/4

Gruner - Siegel & Partner
Steuerberatungsgesellschaft

MANDANTEN-
INFORMATION

Marz 2011

STEPHAN
GRUNER
Steuerberater

KLAUS-DIETER
SIEGEL
vereidigter Buchpriifer
Steuerberater

SVEN MARCUS
GUNTHER
Wirtschaftspriifer
Steuerberater

CARSTEN
HERBACH
Steuerberater

EDITORIAL

In den Top-Themen dieser Ausgabe besprechen wir
u.a die Entscheidung der EU-Kommission, die die
wahrend der Finanz- und Wirtschaftskrise von der
Bundesregierung verabschiedete sog. Sanierungsklau-
sel als europarechtswidrig einstuft. Die wirtschaftlich
schlecht dastehenden Unternehmen eingeréaumte
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TOP-THEMEN

Voraussichtlich dauernde Wertminderung als Vor -
aussetzung einer Teilwertabschreibung

K ernaussage

Eine voraussichtlich dauernde Wertminderung bei abnutzbaren
Wirtschaftsgiitern des Anlagevermégens kann dann angenommen
werden, wenn der Teilwert zum Bilanzstichtag mindestens fir die
halbe Restnutzungsdauer unter dem planméldigen Buchwert liegt.
Diese Auffassung der Finanzverwaltung wurde jetzt vom Bundesfi-
nanzhof (BFH) bestétigt.

Sachverhalt

Die klagende GmbH & Co. KG hatte auf in ihrem Anlagevermégen
befindliche Eigentumswohnungen Teilwertabschreibungen mit der
Begriindung vorgenommen, dass die Wohnungen vor Bilanzaufstel-
lung mit Verlust veréul3ert worden waren. Das beklagte Finanzamt
erkannte die Teilwertabschreibung im Zuge einer "betriebsnahen
Veranlagung" nicht an. Finanzgericht und Bundesfinanzhof teilten
die Ansicht des Finanzamts, dass ein redlisierter Verdul3erungsver-
lugt keine wertaufhellende Tatsache darstellen kann.

Entscheidung

Der BFH sieht in dem vor Bilanzerstellung eingetretenen Verdulie-
rungsverlust keine wertaufhellende Tatsache und verweist insbe-
sondere auf die vom Bundesfinanzminiserium (BMF) definierte
Voraussetzung fur eine Tellwertabschreibung. Dem in Kauf ge-
nommenen VerauRerungsverlust sei keine Aussagekraft Uber die
voraussichtlich dauernde Wertminderung im ganzen Restnutzungs-
zeitraum beizumessen. Auch der Verweis auf die Marktsituation fur
so genannte Ost-Immobilien kann keine andere Entscheidung her-
beifihren, da er ebenfalls keinen Beweis fur das Vorliegen der
Voraussetzung fir eine Teilwertabschreibung gemal? der Auffas-
sung des BMF liefere. Vielmehr bedarf der Nachweis des nachhd-
tig gesunkenen Teilwertes einer an der Eigenart des Wirtschaftsgu-
tes ausgerichteten Prognose. Dass die Grundsétze des BMF fir die
Voraussetzungen einer Teilwertabschreibung auch fur Immobilien
gelten, hat der BFH mit seinem Urteil klargestellt. Dem Argument
eines bereits redisierten Veréullerungsverlustes nach Bilanzstichtag
und vor Bilanzaufstellung wird keinerlei Bedeutung bei gemessen.
Diesesig dlenfdls fur nicht abnutzbare Wirtschaftsgiiter des Anla-
gevermégens in Betracht zu ziehen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BFH, Urteil v. 9.9.2010, IV R 38/08. FG Sachsen, Urteil v.
19.6.2008, 8 K 848/07. Bezug: BFH, Urteil v. 14.3.2006, | R 22/05.
FG Minger, Urteil v. 14.1.2005, 9 K 1564/03. BMF, Schreiben v.
25.2.2000, BSBI 20001 S. 372.

EU-K ommission: Sanierungsklausel ist europa-
rechtswidrig

Kernproblem

Werden innerhab von 5 Jahren mehr als 50 % der Anteile an einer
Kapitagesdlschaft an einen Erwerber Ubertragen, gehen die Ver-
lustvortrége der Kapital gesellschaft grundsétzlich vollstandig unter,
es sai denn, eine der im deutschen Korperschaftsteuergesetz ge-
nannten Ausnahmetatbesténde (Konzernklausdl, Stille-Reserven-
Klausel, Sanierungsklausel) ist erflllt. Die Sanierungsklausd ist
anwendbar, wenn ein grundsétzlich schédlicher Anteilseignerwech-
sel die Sanierung des Geschéftshetriehs bezweckt.

Eine Sanierung ist dabei eine Mal3nahme, die darauf gerichtet idt,
die Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung zu verhindern oder zu
beseitigen und zugleich die wesentlichen Betriebsstrukturen zu
erhaten. Ob die Sanierungsklausel e ne europarechtswidrige staatli-
che Beihilfe darstellt, war Gegenstand eines Anfang 2010 eingelei-
teten formlichen Prufverfahrens der EU-Kommission.

Entscheidung der EU-Kommission

Am 26.1.2011 hat die EU-Kommission entschieden, dass die soge-
nannte Sanierungsklause im deutschen Unternehmenssteuerrecht,
die es wirtschaftlich schlecht dastehenden Unternehmen trotz Ei-
gentimerwechsd s ermdglicht, Verluste gegen zukiinftige Gewinne
zu verrechnen, als (europarechtswidrige) staatliche Beihilfe anzuse-
hen igt. Die Entscheidung begrindet die Kommission damit, dass
die Klausel vom algemeinen Prinzip im Unternehmenssteuerrecht
Deutschlands und anderer Lander abwei che, welches einen Verlust-
vortrag genau dann verhindert, wenn bel dem betroffenen Unter-
nehmen ein mal3geblicher Eigentiimerwechsd dettfindet. Die Sa
nierungsklause bevorzuge wirtschaftlich angeschlagene Unterneh-
men gegenuber finanziell gesunden Unternehmen, die auch Verluste
erleiden, diese aber bei einem maf3geblichen Eigentiimerwechsd
nicht verrechnen kénnen. Die Bestimmung fihre daher zu wettbe-
werbsverzerrenden finanziellen Vorteilen in Form von Steuervortei-
len.

Konsequenzen

Die Sanierungsklausdl, die im Juli 2009 vom deutschen Gesetzgeber
verabschiedet wurde, war riickwirkend ab dem 1.1.2008 anzuwen-
den. Das von der EU-Kommission ausgesprochene Beihilfeverbot
soll ebenfdls bereits fir die Vergangenheit gelten. Infolgedessen
hat die Kommission Deutschland angewiesen, jegliche Beihilfe, die
unter der Sanierungsklausel ab dem 1.1.2008 gewéhrt wurde, zu-
riickzufordern. Deutschland wurde eine Frist von 2 Monaten ge-
setzt, um der Kommission eine Liste der Beglnstigten zu Ubermit-
teln und sie Uber den Gesamtbetrag an zuriickzufordernden Beihil-
fen zu informieren.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

Européische Kommission,
1P/11/65, www.europa.eu.

Pressemitteilung vom 26.1.2011,

Heimkosten auch ohne Pflegestufe oder Mer kzei-
chen"H" abziehbar?

Kernproblem

Zu den ublichen, nicht a's aulRergewdhnliche Belastung abzugsféhi-
gen Aufwendungen der Lebensfilhrung rechnen regelméflig auch
die Kosten fur die altershedingte Unterbringung in einem Alten-
heim. Ist der Aufenthat in einem Alten- oder Pflegeheim dagegen
durch Krankheit veranlasst, stellen die Aufwendungen fir die
Heimunterbringung abzugsféhige Krankheitskosten dar. Als Nach-
weis dient regelméldig die Eingruppierung in eine Pflegestufe. Im
Urtellsfall war eine 74-jdhrige nach einer stationéren Behandliung in
einer psychiatrischen Klinik auf &rztliche Empfehlung in ein Senio-
renheim gezogen. Die frilhere Wohnung in einem Zweifamilienhaus
wurde beibehdten. Das Finanzamt wollte die geltend gemachten
Heimkosten nicht als auffergewdhnliche Belastung anerkennen, well
weder die Eingruppierung in eine Pflegestufe, noch das Merkmal
"H" (= hilflos) im Behindertenausweis vorlag.
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Bisherige Rechtsprechung

Die Auffassung des Finanzamts wurde zuletzt noch im Jahr 2003
vom BFH getragen. Hier hatte der 111. Senat entschieden, dass ein
ausschliefdlich krankheitsbedingter Aufenthalt dann nicht gegeben
sei, wenn keine zusétzlichen Pflegekosten entstanden seien und kein
Merkzeichen "H" oder "BI" (= blind) im Schwerbehindertenausweis
festgestellt sai.

Anderung der Rechtsprechung

Der VI. Senat des BFH hdlt jetzt an der frilheren Rechtsprechung
nicht mehr fest. Der steuerliche Abzug sei auch dann mdglich, wenn
keine standige Pflegebedirftigkeit bestehe und auch keine zusitzli-
chen Pflegekosten abgerechnet worden seien. Das gelte zumindest
dann, wenn aufgrund &rztlicher Bescheinigungen festgestellt werden
kénne, dass der Heimaufenthalt infolge einer Erkrankung notwen-
dig gewesen sei. Somit berechtigen die angefallenen Miet- und
Verpflegungskosten zum steuerlichen Abzug.

Konsequenz

Die Kosten sind als aulergewdhnliche Bdastung berticksichti-
gungsfahig, soweit se die zumutbare Eigenbelastung und die sog.
Haushaltsersparnis Ubersteigen. Im Streitfall wurde die Haushats-
ersgparnis entsprechend dem Hochstbetrag fir die Unterstiitzung
bedirftiger Personen geschétzt (zurzeit 8.004 EUR) und dabei die
Kosten fur Verpflegung, deren steuerliche Berlicksichtigung nicht
ausdriicklich beantragt wurde, gegengerechnet.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BFH, Urteil v. 13.10.2010, VI R 38/09, BFH/NV 2010 S. 351.
Anderung der Rechtsprechung zu BFH, Urteil v. 18.12.2008, 11l R
12/07.

Zahlung festgesetzter auslandischer Schenkungs-
teuer alsrickwirkendes Ereignis

Kernfrage

Bei Erbschaften oder Schenkungen "Uber die Grenze" kann es
maglich sein, dass in mehreren Landern Erbschaft- bzw. Schen-
kungsteuer anfélt. Besteht mit dem anderen Land ein Doppelbe-
steuerungsabkommen (DBA), ist Ublicherweise eine Freistellungs-
oder Anrechnungsmethode vereinbart, d. h. das Ubertragene Ver-
mdgen wird in Deutschland komplett von einer Besteuerung frei-
gestellt oder aber dieim Ausland gezahlte Steuer wird angerechnet.
Das deutsche Erbschaftsteuergesetz (gilt auch fur Schenkungen)
sieht fir die Anrechnung der ausléndischen Steuer eine gesetzliche
Bestimmung vor. Argerlich nur, wenn die auslandische Steuer zum
Zeitpunkt des in Deutschland erlassenen Steuerbescheids noch nicht
absehbar ist und der Bescheid bestandskréftig wird. Ist dies spéter
noch korrigierbar oder kommt es zu einer echten Doppel besteue-
rung?

Sachverhalt

Die in der Schweiz lebende Mutter hatte ihrem Sohn Geld ge-
schenkt, dass dieser ordnungsgemald in Deutschland deklariert und
hierauf die Schenkungsteuer gezahlt hatte. Erst viele Jahre spéter
wurde auch der Kanton Tessin tétig und setzte Schenkungsteuer
fest, die der Sohn entrichtete und anschlief3end zur Anrechnung in
Deutschland bringen wollte. Das beklagte Finanzamt sah jedoch
keine verfahrensrechtliche Rechtsgrundlage fiir eéine Anderung des
bestandskréftig gewordenen Bescheids, obwohl es materiell keine
Zweifel an einer Anrechnung gab. Der klagende Beschenkte war in
allen Instanzen erfolgreich.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat die Zahlung der auslandischen
Schenkungsteuer als riickwirkendes Ereignis angesehen, das die
Anrechnung zulsst. Beim Erwerb von Todes wegen sei die Erb-
schaftsteuer so festzusetzen, wie sie im Zeitpunkt des Todes des
Erblassers entstanden ist. Der Todeszeitpunkt bestimme auch die
Wertermittlung. Da eine auslandische Steuer denklogisch erst nach
dem Tod des Erblassers festgesetzt und gezahlt werden konne,
misse die Festsetzung und Zahlung der audandischen Steuer auf
den Zeitpunkt der Entstehung der Erbschaftsteuer im Moment des
Todes des Erblassers zurtickwirken. Fur die Schenkungsteuer kdnne
nichts anderes gelten.

Konsequenz

Die Anrechnung hat demnach nach § 175 AO fur ein riickwirkendes
Ereignis zu erfolgen. Die Zahlung der ausléndischen Schenkungs-
teuer stellt das Ereignis dar, fir welches wiederum eine neue Ver-
jahrungsfrist von regelméRig 4 Jahren gilt. Im Ubrigen wird auch im
Ertragsteuerrecht nach ganz herrschender Meinung in der Zahlung
aud éndischer Steuer ein riickwirkendes Ereignis gesehen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BFH, Urteil v. 22.9.2010, | R 54/09.

Ausbildungsfreibetrag ist ver fassungsgemald
Kernaussage

Bis einschliefdlich 2001 erhielten Eltern, deren volljghriges Kind
sich in der Berufsausbildung befand und im Haushat der Eltern
wohnte, einen Ausbildungsfreibetrag von umgerechnet 1.236 EUR.
Soweit das Kind auswartig untergebracht war, erhdhte sich dieser
Freibetrag auf 2.148 EUR. Zu Beginn des Jahres 2002 wurde der
Ausbildungsfreibetrag auf 924 EUR abgeschmolzen und nur noch
dann gewdhrt, wenn das valljéhrige Kind auswértig untergebracht
war.

