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Privatbereich

1. Aufwendungen fiir Erststudium und Erstausbildung abziehbar

Kernproblem

Die Behandlung der Kosten der erstmaligen Berufsausbildung und des Erststudiums beschéftigt
seit geraumer Zeit die Gerichte. Nach einer Anderung der Rechtsprechung im Jahr 2002 unter-
scheidet der Bundesfinanzhof (BFH) nicht mehr zwischen Aus- und Fortbildung, sondern stellt auf
den Veranlassungszusammenhang ab. So konnten bis zum Jahr 2003 auch Kosten des Erststudi-
ums als Werbungskosten abzugsfahig sein oder Verluste als Verlustvortrage festgestellt werden.
Mit einer Anderung des EStG wollte der Gesetzgeber dann wieder ab 2004 die alte Rechtslage
herstellen und ordnete solche Kosten der privaten Lebensfiihrung zu, deren Fdrderung als Son-
derausgaben auf 4.000 EUR eingeschrankt ist (damit auch Wegfall eines Verlustausgleichs fur
negative "Einkinfte"). Etwas anderes gilt nur fiir die im Zusammenhang mit einem Ausbildungs-
Dienstverhaltnis anfallenden Aufwendungen (z. B. Fachhochschulen der Beamten, Referendare),
die weiterhin unbeschrankt als Werbungskosten abzugsfahig sind. Dann herrschte erst einmal
Ruhe, bis der BFH trotz neuer Gesetzeslage einigen Studenten mit vorher abgeschlossener Be-
rufsausbildung den Werbungskostenabzug gewahrte (Buchhandlerin/Lehramt, Hotelfach-
frau/Tourismusmanagement, Burokaufmann/Betriebswirt, Koch/Hotelmanagement). Anschliel3end
wurden auch Félle beim BFH anhangig, bei denen das Studium oder die Ausbildung unmittelbar
nach der Schulausbildung begann.

Entscheidung

Der BFH entschied jetzt im Fall der Ausbildung eines Berufspiloten, dass die entstanden Aufwen-
dungen von ca. 28.000 EUR dem Grunde nach vorweggenommene Werbungskosten fir eine
kiinftige nichtselbststandige Tatigkeit als Pilot seien. Einer Medizinstudentin, die unmittelbar nach
dem Abitur das Studium aufgenommen hatte, bescheinigte er den Veranlassungszusammenhang
zum Beruf, soweit das Studium Berufswissen vermittle und damit auf die Erzielung von Einnahmen
gerichtet sei. Fur weitere Untersuchungen wurden beide Falle an die Finanzgerichte zurlickverwie-
sen.

Konsequenz

Dem Gesetzgeber sind bei der einschrankenden Gesetzesanderung handwerkliche Fehler unter-
laufen. Ausléser ist die Regelung in der als Trostpflaster gedachten Zuordnung als Sonderausga-
ben, die begrifflich erst dann zum Zuge kommt, soweit nicht vorrangig ein Abzug als Werbungs-
kosten in Betracht kommt. Die Einschrankung lauft dann bei beruflichem Zusammenhang ins Lee-
re. Anders ware es gewesen, wenn die Regelung bei den nicht abzugsfahigen Betriebsausga-
ben/Werbungskosten angesiedelt gewesen ware. Wie das Bundesministerium der Finanzen auf
seiner Homepage ankindigte, prift es zurzeit die gesetzgeberischen und verwaltungstechnischen
Gestaltungsmoglichkeiten unter Berlcksichtigung der Eckpunkte, die der BFH in seinem Urteil
vorgegeben hat.

Empfehlung
Unter Beachtung von Verjahrungsfristen ist grundsatzlich noch die Beantragung von Verlustfest-
stellungen ab 2004 maglich, soweit nicht bestandskraftige Bescheide entgegenstehen.

2. Erléschen krankheitsbedingt nicht gewédhrter Urlaubsanspriiche

Rechtslage

Insbesondere eine jingere Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) hat dazu ge-
fuhrt, dass Verunsicherung im Bereich der Urlaubsanspriche besteht. Es gilt, dass der gesetzliche
Mindestanspruch, wenn er wegen Krankheit nicht genommen werden kann, nicht verfallt und wah-
rend der Krankheit weiter anwéachst. Seither sind krankheitsbedingt nicht genommene Urlaubsan-
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spriiche standiges Thema arbeitsgerichtlicher Entscheidungen. Das Bundesarbeitsgericht (BAG)
hatte zuletzt dariber zu entscheiden, ob solche Urlaubsanspriiche bei Wiederaufnahme der Arbeit
den normalen Befristungsregelungen unterliegen, nach denen nicht genommener Jahresurlaub bis
langstens zum 31.3. des Folgejahres Ubertragen werden kann, wenn eine diesbeziigliche Verein-
barung besteht.

Sachverhalt

Der Klager, dessen Urlaubsanspruch 30 Tage im Jahr betrug, der aber nicht ins Folgejahr tUber-
tragbar war, war zwischen Januar 2005 und Juni 2008 dauerhaft erkrankt. Nach seiner Rickkehr
in den Beruf gewahrte ihm der Arbeitgeber im Jahr 2008 insgesamt 30 Urlaubstage. Mit seiner
Klage begehrte der Klager die Feststellung, dass ihm aus den Jahren 2005 bis 2007 noch 90 Ur-
laubstage zustliinden.

Entscheidung

Das BAG wies die Klage ab. Zwar blieben die wegen der Krankheit nicht genommenen Urlaubsan-
spriiche erhalten. Allerdings wiirden diese krankheitsbedingt nicht genommenen Urlaubsanspri-
che bei Rickkehr zur Arbeit nicht anders behandelt als "normale" Urlaubsanspriiche. Das heif3t,
sie unterliegen nach Rickkehr in die Tatigkeit den gleichen Verfallfristen, so dass sie am
31.12.2008 untergegangen seien.

Konsequenz

Die Entscheidung stellt klar, dass krankheitsbedingt nicht genommene Urlaubsanspriche "norma-
len" Urlaubsansprtichen gleich gestellt sind. Sie werden nicht bevorzugt behandelt, insbesondere
wandeln sie sich nicht in einen Abgeltungsanspruch um. Offen gelassen hat das Bundesarbeitsge-
richt allerdings die - aus einem anderen Verfahren heraus beim Europaischen Gerichtshof anhan-
gige - Frage, ob und in welchem Umfang Urlaubsanspriiche tber Jahre hinweg angesammelt
werden kénnen. In einem Parallelurteil unterstellte das BAG den Urlaubsabgeltungsanspruch den
arbeits- oder tarifvertraglich vereinbarten Verfall- oder Ausschlussfristen. Der Abgeltungsanspruch
entstehe mit Beendigung des Arbeitsverhaltnisses und sei kein "fortgesetzter" Urlaubs-, sondern
reiner Geldanspruch, so dass er Verfall- und Ausschlussfristen zuganglich sei. Ohne eine entspre-
chende Klausel kdme es beim Abgeltungsanspruch zur Regelverjdhrung von 3 Jahren.

3.  Vorsteuerabzug fiir gemischt genutzte Grundstiicke ab 2011

Rechtslage

Zum 1.1.2011 wurde der Vorsteuerabzug flir gemischt genutzte Grundstiicke, d. h. fiir solche, die
sowohl fir unternehmerische als auch fiir nichtunternehmerische Zwecke genutzt werden, neu ge-
regelt. Im Gegensatz zur bisherigen Regelung kann nunmehr fiir den Teil des Grundstuicks, der
nichtunternehmerisch, also z. B. privat genutzt wird, kein Vorsteuerabzug mehr geltend gemacht
werden (Ende des Seeling-Modells). Im Gegenzug entfallt insoweit die Besteuerung einer Ent-
nahme.

Neue Verwaltungsanweisung

Das Bundesfinanzministerium (BMF) hat nun den Umsatzsteueranwendungserlass (UStAE) an die
neue Rechtslage angepasst. In Abschn. 15.6a UStAE werden die wesentlichen Aussagen hierzu
getroffen.

Konsequenzen

Die neue Verwaltungsauffassung ist grundsatzlich zu beachten. Fir die Praxis besonders wichtig
ist, dass gemischt genutzte Grundstlicke, unabhangig von der Beschrankung des Vorsteuerabzu-
ges, unverandert in vollem Umfang dem Unternehmensvermdgen zugeordnet werden kdnnen und
sollten. Denn hierdurch erhalt der Unternehmer sich die Chance auf eine Vorsteuerkorrektur zu
seinen Gunsten, wenn die unternehmerische Nutzung spater ausgeweitet oder das Grundstlick
steuerpflichtig veraufiert wird. Es ist allerdings zu beachten, dass das BMF eine vollstandige Zu-
ordnung zum Unternehmensvermdogen nur akzeptiert, wenn diese dem Finanzamt schriftlich mit
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Abgabe der Voranmeldungen mitgeteilt wird. Auch wenn hierzu noch eine Grundsatzentscheidung
des Bundesfinanzhofs (BFH) aussteht, sollte der Auffassung des BMF gefolgt werden, um unnéti-
gen Arger zu vermeiden.

4.  Aufwendungen fiir Besuch einer Hochbegabtenschule als auBergewohnliche Belastung

Kernproblem

Eigene Krankheitskosten sind als auRergewdhnliche Belastungen einkommensteuerlich absetzbar,
soweit die zumutbare Eigenbelastung tberschritten wird. Allerdings werden nur solche Aufwen-
dungen als Krankheitskosten beriicksichtigt, die zum Zwecke der Heilung einer Krankheit oder mit
dem Ziel getatigt werden, die Krankheit ertraglich zu machen. Das gilt auch fur Krankheitskosten
eines unterhaltsberechtigten minderjahrigen Kindes des Steuerpflichtigen. Die strengen Anforde-
rungen an den Nachweis sind zuletzt durch den Bundesfinanzhof (BFH) gelockert worden, nach-
dem die Vorlage eines zeitlich vor der Leistung von Aufwendungen erstellten amts- oder vertrau-
ensarztlichen Gutachtens nicht mehr Voraussetzung ist. Ob jetzt hierunter aber auch die Aufwen-
dungen fir den (medizinisch empfohlenen) Besuch einer Schule fir Hochbegabte fallen?

Sachverhalt

Bei einem Kind war ein 1Q von 133 festgestellt worden. Trotz tGbersprungener Grundschulklassen
verhielt sich der Junge anschliefend auf dem Gymnasium auffallig und aggressiv. Der Aligemeine
Sozialdienst und die Hausarztin des Kindes empfahlen den Besuch einer Hochbegabtenschule in
Schottland, weil eine solche Schule fur die Altersgruppe in Deutschland nicht verfigbar war. Die
therapeutische Notwendigkeit zur Vermeidung seelischer und sozialer Schaden wurde bescheinigt.
Nachdem bereits ein Grofteil der insgesamt in 2 Streitjahren angefallenen Schul- und Internats-
kosten von fast 50.000 EUR aufgelaufen waren, bestatigte auch ein nachtraglich hinzugezogener
Amtsarzt die Diagnose. Noch unter Einfluss der alten Rechtsprechung verwehrten aber Finanzamt
und Finanzgericht (FG) den steuerlichen Abzug.

Entscheidung

Beim BFH kam es aufgrund der neuen Rechtsprechung zu dem erwartenden Zurtickverweis an
das Finanzgericht, weil der Nachweis nicht mehr zwingend vor Beginn der Behandlung geflihrt
werden muss. Das FG hat zu prifen, ob der Besuch der schottischen Schule wegen der Hochbe-
gabung des Kindes medizinisch angezeigt war. Ist das der Fall, sehen die BFH-Richter die geltend
gemachten Kosten durchaus als unmittelbare Krankheitskosten an. Dies gelte dann auch fur Kos-
ten einer auswartigen Internatsunterbringung, wenn diese der Krankheit geschuldet wiirde, selbst
wenn die Unterbringung zugleich der schulischen Ausbildung diene.

Konsequenz

Angesichts des bereits vorliegenden amtsarztlichen Gutachtens bestehen gute Erfolgsaussichten.
Der BFH stellt jedoch in Frage, ob sich hieraus die Notwendigkeit der gesamten Dauer des Schul-
besuchs ergebe.

5.  Vergiitung fiir Praktikum zahlt zu schadlichen Einnahmen fiir Kindergeld

Kernproblem

Fur ein studierendes Kind kann u. a. dann Kindergeld gezahlt werden, wenn die Einkiinfte und Be-
zuge des Kindes den Betrag von zurzeit 8.004 EUR im Jahr nicht Ubersteigen. Wird auch nur um 1
Euro Uberschritten, fallt das Kindergeld komplett weg. Wahrend sich der Begriff der Einkiinfte an
den steuerlichen Einkunftsarten orientiert, sind Bezlge Zuflisse in Geld oder Naturalleistungen,
die nicht im Rahmen der einkommensteuerrechtlichen Einkinfteermittlung erfasst werden. Bei ei-
nem Streit, den Eltern mit der Familienkasse fuhrten, ging es jetzt darum, ob eine wahrend des
Studiums bezogene Auslandspraktikumsverglitung zu den schadlichen Einnahmen zahlt und wie
ggf. damit zusammenhangende Kosten fir Miete und Verpflegungsmehraufwand zu behandeln
sind.
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Sachverhalt

Im Streitfall absolvierte das Kind ein berufsbezogenes halbjahriges Praktikum in den USA. Hierflr
unterbrach es sein Studium in Deutschland und gab die Wohnung am Studienort auf. In den USA
wurde ein mobliertes Zimmer angemietet und der Lebensmittelpunkt unverandert im Haus der El-
tern beibehalten. Weil das Informatik studierende Kind bereits inlandische selbststandige Einkunf-
te bezog, hatte die Beriicksichtigung der Praktikantenverglitung als anzurechnende Bezlige zum
Ubersteigen des Jahresgrenzbetrags gefiihrt, wenn nicht auch die in den USA entstandenen Miet-
und Verpflegungsmehraufwendungen abgezogen werden konnten. Dieser Auffassung war die
Familienkasse und verlangte das Kindergeld zuriick. Das Finanzgericht dagegen wollte die Kosten
berlicksichtigen, so dass nun der Bundesfinanzhof (BFH) entscheiden musste.

