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Privatbereich

Zum Kapitalertragsteuereinbehalt bei sogenannten Tafelpapieren

Es ist nicht missbrauchlich, wenn ein inlandisches Kreditinstitut seine Kunden veranlasst, Zins-
scheine von Inhaberschuldverschreibungen (Tafelpapiere) Uiber eine auslandische Bank einzu-
I6sen. Der BFH befasste sich hierzu mit der Frage, ob die Steuerabzugspflicht der inlandischen
Bank eintritt, wenn der Gegenwert der Zinsscheine zwar auslandischen Kreditinstituten gutge-
schrieben wird, diese aber als blo3e "Auszahlstellen" der inldndischen Bank auftreten.

Sachverhalt

Die Kunden der klagenden Sparkasse besallen Tafelpapiere, die inlandische Banken, sowie auch
die Klagerin selbst, ausgegeben hatten. Bei der Auszahlung von Zinsen auf diese Papiere war von
der auszahlenden Stelle eine anrechenbare Kapitalertragsteuer (Zinsabschlag) einzubehalten. Mit-
arbeiter der Klagerin hatten Kunden bei Einflhrung des Zinsabschlags auf die Mdglichkeit hinge -
wiesen, durch Einlésung bei ausléndischen Banken den gebotenen Zinsabschlag von 35 % zu ver-
meiden. Die Klagerin und eine auslandische Bank hatten dazu vereinbart, dass diese die ihr vorge -
legten Zinsscheine nicht tber die Landesbank oder Clearingstellen, sondern unmittelbar tber die
Klagerin einlést. Das beklagte Finanzamt sah darin eine rechtsmissbrauchliche Gestaltung im Sin-
ne des § 42 AO und forderte fiir die Streitjahre 1999-2002 Kapitalertragsteuer und Solidaritatszu-
schlag nach. Das FG gab der Klage statt. Der BFH hob das Urteil auf und verwies die Sache zur
Feststellung des konkreten Umfangs der Nachforderungen an das FG zurtick.

Entscheidung

Es ist nicht grundsétzlich missbrauchlich, wenn eine inlandische Bank ihre Kunden veranlasst, Ta-
felpapiere Uber ein auslandisches Kreditinstitut einzulésen. Auszahlende Stelle ist dann die auslan-
dische Bank, die nicht zum Kapitalertragsteuereinbehalt und zur Abfiihrung verpflichtet ist. Wenn
aber bei wertender Betrachtung das auslandische Kreditinstitut lediglich als "Zahlstelle" des inlén-
dischen aufgetreten ist und der Gegenwert der Zinsscheine der auslandischen Bank nur deshalb
gutgeschrieben wurde, ist das inlandische Kreditinstitut steuerabzugsverpflichtet. So etwa dann,
wenn die Funktion des Auszahlens letztlich fremdgesteuert aufgrund arbeitsteiliger Absprachen er-
folgt und die anschlieRende Wertpapierabrechnung direkt zwischen den beiden Instituten abgewi-
ckelt wird.

Konsequenz
Die Steuerabzugspflicht der inlandischen Bank tritt dann ein, wenn diese sich verpflichtet hat, die
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von dem auslandischen Kreditinstitut vorgelegten Zinsscheine nicht Gber die Landesbank oder eine
andere Clearingstelle, sondern direkt Uber sich selbst einzulésen.

Gewerblicher Grundstickshandel: Zwischenschaltung einer GmbH

ach standiger Rechtsprechung des BFH wird die Grenze von der privaten Vermobgensverwal -

tung zum Gewerbebetrieb Uberschritten, wenn nach dem Gesamtbild der Betatigung der Ver-
kauf von Grundbesitz gegeniber der Nutzung (z. B. durch Vermietung) entscheidend in den Vor-
dergrund tritt. Die vom BFH fiir die Beurteilung der Gewerblichkeit von Grundstlicksverkaufen auf-
gestellte 3-Objekt-Grenze ist ein gewichtiges Indiz flir oder gegen eine von Anfang an bestehende
Verauferungsabsicht. Werden innerhalb eines engen zeitlichen Zusammenhangs - i. d. R. 5 Jahre
- zwischen Anschaffung bzw. Errichtung und Verkauf mindestens 4 Objekte veraufert, kann von
einem gewerblichen Grundstlickshandel ausgegangen werden.

