.

Kein Vorsteuerabzug bei ungenauer Leistungsbeschrei bung in Rechnungen
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Einfihrung

Unternehmer missen ordnungsgemalle Rechnungen vorlegen, wenn sie den Vorsteuerabzug geltend
machen wollen. U. a. fordert das UStG die Bezeichnung der erbrachten Leistung. Ungenauigkeiten
diesbeziiglich fiihren zur Versagung des Vorsteuerabzugs.

Neues Urteil

Nach Ansicht des BFH reicht die Leistungsbeschreibung "fir technische Beratung und Kontrolle im
Jahr 1996" nicht aus, um den Vorsteuerabzug zu erhalten. Der Begriff technisch bezeichnet eine
unbestimmte Vielzahl unterschiedlicher Leistungen und ist daher nicht genau genug. Auch fehlt eine
Konkretisierung in zeitlicher Hinsicht, da fur das gesamte Kalenderjahr abgerechnet wurde. Zusatzliche
Nachweise, die die Erbringung der Leistung bestétigten, beriicksichtigte der BFH nicht, da in den
Rechnungen hierauf nicht Bezug genommen wurde.

Konsequenz

Nur Leistungsbeschreibungen in Rechnungen, die eine eindeutige Identifizierung der abgerechneten
Leistung erlauben, berechtigen den Empfanger der Rechnung zum Vorsteuerabzug. Es ist allerdings
zulassig, dass sich die genaue Leistungsbeschreibung nicht direkt aus der Rechnung, sondern aus
erganzenden Unterlagen ergibt. Dies setzt aber zwingend den Hinweis auf diese erganzenden
Unterlagen in der Rechnung voraus.

8.  Gesellschaft birgerlichen Rechts kann unter ihrer B ezeichnung in das Grundbuch eingetragen
werden

Kernproblem

Die Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR) kann unter der Bezeichnung in das Grundbuch
eingetragen werden, die ihre Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag fir sie vorgesehen haben. Sieht
der Gesellschaftsvertrag keine Bezeichnung der GbR vor, wird die GbR als "Gesellschaft burgerlichen
Rechts, bestehend aus ..." und den Namen ihrer Gesellschafter eingetragen.

Sachverhalt

Im entschiedenen Fall erwirkte eine GbR ein Urteil, durch das die Beklagten zur Zahlung an die GbR
verurteilt wurden. Wegen des Anspruchs beantragte die GbR die Eintragung einer
Zwangssicherungshypothek auf dem Miteigentumsanteil eines der Beteiligten. Das Grundbuchamt
wies den Antrag zurtick, auch die entsprechende Beschwerde war erfolglos. Das vorlegende Gericht
wollte das Grundbuchamt zur Eintragung der Zwangssicherungshypothek anweisen, sah sich daran
jedoch durch Entscheidungen zweier Oberlandesgerichte gehindert und legte die Sache dem BGH zur
Entscheidung vor.

Entscheidung

Eine GbR kann unter ihrem Namen ins Grundbuch eingetragen werden. Die Frage der materiellen
Grundbuchfahigkeit der GbR ist umstritten. Der BGH folgt der Ansicht, nach der eine GbR als
Eigentimerin oder Inhaberin von beschrankten dinglichen Rechten an einem Grundstiick in das
Grundbuch eingetragen werden kann. Die GbR ist, ohne juristische Person zu sein, (teil-)rechtsfahig,
soweit sie durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten begriindet. Aus der
Tatsache, dass die GbR juristischen Personen und registerfahigen rechtsfahigen
Personengesellschaften nicht in jeder Hinsicht gleichgestellt ist, folgt indes nicht, dass ihr die materielle
Grundbuchfahigkeit fehlt. Vielmehr fuhrt die Anerkennung der Teilrechtsfahigkeit dazu, dass die GbR
auch Eigentum an Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten erwerben kann. Deshalb ist ein
Grundstiick, als dessen Eigentiimer mehrere natirliche Personen mit dem Zusatz "als Gesellschafter
birgerlichen Rechts" eingetragen sind, auch nicht deren gesamthénderisch gebundenes Eigentum,
sondern - entgegen 8§ 15 Abs. 3 GBV - solches der GbR. Das materiell-rechtlich bestehende Eigentum
der GbR ist auch buchungsfahig, es entsteht eine planwidrige Liicke, da die bisherige Form der
Buchung von Vermégen einer GbR durch Nennung ihrer Gesellschafter nicht mehr der materiellen
Rechtslage entspricht. Die SchlieBung der Lucke erfolgt durch rechtsanaloge Anwendung von
Vorschriften des HGB, PartG und GBV: die GbR wird im Grundbuch unter der Bezeichnung
eingetragen, die von ihren Gesellschaftern fir das Auftreten der GbR im Rechtsverkehr vereinbart ist;
damit ist dem Erfordernis der Unterscheidbarkeit Gentige getan, bei Namensgleichheit kbnnen
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zuséatzlich der gesetzliche Vertreter und der Sitz eingetragen werden. Zwar kann eine GbR ihre
Bezeichnung nicht durch einen beglaubigten Auszug aus einem 6ffentlichen Register nachweisen;
leitet sie ihr Recht aber aus einem Urteil ab, kann sie den Nachweis mit der vollstreckbaren
Ausfertigung fuhren.

Konsequenz

Der BGH hat erstmals zu den Fragen Stellung genommen, wie die GbR in der Eintragung ins
Grundbuch bezeichnet werden muss und wie der Nachweis der Eintragungsvoraussetzung erfolgen
kann.

9. Ubernahme von GeldbufRRen durch den Arbeitgeber: Arbe itslohn

Kernproblem

Bekommt ein Arbeitnehmer von seinem Arbeitgeber einen Vorteil zugewendet, stellt sich die Frage, ob
dies fir ihn einen steuerpflichtigen Arbeitslohn darstellt. Das dirfte haufig zu bejahen sein, wenn nicht
eine der im Einkommensteuergesetz genannten Steuerbefreiungsvorschriften zum Zuge kommt. Ist
das nicht der Fall, gibt es noch einen weiteren Hoffnungsschimmer. Erweist sich der gewéhrte Vorteil
bei objektiver Wirdigung aller Umstande nicht als Entlohnung, sondern lediglich als notwendige
Begleiterscheinung betriebsfunktionaler Zielsetzung, liegt ebenfalls kein Arbeitslohn vor. Dies gilt es zu
erforschen. Der BFH hatte folgenden Fall zu entscheiden: Einem Geschaftsflihrer war vorgeworfen
worden, gegen Vorschriften des Lebensmittelrechts durch Umetikettieren von Waren verstof3en zu
haben. Ihm war deshalb ein BuRgeld von insgesamt ca. 17.000 DM auferlegt worden. Aul3erdem war
ein Strafverfahren gegen ihn gegen Auflage einer Zahlung von 62.000 DM eingestellt worden. Die
GmbH zahlte alles, jedoch ohne Lohnsteuer einzubehalten.

