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SCHLECHT UND PARTNER

Ihre Mandanteninformationen des Monats Dezember

Sehr geehrte Damen und Herren,

der Thnen nun vorliegende Brief machte Sie iiber wesentliche, vollzogene oder geplante Anderungen im
Steuer- und Wirtschaftsrecht der letzten Monate informieren und Ihnen Anlass bieten, auch bestehende Sach-
verhalte zu iiberpriifen.

Allgemeine Steuerzahlungstermine im Dezember

Filligkeit ' Ende der Zahlungs-Schonffist
Mo. 10.12. Lohnsteuer, Kirchensteuer, Solidarititszuschlag® 13.12.
Einkommensteuer, Kirchensteuer, Solidarititszuschlag 13.12..
Korperschaftsteuer, Solidarititszuschlag 13.12.
Umsatzsteuer’ 13.12.

Die 3-tigige Schonfrist gilt nur bei Uberweisungen; maBgebend ist die Gutschrift auf dem Konto der Fi-
nanzbehorde. Dagegen muss bei Scheckzahlung der Scheck spitestens 3 Tage vor dem Filligkeitstermin ein-
gereicht werden.

Bitte lesen Sie im Einzelnen:

Inhalt

Privatbereich

—_

Betriebskonzept zur Vermeidung von Liebhaberei

Diitkosten auch als Ersatz medikamentdser Behandlung nicht abzugsfihig
Einkunftserzielungsabsicht bei Vermietung ohne Finanzierungskonzept
VeriuBerung von Bonusaktien

Riester-Rente — Zulageberechtigung bei nicht gesetzlich versichertem Ehepartner
Formalismus auch zugunsten des Steuerpflichtigen?

Schenkungsteuer: Finanzamt muss Verjihrungsfristen beachten

Pfindbarkeit von Kapitallebensversicherungen
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Italienische Erbschaftsteuer anrechenbar

—
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. Unwissende Ehepartner und gemeinsames Konto

—_
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. Gestaltungsmissbrauch bei Spekulationsgeschiften?

—
[\S]

. Nachweispflichten bei Option durch den Vermieter

—_
W

. Umsatzsteuerbefreiung flir Lehrer

Unternehmer und Freiberufler
1. Streit um Pendlerpauschale und Auswirkung fiir das Lohnbiiro
2. Links auf Homepage auch gegen den Willen des Betreibers moglich

3. Das ,,Vertreterrecht” eines Handelsvertreters ist nach individuellen Verhiltnissen abzuschreiben

' Lohnsteuer-Anmeldungen bzw. Umsatzsteuer- Voranmeldungen miissen bis zum Filligkeitstag abgegeben werde, da sonst Verspitungszuschlige
entstehen kénnen

* Fiir den abgelaufenen Monat

3 Fiir den abgelaufenen Monat; bei Dauerfristverlingerung fiir den vorletzten Monat

www.schlecht-partner.de info@schlecht-partner.de Tel. +49(0)89/242916-0 Fax +49(0)89/242916-99
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4. Bundesrat stimmt dem Gesetz tiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen der Heilberufe zu
5. Unechter Mitgliedsbeitrag und Mindestbemessungsgrundlage

6. Keine Umsatzsteuerpauschalierung bei VerduBerung zugekaufter landwirtschaftlicher Produkte und sog. Han-
delswaren

7. Vergleich im Kiindigungsschutzprozess rechtfertigt keine Sperrzeit beim Arbeitslosengeld

8. Zwangsversetzung in den Ruhestand bei Erreichen der Regelaltersrente keine Altersdiskriminierung
9. Golfclub muss Darlehen an ausscheidende Mitglieder zurtickzahlen

10. Landwirtschaftliche Mitunternehmerschaft bei stiller Beteiligung

11. Aufwand fiir Kanzleijubilium oder runden Geburtstag?

12. Dauerdefizitire kommunale Bider-GmbH fiihrt zu verdeckter Gewinnausschiittung

13. Notare und die steuerrechtlichen Folgen des beurkundeten Geschifts

14. Arztliche Gutachten — steuerfrei oder steuerpflichtig?

15. Steuersparpotenzial durch Umsatzsteuervorauszahlungen

16. Erhoht die Grunderwerbsteuer die Umsatzsteuer?

GmbH-Gesellschafter/-Geschaftsfithrer S. 20

1. Zusammenhang von Bilanzinderung und Bilanzberichtigung

Befristeter Arbeitsvertrag nach Ausbildungsverhiltnis nur einmal zuldssig

Fehlende Verzinsung beriihrt Wirksamkeit der Organschaft nicht

Authebungsvertrige fihren in vielen Fillen nicht mehr zu Einbufen beim Arbeitslosengeld
Zum Betriebsiibergang bei Insolvenz

Haftung des Arbeitgebers fiir ,,Mobbing” durch Mitarbeiter

Anwendung des Verbraucherkreditgesetzes auf Schuldbeitritt des Geschiftsfiihrers

S T o

Nachweis einer innergemeinschaftlichen Lieferung: EuGH vs. Finanzverwaltung
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Privatbereich

Betriebskonzept zur Vermeidung von Liebhaberei

Kernproblem

Bei der Neugriindung von Unternehmen werden vielfach zunichst Verluste erwirtschattet. Diese Verluste
werden steuerlich anerkannt, wenn insgesamt eine Gewinnerzielungsabsicht gegeben ist. Hieran fehlt es
jedoch, wenn die verlustbringende Titigkeit nur aus personlichen Griinden und Neigungen ausgetibt
wird; Liebhaberei ist steuerlich unbeachtlich.

Sachverhalt

Als Nebenerwerbsquelle hat ein Steuerpflichtiger einen Buchverlag gegriindet. Dieser veroftentlichte tiber
einen Zeitraum von 5 Jahren 3 in sich abgeschlossene Romane. Die daraus resultierenden Verluste hat das
Finanzamt wegen Liebhaberei nicht anerkannt.

Entscheidung

Nach herrschender Rechtsprechung erfordert die Gewinnerzielungsabsicht das Streben nach einer Be-
triebsvermogensmehrung in Gestalt eines Totalgewinns. An einer Gewinnerzielungsabsicht fehlt es jedoch
bei Anlaufverlusten dann, wenn der Steuerpflichtige zu Beginn seiner Titigkeit kein schliissiges Betriebs-
konzept erstellt hat. Ein solches Betriebskonzept hitte den Steuerpflichtigen zu der Annahme veranlassen
konnen, durch die gewerbliche Titigkeit insgesamt einen Totalgewinn zu erzielen.

Liegt ein schlissiges Betriebskonzept jedoch vor, sind grofiere Korrektur- und Umstrukturierungsmal3-
nahmen innerhalb von 5 Jahren nur in Ausnahmefillen notwendig.

Konsequenz

Der Bundesfinanzhof hat eine (wichtige) Selbstverstindlichkeit verdeutlicht: Bevor eine Titigkeit aufge-
nommen wird, ist ein schliissiges Betriebskonzept zu erstellen. Der Steuerpflichtige hat sich zu vergegen-
wirtigen, ob mit der angestrebten Titigkeit ,,Geld verdient” werden kann oder nicht. Insofern ist die Ent-
scheidung des Bundesfinanzhofs — zum Eigenschutz des Steuerpflichtigen — zu begriilen. Ist das beabsich-
tigte Konzept schliissig, hat das Finanzamt Anlaufverluste auch flir einen lingeren Zeitraum als 3 bis 5 Jah-
re anzuerkennen.

Diitkosten auch als Ersatz medikamentoser Behandlung nicht abzugsfihig

Kernproblem

Zu den als aulergewohnliche Belastungen abzugsfihigen Aufwendungen gehoren auch Krankheitskosten.
Nach dem EStG sind jedoch Diitkosten ausdriicklich vom Abzug ausgeschlossen. Das ist zumindest in
solchen Fillen bedauerlich, in denen die Aufwendungen anstelle von Medikamenten zur Linderung der
Krankheit veranlasst sind. In einem neuen Verfahren hat sich der BFH ein weiteres Mal mit dieser Prob-
lematik auseinandergesetzt. Der Klagerin war wegen Unvertriglichkeit des in vielen Getreidearten vor-
kommenden Klebeproteins Gluten (Zoliakie) eine langzeitige Sonderdiit verschrieben worden. Fiir den
durch die Diit veranlassten Mehraufwand (ermittelt anhand von Veréffentlichungen zweier Universititen)
wurde der Steuerabzug begehrt.

Bisherige Rechtsprechung

Nach stindiger Rechtsprechung des BFH sind Diidtaufwendungen selbst dann vom Abzug ausgeschlossen,
wenn sie mit einer Krankheit zusammenhingen, ihre Notwendigkeit nachgewiesen ist und die Diit eine
medikamentdse Behandlung ersetzt. Da die urspriinglich vorgesehenen gesetzlichen Ausnahmen fiir Zu-
ckerkrankheit und Multipler Sklerose nicht Gesetz wurden, sicht der BFH auch keine Ausnahmen.

Entscheidung

Der BFH hilt an seiner bisherigen Rechtsprechung fest. Zwar sei Zoliakie eine Krankheit, deren unmit-
telbare Krankheitskosten wie z. B. Arzneimittel steuerlich abziehbar seien. Auf Grund des eindeutigen
Gesetzeswortlauts sei aber ein Abzug der Didtkosten als auBergewohnliche Belastung nicht méglich. Der
Senat hilt auch die unterschiedliche Behandlung von unmittelbaren Krankheitskosten und Diitkosten fur
sachlich gerechtfertigt, so dass verfassungsrechtliche Bedenken (Benachteiligung Behinderter oder allge-
meiner Gleichheitssatz) auszuschlieBen seien.
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Konsequenz
Die Rechtslage ist bedauerlicherweise zu eindeutig, um die Entscheidung des BFH zu kritisieren. Diit-
kosten bleiben ohne Ausnahme nicht abzugsfihige Kosten der privaten Lebensfiihrung.

Einkunftserzielungsabsicht bei Vermietung ohne Finanzierungskonzept

Kernproblem

Bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstitigkeit ist grds. und typisierend davon auszugehen, dass der
Steuerpflichtige beabsichtigt, letztlich einen Einnahmetiberschuss zu erwirtschaften. Das gilt auch dann,
wenn sich tiber lingere Zeitraume Werbungskosteniiberschiisse ergeben. Jedoch gelten nach der Recht-
sprechung des BFH Ausnahmen von diesem Grundsatz, und zwar dann, wenn besondere Umstinde gegen
das Vorliegen der Einkiinfteerzielungsabsicht sprechen. Handelt es sich jedoch um einen besonderen Um-
stand, wenn der Steuerpflichtige ohne Finanzierungskonzept die Anschaffungs- oder Herstellungskosten
des Vermietungsobjekts sowie anfallende Schuldzinsen fremdfinanziert?

Bisherige R echtsprechung

Der BFH sieht allein in einem krassen Missverhiltnis zwischen Mieteinnahmen und den Schuldzinsen
keinen besonderen Umstand, der zur Uberpriifung der Einkiinfteerzielungsabsicht durch eine Prognose
fiithrt. Das gilt zumindest dann, wenn die wegen der Refinanzierung von Zinsen zunichst hohen Schuld-
zinsen nach dem gewihlten Finanzierungskonzept zum Ende der Laufzeit der Darlehen durch positive Er-
gebnisse kompensiert werden. Als Beispiel hierfiir gilt die Finanzierung unter Einsatz einer Lebensversi-
cherung.

Neue Entscheidung

Anders verhilt es sich nach Auffassung des BFH, wenn bei der Finanzierung eines Vermietungsobjekts
von vornherein keine Kompensation eingeplant ist. In diesem Fall ist bei einem krassen Missverhiltnis
zwischen Mieteinnahmen und Schuldzinsen ein besonderer Umstand zu sehen, denn entgegen dem Re-
gelfall ist gerade nicht davon auszugehen, dass die Vermietung letztlich zu positiven Einkiinften ftihrt.
Auch ein Verweis des Kligers auf vorhandene Verméogenswerte, insbesondere Lebensversicherungen,
vermochte den Senat mangels konzeptionellen Zusammenhangs nicht umzustimmen.

Konsequenz
In der Folge ist in einer Uberschussprognose festzustellen, ob in einem Zeitraum von 30 Jahren aus der
Vermietungstitigkeit ein Totaliiberschuss erzielt werden kann (was mangels Finanzierungskonzepts schwer

fallen durfte).

VerauBerung von Bonusaktien

Kernproblem

Bei den Borsengingen der Deutschen Telekom (DTAG) und der Deutschen Post wurden den Aktioniren
Bonusaktien versprochen, sofern sie die gezeichneten Aktien eine bestimmte Zeit gehalten haben. So ha-
ben die Aktionire des ersten Borsengangs der DTAG im Sept. 1999 Bonusaktien erhalten, soweit sie ihre
im Jahr 1996 erworbenen Emissionsaktien gehalten haben. Bei spiterer VerduBerung der Bonusaktien
stellt sich zwecks Prifung der Steuerpflicht dieses VeriuBerungsgeschifts die Frage nach dem Anschaf-
fungszeitpunkt und ggf. den Anschatfungskosten.

Bisherige Rechtsprechung

Das FG Minster sieht das Anschaffungsgeschift der Bonusaktien des 1. Borsengangs der DTAG bereits im
Zeitpunkt des Erwerbs der Emissionsaktien (Kalenderjahr 1996), auch wenn dieser Anspruch sich erst
nach einer vorbestimmten rund dreijahrigen Haltefrist als Folge realisiert. Nach Auffassung der Finanz-
richter ist entscheidend, dass die schuldrechtlichen Grundlagen des spiteren Erhalts der Aktien bereits zu
diesem fritheren Zeitpunkt abschlieBend festgelegt wurden. Beim Ende der Haltefrist und zugleich der
Depoteinbuchung der Bonusaktien im Sept. 1999 war demzufolge die Spekulationsfrist bereits abgelaufen.
Nach Auftassung der Finanzverwaltung ist dagegen das obligatorische Anschaffungsgeschift erst mit Ablauf
der Haltefrist zustande gekommen, so dass die anschlieBende VeriuBerung innerhalb eines Jahres zu einer
Steuerpflicht fiihren wiirde. Die von der Finanzverwaltung gegen das Urteil des FG Miinster eingelegte
Revision wurde jedoch aus anderen Griinden abgewiesen, ohne auf die Problematik des Anschaffungs-
zeitpunkts einzugehen. Anlisslich des 2. Bérsengangs der DTAG hat der BFH den Zuflusszeitpunkt der
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Kapitaleinnahmen nach dem niedrigsten Kurswert der Aktien an einer deutschen Borse einschlieBlich
XETRA-Handel am Tag der Depoteinbuchung bestimmt.