Sachverhalt

Die Klagerin ist eine GbR, deren Zweck die Errichtung und Verwaltung eines bestimmten Objekts
ist. Sie erwarb einen mit einem Verwaltungsgebaude sowie diversen Nebengebduden bebauten
Grundbesitz. Das Verwaltungsgebaude wurde saniert und anschlielend vermietet. Die Nebenge-
baude wurden abgerissen. Auf dem frei gewordenen Grundstiicksteil plante die Klagerin zunachst
die Errichtung eines Gebaudes, das an Dritte vermietet werden sollte. Die Klagerin bemihte sich
erfolglos um die Vermietung der geplanten Biros. Daher entschloss sie sich zu einer Umplanung.
Es sollten nunmehr 45 Wohnungen errichtet und verauRert werden. Die entsprechende Baugeneh-
migung wurde der Klagerin erteilt. Zwischenzeitlich hatten die GbR-Gesellschafter eine GmbH ge-
grundet, die die Baumalinahme durchfiihren und die Wohnungen vermarkten sollte. Die GmbH
kaufte den Grundstucksteil von der GbR, erstellte die 45 Wohnungen und verdul3erte diese an di-
verse Erwerber. Finanzamt und Finanzgericht waren der Auffassung, dass die Klagerin einen ge-
werblichen Grundstlickshandel betrieben habe. Es wurde ein Gewinn aus der Grundsticksverau-
Rerung an die GmbH als laufender Gewinn erfasst. Das Finanzgericht begriindete seine Entschei-
dung hinsichtlich der Zwischenschaltung der GmbH mit dem Vorliegen eines Gestaltungsmiss-
brauchs.

Entscheidung

Der BFH entschied, dass die Klagerin nicht gewerblich tatig war, da sie zum Zeitpunkt des Grund-
stlickserwerbs eine Vermietungsabsicht, aber noch keine unbedingte Verduflerungsabsicht hatte.
AuRerdem liegt im vorliegenden Fall kein Gestaltungsmissbrauch vor, da die GmbH durch die Be-
bauung des Grundstlicks eine eigene Tatigkeit entfaltet hat und somit nicht funktionslos tatig war
und die Gestaltung haftungsrechtliche und aulersteuerliche Griinde hatte.

Streit um Hohe des Arbeitslohns: Beweiserleichterungen

in Arbeitsvertrag kann auch muandlich abgeschlossen werden, was in der Praxis - gerade bei

Aushilfen - nicht untblich ist. Der Arbeitnehmer hat in diesem Fall aber einen gesetzlichen An-
spruch darauf, dass die Kernkonditionen, insbesondere die Hohe des Arbeitsentgeltes, schriftlich
fixiert bzw. vom Arbeitgeber schriftlich bestatigt werden. Das Landesarbeitsgericht KéIn hatte nun-
mehr daruber zu entscheiden, welche Konsequenzen es bei einer Auseinandersetzung zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber hat, wenn ein schriftlicher Arbeitsvertrag fehlt bzw. der Arbeitgeber
seiner Pflicht zur schriftlichen Fixierung nicht nachgekommen ist.

Entscheidung

Nach einer Kindigung 2 Monate nach Beginn des Arbeitsverhéltnisses stritten sich Arbeitgeber
und Arbeithehmer um ausstehende Lohnzahlungen. Dabei machte der Arbeitnehmer geltend, er
sei auf der Basis eines Stundenlohns von 10 EUR netto zu entlohnen, wohingegen der Arbeitgeber
behauptete, es sei lediglich ein Stundenlohn von 10 EUR brutto vereinbart gewesen. Der Rechtss-
treit wurde im Rahmen des einstweiligen Rechtschutzes gefiihrt und vom Arbeitnehmer gewonnen.
Das Gericht ging davon aus - und durfte dies auch -, dass die Parteien einen Stundenlohn von 10
EUR netto vereinbart hatten. Zwar sei die Héhe des Stundenlohnes streitig, zugunsten des Arbeit-
nehmers wirkten aber Beweiserleichterungen, da es zu dem Streit Gber die Lohnhéhe nur gekom-
men sei, weil der Arbeitgeber gegen seine Pflicht verstoRen habe, dem Klager einen schriftlichen
Arbeitsnachweis mit der Angabe des vereinbarten Entgelts zu erteilen. Die mit dem Verstol} ver-
bundenen Nachteile habe der Arbeitgeber zu tragen.
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Konsequenz