Bisherige Rechtsprechung

Liegt ein ganz Uberwiegend eigenbetriebliches Interesse vor, kann ein damit einhergehendes eigenes
Interesse des Arbeitnehmers, den betreffenden Vorteil zu erlangen, vernachléassigt werden. Die
danach erforderliche Gesamtwirdigung hat insbesondere Anlass, Art und Héhe des Vorteils, Auswabhl
der Begunstigten, freie oder nur gebundene Verfligbarkeit, Freiwilligkeit oder Zwang zur Annahme des
Vorteils und seine besondere Geeignetheit fiir den jeweils verfolgten betrieblichen Zweck zu
berlicksichtigen. Tritt das Interesse des Arbeithehmers gegeniiber dem des Arbeitgebers in den
Hintergrund, kann eine Lohnzuwendung zu verneinen sein. Ist aber neben dem eigenbetrieblichen
Interesse des Arbeitgebers ein nicht unerhebliches Interesse des Arbeitnehmers gegeben, so fuhrt
dies zu einer Lohnzuwendung.

Entscheidung des BFH

Der BFH ist bei seiner Gesamtwiirdigung zu dem Ergebnis gekommen, dass Arbeitslohn vorliegt. Den
Senat vermochte nicht umzustimmen, dass der Geschéftsfihrer bei seinen dienstlichen VerstdRen
keinen personlichen Vorteil angestrebt hatte. Auch einen dem Arbeitslohn gegeniiberstehenden
Werbungskostenabzug lehnte er mit Hinweis auf die im EStG vorzufindenden "nicht abzugsfahigen
Ausgaben” (Geldauflage) bzw. "nicht abzugsfahigen Werbungskosten" (Geldbu3e) ab. Das ganz
Uberwiegend eigenbetriebliche Interesse verneinte der BFH mit der Erwagung, ein Versto3 gegen das
Lebensmittelrecht kénne nicht im betrieblichen Interesse des Arbeitgebers gelegen haben.

Konsequenz

Auch wenn dieser Fall daneben ging, lasst sich immer mehr die Tendenz in der Rechtsprechung
erkennen, ein Uberwiegend eigenbetriebliches Interesse anzuerkennen (z. B. Rechtsprechung zu
Geburtstagsfeiern von Vorstand, Geschaftsfihrern oder anderen Arbeithehmern).

GmbH-Gesellschafter/-Geschéaftsfiuhrer

1.  Arbeitsbescheinigung stellt grundsatzlich keine Kin digungserklarung dar

Kernfrage/Rechtslage
Die Kiindigung eines Arbeitsverhéltnisses hat stets schriftlich zu erfolgen. Das Landesarbeitsgericht
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Schleswig-Holstein hatte nunmehr darliber zu befinden, ob auch eine Erklarung gegeniber einem
Dritten eine Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses darstellen kénne.

Entscheidung

Im vorliegenden Fall hatte der Arbeitgeber Uiber seinen Steuerberater im Rahmen der sogenannten
Arbeitsbescheinigung gegeniber der Arbeitsagentur erklart, das Arbeitsverhaltnis sei aufgrund
arbeitgeberseitiger Kiindigung gekiindigt worden. Der Arbeitnehmer verlangte im Prozess die
Fortzahlung seiner Vergutung. Die Angaben in der Arbeitsbescheinigung seien falsch gewesen. Das
Gericht gab dem Klager Recht. Das Arbeitsverhaltnis bestehe unverandert fort, so dass der
Arbeitgeber mit Eintritt des Annahmeverzuges zur Lohnzahlung verpflichtet sei. Die
Arbeitsbescheinigung an die Arbeitsagentur sei bloRe Meldung und ersetze nicht die gestaltend
wirkende Willenserklarung der Kiindigung gegeniiber dem Arbeitgeber.

Konsequenz

Die Entscheidung reiht sich in eine Vielzahl von Entscheidungen ein, die zur wirksamen, schriftlichen
Kindigung in der jingeren Vergangenheit ergangen sind. Deutlich wird, dass nur die gegentber dem
Klager schriftlich in ordnungsgemafRer Form erklarte Kiindigung arbeitsrechtlich beachtlich ist.

2. VerstoRBen sachgrundlose Befristungen mit alteren Ar beitnehmern gegen das EU-Recht?

Kernfrage/Rechtslage

Das Teilzeit- und Befristungsgesetz enthielt bis zur Neufassung eine Regelung, nach der die
Befristung eines Arbeitsverhaltnisses mit einem Arbeitnehmer, der das 58. Lebensjahr vollendet hatte,
keines sachlichen Grundes bedurfte. Das Bundesarbeitsgericht hat dem Europaischen Gerichtshof
nunmehr die Frage zur Entscheidung vorgelegt, ob diese Regelung europarechtskonform war.

Vorlagebeschluss

Geklagt hatte eine Flugbegleiterin. In dem auf ihr Arbeitsverhaltnis anwendbaren Tarifvertrag war eine
Regelung enthalten, nach der das Arbeitsverhaltnis mit dem 55. Lebensjahr endete und bei
korperlicher und beruflicher Eignung um jeweils ein weiteres Jahr, langstenfalls bis zum 60.
Lebensjahr, verlangert wurde. Bis zum Erreichen des 60. Lebensjahres schloss die Klagerin mit ihrem
Arbeitgeber funf befristete Arbeitsvertrage ab. Ab dem 60. Lebensjahr verweigerte der Arbeitgeber den
Abschluss eines weiteren Arbeitsvertrages. Hiergegen wandte sich die Klagerin und verlangte
Weiterbeschaftigung, weil die tariflich festgelegte Altersgrenze sachlich nicht gerechtfertigt und die
sachgrundlose Befristung ihres Arbeitsverhaltnisses rechtswidrig sei. Die Regelung des Teilzeit- und
Befristungsgesetzes, die eine sachgrundlos befristete Beschéftigung eines Arbeitnehmers nach dem
58. Lebensjahr erlaube, verstolle gegen Gemeinschaftsrecht. Das Bundesarbeitsgericht hat dem
Européaischen Gerichtshof die Frage zur Entscheidung vorgelegt, ob diese gesetzliche Regelung
europarechtskonform ist. Dabei hat das Bundesarbeitsgericht in seinem Vorlagebeschluss deutlich
gemacht, dass es selber von der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit ausgehe.

Konsequenz

Der Européaische Gerichtshof dirfte die ehemalige Regelung des Teilzeit- und Befristungsgesetzes als
diskriminierend und folglich fur europarechtswidrig erklaren. In Einzelféllen kann dies dazu fuhren,
dass es zur Weiterbeschéftigung oder zu nachtraglichen Lohnanspriichen kommen kann. Die
zugrunde liegende gesetzliche Regelung ist inzwischen allerdings Uberarbeitet worden.

3. Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern in auslandische B etriebsstatten unterliegt keiner Pflicht zur
Steuerentstrickung

Steuerfolgen der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern auf auslandische Personengesellschaft
Einfiihrung Ubertragt der Gesellschafter ein Wirtschaftsgut auf seine Personengesellschaft, stellt sich
die Frage, ob der Vorgang erfolgsneutral als Einlage behandelt werden kann oder ob die stillen
Reserven zu besteuern sind. Sonderprobleme ergeben sich dann, wenn die Personengesellschaft im
Ausland ansassig ist. Entscheidung Nach alterer Rechtsprechung des BFH stellt die Uberfiihrung
eines Wirtschaftsguts aus dem Inland in eine auslandische Betriebsstatte eine Entnahme dar, die zur
Gewinnrealisierung fuhrt. Die Finanzverwaltung war dem gefolgt, gewéhrte jedoch ein Wahlrecht zum
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Steueraufschub durch Bildung eines steuerlichen Ausgleichspostens. Der BFH gibt diese
Rechtsprechung nun auf. Danach erfolgt die Ubertragung auf eine auslandische Betriebsstétte zu
Buchwerten. Entsprechendes gilt nach dem Urteil fiir die Ubertragung auf eine auslandische
Personengesellschaft, wenn sie auch im reinen Inlandsfall erfolgsneutral méglich wére. Dies ist jedoch
nicht der Fall, wenn ein Teil des Einbringungswerts in eine Kapitalriicklage eingestellt wird; dies hat die
Finanzverwaltung bisher anders gesehen. Im entschiedenen Fall hatte der Gesellschafter eine 100
%ige Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft auf seine auslandische Personengesellschaft
Ubertragen. Nach Ansicht des Gerichts handelt es sich dabei nicht um die Ubertragung eines
Teilbetriebs, so dass das Umwandlungssteuergesetz nicht anwendbar war; auch insoweit war die
Finanzverwaltung bisher groRziigiger. Konsequenz Die Anderung der Rechtsprechung zur
Gewinnrealisierung bei Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in eine auslandische Betriebsstétte ist nur
noch fir Altféalle relevant, da ein entsprechender Entnahmetatbestand seit 2006 im
Einkommensteuergesetz verankert ist. Nach wie vor von Bedeutung sind dagegen insbesondere die
Aussagen zum Entgeltlichkeitscharakter einer Ubertragung mit Buchung auf dem
Kapitalriicklagekonto; es bleibt abzuwarten, ob die Finanzverwaltung dem folgen wird.

4.  Vorsicht bei Anteilsverauf3erungen kurz vor Jahresen de

Kernproblem

Oftmals machen anstehende Gesetzesanderungen noch kurzfristige Dispositionen zum Jahresende
erforderlich. In der Kiirze der Zeit sind eine sorgféltige Prifung und Vorbereitung der Malinahmen
haufig schwierig. Hierdurch kann es zu Fehlern kommen, die das gewilnschte Ergebnis konterkarieren.

Sachverhalt

Zu Beginn des Jahres 1999 wurde die sog. Wesentlichkeitsgrenze fur im Privatvermdgen gehaltene
Anteile an Kapitalgesellschaften von 25 % auf 10 % herabgesetzt. Ein Gesellschafter war im Jahr 1998
zu unter 25 %, aber mehr als 10 % am Kapital einer GmbH beteiligt. Die Beteiligung war also zunachst
nicht wesentlich, drohte aber durch die geplante Gesetzesédnderung wesentlich zu werden. Aus diesem
Grund verkaufte er noch im Dezember 1998 einen Teil seiner Anteile und reduzierte seine
Beteiligungsquote auf weniger als 10 %. Laut Vertrag sollten die Anteile mit sofortiger dinglicher
Wirkung, die mit dem Ubertragenen Geschéftsanteil verbundenen Rechte und Pflichten, insbesondere
das Gewinnbezugsrecht, aber erst am 1. Januar 1999 auf den Erwerber tibergehen.

Entscheidung

Das Finanzgericht hat aus den Bestimmungen im Kaufvertrag geschlossen, dass das wirtschaftliche
Eigentum an den GmbH-Anteilen erst zum 1. Januar 1999 auf den Erwerber Gibergegangen ist und der
Anteilsverkauf damit fur den Verkaufer steuerpflichtig war, da im Jahr 1999 bereits die reduzierte
Wesentlichkeitsgrenze galt. Die Richter begriindeten ihre Entscheidung damit, dass der Erwerber im
Jahr 1998 noch keinerlei Einfluss auf das Handeln der GmbH nehmen konnte. Der Bundesfinanzhof
hat die Wirdigung des Finanzgerichtes im Revisionsverfahren nicht beanstandet.

Konsequenz

Gerade bei Anteilstibertragungen ist es haufig entscheidend, in welchem Jahr (Veranlagungszeitraum)
eine solche Ubertragung steuerlich wirksam wird. Um das gewiinschte Ergebnis zu erreichen, muss
daher bei der Ausgestaltung der Vertrage sorgfaltig darauf geachtet werden, dass samtliche mit den
Anteilen verbundenen Rechte und Pflichten zum gleichen Zeitpunkt auf den Erwerber Gbergehen.
Hierdurch wird Konfliktpotenzial mit der Finanzverwaltung vermieden.

5. Umwandlung einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts in eine GmbH

Kernproblem

Fur die Besteuerung der 6ffentlichen Hand ist zwischen hoheitlichen (steuerlich nicht relevanten) und
gewerblichen Tatigkeiten zu unterscheiden. Mit ihren Betrieben gewerblicher Art unterliegen die
Stadte, Gemeinden und vergleichbare Kérperschaften der Besteuerung, weil sie hiermit in Wettbewerb
zu anderen Unternehmen treten. Auf3erdem sind sog. Eigengesellschaften in privater Rechtsform nach
den allgemeinen Grundsatzen steuerpflichtig. Besonders kompliziert sind in steuerlicher Hinsicht
Umwandlungen von Betrieben der &ffentlichen Hand.
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Sachverhalt

Eine Anstalt des o6ffentlichen Rechts (A6R) wurde im Jahr 1996 formwechselnd in eine GmbH
umgewandelt. Die AGR war im Vorfeld teilweise hoheitlich und teilweise gewerblich tatig. Durch die
Umwandlung und das "Hineinwachsen" in die vollumféngliche Steuerpflicht bei der GmbH ergaben
sich eine Vielzahl von Abgrenzungsproblemen, inshesondere im Zusammenhang mit den
Arbeitnehmern und den fiir diese bestehenden Versorgungsverpflichtungen. So war die ASR Mitglied
in einer Versorgungskasse, die iber Umlagen finanziert wurde und die Versorgungsleistungen an die
ehemaligen Arbeitnehmer tibernahm. Die GmbH hingegen konnte nicht Mitglied der Versorgungskasse
werden und musste folglich fur die Versorgung ihrer Arbeitnehmer selbst Vorsorge treffen.