Neue Verwaltungsanweisung

Die OFD Magdeburg schlief3t sich mit Hinweis auf die Rechtsprechung zum 2. Bérsengang der DTAG
der Auffassung an, dass erst mit Ablauf der entsprechenden Haltefristen ein Anschaffungsgeschift der Bo-
nusaktien vorliegt. Werden diese Bonusaktien innerhalb eines Jahres nach Zuteilung verduBert, liegt ein
steuerpflichtiges privates VerduBerungsgeschift vor. Der maBigebliche Zuflusszeitpunkt (=Erwerb) ist der
Einbuchungstag der Aktien. Die Anschaffungskosten werden aus Vereinfachungsgriinden nach dem nied-
rigsten Kurswert am Einbuchungstag an einer deutschen Borse bemessen. Dies gelte auch fiir den 2. und
3. Borsengang der Deutschen Telekom AG sowie den Borsengang der Deutschen Post AG.

Konsequenz

Auch wenn der BFH die Revision gegen das Urteil des FG Miinster aus anderen (verfahrensrechtlichen)
Griinden abgelehnt hat, spricht viel flir den aus dem Urteil vom 2. Borsengang der DTAG hergeleiteten
Anschaffungszeitpunkt (sog. Doppelmafinahme).

Riester-R ente — Zulageberechtigung bei nicht gesetzlich versichertem Ehepartner

Kernproblem

Ehepartner eines gesetzlich Rentenversicherten haben grundsitzlich auch einen (mittelbaren) Anspruch
auf die Altersvorsorgezulage im Rahmen der Riester-Rente. Fraglich ist, ob dies auch gilt, wenn sie kei-
nen zertifizierten Altersvorsorgevertrag abschlieBen, sondern ,,nur” in ihre eigene betriebliche Altersver-
sorgung einzahlen.

Sachverhalt

Die Klidgerin ist Tierdrztin und ist — im Gegensatz zu ihrem Ehemann — kein Mitglied der gesetzlichen
Rentenversicherung. Sie zahlte Beitrige in ihre eigene betriebliche Altersversorgung ein; einen zertifizier-
ten Altersvorsorgevertrag hat sie nicht abgeschlossen. Das Finanzamt weigerte sich, insoweit eine Alters-
vorsorgezulage anzuerkennen.

Entscheidung

Das Finanzgericht Berlin-Brandenburg hat die Klage abgewiesen. Nicht gesetzlich Rentenversicherte, die
Ehepartner eines Pflichtversicherten sind, haben grundsitzlich auch einen Anspruch auf eine Altersvorsor-
gezulage. Dies jedoch nur dann, wenn ein auf ihren Namen lautender zertifizierter Altersvorsorgevertrag
abgeschlossen worden ist. Kein Anspruch auf die Zulage besteht, wenn lediglich Beitrige in die eigene
betriebliche Altersversorgung eingezahlt werden.

Konsequenz
Aufgrund der grundsitzlichen Bedeutung ist die Revision beim Bundesfinanzhot zugelassen und auch be-
reits eingelegt worden. Es bleibt abzuwarten, wie die Miinchener Richter entscheiden.

Formalismus auch zugunsten des Steuerpflichtigen?

Kernproblem

Reuige Steuersiinder konnten vom 1.1.2004 bis 31.3.2005 eine strafbefreiende Erklirung abgeben. Die
pauschale Steuer musste selbst berechnet und an das Finanzamt gezahlt werden. Sie war in den meisten
Fillen ginstiger als die tatsichlich hinterzogene Steuer.

Rechtslage

Als sogenannte Steueranmeldung wurde diese Erklirung mit Eingang beim Finanzamt wirksam. Wie ge-
gen normale Steueranmeldungen, konnte auch gegen die strafbefreiende Erklirung Einspruch eingelegt
werden. Die Einspruchsfrist endet in solchen Fillen einen Monat nach Eingang der unterschriebenen
Steueranmeldung beim Finanzamt.

Entscheidung

Im zu entscheidenden Fall erklirte der Steuerpflichtige Spekulationsgewinne aus Wertpapierverkdufen fiir
das Jahr 1998 nach. Allerdings vergal3 er, die am 13.2.2004 beim Finanzamt eingereichte Erklirung zu un-
terschreiben. Das Finanzamt forderte ihn auf, die Unterschrift nachzuholen. Die unterschriebene Erkli-
rung ging am 23.2.2004 beim Finanzamt ein.
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Der Steuerpflichtige legte am 22.3.2004 gegen seine Erklirung Einspruch ein. Zur Begriindung trug er
vor, dass das Bundesverfassungsgericht zwischenzeitlich die Verfassungswidrigkeit der Besteuerung von
Spekulationsgewinnen in 1998 festgestellt hatte. Damit lag im Ergebnis gar keine Steuerhinterziehung vor.

Das Finanzamt verweigerte die Erstattung, weil die Einspruchsfrist am 13.3.2004 abgelaufen sei.

Der Bundesfinanzhof urteilte, dass erst die Nachholung der Unterschrift zur Wirksamkeit der stratbefrei-
enden Erklirung fiihrte. Somit endete die Einspruchsfrist erst am 23.3.2004 Die bezahlte Steuer muss nun,
3 1/2 Jahre spiter, wieder erstattet werden.

Konsequenz
Die auBergewohnlich formalen Vorschriften der deutschen Steuergesetzgebung kénnen auch von Vorteil
sein. Diesen Vorteil zu erkimpfen dauert allerdings oft Jahre.

Schenkungsteuer: Finanzamt muss Verjahrungsfristen beachten

Kernproblem
Steuern konnen nur festgesetzt werden, wenn sie noch nicht verjahrt sind. Fiir die Schenkungsteuer gel-
ten besonders lange Verjihrungsfristen.

Rechtslage

Beschenkter und Schenker sind verpflichtet, dem Finanzamt die Schenkung mitzuteilen. Die vierjihrige
Festsetzungsfrist beginnt entweder mit Ablauf des Jahres, in dem diese Mitteilung erfolgt, spitestens aber 3
Jahre nach der Schenkung. Wenn das Finanzamt bis dahin immer noch nicht iiber die Schenkung infor-
miert wurde, beginnt die Festsetzungsfrist erst mit Ablauf des Jahres, in dem das Finanzamt die Kenntnis
iiber die Schenkung erlangt.

Entscheidung

Die Tochter hatte ihrem Vater Aktien zum Kaufpreis von mehr als 500.000 DM abgekauft. Nur knapp
eineinhalb Jahre spiter, in 1991, kaufte ihr die GmbH, bei der der Vater Geschiftsfithrer war, diese Aktien
fur mehr als 2,3 Mio. DM ab.

Das Finanzamt erfuhr in 1995 durch eine Kontrollmitteilung von diesem Sachverhalt. Erst in 2001 erlie3
es einen Schenkungsteuerbescheid und setzte Schenkungsteuer fiir das Jahr 1991 fest.

Der BFH hat das Urteil des FG Diisseldorf bestitigt: Die Schenkungsteuer 1991 war in 2001 bereits ver-
jahrt und durfte nicht mehr festgesetzt werden. Zwar haben weder Vater noch Tochter das Finanzamt in-
formiert, aber das Finanzamt wusste iiber den Vorgang bereits in 1995 Bescheid. Damit endete die Fest-
setzungsfrist Ende 1999.

Konsequenz
Zwar hat der Zeitablauf die Tochter davor bewahrt, die Schenkungsteuer zahlen zu miissen. Allerdings
hat die Tochter die Schenkungsteuer auch nicht hinterzogen.

Eine Steuerhinterzichung liegt vor, wenn weder der Beschenkte noch der Schenker das Finanzamt tiber
einen schenkungsteuerpflichtigen Vorgang informiert und deshalb keine Schenkungsteuer festgesetzt wird.
In diesen Fillen verlingert sich die vierjahrige Festsetzungsfrist auf zehn Jahre.

Pfindbarkeit von Kapitallebensversicherungen

Kernproblem

Das Finanzamt darf zur Begleichung von Steuerschulden Forderungen des Steuerpflichtigen in voller Ho-
he pfinden. Nur bei bestimmten Renten aus Versicherungsvertrigen sind Pfindungsfreigrenzen zur be-
achten.

Rechtslage

Kapitallebensversicherungen, deren Versicherungssumme zu einem bestimmten Zeitpunkt fillig wird, un-
terliegen keinem besonderen Pfaindungsschutz. Erst wenn der Versicherungsnehmer das Wahlrecht zur
Auszahlung des Betrags als lebenslange Rente ausgetibt hat, ist sichergestellt, dass er den Betrag zur Alters-
vorsorge einsetzen wird. Die Rente kann dann nur in Hohe des Betrags gepfindet werden, der die Frei-
grenzen flir Arbeitseinkommen tbersteigt.
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Entscheidung

Der Versicherungsnehmer wurde als Geschiftsfiihrer fiir die Steuerschulden der GmbH in Haftung ge-
nommen. Das Finanzamt pfindete die Anspriiche aus seiner Kapitallebensversicherung. Erst nach Zugang
der Pfindungsverfligung bei der Versicherung iibte der Geschiftsfiihrer sein Wahlrecht auf Renten- statt
Kapitalauszahlung aus. Der Bundesfinanzhof entschied, dass ihm zu diesem Zeitpunkt wegen der Pfin-
dung kein Wahlrecht mehr zustand. Das Finanzamt war deswegen berechtigt, den Anspruch auf die Ver-
sicherungsleistung in voller Hohe zu pfinden.

Konsequenz

Auch nach der Ausweitung des Pfindungsschutzes auf die Altersvorsorge Selbststindiger in 2007 unterlie-
gen Kapitallebensversicherungen keinem besonderen Pfindungsschutz. Nur wenn jihrlich bestimmte Be-
trage angesammelt wurden und die Rente erst nach Vollendung des 60. Lebensjahrs oder bei Berufsunfi-
higkeit ausgezahlt wird, sind die Pfindungsfreigrenzen fiir Arbeitseinkommen auf die Rente anwendbar.

Der Versicherungsnehmer hat allerdings seit kurzem das Recht, seine Kapitallebensversicherung zum
Schluss der (meist jihrlichen) Versicherungsperiode in einen solchen ,,geschiitzten” Vertrag umwandeln
zu lassen. Wenn die Umwandlung rechtzeitig vor der Pfindung wirksam wird, muss das Finanzamt die
Pfindungsfreigrenzen beachten.

Italienische Erbschaftsteuer anrechenbar

Kernproblem

Fir die Entstehung deutscher Erbschaftsteuer ist ausreichend, wenn entweder der Erblasser oder der Erbe
in Deutschland einen Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Aufenthalt haben. Hat der Erblasser seinen
Wohnsitz in Italien und der Erbe seinen Wohnsitz in Deutschland, unterliegt das weltweite Vermogen des
Erblassers unbeschrinkt sowohl der italienischen als auch der deutschen Erbschaftsteuer.

Rechtslage

In Italien wurde die Erbschaftsteuer zum 3.10.2006 wieder eingefiihrt. Das im Oktober 2001 abgeschaftte
Gesetz aus 1990 findet mit einigen Ausnahmen seither wieder Anwendung. Fiir Ehegatten und Kinder
sieht das italienische Erbschaftsteuerrecht einen Freibetrag von 1 Mio. EUR je Erbe vor. Der dartiber hin-
aus gehende Betrag wird mit 4 % besteuert.

Fiir die Berechnung der deutschen Erbschaftsteuer werden zunichst Freibetrige fiir Ehegatten in Hohe
von 307.000 EUR und je Kind von 205.000 EUR abgezogen. Den tbersteigenden Betrag muss der ein-
zelne Erbe mit 7 % bis maximal 30 % versteuern.

Lindertibergreifend ererbtes Vermogen mit einem Wert von mehr als 1 Mio. EUR pro Erbe wird dem-
entsprechend sowohl in Italien als auch in Deutschland versteuert.

Koordinierter Lindererlass

Deutschland hat derzeit mit nur 6 Staaten ein Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung von
Erbschaften (DBA Erb) geschlossen, Italien gehort nicht dazu. Dennoch wird die Doppelbesteuerung da-
durch abgemildert, dass die in Italien gezahlte Erbschaftsteuer auf die deutsche Erbschaftsteuer angerechnet
wird. Das Bayerische Landesamt flir Steuern hat den entsprechenden Erlass des Bundesfinanzministeriums
aus 1988 erneut fiir anwendbar erklirt.

Konsequenz

Der Erbe, der sowohl in Italien als auch in Deutschland Erbschaftsteuer zahlen muss, kann einen Antrag
auf Anrechnung der in Italien gezahlten Erbschaftsteuer auf die deutsche Erbschaftsteuer stellen. Er ist
verpflichtet, die Hohe des Auslandsvermogens sowie die Festsetzung und Zahlung der italienischen Erb-
schaftsteuer nachzuweisen.

Unwissende Ehepartner und gemeinsames Konto

Kernproblem

Uberlisst ein Kontoinhaber sein Konto einem Dritten zur Erledigung von Geldgeschiften in dessen eige-
ner Verantwortung, muss er sich das Wissen des Dritten iiber rechtsgrundlose Einginge auf diesem Konto
zurechnen lassen und kann sich nicht auf den Wegfall der Bereicherung berufen.
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Sachverhalt

Der Beklagte und seine damalige Ehefrau fithrten bei der Sparkasse S ein gemeinsames Girokonto (Oder-
Konto). Auf dieses Konto tiberwies die Kligerin — eine Bank — in 2000 eine Darlehensvaluta in Hohe von
15.000 DM. Zuvor hatte die Kligerin eine mit den persdnlichen Angaben des Beklagten ausgeftillte und
unterzeichnete schriftliche Kreditanfrage erhalten, aufgrund derer ebenfalls auf schriftlichem Wege ein
Kreditvertrag abgeschlossen wurde, der mit dem Namen des Beklagten unterzeichnet war.