Entscheidung

Der BFH gab der Familienkasse Recht. Dabei war entscheidungserheblich, dass das Kind die
Wohnung am Studienort aufgegeben hatte, denn damit konnten die Miet- und Verpflegungsmehr-
aufwendungen nicht mehr unter dem Gesichtspunkt der doppelten Haushaltsfiihrung bei der Er-
mittlung der Auslandseinklnfte abgezogen werden. Auch ein Abzug als Reisekosten scheiterte
daran, dass das (unterbrochene) Studium mit der Uni als regelmafige inlandische Ausbildungs-
statte keiner Einkunftsart zuzurechnen war. Schlief3lich sei nach Auffassung der Richter bereits im
Jahresgrenzbetrag der unschadlichen Einklnfte von zurzeit 8.004 EUR der erhéhte Lebensbedarf
eines auswarts untergebrachten Kindes in Ausbildung bericksichtigt.

Konsequenz
Als das Urteil ergangen ist, war noch nicht die geanderte Rechtsprechung des BFH zu den Auf-
wendungen eines Erststudiums verkilindet. Mittlerweile stellen diese Werbungskosten dar.

6. Besteuerung nach Alterseinkiinftegesetz gilt auch fiir riickwirkende Rentennachzahlung

Kernproblem

Leibrenten aus gesetzlichen Rentenversicherungen werden seit Geltung des Alterseinkinftegeset-
zes ab 2005 mit mindestens 50 % besteuert. Bereits mit Einflihrung des Gesetzes flhlten sich vie-
le Bestandsrentner verschaukelt, die auf einmal mehr als das Doppelte an Steuern zahlen muss-
ten, aber von dem als Kompensation gedachten erhéhten Sonderausgabenabzug nichts mehr hat-
ten. Der Schrei nach Gerechtigkeit verschallte jedoch recht bald, denn die Richter lieken dem
Staat zur verfassungsrechtlich geforderten Beseitigung der steuerlichen Ungleichbehandlung von
Rentnern und Pensionaren erheblichen Spielraum. Wie mag sich jetzt erst eine Rentnerin fuhlen,
der nach Antrag im Februar 2003 erst 2 Jahre spater nach vorheriger Ablehnung eine Renten-
nachzahlung bewilligt wurde, was eine Differenz im Besteuerungsanteil von 46 % ausmachte?

Sachverhalt

Im Februar 2003 hatte die damals 51jahrige eine Rente wegen voller Erwerbsminderung bean-
tragt. Der Antrag wurde zunachst abgelehnt und erst 2 Jahre spater im Februar 2005 von der Ren-
tenversicherung Bund riickwirkend bewilligt. Die Rentennachzahlungen von ca. 10.700 EUR wur-
den vom Finanzamt mit dem Anteil von 50 % besteuert. Das war im krassen Gegensatz zur Mei-
nung der Rentnerin, denn nach der alten Gesetzeslage hatte der Ertragsanteil nur 4 % betragen
dirfen; ferner hatte sie die Verzogerung nicht zu verantworten. Das Niedersachsische Finanzge-
richt (FG) hatte ein Einsehen und entschied, dass Nachzahlungen fir eine Zeit vor dem Inkrafttre-
ten des Systemwechsels jedenfalls dann noch nach der alten Rechtslage zu besteuern seien,
wenn der Steuerpflichtige seine Rente so frihzeitig beantragt habe, dass er die Zahlungen vor
dem Jahr 2005 hatte erwarten kénnen. Jetzt musste der Bundesfinanzhof (BFH) entscheiden.

Entscheidung

Der BFH sah fur die vom FG zur Hilfe genommene teleologische Reduzierung, die eine verdeckte
Regelungslicke voraussetzt, keine materiell- und verfassungsrechtliche Notwendigkeit. Die Rich-
ter waren der Auffassung, das Fehlen einer gesetzlichen Ausnahmeregelung fiir Rentennachzah-
lungen deute vielmehr daraufhin, dass der Gesetzgeber eine solche nicht fir nétig gehalten habe.
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Ansonsten hatte er ahnlich der Sonderregelungen fir den Zufluss von Arbeitslohn oder regelmafig
wiederkehrender Einnahmen entsprechende Ausnahmen in das Gesetz aufgenommen.

Konsequenz

Man ist geneigt anzunehmen, dass der BFH hier den Gesetzgeber Uberschatzt. Auch sein Hin-
weis, dass man ab Verkindung der Neuregelung am 5.7.2004 auf die Beschleunigung des Ren-
tenverfahrens hatte hinwirken kénnen, Gberzeugt nicht. So gesellt sich zum Zinsschaden durch die
verspatete Auszahlung noch ein Steuerschaden.

7.  Zeitliche Grenzen des Verlustvortrags bei Verjahrung der Feststellung

Kernproblem

Im Zusammenhang mit dem "Hin und Her" des Gesetzgebers bei der Frage der steuerlichen Be-
ricksichtigung von Ausbildungskosten als vorweggenommene Werbungskosten, verbunden mit

der Moglichkeit einer Verlustfeststellung und spateren Berlicksichtigung in einem Jahr mit positi-
ven Einklnften, haben sich verfahrensrechtliche Fragen ergeben. Diese wurden vor einigen Jah-
ren anhangig, nachdem der Bundesfinanzhof (BFH) entgegen der bis dahin geltenden standigen
Rechtsprechung den Abzug von Ausbildungskosten als Werbungskosten zulie®. Das betraf auch
einen Piloten, der im Jahr 2006 auf die Idee kam, Ausbildungskosten fir die Jahre 1997 bis 1999
von ca. 168.000 DM geltend zu machen.

Sachverhalt

Der Pilot hatte fur die Streitjahre 1997 und 1998 keine Einkommensteuererklarungen abgegeben.
Damit waren diese beiden Jahre, in denen ca. 151.000 DM der Kosten angefallen waren, bereits
zum Zeitpunkt der Verlustbeantragung unstreitig verjahrt. Hier lehnte das Finanzamt die Verlust-
feststellung ebenso ab, wie fur das Jahr 1999, weil hierfur im Jahr 2000 ein bestandskraftiger Ein-
kommensteuerbescheid von Null ergangen war. Ab dem Jahr 2000 wurden die Fruchte der Aus-
bildung geerntet und wesentlich héhere (die Ausbildungskosten der Vorjahre Gibersteigende) Ein-
kinfte erzielt. Die Einkommensteuerbescheide dieser Jahre waren jedoch auch bereits bestands-
kraftig. Nachdem das Finanzgericht die Auffassung des Finanzamts bestatigte, ging es zum BFH.
Das Hauptargument des Piloten war ein Verweis auf die Abgabenordnung, denn hier steht ge-
schrieben, dass eine (Verlust-)Feststellung trotz Verjdhrung noch méglich ist, wenn sie fur eine
andere Steuerfestsetzung von Bedeutung ist, die noch nicht verjahrt ist.

Entscheidung

Der BFH bezieht die vom Gesetz geforderte "Bedeutung" der Feststellung nicht nur auf denselben
oder den unmittelbar anschlieRenden Veranlagungszeitraum, sondern auch mittelbar auf spatere
Jahre. Bis hierhin sprach noch alles fiir den Piloten, obwohl die normale Verjahrung nach Auffas-
sung des Senats eingetreten war. In der Folge machte es der BFH jedoch zur Voraussetzung,
dass sich die Verluste nicht auswirken konnten. Dabei sei der Ausdruck "konnten" materiell-
rechtlich, und nicht verfahrensrechtlich zu verstehen. Im Ergebnis sind solche Verluste gerettet,
die sich in den vorangegangenen Jahren deswegen nicht auswirken konnten, weil kein positiver
Gesamtbetrag der Einklnfte zur Verrechnung vorlag. Hier wurde dem Piloten dann das gute Ein-
kommen der spateren Jahre zum Verhangnis, in denen der Verlust komplett aufgebraucht worden
ware.

Konsequenz

Auch wenn der Streitfall nicht zum Erfolg fuhrte, wird deutlich, dass sich bei einer begiinstigenden
Anderung der Rechtsprechung durchaus der Blick in vergangene Jahre lohnen kann. Das gilt nach
der jungsten Entscheidung des BFH zu den Kosten des Erststudiums umso mehr.
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8.  Die Option zur Umsatzsteuer bei Grundstiicksvermietungen

Rechtslage

Die Vermietung von Grundstiicken ist grundsatzlich von der Umsatzsteuer befreit. Diese Befreiung
hat allerdings zur Konsequenz, dass ein Abzug von Vorsteuerbetragen, die in Verbindung mit der
Vermietung stehen, z. B. aus den Herstellungskosten des Gebaudes, nicht mdglich ist. Um dies zu
vermeiden, kdnnen die Vermieter auf die Steuerbefreiung verzichten. Dies ist allerdings nur mog-
lich, soweit die Vermietung an Unternehmer fir deren Unternehmen erfolgt und diese zum vollen
Vorsteuerabzug berechtigt sind.

Neue Verwaltungsanweisung

Die Oberfinanzdirektion (OFD) Karlsruhe erlautert in einer aktuellen Verfligung, ob und in welchem
Umfang eine Option zur Umsatzsteuer maéglich ist, wenn der Mieter das Grundsttick nicht in vollem
Umfang fur sein Unternehmen nutzt bzw. zu Zwecken die den Vorsteuerabzug zulassen.

Konsequenzen

Die Verfigung sollte in der Praxis beachtet werden, wenn im Rahmen der Vermietung von Immo-
bilien die Option zur Umsatzsteuer zur Debatte steht. Wird optiert, so ist den Vermietern zu raten,
sich in solchen Fallen durch die Verwendung von geeigneten Umsatzsteuerklauseln im Mietvertrag
dagegen abzusichern, dass der Mieter die Immobilie anders nutzt als zugesichert. Hierdurch kann
dem Risiko begegnet werden, dass der Vorsteuerabzug des Vermieters durch eine nicht geplante
Nutzung der Immobilie durch den Mieter gefahrdet wird. Zusétzlich ist zu beachten, dass ein Vor-
steuerabzug aus den Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten einer Immobilie grundsatzlich vor-
aussetzt, dass die Immobilie rechtzeitig dem Unternehmensvermdgen zugeordnet wird. Die Ent-
scheidung hierliber muss schon bei Bezug der Eingangsleistungen fallen und gegenuber der Fi-
nanzverwaltung dokumentiert werden und nicht erst wenn Uber die Option entschieden wird. Auf-
grund der Komplexitat der Materie sollte ein Angehhoriger der steuerberatenden Berufe diesbe-
zuglich so frih wie mdglich zu Rate gezogen werden.

9. Erben kann Umsatzsteuer auslosen

Rechtslage

Der Bundesfinanzhof (BFH) hatte Anfang 2010 entschieden, dass Erben durchaus der Umsatz-
steuer unterliegen kénnen, auch wenn sie das Unternehmen des Erblassers nicht weiter fihren.
Eine Stellungnahme seitens der Finanzverwaltung zu dem Urteil blieb bisher aus.

Neue Verwaltungsanweisung

Die Oberfinanzdirektion (OFD) Frankfurt a. M. folgt nun grundsétzlich dem BFH. Demnach wird
der Erbe durch den Erbfall nicht Unternehmer, sondern nur dann, wenn er selbst unternehmerisch
tatig wird, z. B. durch Weiterfuhrung des geerbten Unternehmens. Liquidiert er hingegen das Un-
ternehmen, so muss er die umsatzsteuerlichen Folgen aus der Liquidation tragen, soweit diese
auch beim Erblasser angefallen waren. Veraulert er z. B. Wirtschaftsguter, die dem Unterneh-
mensvermogen zuzurechnen sind, so unterliegt er insoweit der Umsatzsteuer. Gleiches gilt fir den
Fall der Entnahme von Unternehmensvermoégen, soweit diese Entnahme beim Erblasser ebenfalls
zur Umsatzsteuer gefuhrt hatte. Im Gegenzug steht dem Erben der Vorsteuerabzug sowohl aus
Leistungsbezligen zu, die noch von dem Erblasser veranlasst wurden, als auch fur Leistungen, die
er im Zusammenhang mit der Liquidation des Unternehmens bezieht.

Konsequenzen

Wer erbt muss klaren, ob die Erbmasse Unternehmensvermdégen enthalt. Ist dies der Fall, so
muss der Erbe damit rechnen, dass der Verkauf bzw. die Entnahme des Unternehmensvermo-
gens der Umsatzsteuer unterliegt, auch wenn er das Unternehmen nicht weiter flihrt. Ob Umsatz-
steuer anfallt richtet sich alleine danach, wie die VerauRRerung bzw. Entnahme noch zu Lebzeiten
des Erblassers zu behandeln gewesen ware.
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11.

Vorsatzliche Manipulation der Arbeitszeiterfassung rechtfertigt fristlose Kiindigung

Kernaussage

Die Parkplatzsuche eines Arbeitnehmers auf dem Firmenparkplatz ist grundséatzlich noch keine
Arbeitszeit. Wird die Suche dennoch als Arbeitszeit erfasst, kann dieses Verhalten eine fristlose
Kindigung rechtfertigen; so entschied kirzlich das Bundesarbeitsgericht (BAG).