Entscheidung

Fur die Versorgung der Arbeitnehmer durfte die A6R nach Auffassung des Bundesfinanzhofs keine
Ruckstellungen bilden, weil durch die Mitgliedschaft in der Versorgungskasse die Inanspruchnahme
der AR aus diesen Verpflichtungen nicht zu erwarten war. Zum 31.12.1996 war die GmbH aber zur
Ruckstellungshildung verpflichtet, weil keine Mitgliedschaft in der Versorgungskasse mehr bestand.
Die Ruckstellung war auch in voller Hohe zu bilden, weil der BFH hierin keinen Fall des sog.
Nachholverbots gesehen hat. Allerdings kann die Riickstellung insoweit nicht mit steuerlicher Wirkung
gebildet werden, als sie Arbeitnehmer betrifft, die zuvor dem hoheitlichen Bereich der A6R
zuzurechnen waren und soweit die Rickstellung deren in der A6R-Zeit erdiente Anspriiche betrifft.

Konsequenz

Die bilanzielle und steuerliche Behandlung der Altersversorgung von Beamten und Arbeitnehmern im
Bereich der offentlichen Hand ist hochkomplex und in vielen Teilbereichen noch nicht abschlieRend
geklart. Aus dem aktuellen und sehr ausfihrlich begriindeten BFH-Urteil lassen sich allerdings wichtige
Erkenntnisse fiur vergleichbare Falle gewinnen.

6.  Verkauf von Anteilen an einer US-Kapitalgesellschaf  t: Berlicksichtigung des
VerauRerungsverlustes

Kernproblem

Die Geltendmachung von Verlusten aus Tatigkeiten bzw. Beteiligungen im Ausland wird durch § 2a
EStG eingeschréankt. Verluste aus der Verdu3erung von privat gehaltenen Anteilen an
Kapitalgesellschaften im Sinne von § 17 EStG durfen nach § 2a Abs. 1 Nr. 4 nur mit positiven
Einkunften der jeweils selben Art aus demselben Staat ausgeglichen werden. Eine Ausnahme von
dieser Grundregel sieht § 2a Abs. 2 EStG vor, wenn der Steuerpflichtige nachweist, dass die negativen
Einklinfte aus einer gewerblichen Betriebsstatte der Kdrperschaft stammen, die einer aktiven
Geschaftstatigkeit (z. B. der Herstellung oder Lieferung bestimmter Waren) nachgeht. In diesem
Zusammenhang war zu erdrtern, ob Standardsoftware eine Ware oder ein immaterielles Wirtschaftsgut
ist.

Entscheidung

Gegenstand des vom BFH zu beurteilenden Streitfalls, war die Entstehung von VerduRerungsverlusten
im Sinne von § 17 EStG bei Anteilen an einer US-Kapitalgesellschaft. Die Gesellschaftsanteile waren
mit einem Verlust von rd. TEUR 290 durch den Steuerpflichtigen in 2002 verau3ert worden.
Gegenstand der Geschaftstatigkeit der auslandischen Gesellschaft war die Entwicklung und der
Vertrieb einer Internet-Software, die zwar nicht auf dem Computer der Anwender installiert, aber durch
die Server der Anbieter zur Verfigung gestellt wird. Mit Bezug auf die jingere Rechtsprechung von
BGH und BFH zur Beurteilung von Standardsoftware hat der BFH die Software als kdrperlichen
Gegenstand und damit als Ware beurteilt. Entscheidend sei, dass Gegenstand des "Warenumschlags"
- wie bei einem Buch - eine verkérperte geistige Leistung sei.

Konsequenz

Wird die fragliche Software als Standardsoftware und damit als Ware gewdirdigt, ist die
Ausnahmeregelung des § 2a Abs. 2 Satz 2 EStG anwendbar. Die Veraul3erungsverluste im Sinne von
§ 17 EStG kdénnen im Rahmen des Halb- bzw. zukiinftig des Teileinklinfteverfahrens geltend gemacht
werden.
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7.  Verdachtskindigung setzt umfangreiche Sachverhaltsa ufklarung durch den Arbeitgeber voraus

Kernfrage/Rechtslage

Eine fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund ist in Ausnahmeféllen in der Form einer sog.
Verdachtskiindigung zulassig. Das heifl3t, bereits die Schwere des Verdachtes der dem Arbeithehmer
zur Last zu legenden Pflichtverletzung - regelmafig eine Straftat - macht die Fortfihrung des
Arbeitsverhaltnisses unzumutbar. An die Verdachtskiindigung sind bereits hohe formellen
Anforderungen gestellt. So muss die Kiindigung nicht nur innerhalb der zweiwéchigen Ausschlussfrist
bei fristiosen Kiindigungen ausgesprochen sein. Innerhalb dieser Frist muss der Arbeithnehmer auch
formell angehort worden sein; ggfls. unter Mitwirkung des Betriebsrates. Dartiber hinaus muss der
Verdacht sich derart erhartet haben, dass die Kiindigung auf Verdachtsbasis angemessen ist. Das
Hessische Landesarbeitsgericht hatte nunmehr dartiber zu befinden, welche Anforderungen an die
Sachverhaltsaufklarung durch den Arbeitgeber zu stellen sind.

Entscheidung

Einer Hebamme, bei der UnregelméaRigkeiten bei der Verabreichung von Schmerzmitteln, die unter das
Betaubungsmittelgesetz fallen, festgestellt worden waren, war fristlos aufgrund des Verdachtes der
Entwendung von Betaubungsmitteln gekiindigt worden. Im Einzelnen war festgestellt worden, dass in
insgesamt elf Fallen innerhalb von drei Monaten die Dokumentation der Verabreichung durch die
Hebamme unzureichend gewesen war. Ausléser war ein Fall, in dem das Medikament nachweislich
nicht verabreicht worden war. Die Arbeitnehmerin bestritt den Tatvorwurf. Die unzureichende
Dokumentation beruhe auf der tatigkeitsbedingten Stresssituation. Im konkreten Fall sei die
Schmerzmittelampulle zerstért und deshalb nicht verabreicht worden. Ein von der Arbeitnehmerin
beauftragtes Drogenscreening blieb ohne Befund. Das eingeleitete staatsanwaltliche
Ermittlungsverfahren wurde eingestellt. Zwar hatten im Vorfeld Gesprache mit der Arbeithnehmerin,
nicht aber mit ihren Kollegen stattgefunden. Die gegen die Kiindigung gerichtete Klage hatte Erfolg.
Das Gericht stellte fest, dass der Arbeitgeber neben den oben genannten formellen Voraussetzungen
auch alle zumutbaren Anstrengungen zur Aufklarung des Sachverhalts unternehmen miisse, um die
Verdachtskiindigung wirksam werden zu lassen. Dies habe der Abreitgeber hier unterlassen, nachdem
er auf die Einwendungen der Arbeithnehmerin hin, die geeignet waren, Zweifel am Tatvorwurf
aufkommen zu lassen, nicht die Kollegen befragt hatte.

Konsequenz

Die Entscheidung zeigt die erheblichen rein formellen Wirksamkeitshiirden einer Verdachtskiindigung.
Neben starken objektiven Verdachtsmomenten, die geeignet sein miussen, die Vertrauensbasis
endgultig zu zerstéren, und einer Anhdrung des Arbeitnehmers sind auch eigene ggfls. umfangreiche
Aufklarungsmaflinahmen des Arbeitgebers erforderlich, die innerhalb der zweiwdchigen Ausschlussfrist
abgeschlossen sein mussen.