Die monatlichen Riickzahlungsraten wurden in der Folgezeit von dem Gemeinschaftskonto abgebucht.
Nach der Scheidung der Eheleute wurde das Darlehen nicht weiter getilgt, die Klagerin kiindigte den
Kreditvertrag fristlos. Sie verlangte Riickzahlung des Restsaldos und machte geltend, der Beklagte sei
durch die Unterschrift ihr Vertragspartner geworden, zumindest habe er den Vertrag aber genehmigt, je-
denfalls sei er durch die Darlehensgutschrift ungerechtfertigt bereichert.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, die Berufung hatte Erfolg.

Entscheidung
Das Oberlandesgericht sprach der Kligerin einen Anspruch auf Riickzahlung des Restsaldos aus dem un-
ter dem Namen des Beklagten abgeschlossenen Darlehensvertrag zu.

Das Gericht lieB3 es dahinstehen, ob der Beklagte den Vertrag selbst unterschrieben oder genehmigt hatte,
es sah ihn jedenfalls als ungerechtfertigt bereichert an. Dem Beklagten war die Darlehensvaluta durch die
Gutschrift im Rechtssinne zugeflossen, der Zufluss basierte auch auf einer willentlichen Leistung der Kli-
gerin. Der Beklagte konnte sich auch nicht auf Entreicherung berufen, denn er muss sich die Kenntnis
seiner Ehefrau von der Zuwendung und deren Zweckrichtung zurechnen lassen (§ 166 BGB). Thr war
bekannt gewesen, dass sie und ihr Ehemann den Darlehensbetrag nicht auf Dauer behalten durften. Dass
der Beklagte selbst die Kontoflihrung und die Kontrolle der Kontoausziige ausschlieBlich seiner Ehefrau
tiberlassen hat, entbindet ihn nicht von der Haftung.

Gestaltungsmissbrauch bei Spekulationsgeschaften?

Kernproblem

Verluste aus dem Verkauf von Wertpapieren, die innerhalb eines Jahres nach Erwerb realisiert werden,
koénnen mit entsprechenden Gewinnen verrechnet werden. Der Bundesfinanzhof priift derzeit, ob steuer-
liche Verluste durch Verkauf von Wertpapieren auch dann anerkannt werden konnen, wenn die Wertpa-
piere in gleichem Umfang am gleichen Tag erneut erworben werden.

Rechtslage

Der Eigentiimer von Wertpapieren kann den VerduBerungszeitpunkt frei bestimmen. Dadurch kann er
beeinflussen, ob der Gewinn oder Verlust innerhalb oder auflerhalb der Jahresfrist erzielt wird. Gingige
Empfehlung von Banken und Borsenmagazinen ist die VeriuBerung von verlusttrichtigen Wertpapieren
innerhalb der Spekulationsfrist und die Wiederanschaffung der gleichen Wertpapiere zum Verkaufskurs.
Damit steht sich der Wertpapiereigentiimer wirtschaftlich so, als hitte er die Wertpapiere nicht verkauft.
Gleichzeitig hat er aber einen steuerlichen Verlust realisiert.

Die Finanzimter sehen hierin einen einheitlichen Gesamtplan und erkennen den Verlust bei solchen
Konstellationen wegen Missbrauchs der rechtlichen Gestaltungsmdoglichkeiten nicht an.

Entscheidung

Mehrere Finanzgerichte haben gegensitzliche Urteile gefillt. Zuletzt hat das Finanzgericht Baden-
Wiirttemberg entschieden, dass kein Missbrauch vorliegt, wenn Verkauf und Neuerwerb der gleichen
Anzahl der Wertpapiere am gleichen Tag erfolgen.

Zur Begriindung flihrt es aus, dass das Gesetz dem Steuerpflichtigen ein Wahlrecht zwischen Steuerpflicht
und Steuerfreiheit dadurch einriumt, dass dieser den Verkaufszeitpunkt frei bestimmen kann. Ubt der
Steuerpflichtige dieses vom Gesetz vorgesehene Wahlrecht aus, kann allein darin kein Missbrauch rechtli-
cher Gestaltungsmoglichkeiten liegen.

Werden die gleichen Wertpapiere am Tag des Verkaufs erneut erworben, beginnt damit eine neue Jahres-
frist. Dadurch wird aber nicht die vorangegangene VerduBerung riickwirkend beseitigt.
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Konsequenz
Wegen der verschiedenen Urteile der Finanzgerichte besteht derzeit keine Rechtssicherheit dariiber, ob
Verluste, die durch die beschriebenen Gestaltungen erzielt werden, steuerlich anerkannt werden konnen.

Allerdings ist zu dieser Frage ein Verfahren vor dem Bundesfinanzhof anhingig. Fiir den Fall, dass das ort-
liche Finanzamt die Verluste nicht anerkennt, sollte gegen den Einkommensteuerbescheid Einspruch ein-
gelegt werden. Das Einspruchsverfahren ruht auf Antrag solange, bis der Bundesfinanzhof rechtskriftig
entschieden hat.

Nachweispflichten bei Option durch den Vermieter

Einfiihrung

Der volle Vorsteuerabzug aus der Herstellung von Gebiuden ist nur moglich, wenn beabsichtigt wird, das
Gebiude ginzlich zu den Vorsteuerabzug zulassenden Zwecken zu verwenden. Die steuerfreie Vermie-
tung eines Objekts schlieBt den Vorsteuerabzug aus. Der Vermieter kann jedoch zur Umsatzsteuer optie-
ren, um den Vorsteuerabzug zu erhalten. Die Option ist allerdings nur zuldssig, soweit der Mieter seiner-
seits Unternehmer ist und nur Umsitze titigt, die den Vorsteuerabzug zulassen.

Fall

Der Unternehmer errichtete ein Gebiude in der Absicht, dies steuerpflichtig zu vermieten. Die betreffen-
den Mieter erflillten grundsitzlich die Voraussetzungen zur Option. Der Unternehmer machte die kom-
plette Vorsteuer aus den Herstellungskosten geltend. Dem Mieter des Obergeschosses gestattete er im
Mietvertrag die Untervermietung der Riumlichkeiten. Ca. 3 Monate spiter nutzte der Mieter sein Recht
und vermietete seinerseits Teile des Obergeschosses an einen Vermogensberater. Dieser erbrachte steuer-
freie, nicht den Vorsteuerabzug zulassende Umsitze. Eine Option zur Umsatzsteuer war flir diese Raume
damit nicht mehr moglich. Strittig war nun, ob dem Vermieter flir die untervermieteten Riume von

vornherein kein Vorsteuerabzug zustand oder ob dieser ratierlich iiber 9 % Jahre in Hohe von insgesamt
97,5 % zu korrigieren war (§ 15a UStG).

Neues Urteil

Das FG Koln hilt eine Option fur den untervermieteten Bereich von Anfang an fiir nicht zulissig. Das FG
sah den notwendigen objektiven Nachweis durch den Vermieter nicht erbracht, dass er die Absicht hatte,
das Gebiude nur zu Umsitzen zu nutzen, die den Vorsteuerabzug zulassen wiirden. Die subjektive Sicht
des Vermieters reicht nicht aus. Vielmehr trifft den Vermieter eine Pflicht zu tGberpriifen, ob das Verhal-
ten des Mieters eine Option zulisst.

Konsequenz

Das Urteil zeigt auf, das eine Option dann nicht mehr moglich ist, wenn der letzte Mieter in der Kette die
hierflir nétigen Voraussetzungen nicht erbringt. Ob der Vermieter vom Mieter hierliber getiuscht wurde,
ist umsatzsteuerrechtlich unerheblich. Optionswilligen Vermietern ist daher dringend anzuraten, sich
durch Umsatzsteuerklauseln in den Mietvertrigen vor einem Fehlverhalten der Mieter zu schiitzen.

Unmsatzsteuerbefreiung fiir Lehrer

Einfiihrung

Unterrichtsleistungen selbststandiger Lehrer sind nach § 4 Nr. 21 Buchst. b Doppelbuchst. bb steuerbe-

freit, wenn

e sie unmittelbar dem Schul- bzw. Bildungszweck dienen und

e an privaten Schulen oder anderen allgemeinbildenden Einrichtungen erbracht werden, denen eine Be-
rufs- oder Prifungsvorbereitung bescheinigt wird.

Unmstritten war, ob die Befreiung auch Unterrichtsleistungen erfasst, die von als ,,Subunternehmern” agie-

renden selbststandigen Lehrern erbracht wurden.

Neue Urteile
Der BFH hat in 2 Urteilen ausgefiihrt, dass Voraussetzung fuir die Steuerbefreiung ist, dass der Unterricht
personlich erteilt wird. Der Einsatz von ,,Subunternehmern” ist daher steuerpflichtig.
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Konsequenz
Das Urteil betriftt nur die genannte Steuerbefreiung. Im Einzelfall ist aber zu priifen, ob nicht andere
Steuerbefreiungen greifen.

So sind Leistungen privater Schulen, die unmittelbar dem Schul- und Bildungszweck dienen, steuerbe-
freit, sofern die zustindige Landesbehérde bescheinigt, dass die Schule auf einen Beruf oder eine vor einer
juristischen Person des offentlichen Rechts abzulegende Priifung vorbereitet. Die Unmittelbarkeit betriftt
dabei die Schule. In den Fillen, die dem BFH vorlagen, fehlte jedoch jeweils die notwendige Bescheini-
gung.

Daneben sind nach der 6. EG-Richtlinie der Schul- und Hochschulunterricht befreit. Nach Ansicht des
BFH stellen Berufsfortbildungskurse, um die es in den Fillen ging, keinen Schul- oder Hochschulunter-
richt dar.

Unternehmer und Freiberufler

Streit um Pendlerpauschale und Auswirkung fiir das Lohnbiiro

Kernproblem

Die Verlautbarungen des BMF iiber die steuerliche Behandlung der ersten 20 km der Pendlerpauschale
haben zunichst einmal in Fragen der Arbeitnehmerveranlagung fiir Ruhe gesorgt. Die Pendlerpauschale
ist im LohnsteuerermiBigungsverfahren bereits ab dem 1. Kilometer zu gewihren, wenn dies beantragt
wird. Fiir die Anpassung von Einkommensteuer-Vorauszahlungen gilt das Gleiche. Veranlagungen ab
dem Jahr 2007 sollen bis zu einer Entscheidung des BVerfG in diesem Punkt vorliufig ergehen. Wenn das
BVerfG die VerfassungsmiBigkeit bejaht, ist wiederum mit Nachzahlungen der Betroffenen zu rechnen.
Fiir den Steuerpflichtigen als Arbeitgeber stellt sich die Frage, wie die Verlautbarungen im Lohnbiiro um-
zusetzen sind. Diese Frage wurde bisher wenig diskutiert. Nicht selten wird bei Uberlassung eines Fir-
men-Pkw eine Lohnsteuer-Pauschalierung fiir die Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte vorge-
nommen. Die pauschalierten Betrige gelten nicht als Arbeitslohn; folglich sind auch keine Sozialversiche-
rungsbeitrige hierauf abzufiihren. Gleiches gilt z. B. auch flir Fahrtkostenzuschiisse des Arbeitgebers.

Gestaltungsempfehlungen

Wihrend sich zu viel entrichtete Lohnsteuer noch im Veranlagungsverfahren des Arbeitnehmers zuriick-
holen lisst (Kiirzung des ,,zu hoch” ausgewiesenen Bruttoarbeitslohns laut Lohnsteuerbescheinigung), ges-
taltet sich die Sache bei der Sozialversicherung schwieriger. Weil die R echtsfolgen jedoch miteinander
korrespondieren, bieten sich folgende Méglichkeiten:

¢ Anrufungsauskunft beim Finanzamt, ob die Lohnsteuerpauschalierung moglich ist; bei Ablehnung gef.
Rechtsmittel einlegen (zeitliche Fristen sind zu beachten — Auskunftsinteresse des Arbeitgebers).

e Pauschalversteuerung entgegen bisheriger Gesetzeslage, dadurch auch Erlangung der Beitragsfreiheit.
Zur Vermeidung einer Arbeitgeberhaftung oder strafrechtlicher Konsequenzen ist die Abweichung
vom Gesetz zu erldutern. Gegen eine Ablehnung sind wiederum Rechtsmittel gegeben.

e Bei gesetzeskonformem Lohnsteuerabzug und Beitragseinbehalt dennoch Einspruch/Widerspruch ein-
legen, um die Verfahren often zu halten.

Links auf Homepage auch gegen den Willen des Betreibers méglich

Einfiihrung

Im Internet wird immer haufiger tiber Produktmingel oder schlechte Dienstleistungen von Unternehmen
in Foren oder Weblogs berichtet. Besonders drgerlich ist es flir das betroffene Unternehmen, wenn neben
dem kritischen Bericht auch noch eine Verlinkung auf ihre Homepage eingerichtet wird. Streitig war, ob
eine solche Verlinkung auch gegen den ausdriicklichen Willen des Betreibers zulissig ist.