Sachverhalt

Die Klagerin, Verwaltungsangestellte einer Krankenkasse, war seit Uber 17 Jahren dort beschaftigt
und wegen ihrer langen Betriebszugehdrigkeit aufgrund des anwendbaren Tarifvertrages ordent-
lich kindbar. Die Mitarbeiter hatten Beginn und Ende ihrer Arbeitszeiten minutengenau in einem
elektronischen Zeiterfassungssystem zu dokumentieren. Nach dem Tarifvertrag begann und ende-
te die Arbeitszeit "an der Arbeitsstelle”. Dementsprechend waren die Arbeitnehmer schriftlich dar-
auf hingewiesen worden, dass jegliche Manipulation der Zeiterfassung arbeitsrechtliche Konse-
quenzen haben werde. Die Klagerin erfasste dennoch an 7 Arbeitstagen Zeiten von insgesamt 135
Minuten, die vor Erreichen des Arbeitsplatzes angefallen waren, als Arbeitszeit. Die gegen die dar-
aufhin folgende fristlose Kiindigung erhobene Klage blieb schlieRlich vor dem BAG erfolglos.

Entscheidung

Die fristlose Kindigung war wirksam, weil die Klagerin wiederholt gegen ihre Pflicht zur fehlerlosen
Dokumentation der Arbeitszeit versto3en hatte. Entgegen der Ansicht der Klagerin begann deren
Arbeitszeit namlich nicht schon dann, wenn sie die Parkplatzeinfahrt durchfahren habe. Die Suche
nach einem Parkplatz zahlte nach den Dienstbestimmungen ausdricklich nicht als Arbeitszeit. Der
begangene Arbeitszeitbetrug stellte einen wichtigen Grund fir die auRerordentliche Kiindigung dar;
das vorsétzliche Falscherfassen der Arbeitszeit war als schwerer Vertrauensbruch zu werten. Eine
vorherige Abmahnung sahen die Richter ebenfalls nicht als erforderlich an: wegen des vorsatzli-
chen heimlichen Verhaltens der Klagerin musste der Arbeitgeber die Pflichtverletzung unabhangig
von einer Wiederholungsgefahr nicht hinnehmen.

Konsequenz
Erfolgt die Tauschung uber die Arbeitszeit heimlich und mit Vorsatz, bedarf es fir die fristlose
Kindigung noch nicht einmal einer vorherigen Abmahnung.

Beamte diirfen streiken

Kernaussage

Nach bisheriger héchstrichterlicher Rechtsprechung war Beamten das Streikrecht verwehrt. In Ab-
kehr davon entschied das Verwaltungsgericht Kassel aktuell, dass auch Beamte grundsatzlich
streiken durfen, sofern sie nicht im Bereich der Eingriffsverwaltung, der Polizei und der Landesver-
teidigung tatig sind. Lehrern jedenfalls soll das Recht zum Streik zustehen.

Sachverhalt

Die Klager, 2 Lehrer an Kasseler Schulen, hatten sich im November 2009 an einem von der GEW
organisierten Streik beteiligt und blieben fiir 3 Stunden dem Dienst fern. Die GEW hatte zum Streik
aufgerufen, um u. a. gleiche Arbeitszeiten fiir Angestellte und Beamte im &ffentlichen Dienst zu er-
reichen. Wegen ihrer Teilnahme am Streik wurden die Klager vom zustandigen Schulleiter mit ei-
ner schriftlichen Missbilligung belegt. Dagegen setzten sie sich zur Wehr und vertraten die Auffas-
sung, eine Dienstpflichtverletzung liege nicht vor. Das Staatliche Schulamt war hingegen der An-
sicht, das Streikverbot fliir Beamte gehore zu den hergebrachten Grundsatzen des Berufsbeam-
tentums.

Entscheidung

Das Gericht folgte der Ansicht der klagenden Lehrer. Entgegen der bisherigen héchstrichterlichen
Rechtsprechung wurde entschieden, das Streikrecht kdnne auch Beamten zustehen, soweit sie
nicht hoheitlich, d. h. im Bereich der Eingriffsverwaltung, der Polizei und der Landesverteidigung
tatig seien. Dies steht im Einklang mit der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fur
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Menschenrechte (EGMR), der bereits 2008 und 2009 in 2 Entscheidungen zur Versammlungs-
und Vereinigungsfreiheit festgestellt hatte, dass das Streikrecht fur 6ffentliche Bedienstete zwar
eingeschrankt werden kdnne, jedoch nur unter engen Voraussetzungen; denn es diirfe nur be-
stimmte Gruppen von Angehoérigen des 6ffentlichen Dienstes betreffen, nicht aber den 6ffentlichen
Dienst insgesamt. Das Grundgesetz musse insofern unter Berlicksichtigung der Europaischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) ausgelegt werden. Davon ausgehend seien die hergebrach-
ten Grundsatze des Berufsbeamtentums dahingehend fortentwickelt worden, dass das urspring-
lich fuir alle Beamten geltende Streikverbot allenfalls noch fur bestimmte, abgrenzbare Gruppen
von Beamtinnen und Beamten gelte, namlich nur fir Mitglieder der Streitkrafte, Polizei oder
Staatsverwaltung.

Konsequenz

Lehrer gehdren nicht zu den in der EMRK abschlielRend aufgefuhrten 6ffentlichen Bediensteten;
ihnen kann daher kein Streikverbot auferlegt werden. Allerdings hat das Gericht die Berufung zum
Verwaltungsberichtshof zugelassen, so dass die endgultige Entscheidung abzuwarten bleibt.

Keine Arbeitnehmer-Haftung bei Strafanzeigen gegen Arbeitgeber

Kernfrage/Rechtslage

Sogenanntes "Whistleblowing", das 6ffentliche Bekanntmachen von Missstanden beim Arbeitge-
ber, ist von dem Recht auf freie Meinungsaufierung umfasst, so dass eine darauf gestutzte fristlo-
se Kiindigung unbegrindet sein kann. So hat der Europaische Gerichtshof fur Menschenrechte
jungst Arbeitnehmer geschiitzt, die ihren Arbeitgeber berechtigterweise "an den Pranger" gestellt
haben und dafiir gekiindigt wurden. Das Landesarbeitsgericht Hamm hatte nunmehr dartiber zu
entscheiden, ob ein Arbeitnehmer, der seinen Arbeitgeber ungerechtfertigter Weise wegen Miss-
stéanden beschuldigt, fir diejenigen Schaden aufkommen muss, die sein Arbeitgeber dadurch erlit-
ten hat.

Sachverhalt

Nach einer Kiindigung gegentiber einer Arztin gingen gegen die Klinik und den Kilinikleiter, gestiitzt
auf interne Fakten, anonyme Anzeigen wegen fahrlassiger Tétung bei Polizei, Staatsanwaltschaft
und Presse ein. Die Vorwurfe waren haltlos; Straftaten nicht zu beweisen. Der Klinik entstand ein
Schaden in Millionenhéhe. Im Rahmen der Ermittlungen stellte sich heraus, dass der Lebensge-
fahrte der gekindigten Arztin die anonymen Anzeigen verfasst hatte. Mit inrer Klage machte die
Klinik einen Teil des Schadens gegen die Arztin und ihren Lebensgefahrten geltend und verlor.

Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht sah keine Haftungsgrundlage fiir die Arbeitnehmerin und den Lebensge-
fahrten, liel3 allerdings die Revision zum Bundesarbeitsgericht wegen grundsatzlicher Bedeutung
der Rechtssache zu. Zur Begriindung flihrte es aus, dass es an einer ausreichenden Kausalitat
fehle. Arbeitnehmerin und Lebensgefahrte hatten nicht damit rechnen missen, dass der Fall in
dieser konkreten Weise in die Offentlichkeit getragen wiirde. Im Ubrigen sei die Erstattung einer
Strafanzeige ein rechtlich geschutztes Verhalten, das nur bei Mutwilligkeit oder vélliger Haltlosig-
keit ein kausales pflichtwidriges Verhalten darstellen und zum Schadensersatz fihren kénne.

Konsequenz

Sollte der Fall in die Revision gehen, wird sein dortiger Ausgang mit Spannung abzuwarten sein.
Einstweilen kann sich der Strafanzeige erstattende Arbeitnehmer (wirtschaftlich) sicher fuhlen. Im
Zusammenspiel mit der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs fur Menschenrechte ver-
wundert die Entscheidung allerdings, weil sich die Rechtslage - verkirzt dargestellt - so verhalt,
dass der berechtigt Strafanzeige stellende Arbeithehmer vor Kiindigung geschiitzt ist und der un-
berechtigt Strafanzeige stellende Arbeitnehmer keine wirtschaftlichen Folgen zu furchten braucht.
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13.

14.

HIV Infektion ist (fiir sich genommen) keine Behinderung

Rechtslage

Auch wenn es im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) ausdricklich anders geregelt ist,
ist inzwischen mit der Rechtsprechung unstreitig, dass die Regelungen des Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes aufgrund européischer Vorschriften auch auf Kiindigungen anwendbar sind.
Danach sind unter anderem diskriminierende Kindigungen wegen einer Behinderung untersagt.
Das Arbeitsgericht Berlin hat jetzt dariber entschieden, ob eine HIV Infektion eine Behinderung
darstellt oder nicht.

Sachverhalt

Der HIV-infizierte Klager war vom Arbeitgeber, einem Pharmaunternehmen, in der Probezeit we-
gen seiner HIV-Infektion gekindigt worden. Hiergegen wehrte sich der Klager mit dem Argument,
die HIV-Infektion stelle eine Behinderung dar, aufgrund derer er diskriminiert worden sei und ver-
langte die Zahlung einer Entschadigung. Daraufhin fiihrte der Arbeitgeber arbeitssicherheitstech-
nische Griinde fir die Kindigung ins Feld. Das Arbeitsgericht Berlin wies die Klage ab.

Entscheidung

Ungeachtet der Tatsache, dass das Kindigungsschutzgesetz keine Anwendung fand, weil der
Klager noch keine 6 Monate beschaftigt gewesen war, urteilte das Gericht im Hinblick auf die Ent-
schadigung, dass die bloRRe Infektion mit dem HIV-Virus (noch) keine Behinderung darstelle. Ins-
besondere sei der Klager zwar infiziert, aber (noch) nicht in seiner Erwerbstatigkeit eingeschrankt
gewesen.

Konsequenz

Die Entscheidung kann noch mit Berufung angegriffen werden; der weitere Verfahrensverlauf wird
mit Spannung abzuwarten sein. Jedenfalls dann, wenn die Grenze der bloRen Infizierung tber-
schritten wird und die Krankheit ausbricht, diirfte eine andere Haltung der Arbeitsgerichte zu er-
warten sein. Dann wird sich zeigen, ob in diesem Fall die Arbeitssicherheit Rechtfertigung fiir ein
gegebenenfalls diskriminierendes Verhalten sein kann.

Fristlose Kiindigung bei erheblichem Uberziehen der Pausenzeiten

Rechtslage

Die Rechtsprechung zu aufRerordentlichen Kiindigungen aufgrund von bewusst wahrheitswidrig er-
fasster Arbeitszeit erscheint vor dem Hintergrund jliingerer Entscheidungen, in denen (geringfugi-
ge) Straftaten nicht mehr zur fristlosen Kiindigung berechtigten, "auf dem Prifstand" zu stehen.
Das Landesarbeitsgericht Hessen hatte nunmehr in einem solchen Fall - allerdings in einem si-
cherheitsrelevanten, sensiblen Berufszweig - hierzu zu entscheiden.

Sachverhalt

Der Klager war seit 2001 als Fluglotse beschaftigt. Wahrend der Nachtschichten ist nach den gel-
tenden Flugsicherungs-Vorschriften eine Besetzung des Towers mit 2 Fluglotsen vorgeschrieben.
Die Pausen von je 2 Stunden missen die Fluglotsen untereinander absprechen. Sie missen zu-
dem auch in der Pause erreichbar sein. Aus Videoaufzeichnungen ergab sich, dass der Klager
entgegen seinen Eintragungen im Arbeitsplatznachweis an 4 Nachten im August 2009 und in einer
Nacht im September 2009 zwischen 20 und 45 Minuten langer Pause gemacht hatte. Daraufhin
wurde das Arbeitsverhaltnis fristlos gektindigt.

Entscheidung

Anders als noch die erste Instanz hielt das Landesarbeitsgericht die fristlose Kiindigung fur wirk-
sam. Dem Klager sei bekannt gewesen, welche Risiken entstehen kénnen, wenn nicht gentigend
Fluglotsen am Platz seien. Er wusste zudem, dass es gerade deshalb 6 Wochen zuvor nachts zu
einer gefahrlichen Anndherung zweier Flugzeuge gekommen war. Zu Lasten des Klagers kam
hinzu, dass er Arbeitsnachweise falsch ausgefillt hatte, um so vorschriftsmaflige Pausen vorzu-
spiegeln. Angesichts der Schwere und mdéglichen Sicherheitsgefahrdung sei dem Arbeitgeber die
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Weiterbeschaftigung bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist unzumutbar gewesen. Der Arbeitsplatz
eines Fluglotsen erfordere unverzichtbar Zuverlassigkeit; der Klager habe damit rechnen mussen,
dass sein Verhalten nicht hingenommen werden wurde.

Konsequenz

Die Entscheidung ist zutreffend. Mit ihr wird zudem deutlich, dass es Arbeitsplatze in sensiblen Be-
reichen gibt, in denen Abmahnungen in der Regel nicht ausreichend waren. Ungeachtet dessen
bleibt eine Einzelfallabwagung erforderlich; eine andere Entscheidung ware beispielsweise bei nur
einem oder 2 Verstdlen denkbar.

Tatsachliche Durchfiihrung eines Treuhandvertrags unter Ehegatten

Kernaussage

Ein steuerrechtlich anzuerkennendes Treuhandverhaltnis zwischen nahen Angehdrigen muss
nach den getroffenen Absprachen und nach deren tatsachlichem Vollzug zweifelsfrei erkennen
lassen, dass der Treuhander ausschlief3lich fiir Rechnung des Treugebers handelt. Es muss fer-
ner dem zwischen Fremden Ublichen entsprechen.