Die Entscheidung zeigt die Notwendigkeit schriftlicher Arbeitsvertrage. Existiert ein solcher nicht,
kommen dem Arbeitnehmer erhebliche Beweiserleichterungen zugute, denn die Beweislast liegt al-
leine beim Arbeitgeber. Im einstweiligen Rechtschutz bedeutet dies, dass ohne Weiteres der Ar-
beitnehmervortrag als richtig unterstellt werden kann.

Steuerberater kann gegeniber Mandanten nach vorsatzlicher
Steuerhinterziehung haften

st nicht zu ermitteln, ob ein Steuerpflichtiger bei einer Steuerhinterziehung vorsatzlich gehandelt
hat, kann der Steuerberater, der unrichtigen Angaben bei der Steuererkldrung gemacht hat, ver-
pflichtet sein, den durch eine verhangte Geldstrafe entstandenen Vermdgensschaden zu ersetzen.

Sachverhalt

Der Klager ist Inhaber eines in seinem Wohnhaus untergebrachten Einzelunternehmens. Das Ge-
baude wird zu 40 % betrieblich genutzt; die Ubrige Nutzung ist privat. Der beklagte Steuerberater
fertigte seit 1997 die privaten und gewerblichen Steuererklarungen des Klagers an. Anlasslich ei-
ner Betriebsprifung fur die Jahre 2000 bis 2002 wurde festgestellt, dass der Klager die private Nut-
zung eines PKW und den privaten Kostenanteil fur Heizung und Strom des Gebdudes nicht ange-
geben hatte. Trotz Nachzahlung der Steuer kam es zu einem Steuerstrafverfahren, das mit dem
Erlass eines Strafbefehls endete. Wegen der Geldstrafe einschlieRlich der Kosten fir das Strafbe-
fehlsverfahren und der Zinsen auf die hinterzogenen Steuern verlangte der Klager vom Beklagten
Schadensersatz. Das LG gab der Klage unter Berlicksichtigung eines Mitverschuldensanteils von
einem Dirittel statt. Berufung und Revision des Beklagten blieben erfolglos.

Entscheidung

Fir die Beraterhaftung ist anerkannt, dass ein Anspruch des Mandanten auf Erstattung einer ge-
gen ihn festgesetzten Geldstrafe grundsatzlich in Betracht kommt. Der Schaden des Klagers war
auch hier vom Schutzzweck der verletzten Beratungspflicht umfasst. Zwar kann, wenn eine Straftat
von mehreren Tatern begangen wurde, ein Tater gegen den anderen keinen Ersatzanspruch gel-
tend machen. Nicht ausgeschlossen ist aber eine Einstandspflicht desjenigen, der vertraglich ver-
pflichtet war, den Tater vor der Begehung einer Straftat zu schitzen. Die Pflicht obliegt auch dem
Steuerberater gegenliber seinem Mandanten, soweit es um die richtige Darstellung steuerlich be-
deutsamer Vorgange geht. Bedient sich der Steuerpflichtige eines Fachberaters, weil die steuerli-
che Lage vielschichtig und fur Laien undurchsichtig ist, hat der Steuerberater auch die Aufgabe,
den Mandanten davor zu bewahren, sich durch Uberschreitung des zulassigen Rahmens von
Steuervorteilen einer Strafverfolgung auszusetzen. Nur wenn sich der Mandant der Rechtswidrig-
keit seines Verhaltens bewusst ist, bedarf es keiner Aufklarung durch den Berater. Dafiir gab es
hier keine Anhaltspunkte.