Entscheidung

Die Kligerin war eine Bautrigergesellschaft, die dem Beklagten ein Reihenendhaus verkaufte. In einer
Mingelliste behauptete der Beklagte u. a. einen Mangel an dem Wirmeverbundsystem. Darauthin holte
die Kligerin ein Privatgutachten ein, das zu dem Ergebnis kam, es ligen keine Mingel vor. Dementspre-
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chend lief die Kligerin insofern keine Mangelbeseitigungsarbeiten durchfithren. Der Beklagte richtete
darauthin eine Internetseite ein. Auf dieser Internetseite kiindigte der Beklagte die alsbaldige Entstehung
einer Internetseite unter der Bezeichnung ,,Gemeinschaft fiir Antibaupfusch” an. Spiter hat der Beklagte
auf der ersten Seite seiner Website den Halbsatz ,,Hier der Bautriger, der unser Haus gebaut hat”, als In-
ternet-Link eingebaut, mit der Folge, dass der Leser dieser Internetseite mit einem einfachen Mausklick
die Internetseite der Kligerin offnet. Gleichzeitig brachte er einen Banner mit seiner Internetadresse an
seinem Haus an. Die Klidgerin hat der Verlinkung ausdriicklich widersprochen und den Beklagten zur
Unterlassung aufgefordert. Der Antrag der Kligerin auf Erlass einer einstweiligen Verfligung wurde auch
in zweiter Instanz zuriickgewiesen. Der Kligerin stehe kein Anspruch aus § 1004 BGB zu. Die Verlin-
kung stelle keinen Eingrift in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb dar. Es sei nicht darge-
legt, inwieweit die Verlinkung als solche in den Gewerbebetrieb einwirke. Der eingerichtete und ausge-
iibte Gewerbebetrieb schiitze zwar auch die Gesamtheit der wirtschaftlichen Werte eines Unternehmens,
also auch seine Erscheinungsform und die Kundenbeziehungen. Jedoch sei die Herstellung eines Links im
Internet ein hiufig vorkommender, den Unternehmen grundsitzlich gewiinschter Vorgang, der die Be-
kanntheit und Auflindbarkeit im Netz via Suchmaschinen steigere. Alleine die Tatsache, dass die Verlin-
kung zu einer Seite mit dem ,,Pfuscher am Bau” vorgenommen worden sei, bringe fiir sich alleine auch
noch nicht zum Ausdruck, bei der Kligerin handele es sich um eine Pfuschfirma.

Konsequenz

Auch wenn nach dieser Entscheidung das Verbot einer Verlinkung gerichtlich nur schwierig durchzuset-
zen ist, sollten betroffene Unternehmen einer Verlinkung ausdriicklich widersprechen und den Betreiber
zur Beseitigung und kiinftigen Unterlassung auffordern. Werden im Zusammenhang mit der Verlinkung
unwahre Tatsachen behauptet, besteht zumindest insoweit ein Anspruch auf Beseitigung und Unterlas-
sung.

Das ,,Vertreterrecht” eines Handelsvertreters ist nach individuellen Verhiltnissen abzuschreiben
Einfiihrung

Ein Geschiftswert ist der Mehrwert, der einem gewerblichen Unternehmen tiber den Substanzwert der
einzelnen materiellen und immateriellen Wirtschaftsgiiter abziiglich Schulden hinaus innewohnt.

Ein entgeltlich erworbener Geschiftswert ist typisierend iiber 15 Jahre linear abzuschreiben.

Entscheidung

Ein Handelsvertreter hatte 1994 von 3 Unternehmen je einen Vertreterbezirk zur Bearbeitung als selbst-
stindiger Handelsvertreter iibernommen. Im Rahmen der Ubernahme hatte sich der Kliger gegeniiber
den 3 Unternehmen zu Einstands- bzw. Ausgleichszahlungen verpflichtet. Der Kliger aktivierte die Aus-
gleichszahlungen als immateriellen Vermogensgegenstand und schrieb diesen iiber 5 Jahre ab.

Das Finanzamt vertrat im Anschluss an eine Aulenpriifung die Auffassung, dass es sich bei den Ausgleichs-
zahlungen um ein dem Geschiftswert dhnliches Wirtschaftsgut handelt und deshalb gemil3 Einkommens-
teuerrecht in der geltenden Fassung typisiert auf 15 Jahre abzuschreiben ist.

Der BFH hat entschieden, dass die Zahlungen des Klagers flir ein eigenstindiges immaterielles Wirt-
schaftsgut ,,Vertreterrecht” als Anschaffungskosten geleistet wurden. Die Abschreibung bemisst sich nach
den allgemeinen Regeln iiber die im konkreten Einzelfall zu ermittelnde betriebsgewohnliche Nutzungs-
dauer.

Konsequenz

Der BFH bestitigt seine bisherige Rechtsprechung und bekriftigt, dass der Betrieb eines Handelsvertreters
in der Regel keinen Geschiftswert hat. Ein erworbenes immaterielles Wirtschaftsgut ,,Vertreterrecht” ist
im Allgemeinen deutlich schneller abzuschreiben.

Bundesrat stimmt dem Gesetz iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen der Heilberufe zu
Uberblick

Deutschland setzt die europarechtlichen Vorgaben zur Anerkennung von Berufsqualifikationen in den
Heilberufen um. Der Bundesrat hat am 12.10.2007 einem entsprechenden Gesetzesentwurf der Bundesre-
glerung zugestimmt. Die Umsetzungsfrist der zugrunde liegenden EG-Richtlinie lauft am 20.10.2007 ab.
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Neuregelungen

Die Richtlinie 2005/36/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 7.9.2006 regelt die Aner-
kennung von Berufsqualifikationen, die in den Mitgliedstaaten der EU erworben wurden, neu. Sie gilt fiir
alle Staatsangehorige eines Mitgliedstaates, die als Selbststindige oder abhingig Beschiftigte einen regle-
mentierten (Heil-)Berufin einem anderen Mitgliedstaat ausiiben wollen als dem, in dem sie ihre Berufs-
qualifikation erworben haben.

Die Richtlinie regelt unter anderem die Verfahren, mit denen Ausbildungen in Heilberufen in den EU-
Staaten gegenseitig anerkannt werden; das Gesetz setzt diese Richtlinie in nationales Recht um. Es betrifft
die Heilberufe, fiir deren Ausbildung der Bund zustindig ist, z. B. Arzte, Zahnirzte, Psychotherapeuten,
Physiotherapeuten, Apotheker, Tierdrzte und simtliche Pflegeberufe. Nach einer aktuellen Untersuchung
des Instituts flir freie Berufe der Universitit Erlangen stellen die Heilberufe mit rund 300.000 Angehori-
gen den groBten Anteil der Freiberufler.

In dem neuen Gesetz wird etwa bestimmt, dass das Berufs- und Aufsichtsrecht des Landes angewendet
wird, in dem der Beruf ausgeiibt wird. Mit der Neuregelung werden berufliche Qualifikationen grund-
satzlich von den Mitgliedstaaten gegenseitig anerkannt. Werden die geforderten Qualifikationen jedoch
deutlich unterschritten, kann ein Ausgleichslehrgang oder eine Eignungspriifung verlangt werden. Ferner
missen Leistungserbringer bei erstmaligem Titigwerden ihre Qualifikation nachweisen.

Das Gesetz berticksichtigt auBerdem die Regelungen, die im Zuge des Beitritts von Bulgarien und Ru-
minien zur EU erforderlich waren.

Ziel des Gesetzes

Ziel des Gesetzes und der EG-Richtlinie ist es, Hindernisse bei der Dienstleistungs- und Niederlassungs-
freiheit zu beseitigen und die verschiedenen bisher geltenden Anerkennungsregelungen durch eine Ver-
einheitlichung zu verbessern.

Unechter Mitgliedsbeitrag und Mindestbemessungsgrundlage

Kernproblem

Wird ein Verein zum Wobhle simtlicher Mitglieder und in Erfiilllung seiner satzungsmiBigen Zwecke ti-
tig, sind Mitgliedsbeitrige aufgrund eines fehlenden Leistungsaustauschs nicht steuerbar. Eine Steuerpflicht
entsteht jedoch dann, wenn der Verein Leistungen erbringt, die den Sonderbelangen einzelner Mitglieder
dienen (unechter Mitgliedsbeitrag). Ist kein gesondertes Entgelt vereinbart, stellt sich die Frage nach der
umsatzsteuerlichen Bemessungsgrundlage.

Verfiigung der Finanzverwaltung

Sonderbelange eines Vereins fuir sein Mitglied werden auch durch den Mitgliedsbeitrag als pauschaliertes
Sonderleistungsentgelt finanziert. Teilweise kann der notwendige Finanzbedarf aber nicht durch Einnah-
men aus Entgelten und Mitgliedsbeitrigen aufgebracht werden. Die Finanzierung erfolgt dann auch tiber
Zuschiisse von Mitgliedern, Sponsoren oder staatlichen Stellen. In Bezug auf die anzusetzende Mindest-
bemessungsgrundlage fihrt die OFD nun aus, dass deren Bestandteil auch die Kosten sind, die durch Zu-
schiisse finanziert wurden.

Konsequenz
Die Auffassung der Finanzverwaltung resultiert aus einem Urteil des Bundesfinanzhofs; sie ist insofern

nicht zu beanstanden. Aus Vertrauensschutzgriinden gewihrt die Finanzverwaltung eine Ubergangsfrist bis
zum 31.12.2004.

Keine Umsatzsteuerpauschalierung bei VerduBerung zugekaufter landwirtschaftlicher Produkte und sog.
Handelswaren

Sachverhalt

Im Urteilsfall hatte der BFH in der Sache zu entscheiden, ob ein Girtnermeister saimtliche Umsitze seines
Betriebs der pauschalen Umsatzsteuer unterwerfen konnte. Der Kliger verdulerte dort neben den selbst
erzeugten Produkten (Baumschulkulturen sowie Blumen und Zierpflanzen) ebenfalls Pflanzen, die er von
Dritten erworben hatte. Die Produktpalette rundete er durch sog. Handelswaren (T6pfe, Erden, Korbwa-
ren, Kerzen, Dekorationsartikel etc.) ab.
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Entscheidung

Der BFH wiirdigte den Sachverhalt zutreffend und differenzierte zwischen den jeweiligen Umsatzkatego-
rien. Hierzu fiithrte der Senat aus, dass in einem solch gelagerten Fall nach der Produktherkunft zu unter-
scheiden ist. Der BFH entschied, dass die im Rahmen eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs aus-
gefiihrten Umsitze der Durchschnittssatzbesteuerung zu unterwerfen sind. In richtlinienkonformer Ausle-
gung sind damit jedoch nur die Umsitze gemeint, die sich auf die Lieferung landwirtschaftlicher Erzeug-
nisse und landwirtschaftlicher Dienstleistungen beschrinken. Zwar hat der BFH in einer Entscheidung aus
2002 die VeriuBerung von zugekauften landwirtschaftlichen Produkten noch der Durchschnittssatzbe-
steuerung unterworfen, soweit es sich um einen duBerst geringen Zukaufsanteil handelte. Jedoch muss in
Anlehnung an die zwischenzeitlich ergangene Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs diese
Rechtsauftassung aufgegeben werden. Dort wurde entschieden, dass samtliche Umsitze mit zugekauften
landwirtschaftlichen Produkten sowie der Zukauf aller Handelswaren grundsitzlich der Regelbesteuerung
zu unterwerfen sind. In der hiesigen Urteilsbegriindung wurde ausgefiihrt, dass der Landwirt, der neben
den selbst erzeugten Produkten weitere Waren zum Verkauf anbietet, nicht mehr als Landwirt, sondern
als Hindler anzusehen sei. Auch die Darbietung selbst erzeugter landwirtschaftlicher Blumen und Pflanzen
in Gestecken, Krinzen oder Vasen ist als schidlich anzusehen, da dies bereits die der Durchschnittssatzbe-
steuerung zu unterwerfende Verarbeitungstitigkeit Giberschreite.

Konsequenz

Nunmehr ist abschlieBend die Frage geklirt, welche Umsitze der Durchschnittssatzbesteuerung zu unter-
werfen sind. Diese beschrinken sich zukiinftig lediglich auf die selbst erzeugten Waren. Damit unterliegen
die Umsitze aus der VerduBerung von zugekauften landwirtschaftlichen Produkten und Handelswaren der
Regelbesteuerung. Die bislang, zumindest noch ansatzweise, geltenden ertragsteuerlichen Abgrenzungs-
kriterien konnen fur die umsatzsteuerliche Wiirdigung nicht mehr herangezogen werden. Insofern bleibt
es fur die Einkommensteuer bei den bekannten Grenzen, flir die Umsatzsteuer ist nunmehr eine abschlie-
Bende, klare Entscheidung getroffen worden.

Vergleich im Kiindigungsschutzprozess rechtfertigt keine Sperrzeit beim Arbeitslosengeld

Kernfrage/R echtslage

Die Voraussetzungen flir den Bezug von Arbeitslosengeld sind im Sozialgesetzbuch IIT geregelt. Fiir den
Arbeitnehmer sind dabei insbesondere die Regelungen tiber das Ruhen des Arbeitslosengeldanspruchs
sowie die Regelungen iiber Sperrzeiten beim Arbeitslosengeldbezug von Bedeutung. Griinde zur Verhin-
gung von Sperrzeiten, die von Seiten der Bundesagentur immer 6fter verhiangt werden, liegen insbeson-
dere dann vor, wenn der Arbeitnehmer das Beschiftigungsverhiltnis gelost bzw. den Grund fiir die Auflo-
sung gesetzt hat und dadurch die Arbeitslosigkeit mindestens grob fahrlassig herbeigefiihrt hat (Sperrzeit
wegen Arbeitsaufgabe). Umstritten ist dabei regelmiBig, wann eine Sperrzeit wegen Arbeitsaufgabe ver-
hingt werden kann. Die Arbeitsagenturen erwarten insoweit, dass der Arbeitnehmer gegen eine Kiindi-
gung mit Kiindigungsschutzklage vorgeht, um eine Sperrzeit zu verhindern. Fiir einen im Kiindigungs-
schutzprozess geschlossenen Vergleich iiber die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses galt aber eine sperr-
zeitrechtliche Privilegierung. Das heil}t, der gerichtliche Beendigungsvergleich 16ste regelmiBig keine
Sperrzeit aus. Diese sperrzeitrechtliche Privilegierung wollte nunmehr die im Fall zustindige Arbeitsagen-
tur nicht mehr anerkennen.