Sachverhalt

Die Eltern einer auswérts studierenden Tochter klagten gegen ihren
Einkommensteuerbescheid 2003 und meldeten verfassungsrechtli-
che Bedenken gegen die Absenkung des Ausbildungsfreibetrags
von 2.148 EUR auf nunmehr 924 EUR. Ihrer Ansicht nach war die
Hohe des Freibetrags nicht reditétsgerecht. Die Kosten fir die
auswartige Unterbringung, insbesondere fir Unterkunft, Verpfle-
gung und Heimfahrten seien um ein Viefaches hther als der ge-
wéhrte Freibetrag. Auch die nach dem Berufsaushildungsférde-
rungsgesetz (BAfOG) bel auswértiger Unterbringung gewéhrten
Leistungen légen deutlich Uber dem steuerlichen Ausbildungsfrei-
betrag. Der Bundesfinanzhof (BFH) wies die Klage schlief3lich ab.

Entscheidung

Nach Auffassung der Richter darf der Ausbildungsfreibetrag nicht
isoliert betrachtet werden, sondern muss zusammen mit den anderen
gewahrten steuerlichen Entlastungen fir Kinder gesehen werden.
Bel gleichzeitiger Berlicksichtigung des Kinderfreibetrags sowie
des Freibetrags fur den Betreuungs- und Erziehungs- oder Aushil-
dungsbedarf ergebe sich eine Entlastung, die als ausreichend anzu-
sehen sai. Die Gesamtentlastung liege sogar noch Uiber den BAfoG-
Leistungen im Streitjahr.
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Konsequenz

Uber die derzeitigen Freibetrage hatte der BFH nicht zu entschei-
den. Seit der BAf6G-Erhdhung zum Wintersemester 2010/11 liegt
die BAf6G-Hdochstférderung bei 8.040 EUR im Jahr, und damit
etwas Uber den derzeitigen Freibetrédgen von insgesamt 7.932 EUR.

Allerdings zitiert der BFH eine Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts von 1994, wonach Ausbildungskosten - anders ds
Aufwendungen zur Sicherung des Existenzminimums - nicht in
voller Hohe steuerlich absetzbar sein missen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BFH, Urteil v. 25.11.2010, Il R 111/07. Vorinstanz: FG Sachsen,
Urteil v. 15.11.2007, 4 K 17/05, EFG 2009 S. 836

Ruckwirkende Besteuer ung von Erstattungszinsen
ist verfassungsgeman

Kernproblem

Der Bundesfinanzhof (BFH) hatte Mitte 2010 unter Anderung
seiner bisherigen Rechtsprechung entschieden, dass die vom Fi-
nanzamt an den Steuerpflichtigen gezahlten Zinsen auf private
Steuererstattungen nicht der Besteuerung als Einkiinfte aus Kapital-
vermodgen unterliegen. Die Entscheidung diente einem sachlichen
Gleichlauf, denn gezahlte Zinsen auf private Steuernachzahlungen
sind seit 1999 nicht mehr steuerlich abziehbar. Durch die Entschei-
dung des BFH sah sich der Gesetzgeber veranlasst, das Einkom-
mensteuergesetz zu andern. Im Jahressteuergesetz 2010 hat er jetzt
ausdriicklich definiert, dass die Ergtattungszinsen steuerpflichtig
sind. Das sall in dlen offenen Fallen gelten. Aber ist das rechtens?

Entschei dung des Finanzgerichts M Uinster

Die rickwirkend angeordnete Besteuerung von Zinsen ist nach
Ansicht des Finanzgerichts (FG) Minster verfassungsgeméal3. Die
sich hieraus ergebende Rickwirkung der Neuregelung verstofe
nicht gegen die Verfassung, denn der Gesetzgeber habe mit der
Neuregelung lediglich eine Gesetzeslage geschaffen, die der vor der
Anderung der Rechtsprechung des BFH gefestigten Rechtsprechung
und Rechtspraxis entspreche. Auch den von den Klagern hilfsweise
begehrten Sonderausgabenabzug der im Streitjahr entrichteten
Nachzahlungszinsen lehnten die Richter mit Hinweis auf die seit
1999 bestehende Gesetzed age ab. Die Ungleichbehandlung sei auch
nicht zu beanstanden, denn den Gesetzgeber treffe keine Verpflich-
tung, paralele Regelungen zu schaffen.

Revision beim BFH anhéngig

Nachdem das FG die Revision zugelassen hatte, ist diese auch beim
BFH anhéngig geworden. Das Verfahren sollte mit Hinweis auf das
Aktenzeichen des BFH genutzt werden, um gleichgelagerte Félle
offen zu halten und ein Ruhen des jeweiligen Verfahrens zu errei-
chen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

FG Mungter, Urteil v. 16.12.2010, 5 K 3626/03 E. Revision anhan-
gig beim BFH, VIII R 1/11. Rechtsprechungsénderndes Urteil vgl.
BFH, Urteil v. 15.6.2010, VIII R 33/07, BFH/NV 2010 S. 1917.

Ver mogensiiber gabe gegen Ver sorgungsleistungen
Rechtdage

Wird Vermdgen auf die néchste Generation, insbesondere im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge, Uibergeben, werden héaufig Ver-
sorgungsleistungen vereinbart, zu denen sich der Erwerber ver-
pflichtet. Haufige Versorgungsleistungen sind monatliche Zahlun-
gen, Versorgung und Pflege oder die Uberlassung von Wohnraum;
es sind aso Kombinationen von Bar- und Sachleistungen denkbar.
Der Erwerber kann die Ubernommenen Gegenleistungen (auch den
Wert der Sachleistungen) jedenfalls dann as Sonderausgaben er-
tragsteuerlich geltend machen, wenn der Ubergabevertrag auch
tatsachlich gelebt wird. Zu den Konsequenzen einer nicht ord-
nungsgemalien Vertragsdurchfiihrung hatte kirzlich der Bundesfi-
nanzhof (BFH) entschieden.

Sachverhalt

Dem Kl&ger wurde von seinen Eltern ein Unternehmen Ubertragen.
Als Gegenleistung waren die Zahlung eines baren Taschengeldes
sowie die Uberlassung von Wohnraum und Pflegeleistungen ver-
einbart. In der Folgezeit wurde seitens des Klé&gers das Taschengeld
Uber Jahre hinweg nicht geleistet, ohne dass hierfir ein wirtschaftli-
cher Grund geltend gemacht werden konnte. Als die Versorgungs-
leistungen insgesamt neu geordnet wurden, versagte das beklagte
Finanzamt dem Kl&ger den Sonderausgabenabzug mit der Begrin-
dung, dass die Zahlungsunterbrechung willkurlich erfolgt und damit
der Ubergabevertrag nicht ordnungsgemaf vollzogen worden sei.
Der Kl&ger unterlag zuletzt vor dem Bundesfinanzhof.

Entscheidung

Nach Ansicht des BFH kénnen zwar die Parteien eines Ubergabe-
vertrages auf gednderte wirtschaftliche Rahmenbedingungen reagie-
ren; liegen diese aber nicht vor, muss der Ubergabevertrag ord-
nungsgemal’ erflllt werden. Dabei bilden Sach- und Barleistungen
eine Einheit. Werde eine Komponente nicht erbracht, kénne dies
nach Meinung der Richter den Schluss zulassen, dass sdmtliche
Leistungen nicht mehr a's Sonderausgaben abziehbar seien. Darliber
hinaus kénne bei einer vertragswidrigen Durchfiihrung Uber Jahre
hinweg keine nachtrégliche Heilung mehr herbeigefuhrt werden.

Konsequenz

Die Entscheidung hat zwar einschneidende wirtschaftliche Folgen,
ist aber konsequent. Sie zeigt, dass Vertrage fur ihre steuerliche
Anerkennung auch tatséchlich gelebt werden missen. Um hiervon
abwei chen zu kénnen, ohne die steuerliche Anerkennung zu geféhr-
den, ist es zwingend erforderlich, die Ausnahmesituation ausrei-
chend zu dokumentieren.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BFH, Urteil v. 15.9.2010, X R 16/09.

EINKOMMENSTEUER

K ein Besteuer ungsr echt fiir Sonder ver glitungen an
auslandische GesdlIschafter

Kernproblem

Vergitungen, die ein Gesdllschafter von seiner gewerblichen Perso-
nengesel Ischaft erhélt, gehdren nach nationalem Recht regelméfiig
zu den Einkiinften aus Gewerbetrieb (sog. Sondervergitungen). Da
solche im internationalen Kontext weitgehend unbekannt sind,
bereitet die steuerliche Behandlung von grenziiberschreitend ge-
zahlten Sondervergitungen haufig Probleme.
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Streitig war in der Vergangenheit insbesondere, ob das Besteue-
rungsrecht fir Sondervergiitungen an einen im Ausland anséssigen
Gesdllschafter abkommensrechtlich dem In- oder Ausland zusteht.
Dies hat der Bundesfinanzhof (BFH) 2007 zugunsten des Ansassig-
keitsstaats des Gesellschafters entschieden. Dieser unliebsamen
Entscheidung hat der Gesetzgeber durch die Einfihrung des § 50d
Abs. 10 ESXG entgegenzuwirken versucht.

Sachverhalt

Der Kléager hatte 2001 seinen Wohnsitz in den USA. Von 1967 bis
1984 war er ungtreitig Mitunternehmer einer inléndischen GmbH &
Co. KG. Im 1984 geschlossenen Aufhebungsvertrag wurde verein-
bart, dass der Klager ab 1.1.2001 eine Pension erhdten sollte. In
1997 wurde die KG mehrfach veraufiert und anschlief?end von einer
GmbH Ubernommen. Nach Auffassung des beklagten Finanzamts
waren die von der GmbH geleisteten Pensionszahlungen in 2001 as
nachtrégliche Sondervergitungen aus der GmbH & Co. KG zu
behandeln, deren Besteuerungsrecht in Deutschland liege. Der
Klé&ger obsiegte in dlen Instanzen.

Entscheidung

Der BFH lief? ausdriicklich offen, ob es sich bei den Pensionszah-
lungen Uberhaupt um nachtrégliche Sondervergitungen handele, da
die Zahlungen nunmehr von einer GmbH erfolgten. Selbst bel einer
Qualifikation als Sondervergiitung stellte der BFH jedoch klar, dass
das Besteuerungsrecht fir diese Sondervergiitungen in den USA
liege und verwies zur Begrindung auf sein Urteil aus 2007. Des
Weiteren filhrte der BFH aus, dass die Einfihrung des § 50d Abs.
10 EStG durch das JStG 2009 hieran nichts andere. Ungeachtet der
grundsétzlich verfassungsrechtlich bedenklichen Riickwirkung der
Regelung sowie deren unklaren Tatbestandsmerkmale und Reich-
weite, sei die Vorschrift auf solche Sondervergiitungen, die erst
nachtréglich gezahlt werden, nicht anwendbar. Dies ergebe sich
eindeutig aus dem Wortlaut der Vorschrift.

Konsequenzen

Zuletzt in 2010 hatte der BFH entschieden, dass die Einflihrung des
§ 50d Abs. 10 ESIG nichts an der bisherigen Rechtdage éndere.
Demnach liegt das Besteuerungsrecht fir Vergitungen, die ein im
Ausland anséssiger Gesdllschafter einer deutschen Personengesell-
schaft z. B. fur die Hingabe von Darlehen oder fir seine Tétigkeit
erhdt, grundsétzlich weiterhin (nur) im Ausland. Eine badige
"Nachbesserung" des Gesetzeswortlauts durch den Gesetzgeber ist
indes zu befiirchten. Inwieweit dies dann ein verfassungsrechtlich
bedenklicher Verstof3 gegen die volkerrechtlichen Verpflichtungen
aus den Doppe besteuerungsabkommen (“treaty override") ist, wird
wohl vom BFH bzw. vom Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
geklart werden miissen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BFH, Beschluss v. 8.11.2010, | R 108/09. Voringtanz: FG Baden-
Wirttemberg, Urteil v. 9.10.2009, 10 K 3312/08, EFG 2010 S. 238.
Grundsétzlich zu 8§ 50d Abs. 10 ESXG: vgl. BFH, Urtell v. 8.9.2010,
I R 74/09, DSIR 2010 S. 2450. Grundsétzlich zu grenziiberschrei-
tenden Sondervergitungen an im Ausland ansissige Gesell schafter
bzw. Mitunternehmer: vgl. BFH, Urtel v. 17.10.2007, | R 5/06,
BStBI. 2009 11 S. 356.

Nachweispflicht fur nicht der deutschen Steuer un-
terliegende EinkUnfte

Kernproblem

Unbeschrankt  einkommensteuerpflichtig sind grundsétzlich nur
nattrliche Personen, die im Inland einen Wohnsitz oder gewdhnli-
chen Aufenthalt haben. Auf Antrag kénnen auch nattirliche Perso-
nen zur unbeschrénkten Steuerpflicht optieren, die zwar nicht im
Inland ansdssig sind, aber inldndische Einkinfte erzielen (sog.
fiktive unbeschrénkte Steuerpflicht). Voraussetzung ist, dass die
inléndischen Einkinfte mindestens 90 % des Welteinkommens
betragen oder die nicht der deutschen Einkommensteuer unterlie-
genden Einkiinfte den jeweils gliltigen Grundfreibetrag (ab 2010:
8.004 EUR bzw. 16.008 EUR) nicht (ibersteigen. Uber die nicht der
deutschen Steuer unterliegenden Einkinfte ist zwingend eine Be-
scheinigung der zustandigen audandischen Steuerbehérden vorzu-
legen. Vorteil der fiktiv unbeschrénkten Steuerpflicht ist die mdgli-
che Inanspruchnahme personlicher und familienbezogener Entlas-
tungen (Kinderfreibetrag, Sonderausgaben, etc.).

Sachverhalt

Klager sind Ehdleute mit Wohnsitz in Frankreich. Der Ehemann
erzielte Einkiinfte aus nichtselbststandiger Arbeit im Inland sowie
Einkinfte aus Kapita vermogen, wéhrend die Ehefrau auskunftsge-
mél keine Einkinfte im Streitjahr 2002 erzidlte. Die Ehegatten
waren zundchst der Auffassung, dass eine Bescheinigung fir die
Ehefrau nicht vorzulegen war, da diese Uberhaupt keine Einkinfte
erzielte. Die Finanzverwaltung sah dies anders und Iehnte den Ant-
rag auf fiktive unbeschrankte Steuerpflicht und damit die Moglich-
keit auf Zusammenveranlagung ab. Der hiergegen gerichteten Klage
der Ehegatten gab das Finanzgericht statt, da die nachtréglich vor-
gelegte Bescheinigung der franzdsischen Steuerbehdrden ausrei-
chende Informationen beinhate. Der BFH hob das erstinstanzliche
Urteil auf.