Sachverhalt

Der Klager (Ehemann) ist zur Halfte an einer GmbH beteiligt. Die Klagerin (Ehefrau) erwarb im Ap-
ril 2005 ein Geschéaftshaus und vermietete es an die GmbH. Zugleich schlossen die Klager einen
Treuhandvertrag ab, wonach sich der Klager als Treuhander verpflichtete, die Finanzierungsdarle-
hen und alle damit im Zusammenhang stehenden Rechtsgeschéafte nach auflen hin im eigenen
Namen aber fir Rechnung der Klagerin als Treugeberin aufzunehmen. Im Innenverhaltnis hatte
der Klager einen Anspruch auf Aufwendungsersatz. Sodann nahm der Klager 2 Darlehen auf, de-
ren Tilgung durch die ebenfalls abgeschlossenen Bausparvertrage erfolgen sollte. Die Klagerin
fuhrte die vereinnahmte Miete abzliglich der umlagefahigen Kosten an den Klager ab. Die Mieten
reichten jedoch nicht aus, um die monatlichen Kreditzinsen fur die Darlehen und die Einzahlung in
den Bausparvertrag zu decken. Die Uberschief3enden Bausparbeitrage in Héhe von monatlich
2.090 EUR zahlte der Klager daher auf eigene Rechnung. Die Kldgerin machte Schuldzinsen und
Geldbeschaffungskosten als Werbungskosten geltend. Das beklagte Finanzamt lehnte den Abzug
wegen Drittaufwands ab.

Entscheidung

Das Finanzgericht gab der Klage statt. Der Bundesfinanzhof wies sie ab. Eine Zuordnung aufgrund
des Treuhandvertrages scheiterte daran, dass der Vertrag aufgrund mangelnder tatsachlicher
Durchfiihrung steuerrechtlich nicht anerkannt werden konnte. Ein tatsachlicher Vollzug muss zwei-
felsfrei erkennen lassen, dass der Treuhander ausschlief3lich fir Rechnung des Treugebers han-
delt. Vorliegend hat die Klagerin jedoch nicht ihre aus dem Treuhandvertrag entspringenden
Hauptpflichten wie vereinbart erflillt, denn der Klager trug einen nicht unerheblichen Teil der Auf-
wendungen auf eigene Rechnung (2.090 EUR). Damit wurde der gesamte Vertrag der Besteue-
rung nicht zugrunde gelegt.

Konsequenz

Vor Abschluss von Vertrdgen mit Angehdrigen ist zu prifen, ob der vorgesehene Leistungsaus-
tausch auch mit Dritten wirtschaftlich verniinftig ware und wie die markt- und verkehrsublichen
Rahmenbedingungen beschaffen sind. Alle Vereinbarungen sind schriftlich zu treffen. Die ge-
schuldeten Leistungen missen fristgerecht und voll erbracht werden. Von einem Leistungsaus-
tausch Uber gemeinsame Familienkonten sollte abgesehen werden.
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Unternehmer und Freiberufler

1. Umkehr der Steuerschuldnerschaft fiir Handys

Einfiihrung

Mit Wirkung vom 1.7.2011 wurde die Umkehr der Steuerschuldnerschaft auf die Lieferung von
Mobilfunkgeraten und integrierten Schaltkreisen ausgeweitet. Dies gilt jedoch nur, wenn das Ent-
gelt fur die jeweilige Lieferung mindestens 5.000 EUR betragt. Der Kauf eines Handys im Elektro-
nikfachmarkt ist daher von der Neuregelung nicht betroffen.

Neue Verwaltungsanweisung

Das Bundesfinanzministerium (BMF) hat nun zur Neuregelung Stellung genommen. Mobilfunkge-
rate kennzeichnen sich demnach dadurch aus, dass sie Sprachiibertragungen iber Mobilfunknet-
ze ermoglichen. Gerate, die lediglich Daten Ubertragen, fallen nicht unter die Regelung, dies sind
z. B. Navigationsgerate, MP3-Player, Spielekonsolen, On-Board-Units sowie Computer. Kénnen
Computer auch zu Sprachlbertragungen genutzt werden, fallen sie hingegen unter die Umkehr
der Steuerschuldnerschaft. Bei integrierten Schaltkreisen handelt es sich nach Ansicht des BMF
um "eine auf einem einzelnen (Halbleiter-)Substrat (sog. Chip) untergebrachte elektronische
Schaltung (elektronische Bauelemente mit Verdrahtung)". Hierzu gehdren insbesondere Mikropro-
zessoren sowie CPUs. Die Lieferung integrierter Schaltkreise fallt nur dann unter die Neuregelung,
wenn sie noch nicht in einem Endprodukt, z. B. Laptop, eingebaut wurden. Die Lieferung von An-
tennen, elektronischen Filtern, Induktivitaten, Kondensatoren sowie Sensoren, die integrierte
Schaltkreise enthalten, ist ebenfalls nicht von der Neuregelung betroffen. Um festzustellen, ob die
betragsmaRige Grenze von 5.000 EUR erreicht wird, ist auf die Bestellung, den Auftrag bzw. den
Rahmenvertrag abzustellen. Nachtragliche Minderungen des Entgelts bleiben hierbei unberick-
sichtigt. Lautet die Bestellung z. B. Gber netto 40.000 EUR, ist der Leistungsempfanger Schuldner
der Umsatzsteuer, auch wenn die Bestellung in 10 einzelnen Rechnungen Uber jeweils 4.000 EUR
fakturiert wird.

Konsequenzen

Die Neuregelung soll dazu dienen, den Umsatzsteuerbetrug in den jeweiligen Branchen einzu-
dammen, verkompliziert aber das UStG weiter. Die betroffenen Unternehmen missen sich mit
dem Schreiben auseinandersetzen, um steuerlichen Risiken zu entgehen. Organisatorisch muss
sichergestellt werden, dass die Vorgaben des BMF bertcksichtigt werden. So muss z. B. den fur
die Prifung der Eingangsrechnungen verantwortlichen Mitarbeitern bekannt sein, ob einzelne, die
Grenze nicht erreichende Rechnungen Teil eines gréReren Gesamtauftrages sind oder nicht.

2. ErmaBigter Steuersatz fiir Ticket-Eigenhandler

Rechtslage

Kulturelle Einrichtungen, wie z. B. Theater und Museen, sind von der Umsatzsteuer befreit, wenn
es sich um o6ffentliche Einrichtungen handelt. Gleiches gilt fir andere Unternehmer, denen die zu-
standige Landesbehdrde bescheinigt, dass sie die gleichen kulturellen Aufgaben erfillen. Greift
die Steuerbefreiung nicht, so unterliegen die Eintrittsberechtigungen fiir Theater, Konzerte, Muse-
en sowie die den Theatervorfiihrungen und Konzerten vergleichbaren Darbietungen ausiibender
Klnstler dem ermaRigten Steuersatz (7 %).

Neue Verwaltungsanweisung

Das Bundesfinanzministerium (BMF) hat nun klargestellt, dass dem ermaRigten Steuersatz auch
die Umséatze von Ticket-Eigenhandlern aus dem Verkauf der begunstigten Eintrittsberechtigungen
unterliegen. Ticket-Eigenhandler verkaufen Tickets im eigenen Namen und auf eigene Rechnung.
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Wird der Verkauf der Tickets hingegen vermittelt (Verkauf im fremden Namen und auf fremde
Rechnung), so unterliegt die Vermittlungsprovision dem Regelsteuersatz (19 %)..

Konsequenzen

Ticket-Handler mussen prifen, ob ihre Abrechnungen der gednderten Verwaltungsauffassung
entsprechen. Hierzu ist es erforderlich, korrekt zwischen Vermittlung und Eigenhandel zu differen-
zieren. In der Praxis bereitet diese Unterscheidung den Unternehmen haufig Probleme. Um hier zu
einem richtigen Ergebnis zu gelangen, sind die der Abrechnung zugrunde liegenden Vereinbarun-
gen bzw. Vertrdge zwingend in die Betrachtung einzubeziehen.

3. Wie erhalten auslandische Unternehmer ihre Vorsteuer zuriick?

Rechtslage

Im Inland ansassige Unternehmer sind zur Abgabe von Umsatzsteuervoranmeldungen verpflichtet.
Unternehmer, die im Ausland ansassig sind, kdnnen hingegen ggf. Vorsteuer in Deutschland im
Rahmen des Vorsteuer-Vergutungsverfahren geltend machen. Dieses findet insbesondere dann
Anwendung, wenn der im Ausland ansassige Unternehmer keine Umsatze in Deutschland erbringt
bzw. nur solche, fiir die er die Umsatzsteuer nicht schuldet. Die Abgabe von Umsatzsteuervoran-
meldungen entfallt dann. In der Praxis war jedoch streitig, wie zu verfahren ist, wenn Unternehmer
nicht ganzjahrig die Voraussetzungen fur das Vorsteuer-Vergitungsverfahren erfillten und somit
abschnittsweise auch zur Abgabe von Voranmeldungen (allgemeines Besteuerungsvefahren) ver-
pflichtet waren.

Neue Verwaltungsanweisung

Durch eine Anderung des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses (UStAE) will das Bundesfinanzmi-
nisterium (BMF) das vorgenannte Problem nun beseitigen. Demnach ist im Kalenderjahr nur noch
ein Wechsel vom Vorsteuer-Vergutungsverfahren zum allgemeinen Besteuerungsverfahren mog-
lich, umgekehrt jedoch nicht. Mit Wechsel zum allgemeinen Besteuerungsverfahren kénnen Vor-
steuerbetrage, die in vorherigen Voranmeldungszeitrdumen entstanden sind und noch nicht im
Rahmen des Vorsteuer-Vergutungsverfahrens deklariert wurden, nur noch im Rahmen der abzu-
gebenden Voranmeldungen geltend gemacht werden. Fallt der Unternehmer im Laufe des Kalen-
derjahres unter das allgemeine Besteuerungsverfahren, so ist er zur Abgabe einer Umsatzsteuer-
jahreserklarung verpflichtet. In dieser sind Vorsteuerbetrage, die bereits im Rahmen des Vorsteu-
er-Vergutungsverfahrens erstattet wurden, nicht zu berlcksichtigen.

Konsequenzen

Die neue Sichtweise des BMF entspricht einem jingsten Urteil des Bundesfinanzhofs (BFH). Da-
nach besteht zwar kein Wahlrecht zwischen dem Vorsteuervergiitungs- und dem allgemeinen Be-
steuerungsverfahren, es ist jedoch zulassig, Vorsteuerbetrage mit Abgabe der Umsatzsteuerjah-
reserklarung geltend zu machen, die bisher nur im Rahmen des Vorsteuer-Vergutungsverfahrens
erklart werden konnten. Bedingung ist allerdings, dass der Unternehmer unterjahrig unter das all-
gemeine Besteuerungsverfahren fallt. Unternehmer, die zu Beginn eines Kalenderjahres unter das
Vorsteuer-Vergitungsverfahren fallen, jedoch schon absehen kénnen, dass in diesem Jahr noch
ein Wechsel zum allgemeinen Besteuerungsverfahren bevorsteht, sollten prifen, ob es nicht prak-
tikabler ist, auf das Vorsteuer-Vergutungsverfahren zu verzichten und die Vorsteuern in den spater
abzugebenden Voranmeldungen geltend zu machen.

4. Leistungen kommunaler Wasserversorgungsunternehmen und Umsatzsteuer

Rechtslage

Lange war umstritten, ob Hauswasseranschlisse dem ermaRigten Steuersatz unterliegen. Auf-
grund der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) gab das Bundesfinanzministe-
rium (BMF) in 2009 seine damalige Rechtsposition auf und erkannte den Ansatz des ermaRigten
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Steuersatzes fir den Fall an, dass der Wasserversorger auch den Hausanschluss erstellte. Das
seinerzeitige Schreiben beantwortete jedoch nicht alle Fragen.

Neue Verwaltungsanweisung

Erganzend zum Schreiben des BMF hat aktuell die Oberfinanzdirektion (OFD) Niedersachsen zur
umsatzsteuerlichen Behandlung kommunaler Wasserversorgungsunternehmen Stellung bezogen.
Die Verflgung befasst sich mit dem Legen von Hauswasseranschlissen, der Vermietung von
Wasseruhren und Standrohren zur Bereitstellung von Bauwasser sowie der Weiterleitung von Ab-
lesedaten an Gemeinden und Landkreise. Hausanschlussleistungen sind demnach auch begins-
tigt, wenn sie gegenuber Anschlusskunden erbracht werden, die nicht direkt vom Betreiber des
Wassernetzes mit Wasser beliefert werden, sondern tber einen Dritten, der dieses seinerseits
vom Betreiber des Wassernetzes bezieht. Dem Regelsteuersatz unterliegen hingegen Hausan-
schlussleistungen, die auRerhalb des eigenen Versorgungsgebietes durchgefiihrt werden, sowie
Leistungen am Hausnetz selbst.

Konsequenzen

Die Verfligung klart einige Falle, die bisher beim BMF offen geblieben sind. Sie ist daher von
Wasserversorgern zu beachten. Entsprechend den Ausfuhrungen des BMF geht die Verfligung
ebenfalls davon aus, dass das Legen eines Wasseranschlusses nur in Kombination mit einer
Wasserlieferung beglinstigt ist. Ob dies der Vorgabe des EuGH entspricht, bleibt abzuwarten.