Entscheidung

Der Kliger hatte sich im Wege der Kiindigungsschutzklage gegen eine auBerordentliche Kiindigung mit
sozialer Auslauffrist gewehrt und sich im Kiindigungsschutzprozess mit seinem Arbeitgeber auf die Been-
digung seines Arbeitsverhiltnisses gegen Abfindungszahlung verglichen. Die Arbeitsagentur hatte wegen
des Vergleichs eine Sperrzeit beim Arbeitslosengeld verhingt. Nachdem das erstinstanzlich zustindige So-
zialgericht noch der Arbeitsagentur Recht gegeben hatte, entschieden Landessozialgericht und Bundesso-
zialgericht zugunsten des Arbeitnehmers. Das Bundessozialgericht urteilte, dass ein Vergleich nicht auto-
matisch zu einer Sperrzeit fithren konne. Der Arbeitnehmer habe sein Arbeitsverhiltnis zwar gelost, es
konne ihm aber nicht zum Nachteil gereichen, wenn er gegen die Kiindigung vorgehe und im Prozess
einen Vergleich schlieBe. Ein gerichtlicher Vergleich, der den Zeitpunkt der Arbeitslosigkeit nicht vorver-
lagere, konne daher zu keiner Sperrzeit fiihren. Eine andere sperrzeitrechtliche Beurteilung kénne sich
nur dann ergeben, wenn ein Umgehungsgeschift vorgelegen habe.
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Konsequenz

Die Entscheidung hat auch fiir den Arbeitgeber positive Wirkung. Denn die Vergleichsbereitschaft des
Arbeitnehmers im Kiindigungsschutzprozess hingt nicht zuletzt auch davon ab, welche sozialversiche-
rungsrechtlichen Auswirkungen ein Vergleich flir den Arbeitnehmer hat. Soweit nicht besondere Um-
stinde Anlass dazu geben, ein Umgehungsgeschift anzunehmen, hat der Vergleich im Kiindigungsschutz-
prozess weiterhin keine Auswirkungen auf den Arbeitslosengeldbezug des Arbeitnehmers.

Zwangsversetzung in den Ruhestand bei Erreichen der Regelaltersrente keine Altersdiskriminierung

Kernfrage/R echtslage

Sowohl individuell ausverhandelte Arbeitsvertrige als auch (Rahmen)Tarifvertrige sehen als tibliche Re-
gelungen vor, dass das Arbeitsverhiltnis mit dem Monat endet, in dem der Arbeitnehmer das zum Eintritt
in die gesetzliche Regelaltersrente berechtigende Lebensjahr vollendet (in ilteren Arbeitsvertrigen oft mit
der Vollendung des 65. Lebensjahres), ohne dass es einer Kiindigung bedarf. Dabei bedeutet R egelalters-
rente diejenige Rente, die der Arbeitnehmer ohne Kiirzung in Anspruch nehmen kann. Eine solche Klau-
sel bedeutet eine ,,Zwangspensionierung” mit Erreichen eines bestimmten Alters. Ausgehend von der I-
dee der ,,Zwangspensionierung” konnte man entsprechende Klauseln als Altersdiskriminierung interpre-
tieren. Auf europarechtlicher Ebene sind Diskriminierungen aufgrund des Alters durch entsprechende An-
tidiskriminierungs-Richtlinien verboten. Diese Antidiskriminierungs-Richtlinien sind in Deutschland mit
dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz in nationales Recht umgesetzt worden, so dass Entscheidun-
gen des hochsten europiischen Gerichts, dem Europiischen Gerichtshof, auch Geltung fiir das nationale
Recht haben. Der Europiische Gerichtshof hatte sich in einer jiingeren Entscheidung mit einer ,,Zwangs-
pensionierungsklausel” eines spanischen Tarifvertrags auseinanderzusetzen.

Entscheidung

Geklagt hatte ein spanischer Arbeitnehmer auf Unvereinbarkeit einer Regelung eines spanischen Tarifver-
trags mit europiischen Antidiskriminierungsregelungen. Die angegriffene Regelung sah vor, dass Arbeit-
nehmer zwangsweise in den Ruhestand versetzt werden, wenn sie die auf 65 Jahre festgesetzte Altersgren-
ze fur den Eintritt in den Ruhestand erreicht hatten und die iibrigen Voraussetzungen fiir den Bezug der
Altersrente erflillten. Der Arbeitnehmer sah hierin eine Altersdiskriminierung. Das zustindige spanische
Gericht setzte das Verfahren aus und legte die Rechtsfrage dem Europiischen Gerichtshof zur Entschei-
dung vor. Der Europiische Gerichtshof hielt die Tarifvertragsregelung fiir europarechtskonform. Zwar
stelle die Regelung eine Ungleichbehandlung dar, sie sei aber jedenfalls dann gerechtfertigt, wenn die Re-
gelung darauf abziele, eine bessere Beschiftigungsverteilung unter den Generationen zu erreichen und die
Arbeitslosigkeit einzudimmen. Dabei sei es ausreichend, wenn sich diese Rechtfertigungsgriinde aus dem
Kontext der Regelung ergiben, sie miissten nicht ausdriicklich in ihr erwihnt sein. Uberdies konne eine
iibermifige Beeintrichtigung deshalb nicht vorliegen, weil der Arbeitnehmer mit Erreichen der Alters-
grenze eine angemessene Rente erhalte.

Konsequenz

Die Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs hat auch Auswirkungen in Deutschland. Die entspre-
chenden deutschen ,,Zwangspensionierungsklauseln” in Arbeits- oder Tarifvertrigen bleiben wirksam.
Denn wenigstens der Rechtfertigungsgrund der besseren Beschiftigungsverteilung ist regelmif3ig vorhan-
den.

Golfclub muss Darlehen an ausscheidende Mitglieder zuriickzahlen

Rechtslage/Kernfrage

Viele Golfanlagenbetreibergesellschaften bzw. Golfclubs sehen in ihren Aufnahmebedingungen vor, dass
die Mitglieder neben weiteren (jihrlichen) Leistungen Darlehen zu gewihren hatten. Solche Gestaltungen
waren jedenfalls in der jiingeren Vergangenheit oftmals in den Autbauphasen der Golfanlagen tiberwie-
gend tiblich. Die Darlehen, die von den Mitgliedern im Rahmen ihrer Aufnahme in den Golfclub ge-
wihrt werden mussten, sind dabei oftmals so ausgestaltet, dass die Darlehen erst nach einer langen Zeit-
spanne oder gar erst bei Beendigung der Mitgliedschaft gekiindigt werden konnen und vom Golfclub zu-
rlickgezahlt werden missen. Dabei sehen die Kiindigungs- und Riickzahlungsmodalititen zugunsten der
Golfclubs oftmals noch weitergehende Erleichterungen vor. Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat nun-
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mehr in einer jiingeren Entscheidung zu der Frage Stellung genommen, wann die Kiindigungs- und
Riickzahlungsmodalititen solcher ,,Golferdarlehen” die Mitglieder unangemessen belasten und damit un-
wirksam sind.

Entscheidung

Geklagt hatte ein Golfer, der 1994 in einen Golfclub eingetreten war und dabei ein zinsloses Darlehen
von 8.000 DM gewihrt hatte. Mit dem Darlehensbetrag sollten der Erwerb und der Ausbau der Golfanla-
ge finanziert werden. Vertraglich war zum einen vereinbart, dass das Darlehen frithestens nach 10 Jahren
und dem Austritt aus dem Golfclub kiindbar sein sollte. Zum anderen durfte das Darlehen auflerdem nur
dann gekiindigt werden, wenn der Golfclub eine Warteliste mit mindestens 20 an einem Eintritt interes-
sierten Personen hatte und anstelle des kiindigenden Mitglieds ein neues Mitglied aufgenommen wiirde.
Nachdem der Golfer 2002 aus dem Golfclub ausgetreten war, kiindigte er das Darlehen und verlangte
dessen Riickzahlung und erhielt vom Oberlandesgericht Diisseldorf Recht. Es sah in den Darlehensmoda-
lititen eine unangemessene Benachteiligung der Mitglieder. Die Kiindigung des Darlehens hitte im kon-
kreten Fall nach Ablauf von 10 Jahren und Austritt aus dem Golfclub moglich sein miissen. Die zusitzlich
vorgesehenen Kiindigungsvoraussetzungen seien unangemessen, die Kiindigungsregelungen daher un-
wirksam. Der Golfclub sei nimlich bereits durch eine mindestens zehnjihrige, zinslose Laufzeit, die aus-
reichend Dispositionsfreiheit lie3, ausreichend abgesichert gewesen. Die Mitglieder ihrerseits seien in ih-
rem Kiindigungsrecht von Faktoren abhingig gewesen, auf die sie keinen Einfluss gehabt hitten. Im Er-
gebnis hitte der Golfclub damit die Kiindigungsmoglichkeit einseitig bestimmen konnen.

Konsequenz

Die Entscheidung des Oberlandesgerichts Diisseldorf ist zunichst eine Einzelfallentscheidung. Allerdings
dirfte sie Signalwirkung jedenfalls fur die Fille bekommen, in denen Golfclubs die Kiindigung und
Riickzahlung von Golferdarlehen nicht nur an eine bestimmte Frist und den Austritt aus dem Golfclub,
sondern auch an weitere Voraussetzungen gekniipft haben. Haben die Mitglieder in solchen Fillen keinen
Einfluss auf die Herbeiflihrung dieser zusitzlichen Voraussetzungen, konnte die Entscheidung als ver-
gleichbar herangezogen werden. In diesen Fillen droht die sofortige Riickzahlung bei Kiindigung.

Landwirtschaftliche Mitunternehmerschaft bei stiller Beteiligung

Ausgangslage

Im Urteilsfall pachtete der Kliger (A) einen landwirtschaftlichen Betrieb. Daneben griindeten A und sein
Arbeitgeber (B), bei dem der A zusitzlich eine Angestelltentitigkeit ausiibte, eine atypisch stille Gesell-
schaft zur Bewirtschaftung des zugepachteten landwirtschaftlichen Betriebs. Nach den Vereinbarungen im
Gesellschaftsvertrag war A mit der Geschiftstihrung beauftragt und hatte keine Einlage zu leisten, wih-
rend B als Einlage die Betriebsmittel zur Verfligung stellte. Die Geschiftstflihrungsbefugnis war gesell-
schaftsvertraglich im Innenverhiltnis in einem erheblichen Umfang von der Zustimmung des B abhingig.
A sollte fiir seine Titigkeit einen Vorabgewinn erhalten, wihrend B am Ergebnis, Vermogen und den stil-
len Reserven teilnahm.

Sachverhalt

Im Erstjahr erzielte die Gesellschaft einen Gewinn, der unterhalb des vereinbarten Vorabgewinns lag. In
der abgegebenen Steuererklirung wurde somit der gesamte Gewinn, als Vorabgewinn, dem A zugerech-
net. Die Finanzverwaltung folgt dieser Auftassung nicht. Sie sah in der dargestellten Konstellation keine
Mitunternehmerschaft zwischen A und B. Diese erfordere sowohl Mitunternehmerrisiko als auch Mitun-
ternehmerinitiative des A. Mitunternehmerrisiko kénne nicht angenommen werden, da dem A lediglich
ein Vorabgewinn zustiinde. Eine darliber hinausgehende Gewinn- und/oder Verlustbeteiligung noch die
Teilnahme an den stillen Reserven war vertraglich ausgeschlossen. Auch eine tiberdurchschnittliche Mit-
unternehmerinitiative kénne in Ermangelung des Mitunternehmerrisikos den Tatbestand einer Mitunter-
nehmerschaft nicht begriinden. Insofern wiren die Einkiinfte im Rahmen eines Anstellungsverhiltnisses
zugeflossen. Hiergegen richtete sich die Revision des A.

Rechtslage

Der Bundesfinanzhof vertrat die Auftassung, dass A als Mitunternehmer anzusehen sei. Zutreffend miissen
zwingend die Merkmale Mitunternehmerrisiko und Mitunternehmerinitiative vorliegen. Diese kénnen
jedoch unterschiedliche Ausprigungen haben. Zwar hat A unzweifelhaft ein geringes Mitunternehmerrisi-
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ko getragen, da er nicht am Gewinn/Verlust und an den stillen Reserven beteiligt war, dies konnte je-
doch durch die starke Ausprigung des Initiativrechts kompensiert werden. Im Rechtsverkehr nach auflen
trat alleine A auf, da die gesellschaftsrechtlichen Vereinbarungen mit B lediglich im Innenverhaltnis wirk-
ten. Auch die erheblichen Zustimmungsvorbehalte des B im Rahmen der Geschiftsfithrung dndern an der
Mitunternehmerinitiative nichts. Denn diese Beschrinkung gilt ebentfalls nur im Innenverhiltnis und hat
auf die Rechtsstellung des Kliagers im AuBenverhiltnis keinen Einfluss. Folglich sind die Vorabgewinne
des A als Einkiinfte aus Landwirtschaft zu qualifizieren.

Aufwand fiir Kanzleijubilium oder runden Geburtstag?

Kernproblem

Betriebsausgaben sind diejenigen Aufwendungen, die durch den Betrieb veranlasst sind. Hierzu konnen
auch Kosten der Feier eines Betriebsjubiliums gehoren. Derartige Aufwendungen miissen grundsitzlich
von solchen Ausgaben abgegrenzt werden, die privat mitveranlasst sind. Fiir Aufwendungen, die sowohl
privat als auch betrieblich veranlasst sind und die sich objektiv nicht auf die beiden Bereiche aufteilen las-
sen, kommt ein Betriebsausgabenabzug insgesamt nicht in Betracht. Eine ohnehin mit Argwohn der Fi-
nanzverwaltung beobachtete Abgrenzung wird zusitzlich erschwert, wenn am Tag nach einem 50-
jahrigen Geburtstag eines Sozius ein funfjihriges Kanzleijjubilium gefeiert wird. Das gilt erst recht, wenn
der Geburtstag auf einen Donnerstag fillt. Bei der Entscheidung haben die Finanzrichter einige interessan-
te Aussagen gemacht.