8.  GmbH in der Krise: Haftung des Geschaftsfuhrers fur Steuerausfalle

Kernproblem

Der Geschéftsfuhrer einer GmbH muss personlich fur die Abfuhrung der Lohnsteuer auch bei
Insolvenzreife der GmbH einstehen. Fir Gesellschaften in der wirtschaftlichen Krise stellt die
Abfiihrung der einbehaltenen Lohnsteuer an das Finanzamt ein existenzbedrohendes Problem dar.
Haufig gerat daher die Steuerzahlung im Zuge von Liquiditatsengpassen gegeniber der zum
Uberleben des Betriebes vermeintlich vordringlichen Zahlungen ins Hintertreffen, obwohl von einem
Geschaftsfuhrer erwartet wird, dass er den auf die Steuer entfallenden Lohnanteil zum
Falligkeitszeitpunkt abfuihrt. Der Geschéftsfiihrer setzt sich damit der Gefahr aus, vom Finanzamt in
Haftung genommen zu werden. Voraussetzung dafir ist, dass dem Geschaftsfiihrer die Verletzung der
Pflicht zur punktlichen Lohnsteuerabflihrung vorgeworfen werden kann.

Sachverhalt

Der BFH hatte darliber zu entscheiden, ob einem Geschaftsfiihrer der Vorwurf grober Fahrlassigkeit
gemacht werden kann, der in einer plétzlichen, unvorhersehbaren Krise seiner GmbH am Falligkeitstag
der Lohsteuer die daflir noch ausreichenden Mittel nicht ans Finanzamt abflhrte, sondern in der
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Annahme, damit der Steuerzahlung enthoben zu sein, beim Amtsgericht Antrag auf Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens stellte.

Entscheidung

Bis zum vorliegenden Urteil hatte der BFH die Haftung des Geschéftsfihrers einer insolvenzreifen
GmbH, der einerseits verpflichtet ist, die Lohnsteuer - auch in der Krise - abzufuhren, andererseits
aber im Falle der Zahlung in der Krise gegen das gesellschaftsrechtliche Massesicherungsgebot
verstoRt, dadurch entscharft, dass er fur den 3-Wochen-Zeitraum zwischen Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit und dem Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens dem Geschaftsfihrer eine
Pflichtenkollision attestierte, die ihn vom Vorwurf der grob fahrlassigen Nichtabfihrung der Lohnsteuer
und damit von der Haftung nach der Abgabenordnung befreite. Nachdem der BGH jetzt erkannt hatte,
dass die Lohnsteuerzahlung auch in insolvenzreifer Zeit mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmannes vereinbar ist und damit nicht mehr zur Haftung gegentiber der GmbH fiihrt, gibt der BFH
seine Ansicht zur Pflichtenkollision auf.

Konsequenz

Solange und soweit liquide Mittel zur Lohnsteuerzahlung vorhanden sind, muss der Geschéftsfihrer
diese abfiihren. Erst die Eréffnung des Insolvenzverfahrens befreit ihn von dieser Pflicht. Das Urtell
bedeutet eine Fortentwicklung der bisherigen BFH-Rechtsprechung in Anlehnung an die neuere
Rechtsprechung des BGH, nach der sich aus der Abfiihrung der Lohnsteuer keine Haftung des
Geschaftsfihrers gegentber der Gesellschaft ergibt.

9.  Geschéftsfuhrer haften vollumfanglich fir Barabhebu ngen entgegen der Interessen der GmbH

Kernproblem
Der Haftungstatbestand des § 43 Abs. 2 GmbHG ist erfillt, wenn ein Geschéaftsfihrer Barabhebungen
vom Gesellschaftskonto nicht nachprifbar und nachvollziehbar im Interesse der GmbH verwendet.

Sachverhalt

Die klagende GmbH verkaufte 1996 ihren Geschéftsbetrieb an die A-AG, bei
UmstrukturierungsmafRnahmen wurde B als Geschéftsfiihrer der Klagerin abberufen und statt seiner
die spater mit ihm verheiratete Beklagte, die als geschéaftsfiihrende Alleingesellschafterin schon eine
Werbe-GmbH betrieb, zur unentgeltlich tatigen Geschéftsfiihrerin bestellt. Seine Anteile an der
Klagerin trat der B fir 1 EUR an seine Mutter ab. Die Beklagte erteilte dem B eine Generalvollmacht
zur Vertretung in allen Angelegenheiten der Klagerin. Die Klagerin verkaufte sodann diverse
Beteiligungen und wurde dabei von der Beklagten vertreten, die wiederum von B vertreten wurde. In
der Folgezeit hob die Beklagte vom klagerischen Konto rund EUR 107.000 ab und verwendete es fir
eigene Zwecke. Die Klagerin verlangt Riickzahlung. Die Beklagte macht geltend, lediglich Strohfrau fir
B gewesen zu sein, der faktischer Geschéftsfiihrer und Alleingesellschafter der Klagerin geblieben sei
und das Geld erhalten habe. Das OLG gab der Klage nach einer erstinstanzlichen Abweisung statt.

Entscheidung

Die Klagerin hat einen Schadensersatzanspruch gegen die Beklagte. Diese hat die Sorgfaltspflicht aus
8§ 43 Abs. 2 GmbHG durch die diversen Barabhebungen und Verwendungen der Betrage verletzt, weil
sie die Gelder nicht nachprifbar und nachvollziehbar im Interesse der Klagerin verwendete. Auch
handelte die Klagerin mit ihrem Ruckzahlungsverlangen nicht deshalb arglistig, weil die Beklagte nur
Strohfrau-Geschaftsfuhrerin des faktischen Gesellschafters B war. Durch ihre geschaftsfiihrende
Tatigkeit in der Werbe GmbH war sie der Aufgabe gewachsen, ferner kann eine GmbH mehrere
Geschaftsfihrer haben; faktischer und gesetzlicher Geschaftsfihrer kbnnen zusammenarbeiten.
Zudem konnte die Beklagte nicht beweisen, dass B sie zu den Barabhebungen angewiesen hatte.

Konsequenz

Der Haftung des Geschéaftsfiihrers gegeniuber der GmbH auf Schadensersatz wegen der nicht
nachprifbaren Verwendung von Barabhebungen steht auch nicht entgegen, dass der Geschéftsfuhrer
unentgeltlich bzw. als Stronmann neben einem faktischen Geschéaftsfihrer gehandelt hat.
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Unterlassene Geltendmachung von Riuckzahlungsanspric hen durch GmbH-GF 16st keine neue
Verjahrungsfrist aus

Kernproblem

Schadensersatzanspriiche gegen einen GmbH-Geschéftsfihrer wegen verbotener Auszahlung (8 30
GmbHG) verjahren in 5 Jahren ab der jeweiligen Zahlung (8 43 GmbHG). Unterlasst der
Geschaftsfihrer die Geltendmachung von Riickforderungsanspriichen der GmbH gegen den
Empfanger bis zum Eintritt der Verjahrung, so wird dadurch keine weitere Schadensersatzpflicht mit
einer erst von da an laufenden Frist ausgelost.