Konsequenz

Bleibt offen, ob der Mandant bei der Steuerhinterziehung vorsatzlich gehandelt hat, geht dies zu
Lasten des Steuerberaters, weil dieser die Voraussetzungen fir die Einschrankung der ihn grund-
satzlich treffenden Schutzpflicht beweisen muss. Auch wenn der Mandant Uber steuerrechtliche
Kenntnisse verflgt, darf er darauf vertrauen, dass sein Steuerberater ohne Kontrolle fehlerfrei ar-
beitet.

Nur Reisekosten des Anwalts in Economy Class erstattungsfahig

Die Erstattungsfahigkeit notwendiger Reisekosten des Rechtsanwalts (§ 91 Abs. 2 Satz 1 ZPO)
unterliegt dem Grundsatz der Kostengeringhaltung. Bei einem innerdeutschen Kurzstrecken-
flug sind die Kosten der "Business Class" nicht erstattungsfahig, sondern lediglich die der "Econo-
my Class". Der Rechtsanwalt ist jedoch nicht verpflichtet, einen Billigflug zu nutzen.

Sachverhalt

In einem Kostenfestsetzungsverfahren stritten die Parteien Uber die Héhe der dem Prozessbevoll-
méachtigten der Beklagten zu erstattenden Reisekosten. Der Rechtspfleger brachte statt der bean-
tragten Kosten lediglich ungefahr die Halfte in Ansatz. Die Differenz resultierte aus der erheblich
verminderten Berucksichtigung von Flugreisekosten und dem Ansatz von Bahn- anstatt Mietwa-
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genkosten. Der hiergegen eingelegten Beschwerde wurde nicht abgeholfen; die sofortige Be-
schwerde vor dem OLG hatte teilweise Erfolg.

Entscheidung

Zu Recht hat der Rechtspfleger bei der Berechnung der notwendigen Reisekosten des Rechtsan-
walts den Grundsatz der Kostengeringhaltung zugrunde gelegt. Zar sind bei einem innerdeutschen
Kurzstreckenflug lediglich die Kosten der "Economy Class" erstattungsfahig. Allerdings ist der
Rechtsanwalt nicht verpflichtet, einen Billigflug zu benutzen, bei dem er nicht umbuchen kann. Ihm
sind zumindest die bei der Benutzung der 1. Klasse der Bahn anfallenden Kosten zu erstatten; er
ist nicht schlechter zu stellen als die Partei selbst, fir die Reisekosten in dieser Hohe zu erstatten
sind. Eine Vereinbarung zwischen dem auftraggebenden Mandanten und seinem Rechtsanwalt,
dass die Kosten der "Business Class" ersetzt werden, hat keinen Einfluss auf die Erstattungsfahig-
keit der Kosten gegentiber dem Prozessgegner.

Fazit

Unter den Oberlandesgerichten ist umstritten, ob die Flugreisekosten eines Prozessbevollméchtig-
ten auch in der "Business Class" vollumfanglich erstattungsfahig sind. Jedenfalls sind dem Rechts-
anwalt bei nicht feststehendem Flugpreis in der "Economy Class" fiktiv die bei Benutzung der 1.
Klasse der Bahn anfallenden Kosten zuziiglich denen einer erforderlichen Ubernachtung zu erstat-
ten.

Verkauf einer Internet-Domain keine Sonstigen Einkunfte

innahmen unterliegen nur dann der Einkommensteuer, wenn sie unter eine der 7 Einkunftsar-

ten des Einkommensteuergesetzes fallen. Ist die Zuordnung zweifelhaft, greift die Finanzver-
waltung gerne die Auffangvorschrift der "Sonstigen Einkinfte" auf, denn ansonsten ware die Ein-
nahme dem Zugriff des Fiskus entzogen. Nach dem Gesetzeswortlaut fallen z. B. Einklnfte aus
gelegentlichen Vermittlungen und aus der Vermietung beweglicher Gegenstande hierunter. Die
Rechtsprechung subsumiert insbesondere jedes Tun, Dulden oder Unterlassen, verbunden mit ei-
ner Gegenleistung, unter diese Vorschrift. Dagegen kénnen VerduRerungsvorgange bei Uber-
schreiten der Spekulationsfrist nicht (hilfsweise) in die Sonstigen Einkinfte einbezogen werden.
Die Steuerpflicht des Verkaufs einer Internet-Domain wurde jetzt vom Finanzgericht KéIn unter-
sucht.