Bisherige R echtsprechung

Die Feststellung hat durch eine Gesamtwiirdigung aller maBgeblichen Umstinde zu erfolgen. Dem Anlass
der betreffenden Veranstaltung kommt indizielle Bedeutung fiir die Frage zu, ob die Aufwendungen be-
trieblich oder privat veranlasst sind. Dariiber hinaus miissen aber weitere Umstinde im Rahmen der Ge-
samtwiirdigung berticksichtigt werden. Fiir den BFH ist die Bestimmung des Charakters einer Veranstal-
tung von Bedeutung, z. B. wer als Gastgeber auftritt, wer die Gisteliste bestimmt, welche Giste geladen
wurden, wo die Veranstaltung stattgefunden hat und ob das Fest den Charakter einer privaten Feier auf-
weist. Aufwendungen fiir ein Kanzleijubilium dirfen grds. als Betriebsausgaben abgezogen werden. Da-
gegen ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass eine in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit ei-
nem runden Geburtstag eines Firmeninhabers an einem Wochenende bzw. freitags stattfindende Feier die
sachliche Veranlassung der Feier durch den Geburtstag indizieren kann.

Entscheidung

In dem rechtskriftigen Urteil haben die Richter in der Bewertung das Firmenjubilium tber den runden
Geburtstag gestellt und der pauschalen Ablehnung der Finanzverwaltung eine Abfuhr erteilt. So sprach fiir
die betriebliche Veranlassung, dass die 120 teilnehmenden Giste ausschlieBlich zum Sozietitsjubilium ein-
geladen wurden. Der Senat rdumte ein, dass den etwa 40 Teilnehmern aus dem Mitarbeiter- und Kolle-
genkreis der ,,runde” Geburtstag des Sozius bekannt war; fiir die iibrigen 80 Mandanten und Geschiifts-
partner der Sozietit stellte er dies jedoch in Frage. Der ,,rundende” Sozius hatte zudem bereits unmittelbar
am Geburtstag die Mitarbeiter der Sozietit bewirtet und am Abend, wenn auch in kleinerem Rahmen, in
ein Restaurant eingeladen. Auch ein anderes tibliches Argument der Verwaltung schlug fehl: Wenn von
300 eingeladenen Gisten nur 120 erschienen sind, kann aus dem Umstand, dass ein Biifett fiir 260 Giste
bestellt worden ist, nicht die Teilnahme von in der Einladungsliste nicht erwihnten, ,,privaten Ge-
burtstagsgisten” des Sozius gefolgert werden.

Konsequenz

Die Entscheidung kann Hilfestellung in dhnlichen, auf den ersten Blick aussichtslosen Verfahren sein.
Noch einmal zur Unterscheidung: In Fillen der Frage des Betriebsausgabenabzugs stellt sich das Problem
des Aufteilungsverbots (wie oben geschildert). Geht es jedoch um Feste leitender Angestellter (Geschifts-
fithrer, Vorstand) und ist der Betriebsausgabenabzug der Gesellschaft an sich aus iiberwiegend betriebli-
chen Interesse unstreitig, kann das Aufteilungsverbot bei Priifung einer Einnahme des Begiinstigten nicht
gelten.
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12. Dauerdefizitire kommunale Bider-GmbH fiihrt zu verdeckter Gewinnausschiittung

13.

Einfiihrung

Stadte und Gemeinden nehmen regelmiBig neben der Erfiilllung hoheitlicher Aufgaben auch am Wirt-
schaftsleben teil. Mit ihren Wirtschaftsbetrieben unterliegen die Kommunen der Besteuerung unabhingig
davon, in welcher Rechtsform (Regiebetriebe, Eigenbetriebe, Eigengesellschaften) diese betrieben wer-
den. Hiufig befinden sich im Portfolio einer Kommune sowohl gewinntrichtige (z. B. Versorgungsunter-
nehmen) als auch defizitire Betriebe (z. B. OPNV-Unternehmen, Biderbetriebe). In solchen Fillen sind
die Kommunen bestrebt, die Gewinne und Verluste steuerlich miteinander zu verrechnen, um die Steu-
erbelastung der Gewinnbetriebe zu senken oder ganz zu vermeiden (sog. steuerlicher Querverbund).

Sachverhalt

In dem vom BFH zu entscheidenden Fall war eine Gemeinde zu 100 % an einer kommunalen Holding-
GmbH beteiligt. Diese Holding hielt 2 weitere Beteiligungen. Die eine Gesellschaft, eine Wohnungsbau-
GmbH, erwirtschaftete Gewinne, wihrend die Hallenbad-GmbH dauerhaft Verluste erlitt. Beide Toch-
tergesellschaften schlossen mit der Holding Ergebnisabfiihrungsvertrige ab, um einen Ergebnisausgleich
innerhalb der steuerlichen Organschaft zu ermoglichen.

Entscheidung

Der BFH hat die Begriindung der Organschaft im Grundsatz zugelassen und nicht als rechtsmissbrauchlich
angesehen. Allerdings haben die BFH-Richter das Unterhalten eines strukturell dauerdefizitiren Betriebs
in der Rechtsform der GmbH ohne Verlustausgleich und ggf. ohne angemessenen Gewinnaufschlag durch
die Gemeinde als verdeckte Gewinnausschiittung (vGA) qualifiziert. Im Ergebnis soll der volle Verlust der
Hallenbad-GmbH als vGA zu behandeln sein. Ein Verlustausgleich, der die Annahme einer vGA verhin-
dern konnte, miisste auf schuldrechtlicher Basis zwischen Gemeinde und GmbH vereinbart sein. Verlust-
ausgleichszahlungen, die durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst und als Einlagen zu behandeln sind,
seien hierzu nicht geeignet.

Konsequenz

Im Ergebnis kommt die Entscheidung nicht tiberraschend, denn der BFH hatte bereits in fritheren Ver-
fahren eine entsprechende Tendenz angedeutet. Es ist nach dem Richterspruch mehr als fraglich, ob dau-
erdefizitire Betriebe noch in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft unterhalten werden sollten, weil
hier das vGA-Risiko am groften ist. Es bleibt abzuwarten, wie die Finanzverwaltung auf das Urteil rea-
gieren wird und ob ggf. der Gesetzgeber titig wird, um den kommunalen Querverbund abzusichern. Die
finanziellen Auswirkungen konnten jedenfalls enorm sein. Nach ersten Schitzungen koénnte ein Steuervo-
lumen von 1,5 Mrd. EUR pro Jahr betroffen sein.

Notare und die steuerrechtlichen Folgen des beurkundeten Geschifts

Notare sind gesetzlich verpflichtet, die Beteiligten tiber die rechtliche Tragweite des beurkundeten Ge-
schifts zu belehren. Fraglich war bislang, ob und inwiefern der Notar auch auf die steuerrechtlichen Fol-
gen hinzuweisen hat.

Sachverhalt:

Die Kligerin hatte 1998 Gewerbeimmobilien fiir rund 4,5 Millionen DM erworben. Den Kaufvertrag
hatte sie von dem beklagten Notar beurkunden lassen. Im Vertrag waren vom Verkiufer, einem Steuerbe-
rater, die Kaufpreise sowie die Umsatzsteuerbetrige der jeweiligen gewerblichen Einheiten vorgegeben
worden. Die Kligerin zahlte dementsprechend Umsatzsteuer an den Verkiufer, der den Betrag allerdings
nicht an das Finanzamt abfiihrte. Als die Kligerin beim Finanzamt die Zahlung der Umsatzsteuer als Vor-
steuer geltend machte, wies das Finanzamt darauf hin, dass nur eine tatsichlich geschuldete Umsatzsteuer
als Vorsteuer abziehbar sei. Bei der hier vorliegenden Ubertragung vermieteter Gewerbeimmobilien unter
Fortfiithrung der Mietvertrige durch den Erwerber liege eine nicht steuerbare Geschiftsveriuflerung im
Sinne des § 1 Abs.1a UStG vor. Daher komme ein Vorsteuerabzug nicht in Betracht.

Nachdem die Kligerin ohne Erfolg gerichtlich gegen den ablehnenden Bescheid des Finanzamts vorge-
gangen war, verlangte sie von dem Notar, der den Kaufvertrag beurkundet hatte, Schadensersatz in Hohe
der Betrige, die sie nicht als Vorsteuer hatte geltend machen kénnen. Sie vertrat die Auffassung, dass der
Notar sie auf die fehlende Umsatzsteuerpflicht hitte hinweisen missen.
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Entscheidung

Die Klage hatte keinen Erfolg. Der BGH hat festgestellt, dass der Kligerin gegen den Notar kein An-
spruch auf Schadensersatz zusteht, denn der Notar musste sie nicht auf die fehlende Umsatzsteuerpflicht
hinweisen.

Notare miissen regelmifBig nicht auf steuerrechtliche Folgen des beurkundeten Geschifts hinweisen. Die
steuerrechtlichen Folgen gehoren typischerweise nicht zum Inhalt des Kaufvertrags selbst, sondern erge-
ben sich kraft Gesetzes als Folgen daraus. Dartiber hinaus ist es Notaren allein aufgrund der Beurkundung
regelmiBig nicht moglich, die steuerlichen Folgen des Geschifts exakt zu beurteilen. Im Bedarfsfall miis-
sen sich die Beteiligten daher von steuerlichen Fachkriften beraten lassen.

Eine Beratungspflicht des Notars in Bezug auf steuerrechtliche Fragen kommt nur in Betracht, wenn er
die steuerliche ,,Gefahrenlage” kannte oder erkennen musste. Ist der Notar sich im Hinblick auf die steu-
erlichen Auswirkungen unsicher, muss er empfehlen, den steuerlichen Aspekt von einem Fachmann -
berpriifen zu lassen.

Im Streitfall waren keine Anhaltspunkte dafiir vorhanden, dass der Beklagte die fehlende Umsatzsteuer-
pflicht kannte oder kennen musste. Vielmehr durfte er angesichts des Geschifts und seines Volumens da-
von ausgehen, dass die Kligerin geschiftsgewandt und steuerrechtlich beraten war. Hinzu kam, dass der
Verkiufer, der den Ausweis der Umsatzsteuer im Kaufvertrag vorgeschlagen hat, Steuerberater war.
Praxishinweis

Die Entscheidung bestitigt die Empfehlung, einen notariellen Vertrag stets auch durch den steuerlichen
Berater priifen zu lassen. Wer dies versiumt, kann sich nicht bei dem beurkundenden Notar schadlos hal-
ten.

Arztliche Gutachten — steuerfrei oder steuerpflichtig?

Einfiihrung

Nach der Rechtsprechung des EuGH, dem das nationale Recht folgt, sind drztliche Gutachten nur steuer-
frei, wenn ein therapeutisches Ziel im Vordergrund steht. In der Praxis herrscht hiaufig Unsicherheit, ob

die Gutachten steuerpflichtig sind oder nicht. Zahlreiche neue Urteile sorgen daftir, dass es schwierig ist,
den Uberblick zu behalten.

Neue Verwaltungsanweisung

Die OFD Frankfurt a. M. gibt in einer aktuellen Verfligung nochmals wichtige Hinweise flir den Prakti-
ker. Neben einer Darstellung der zu beachtenden Grundsitze wird die Kleinunternehmerregelung erlau-
tert, die hilfreich sein kann, um die Erhebung von Umsatzsteuer zu verhindern. In der Anlage zur Verfti-
gung wird der aktuelle Rechtsstand zur umsatzsteuerlichen Behandlung von Gutachten dargestellt.

Konsequenz

Arzte sollten zumindest einmal jihrlich priifen, ggf. zusammen mit ihrem steuerlichen Berater, ob und in
welchem Umfang sie umsatzsteuerpflichtige Leistungen erbringen und ob die Kleinunternehmerregelung
angewendet werden kann und soll. Hierbei kann die genannte Anlage zurate gezogen werden.

Bei Abschluss von Vertrigen mit Auftraggebern sollte vorsorglich darauf geachtet werden, dass der Vertrag
eine Umsatzsteuerklausel enthilt. Diese soll gewihrleisten, dass der Arzt fur den Fall, dass er wider Erwar-
ten umsatzsteuerpflichtig wird, die Umsatzsteuer vom Auftraggeber erstattet bekommt. Fehlt eine solche
Klausel, so geht die Finanzverwaltung davon aus, dass die Umsatzsteuer zu Lasten des Arztes aus dem ver-
einbarten Nettobetrag herauszurechnen ist.

Steuersparpotenzial durch Umsatzsteuervorauszahlungen

Einfiihrung

Freiberufler und kleinere Gewerbetreibende ermitteln ihre Einkiinfte in der Regel mit Hilfe der Einnah-
men-Uberschussrechnung. Hiernach werden grundsitzlich Einnahmen im Kalenderjahr des Zuflusses (z.
B. Eingang auf dem Bankkonto) und Ausgaben entsprechend im Kalenderjahr des Abflusses erfasst. Ab-
weichend hiervon sind jedoch regelmiBig wiederkehrende Einnahmen bzw. Ausgaben, die kurze Zeit (10
Tage) vor oder nach Beendigung des Kalenderjahres zu- bzw. abflieBen, in dem Jahr zu beriicksichtigen,
zu dem sie wirtschaftlich gehoren.
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Fall

Ein Unternehmensberater zahlte die Umsatzsteuervorauszahlung fiir das IV. Quartal 1999 am 6.1.2000. Er
ermittelte seinen Gewinn nach der Einnahmen-Uberschussrechnung. Entgegen der Auffassung des Fi-
nanzamts sah der Unternehmensberater in der Umsatzsteuervorauszahlung eine regelmiBig wiederkehren-
de Ausgabe. Er erfasste daher die Umsatzsteuervorauszahlung im Jahr 1999 als Betriebsausgabe.

Neues Urteil
In Abkehr von seiner bisherigen Rechtsprechung folgte der BFH der Ansicht des Unternehmensberaters.
Demnach sind Umsatzsteuervorauszahlungen als regelmiBig wiederkehrende Ausgaben zu qualifizieren.

Konsequenz
Umsatzsteuervorauszahlungen, die zum 10.1. des Folgejahres fillig werden, konnen zur Reduzierung der
Ertragsteuern des Vorjahrs genutzt werden. Dies gilt fiir folgende Vorauszahlungen:

e Quartalszahler: IV. Quartal (ohne Dauerfristverlingerung)
e Monatszahler:
e Dezember (ohne Dauerfristverlingerung)
e November (mit Dauerfristverlingerung).
Um von der neuen Rechtsprechung zu profitieren, ist darauf zu achten, dass die betreffende Vorauszah-
lung bis zum 10.1. abflieBt. Insbesondere muss verhindert werden, dass das Finanzamt auf Grund einer be-

stechenden Einzugsermichtigung die Vorauszahlung einzieht, da dann der Abfluss erst nach dem 10.1. er-
folgt.