Entscheidung

Nach Auffassung des BFH it die Vorlage einer Bescheinigung der
zustandigen ausléndischen Behdrde auch dann zwingende Voraus-
setzung fur die fiktive unbeschrénkte Steuerpflicht, wenn die Steu-
erpflichtigen gegenuber dem Finanzamt erkléren, keine nicht der
deutschen Einkommensteuer unterliegenden Einkinfte erzielt zu
haben. Die im Streitfall vorgel egte Bescheinigung des franzds schen
Finanzministeriums hingegen sei inhaltlich nicht ausreichend, da
diese lediglich dlgemeine Ausfiihrungen enthaten wirde, nicht
jedoch eine Aussage Uber die Hohe der tatséchlich erzielten Ein-
klnfte,

Konsequenzen

Fur den Antrag auf fiktive unbeschrénkte Steuerpflicht sollten
Steuerpflichtige im eigenen Interesse im Zweifd stets eine entspre-
chende Bescheinigung ihrer zustdndigen audandischen Finanzbe-
horde besorgen, auch wenn diese eine "Nullbescheinigung” ist. Die
Bescheinigung ist lediglich entbehrlich, wenn zwischen Steuer-
pflichtigem und Finanzbehdrden Einigkeit besteht, dass keine nicht
der deutschen Besteuerung unterliegenden Einkiinfte erzielt werden.
Sollte indes ein EU/EWR-Mitgliedsstaat die Ausstellung einer
"Nullbescheinigung” verweigern, so hat der BFH im Urteil ange-
deutet, dass aus Billigkeitsgrinden womdglich die Bescheinigung
einer deutschen Aud andsvertretung ausreichend sein kénnte.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BFH, Urtell v. 8.9.2010, | R 80/09. Vorinstanz: FG Hessen, Urteil
v. 24.8.2009, 13 K 2032/08.
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Zusammenver anlagung von Ehegatten in der | nsol-
venz

Kernproblem

Leben Eheleute nicht dauernd getrennt, kénnen sie zwischen Zu-
sammenveranlagung und getrennter Veranlagung wéhlen. Von
Ausnahmen abgesehen, fuhrt eine Zusammenveranlagung wegen
steuerlichen Progressionsvorteilen zum giinstigeren Ergebnis. Eine
getrennte Veranlagung erfolgt dann, wenn dies einer der Ehegatten
beantragt. Es mag Félle geben, bei denen sich die Ehegatten Uber
die Veranlagungsart nicht einig sind und es zu einem Rechtsstreit
kommt, in dem die Zustimmung des anderen erzwungen werden
sall. In der Praxis haufiger anzutreffen it dies z. B. im Scheidungs-
verfahren und der Veranlagung flr zuriickliegende "intakte" Jahre.
Dass auch en Insolvenzverwalter in einen solchen Zwist verwicket
werden kann, zeigt der folgende, vom BGH entschiedene Fall.

Sachverhalt

Uber das Vermdgen des Ehemannes war das Insolvenzverfahren
er6ffnet worden. Im Veranlagungsjahr filhrte das Finanzamt auf
Antrag des Insolvenzverwalters die getrennte Veranlagung durch.
Dadurch musste die in intakter Ehe mit dem Insolvenzschuldner
lebende Ehefrau eine Steuernachzahlung leisten. Der Ehemann
verfligte Uber einen erheblichen Verlustvortrag, der durch den Ant-
rag von der Anrechnung ausgeschlossen wurde. Well aus der Ver-
waltung der Insolvenzmasse keine steuerpflichtigen Einnahmen
erzielt wurden, verlangte die Ehefrau vom Insolvenzverwalter die
Zustimmung zur Zusammenveranlagung. Das Landgericht stimmte
dem auch formal zu, sprach aber die Steuervorteile dem Insolvenz-
verwalter zu. Das Berufungsgericht dagegen wollte den Vortell bel
der Ehefrau belassen und diese nur verpflichten, den Ehemann von
klnftig eintretenden steuerlichen Nachteilen freizustellen.

Entscheidung des BGH

Zunéchgt einmal stellte der BGH fest, dass sich der Anspruch auf
die Zustimmung tatséchlich gegen den Insolvenzverwelter richte,
denn nur dieser kénne das Wahlrecht nach Eréffnung des Insol-
venzverfahrens austiben. Er dirfe die Zustimmung aber nicht davon
abhangig machen, dass ihm auch der Steuervorteil ausgekehrt wer-
de, denn aus dem Wesen der Ehe folge eine Verpflichtung beider
Ehegatten, die finanziellen Lasten des anderen Teils nach Méglich-
keit zu vermindern, soweit dies ohne Verletzung eigener Interessen
madglich sei. Dass die Verlustvortrége des Ehemanns gemindert
werden, @ndere hieran nichts, wenn der begehrende Ehegatte den
anderen von etwaigen Nachteilen freistelle.

Konsequenz

Der BGH kéme zum selben Ergebnis, wenn sich eine Steuerbelas-
tung ergeben hétte, diese aber im Innenverhdtnis vom anderen
Ehegatten getragen wirde, etwa durch Antrag auf Aufteilung der
Steuerschulden oder tatséchliche Gestaltung im Rahmen der eheli-
chen Lebensgemei nschaft.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BGH, Urteil v. 18.11.2010, IX ZR 240/07. Vgl. auch BGH, Urteil v.
18.11.2009, XII ZR 173/06, DStR 2010 S. 266 (Schadensersatz-
pflicht bei Verweigerung der Zustimmung zur Zusammenveranla

gung).

Anrechnung von Kapitalertragsteuer auf Fondser -
trage
EinfUhrung

Thesaurierende Investmentfonds schiitten ihre Ertrége nicht an die
Anteilseigner aus, sondern verwenden diese zum Erwerb weiterer
Vermdgenswerte. Dennoch gelten die Ertrége als beim Antellseig-
ner zugeflossen und sind der Einkommensbesteuerung zu unterwer-
fen. Die auf die Ertrége entfallende Kapitaertragsteuer wird bel
aud andischen Fonds erst im Zeitpunkt der VeréaulRerung der Fonds-
anteile einbehaten und abgefihrt.

Sachverhalt

Der Kl&ger erhielt von seiner Mutter im Jahr 1998 Anteile an einem
thesaurierenden audéndischen Fonds geschenkt, die er in 2004
verduRBerte. Die depotverwahrende Bank ermittelte den Gesamtbet-
rag der thesaurierten Ertrége bis zum Verkaufstag und fihrte die
daraus resultierende Zinsabschlagsteuer sowie den Solidaritétszu-
schlag an das Finanzamt ab. Der Kl&ger gab in seiner Steuererkld
rung 2004 keine Einnahmen im Zusammenhang mit den Fondsan-
teilen an, beantragte jedoch die Anrechnung der einbehaltenen und
abgefuhrten Zinsabschlagsteuer sowie des Solidaritétszuschlags.
Das beklagte Finanzamt hingegen erfasste die thesaurierten Ertrége,
soweit sie auf noch nicht festsetzungsverjéhrte Jahre entfielen,
anteilig als Einnahmen und liefd auch die Zinsabschlagsteuer und
den Solidaritétszuschlag nur anteilig zur Anrechnung zu. Es ging
stillschweigend davon aus, dass die thesaurierten Ertrage in der
Vergangenheit weder bei der Mutter noch beim Kléager versteuert
wurden. Der Kl&ger hatte schlieflich vor dem BFH Erfolg.

Entscheidung des BFH

Die Anrechnung von Kapitalertragsteuer kann nur insoweit erfol-
gen, ds die entsprechenden Kapitalertrége auch als Einnahmen
versteuert wurden. Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen durch
die rechtliche Verknipfung zwischen Einkinftebesteuerung und
Kapitaertragsteuerabzug Steuerausfélle und Steuerverkiirzungen
vermieden werden. Dies setzt keine Personenidentitét zwischen
demjenigen, der die Kapitalertrége erzidt und demjenigen, der den
Kapita ertragsteuerabzug begehrt, voraus. Es kommt lediglich dar-
auf an, dass im Ergebnis die Erfassung der Kapitalertrage gewahr-
leigtet ist. Allerdings beméngelte der BFH, dass sich das FG ledig-
lich auf die Annahme des Finanzamtes gestiitzt habe, die Einnah-
men seien bel der Mutter des Klégers nicht besteuert worden und
konnten auch wegen Ablaufs der Festsetzungsfrist nicht mehr be-
steuert werden, ohne dies eingehend gepriift zu haben. Der BFH
verwies den Fall daher zuriick an das FG. Sollte das FG zu dem
Ergebnis gelangen, dass die Mutter die Ertrége tatsichlich nicht
versteuert hat, ist der vom Finanzamt ergangene Steuerbescheid
rechtmél3ig.

Konsequenz

Seit dem 1.1.2009 unterliegen Kapitalertrége, die Uber eine inléndi-
sche Bank erzielt werden, regelméldig dem Abgeltungsteuersatz von
25 % (zzgl. Solidaritétszuschlag). Da die Bank den Steuerabzug
vornimmt, missen die Ertrége vom Steuerpflichtigen nicht mehr in
die Steuererkldrung aufgenommen werden. Hiervon ausgenommen
sind aber ausschiittungsglei che Ertrage aus aud éndischen thesaurie-
renden Fonds. Diese sind in den bescheinigten Kapitalertrégen der
Banken nicht enthalten und muissen vom Steuerpflichtigen weiterhin
in der Anlage KAP aufgefiihrt werden.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BFH, Urteil v. 8.9.2010, | R 90/09. Vorinstanz: FG Minchen, Urteil
V. 26.5.2009, 13K 3451/07 EFG 2009 S. 1472
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UMSATZSTEUER

Verpflegung bei Seminaren ist nicht steuerfrei
Kernfrage

Fortbildungsverangtatungen sind steuerfrel, sofern sie von juristi-
schen Personen des offentlichen Rechts, Verwatungs- und Wirt-
schaftsakademien, Volkshochschulen oder Einrichtungen, die ge-
meinnitzigen Zwecken oder dem Zweck eines Berufsverbandes
dienen, durchgefiihrt werden. Dies gilt alerdings nur, wenn die
Einnahmen aus den Seminaren zur Deckung der Kosten verwendet
werden. In der Praxisist es Ublich, die Seminarteilnehmer wahrend
des Seminars auch zu verpflegen. Fraglich ist, ob die Verpflegung
ebenfalls steuerbefreit ist.

Sachverhalt

Ein Berufsverband rechnete Fortbildungsveranstdtungen ab und
stellte hierfir Umsatzsteuer in Rechnung. Der Preis fur die Semina-
re umfasste die Seminarunterlagen sowie die Verpflegung. Das
Finanzamt sah hingegen die Leistung des Berufsverbandes as
steuerfrei an. Es versagte daher insoweit den Vorsteuerabzug. Die
Umsatzsteuer schuldete der Berufsverband aber weiterhin, da er
diesen, nach Ansicht des Finanzamtes, zu Unrecht in den Rechnun-
gen ausgewiesen hatte. Der Berufsverband klagte hiergegen und
unterlag vor dem Finanzgericht. Der Bundesfinanzhof (BFH) ver-
wies die Sache an die Unterinstanz zurtick.

Entscheidung

Nach Ansicht des BFH ist die Fortbildungsveranstaltung steuerfrei.
Demnach ist es unerheblich, dass der Berufsverband Leistungen im
Wettbewerb mit anderen Seminaranbietern erbringt, sofern die
angebotenen Seminare den Kernbereich der Tétigkeit des Berufs
verbandes betreffen. Ebenso reicht es flr die Inanspruchnahme der
Steuerbefreiung aus, wenn die Einnahmen aus den Seminaren min-
destens zur Hélfte die entstehenden Kosten decken. Die Verpfle-
gung ist adlerdings nur dann as Nebenleistung zur Fortbildung
steuerbefreit, wenn sie unerlésslich ist. Dies seht der BFH nur
ausnahmswei se a's gegeben an, z. B. bei der Verpflegung mit katen
oder kleinen Gerichtenim Seminarraum bei Ganztagesseminaren.

Konsequenzen

Hinschtlich der Steuerbefreiung fir Fortbildungsveranstaltungen
sind die Ausfuhrungen des BFH zu den hierfir notwendigen Vor-
aussetzungen zu beachten. Sofern die Verpflegung nicht unerléss-
lich fir die Seminarteilnahme ist, wird zukinftig bei der Abrech-
nung von Seminaren zwischen dem steuerfreien Entgelt fur die
eigentliche Seminarleistung und dem steuerpflichtigen Entgelt fur
die Verpflegung zu trennen sein. Die Seminaranbieter kénnen von
dem Urtell profitieren, da es den Vorsteuerabzug aus den Verpfle-
gungsleistungen eréffnet und Uberdies die Mdglichkeit besteht, die
Umsatzsteuer auf die Seminarteilnehmer abzuwé zen, soweit diese
zum Vorsteuerabzug berechtigt sind.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BFH, Urteil v. 7.10.2010, V R 12/10. Bezug: § 4 Nr. 22a USIG.
Voringanz. FG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 18.2.2010, 2 K
7422/05 B.

BMF zur Umkehr der Steuer schuldner schaft ab
2011

K ernaussage

Durch das Jahressteuergesetz 2010 wurde die Umkehr der Steuer-
schuldnerschaft ausgeweitet, u. a. auf Gebaudereiniger und Schrott-
handler. Wahrend die Lieferung des in Anlage 3 zum UStG defi-
nierten Schrotts immer zur Umkehr der Steuerschul dnerschaft fihrt,
sind Gebaudereinigungsleistungen nur dann hiervon betroffen,
wenn sie gegenuiber Gebauderei nigungsunternehmen erbracht wer-
den.