5.  Herrschender Gesellschafter darf bei Kiindigung des EAV mitstimmen

Rechtslage

Bislang war streitig, in wessen Kompetenzbereich die Kiindigung eines Beherrschungs- und Ge-
winnabflhrungsvertrags féllt. Die Uberwiegende Literaturauffassung stufte sie als Geschéaftsfuh-
rungsmafinahme in Form eines ungewohnlichen Geschéfts mit dem herrschenden Gesellschafter
ein, wobei dieser im Rahmen des Zustimmungsbeschlusses der Gesellschafterversammlung ei-
nem Stimmrechtsverbot unterliegen sollte. Nach Ansicht der Rechtsprechung fiel die Malnahme
als innergesellschaftlicher Organakt in den Kompetenzbereich der Gesellschafterversammlung, so
dass der herrschende Gesellschafter keinem Stimmrechtsverbot unterlag. Der Bundesgerichtshof
(BGH) schloss sich dieser Auffassung nunmehr an.

Sachverhalt

An dem Stammbkapital der beklagten GmbH sind 2 GmbHs zu 90 % und zu 10 % beteiligt. Im Juli
1999 schloss die Beklagte als beherrschtes Unternehmen mit der Mehrheitsgesellschafterin einen
Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrag ab. Der Vertrag war bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes fristlos, im Ubrigen nach Ablauf von 5 Jahren, mit einer Frist von 6 Monaten zum jeweili-
gen Jahresende kiindbar. Nachdem Uber das Vermoégen der Minderheitsgesellschafterin im Jahr
2007 das Insolvenzverfahren eréffnet wurde, beantragte der Insolvenzverwalter in der Gesellschaf-
terversammlung der Beklagten, tber die fristlose Kiindigung des Unternehmensvertrages zu be-
schlielRen. Der Antrag wurde mit Stimmen der Mehrheitsgesellschafterin abgelehnt. Hiergegen
richtet sich die Klage.

Entscheidung

Der BGH wies die Anfechtungsklage als unbegriindet zuriick. Die Stimmen der Mehrheitsgesell-
schafterin waren mitzuzdhlen, denn sie unterlag keinem Stimmrechtsverbot und war nicht auf-
grund der gesellschafterlichen Treuepflicht verpflichtet, fir die Kiindigung zu stimmen. Der Be-
schluss Uber die Kiindigung betrifft einen sog. kérperschaftlichen Sozialakt, der neben den inneren
Angelegenheiten der Gesellschaft zugleich den persénlichen Rechtskreis des Gesellschafters be-
trifft. Bei solchen inneren Angelegenheiten ist dem Gesellschafter die Mitwirkung nur zu versagen,
wenn es gerade um die Billigung oder Missbilligung seines Verhaltens als Gesellschafter oder Ge-
schaftsfiuihrer geht und er dadurch Richter in eigener Sache wird. Die Kiindigung des Beherr-
schungs- und Gewinnabflhrungsvertrags hingegen betrifft vorwiegend die inneren Angelegenhei-
ten der Gesellschaft und verandert ihre Organisationsstruktur.
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Konsequenz

Die Entscheidung verdient Zustimmung und ist konsequent, da auch der Abschluss eines Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertrages als gesellschaftsrechtlicher Organisationsakt qualifiziert
wird. Der Minderheitsgesellschafter sollte sich bereits bei Abschluss des Vertrages Uber die Be-
schrankung der Rechte bewusst sein.

6.  Zur Ansparriicklage nach Realteilung einer GbR

Kernproblem

Bis einschlieRlich 2006 konnten bilanzierende Steuerpflichtige fur die kinftige Anschaffung oder
Herstellung eines neuen Wirtschaftsguts des Anlagevermégens eine den Gewinn mindernde
Rucklage bilden (Ansparriicklage). Im Jahr der Anschaffung/Herstellung des begtinstigten Wirt-
schaftsguts wurde die Ricklage gewinnerhéhend aufgeldst. Bei Steuerpflichtigen, die ihren Ge-
winn zulassigerweise durch Einnahmen-Uberschuss-Rechnung ermittelten und bei denen insoweit
keine Ricklagen gebildet werden konnten, trat an die Stelle der Ruicklagenbildung/-auflésung ein
entsprechender Betriebsausgabenabzug bzw. eine entsprechende Betriebseinnahme.

Sachverhalt

Der Klager, ein Rechtsanwalt, libte seine Tatigkeit gemeinsam mit einem weiteren Rechtsanwalt in
einer Sozietat (GbR) aus. 2004 trennten sich die Gesellschafter im Wege der Realteilung. Der
Mandantenstamm der Sozietat ging zu gleichen Teilen auf die beiden Gesellschafter Gber. Die Ub-
rigen Wirtschaftsguter, wie Mobiliar und Fachliteratur, flhrten der Kldger und sein ehemaliger Mit-
gesellschafter jeweils zu Buchwerten in ihren Einzelpraxen fort. In der Gewinnfeststellungserkla-
rung der Sozietat fir 2003, die erst nach erfolgter Realteilung abgegeben wurde, machte der Kla-
ger eine Ansparabschreibung fiir die beabsichtigte Anschaffung eines Pkw als (Sonder-) Be-
triebsausgabe geltend. Das Finanzamt liel3 die Ansparabschreibung mit der Begriindung unbe-
ricksichtigt, dass diese betriebsbezogen sei und die Realteilung eine Betriebsaufgabe darstelle.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof (BFH) gab der hiergegen gerichteten Klage statt. Nach dem vom Gesetzge-
ber vorgesehenen Foérderungszweck ist der Sonderbetriebsausgabenabzug auch dann zuzulas-
sen, wenn sich die beabsichtigte Investition erst im Betriebsvermdgen eines nach der Realteilung
fortgefiihrten Unternehmens niederschlagen kann. Dies dann, sofern der Einzelunternehmer seine
bisher im Rahmen der Mitunternehmerschaft erbrachte unternehmerische Tatigkeit unter Einsatz
seines bisherigen Betriebsvermogens unverandert fortfiinrt. Mit der Ubernahme des halftigen
Mandantenstamms, den zu Buchwerten tibernommenen Teilen der Fachliteratur und des Mobiliars
hat der Klager keinen neuen Betrieb gegriindet, sondern lediglich sein bisheriges unternehmeri-
sches Engagement fortgeflhrt.

Konsequenz

Mit dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008 wurde die bisherige Ansparabschreibung ab 2007
durch einen auBerbilanziellen Investitionsabzugsbetrag ersetzt. Aber auch nach der neuen Rechts-
lage durfte die Entscheidung des BFH in vergleichbaren Fallen zum Tragen kommen.

7.  Verkauf eines Gewerbebetriebs im Nachlass durch den Verwalter innerhalb der Sperrfrist
ist schadlich

Kernaussage

Im Rahmen des Erwerbs durch Schenkung oder von Todes wegen sieht das Gesetz bei Vorliegen
gewisser Voraussetzungen eine Steuerbefreiung fur Betriebsvermdgen bzw. einen verminderten
Wertansatz vor. Diese Steuerbefreiung entfallt mit Wirkung fiir die Vergangenheit, soweit der Er-
werber innerhalb von 5 Jahren nach dem Erwerb den Gewerbebetrieb oder Gesellschaftsanteile
veraulert. Hierzu entschied das Hessische Finanzgericht (FG) kurzlich, dass auch die VeraulRe-
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rung der Geschéaftsanteile einer zum nachlass gehérenden GmbH & Co. KG durch den Nachlass-
pfleger eine schadliche Verfiigung darstellt, die sich der Erbe zurechnen lassen muss.

Sachverhalt

Der Klager begehrt die Berlicksichtigung des Freibetrages fur Betriebsvermégen nach dem Erb-
schaft- und Schenkungsteuergesetz (ErbStG) sowie einen verminderten Wertansatz fur einen zum
Nachlass gehdrenden, in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG betriebenen, Gewerbebetrieb und
entsprechende Herabsetzung der Erbschaftssteuer auf den Erwerb von Todes wegen nach seiner
GrolRmutter (Erblasserin). Fur den 1997 erworbenen Nachlass war ein Nachlasspfleger bestellt
worden, der den Gewerbebetrieb bzw. die Anteile an der GmbH & Co. KG sowie der Komplemen-
tar-GmbH im Jahr 2000 verauferte. Das beklagte Finanzamt setzte gegeniber dem Klager - und
weiteren als Erben beteiligten Personen - jeweils Erbschaftsteuer fest. Einspruch und Klage dage-
gen blieben erfolglos; die Revision zum Bundesfinanzhof wurde nicht zugelassen.

Entscheidung

Freibetrag und verminderter Wertersatz wurden zu Recht wegen des Verkaufs der Geschaftsantei-
le an der KG und der Komplementar-GmbH versagt. Nach den einschlagigen Vorschriften des
ErbStG bleiben u. a. Betriebsvermogen und Anteile an Kapitalgesellschaften im bei einem Erwerb
von Todes wegen bis zu einem Wert von 500.000,00 DM auf3er Ansatz, wobei fur den Fall, dass
vom Erblasser keine Aufteilung des Freibetrages verfiigt wurde, dieser jedem Erben entsprechend
seinem Erbteil zusteht. Nach Anwendung der Freibetragsregelung ist der verbleibende Wert des
Vermdgens mit 60 vom 100 anzusetzen (verminderter Wertansatz). Diese steuerlichen Verglinsti-
gungen fallen jedoch rickwirkend weg, wenn der Erwerber das erworbene Vermoégen innerhalb
von 5 Jahren seit dem Erwerb verkauft. So war es auch im Streitfall: der Klager musste sich als
Erwerber das schadliche "Veraulerungs"-Verhalten des Nachlassverwalters innerhalb der Behal-
tensfrist zurechnen lassen.

Konsequenz

Der Wegfall des Freibetrags und des verminderten Wertansatzes tritt unabhangig davon ein, aus
welchen Grinden das beglnstigt erworbene Betriebsvermogen bzw. der Geschéftsanteil verdu-
Rert oder der Betrieb aufgegeben wurde.

8.  Kiriterien fiir Schatzungen bei Steuerhinterziehung

Kernaussage

Wird eine Anklage wegen Steuerhinterziehung auf eine Schatzung gestiitzt, obwohl eine exaktere
Berechnung nach weiteren Ermittlungen mdglich ist, so rechtfertigt dies die Ablehnung der Er&ff-
nung des Hauptverfahrens mangels hinreichenden Tatverdachts. Dies entschied kirzlich das
Oberlandesgericht Celle.

Sachverhalt

Den Angeschuldigten wurde seitens der Staatsanwaltschaft u. a. Verkirzung von Umsatzsteuer,
Lohnsteuer und Solidaritadtszuschlag sowie Einkommensteuer in mehreren Fallen vorgeworfen. |h-
nen wurde zur Last gelegt, gemeinschaftlich als Verantwortliche einer GmbH 179 als "geringfugig
beschaftigt" gemeldete Arbeithnehmer als Reinigungskrafte an Autobahnraststatten in grofRerem
Male beschéftigt und dadurch Sozialversicherungsbeitrage in Millionenhdhe vorenthalten zu ha-
ben. Zudem sollen die Angeschuldigten Einnahmen aus Tellergeldern nicht verbucht und dadurch
Umsatzsteuer von rd. 58.000 EUR hinterzogen sowie aus diesen Tellergeldern verdeckte Lohn-
zahlungen geleistet und dadurch Lohnsteuer und Solidaritatszuschlag von rd. 24.000 EUR hinter-
zogen haben. Mit der Begriindung, die Anklage stitze sich auf unzuldssige Schatzungen, lehnte
das Landgericht die Er6éffnung des Hauptverfahrens ab. Die Beschwerde der Staatsanwaltschaft
blieb erfolglos.

Entscheidung
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) ist dem Tatrichter eine Schatzung hin-
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terzogener Steuern und vorenthaltener Sozialversicherungsbeitrage nur in folgenden Fallen gestat-
tet: FUr eine annahernd genaue Berechnung fehlen aussagekraftige Beweismittel (Belege und
Aufzeichnungen), die Parameter der Schatzgrundlage sind tragfahig, die Schatzung ist aus verfah-
rens6konomischen Griinden angezeigt (z. B., wenn eine exakte Berechnung einen unangemesse-
nen Aufklarungsaufwand erfordert und bei exakter Berechnung fir den Schuldumfang nur ver-
nachlassigbare Abweichungen zu erwarten sind). Schliellich ist im Rahmen der Gesamtwiirdigung
des Schatzergebnisses der Zweifelssatz zu beachten und die Grundlagen der Schatzung miissen
im tatrichterlichen Urteil flir das Revisionsgericht nachvollziehbar dargestellt werden. Hier waren
die Berechnungen zwar tatsachenfundiert, eine genauere Ermittlung ware indes durch Verneh-
mung der Arbeitnehmer mit verhaltnismaRigem Aufwand méglich gewesen. Damit war eine Schat-
zung der Schwarzlohnsummer nicht zulassig.

Konsequenz

Bei der Ermittlung von Schwarzlohnsummen darf nicht vorschnell auf Schatzungen ausgewichen
werden, wenn eine tatsachenfundierte Berechnung anhand der vorliegenden Beweismittel moglich
erscheint.

9. Der deutsche Bundestag beschlieRt die Anderung des Umwandlungsrechts

Rechtslage

Der Deutsche Bundestag hat am 26.5.2011 eine Anderung des Umwandlungsgesetzes beschlos-
sen, die sich insbesondere bei der Umstrukturierung von Aktiengesellschaften auswirkt. Das An-
derungsgesetz dient der Umsetzung einer europaischen Richtlinie, die im Oktober 2009 in Kraft
getreten ist. Da das deutsche Umwandlungsrecht zum Teil auf gemeinschaftsrechtlichen Vorga-
ben beruht, musste eine Anpassung bis zum Sommer 2011 erfolgen.

Die wichtigsten Anderungen

Im Wesentlichen sind Vereinfachungen bei der Verschmelzung und Spaltung von Unternehmen
vorgesehen. Ferner werden die Mdglichkeiten des Ausschlusses von Minderheitsaktionaren erwei-
tert.