Quartalszahler sollten priifen, ob es sich lohnt auf eine Dauerfristverlingerung, die die Filligkeit der Vor-
auszahlung um einen Monat verschiebt, zu verzichten, um die geinderte Rechtsprechung nutzen zu kén-
nen.

Erhoht die Grunderwerbsteuer die Umsatzsteuer?

Einfiihrung

Die VerauBerung eines Grundstiicks ist von der Umsatzsteuer befreit. Der VerduB3erer kann jedoch unter
bestimmten Voraussetzungen zur Umsatzsteuer optieren. Der BFH hatte im Jahr 2005, abweichend von
seiner bisherigen Rechtsprechung, entschieden, dass die vom Kiufer iibernommene Grunderwerbsteuer
nicht die Bemessungsgrundlage der Umsatzsteuer erhoht. Im Jahr 2006 bestitigte er diese Rechtspre-
chung. Eine Anerkennung dieser Urteile durch die Finanzverwaltung stand noch aus.

Neue Verwaltungsanweisung

Das BMF erkennt nunmehr das Urteil des BFH aus dem Jahr 2006 an. Bis zum 30.9.2007 wendet das
BMEF eine Ubergangsregelung an. Vertrige, die bis zu diesem Zeitpunkt noch unter Beriicksichtigung der
tiberholten Verwaltungsauffassung geschlossen wurden, werden nicht beanstandet.

Konsequenz
In Kaufvertrigen, die nach dem 30.9.2007 geschlossen werden, darf die Grunderwerbsteuer nicht mehr in
die Berechnung der Umsatzsteuer einbezogen werden.
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GmbH-Gesellschafter/-Geschiftsfithrer

Zusammenhang von Bilanzinderung und Bilanzberichtigung

Einfiihrung

Eine Bilanzinderung darf nur vorgenommen werden, wenn sie in einem engen zeitlichen und sachlichen
Zusammenhang mit einer Bilanzberichtigung, also der Korrektur eines unrichtigen Ansatzes eines Wirt-
schaftsgutes, steht und soweit die Auswirkung der Bilanzberichtigung reicht. Ein enger zeitlicher und
sachlicher Zusammenhang ist dann zu bejahen, wenn sich die MaBnahmen auf dieselbe Bilanz beziehen
und die Anderung der Bilanz unverziiglich nach der Bilanzberichtigung begehrt wird.

Entscheidung

Der BFH hatte zu entscheiden, ob bei einer Gewinnerhéhung aufgrund nicht bzw. fehlerhaft gebuchter
Entnahmen der Sachverhalt der Berichtigung einer unrichtigen Bilanz vorliegt. Rein technisch ist eine Bi-
lanzberichtigung nicht erforderlich, da sich nur die Zusammensetzung der Eigenkapitalbestandteile dndert,
da sich Entnahme und Gewinninderung innerhalb des Eigenkapitals kompensieren, ansonsten aber die
Hohe des Eigenkapitals unverindert bleibt.

Der BFH hat entgegen der Auftassung des BMF entschieden, dass die Veranderung der Eigenkapitalbetri-
ge und eine damit einhergehende Gewinnerhohung als Bilanzberichtigung zu qualifizieren sind. Das Ei-
genkapital ist ein Bilanzposten, der sich aus verschiedenen handelsrechtlich definierten Teilbetrigen zu-
sammensetzt und nicht nur eine Saldogrée aus den in der Bilanz auszuweisenden Wirtschaftsglitern.
Dem folgend sind die Voraussetzungen flir eine Bilanzinderung gegeben.

Konsequenz

Der Besteuerung ist eine richtige Bilanz zugrunde zu legen. Diesen Zweck verfolgen die Vorschriften zur
Bilanzberichtigung. Insbesondere nach Betriebspriffungen empfiehlt sich eine sorgfiltige Priifung, inwie-
weit im Rahmen einer zulissigen Bilanzianderung Steuernachzahlungen durch die Ausiibung von Wahl-
rechten vermieden werden kénnen.

Befristeter Arbeitsvertrag nach Ausbildungsverhiltnis nur einmal zulissig

Kernfrage/R echtslage

Befristete Arbeitsvertrage unterliegen einer Wirksamkeitskontrolle nach dem Teilzeit-Befristungs-Gesetz.
Ist danach die Befristung des Arbeitsverhiltnisses unzulissig, gilt der Arbeitsvertrag als unbefristet zustande
gekommen. Die Gesetzessystematik der Regelungen, die eine Befristung eines Arbeitsverhiltnisses iber-
haupt zulassen, sieht dabei vor, dass eine Befristung in der Regel eines sachlichen Grundes bedarf. Ohne
Vorliegen eines sachlichen Grundes kann ein Arbeitsverhiltnis fiir bis zu 2 Jahre befristet geschlossen wer-
den bzw. maximal zweimal bis zu einer Dauer von 2 Jahren befristet werden. Daneben bestehen erleich-
terte Befristungsmoglichkeiten fiir den Abschluss von Arbeitsvertrigen bei Unternehmensgriindung und
mit dlteren Arbeitnehmern. Die Gesetzessystematik sicht unter anderem als ausdriicklich normierten sach-
lichen Grund flir die Befristung eines Arbeitsverhaltnisses vor, dass eine Befristung im Anschluss an eine
Berufsausbildung erfolgen kann, um den Ubergang in eine Anschlussbeschiftigung zu erleichtern. Uber
die Frage, ob weitergehende Befristungen aus diesem sachlichen Grund zulissig sind, hat nunmehr das
Bundesarbeitsgericht entschieden.

Entscheidung

Der Kliger war beim Arbeitgeber (6ffentlicher Dienst) ausgebildet worden. Nach Abschluss der Ausbil-
dung schlossen die Parteien einen fur ein Jahr befristeten Arbeitsvertrag, der als sachliche Begriindung aus-
driicklich die Erleichterung des Ubergangs in ein Anschlussarbeitsverhiltnis vorsah. Das Arbeitsverhiltnis
wurde nach Ablauf des Jahres noch zweimal bis zu einer Gesamtdauer von 2 Jahren befristet. Nach Ablauf
der 2 Jahre klagte der Klager auf Feststellung des Bestehens eines unbefristeten Arbeitsverhiltnisses und
bekam letztendlich vom Bundesarbeitsgericht, das die Entscheidungen der Instanzgerichte authob, Recht.
Die Befristung eines Arbeitsverhiltnisses im Anschluss an eine Ausbildung ist nur ein einziges Mal mog-
lich. Dartiber hinausgehende Befristungen kénnen nur auf andere sachliche Griinde gestiitzt werden.
Auch die Moglichkeiten zur sachgrundlosen Befristung flir bis zu 2 Jahren sind nicht alternativ anwend-

bar.
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Konsequenz

Die Entscheidung ist eindeutig. Soll ein Auszubildender befristet tibernommen werden, ist dies einmal
moglich. Weitere Befristungen bedirfen sachlicher Griinde. Hingewiesen wird darauf, dass umstritten ist,
welchen zeitlichen Umfang die Befristung nach Ausbildung umfassen darf. Insoweit gilt wohl tiberwie-
gend die Auffassung, dass eine lingere zeitliche Befristung dem Gesetzeszweck der Erleichterung der Auf-
nahme einer Anschlussbeschiftigung entgegensteht. Gegebenfalls kann eine zweijihrige Befristung ggfls.
schon unzulissig sein.

Fehlende Verzinsung berithrt Wirksamkeit der Organschaft nicht

Einfiihrung

Voraussetzung fiir eine korperschaftsteuerliche Organschaft sind u. a. der Abschluss und die tatsichliche
Durchfithrung eines Gewinnabfiihrungsvertrags zwischen dem Organtriger und der Organgesellschaft.
Danach muss die Organgesellschaft ihren gesamten Gewinn an den Organtriger abfiihren. Andererseits ist
der Organtriger zum vollstindigen Ausgleich eines evtl. entstehenden Verlusts bei der Organgesellschaft
verpflichtet.

Problemstellung

Die Hohe eines auszugleichenden Verlusts steht regelmiBig erst mit Feststellung des Jahresabschlusses der
Organgesellschaft fest. Zivilrechtlich entsteht der Anspruch jedoch bereits am Bilanzstichtag und ist zu
diesem Zeitpunkt auch fillig. Erfolgt der monetire Verlustausgleich — wie regelmifBig in der Praxis — erst
nach Bilanzfeststellung, so hat die Organgesellschaft auch einen Anspruch auf Zinsen fiir den Zeitraum ab
Filligkeit. In Literatur und Praxis herrschte Unsicherheit, ob eine fehlende Verzinsung Auswirkungen auf
die steuerliche Anerkennung der Organschaft hat.

Auffassung der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung hat mit einem BMF-Schreiben flir Entwarnung gesorgt. Danach steht die unterlas-
sene oder unzutreffende Verzinsung des Verlustausgleichs der tatsichlichen Durchfiihrung des Gewinnab-
flihrungsvertrags nicht entgegen. Eine unterlassene Verzinsung oder ein unzulissiger Verzicht stelle ledig-
lich eine Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht dar.

Konsequenz

Das BMF-Schreiben ist ausdriicklich zu begriien. Eine gegenteilige Auftassung hitte dramatische Folgen
fiir betroffene Unternehmen haben kénnen, weil u. U. auch riickwirkend Verlustverrechnungen inner-
halb eines Organkreises zerstort worden wiren. Nunmehr bleibt eine unterlassene Verzinsung ginzlich
ohne steuerliche Konsequenzen. Sie fuhrt zwar zu einer verdeckten Gewinnausschiittung aufgrund einer
verhinderten Vermogensmehrung bei der Organgesellschaft. Diese vGA ist jedoch im Organkreis wie eine
vorweggenommene Gewinnabfiihrung zu behandeln und wird daher beim Organtriger wieder neutrali-
siert.

Authebungsvertrige fithren in vielen Fillen nicht mehr zu Einbuen beim Arbeitslosengeld

Kernfrage/R echtslage

Aufgrund der gesetzlichen Regelungen zum Arbeitslosengeld kommt es insbesondere dann zu Sperrzeiten
beim Arbeitslosengeld, wenn der Arbeitnehmer das Beschiftigungsverhiltnis gelost und dadurch seine Ar-
beitslosigkeit selbst herbeigeftihrt hat, ohne hierfiir einen Grund zu haben. Ausgehend von diesem Grund-
satz und gestiitzt auf ein — umstrittenes — Urteil des Bundessozialgerichts war es bislang gingige Praxis der
Bundesagentur, Sperrzeiten dann zu verhingen, wenn ein Arbeitnehmer durch Abschluss eines Authe-
bungsvertrags sein Arbeitsverhiltnis (mit)beendet. Nur in Ausnahmefillen flihrten Authebungsvertrige
bislang zu keiner Sperrzeit; nimlich dann, wenn die Priifung einer hypothetischen Kiindigung zu dem Er-
gebnis kam, dass diese wirksam gewesen wire. Im Ergebnis zwang die Bundesagentur den Arbeitnehmer
damit selbst dann in einen Kiindigungsschutzprozess, wenn eine einvernehmliche Einigung méglich ge-
wesen wire. Die Bundesagentur hat nunmehr ihre Durchflihrungsanweisungen zur Sperrzeit aktualisiert.

Entscheidung
Nach den nunmehr geltenden Anweisungen haben Arbeitnehmer bei Abschluss eines Authebungsvertrags
dann einen ungekiirzten Anspruch auf Arbeitslosengeld, wenn
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e cine Abfindung zwischen 0,25 und 0,5 Monatsverdiensten pro Beschiftigungsjahr gezahlt wird,

e der Arbeitnehmer ohne den Authebungsvertrag unter Einhaltung der Kiindigungsfrist betriebsbedingt
gekiindigt worden wire,

e die Kiindigungsfrist eingehalten worden wire und
e der Arbeitnehmer nicht kiindbar war.

Insbesondere dann, wenn sich die Abfindung aulerhalb der vorgenannten Bandbreite bewegt, soll es aber
weiterhin bei der bisherigen Praxis verbleiben.

Konsequenz

Die geinderten Anweisungen der Bundesagentur fithren dazu, dass Authebungsvertrige in vielen Kiindi-
gungsfillen ein Kundigungsschutzverfahren wieder vermeidbar werden lassen. Denn die gednderten An-
weisungen der Bundesagentur betreffen gerade die betriebsbedingten Fille, in denen ein Authebungsver-
trag eine praktikable Alternative zu Kiindigungsschutzprozessen darstellt. Mindestens steht aber fest, in
welchen Parametern sperrzeitfeste Authebungsvertrige zu fassen sind.

Zum Betriebsiibergang bei Insolvenz

Kernfrage/R echtslage

Ubernimmt ein neues Unternehmen den bisher von einem anderen Unternehmen ausgeiibten Geschifts-
betrieb, kommt es zu einem sogenannten Betriebstibergang, flir dessen Vorliegen das Arbeitsrecht beson-
ders weit reichende, die Arbeitnehmer schiitzende Regelungen vorgesehen hat. Insbesondere sind Kiindi-
gungen wegen des Betriebsiibergangs per se unwirksam. RegelmiBige Streitfragen sind zum einen, ob ii-
berhaupt ein Betriebsiibergang vorgelegen hat (hierfiir ist regelmiBig die Ubertragung simtlicher die wirt-
schaftliche Betriebseinheit erhaltender Betriebsmittel erforderlich), und zum anderen, ob im Vorfeld oder
anldsslich des Betriebsiibergangs ausgesprochene Kiindigungen, insbesondere aber in diesem Zeitraum ab-
geschlossene Authebungsvertrige wirksam sein konnen. Diese Streitfragen fithren ganz besonders dann zu
Prozessen, wenn der Betriebsiibergang mit einer Insolvenz des urspriinglichen Unternehmens zusammen
fillt und nur Teile der Belegschaft nach der Insolvenz weiterbeschiftigt werden. Uber einen in diesem

Spannungsfeld angesiedelten Sachverhalt hatte das Bundesarbeitsgericht in einer neueren Entscheidung zu
befinden.