Sachverhalt

Beklagte waren der Gesellschafter-Geschaftsfihrer der A-GmbH sowie seine Ehefrau, ebenfalls
Gesellschafterin. Die Beklagten hatte im Oktober 1997 bei ihrer Bank ein Darlehen von 550.000 DM
aufgenommen. Zum Zwecke der Tilgung zahlte die A-GmbH von 1997 bis 2000 260.000 DM auf das
Konto der beiden. Im Oktober 2001 wurde der Jahresabschluss der GmbH erstellt; dieser wies einen
durch Eigenkapital nicht gedeckten Fehlbetrag von 485.000 DM aus, es waren Gesellschafterdarlehen
von rd. 963.000 DM passiviert. Nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens iber das Vermdgen der A-
GmbH beantragte der Klager (Insolvenzverwalter) in 2004 den Erlass eines Mahnbescheides gegen
die Beklagten wegen einer Forderung von 132.935 EUR aus "privater Darlehenstilgung aus Vermégen
der GmbH von 1997 bis 2003" und machte geltend, die GmbH habe den Betrag entweder als Darlehen
oder ohne Rechtsgrund geleistet. Die Beklagten beriefen sich auf Verjahrung. LG und OLG verurteilten
die Beklagten zur gesamtschuldnerischen Zahlung, der BGH hob das Berufungsurteil auf.

Entscheidung

Zahlungsanspriche des Kléagers aus § 31 GmbHG bestehen nicht. Die Zahlungen der A-GmbH waren
auch nicht rechtsgrundlos, da es sich um Entnahmen aus dem Gesellschaftsvermdgen handelte. Diese
sind nur unter den Voraussetzungen des § 30 GmbHG unzulassig, nicht aber nach § 812 BGB
rechtsgrundlos. Ferner ist das nach § 30 GmbHG gebundene Gesellschaftsvermdgen nach den
allgemeinen, fur die Jahresbilanz geltenden Grundséatzen festzustellen, wobei Gesellschafterdarlehen
auch im Falle eines Rangrucktritts stets zu passivieren sind. Vorliegend war aus der Bilanz 1996 indes
nicht hinreichend ersichtlich, dass die A-GmbH im gesamten Zahlungszeitraum eine Unterbilanz
aufwies. Auch die Verjahrungsfrage war vom Instanzgericht nicht ausreichend geklart worden.

Konsequenz

Anspriche gegen einen GmbH-Geschaftsfiihrer auf Schadensersatz wegen verbotener Auszahlung
verjahren in 5 Jahren ab der jeweiligen Zahlung (8 43 Abs. 5 GmbHG). Falls der Geschaftsfuhrer die
Geltendmachung von Rickforderungsanspriichen bis zum Eintritt der Verjahrung dieser Anspriiche
unterlasst, wird dadurch nicht eine weitere Schadensersatzverpflichtung mit einer erst von da an
laufenden Verjahrungsfrist ausgelost.

Pauschbetrage fur unentgeltliche Wertabgaben

Einflhrung

Werden Wirtschaftsguter aus dem Unternehmen fir auRerbetriebliche - i. d. R. private - Zwecke
entnommen, so unterliegen diese Sachentnahmen regelméaRig der Ertrags- und Umsatzbesteuerung.
Zur Vereinfachung setzt das BMF jahrlich Pauschbetrdge zur Ermittlung der Héhe der Enthnahmen fest.

Neue Verwaltungsanweisung
Die Pauschbetrage fur das Jahr 2009 sind nun vom BMF veréffentlicht worden. Sie betreffen
Gewerbezweige, die Einzelhandel mit Nahrungsmitteln betreiben, z. B. Backereien, Gaststatten etc.

Konsequenz

Die Pauschbetrage stellen Nettowerte dar. Die Umsatzsteuer (7 % bzw. 19 %) ist auf Basis dieser
Werte zu ermitteln. Alternativ zum Ansatz der Pauschbetrage kommen nur Einzelaufzeichnungen in
Betracht. Eine Reduzierung der Pauschbetrage z. B. wegen Urlaub oder individueller
Essgewohnheiten ist nicht mdglich.

Nachweis innergemeinschaftlicher Lieferungen
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Einfihrung

Nach der Rechtsprechung des EuGH und des BFH stellen die Vorschriften der UStDV zum Nachweis
innergemeinschaftlicher Lieferungen lediglich Sollvorschriften dar. Kann daher auf anderem Wege
zweifelsfrei nachgewiesen werden, dass eine innergemeinschaftliche Lieferung vorliegt, so ist diese
steuerbefreit. Die Finanzverwaltung ist allerdings regelmaRig nicht bereit, solche Nachweise
anzuerkennen.

Fall

Ein Kfz-Handler hatte nach Ansicht des Finanzamtes die Nachweise nach der UStDV hinsichtlich der
Lieferung eines Kfz (115.900 DM) nach Spanien nicht vollstéandig erbracht. Dem Finanzamt fur
Fahndung und Strafsachen lag jedoch eine Rechnung des Empfangers des Kfz vor, aus der sich der
Weiterverkauf dieses Kfz in Spanien ergab. Ferner konnte der Handler mit Hilfe einer Bescheinigung
der spanischen Behorden die Zulassung des Kfz in Spanien nachweisen. Dies reichte dem Finanzamt
jedoch ebenfalls nicht als Nachweis.

Neues Urtell

Das FG Rheinland-Pfalz sieht den Nachweis der innergemeinschaftlichen Lieferung durch die
zusatzlichen Belege (Rechnung, Bestatigung der Zulassung) als erbracht an. Die Steuerbefreiung
wurde dem Kfz-Handler gewahrt.

Konsequenz

Den Unternehmern ist unveréndert zu raten, die Nachweise nach der UStDV zu erbringen. Nur die
Nachweise nach der UStDV schiitzen den gutglaubigen Lieferanten, wenn er durch seinen Kunden in
einen Umsatzsteuerbetrug involviert wird. Daneben dirfte die Erbringung anderer Nachweise nur in
Ausnahmeféallen mdglich sein. Auch kénnen so unndétige Auseinandersetzungen mit dem Finanzamt
vermieden werden. Dem aktuellen BMF-Schreiben zu den Nachweispflichten bei
innergemeinschaftlichen Lieferungen ist zu entnehmen, dass die Finanzverwaltung ihre restriktive
Haltung nicht aufgeben wird. Ganz im Gegenteil werden zahlreiche, z. T. vollkommen praxisfremde
Nachweise gefordert. Hier kann das Urteil allerdings dazu dienen, solch tiberzogene Anforderungen
der Finanzverwaltung zurtickzuweisen.