1. Verschmelzungsspezifischer Squeeze-out:

Nach alter Rechtslage erforderte der Ausschluss eines Minderheitsaktionars, dass sich 95 % des
Grundkapitals (un)mittelbar in der Hand eines Aktionars befanden. Nach geanderter Rechtslage
kann die Hauptversammlung einer Ubertragenden AG binnen 3 Monaten nach Abschluss eines
Verschmelzungsvertrags einen Ausschlussbeschluss fassen, sofern der ubernehmende Hauptak-
tionar Aktien in Hohe von 90 % des Grundkapitals halt. Das zweistufige Verfahren ist eine Kombi-
nation aus Squeeze-out und Verschmelzung. Zunachst wird der Verschmelzungsvertrag geschlos-
sen oder der Entwurf vorbereitet, dann wird der Ubertragungsbeschluss durchgefiihrt. SchlieRlich
gehen im Zuge der Eintragung des Ubertragungsbeschlusses ins Handelsregister samtliche Aktien
der Minderheitsaktionare auf die Muttergesellschaft Gber. Ab dann kann die Verschmelzung nach
den vereinfachten Bedingungen einer Upstream-Verschmelzung vollendet werden. Die Regelung
gilt auch fiir die KGaA und SE, nicht jedoch flir andere Rechtsformen, Spaltungen und
Downstream-Verschmelzungen.

2. Wegfall des Verschmelzungsbeschlusses bei Konzernverschmelzungen; neue Berichts-
pflichten:

Bei der Verschmelzung einer 100 %igen Tochtergesellschaft mit der Muttergesellschaft ist kein
Verschmelzungsbeschluss des Anteilsinhabers der Ubertragenden Gesellschaft mehr erforderlich.
Allerdings missen die Vertretungsorgane der jeweiligen Anteilsinhaber von nun an Uber jede we-
sentliche Vermdgensanderung unterrichten, die zwischen dem Abschluss bzw. Entwurf des Ver-
schmelzungsvertrages und dem Zeitpunkt der Beschlussfassung eingetreten ist. Selbiges gilt ge-
genuber den anderen Rechtstragern, die dann wiederum die Anteilseigner zu unterrichten haben.
Die Anteilsinhaber kdnnen auf die Unterrichtung verzichten. Verzichtet werden kann kinftig auch
auf die Aufstellung einer Zwischenbilanz, sofern ein Halbjahresfinanzbericht erstellt wird.
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Schuldrechtliche Abreden gelten nicht bei Betriebsiibergang

Kernaussage

Grundsatzlich werden auch die Rechtsnormen eines Tarifvertrages nach einem Betriebstibergang
kraft gesetzlicher Regelung Inhalt des Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Arbeitnehmer und dem
Betriebserwerber. Zu diesen rechtlichen Bestimmungen z&hlen auch die in einer zuvor vereinbar-
ten Tarifregelung bereits abschlielend festgelegten dynamischen Entwicklungen, die allein vom
Zeitablauf abhangig sind. Hierzu entschied das Bundesarbeitsgericht (BSG) nun, dass lediglich
schuldrechtliche Abreden der Tarifvertragsparteien nicht Inhalt des Arbeitsverhaltnisses werden.

Sachverhalt

Die Klagerin ist Mitglied der Gewerkschaft ver.di und war seit 1991 bei einem tarifgebundenen Ar-
beitgeber beschaftigt. Fur ihr Arbeitsverhaltnis galt kraft Tarifgebundenheit der BAT-O in der Fas-
sung der Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbande. Der zu Beginn des Jahres 2003 ge-
schlossene Vergutungstarifvertrag (VTV) Nr. 7 zum BAT-O sah u. a. vor, dass "die Anpassung des
Bemessungssatzes" fir die Vergltung der wie die Klagerin eingruppierten Angestellten auf das
Tarifniveau "West" (100 %) "bis zum 31.12.2007 abgeschlossen wird". Am 1.4.2005 ging ihr Ar-
beitsverhaltnis infolge eines Betriebsiiberganges auf die nicht tarifgebundene Beklagte tiber. Zum
1.1.2008 wurde fir die betreffenden Entgeltgruppen der Bemessungssatz auf 100 % angehoben.
Die Klagerin verlangt nunmehr ein Entgelt und die Vergltung von Mehrarbeitsstunden nach einem
Bemessungssatz von 100 % auf Basis der Entgelttabellen zum TV&D. Die Klage blieb erfolglos.

Entscheidung

Zwar gehort zu den anlasslich des Betriebsiibergangs auf die Beklagte in das Arbeitsverhaltnis
Ubergegangenen Rechten und Pflichten auch eine von den Tarifvertragsparteien bereits zuvor ab-
schlielend geregelte Entgeltsteigerung. Bei der im VTV Nr. 7 vorgesehenen Anpassung auf 100
% des Tarifniveaus "West" handelt es sich jedoch nicht um eine normativ wirkende Inhaltsnorm,
sondern lediglich um eine schuldrechtliche Abrede der Tarifvertragsparteien, die nur zwischen die-
sen wirkt. Sie beinhaltet keine durch Rechtsnormen eines Tarifvertrags geregelten Rechte und
Pflichten des Arbeitsverhaltnisses, die nach einem Betriebstibergang Inhalt des Arbeitsverhaltnis-
ses mit dem Betriebserwerber werden.

Konsequenz

Auch wenn man mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts davon ausgeht, dass nach
den gesetzlichen Bestimmungen zum Betriebsiibergang (§ 613a BGB) nicht die sich aus den Ta-
rifnormen ergebenden Arbeitsbedingungen Inhalt des Arbeitsverhaltnisses werden, sondern die
Tarifnormen zu Rechten und Pflichten der Arbeitsvertragsparteien in das Arbeitsverhaltnis einge-
hen, kann keine Bindung des Betriebserwerbers an spatere Stufen eintreten. Die Vorschrift betrifft
ausschlieBlich den normativen Teil eines Tarifvertrags. Hinsichtlich der schuldrechtlichen Teile
scheidet eine Weitergeltung als Arbeitsvertragsinhalt aus.

Ubertragung immaterieller Wirtschaftsgiiter nun als sonstige Leistung zu qualifizieren

Einfiihrung

Bisher wurden die Ubertragungen immaterieller Wirtschaftsgiiter in Deutschland als Lieferungen
behandelt. Aufgrund eines neueren Urteils des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) aus 2009, nach
dem die Ubertragung von Lebensriickversicherungsvertragen als sonstigen Leistung im Sinne des
Umsatzsteuergesetzes (UStG) und nicht als Lieferung eingestuft wurde, hat das Bundesfinanzmi-
nisterium (BMF) nun seine bisherige Rechtsauffassung aufgegeben.

Neue Verwaltungsanweisung
Die Ubertragung immaterieller Wirtschaftsgter (z. B. Firmenwert, Kundenstamm) wird nun nicht
mehr als Lieferung, sondern als sonstige Leistung angesehen.

Konsequenzen
Die geanderte Rechtsauffassung ist in allen offenen Fallen anzuwenden. Sofern Ubertragungen

Seite 19



Mandanten-Informationen Oktober 2011

-] l KAPERNICK SCHURMANN

12.

13.

vor dem 1.7.2011 vorgenommen wurden, wird es nicht beanstandet, wenn diese noch als Liefe-
rung behandelt werden. Die Qualifizierung als sonstige Leistung hat auch Folgen fiir die steuerli-
che Erfassung solcher Ubertragungen. Insbesondere bei grenziiberschreitenden Transaktionen

kann sich, im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage, das Land, in dem der Umsatz erfasst wird,

verandern. Ferner ist zu priifen, ob der Erwerber Schuldner der Umsatzsteuer wird und der Um-
satz in die Zusammenfassende Meldung (ZM) aufzunehmen ist.

Zur Hohe der Abfindungszahlung fiir ausgeschiedenen GbR-Gesellschafter

Kernaussage

Enthalt der Gesellschaftsvertrag eine Schiedsgutachtenabrede, wonach bei Meinungsverschie-
denheiten Uber die Hohe des Abfindungsguthabens dieses von einem Wirtschaftsprufer als
Schiedsgutachter ermittelt werden soll, entspricht es allgemeiner Meinung, dass die Klage "als zur
Zeit unbegriindet" abzuweisen ist, wenn der beweispflichtige Kldger die Hohe des Anspruchs nicht
durch Vorlage des Gutachtens darlegen kann. Unterlasst die zur Benennung des Schiedsgutach-
ters ermachtigte Vertragspartei innerhalb objektiv angemessener Zeit (hier 2 Jahre) die Benen-
nung und die Einholung des Gutachtens, hat die Bestimmung der Hohe des Abfindungsguthabens
durch Urteil des angerufenen Gerichts zu erfolgen.

Sachverhalt

Der Klager hat sich mit 2 Beitrittserklarungen jeweils in einer sogenannten "Haustlirsituation" an
der beklagten Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) beteiligt, die wiederum an Investmentge-
sellschaften beteiligt ist. Der Klager leistete auf die Beitrittserklarungen die Einmalzahlungen nebst
Agio und in der Folgezeit weitere Raten. Im Hinblick auf die Haustursituation wurden die Beitritts-
erklarungen sodann von dem Klager widerrufen. Die Beklagte errechnete zunachst ein "negatives
Abfindungsguthaben" fiir den Klager, korrigierte dieses jedoch spater auf ein Abfindungsguthaben
zugunsten des Klagers von 78 EUR. Mit der Klage verlangt der Klager seine Einlageleistungen in
Hohe von rd. 15.000 EUR zurtick. Das Oberlandesgericht (OLG) wies die Klage als derzeit unbe-
grindet ab.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat das Berufungsurteil aufgehoben und an das OLG zuriickgewie-
sen. Der Klager hat seine Beitrittserklarungen aufgrund der sogenannten Haustursituation wirksam
widerrufen. Allerdings steht ihm kein Anspruch auf Ruckzahlung der geleisteten Einlagen zu. Die
Folgen des Widerrufs bestimmen sich vielmehr nach den Grundsatzen der fehlerhaften Gesell-
schaft. Danach hat der Klager generell einen Anspruch auf Zahlung eines Abfindungsguthabens (§
738 BGB). Der Gesellschaftsvertrag enthalt aber eine Schiedsgutachtenabrede, wonach die Héhe
des Abfindungsguthabens bei Meinungsverschiedenheiten von einem Wirtschaftsprifer als
Schiedsgutachter ermittelt werden soll, was nicht geschehen ist. Allerdings oblag es vertraglich der
Beklagten, den Gutachter zu benennen. Die Nichtbenennung des bestimmungsberechtigten Drit-
ten durch die hierzu verpflichtete Beklagte auferhalb objektiv angemessener Zeit hat zur Folge,
dass die Bestimmung der Leistung durch Urteil des angerufenen Gerichts zu erfolgen hat.

Sofern in Gesellschaftsvertragen Schiedsabreden im Zusammenhang mit der Bestimmung der Ab-
findungsleistung verwendet werden, ist zu tberlegen, welcher Partei das Ernennungsrecht zuge-
wiesen wird. Zur Vermeidung von Streitigkeiten kann die Benennung z. B. auch durch die IHK oder
das Institut der Wirtschaftsprufer in Deutschland e. V. (IDW) erfolgen.

Kein Vorsteuerabzug fiir innergemeinschaftliche Erwerbe?

Rechtslage
Erwirbt ein deutscher Unternehmer Waren aus der Gbrigen EU, so hat er einen innergemeinschaft-
lichen Erwerb zu versteuern. Bisher berechtigte dieser Erwerb grundsatzlich zum Vorsteuerabzug.
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Dies ist nun durch 2 Urteile des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) sowie des Bundesfinanzhofs
(BFH) in Frage gestellt worden.

Sachverhalt

Der innergemeinschaftliche Erwerb ist grundsatzlich in dem Land zu besteuern, in dem sich die
Ware am Ende der Beférderung befindet. Teilt der Erwerber dem Lieferer jedoch eine andere USt-
IDNr. mit, als die des Bestimmungslandes, so wird hiervon abweichend der innergemeinschaftli-
che Erwerb im Land der verwendeten USt-IDNr. besteuert. Dies gilt wiederum nicht, wenn der Er-
werber nachweist, dass der Erwerb im Bestimmungsland besteuert wurde. Bisher stand dem Er-
werber in beiden Fallen der Vorsteuerabzug aus dem Erwerb zu. EuGH und BFH haben aber nun
den Vorsteuerabzug nur noch zugelassen, wenn der Erwerb im Bestimmungsland versteuert wird.

Neue Verwaltungsanweisung

Das BMF folgt nunmehr dieser Rechtsauffassung und wendet sie in allen offenen Fallen an. Bis
zum 31.12.2011 soll es allerdings ausreichen, dass der Erwerb im Bestimmungsland glaubhaft
gemacht wird, um eine Besteuerung in Deutschland, ohne das Recht auf Vorsteuerabzug, zu ver-
hindern.

Konsequenzen

International handelnde Unternehmen wird die neue Rechtslage wenig erfreuen. Ein Beispielsfall
soll dies verdeutlichen: Ein deutscher Unternehmer lasst sich Waren von Frankreich nach Belgien
liefern. Grundsatzlich hatte er einen innergemeinschaftlichen Erwerb in Belgien zu versteuern.
Hierzu musste er sich in Belgien registrieren und Umsatzsteuererklarungen abgeben. Um diesen
Aufwand zu vermeiden, konnte der Unternehmer bisher problemlos seine deutsche USt-IDNr. an-
geben und den innergemeinschaftlichen Erwerb in Deutschland versteuern, da ihm bislang hieraus
der Vorsteuerabzug zustand. Da ihm nach neuer Rechtslage nun der Vorsteuerabzug in Deutsch-
land verwehrt wird, ist er gezwungen, den Erwerb im EU-Ausland zu deklarieren, sofern er nicht
auf den Vorsteuerabzug verzichten will. Betroffene Unternehmen sind daher gezwungen, ihre bis-
herigen Verfahrensweisen im internationalen Handel zu tberprufen, und, falls erforderlich, an die
neue Rechtslage anzupassen.