Entscheidung

Der Kliger war bei der A-GmbH beschiftigt, iber deren Vermdgen am 1.1.2005 das Insolvenzverfahren
eroftnet wurde. Die A-GmbH bzw. deren Insolvenzverwalter stellte den Geschiftsbetrieb ein. Parallel
wurde die B-GmbH als Auffanggesellschaft gegriindet, der der Insolvenzverwalter die bisherigen Be-
triebsmittel zur Nutzung tiberlie3. Nachdem der Kliger mit dem Insolvenzverwalter einen Authebungs-
vertrag zum Beendigungstermin 28.2.2005 geschlossen hatte, arbeitete der Kliger ab dem 1.3.2005 fiir die
Auftanggesellschaft, die jedoch keinen Lohn auszahlte und den Kliger am 29.7.2005 kiindigte. Der Kliger
klagte darauthin auf Feststellung der Unwirksamkeit der Kiindigung und Lohnzahlung. Mit seinem zu-
gunsten des Kligers ergangenen Urteil stellte das Bundesarbeitsgericht klar, dass ein Betriebsiibergang dann
vorliegt, wenn der Insolvenzverwalter die Betriebstitigkeit einstellt, die Betriebsmittel einem Dritten zur
Nutzung tiberldsst und dieser die wirtschaftliche Titigkeit des insolventen Unternehmens fortftihrt. Ein
Kaufvertrag zwischen dem Insolvenzverwalter und dem den Geschiftsbetrieb fortfihrenden Dritten ist
nicht erforderlich. Dariiber hinaus stellt es eine unzulissige Umgehung des Kiindigungsverbots wegen Be-
triebsiibergang dar, wenn der Insolvenzverwalter im zeitlichen Zusammenhang mit dem Betriebsiibergang
mit einem Arbeitnehmer einen Authebungsvertrag schlieft.

Konsequenz

Die Entscheidung stirkt die Arbeitnehmerrechte bei Insolvenz und Fortfiihrung des Geschiftsbetriebs.
Gleichzeitig erschwert es Gestaltungen, mit denen versucht wird, trotz Insolvenz wenigstens einen Kern-
betrieb fortzufithren. Jedenfalls werden Authebungsvertrige, die dazu dienen sollen, die Belegschaftsstirke
zu reduzieren, in solchen Situationen gefahrenbehaftete Mittel sein.
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6. Haftung des Arbeitgebers fiir ,,Mobbing” durch Mitarbeiter

Kernfrage/R echtslage

Auch auBerhalb des Regelungsbereichs des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, das diskriminierendes
Verhalten dann sanktioniert, wenn besondere Diskriminierungsmerkmale betroffen sind bzw. wegen be-
sonderer Merkmale diskriminiert wird, kann diskriminierendes, herabsetzendes oder entwiirdigendes Ver-
halten, sog. ,,Mobbing”, gegentiber Arbeitnehmern geahndet werden. ,,Mobbt” der Arbeitgeber selber,
dann steht dem Arbeitnehmer sowohl ein Unterlassungsanspruch als auch ein Schadensersatzanspruch, ge-
richtet auf Schmerzensgeld, zu. Das Gleiche gilt, wenn ein (leitender) Mitarbeiter einen anderen Arbeit-
nehmer ,,mobbt”. Das Bundesarbeitsgericht hatte in einer jiingeren Entscheidung dartiber zu befinden,
welche auch tiber die vorgenannten Anspriiche hinausgehenden Anspriiche der ,,gemobbte” Mitarbeiter
geltend machen kann.

Entscheidung

Geklagt hatte ein Arbeitnehmer (Oberarzt) auf der Grundlage des folgenden Sachverhalts: Der Kliger
fiihlte sich von seinem Vorgesetzten (Chefarzt), einem leitenden Angestellten des Arbeitgebers, ,,ge-
mobbt”. Ein von Seiten des Arbeitgebers eingeleitetes Giiteverfahren blieb erfolglos. Aufgrund des
,,Mobbings” war der Kliger iiber lingere Zeitriume hinweg wegen psychischer Erkrankungen arbeitsun-
fihig. Mit seiner Klage beantragte der Kliger neben Schmerzensgeld die Beendigung des Anstellungsver-
hiltnisses mit dem Chefarzt. Hilfsweise solle der Arbeitgeber ihm (dem Kliger) einen anderen gleichwer-
tigen Arbeitsplatz zuweisen, an dem er nicht mehr den Weisungen des Chefarztes unterliege. Das Bundes-
arbeitsgericht entschied, dass der Arbeitnehmer, wenn er durch das ,,Mobbing” erkranke, gegen seinen
Arbeitgeber einen Schmerzensgeldanspruch erlange. Die Kiindigung des ,,mobbenden” (leitenden) Mitar-
beiters konne der Arbeitnehmer in der Regel nicht verlangen. Anspruch auf einen anderen gleichwertigen
Arbeitsplatz habe der Arbeitnehmer nur dann, wenn ein solcher Arbeitsplatz beim Arbeitgeber besteht.

Konsequenz

Die Entscheidung stellt klar, welche ,,Mobbing”-Anspriiche der ,,gemobbte” Arbeitnehmer geltend ma-
chen kann. Primidre Anspriiche sind der Unterlassungs- und der Schadensersatzanspruch, gerichtet auf
Schmerzensgeld. Einen Anspruch auf Beendigung des ,,Mobbings” durch Kiindigung des ,,mobbenden”
Mitarbeiters hat der Arbeitnehmer nicht. Allerdings wird der Arbeitgeber priifen missen, ob eine Verset-
zung des ,,gemobbten” Arbeitnehmers innerbetrieblich moglich ist.

7. Anwendung des Verbraucherkreditgesetzes auf Schuldbeitritt des Geschaftsfiihrers
Einfiihrung
Das Verbraucherkreditgesetz (VerbrKrG) wurde zur Umsetzung einer EU-Richtlinie erlassen. Hierdurch
soll ein angemessener Verbraucherschutz bei Kreditvertrigen zwischen gewerblichen Kreditgebern und
Verbrauchern sichergestellt werden. Wird die Schriftform insgesamt nicht eingehalten oder fehlen vorge-
schriebene Angaben, ist der Kreditvertrag nichtig (§ 6 Abs. 1 VerbrKrG). Im Kreditvertrag sind u. a. der
Gesamtbetrag aller vom Verbraucher zu entrichtenden Teilzahlungen fiir Tilgung, Zinsen und Kosten
sowie der eftektive Jahreszins abzugeben. Mit der Schuldrechtsreform wurden diese gesetzlichen Bestim-
mungen inzwischen in das Birgerliche Gesetzbuch aufgenommen (§§ 491 ff. BGB). Streitig war, ob die
Schutzvorschriften auch fiir einen Gesellschafter-Geschiftstlihrer gelten, der seinen Schuldbeitritt im
Rahmen einer Darlehensaufnahme der Gesellschaft zur Anschubfinanzierung erklarte.

Entscheidung

Der Beklagte hatte im Jahr 2000 zusammen mit einem weiteren Gesellschafter eine GmbH & Co. KG mit
einer kapitalmiBigen Beteiligung von jeweils 50 % gegriindet. Beide Gesellschafter waren alleinvertre-
tungsberechtigte Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH. Im Juli 2000 schloss die GmbH & Co. KG
einen Darlehensvertrag, wonach ein Darlehen von bis zu 500.000 DM als Anschubfinanzierung einge-
raumt wurde. Angaben zum Gesamtbetrag aller von der Gesellschaft zu leistenden Zahlungen und zum ef-
tektiven Jahreszins enthielt der Vertrag nicht. Im Vertrag war bestimmt, dass die beiden Gesellschafter mit
ihren Ehefrauen flir die Riickzahlung des Darlehens als Gesamtschuldner haften. Als die Gesellschaft keine
Riickzahlungen mehr auf das Darlehen leistete, wurde der Beklagte auf Riickzahlung des Darlehensbe-
trags in Anspruch genommen. Der Beklagte lehnte eine Zahlung ab mit Hinweis darauf, dass sein Schuld-
beitritt unwirksam sei, weil er gegen Formvorschriften des VerbrKrG verstoe. Die gegen ihn erhobene
Klage hat der BGH in letzter Instanz zuriickgewiesen. Es bestehe gegen den Beklagten kein Anspruch auf
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Riickzahlung der Darlehenssumme, weil der Schuldbeitritt wegen VerstoBes gegen gesetzliche Vorschrif-
ten (§ 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1b, e VerbrKrG) nichtig sei. Zwar sei ein Schuldbeitritt seinem Wesen nach
selbst kein Kreditvertrag im Sinne des Gesetzes (§ 1 Abs. 2 VerbrKrG). Er sei einem solchen aber gleich-
zustellen, wenn es sich bei dem Vertrag, zu dem der Beitritt erklirt werde, um einen Kreditvertrag hand-
le. An die Formwirksamkeit des Schuldbeitritts seien deshalb, insbesondere hinsichtlich der Mindestanga-
ben (§ 4 Abs. 1 VerbrKrG), dieselben strengen Anforderungen zu stellen wie an den Kreditvertrag selbst.
Das gelte auch dann, wenn der Schuldbeitritt der Existenzgriindung einer Gesellschaft diene. Ausschlageb-
end fiir die Anwendung des VerbrKrG sei nur, dass der Beitretende Verbraucher im Sinne des VerbrKrG
sei. Ob der Kreditnehmer Verbraucher oder Unternehmer sei, sei hingegen unerheblich. Geschiftsfiihrer
und Gesellschafter einer GmbH, die im eigenen Namen der Kreditschuld ihrer Gesellschaft beitreten, sei-
en Verbraucher im Sinne des § 1 Abs. 1 VerbrKrG und keine Unternehmer (§ 14 Abs. 1 BGB). Denn
Geschiftsfithrer wiirden im Rahmen der Geschiftsfihrung nicht wie ein Kaufmann oder Unternehmer flir
den eigenen gewerblichen oder selbststindigen Betrieb, sondern vielmehr allein fiir die Gesellschaft titig.
Da der Beklagte als Verbraucher einzustufen sei, musste der Schuldbeitritt die Voraussetzungen des
VerbrKrG erfiillen und somit auch Angaben zum Gesamtbetrag aller zu leistenden Zahlungen und zum
effektiven Jahreszins enthalten. Diesen Anforderungen sei der Schuldbeitritt nicht gerecht geworden.

Konsequenz

Werden Gesellschafter oder Geschiftsfiihrer personlich auf Riickzahlung der ihren Gesellschaften gewihr-
ten Darlehen in Anspruch genommen, sollte unbedingt die Einhaltung der Schutzvorschriften fiir Ver-
rauherarlehen (§§ 491 ft. BGB) gepriift werden. Im Gegensatz zum Schuldbeitritt ist bei der Biirgschaft als
Sicherungsmittel eine analoge Anwendung der Schutzvorschriften weitgehend ausgeschlossen.

Nachweis einer innergemeinschaftlichen Lieferung: EuGH vs. Finanzverwaltung

Einfiihrung

Innergemeinschaftliche Lieferungen von Deutschland in das Gemeinschaftsgebiet sind in Deutschland
steuerbar, jedoch steuerfrei. Der Lieferant muss allerdings die Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer in-
nergemeinschaftlichen Lieferung beleg- und buchmiBig nachweisen. Hiufig ergibt sich Streit mit der Fi-
nanzverwaltung dartiber, ob die erbrachten Nachweise ausreichend sind. Besonders kritisch fiir die Unter-
nehmer ist dabei die Auffassung der Finanzverwaltung und des BFH, dass der Buchnachweis nicht nach-
triaglich erbracht werden kann.

Neues Urteil

Der EuGH hat nun auf Vorlage des BFH eindeutig Stellung bezogen. Nach Ansicht des EuGH verstd3t
es gegen die 6. EG-Richtlinie, wenn die Steuerbefreiung fiir eine tatsichlich ausgefiihrte innergemein-
schaftliche Lieferung versagt wird, weil der Buchnachweis verspitet erbracht wird.

Konsequenz

Aus der Urteilsbegriindung des EuGH wird deutlich, dass das Urteil nicht nur den Buchnachweis betrifft,
sondern auch die tibrigen formellen Anforderungen. Kann der Unternehmer somit nachweisen, dass ma-
teriell zweifelsfrei eine innergemeinschaftliche Lieferung vorliegt, darf die Steuerfreiheit nicht versagt
werden. So erfreulich das Urteil auch ist, so sind die in der UStDV geforderten Nachweise aus folgenden
Griinden in der Praxis weiterhin zeitnah zu erbringen:

1. Ohne diese Unterlagen wird es schwierig nachzuweisen, dass materiell tatsichlich eine innergemein-
schaftliche Lieferung vorliegt.

2. Es besteht die Moglichkeit, dass die erforderlichen Unterlagen nachtriglich nicht mehr zu beschaffen
sind.

3. Der Lieferant ist in seinem guten Glauben an das Vorliegen einer innergemeinschaftlichen Lieferung
nur geschiitzt, wenn er die Nachweise vor Inanspruchnahme der Steuerbefreiung erbringt.

4. Die Erfahrung zeigt, dass die Neigung der Finanzverwaltung, derartige Urteile umzusetzen, nicht ge-
rade ausgeprigt ist. Bei Nicht-Vorlage der Nachweise ist daher unverindert damit zu rechnen, dass
Vorsteuererstattungsanspriiche zunichst nicht ausgezahlt werden. Ferner entstehen ggf. hohere Kosten
durch Einschaltung eines steuerlichen Beraters.

Trotz dieser Einwendungen ist zu hoffen, dass das Urteil dazu beitrigt, dem ausufernden, hiufig realitits-

fremden Formalismus der deutschen Finanzverwaltung Einhalt zu gebieten, der immer hiufiger deutsche

Unternehmen an der Durchfiithrung erfolgreicher Auslandsgeschifte hindert.
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