BaFin: Factoring und Finanzierungsleasing sind seit dem 1.1.2009 erlaubnispflichtig

Kernaussage

Mit Inkrafttreten des Jahressteuergesetzes 2009 am 1.1.2009 werden das Factoring und das
Finanzierungsleasing als Finanzdienstleistungen qualifiziert. Damit ist eine Erlaubnis der BaFin
erforderlich, um diese Tatigkeiten zuklnftig ausiiben zu dirfen (8 32 Abs. 1 KWG). Fur bereits auf dem
Markt téatige Unternehmen besteht gemaR 8§ 64j Abs. 2 KWG die besondere Mdglichkeit einer
Erlaubnisfiktion, sofern sie binnen einer Ubergangsfrist eine Anzeige an die BaFin tibermitteln.

Verfahren

Abweichend vom Erlaubnisverfahren nach § 32 KWG ist das Anzeigeverfahren gemaR 8§ 64j Abs. 2
KWG ein rein formelles Verfahren ohne inhaltliche Priifung der Anzeige. Die Erlaubnis gilt zu dem
Zeitpunkt als erteilt, zu dem die Anzeige fristgerecht und vollstéandig der BaFin zugegangen ist. Mit
Zugang der Anzeige unterfallen die Unternehmen als Finanzdienstleistungsinstitute dem KWG und
haben unter anderem die Meldepflichten des KWG zu erfullen. Die BaFin stellt ein Merkblatt und ein
gesondertes Formblatt zum Anzeigeverfahren zur Verfigung. Das Formblatt ist der Anzeige ausgefiillt
beizuflgen.

Frist

§ 64j Abs. 2 KWG stellt eine Anzeigefrist bis zum 31.1.2009. Fur Unternehmen, die zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Gesetzes mindestens zwei der drei in § 267 Abs. 1 HGB genannten GréRenkriterien
nicht Uberschreiten, gilt eine verlangerte Frist bis zum 31.12.2009.

Inhalt der Anzeige

Die Anzeige gemal § 64j Abs. 2 KWG muss folgende Angaben enthalten: - Angabe der
Geschaéftsleiter, der Inhaber bedeutender Beteiligungen und deren Hohe, - den Jahresabschluss fir
das letzte abgelaufene Geschaftsjahr, oder (soweit dieser nach den geltenden Fristen noch nicht
aufzustellen war) den Jahresabschluss fur das diesem vorausgegangene Geschaftsjahr, oder (soweit
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noch kein Jahresabschluss aufzustellen war) die Eréffnungsbilanz und eine unterjahrige Gewinn- und
Verlustrechnung, sowie - einen aktuellen Handelsregisterauszug, - die Gewerbeanzeige nach § 14
GewO und - die Beantwortung der Fragen auf dem BaFin Formblatt zur Anzeige gemalf § 64j Abs. 2
KWG.

Anzeigeempfanger und Gebihren

Jeweils eine Ausfertigung der Unterlagen ist einzureichen bei der BaFin sowie bei der zustandigen
Hauptverwaltung der Deutschen Bundesbank. Eine Gebiihr fallt mit der Ubersendung der Anzeige und
der Erlaubnisfiktion geman § 64 j Abs. 2 KWG nicht an.

GeschaftsverauRerung im Ganzen: Wer schuldet was?

Einfihrung

Verkaufe von Unternehmen unterliegen nicht der Umsatzsteuer, wenn diese als
GeschaftsverauRerung im Ganzen (GiG) zu qualifizieren sind. Umstritten ist, ob der Erwerber mit
Ubernahme des Geschaftes auch die steuerlichen Pflichten des VerauRerers tibernimmt, die
Zeitraume vor dem Ubergang betreffen.

Fall (vereinfacht)

Der spatere Klager Ubertrug zum 1.6.1998 im Rahmen einer notariellen Scheidungsvereinbarung
seinen Betrieb auf seine friihere Ehefrau. Die Ubertragung stellte eine GiG dar. Die
Umsatzsteuervoranmeldungen fir Mai 2008 erstellte die Ehefrau und zahlte diese zunachst vom
betrieblichen Konto. Spater berichtigte sie die Anmeldung, so dass sich ein Vorsteueriiberhang ergab.
Das Finanzamt erstattete daraufhin den urspriinglich gezahlten Betrag sowie den Uberhang auf das
betriebliche Konto der Ehefrau. Hiergegen wendete sich nun der Ehemann. Er vertrat die Ansicht, dass
ihm die Erstattung zustehe, da seine Ehefrau fir seine Rechnung die Voranmeldungen beglichen
habe.

Urteil

Das FG Rheinland-Pfalz kommt zu dem Ergebnis, dass die Ehefrau nicht die steuerlichen Pflichten des
Ehemannes fiir vor dem Ubergang liegende Zeitraume erfiillen muss. Hieraus folgt zunachst, dass die
Zahlung der Voranmeldung Mai 2008 durch die Ehefrau dem Ehemann zugerechnet wird, obwohl die
Ehefrau diese wirtschaftlich getragen hat. Die Erstattung steht daher grundsatzlich dem Ehemann zu.
Letztendlich ging der Ehemann jedoch leer aus, da das FG die Erstattung an die Ehefrau als
schuldbefreiend ansah. Grund hierfur war, dass dem Finanzamt kein ausdriicklicher Widerruf zur
Erstattung dieser Betrage auf das betriebliche Konto vorlag. Die Riicknahme der
Lastschriftermachtigung ist nicht als ein solcher Widerruf zu werten.

Konsequenz

Wichtig ist die Aussage des FG, dass der Erwerber bei einer GiG nicht die steuerlichen Pflichten des
Erwerbers fiir vor dem Ubergang liegende Zeitraume erfiillen muss. Als Folge hieraus muss der
Erwerber genauestens darauf achten welche Zahlungen er zu leisten hat und welche nicht. Ansonsten
lauft er Gefahr, dass das Finanzamt dem Falschen die Zahlungen zurechnet.

Zuschreibung auf Beteiligung ist gewerbesteuerpflic htig

Kernproblem

Gewinnausschittungen, die ein Gewerbebetrieb von einer Kapitalgesellschaft erhalt, sind unter
bestimmten Voraussetzungen bei der Gewerbesteuer zu kiirzen. Erforderlich ist hierzu u. a. eine
Mindestbeteiligungsquote von 15 %. Im Gegenzug missen Teilwertabschreibungen auf solche
Beteiligungen, die auf Gewinnausschuttungen der Tochtergesellschaft zuriickzufihren sind, fur
Zwecke der Gewerbesteuer wieder hinzugerechnet werden.