BMF folgt BFH: Handlungsbedarf bei Organschaften

Kernaussage

Nach dem Umsatzsteuergesetz (UStG) wird eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit dann nicht
selbststandig ausgelbt, wenn eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tatsachlichen
Verhaltnisse finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Unternehmen des Organtragers
eingegliedert ist (Organschaft). Im Jahr 2010 hatte der Bundesfinanzhof (BFH) seine Rechtspre-
chung zu Organschaften grundsatzlich gedndert. Betroffen hiervon waren insbesondere Be-
triebsaufspaltungen, bei denen zwischen Besitzunternehmen und Betriebsgesellschaft eine sowohl
personelle als auch sachliche Verflechtung gegeben sein muss.

Neue Verwaltungsanweisung

Das Bundesfinanzministerium (BMF) folgt nun der Auffassung des BFH. Demnach setzt die finan-
zielle Eingliederung, als Voraussetzung fir die Organschaft, ein unmittelbare oder mittelbare Betei-
ligung des Organtragers an der Organgesellschaft voraus. Fehlt diese, so besteht keine Organ-
schaft. In diesem Fall ist dann auch unerheblich, ob - die Gesellschafter die Stimmenmehrheit an
der potentiellen Organgesellschaft besitzen oder - die Beteiligung eines Gesellschafters zu dessen
Sonderbetriebsvermdgen bei einer Personengesellschaft gehoért oder - ein Beherrschungs- oder
Gewinnabfiihrungsvertrag zwischen den Gesellschaften besteht.

Konsequenzen

Das BMF wird die geanderte Rechtsauffassung sofort anwenden, beanstandet es aber nicht, wenn
bis zum 31.12. 2011 noch nach der alten Rechtslage verfahren wird. Unter Beachtung der neuen
Rechtslage mussen nun zeitnah bestehende Organschaften iberpriift werden, ob sie tiber 2011
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hinaus Bestand haben. Dies gilt vor allem fiir Betriebsaufspaltungen. Hierbei sind auch die zahlrei-
chen, in jungster Zeit ergangenen Urteile zur wirtschaftlichen und organisatorischen Eingliederung
zu beachten. Sind Organschaften zu beendigen, so dirfte dies im Regelfall zu begriiRen sein, da
das Haftungspotential gegenliber dem Fiskus verringert wird. Nur in den Fallen, in denen die Or-
ganschaft auch umsatzsteuerlich Vorteile bringt, ist steuerlicher Rat einzuholen, ob, wie und mit
welchen Konsequenzen, diese aufrecht erhalten werden kann. Dies wird haufig dann der Fall sein,
wenn die Organschaft bisher dazu genutzt wurde, um Umsatze gegeniber nicht zum vollen Vor-
steuerabzug berechtigten Unternehmen als Innenumsatz, d. h. ohne Umsatzsteuer, zu erbringen
(z. B. bei gemeinnutzigen Organisationen, Krankenhausern etc.).

Essgewohnheiten verhindern ermaBigten Steuersatz fiir Pferde

Kernaussage

Die Lieferung von Pferden unterliegt nach dem deutschen Umsatzsteuergesetz (UStG) dem er-
maRigten Steuersatz. Verantwortlich hierflr ist die Anlage 2 zum UStG, die Pferde als begunstigt
ausweist. Hierzu zahlen auch reinrassige Zuchttiere, nicht jedoch Wildpferde. Fraglich war, ob das
UStG damit der Intention der Mehrwertsteuersystemrichtlinie der EU (MwStSystRL) entspricht, nur
die Lieferung von Tieren zu begulnstigen, die Ublicherweise als Nahrungsmittel verarbeitet werden.
Diese Frage wurde nun vom Europaischen Gerichtshof (EuGH) entschieden.

Sachverhalt

Die Kommission der europaischen Gemeinschaften hatte gegen die Bundesrepublik Deutschland
geklagt und die Feststellung begehrt, dass Deutschland durch die Anwendung eines ermafigten
Mehrwertsteuersatzes auf die Lieferung, Einfuhr und den innergemeinschaftlichen Erwerb von
Pferden, die Ublicherweise nicht fir die Nahrungs- und Futtermittelzubereitung verwendet werden,
gegen europaische Mehrwertsteuersystemrichtlinie verstof3en hatte.

Entscheidung

Der EuGH kam zu dem Ergebnis, dass nur die Lieferungen von Tieren, die gewdhnlich und allge-
mein dem Verzehr dienen, grundsatzlich dem ermafigten Steuersatz unterliegen. Dies qilt z. B. fur
Schweine, Rinder etc.. Fur die Lieferung von Pferden kommt der ermaRigte Steuersatz nur zum
Tragen, wenn die Lieferung erfolgt, um diese zwecks Produktion von Nahrungs- bzw. Futtermitteln
zu schlachten.

Konsequenz

Die generelle Anwendung des ermaBigten Steuersatzes fur die Lieferung von Pferden verstoft
gegen das Gemeinschaftsrecht. Wirden wir mehr Pferde essen, statt auf ihnen zu reiten, ware
das Urteil anders ausgefallen. Es ist zu erwarten, dass das UStG nun angepasst wird. Fur Tierar-
ten, die nicht Gblicherweise verzehrt werden, wird dann wohl immer im Einzelfall zu priifen sein, ob
deren Lieferung dazu dient, sie Teil der Nahrungskette werden zu lassen. Dies gilt z. B. auch flr
Brieftauben. Generell, d. h. ohne Prifung, ist der ermaRigte Steuersatz anwendbar fir Rinder,
Schweine, Schafe und Ziegen.

Verlagerung von privaten Darlehen in den steuerlichen Bereich

Kernaussage

Werden private Darlehen in eine Gesellschaft eingebracht, ist dieser Vorgang das zivilrechtlich zu-
I&ssig und moglich. Wird allerdings vorrangig das Ziel verfolgt, private Aufwendungen in den steu-
erlich relevanten Bereich zu verlagern, liegt steuerrechtlich ein Rechtsmissbrauch im Sinne der
Vorschriften der Abgabenordnung (AO) vor.

Sachverhalt

Die Klagerin ist eine Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR), an der der Ehemann mit 10 % und
die Ehefrau mit 90 % beteiligt sind. Zweck der Gesellschaft ist die Fremdvermietung eines Mehr-
familienhauses, das der Ehemann zusammen mit den darauf lastenden Grundschulden und Hypo-
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theken durch Einbringungsvertrag auf die neu gegriindete Klagerin tibertragen hat. Daneben wur-
den 2 Darlehen eingebracht, die zur Finanzierung der selbst genutzten Immobilie aufgenommen
wurden. Das beklagte Finanzamt vertrat die Auffassung, dass die Ubernahme von privat veran-
lassten Darlehen im Zusammenhang mit der Ubertragung von Grundbesitz auf die Klagerin nicht
zu Anschaffungskosten fuhrt. Ferner seien die hieraus berechnete héhere Absetzungen fir Abnut-
zungen (AfA) sowie damit zusammenhangende Schuldzinsen als Werbungskosten bei den Ein-
kiinften aus Vermietung und Verpachtung nicht abzugsfahig.

Entscheidung

Dieser Auffassung folgte das Finanzgericht Munster und wies die Klage ab. Die streitigen Darlehen
standen urspringlich nicht mit Einkinften aus Vermietung und Verpachtung im Zusammenhang.
Erst durch die Einbringung in die klagende GbR war diese verpflichtet, die Darlehen zu bedienen.
Gleichwohl konnten die Aufwendungen steuerlich nicht berticksichtigt werden, da die Einbringung
einen Gestaltungsmissbrauch darstellte, denn die offensichtliche Uberfiihrung von privat veran-
lassten Aufwendungen in die GbR diente nur dem Zweck, private Aufwendungen in einen steuerli-
chen Bereich zu verlagern. Die Ubernahme der im Zusammenhang mit dem (weiterhin) privaten
Einfamilienhaus stehenden privaten Darlehen durch die Klagerin war steuerlich somit nicht anzu-
erkennen.

Konsequenz

Der Bundesfinanzhof hat auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin die Revision ange-
nommen. Sofern bei Griindung einer vermdgensverwaltenden GbR durch Ehegatten die Uber-
nahme von privat veranlassten Darlehen steuerlich durch das Finanzamt nicht anerkannt wurde
und entsprechend die AfA und die Werbungskosten um die Schuldzinsen gekurzt wurden, sollte
gegen offene Bescheide mit Verweis auf das Aktenzeichen des anhangigen Revisionsverfahrens
Einspruch eingelegt werden.

Zur Betriebsaufspaltung zwischen Mehrheitsaktionar und AG

Rechtslage

Bei der Betriebsaufspaltung handelt es sich um ein steuerliches Rechtsinstitut, das von der Recht-
sprechung geschaffen wurde. Eine ausdrtickliche gesetzliche Regelung ist hierzu nicht existent.
Eine Betriebsaufspaltung entsteht, wenn unter wirtschaftlicher Betrachtung ein einheitliches Unter-
nehmen in mindestens 2 rechtlich selbststdndige Einheiten unterteilt wird, wobei diese sachlich
und personell verflochten sind. Eine personelle Verflechtung ist auch im Verhaltnis zwischen einer
(bérsennotierten) Aktiengesellschaft (AG) und ihrem Mehrheitsgesellschafter grundséatzlich zu be-
jahen.

Sachverhalt

Der Klager ist zu 71,18 % am Grundkapital einer bérsennotierten AG beteiligt. Seit Sommer 2000
verhandelte er mit der AG Uber die Anmietung von Raumlichkeiten, die in seinem Eigentum ste-
hen. Nach entsprechender Beschlussfassung durch den Aufsichtsrat wurde der Mietvertrag zum
1.11.2001 unterzeichnet. In der Folgezeit erklarte der Klager aus der Grundstiicksvermietung ne-
gative Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung. Im Anschluss an eine bei dem Klager durchge-
fuhrte AuRenprifung vertrat das beklagte Finanzamt die Auffassung, zwischen dem Klager und
der AG bestiinde eine Betriebsaufspaltung. Das Finanzamt setzte daraufhin entsprechende Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb an. Einspruch und Klage hiergegen blieben erfolglos.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof (BFH) wies auch die Revision als unbegriindet zuriick. Die Vermietung von
Wirtschaftsglitern an ein Unternehmen wird als gewerbliche Tatigkeit angesehen, wenn das ver-
mietende Besitzunternehmen mit dem mietenden Betriebsunternehmen sachlich und personell
verflochten ist. Dies ist dann der Fall, wenn diejenige Person oder Personengruppe, die das Be-
sitzunternehmen beherrscht, auch Uber die Stimmmehrheit bei der Betriebsgesellschaft verfugt.
Die Grundsatze gelten in gleicher Weise fur Betriebsgesellschaften in der Rechtsform der GmbH
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wie der AG. Die hierzu von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze sind verfassungsgeman.
Vorliegend kann der Klager als Mehrheitsaktionar mittelbar iber die personelle Besetzung des
Vorstandes und damit tiber die Grundlinien der Geschaftspolitik der AG entscheiden. Dies reicht
fur die Feststellung der personellen Verflechtung auch dann aus, wenn man hieran "strenge An-
forderungen" stellt.

Konsequenz

Die Entscheidung steht im Einklang mit der bisherigen héchstrichterlichen Rechtsprechung. Die
zwischenzeitlichen Anderungen im Aktiengesetz haben diese Grundsétze nicht tiberholt. Denn die
Regelungen uber die Befugnis der Hauptversammlung, die Aufsichtsratsmitglieder zu bestellen,
sowie die Befugnis des Aufsichtsrats, die Vorstandsmitglieder zu bestellen und abzuberufen, wa-
ren nicht Gegenstand durchgreifender gesetzlicher Anderungen.

AusschlieBungsbeschluss der Gesellschafter einer GmbH & Co. KG

Kernaussage

Enthalt der Gesellschaftsvertrag einer Kommanditgesellschaft (KG) eine Klausel, wonach ein Ge-
sellschafter ausscheidet, wenn die Ubrigen Gesellschafter aus wichtigem Grund sein Ausscheiden
durch schriftliche Erklarung verlangen, so ist das "Ausscheidungsverlangen” lediglich die Umset-
zung des erforderlichen Beschlusses der Gesellschafter.

Sachverhalt

Der Klager und die Beklagten waren Kommanditisten einer GmbH & Co. KG. Die Parteien streiten
Uber die Wirksamkeit eines Ausschlieungsbeschlusses. Nach dem Gesellschaftsvertrag schied
ein Gesellschafter aus der Gesellschaft aus, "wenn er den tbrigen Gesellschaftern Anlass gibt,
nach § 133 HGB die Auflésung der Gesellschaft und nach § 140 HGB seine AusschlielRung zu ver-
langen, und wenn die Ubrigen Gesellschafter deshalb durch schriftliche Erklarung ihm gegentber
sein Ausscheiden verlangen...". Dartber hinaus enthielt der Gesellschaftsvertrag eine Klausel,
wonach Gesellschafterbeschlisse nur binnen 2 Monaten durch Klage beim zustandigen Gericht
angefochten werden konnten. Der Fristbeginn war mit Kenntnisnahme des Beschlusses bestimmt.
In einer Gesellschafterversammlung vom 31.3.2000 wurde der Ausschluss des Klagers beschlos-
sen. Die hiergegen gerichtete Klage wurde vergleichsweise beendet. Die Gesellschaft erklarte
spater wegen arglistiger Tauschung die Anfechtung des Vergleichs. Diese Anfechtung war wirk-
sam. Mit der am 27.12.2006 eingegangenen Klage hat der Klager erneut beantragt, die Nichtigkeit
des Anfechtungsbeschlusses festzustellen. Das Landgericht und das Oberlandesgericht gaben
dem Klager Recht.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof wies die Klage schlieRlich ab. Rechtsfehlerhaft hatten die Vorgerichte fest-
gestellt, dass die zweimonatige Klagefrist nicht einzuhalten sei, weil der Gesellschaftsvertrag einen
AusschliefSungsbeschluss nicht vorsehe. Ein Ausschlielungsverlangen der Mitgesellschafter setzt
aber notwendigerweise eine Meinungsbildung voraus. Die Einigkeit der Gesellschafter wird im Be-
schlusswege erzielt. Das Ausscheidungsverlangen ist demgegentiber nur die Mitteilung Gber den
Beschlussinhalt. Die damit geltende zweimonatige Klagefrist hatte der Klager offensichtlich ver-
saumt.