Neue Verwaltungsanweisung

Das Bundesfinanzministerium (BMF) hat nun zur Neuregelung
Stellung genommen. Schrotthandel: Das Schreiben fuhrt aus, was
as Schrott im Sinne der Anlage 3 zum UStG zu behandeln ist. Nur
die Lieferung dieses Schrotts unterliegt der Umkehr der Steuer-
schuldnerschaft. Haben der Lieferer bzw. dessen Kunde Zweifel, ob
es sich um derartigen Schrott handelt, sollen sie eine unverbindliche
Zolltarifauskunft beim zustdndigen Bildungs- und Wissenschafts-
zentrum der Bundesfinanzverwaltung diesbeziglich einholen. Wer-
den sowohl Schrott i. S. d. Anlage ds auch nicht hiervon erfasster
Schrott geliefert, so muss dies bei der Rechnungsstellung bertick-
sichtigt werden. Die jeweiligen Entgelte fir die unterschiedlich zu
behandelnden Schrottarten sind getrennt auszuweisen. Gebauderei-
nigung: Das BMF versteht unter Gebauden nur Baulichkeiten, die
fest mit dem Boden verbunden sind, Container und Kioske zéhlen z.
B. nicht hierzu. Ferner grenzt das Schreiben zwischen Leistungen,
die as Gebaudereinigung zu qudifizieren sind und solchen, die
nicht hierunter fallen, ab. So gelten z. B. die Reinigung von Inventar
sowie die Schornsteinreinigung nicht als Gebaudereinigung i. S.
dieser Vorschrift. Zuletzt geht das BMF auf die Wirkung der neu
eingefiihrten Bescheinigung fir Gebdudereiniger (USt 1 TG) ein.
Wird diese vorgelegt, so kann der Ieistende Unternehmer davon
ausgehen, dass sein Kunde Schuldner der Umsatzsteuer ist.

Konsequenzen

Mag die Neuregelung auch dazu dienen, den Umsatzsteuerbetrug in
den betroffenen Branchen einzudémmen, so verkompliziert sie das
UStG weiter. Die betroffenen Unternehmen miissen sich mit dem
Schreiben auseinandersetzen, um steuerlichen Risiken zu entgehen.
Auch ist zu prifen, ob organisatorisch sichergestdlt ist, dass die
Vorgaben des BMF berticks chtigt werden. So miissen Schrotthand-
ler z. B. dafir Sorge tragen, dass in den Rechnungen eindeutig
zwischen Schrottarten getrennt wird, die zur Umkehr der Steuer-
schuldnerschaft fihren bzw. solchen, die nicht hiervon betroffen
sind.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BMF, Schreibenv. 4.2.2011, IV D 3 - S7279/10/10006.

Portfolioverwaltung - EUGH entscheidet Uber Steu-
erbefreiung

K ernaussage

Die Verwatung des Wertpapiervermogens fir einzelne Anleger
durch Banken oder private Vermdgensverwalter (individuelle Port-
folioverwaltung) unterliegt nach Auffassung der deutschen Finanz-
verwaltung der Umsatzsteuer. Dagegen it die Beteiligung an Wert-
papierfonds steuerbefreit.
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Sachverhalt

Die Klé&gerin, eine Bank, erbrachte 2008 sowohl sdbgt, as auch
Uber Tochtergesellschaften, Leistungen an Privatkunden (Anleger).
Die Anleger beauftragten die Klégerin, Wertpapiere unter Ber{ick-
sichtigung der vorher ausgewdahlten Strategievariante nach eigenem
Ermessen und ohne vorherige Einholung einer Weisung des Anle-
gers zu verwalten sowie ale Mal3nahmen zu treffen, die bei der
Verwdtung des Wertpapiervermogens zweckmafdig erschienen. Die
Klégerin war berechtigt, Uber die Vermdgenswerte (Wertpapiere)
im Namen und fir Rechnung des Anlegers zu verfligen. Als Vergi-
tung hatte der Anleger pro Jahr eine sog. Teilpauscha vergiitung.
Die Anleger hatten das Recht, den Auftrag jederzeit mit sofortiger
Wirkung zu beenden. Bel Abgabe ihrer Umsatzsteuer-
Voranmeldung fir Mai 2008 wies die Klagerin das beklagten Fi-
nanzamt darauf hin, dass sie davon ausgehe, dass ihre Leistungen
bei der Vermdgensverwatung mit Wertpapieren steuerfrel bzw.
nicht steuerbar seien (8 4 Nr. 8 USIG, § 3a Abs. 4 Nr. 6 a) USIG).
Der Beklagte folgte dem nicht, das Finanzgericht Hessen korrigierte
diese Ansicht; schliefflich legte der Bundesfinanzhof die Sache dem
EuGH vor.

Entscheidung

Der BFH zweifelt, ob es unter Wettbewerbsgesi chtspunkten zul&s-
sig ist, die individudle Portfolioverwaltung zu besteuern, wahrend
die Beteiligung an Wertpapierfonds steuerbefreit ist. Die Entschei-
dung der Frage durch den EuGH steht noch aus.

Konsequenz

Die Entscheidung des EUGH hat zunéchst Bedeutung flr Banken
und private Vermoégensverwalter. Diese sollten im Regelfall gegen
Veranlagungen vorgehen, die eine Steuerpflicht der fraglichen
Umsétze vorsehen. Unter Berufung auf das beim EuGH anhéngig
Verfahren kann das Ruhen des Verfahrens beantragt werden. Bejaht
der EUGH die Steuerbefreiung, so kdnnen ggf. auch die Anleger
von dieser Entscheidung profitieren. Je nach Ausgestatung der
zivilrechtlichen Preisvereinbarung kann sich fir diese ein Riickfor-
derungsanspruch fir die ihnen gegeniiber abgerechnete Umsatz-
steuer ergeben.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BFH, Beschluss v. 28.10.2010, V R 9/10. BFH, Pressemitteilung
Nr. 08/11 v. 2.2.2011. Voringtanz: FG Hessen, Urteil v. 22.3.2010,
6 K 1930/09, EFG 2010 S. 1364.

ebay-Verkaufern droht die Umsatzsteuer
Kernaussage

Privatpersonen, die Uber ebay Gegenstande veraul3ern, kommen in
der Regel nicht auf die Idee, die erzidten Einnahmen der Umsatz-
steuer zu unterwerfen. Dies dirfte fur gelegentliche Verkaufe zu-
treffen, mit zunehmender Zahl von Verkéufen steigt jedoch auch
das Risiko, steuerlich erfasst zu werden.

Sachverhalt

Ein Ehepaar verdufferte zwischen 2001 und 2005 ca. 1200 Gegens-
ténde, die sie diversen Produktgruppen zugeordnet hatten (z. B.
Méarklin, Steiff, Sigikid etc.). Die Einnahmen aus diesen Verdul3e-
rungen stiegen stetig an und erreichten in 2005 ca. 35.000 EUR.
Das Ehepaar erfasste die Einnahmen weder in der Einkommensteu-
ererkldrung noch umsatzsteuerlich. Durch Anzeige eines Dritten
wurde die Steuerfahndung auf das Ehepaar aufmerksam.

Aufgrund der Fahndungsergebnisse unterwarf das Finanzamt samt-
liche Einnahmen der Umsatzsteuer. Hiergegen wendete sich das
Ehepaar mit dem Argument, lediglich private Sammlungen veréu-
f3ert zu haben. Diese seien nicht in der Absicht der Wiederverdufie-
rung angeschafft worden, so dass kein gewerbsmédiges Handeln
vorliege.

Entscheidung

Das FG Baden-Wirttemberg kommt zu dem Ergebnis, dass das
Ehepaar nachhaltig mit der Absicht tétig war, Einnahmen zu erzie-
len. Die Einnahmen unterliegen somit der Umsatzsteuer. Das FG
begrindet dies mit der hohen Anzahl der Verkaufe (ca. 7 Transak-
tionen wochentlich) sowie der Hohe der Einnahmen, die oberhab
der Grenze fir Kleinunternehmer (17.500 EUR) lagen. Dass der
Einkauf der Gegensténde nicht in der Absicht erfolgte, diese zu
veraul3ern, war nach Ansicht des Gerichtes zumindest im vorliegen-
den Fall unerheblich.

Konsequenzen

Wer umfangreich Uber ebay oder &hnliche Internet-Platformen
handdt, sollte sich der steuerlichen Konsequenzen bewusst sein.
Die Finanzbehdrden versuchen schon seit |éangerem, Internethénd-
lern auf die Spur zu kommen. Auch neigt die gewerbliche Konkur-
renz dazu, auffélliges Verhaten anzuzeigen. Solange die Kleinun-
ternehmergrenze nicht Uberschritten wird, bleibt dies zumindest fir
die Umsatzsteuer ohne Folgen. Zu beachten ist, dass der Verkauf
einer privaten Sammlung im Regelfall nicht der Umsatzsteuer un-
terliegt, sofern diese den Abschluss der Sammlertétigkeit bildet.
Das FG sah dies jedoch im vorliegenden Fall nicht als gegeben an,
da das Ehepaar zahlreiche "Sammlungen” mit erheblichem Auf-
wand verdullerte.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

FG Baden-Wirttemberg, Urteil v. 22.9.2010, 1 K 3016/08. Revis-
on, anhangig beim BFH, V R 2/11.

KAPITALGESELLSCHAFTEN

Anforderung an den Ergebnisabfiihrungsvertrag
bei ertragsteuerlicher Organschaft

Kernproblem

Vorteil einer ertragsteuerlichen Organschaft ist insbesondere die
Maoglichkeit der Verrechnung von Gewinnen und Verlusten zweier
rechtlich selbststandigen Unternehmen fir ertragsteuerliche Zwe-
cke. Voraussetzung fur dessen steuerliche Anerkennung ist aber u.
a. der Abschluss und die tatséchliche Durchfiihrung eines Gewinn-
abflihrungsvertrags fir eine Mindestdauer von 5 Jahren. Ist die
Tochter- bzw. Organgesellschaft eine GmbH, muss der Ergebnisab-
fUhrungsvertrag zusétzlich eine Verlustiibernahmeverpflichtung
entsprechend den Vorschriften des Aktiengesetzes (8 302 AktG)
enthalten. Nach géndiger Spruchpraxis des Bundesfinanzhofs
(BFH) erstreckt sich das Regelungserfordernis auf 8 302 Abs. 1 und
Abs. 3 AktG sowie auf die Vereinbarung der Verjdhrungsregelung
entsprechend § 302 Abs. 4 AktG.

Sachverhalt

Die klagende GmbH verpflichtete sich vertraglich, ihren ganzen
Gewinn an die Mutterkapitalgesdlschaft abzufihren. Auferdem
wurde ene Verlustiibernahmeverpflichtung "entsprechend den
Vorschriften des § 302 Abs. 1 und 3 des AktG" vereinbart.
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Mangels ausdriicklicher Aufnahme der Verjahrungsregel (8 302
Abs. 4 AktG) vertrat das beklagte Finanzamt die Auffassung, dass
ein ertragsteuerliches Organschaftsverhéltnis nicht zustande ge-
kommen sei. Gegtritten wurde letztendlich um die Frage, ob die
Vollziehung des Bescheids Uber den Gewerbesteuermessbetrag
2007 auszusetzen ist, weil ernstlichen Zweifel an seiner Rechtmé&
[Bigkeit bestehen. Dies wurde vom Finanzgericht (FG) zunéchst
bejaht, vom BFH aber schliefdich abgelehnt.

Entscheidung

Der BFH begtétigte seine bisherige Rechtsprechung, dass sich das
Regelungserfordernis der "Verlustibernahme entsprechend den
Vorschriften des § 302 AktG" zwingend auf § 302 Abs. 1 und Abs.
3 AktG und nach Einfligung der Verjahrungsbestimmung des § 302
Abs. 4 AktG durch Gesetz vom 15.12.2004 auch auf diesen ers-
treckt. Lediglich eine Bezugnahme auf Absatz 2 der Vorschrift, der
sich mit (fir die ertragsteuerliche Organschaft nicht relevanten)
Betriebspacht- oder Betriebsiberlassungsvertrdgen befasst, sei
entbehrlich.

Konsequenzen

Der Beschluss des BFH erging zwar "nur” in einem Verfahren des
vorlaufigen Rechtsschutzes, eine fir den Steuerpflichtigen glingtige-
re Auffassung im Hauptsacheverfahren erscheint derzeit aber eher
unwahrscheinlich. Zur Vermeidung unliebsamer steuerlicher Folgen
ist daher in der Praxis auf eine sorgféltige Formulierung des Ergeb-
nisabflihrungsvertrags zu achten. Hierfur bietet sich insbesondere
eine (dynamische) Vertragsformulierung an, die auf die Anwendung
des § 302 AktG in seiner jeweils gliltigen Fassung verwei .

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BFH, Beschluss v. 22.12.2010, | B 83/10. Vorinstanz: FG Sachsen-
Anhalt, Beschluss v. 22.4.2010, 3 V 173/10. Vgl. zur Thematik
auch BMF, Schreiben v. 19.10.2010, BStBI 2010 | S. 836.

GEWERBESTEUER

Gewer besteuer pflicht fur | nsolvenzanwaélte fallt
Kernaussage

Die Insolvenzverwaltung durch einen Rechtsanwalt ist vermdgens-
verwaltende Tétigkeit im Sinne des Einkommensteuergesetzes (8§ 18
Abs. 1 Nr. 3 EStG). Hinsichtlich der Frage der gewerblichen Tétig-
keit wird die bisherige Vervielfdtigungstheorie aufgegeben, wo-
nach die vermdgensverwdtende Tétigkeit gewerbliche Einkinfte
begrindet, wenn sie die laufende Beschaftigung mehrerer Anges-
tellten erfordert. Entscheidend ist nunmehr die Stempetheorie,
wonach keine gewerbliche Tétigkeit begriindet ist, wenn die Partner
leitend und eigenverantwortlich tétig sind.