Sachverhalt

Der Klager hatte im Jahr 1999 bei der DENIC eine Internet-Domain registrieren lassen und diese
2001 fir 15.000 DM verkauft. Das Finanzamt sah hierin den Tatbestand der Sonstigen Einklnfte
als erflllt an. Zur Begrindung wurde ausgefihrt, dass der Klager gegen Zahlung eines Entgelts
auf seine Nutzungsmaéglichkeit der Domain verzichtet habe. Der Einspruch gegen den entspre-
chenden Steuerbescheid wurde zuriickgewiesen; die Klage dagegen hatte Erfolg.

Entscheidung des FG

Das FG ist in seinem Urteil der Auffassung des Finanzamts nicht gefolgt. Eine sonstige Leistung i.
S. der Vorschrift setze voraus, dass der Klager aus einem eigenen Recht die Domain fortlaufend
Uberlasse. Nach den Vertragsbedingungen der DENIC bediirfe die Ubertragung einer Domain je-
doch der Kindigung des bisherigen Registrierungsvertrags. Damit habe der Klager sein Recht an
der Domain endguiltig verloren. Da der Verkauf auch aul3erhalb der einjdhrigen Spekulationsfrist
erfolgte und ein Bezug zu den Ubrigen Einkunftsarten fehlte, unterlag die Einnahme keiner Einkom-
mensteuerpflicht.

Konsequenz
Die Revision zum BFH wurde zugelassen, da der BFH bisher noch nicht entschieden hat, ob der
Verkauf einer Domain als sonstige Leistung einkommensteuerbar ist.

Unterhaltsaufwendungen fir behindertes Kind

nterhaltsaufwendungen sind nur dann als auRergewohnliche Belastungen einkommensteuer-
lich abziehbar, wenn die unterhaltene Person auflerstande ist, sich selbst zu unterhalten. Ein
volljahriges Kind ist grundsatzlich verpflichtet, vorrangig seinen Vermoégensstamm zu verwerten,
bevor es seine Eltern auf Unterhalt in Anspruch nimmt. Dies gilt jedoch nicht, wenn die Vermd-
gensverwertung unzumutbar ist. Im Streitfall ging es um den Abzug von Unterhaltskosten von fast
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40.000 EUR fir ein seit Geburt schwerbehindertes Kind. Die Aufwendungen waren fir die Unter-
bringung in einer sozialtherapeutischen Hofgemeinschaft mit angeschlossener Behindertenwerk-
statt angefallen. Das Kind war nach einer Schenkung Eigentiimer eines Mehrfamilienhauses und
erzielte hieraus negative Einklinfte. Das beklagte Finanzamt lehnte den Antrag der klagenden El-
tern, die Kosten als auflergewohnliche Belastung in vollem Umfang zum Abzug zuzulassen, mit
Verweis auf das Vermdgen der Tochter ab. Das Finanzgericht folgte der Ansicht des Beklagten.

Bisherige Rechtsprechung

Nach den Grundsatzen der Zivilgerichte durfen schwerbehinderte volljahrige Kinder, die ihren an-
gemessenen Bedarf nicht selbst decken kénnen und bei denen ungewiss ist, ob ihr Unterhaltsbe-
darf im Alter durch Unterhaltsleistungen der Eltern gedeckt werden kann, maRvoll Vermdgen bil-
den. Nach einer Entscheidung des OLG Karlsruhe braucht eine als Altersvorsorge dienende ver-
mietete Eigentumswohnung nicht vor der Inanspruchnahme elterlichen Unterhalts verwertet zu
werden.

Entscheidung des BFH

Der BFH hob die Vorentscheidung auf und gab den Eltern dem Grunde nach Recht. Da ungewiss
sei, ob das Kind stets seinen Unterhaltsbedarf durch Leistungen der Eltern werde decken kénnen,
hatte eine Altersvorsorge getroffen werden missen. Diese sei hier angesichts der Schwere und
Dauer der Krankheit noch mafvoll ausgefallen. Es ware unzumutbar, vom Kind zu verlangen, den
Stamm seines Vermdgens schon jetzt anzugreifen. Die Eltern kdnnen die Unterhaltsaufwendungen
deshalb als aulRergewdhnliche Belastungen bei ihrer Einkommensteuerfestsetzung abziehen.