Konsequenz

Das Klageerfordernis zur AusschlieBung eines Gesellschafters einer GmbH & Co. KG kann durch
eine im Gesellschaftsvertrag vorgesehene Regelung erleichtert oder auch erschwert werden. Ins-
besondere die AusschlieBungsgrinde und das Verfahren der AusschlieSung werden haufig ab-
weichend zu regeln sein.
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Kein zwangslaufiger Gestaltungsmissbrauch bei inkongruenter Gewinnausschittung

Kernaussage

Ein Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmdglichkeiten liegt nicht zwangslaufig vor, wenn anlasslich
einer unentgeltlichen Ubertragung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft eine Gewinnausschiit-
tung ausschlief3lich zugunsten des ausscheidenden Gesellschafters erfolgt.

Sachverhalt

Die Klagerin hielt eine Beteiligung von 40 % am Stammkapital einer GmbH. Im September 2000
Ubertrug sie ihren Geschaftsanteil unentgeltlich auf ihnren Mitgesellschafter. In der gleichen nota-
riellen Urkunde wurde eine Satzungsanderung dahingehend beschlossen, dass durch Beschluss
eine von der Hohe der Beteiligungen abweichende Gewinnverteilung erfolgen kann. Sodann wurde
ausgehend von einem in der Vergangenheit thesaurierten Gewinn der GmbH eine Gewinnaus-
schuttung ausschlielich zugunsten der Klagerin in Héhe von 1,1 Mio. EUR beschlossen. Anlass-
lich einer Betriebspriifung bei der GmbH vertrat das beklagte Finanzamt die Auffassung, es han-
dele sich um eine inkongruente Gewinnausschuttung, die sich als Missbrauch von Gestaltungs-
moglichkeiten darstelle. Die Anteilsiibertragung sei eine entgeltliche Ubertragung, so dass sich bei
der Klagerin ein VerauRerungsgewinn realisiere. Die Klagerin meinte hingegen, dass unter wirt-
schaftlicher Betrachtung der auf sie entfallende Teil der offenen Riicklagen mit ausgeschiittet wor-
den sei.

Entscheidung

Das Finanzgericht gab der Klage statt. Die GmbH hat an die Klagerin Gewinne ausgeschuttet, die
von der Klagerin als Einklnfte aus Kapitalvermégen zu versteuern sind. Ein Missbrauch von Ges-
taltungsmitteln liegt nur dann vor, wenn die gewahlte Gestaltung nach den Wertungen des Ge-
setzgebers, die den jeweils maligeblichen steuerrechtlichen Vorschriften zu Grunde liegen, der
Steuerumgehung dient, ansonsten aber nicht. Die im Streitfall gewahlte Rechtsgestaltung war we-
der in ihren einzelnen Schritten noch insgesamt als unangemessen zu beurteilen. Die Gesellschaf-
terversammlung hatte gesellschaftsrechtlich zuldssig eine von den Beteiligungsverhaltnissen ab-
weichende Gewinnausschuttung beschlossen. Die Ausschittung erfolgte der Héhe nach entspre-
chend der Beteiligung an den thesaurierten Gewinnen der Vergangenheit, so dass die Ausschut-
tung allenfalls zeitlich inkongruent sein konnte.

Konsequenz

Jeder Steuerpflichtige hat das Recht, seine Angelegenheiten steueroptimal zu gestalten. Das
Recht wird durch die Regelungen der Abgabenordnung (AO) und die weitgehende Auslegung der
Finanzverwaltung erheblich eingeschrankt, so dass diese Entscheidung zu begrifien ist. Aufgrund
der anhangigen Revision bleibt nun die Entscheidung des Bundesfinanzhofs abzuwarten.

GmbH-Gesellschafter/-Geschéftsfiihrer

Geschaftsfiihrer muss gepriiften Jahresabschluss vorlegen; bei Unterlassen droht Abberu-
fung

Rechtslage

Geschaftsfuhrer mittlerer oder groRer GmbHs missen den Jahresabschluss fiir 2010 bis spates-
tens zum 31.8.2011 durch die Gesellschafterversammlung feststellen lassen. Kleine GmbHSs ha-
ben hierfir noch bis zum 30.11.2011 Zeit. Missachtet der Geschaftsfiihrer diese Fristen zur Auf-
stellung, stellt dies einen wichtigen Grund fiir seine Abberufung selbst dann dar, wenn die Gesell-
schafter Unterlagen fir die Aufstellung nicht rechtzeitig einreichen.
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Sachverhalt

Der alleinige GmbH-Geschaftsfiihrer wurde auf der Gesellschafterversammlung vom 7.2.2011 mit
den Stimmen der Mehrheitsgesellschafterin der GmbH mit sofortiger Wirkung abberufen. Zur Be-
grindung wurde dargelegt, er habe den Jahresabschluss 2009 noch nicht vorgelegt. Zudem habe
er der Mehrheitsgesellschafterin zuvor mehrfach die begehrte Einsicht in die Geschaftsunterlagen
verwehrt. Die Minderheitsgesellschafterin stimmte gegen die Abberufung. Ein Antrag der GmbH
auf Bestellung eines Notgeschéaftsfiihrers wurde vom Registergericht zurtickgewiesen. Die GmbH
begehrte im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes, dem Geschéftsfiihrer vorlaufig zu untersa-
gen, die Geschafte zu fihren. Das Landgericht wies den Antrag zurtick.

Entscheidung

Die Berufung vor dem Kammergericht Berlin hatte Erfolg. Die Abberufung des Geschéftsfiihrers
war durch wichtigen Grund gerechtfertigt und das beantragte Unterlassungsverbot erforderlich, um
Schaden von der GmbH abzuwenden. Der Geschaftsfihrer hatte seine Pflichten grob verletzt, in-
dem er bis zur Abberufung den Jahresabschluss 2009 nicht aufgestellt und den Gesellschaftern
zur Beschlussfassung vorgelegt hatte. Die Tatsache, dass die Gesellschafter die erforderlichen
Unterlagen fur die Aufstellung nicht Gbergeben hatten, vermochte den Geschéftsflhrer nicht zu
entlasten. Als Adressat der Buchfihrungspflicht ist dem Geschéaftsfuhrer eine Untatigkeit bei der
Aufstellung nicht erlaubt. Auch obliegt ihm die Pflicht, jedem Gesellschafter auf Verlangen unver-
zuglich Auskunft iber Angelegenheiten der Gesellschaft zu erteilen und Einsicht in die Blcher zu
gewahren. Eine diesbeziigliche Weigerung stellt eine grobe Pflichtverletzung dar.

Konsequenz

Der Widerruf der Geschaftsflihrerbestellung ist grundsatzlich ohne wichtigen Grund maglich. Aller-
dings kann der Gesellschaftsvertrag die Zulassigkeit der Abberufung an einen wichtigen Grund
koppeln. Die Verletzung von Geschéaftsfiihrerpflichten ist zur Stitzung des wichtigen Abberufungs-
Grundes nur begrenzt nutzbar und erfahrt durch diese Entscheidung eine Erweiterung.

2.  Betriebsaufspaltung aufgrund alleiniger Geschaftsfiihrungsbefugnis

Rechtslage

Eine Betriebsaufspaltung liegt vor, wenn die an eine Kapitalgesellschaft vermieteten oder verpach-
teten Vermdgensgegenstande zu den wesentlichen Grundlagen der Betriebsgesellschaft gehéren
(sachliche Verflechtung) und eine enge personelle Verflechtung zwischen Besitz- und Betriebsun-
ternehmen besteht (personelle Verflechtung). Dann unterscheidet sich die Betatigung des Besitz-
unternehmens von der Tatigkeit eines gewohnlichen Vermieters. Die Annahme einer personellen
Verflechtung setzt voraus, dass eine Person oder Personengruppe sowohl das Betriebs- als auch
das Besitzunternehmen in der Weise beherrscht, dass sie in der Lage ist, in beiden Unternehmen
einen einheitlichen Geschéfts- und Betatigungswillen durchzusetzen. Die Einkiinfte aus dem Be-
sitzunternehmen sind als gewerblich zu qualifizieren.

Sachverhalt

Die Klagerin ist eine Grundstiicks-GbR, an der 2 Gesellschafter beteiligt sind. Das Grundstiick der
GbR ist bebaut mit einem Verwaltungs- und Betriebsgebaude und war an 3 verschiedene Mietpar-
teien vermietet (an eine GmbH, eine weitere GmbH und eine dritte Firma). Geschaftsfihrer der
GmbH und der weiteren GmbH war einer der beiden Gesellschafter, der zugleich 80 % der Anteile
an der GmbH und 50 % der Anteile an der weiteren GmbH hielt. Das Finanzamt war der Ansicht,
dass zwischen der Klagerin und der GmbH eine Betriebsaufspaltung bestehe und qualifizierte die
Einklnfte der GbR als gewerbliche Einkunfte.

Entscheidung

Das Finanzgericht (FG) Schleswig-Holstein bestatigte die Auffassung des Finanzamts. Eine Be-
herrschungsidentitat liegt grundsatzlich dann vor, wenn der Gesellschafter, der die Betriebsgesell-
schaft beherrscht, bei dem als GbR organisierten Besitzunternehmen ebenfalls Gber die Mehrheit
der Stimmen verflgt, sofern bei letzterem wenigstens fiir die sogenannten "Geschéafte des tagli-
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chen Lebens" das Mehrheitsprinzip mafgeblich ist. Da der geschéaftsflihrende Gesellschafter Gber
die alleinige Befugnis zur Fihrung der laufenden Geschéfte des taglichen Lebens bei der GbR ver-
flgte, hielt das FG die Betriebsaufspaltung fiir rechtens.

Konsequenz

Sofern eine Betriebsaufspaltung vermieden werden soll, sollte bei einer Besitz-GbR fir alle Ge-
schafte ein Einstimmigkeitserfordernis vereinbart werden, sofern dies in der Praxis durchfiihrbar
ist.

3. Zugang der Amtsniederlegungserklarung des Geschéftsfiihrers an auslandische Gesell-
schafter

Kernaussage

Ob eine Willenserklarung einem Empfanger mit Sitz im Ausland zugegangen ist, beurteilt sich
nach dem Ortsrecht des Abgabeorts. Das Registergericht ist nur dann zur Amtsermittlung ver-
pflichtet, wenn entweder die formalen Mindestanforderungen fir eine Eintragung nicht erfillt sind
oder wenn begriindete Zweifel an der Wirksamkeit der angemeldeten Erklarungen oder der Rich-
tigkeit der mitgeteilten Tatsachen bestehen.

Sachverhalt

Der Antragsteller ist im Handelsregister als alleiniger Geschéftsfuihrer einer GmbH eingetragen.
Samtliche Geschéaftsanteile werden von einer amerikanischen Gesellschaft gehalten. Mit Telefax-
schreiben vom 25.11.2009 erklarte der Antragsteller, sein Amt als Geschéftsfihrer mit Wirkung ab
Eintragung im Handelsregister niederzulegen. Mit Faxschreiben vom 8.12.2009 bestatigte ein Mit-
arbeiter der Gesellschafterin unter deren Firma den Zugang der Erklarung. Das Handelsregister
lehnte die Eintragung der Niederlegung ab und verlangte die Vorlage einer Urkunde zum Nach-
weis des Zugangs der Amtsniederlegungserklarung bei einem Vertretungsberechtigten der Ge-
sellschafterin. Die hiergegen gerichtet Beschwerde hatte keinen Erfolg.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof (BGH) gab jedoch dem Antragsteller Recht und wies das Untergericht an,
die Amtsniederlegung antragsgemaf ins Handelsregister einzutragen. Die Vorgerichte hatten an
den Zugang der Amtsniederlegung ebenso wie an dessen Nachweis zu hohe Anforderungen ge-
stellt. Das Registergericht hat grundsatzlich nur darliber zu wachen, dass die Eintragungen den
gesetzlichen Erfordernissen und der tatsachlichen Rechtslage entsprechen. Die Niederlegung des
Amts eines GmbH-Geschéaftsfuhrers ist dann wirksam, wenn sie mindestens einem Gesellschafter
zugegangen ist. Ob eine Willenserklarung einem Empfanger mit Sitz im Ausland zugeht, beurteilt
sich nach dem Ortsrecht des Abgabeorts. Fur die Amtsniederlegungserklarung gelten somit die
allgemeinen Regeln uber den Zugang von Willenserklarungen. Wird die Amtsniederlegungserkla-
rung unter Aowesenden abgegeben, wird sie mit ihnrem Zugang wirksam. Bei einer Ubermittlung
der Erklarung Uber Telefax ist sie zugegangen, wenn der Druckvorgang am Empfangergerat ab-
geschlossen ist und dem Empfanger eine Kenntnisnahme maoglich ist.

Konsequenz

Der Anmeldung der Niederlegung des Geschaftsfihreramts sind die Urkunden Uber die Beendi-
gung in Urschrift oder 6ffentlich beglaubigter Abschrift beizufligen. Die streitige Frage, ob der Zu-
gang der Amtsniederlegung urkundlich nachzuweisen ist, bleibt auch nach dieser Entscheidung
weiterhin ungeklart.

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