Sachverhalt

Der Klager ist Rechtsanwalt und unterhdt in mehreren Stadten
Kanzleien bzw. Zweigstellen. Er wurde von verschiedenen Amtsge-
richten mit der Verwaltung von Insolvenzféllen beauftragt. Die
Bestellungen zum Insolvenzverwalter lauten ale auf seinen Namen.
Die Abwicklung der Verfahren erstreckte sich Uber mehrere Jahre.
Der Kléger beschiftigte 3 Anwalte, einen Okonomen, mehrere
Fachkréfte sowie Hilfskréfte. Das beklagte Finanzamt vertrat unter
Berufung auf die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) die
Auffassung, dass es sich bei den Einkinften des Klégers aus der
Insolvenzverwaltertétigkeit um gewerbliche Einkiinfte handelt.

Entscheidung

Der BFH hat im Dezember 2010 und Januar 2011 insgesamt 6
Verfahren zu der Frage verhandelt, unter welchen V oraussetzungen
Insolvenzanwélte eine gewerbliche Tétigkeit ausiiben. Hierbel hat
er deutlich gemacht, dass er an seiner bisherigen Rechtsprechung
aus dem Jahr 2001 nicht mehr festhalten will. Hintergrund ist, dass
die Vermdgensverwatung nicht unter die freien Berufe i. S. d.
Einkommensteuergesetzes (8 18 Abs. 1 Nr. 1 ESIG) féllt und des-
hal b nicht automatisch von der Pflicht zur Gewerbesteuer befreit ist.
Nach der sogenannten Vervidfétigungstheorie unterlag eine ver-
maogensverwaltende T&tigkeit dieser Steuer, wenn sie die laufende
Beschéaftigung mehrerer Angestellter erforderte. Nunmehr soll eine
gewerbliche Téatigkeit des Insol venzverwalters nicht begriindet sein,
solange die Partner leitend und eigenverantwortlich tétig sind.

Konsequenz

Die Urteilsgriinde stehen noch aus. Die Rechtsprechungsénderung
hat Auswirkung auf ale offenen Besteuerungsverfahren. Gegen
noch ergehende Gewerbesteuermesshbescheide ist Einspruch einzu-
legen und auf die neue Rechtsprechung des BFH hinzuwei sen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BFH, mindliche Verhandlung v. 15.12.2010 und 26.1.2011, VIII R
29/08, VIII R 37/09, VIII R 50/09, VIII R 3/10, VIII R 12/10, VIII
R 13/10. Bezug: BFH, Urteil v. 12.12.2001, XI R 56/00

PERSONALRECHT

Missbrauch von Bonuspunkten rechtfertigt keine
K indigung

Rechtdage

Fehlverhalten von Arbeitnehmern, das unmittelbar zu Vermdgens-
schaden beim Arbeitgeber fihrt, berechtigt den Arbeitgeber, das
Arbeitsverhdtnis zu kindigen. Streitig ist regelméldig, ob eine
fristlose Kundigung mdglich ist oder ob vorher eine Abmahnung
ausgesprochen werden musste. Das Landesarbeitsgericht Hessen hat
in diesem Zusammenhang zum Missbrauch von Bonuspunkte ent-
schieden.

Sachverhalt

Der klagende Tankstellenmitarbeiter hatte Umsétze von Kunden,
die keine Bonuskarte bei dem Tankstellenunternehmen hatten, in
mehreren Falen (insgesamt 230 EUR) der Bonuskarte eines Kolle-
gen gutgeschrieben, wobei die Bonuspunkte auf Dritte Ubertragbar
waren. Der beklagte Arbeitgeber kindigte das Arbeitsverhéltnis
fristlos und unterlag im anschliefRenden Kindigungsschutzprozess.

Entscheidung

Arbeits- und Landesarbeitsgericht urteilten, dass zwar eine schwer-
wiegende Pflichtverletzung vorgelegen habe, denn das Bonusprog-
ramm war fur jeden Mitarbeiter erkennbar darauf ausgerichtet,
Kunden zu binden und nur hierfiir die Umsétze gutzuschreiben.
Allerdings wére eine vorherige Abmahnung erforderlich gewesen;
ferner konnte der Arbeitgeber nicht nachweisen, dass er den Anges-
tellten die Eigennutzung untersagt hatte. Denn die Abmahnung wére
vor dem Hintergrund, dass die Bonuspunkt Ubertrag waren, geeignet
gewesen, das Fehlverhaten zu vermeiden. In Ermangelung eines
ausdrucklichen Verbotes konnte beim Mitarbeiter der Eindruck
entstehen, eine Ubertragung in kleinem Umfang sei zul&ssig.
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Konsequenz

In der Sache erscheint die Entscheidung zutreffend. Nur das aus-
drickliche Verbot fuhrt zu ausreichender Klarheit und damit zur
unmittelbaren Kundigungsmaglichkeit. Allerdings Uberrascht die
Begriindung, weil sie auch so verstanden werden kénnte, dass klei-
neres Fehlverhalten noch nicht einmal abmahnfahig wére.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
LAG Hessen, Urteil v. 4.8.2010, 2 Sa 422/10.

Board of directors-Mitglieder sind nicht versiche-
rungsfrei

K ernaussage

Die fur die Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft nach
deutschem Recht geltenden Ausnahmebestimmungen zur Befreiung
von der gesetzlichen Renten- und Arbeitslosenversicherung finden
auf Mitglieder des board of directors einer US-Kapital gesell schaft
keine entsprechende Anwendung.

Sachverhalt

Die Klager sind Mitglieder des board of directors der Fastfoodkette
McDonald’s, die d's Kapitalgesell schaft nach dem Recht des Staates
Delaware/USA mit Zweigniederlassung in Miinchen organisiert ist.
Die beklagte AOK zog die Klager zur Zahlung von Beitrégen zur
Renten- und Arbeitd osenversicherung heran. Die Klager machten
geltend, dass Vorstandsmitglieder deutscher Aktiengesellschaften
wegen ihrer hohen Einkommen und ihrer faktischen Entscheidungs
freiheit in der Sozialversicherung wie selbststéndige Unternehmer
behandelt werden und daher nicht versicherungspflichtig seien. Eine
Verscherungsfreiheit sei daher fiir Se ebenso begriindet. Die Klage
blieb in alen Instanzen ohne Erfol g.

Entscheidung

Die Klé&ger haben keinen Anspruch auf Befreiung von der Versiche-
rungspflicht (8 1 Satz4 SGB VI und 8 27 Abs. 1 Nr. 5 SGB I11); die
gesetzlichen Vorschriften finden nur auf Vorstandsmitglieder einer
AktiengesdIschaft nach deutschem Recht Anwendung. Eine Aqui-
valenzregel zu diesen Ausnahmevorschriften ist nicht existent. Eine
Tatbestandsgleichbehandlung kann auch nicht aus dem Freund-
schafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrag vom 29.10.1954 geméld
dem Gebot der Inldnderbehandlung hergeleitet werden. Ferner ist
die Niederlassungsfreiheit des Vertrages tber die Arbeitsweise der
EU auf Gesdllschaften aus Drittstaaten nicht anwendbar.

Konsequenz

Ausgehend von einem Einkommen der Vorstandsmitglieder Uber
der Beitragsbemessungsgrenze von derzeit 66.000 EUR jahrlich
fuhrt die Versicherungspflicht zu einem Jahresbeitrag fur die Ren-
ten- und Arbeitd osenversicherung von insgesamt 15.114 EUR, die
fir jedes Mitglied des board of directors zu zahlen sind.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BSG, Urteil v. 12.1.2011, B 12 KR 17/09 R.

Bezeichnung des Arbeitgebers als Nazi rechtfertigt
fristlose K indigung

Rechtdage

Beleidigt ein Arbeitnehmer einen Vorgesetzten oder das Unterneh-
men, sellt sich regelmélig die Frage, ob die Beleidigung so
schwerwiegend ist, dass sie eine fristlose Kundigung rechtfertigt.
Dabei gilt es auch zu beachten, in welcher Branche sich die Belei-
digung ereignet. Das Landesarbeitsgericht Hessen hat in diesem
Zusammenhang in einer jingeren Entscheidung geurteilt, dass der
Vergleich des Arbeitgebers mit dem Nationalsoziadismus immer
eine fristlose Kiindigung rechtfertigt.

Sachverhalt

Der klagende Arbeitnehmer war seit mehr as dreifdig Jahren beim
Beklagten Arbeitgeber beschéftigt und bereits mehrfach wegen
fragwirdiger Vergleiche aufgefallen. So hatte er das hessische
Landesarbeitsgericht schon as "korrupt” und "schlimmer ds die
Kommunisten" bezeichnet. Zuletzt hatte der Kléger in einer Ge-
richtsverhandlung im Hinblick auf den beklagten Arbeitsgeber
gedulZert: "Wie der Arbeitgeber mit Menschen umgeht, da komme
ich mir vor wie im Dritten Reich". Auf diese Aussage stiitzte der
Beklagte sodann die fristlose Kiindigung des Kl&gers und obsiegte.

Entscheidung

Mit seiner AuRerung habe der Arbeitnehmer eine so grobe Beleidi-
gung ausgesprochen, so das Gericht, dass die Fortsetzung des Ar-
beitsverhdtnisses fiir den Beklagten unzumutbar sei. Das Recht auf
freie Meinungsduferung konne hier nicht ins Feld gefihrt werden.
Bei einem Vergleich mit dem nationalsozialistischen Regime kom-
me hinzu, dass damit auch die Verharmlosung eines Terrorregimes
und die Verhthnung dessen Opfer einhergehe.

Konsequenz

Die Entscheidung wird dahingehend zu verstehen sein, dass en
Vergleich des Arbeitgebers mit dem Nationalsoziadismus immer
eine fristlose Kindigung rechtfertigt. Etwas Abweichendes kann
gegebenenfalls dann gelten, wenn der Arbeitnehmer sich unmittel-
bar ernsthaft entschuldigt.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
LAG Hessen, Urteil v. 14.9.2010, 3 Sa 243/10.

Teilzeitbeschaftigte missen nicht zwingend nach-
mittags arbeiten

Kernfrage

Arbeitnehmer haben einen Anspruch auf Teilzeitbeschéftigung, der
in Abhéngigkeit von der Grofie des Unternehmens unter mehr oder
weniger strengen Voraussetzungen gewshrt werden muss. Eine
Ablehnung muss jedenfalls auf dringende betriebliche Erfordernisse
gestiitzt sein. Das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein hatte
Uber das Tellzeitbeschéftigungsverlangen eines Arbeitnehmers zu
entscheiden, der aus privaten Griinden zudem nicht mehr in dem im
Betrieb Ublichen Schichtdienst eingesetzt werden wollte, sondern
eine ausschliefdiche Beschéftigung in der Frihschicht verlangte.
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Sachverhalt

Der klagende Arbeitnehmer verlangte mit sofortiger Wirkung aus
privaten Griinden in Teilzeit, und zwar nur in der Frihschicht an 3
Tagen in der Woche, eingesetzt zu werden. Dieses Verlangen wies
der beklagte Arbeitgeber mit der Begrindung zuriick, ale Arbeit-
nehmer miissten in dem im Betrieb geltenden Zweischichtdienst
eingesetzt werden kénnen. Der Arbeitgeber unterlag schliefdich vor
dem Landesarbeitsgericht.

Entscheidung

Das Gericht urteilte, dass der Arbeitnehmer zwar keinen Anspruch
habe, sofort in Teilzeit eingesetzt zu werden, weil eine dreimonatige
Anzeigefrist gelte. Dies mache aber nicht das Verlangen insgesamt
unwirksam, sondern verschiebe lediglich den Beginn der Teilzeit
um die einzuhatende Antragsfrist. In der Sache selbst hatte der
Arbeitgeber keinen Erfolg, weil er nicht darlegen konnte, dass ein
ausschliefdicher Einsatz in einer Schicht weder durch eine zumutba
re Anderung der Betriebsabléufe, noch durch den Einsatz einer in
der anderen Schicht tétigen Ersatzkraft ermdglicht werden konnte.

Konsequenz

Die Entscheidung zeigt, welche Anstrengungen der Arbeitgeber
unternehmen muss, um Teilzeitarbeit zu ermdglichen. Die bisherige
Betriebspraxis stellt jedenfalls keinen Grund dar, der das Teil zeit-
verlangen verhindern kann.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
LAG Schleswig-Holstein, Urteil v. 15.12.2010, 3 SaGa 14/10.

Ruckzahlung von Weiter bildungskosten
Rechtdage

Ubernimmt der Arbeitgeber die Kosten fir Weiterbildungsmalz-
nahmen eines Arbeitnehmers, vereinbaren die Parteien regelméldig
die Rickzahlung solcher Weiterbildungskosten fur den Fall, dass
das Arbeitsverhdltnis wahrend oder in einem bestimmten Zeitrah-
men nach Beendigung der Weiterbildungsmal3nahme endet. Fur die
Zuldssigkeit solcher Riickzahlungsvereinbarungen haben die Ar-
beitsgerichte Rahmenbedingungen abgesteckt, die die Zul&ssigkeit
an die Dauer und die Kosten der Fortbildungsmaf3nahme und den
Zeitraum der Bindung koppeln. Das Bundesarbeitsgericht (BAG)
hat Uber diese Zulassigkeitsparameter in einer jiingeren Entschel-
dung geurteilt.

Sachverhalt

Der klagende Arbeitgeber hatte flir einen Mitarbeiter die Kosten
eines Aufbaustudiums Ubernommen und sich verpflichtet, den
Mitarbeiter unter Fortzahlung seiner Vergltung fir die insgesamt 3
Studienblcke freizustellen. Gleichzeitig vereinbarten die Parteien
die Rickzahlung der Weiterbildungskosten fur den Fall, dass der
Mitarbeiter auf eigenen Wunsch vor Ablauf der Fortbil dungsmal?-
nahme das Arbeitsverhatnis beenden wirde. Der Mitarbeiter absol-
vierte 2 Studienbldcke, kindigte sein Anstellungsverhdtnis und
brach die Fortbildung ab. Der auf Rickzahlung der Fortbildungs-
kosten klagende Arbeitgeber obsiegte in allen Instanzen.

Entscheidung

Nach Ansicht des Bundesfinanzhofs ist es zul&ssig, dass die berufli-
che Bindung durch die Dauer und die Ausgestatung der Forthil-
dungsmafidnahme selber bedingt werde, wenn ein entsprechender
beruflicher Vorteil in Aussicht steht.