Konsequenz

Neben dem Abzug der auldergewdhnlichen Belastungen (unter Anrechnung der zumutbaren Eigen-
belastung) besteht bei den Eltern die Mdoglichkeit, den Behindertenpauschbetrag des Kindes zu-
satzlich anzusetzen, soweit dieser Ubertragen wird. Die beiden Begiinstigungen schlieffen sich
nicht aus, da der Pauschbetrag nur Aufwendungen des Kindes abgilt.

Ubernahme von Kurkosten durch Arbeitgeber ist Arbeitslohn

ach der Rechtsprechung des BFH stellen Vorteile, die der Arbeitgeber aus eigenbetrieblichem

Interesse gewahrt, keinen Arbeitslohn dar, wenn eine Gesamtwirdigung ergibt, dass der mit
der Vorteilsgewahrung verfolgte betriebliche Zweck ganz im Vordergrund steht. Bei einer gemischt
veranlassten Zuwendung kann eine Aufteilung in Arbeitslohn und Zuwendung im betrieblichen Ei-
geninteresse in Betracht kommen. Ob das auch bei einer Ubernahme von Kurkosten der Fall sein
kann, hatte der BFH jetzt zu klaren.

Sachverhalt

Im Streitfall war ein Fluglotse arbeitsvertraglich verpflichtet, sich auf Verlangen seines Arbeitgebers
in regelmaligen Abstanden von langstens 5 Jahren einer Regenerierungskur zu unterziehen. Da-
bei handelte es sich nicht um ein ausgekligeltes Steuersparmodell. Vielmehr findet sich eine sol-
che Verpflichtung in den Sonderregelungen fur die Angestellten im Flugsicherungsdienst. Im Streit-
jahr nahm der Lotse an einer solchen 4-wochigen Kur in einem Hotel in Timmendorfer Strand teil.
Zum Kurprogramm gehérten Fitnesstraining und Massagen. Das Finanzamt erfasste die Ubernah-
me der Kurkosten durch den Arbeitgeber als zusatzlichen Arbeitslohn. Das Finanzgericht gab der
Klage insoweit statt, als es die Kosten nur zur Halfte dem Arbeitslohn zurechnete.

Entscheidung des BFH

Die mutige Entscheidung des FG hat der Senat korrigiert. Zwar habe der BFH in Fallen einer durch
den Arbeitgeber unentgeltlich oder verbilligt gewahrten Reise die Aufteilung fir moglich gehalten,
wenn die Reise sowohl private als auch betriebliche Elemente beinhalte, bei denen die betriebliche
Zielsetzung des Arbeitgebers ganz im Vordergrund stehe. Lasse sich der Charakter einer Sachzu-
wendung dagegen nur einheitlich beurteilen, sei die Zuwendung im Rahmen einer Gesamtwiirdi-
gung einheitlich dem einen oder dem anderen Bereich zuzuordnen. So kénne auch die Kur des
Fluglotsen wie jede andere Kur nur einheitlich dem privaten Bereich zugeordnet werden. Folglich
liege Arbeitslohn vor.

Konsequenz
Nach diesen Grundsatzen ist nach Ansicht des BFH auch bei Prifung der ab 2009 eingefuhrten
Steuerfreiheit fur Leistungen des Arbeitgebers zur Verbesserung des allgemeinen Gesundheitszu-
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stands und der betrieblichen Gesundheitsférderung zu verfahren. Dagegen kénnen vom Arbeitge-
ber veranlasste unentgeltliche Vorsorgeuntersuchungen seiner leitenden Angestellten ebenso im
ganz Uberwiegend eigenbetrieblichen Interesse liegen, wie Mallnahmen zur Vermeidung berufsbe-
dingter Krankheiten.