Sachverhalt

Die M-GmbH hatte im Jahr 1998 100 % der Anteile an der T-GmbH erworben. Die T-GmbH hatte in
der Vergangenheit in erheblichem Umfang Gewinne thesauriert, die mit dem Kaufpreis fur die Anteile
vergitet wurden. Nach der Anteilsiibertragung fuhrte die T-GmbH eine Vorabausschittung durch. Die
M-GmbH schrieb die Anteile danach auf den gesunkenen Teilwert ab. Bei der M-GmbH wurde der
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Beteiligungsertrag fur Zwecke der Gewerbesteuer gekirzt, die Teilwertabschreibung dagegen dem
Gewerbeertrag hinzugerechnet. In den Folgejahren erzielte die T-GmbH weiterhin Gewinne, die M-
GmbH nahm in ihrer Bilanz Zuschreibungen auf die Beteiligung aufgrund des gestiegenen Teilwertes
Vor.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof hat - anders als das Finanzgericht - entschieden, dass die Zuschreibungen den
Gewerbeertrag der M-GmbH erhdhen, auch wenn sich die vorangegangenen Teilwertabschreibungen
gewerbesteuerlich nicht ausgewirkt haben. Die BFH-Richter sehen in diesem Vorgehen zwar eine
Doppelbelastung, allerdings bietet der Wortlaut des Gesetzes ihrer Ansicht nach keinen Raum fiir eine
andere Losung. Auch eine Gesetzesliicke will der BFH hierin nicht erkennen.

Konsequenz

Zu ausschittungsbedingten Teilwertabschreibungen kommt es vor allem, wenn die
Tochtergesellschaft tiber viele Jahre Gewinne thesauriert und anschlie3end eine "Super-
Ausschittung"” vornimmt. Solche Konstellationen sollten aus gewerbesteuerlicher Sicht méglichst
vermieden werden, weil es hierdurch zu Doppel- oder Mehrfachbelastungen kommen kann.
Kontinuierliche Ausschiittungen durch die Tochtergesellschaft vermeiden dieses Problem. Zu beachten
ist jedoch, dass das Urteil einen Sachverhalt aus der Zeit des sog. Anrechnungsverfahrens betraf.
Nach derzeit geltendem Recht sind bei Kapitalgesellschaften sowohl Teilwertabschreibungen als auch
spéatere Zuschreibungen steuerlich nicht zu berticksichtigen. Fur Einzelunternehmen und
Personengesellschaften werden beide Vorgéange zu jeweils 60 % steuerlich bertcksichtigt
(Teileinkiinfteverfahren) und wirken sich damit auch bei der Gewerbesteuer weiterhin aus.

Auch Pensionserh6hung muss 10 Jahre erdient werden

Kernproblem

Pensionszusagen sind bei mittelstindischen GmbHs ein weit verbreitetes Instrument zur
Altersversorgung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers. Derartige Zusagen unterliegen aber der
latenten Gefahr, bei nicht fremdiblicher Ausgestaltung zu einer verdeckten Gewinnausschittung zu
fuhren. Bei der erstmaligen Zusageerteilung und bei jeglicher Veranderung des Versorgungsinhalts
oder -umfangs ist daher auRerste Vorsicht geboten.

Sachverhalt

Ein beherrschender Gesellschafter war gleichzeitig alleiniger Geschéftsfiihrer einer GmbH. Im Jahr
1980 sagte die GmbH dem damals 41-jahrigen Geschaftsfihrers erstmals eine lebenslange
Altersrente nach Vollendung des 65. Lebensjahres i. H. von 50 % des letzten Bruttogehalts zu. Im
November 1995 wurde die Rente auf 66 % des letzten Bruttogehalts angehoben. Der Geschaftsfuhrer
hatte zu diesem Zeitpunkt noch 8 Jahre und 11 Monate bis zum Eintritt in den Ruhestand abzuleisten.

Entscheidung

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs ist eine Pensionszusage eines
beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsflihrers grundsatzlich nur dann erdienbar, wenn zwischen
Zusagerteilung und planméaRigem Eintritt in den Ruhestand ein Zeitraum von mindestens 10 Jahren
liegt. Diese Grundséatze will der BFH nun auch im Falle einer nachtraglichen Erh6hung einer bereits
bestehenden Pensionszusage anwenden. Nur in Ausnahmeféllen soll von dieser 10-Jahres-Regelung
abgewichen werden kénnen.

Konsequenz

Das Urteil verdeutlicht einmal mehr die vGA-Anfalligkeit von Pensionszusagen an Gesellschafter-
Geschaftsfihrer. Besonders gefahrlich ist die Rechtsprechung, weil eine fehlende Erdienbarkeit die
steuerliche Nichtanerkennung der gesamten Zusage bzw. ihrer Erh6hung (und nicht etwa nur quotal)
zur Folge hat. Die Konsequenz ist fir Erhéhungen solcher Zusagen eine faktische zehnjéhrige
Anderungssperre vor dem Renteneintritt.

Personenbedingte Kiindigung eines studentischen Arbe itnehmers bei Exmatrikulation
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Kernfrage/Rechtslage

Jedenfalls in Unternehmen, die Studenten praktische Erfahrungen vermitteln wollen, ist eben die
Studentenstellung personenimmanente Voraussetzung fur das Arbeitsverhaltnis. Dies durfte jedenfalls
fur die sogenannten Werksstudenten gelten. Das Bundesarbeitsgericht hatte nunmehr dariiber zu
entscheiden, ob das Ende der Studentenstellung zur ordentlichen personenbedingten Kiindigung
berechtigt.

Entscheidung

Der 43 Jahre alte Klager war bei einer Forschungseinrichtung insgesamt iber Jahre hinweg auf der
Grundlage befristeter Arbeitsverhéltnisse als studentische Hilfskraft tatig. Bei Auslauf der letzten
Befristung wurde das Arbeitsverhéltnis nicht mehr verlangert. Parallel kiindigte das Unternehmen das
Arbeitsverhéltnis ordentlich aus personenbedingten Griinden, weil sich der Klager hatte
exmatrikulieren lassen. Mit seiner Klage begehrte der Klager Feststellung eines unbefristeten
Arbeitsverhaltnisses und gleichzeitig auch Kindigungsschutz, weil der Verlust des Studentenstatus
keine personenbedingte Kiindigung rechtfertige. Der Klager obsiegte in allen Instanzen mit seiner
Klage auf Feststellung eines unbefristeten Arbeitsverhaltnisses, allerdings entschied zuletzt das
Bundesarbeitsgericht, dass die personenbedingte Kiindigung gerechtfertigt war. Denn der Arbeitgeber
hatte als Forschungseinrichtung ein berechtigtes Interesse daran, Studierende als Hilfskrafte zu
beschaftigen. Daher sei die arbeitsvertragliche Ankniipfung der Beschéaftigung an den Studentenstatus
zulassig.

Konsequenz

Die Entscheidung schiitzt zunachst nur solche Arbeitgeber, die ein berechtigtes Interesse an der
Beschaftigung von Studenten nachweisen kénnen. Gleichzeitig zeigt sie, dass in Arbeitsverhaltnissen,
in denen die Studenteneigenschaft nur von untergeordneter Rolle ist, der Wegfall des Studentenstatus
nicht automatisch zur Kiindigung berechtigt, was insbesondere sozialversicherungsrechtliche Folgen
haben kann, weil der Student als "normaler" Arbeithehmer weiter zu beschéftigen wére.
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