Diese Zuléssigkeit besteht unabhéngig davon, dass Riickzahlungs-
vereinbarungen nur dann wirksam sind, wenn die berufliche Bin-
dung und der Vorteil aus der Weiterbildung in einem angemessenen
Verhdtnis stehen.

Konsequenz

Der Entscheidung ist zuzustimmen. Sie erganzt die bisherige Recht-
sprechung und stellt klar, dass die Wirksamkeit von Riickzahlungs-
klauseln nicht deshalb geféhrdet ist, weil die Dauer einer Fortbil-
dungsmalnahme bereits zu einer beruflichen Bindung an den Ar-
beitgeber fuhrt.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BAG, Urteil v. 19.1.2011, 3 AZR 621/08.

Weniger Urlaub fur jingere Arbeitnehmer ist disk-
riminierend
Kernfrage

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) verbietet unter
anderem die Diskriminierung aus Altersgriinden, wenn kein sachli-
cher Grund flr eine Unglei chbehandlung vorliegt. Erste arbeitsrech-
tliche Kernregelung, die dem Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setz zum Opfer gefallen ist, war die Regelung, dass bei der Bestim-
mung der gesetzlichen Kiindigungsfrist Betriebszugehorigkeitszel-
ten vor dem 25. Lebensjahr nicht mitgerechnet wurden. Das Lan-
desarbeitsgericht Disseldorf hat nunmehr zu der Frage entschieden,
ob altersabhéngige Urlaubsanspriiche zul&ssig sein kdnnen.

Sachverhalt

Die 24-jéhrige Klégerin ist Einzelhandel skauffrau bei einer Einzel-
handel skette. Ihr standen laut Tarifvertrag aus Altersgriinden nur 34
Urlaubstage anstelle von 36 Urlaubstagen, die vergleichbaren,
lediglich dteren Arbeitnehmern gewédhrt wurden, zu. Mit ihrer
hiergegen gerichteten Klage hatte sie vor dem Arbeits- und Landes-
arbeitsgericht Erfolg.

Entscheidung

Das Gericht sprach der Kl&gerin den nach Tarifvertrag hdchsten
Urlaubsangpruch zu, weil eine Altersdiskriminierung vorliege. Ein
sachlicher Grund, Arbeitnehmer dlein atersbedingt im Hinblick auf
den Urlaub ungleich zu behandeln, sei weder vorgetragen noch
erschtlich. Auch das vom beklagten Arbeitgeber vorgetragene
Argument, die Urlaubsregelung diene auch dazu, die Vereinbarkeit
von Familie und Beruf zu fordern, kénne kein legitimes Ziel der
Regelung rechtfertigen.

Konsequenz

Die Entscheidung ist konsequent, allerdings hat das Gericht die
Revision zum Bundesarbeitsgericht zugel assen. Das Urteil bedeutet,
dass im Zweifd der hthere Urlaubsanspruch auch fur jingere Ar-
beitnehmer mit gleicher T&tigkeit gilt. Dies gilt insbesondere fur
Urlaubsanspriiche, die durch Tarifvertrége geregelt sind.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
LAG Dussddorf, Urteil v. 18.1.2011, 8 Sa 1274/10.
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Weiter nutzung des Dienstwagens bei Ar beitsunfa-
higkeit?

EinfUhrung

Fuhrungskréften und Mitarbeitern, die beruflich auf ein Fahrzeug
angewiesen sind, wird oft ein Dienstwagen zur Verfligung gestellt,
der auch privat genutzt werden darf. Hierbei sind nicht nur steuer-
rechtliche Vor- und Nachteile zu beachten. Denn die Gebrauchs-
Uberlassung eines Pkw zur privaten Nutzung ist Teil des geschulde-
ten Arbeitsentgelts.

Sachverhalt

Der Kléger ist bel der Beklagten als Bauleiter beschéftigt. Der
Arbeitgeber stellte ihm arbeitsvertraglich fir seine Tétigkeit einen
Dienstwagen auch zur privaten Nutzung zur Verfligung. Der Kléger
war langere Zeit arbeitsunféhig erkrankt. Nach Ablauf des Entgelt-
fortzahlungsanspruchs von 6 Wochen gab der Kléger auf Verlangen
der Beklagten seinen Dienstwagen zurlick. Erst nach Wiederauf-
nahme der Arbeit Uberliefd der Arbeitgeber dem Kl&ger wieder einen
Pkw zur privaten Nutzung. Der Klager hat mit seiner Klage erfolg-
los eine Nutzungsausfallentschddigung gegen seinen Arbeitgeber
fur den Zeitraum ohne Dienstwagen geltend gemacht.

Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht fihrt in seiner Entscheidung aus, dass die
Uberlassung eines Dienstwagens durch den Arbeitgeber zur priva-
ten Nutzung einen geldwerten Vortell und Sachbezug darstellt. Der
Arbeitnehmer kdnne nach den Vorschriften des BGB (hier: 88 275
Abs. 1, 280 Abs. 1 Satz 1, 823 Satz 1 BGB) Nutzungsausfallent-
schadigung in Hohe der steuerlichen Bewertung der privaten Nut-
zungsmaglichkeit verlangen, wenn ihm der Arbeitgeber das Fahr-
zeug vertragswidrig entziehe. Die Gebrauchsiiberlassung eines Pkw
zur privaten Nutzung sei aber eine zusétzliche Gegenleistung fur die
geschuldete Arbeitsleistung. Sie sei steuer- und abgabenpflichtiger
Teil des geschuldeten Arbeitsentgelts und damit Tell der Arbeits-
vergitung. Damit sei sie regelmadig nur so lange geschuldet, wie
der Arbeitgeber Uiberhaupt Arbeitsentgelt schulde. Das sei fiir Zeiten
der Arbetsunfahigkeit, fur die keine Entgeltfortzahlungspflicht
mehr nach bestehe (§ 3 Abs. 1 EFZG), nicht der Fall.

Konsequenz

Arbeitgeber sollten grundsdtzlich mit ihren Mitarbeitern eine
Dienstwagenregelung schriftlich abschliefien. Gegenstand einer
solchen Vereinbarung sollte auch die Mdglichkeit eines Widerrufs
der Erlaubnis zur privaten Nutzung sein. Hierfur gelten allerdings
strenge Anforderungen. Denn ein jederzeitiger Widerruf und ein
Widerruf aus wirtschaftlichen Griinden sind unwirksam.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BAG, Urtell v. 14.12.2010, 9 AZR 631/09. Vorinstanzen: ArbG
Stuttgart, Urteil v. 2522009, 20 Ca 1933/07; LAG Baden-
Wirttemberg, Urtell v. 27.7.2009, 15 Sa 25/09. Zum Widerruf der
Erlaubnis zur privaten Nutzung: BAG, Urteil v. 19.12.2006, 9 AZR
294/06; BAG, Urteil v. 13.4.2010, 9 AZR 113/09.

ERBSCHAFTSTEUER UND
SCHENKUNGSTEUER

Schenkungsteuer bei Verzicht auf Wohnungsr echt
Rechtdage

Als Schenkung sowohl nach atem (bis 31.12.2008) als auch nach
neuem (ab 1.1.2009) Erbschaftsteuerrecht gilt jede freigiebige
Zuwendung unter Lebenden, soweit der Bedachte durch sie auf
Kosten des Zuwendenden bereichert ist. Dieser Definition unterfal-
len auch regelmafig Verzichtserkl&ungen, die eine Person gegenii-
ber einer anderen ausspricht. Das Finanzgericht Niedersachsen hatte
nunmehr darliber zu entscheiden, ob auch der Verzicht auf en
dinglich abgesichertes Wohnrecht steuerlich als Schenkung zu
betrachten ist.

Sachverhalt

Ein Erblasser hatte seiner Lebensgeféahrtin an einer Wohnung ein
dinglich abgesichertes Wohnrecht vermacht. Die Lebensgeféhrtin
Uibte dieses Wohnrecht, das aleine ihr hdchstpersonlich eingeraumt
war, dlerdings nur kurze Zeit aus, verzog aus der Wohnung und
verzichtete auf das Wohnrecht. Gegen die Veranlagung der vom
Wohnrecht befreiten Erben zur Schenkungsteuer wandten diese ein,
dass die Wohnung fiir die Lebensgeféhrtin eine Belastung gewesen
sei; insoweit fehle es am Merkmal "auf Kosten des Zuwendenden”
fur die Schenkung. Sie unterlagen vor dem Finanzgericht Nieder-
sachsen.

Entscheidung

Die Voraussetzungen fur die Annahme einer Schenkung seien, so
das Gericht, erflillt, wenn objektiv eine Bereicherung und subjektiv
das Bewusstsein vorhanden ist, unentgeltlich zu handeln. Beide
Kriterien seien erflllt. Insbesondere sei es nicht erforderlich, dass
ein Wille zur Bereicherung bestehe. Ausreichend sei es, wenn der
Verflgende in dem Bewusstsein handele, zur Verfigung nicht
verpflichtet zu sein.

Konsequenz

Die Entscheidung Uberrascht nicht und ist im Ergebnis auch zutref-
fend, nachdem die Erben im konkreten Fall mindestens um den
Wegfall des Wohnrechts bereichert worden sind. Allerdings haben
die unterlegenen Erben Nichtzul assungsbeschwerde beim Bundesfi-
nanzhof eingelegt, so dass die Entscheidung noch nicht rechtskréftig
i

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

FG Niedersachsen, Urtell v. 19.2.2010, 3 K 293/09. Nichtzulas-
sungsbeschwerde, anhangig beim BFH, 11 B 32/10.

ABGABENORDNUNG

Erweiterter I nfor r_nationsaustausch zwischen
Deutschland und Osterreich

Einleitung

Das zwischen Deutschland und Osterreich vereinbarte Doppel be-
steuerungsabkommen (DBA), dessen vorrangiges Zid in der Ver-
meidung der Doppel besteuerung von grenziiberschreitenden Aktivi-
téten liegt, ist aufgrund des am 29.12.2010 in Berlin unterzeichne-
ten Revisionsprotokolls gedndert worden.
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Gegenstand der Anderung ist Artikel 26 des DBA, der Bestimmun-
gen Uber den Austausch steuerlicher Informationen zwischen den
beiden Landern beinhaltet. Hintergrund der Anderung ist die Um-
setzung des aktuellen OECD-Standards fur Transparenz und effek-
tiven Informationsaustausch, wiedergegeben in Artikel 26 des ak-
tudlen OECD-Musterabkommens fur Doppel besteuerungsabkom-
men.

Anderung der Informationsaustauschklausd (Artikel 26)

Nach dem gedinderten Artikel 26 des DBA-Osterreich sind nunmehr
Informationen zu Ubermitteln, die fir die Besteuerung im ersuchen-
den Staat voraussichtlich erheblich sind. Dies bedeutet fur die Pra-
xis, dass Osterreich nach dem Inkrafttreten des Revisionsprotokolls
auf deutsches Ersuchen hin steuererhebliche Bankinformationen
Ubermitteln muss, ohne dass - wie bislang von der 6sterreichischen
Rechtsprechung gefordert - die Voraussetzung der foérmlichen Ein-
leitung eines Strafverfahrens in Deutschland erflillt sein muss. Die
konkreten Anforderungen an ein Auskunftsersuchen sind in einer
Protokollklausel prézisiert, die Bestandtell des geénderten DBA
wird. Die Protokollklausel verweist dabel ergénzend auf die Kom-
mentare der OECD zum OECD-Muster fir DBA und zum OECD-
Mugter fir Steuerinformati onsaustauschabkommen.

Inkrafttreten

Das Revisonsprotokoll bedarf der Ratifikation in beiden Léndern,
die voraussichtlich zeitnah erfolgen wird. Nach seinem Inkrafttreten
wird der erweiterte Informationsaustausch zu Bankinformationen
flr Steuerjahre bzw. Veranlagungszeitrdume anzuwenden sein, die
am oder nach dem 1.1.2011 beginnen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

Bundesminigterium der Finanzen, Pressemitteilung v. 18.1.2011,
PM Nr. 2/2011.

Auskunftsanspruch gegen Finanzamt zur Vor ber ei-
tung einer Konkurrentenklage

Kernproblem

Auch gemeinniitzige Organisationen kénnen z. B. beim Kranken-
transport oder den Pflegebereichen im Wettbewerb mit gewerbli-
chen Anbietern stehen. In diesen Féllen kann es ein entscheidender
Wettbewerbsvorteil sein, wenn man seine Leistungen zum erméf3ig-
ten statt zum vollen Steuersatz anbieten kann. Die gewerblichen
Anbieter kdnnen die Richtigkeit bzw. Fehlerhaftigkeit des ermél3ig-
ten Umsatzsteuersatzes der gemeinnitzigen Organisation durch eine
Konkurrentenklage Uberprifen lassen. Hierzu ist das Wissen Uber
den angewendeten Umsatzsteuersatz der gemeinniitzigen Organisa
tion notwendig.

Sachverhalt

Das klagende Unternehmen betreibt den gewerblichen Transport
von Blutkonserven, Blutproben u. & Nach klégerischer Ansicht
wirde ein gemeinniitziger Verein vergleichbare Leistungen ledig-
lich mit dem erméligten Umsatzsteuersatz in Rechnung stellen.
Hierin sah die Klé&gerin eine Wettbewerbsverzerrung und verlangte
vom beklagten Finanzamt Auskunft Uber die Besteuerung der Ver-
einssUmsdtze zur Vorbereitung ener Konkurrentenklage. Das
Finanzamt |ehnte dies unter Verwels auf das Steuergeheimnis ab.

Entscheidung

Das Finanzgericht Minster bgaht den Auskunftsanspruch unter 2
Voraussetzungen, die vom Anfragenden glaubhaft darzulegen sind
(und im vorliegenden Fall auch dargelegt werden konnten):

e

Zum einen, dass er durch eine aufgrund von Tatsachen zu vermu-
tende oder zumindest nicht mit hinreichender Sicherheit auszu-
schlief3ende unzutreffende Besteuerung eines Konkurrenten konkret
belegbare Wettbewerbsnachteile erleidet. Zum anderen, dass er
gegen die Steuerbehdrde mit Aussicht auf Erfolg eine Konkurren-
tenklage erheben kann.

Konsequenzen

Die Entscheidung des Finanzgerichts Minsters steht im Einklang
mit der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs (EuGH) in
Sachen Konkurrentenklage. Durch steuerliche Beglinstigungen soll
bzw. darf der Wettbewerb nicht beeintréchtigt werden. Uber die
zugelassene Revison wird voraussichtlich das letzte Wort beim
Bundesfinanzhof (BFH) liegen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

FG Minster, Urteil v. 7.12.2010, 15 K 3614/07 U. Zur Konkurren-
tenklage: EUGH, Urteil v. 8.6.2006, C 430/04, DSIR 2006 S. 1082.

Ruckwirkende Aber kennung der Gemeinniitzigkeit
Kernproblem

Wird den gemeinniitzigkeitsrechtlichen Anforderungen nicht Geni-
ge getan, droht die Aberkennung der Gemeinniitzigkeit; regelmafdig
aber nur fir den Zeitraum des VerstolRes. Allein bei einem Verstol3
gegen die satzungsméige Vermdgensbindung werden die letzten
10 Jahre nachversteuert (8 61 Abs. 3 AO). Fraglich ist, ob auch
andere schwerwiegende VerstéRe die Anwendung der 10-jahrigen
Ruckwirkung ausl dsen kénnen.

Sachverhalt

Die Anteile an einer gemeinnitzigen GmbH (gGmbH) wurden an
eine andere gGmbH veréu3ert. Der notaridl vereinbarte Kaufpreis
wurde entrichtet. Daritiber hinaus sah es das Finanzamt a's erwiesen
an, dass der tatsichliche hohere Kaufprels Uber einen zu hoch do-
tierten Anstellungsvertrag sowie eine Uppige Abfindungsregelung
zur Auflésung desselben geflossenist.

Entscheidung

Der BFH teilt die Auffassung des Finanzamts. So darf ein Gesell-
schafter maximal seine eingezahlten Kapitaanteile und den gemei-
nen Wert seiner geleisteten Sacheinlage zuriickerhaten. Im vorlie-
genden Fall s dieses Gebot durch die gewéhlte Konstruktion
umgangen worden. Die erworbene gGmbH hat den Kaufpreis ver-
deckt an die erwerbende gGmbH ausgeschiittet. Diese Ausschiittung
ist aber nicht von 8 58 Nr. 2 AO gedeckt. Danach wird die Steuer-
beglinstigung nicht dadurch ausgeschlossen, dass eine K orperschaft
ihre Mittel teillweise einer anderen, ebenfalls steuerbegiinstigten
Korperschaft zur Verwendung zu steuerbegiinstigten Zwecken
zuwendet. Aufgrund der Zahlung an die steuerpflichtigen Urs
prungsgeselIschafter wurden die Mittel nicht zu steuerbegiinstigten
Zwecken verwendet.

Konsequenzen

Im vorliegenden Fall ist die satzungsméldige Vermdgensbindung
nicht verandert worden. Gleichwohl wurde diese Uber den gewéhl-
ten Zahlungsweg ad absurdum gefiihrt. Die gGmbH hat dadurch
ihren aus der gemeinnitzigen Tétigkeit erzidten Gewinn Uberwie-
gend verdeckt an ihre Ursprungsgesellschafter ausgeschiittet. Damit
liegt eine so gewichtige Abkehr von gemeinniitzigkeitsrechtlichen
Grundsétzen vor, dass eine Anwendung der 10-jahrigen riickwir-
kenden Aberkennung der Gemeinnlitzigkeit vom BFH als zuléssig
erachtet wird. Diesem ist im Ergebnis zuzustimmen.
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Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BFH, Urteil v. 12.10.2010, | R 59/09.

SONSTIGES STEUERRECHT

Gebaudeher stellungsver pflichtung ist keine Gegen-
leistung fur Erbbaurecht

K ernaussage

Die Verpflichtung zur Bestellung eines Erbbaurechts an einem
inlandischen Grundstiick unterliegt der Grunderwerbsteuer. Bemes-
sungsgrundlage fur die Steuer ist die Gegenleistung. Verpflichtet
sich die VerduRererseite zur Errichtung eines Gebaudes, so liegt
hierin eine Gegenleistung, die der Grunderwerbsteuer zu unterwer-
fenist.

Sachverhalt

Die Kl&gerin ist ein Immobilienfonds, der ein Erbbaurecht an einem
unbebautem Grundstiick erwarb. Sie war geméal3 Erbbaurechtsver-
trag berechtigt und verpflichtet, auf dem Erbbaugrundstiick eine
Wohnanlage nach Mal3gabe einer bereits erteilten Baugenehmigung
zu errichten. Fir die Fertigstellung der Wohnanlage schloss die
Klagerin mit einer ihrer Gesellschafterinnen mehrere Geschéftsbe-
sorgungsvertrdge (u. a. einen Vertrag lber die Baubetreuung) ab.
Das beklagte Finanzamt sah in dem Erwerb des Erbbaurechts und
der Hergtellung des Gebéaudes einen einheitlichen Erwerbsgegens
tand und bezog die Geschéftsbesorgungsvertrége in die Bemes
sungsgrundlage der Grunderwerbsteuer mit ein. Das Finanzgericht
schloss sich der Meinung des Finanzamts an, der Bundesfinanzhof
gab schlieflich der Kl&gerin Recht.

Entscheidung

Finanzamt und Finanzgericht hatten zu Unrecht angenommen, dass
das von der Kl&gerin erworbene Erbbaurecht einschliefdich des von
ihr errichteten Gebaudes ein grunderwerbsteuerrechtlich einheitli-
cher Erwerbsgegenstand war. Laut Vertrag schuldete aber nicht die
Erbbaurechtsgeberin die Bebauung des Grundstiicks, viemehr war
die Klagerin selbst zur Errichtung des Gebaudes verpflichtet. Eine
Verpflichtung der VerduRererseite zur Gebaudeerrichtung ergab
sich auch nicht aus den abgeschlossenen Geschéftshesorgungsver-
tragen. Die Errichtung des Geb&udes auf dem Erbbaugrundstiick
war keine Gegenleistung der Klagerin fur die Bestellung des Erb-
baurechts, sondern kam dieser zugute. Denn die Kl&gerin hat bei
Erl6schen des Erbbaurechts einen Anspruch auf Entschédigung.

Konsequenz

In der Verpflichtung zur Herstellung eines Gebdudes liegt in der
Regel keine Gegenleistung fir die Bestellung eines Erbbaurechts.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BFH, Urteil v. 8.9.2010, Il R 3/10.

WIRTSCHAFTSRECHT

Ausgleichspflichtige Unter nehmervorteile beim
Handelsvertretervertrag

K ernaussage

Auch bei besonders langlebigen Wirtschaftsgitern, die der Kunde
ergt nach 20 Jahren austauschen miisste, kann eine Stammkundenei-
genschaft anzunehmen sein. Dem Unternehmer kénnen diesbeziig-
lich bel Beendigung des Handel svertretervertrages ausglei chspflich-
tige Unternehmervorteil e verbleiben.

Sachverhalt

Die Kl&gerin war fur die Beklagte aufgrund vertraglicher Basis von
Juli 1983 bis zur fristlosen Kiindigung durch die Beklagten im Mai
2000 a's Handelsvertreterin fir Industriebtden tétig. Ein wichtiger
Grund zur fristlosen Kiindigung lag nicht vor, weshalb das Han-
delsvertreterverhdtnis aufgrund der hilfsweisen ordentlichen Kiin-
digung beendet wurde. Die Klé&gerin begehrt die Zahlung von Pro-
visionen sowie einen Handelsvertreterausgleich in Héhe von rund
48.000 EUR. Landgericht und Oberlandesgericht (OLG) gaben der
Klage nur hinsichtlich der Provisionsanspriiche teilweise statt. Auf
die Revison der Kl&gerin, die auf den Handelsvertreterausgleichs
anspruch beschrénkt war, hob der Bundesgerichtshof (BGH) das
Berufungsurteil auf und wies die Sache an das OLG zuriick.

Entscheidung

Voraussetzung fur den Ausglei chsanspruch des Handel svertreters (8
89b HGB) i<, dass dieser fir den Unternehmer neue Stammkunden
geworben hat. Als Stammkunden sind dabei die Kunden anzusehen,
die in einem Uberschaubarer Zeitraum, in dem Ublicherweise mit
Nachbestellungen zu rechnen ist, mehr as nur ein Geschéft mit dem
Unternehmer abgeschl ossen haben oder voraussi chtlich abschliel3en
werden. Auch bei besonders langlebigen Wirtschaftsgltern (hier:
Industriebdden mit einer Haltbarkeitsdauer von 25 Jahren) kdnnen
Stammkunden und Folgeauftrédge anzunehmen sein. Dies ist z. B.
der Fdl bel expandierenden Unternehmen oder bel reinen Repara
turauftrdgen, die also Uber die blolen Gewdhrleistungsarbeiten
hinausgehen. Der Handelsvertreter muss daher darlegen, welcher
Anteil seiner Provisionseinnahmen des letzten Vertragsjahres auf
Folgegeschéfte mit von ihm geworbenen Stammkunden entféllt.
Der Vortrag der Klagerin wurde diesen Anforderungen gerecht.

Konsequenz

Das Urteil stérkt die Rechte des Handel svertreters. Lassen Produkte
aufgrund ihrer Zweckbestimmung oder Langlebigkeit in der Regel
nur eine enmalige Anschaffung erwarten, ist der Ausgleichsans
pruch dennoch nicht von vornherein ausgeschl ossen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BGH, Urteil v. 17.11.2010, VIII ZR 322/09.

K eine Eigenbedar fskiindigung dur ch Personenhan-
delsgesellschaft
Kernaussage

Personenhandel sgesdllschaften  kdnnen einen Mietvertrag nicht
wegen Eigenbedarfs ihrer Gesellschafter kindigen (8 573 Abs. 2
Nr. 2 BGB).
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Sachverhalt

Der Beklagte mietet seit 2001 Wohnraum von der Kl&gerin, einer
GmbH & Co. KG. Kommanditisten und Gesellschafter der perstn-
lich haftenden Gesellschafterin der GmbH & Co. KG (dso ihrer
Komplement&r-GmbH) ist ein Seniorenehepaar. Der Ehemann ist
gleichzeitig Geschéftsfuhrer der Komplementér-GmbH. Die Klage-
rin sprach im Jahr 2009 gegeniiber dem Beklagten die ordentliche
Kindigung des Mietverhdtnisses aus. Die Kiindigung wurde damit
begriindet, dass das Seniorenehepaar die Wohnung selbst benétigen
wirde. Die Raumungsklage hatte in keiner Instanz Erfolg.

Entscheidung

Die Eigenbedarfskiindigung war nicht wirksam. Einer Personen-
handel sgesellschaft kann der Eigenbedarf ihrer Gesellschafter nicht
zugerechnet werden. Anders verhélt es sich bei einer Gesellschaft
burgerlichen Rechts (GbR), die insoweit nicht schlechter zu stellen
ist as eine einfache Vermietermehrheit. Ob die Vermieter auf ge-
sellschaftsrechtlicher Grundlage einen gemeinsamen Zweck verfol-
gen, hangt haufig vom Zufall ab, so dass eine andere Wertung ds
willkdrlich erscheinen wirde. Die Griindung einer Kommanditge-
sellschaft (KG) oder offenen Handelsgesdlschaft (oHG) erfolgt
hingegen nicht zuféllig, sondern setzt eine umfangreiche organisato-
rische und rechtsgeschéftliche Téatigkeit voraus. Eine vergleichbare
Interessenlage ist daher nicht gegeben. Auch die Teilrechtsfahigkeit
der GbR rechtfertigt keine Gleichbehandlung mit anderen Perso-
nengeselIschaften. Die betrieblich bedingte Notwendigkeit, die
Wohnung Mitarbeitern oder Geschéftsfihrern zur Verfligung zu
stellen, begriindet nur ein berechtigtes Interesse aber keinen Eigen-
bedarf.

Konsequenz

Der BGH grenzt mit dieser Entscheidung den Kreis der von einer
Eigenbedarfskiindigung begingtigten Personen deutlich ein. Der
spétere Eigennutzungswunsch der Gesellschafter ist bereits bei der
Rechtsformwahl zu beachten.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BGH, Urteil v. 15.12.2010, VIII ZR 210/10.

Einmal die gesamte Kanzlei beauftragt heif3t immer
beauftragt?

K ernaussage

Sozietéten aus Steuerberatern, Wirtschaftspriifern und Rechtsanwal-
ten konnten auch vor Inkrafttreten des Rechtsdienstleistungsgesetz-
tes im Namen und mit Wirkung fir die Sozietd Rechtsberatung
anbieten und abrechnen, auch wenn die Leistung "Rechtsberatung’
nur von dem Partner erbracht werden kann, der die Anwaltszulas-
sung besitzt. Hat ein Mandant eine Beratersozietdt beauftragt, so
kommt nach aktuellem Urteil des Bundesgerichtshofs (BGH) dasim
engen zeitlichen Anschluss erteilte Mandat im Zweifel wieder mit
der Sozietét zustande.

Sachverhalt

Die Klagerin ist eine Steuerkanzlei, die als Gesellschaft burgerli-
chen Rechts (GbR) organisiert ist. Die Beklagte hatte sich im Jahr
2005 von dieser Kanzlel in Person einer Rechtsanwdltin, die dort
Gesdllschafterin war, mehrfach vertreten lassen. Im Mai 2008 lief3
sich die Beklagte in erbrechtlich Fragen erneut von der Rechtsan-
waéltin beraten. Diese schied im Juli 2008 aus der klagenden Kanzlei
aus und rechnete das streitige Mandat gegeniiber der Beklagten ab,
die die Rechnung beglich.

(15

Wenige Tage spéter erteilte die Klégerin der Beklagten eine Rech-
nung, die nicht mehr bezahlt wurde. Erst vor dem Bundesgerichts-
hof hatte die Kl&gerin mit ihrer Zahlungsklage Erfolg.

Entscheidung

Der BGH entschied entgegen der Auffassung der Voringtanzen,
dass ein der Kl&gerin erteilter Rechtsberatungsauftrag nicht wegen
Vergtofies gegen das Rechtsberatungsgesetz nichtig sei. Gemischte
Sozietéten zur gemei nschaftlichen Berufsausiibung sind im Rahmen
der eigenen beruflichen Befugnisse seit langem anerkannt. Die
entsprechende Vorschrift der Bundesrechtsanwaltsordnung (8 59 a
BRAO) ist verfassungskonform und mit Blick auf die Zwecke des
gesetzlichen Berufsrechts dahin auszulegen, dass der Gesetzgeber
den Weg zum Abschluss und zur Erflllung anwaltlicher Mandate
durch die gemischte Sozietét frei gemacht hat, sofern diese rechts-
fahig sind. Lediglich die tatsichliche Erbringung dieser Dienstleis-
tungen bleibt den Rechtsanwélten vorbehalten.

Konsequenz

Das neue Rechtsdienstleistungsgesetz ist am 1.7.2008 in Kraft
getreten hat das Rechtsheratungsgesetz abgel6st. Mit dem vorlie-
genden Urteil ist eine Abkehr von der bisherigen restriktiven Recht-
sprechung, wonach der Rechtsberatungsvertrag wegen VerstoRes
gegen das Rechtsberatungsgesetz nichtig sei, zugunsten gréferer
Vertrags- und Koalitionsfreiheit der Sozietéten zu verzeichnen.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BGH, Urteil v. 9.12.2010, IX ZR 44/10.

I nsolvenzr echt: Fortsetzung einer GmbH nach
Schlussverteilung nicht moglich

K ernaussage

Nach der Schlussverteilung im Insolvenzverfahren ist eine Fortset-
zung einer GmbH nicht mehr mdglich, selbst wenn die Gesell schaft
im Handd sregister noch nicht geldscht ist.

Sachverhalt

Der Alleingesdllschafter einer in Aufldsung befindlichen GmbH
hatte beschlossen, die Gesellschaft fortzusetzen. Zudem sollten das
Stammkapital um 25.000 EUR erhoht, die Firma geéndert, der Sitz
verlegt und der Unternehmensgegenstand gedndert werden. Uber
das Vermdgen der GmbH war zuvor das Insolvenzverfahren ertff-
net worden. Nach Beendigung der Schlussverteilung wurde das
Insolvenzverfahren aufgehoben. Das Registergericht versagte die
begehrten Eintragungen, wesha b die GmbH Beschwerde einlegte.

Entscheidung

Die Beschwerde war unbegriindet. Nach der Schlussverteilung im
Insolvenzverfahren (8§ 200 InsO) ist eine Fortsetzung der aufgel 6s-
ten Gesdllschaft ausgeschlossen. Grundsétzlich ist die Fortsetzung
einer durch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens aufgeldsten
GmbH nur zuléssig bei Einstellung des Insolvenzverfahrens auf
Antrag des Schuldners oder der Bestétigung eines Insolvenzplanes
(8 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG). Zudem muss der Beschluss Uber die
Fortsetzung vor Beginn der Vermdgensvertellung getroffen werden
(8274 Abs. 1 Satz 1 AktG andog). Die Zasur der Vermdgensvertei-
lung ist so bedeutsam und erweckt den Anschein der Beendigung,
dass die Fortsetzung durch schlichten Gesellschafterbeschluss ohne
die be einer wirtschaftlichen Neugriindung erforderliche Register-
kontrolle (88 7, 8 GmbHG) nicht mdglich ist. Unerheblich ist, dass
die Loschung der Gesdll schaft noch nicht vollzogen ist.
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Konsequenz

Das Bedirrfnis, eine Fortsetzung im vorliegenden Fall zuzulassen,
bestand nicht. Die Gléubiger, deren Forderungen im Insolvenzver-
fahren unbefriedigt geblieben sind, kénnen ihre Anspriiche aus dem
Vermdgen der Gesdllschaft, insbesondere aus dem neu eingezahlten
Stammkapital, befriedigen. Dadurch ist das Stammkapita von
Anfang an angegriffen und ggf. besteht sogleich Insolvenzreife.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
OLG Ceélle, Beschluss v. 29.12.2010, 9 W 136/10.

Restschuldbefreiung trotz verletzter Auskunfts-
pflicht

EinfUhrung

Im Insolvenzverfahren kénnen Personen nach Ablauf von 6 Jahren
von den nicht erfillten Verbindlichkeiten gegentiber den Insolvenz-
glaubigern befreit werden. Das Insolvenzgericht entscheidet nach
einer gesetzlichen Vorschrift (8 300 InsO) nach Anhorung der
Insolvenzgléubiger, des Treuhdnders und des Schuldners durch
Beschluss Uber die Erteilung der Restschuldbefreiung. Die Rest-
schuldbefreiung ist auf Antrag eines Insolvenzglubigers zu versa-
gen, wenn der Schuldner wahrend des Insolvenzverfahrens eine
seine Obliegenheiten verletzt und dadurch die Befriedigung der
Insolvenzgl&ubiger beeintréchtigt.

Sachverhalt

Der Schuldner beantragte die Erdffnung des Regelinsolvenzverfah-
rens Uber sein Vermogen und Restschuldbefreiung. In seinen Antré
gen fehlte eine ihm gehérende Eigentumswohnung auf Mallorca
und eine Darlehensforderung seiner Mutter. Das Amtsgericht er6ff-
nete das Insolvenzverfahren. Kurz darauf teilte der Schuldner dem
Insolvenzverwalter mit, dass seine Mutter auf seinen Namen eine
Wohnung auf Mallorca as Alterssitz gekauft habe. 3 Jahre spéter
meldete die Mutter des Schuldners eine Darlehensforderung Uber
800.000 EUR gegen den Schuldner an. Daraufhin gab der Insol-
venzverwalter die mit Grundpfandrechten belastete Eigentumswoh-
nung frel. Auf Antrag zweier Gléubiger wurde dem Schuldner
wegen eines Verstol3es gegen seine Obliegenheiten die Restschuld-
befreiung versagt. Der Bundesgerichtshof (BGH) hat den Beschluss
des Landgerichts aufgehoben und zur erneuten Entscheidung zu-
riickverwiesen.

Entscheidung

Der BGH fiihrt in seiner Entscheidung aus, dass die Beurtellung des
Landgerichts, der Schuldner habe grob fahrlassig eine gesetzliche
Auskunftspflicht verletzt und deshab den Versagungstatbestand des
§ 290 Abs. 1 Nr. 5 InsO erfillt, indem er die Eigentumswohnung
auf Mdlorca in dem mit seinem Erdffnungsantrag vorgelegten
Vermdgensverzeichnis nicht angab, zundchst rechtlich nicht zu
beanstanden ist. Eine Beeintréchtigung der Befriedigungsaussichten
der Insolvenzgléubiger setze dieser Versagungstatbestand nicht
voraus. Es geniige, dass die Verletzung der Auskunftspflicht nach
ihrer Art geeignet sei, die Befriedigung der Insolvenzglaubiger zu
gefahrden. Dies sei hier zweifelsfrei der Fall. Das Landgericht habe
jedoch die Priifung versdumt, ob die Versagung der Restschuldbe-
freiung unverhdtnisméldig sei. Hole der Schuldner im Regdinsol-
venzverfahren von sich aus eine gebotene, aber zundchst von ihm
unterlassene Auskunftspflicht nach, bevor sein Verhaten aufge-
deckt und ein Versagungsantrag gestellt sei, beeintréchtige seine
Obliegenheitsverletzung die Glaubigerinteressen nicht. Die Versa
gung der Restschuldbefreiung sei dann in der Regelung unverhalt-
nisméafig.
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Konsequenz

Im Insolvenzverfahren muss der Schuldner unbedingt richtige und
vollsténdige Angaben machen, um nicht seine Restschul dbefreiung
zu gefahrden.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise

BGH, Beschluss v. 16.12.2010, IX ZB 63/09. Vorinstanzen: AG
Berlin-Charlottenburg, Beschluss v. 28.4.2008, 104 IB 6019/02; LG
Berlin, Beschluss v. 16.2.2009, 86 T 531/08.

Zum Wegfall eines Vergitungsanspruchs bei " Kar-
tenlegen”

Kernproblem

Der Bundesgerichtshof hat sich jiingst mit der Frage beschéftigt, ob
und unter welchen Voraussetzungen ein Anspruch auf Vergitung
einer Leistung besteht, die unter Einsatz Ubernatirlicher, magischer
Kréafte und Fahigkeiten erbracht werden soll.

Sachverhalt

Die Kl&gerin ig Sebststandige und bietet Lebensberatung (life
coaching) an, wobei sie ihre Ratschlge anhand der durch Kartenle-
gen gewonnenen Erkenntnisse erteilt. Der Beklagte traf erstmals im
September 2007 auf die Kl&gerin, als er sich in einer durch Bezie-
hungsprobleme ausgel sten Lebenskrise befand. Die Klé&gerin legte
ihm am Telefon mehrfach zu verschiedenen beruflichen und priva-
ten Lebensfragen die Karten und gab Ratschldge. Hierfir zahlte der
Beklagte in 2008 Uber 35.000 EUR. Fur weitere, Anfang 2009
erbrachte Leistungen verlangt die Kl&gerin rd. 6.700 EUR und blieb
in beiden Voringtanzen ohne Erfolg.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof (BGH) bestétigte die Ansicht der Vorinstan-
zen, dass die von der Klagerin versprochene Leistung objektiv
unmoglich ist; se konnte nach den Naturgesetzen bzw. dem Stand
der Erkenntnis von Wissenschaft und Technik nicht erbracht wer-
den. Daraus folgt alerdings nicht zwingend ein Wegfall des Vergi-
tungsanspruchs der Kl&gerin. Denn im Rahmen der Vertragsfreiheit
koénnen Parteien wirksam vereinbaren, dass eine Seite sich gegen
Entgelt dazu verpflichtet, Leistungen zu erbringen, deren Grundla-
gen nicht erweislich sind, sondern nur einer inneren Uberzeugung,
einem Glauben oder ener irrationalen Haltung entsprechen. Im
vorliegenden Fal lag es nicht fern, anzunehmen, dass die Kl&gerin
die vereinbarte Vergitung ungeachtet des Umstandes beanspruchen
konnte, dass die Tauglichkeit der erbrachten Leistung rational nicht
nachwei shar war. Erkauft sich nédmlich jemand derartige Leistungen
in dem Bewusstsein, dass die Geeignetheit zur Erreichung des
angestrebten Zwecks nicht erklérbar ist, wirde es den Motiven der
Parteien widersprechen, einen Vergiitungsanspruch zu verneinen.

Konsequenz

Der BGH verwies die Sache dennoch an das OLG zuriick, um kl&
ren zu lassen, ob die Vereinbarung der Parteien wegen Sittenwid-
rigkeit nichtig war (§ 138 BGB). Derartige Vertrége schlief3en
vielfach Personen, die sich in einer schwierigen Lebensphase befin-
den oder generdl leichtglaubig, unerfahren oder psychisch labil
sind. In solchen Falen dirfen nach Ansicht des BFGH keine dlzu
hohen Anforderungen an einen Verstold gegen die guten Sitten
gestel It werden.
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Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BGH, Urteil v. 13.1.2011, 11l ZR 87/10. Voringtanzen: LG Stuttgart,
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Abschaffung der Arbeitslosenhilfeist verfassungs- Anschrift: Bobstr. 22
% 50676 Kéln
geman
Kernfrage Telefon: 0221 9212960
Telefax: 0221 9212966

Mit Wirkung zum 1.1.2005 wurde die ehemalige Arbeitd osenhilfe
abgeschafft. Die Arbeitdosenhilfe wurde seinerzeit als Soziallelss  Erscheinungsweise:  monatlich
tung im Anschluss an das Arbeitslosengeld gezahlt und basierte auf

dem ehemaligen Einkommen. Sie wurde ersetzt durch das Arbeits  |nternet: WWW.gr uner-siegel-partner.de
losengeld |1, das bedarfsorientiert gewahrt wird. Das Bundesverfass  a-mail: info@gr uner-siegel-partner

sungsgericht hatte jetzt tber die Verfassungsméaldgkeit der Abschaf-
fung der Arbeitd osenhilfe zu entscheiden.

Sachverhalt

Der Kléger hatte bis zum 31.12.2004 Arbeitd osenhilfe erhalten und
verlangte ab dem 1.1.2005 die Zahlung von Arbeitdosengeld I1l.
Sein Antrag wurde mit der Begriindung abgelehnt, das anzurech-
nende Einkommen (die Ehefrau war berufstétig) Ubersteige den
Familienbedarf im Rahmen des Arbeitdosengeldes Il. Der Klager
klagte darauf hin auf die Weiterzahlung der Arbeitd osenhilfe mit
der Begrindung, ihre Abschaffung verletze ihn in seiner verfas
sungsrechtlich geschitzten Eigentumsfreiheit. Er verlor zuletzt vor
dem Bundesverfassungsgericht.

Entscheidung

Nach Ansicht der Richter sind die Anspriiche des Klagers auf Sozi-
aleistungen nicht durch die Eigentumsgarantie des Grundgesetzes
geschiitzt. Verfassungsrechtlicher Schutz komme nur dort in Frage,
wo Existenzsicherung betroffen sei. Insbesondere habe die Arbeits-
losenhilfe nicht im Zusammenhang mit den Beitrdgen zur Arbeits-
losenversicherung gestanden. Diese finanzierten das Arbeitslosen-
geld; die Arbeitslosenhilfe sai aber steuerfinanziert gewesen. Au-
Rerdem sei die Arbeitdosenhilfe stets abschnittsweise gewahrt
worden, so dass die Abschaffung auch nicht unzuléssigerweise in
eine vertrauensgeschiitzte Rechtsposition eingreife.

Konsequenz

Die Entscheidung stellt die verfassungsrechtliche Rechtfertigung
der EinfUhrung des Arbeitdosengelds Il dar. Darlber hinaus wird
man aus ihr aber wohl auch schlief3en kénnen, dass Sozialle stungen
nur im Ausnahmefall verfassungsrechtlich geschitzt sind und fir
die Zukunft in der Regel kein Vertrauen auf ihre Gewéahrung be-
steht.

Quellen und weiterfiihrende Hinweise
BVerfG, Urteil v. 7.12.2010, 1 BvR 2628/07.
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