Kindergeldanspruch wahrend Ausbildung der Tochter zur Flugbegleiterin

Ur erwachsene Kinder haben die Eltern u. a. dann einen Anspruch auf Kindergeld, wenn das

Kind fir einen Beruf ausgebildet wird. Aber was ist unter Berufsausbildung zu verstehen? Fal-
len hierunter auch eine Tatigkeit als Trainee, ein Praktikum oder eine Schulung? Will man z. B.
Flugbegleiter/-in werden, geht der praktischen Tatigkeit haufig eine mehrwdchige Schulung voraus.
So beantragte eine Mutter Kindergeld fiir ihre Tochter; diese hatte im Juni 2008 die Schule been-
det und sich anschlieRend erfolgreich um eine im Januar 2009 beginnende, 7-wdchige Schulung
als Flugbegleiterin beworben, in der theoretische und praktische Kenntnisse vermittelt wurden.
Wahrend der Dauer des Schulungsvertrags erhielt die Tochter kein Entgelt. Im Anschluss daran
wurde ein befristeter Arbeitsvertrag mit der Fluggesellschaft geschlossen. Die Familienkasse wollte
mangels Ausbildung fir den Zeitraum der Schulung und die davorliegende Wartezeit kein Kinder-
geld zahlen. Die Mutter klagte beim Finanzgericht Kéln.

Bisherige Rechtsprechung

Nach standiger Rechtsprechung des BFH ist unter Berufsausbildung die Ausbildung zu einem
kiinftigen Beruf zu verstehen. In Berufsausbildung befindet sich, wer sein Berufsziel noch nicht er-
reicht hat, sich aber ernstlich darauf vorbereitet. Der Vorbereitung auf ein Berufsziel dienen alle
MaRnahmen, bei denen es sich um den Erwerb von Kenntnissen, Fahigkeiten und Erfahrungen
handelt, die als Grundlagen fiir die Austibung des angestrebten Berufs geeignet sind.

Entscheidung des FG

Eine Berufsausbildung im Sinne der Rechtsprechung ist nach Auffassung des FG Koéln auch die
mehrwdchige Vorbereitung auf die Tatigkeit als Flugbegleiterin. Der Senat stellte bei seiner Ent-
scheidung insbesondere darauf ab, dass wahrend der Schulungszeit noch kein Arbeitsverhaltnis
bestand und kein Entgelt bezahlt wurde. Fir entscheidungserheblich hielt er auRerdem, dass die
Tochter die Schulungskosten hatte zurickzahlen missen, falls sie im Anschluss an die Schulung
keinen Arbeitsvertrag mit der Fluggesellschaft abgeschlossen hatte. Gerade in diesen Punkten un-
terscheide sich der Sachverhalt von einer iblichen Probezeit zu Beginn eines Arbeitsverhaltnisses
(wie beim mit Arbeitsvertrag abgeschlossenen "Anlernberuf").

Konsequenz

Die Revision beim BFH wurde zugelassen. Dort ist in einem vergleichbaren Fall die Frage anhan-
gig, ob ein Trainee-Programm nach Beendigung des Hochschulstudiums im Rahmen eines einjah-
rigen Arbeitsvertrags bei einem Verlag noch zur Berufsausbildung zahilt.

Bayern fordert Strafzins fur Steuer-Selbstanzeige

Laut Pressemitteilungen soll die bayrische Staatsregierung Ende Juni 2010 in den Bundesrat
einen Anderungsvorschlag zu den Rechtsfolgen der Selbstanzeige bei Steuerhinterziehung
einbringen. Eine Selbstanzeige soll weiterhin vor der Strafverfolgung schitzen. Bisher missen die
Steuersiinder die hinterzogenen Steuern nebst Jahreszinsen von 6 % p. a. zahlen. GemaR dem
Anderungsvorschlag soll ein jahrlicher Zuschlag von 3 % auf die hinterzogene Summe hinzukom-
men. Ziel sei, einen "Missbrauch der Selbstanzeige zu verhindern". Vor dem Hintergrund, dass die
Anzahl der Selbstanzeigen von Steuersiindern infolge der Debatte um den Ankauf von Steuersiin-
der-Daten bundesweit rasant gestiegen ist, wurde an der strafbefreienden Selbstanzeige stetig Kri-
tik gelibt. Insbesondere wiirde verdeutlicht, dass die Selbstanzeigen nicht aus Reue, sondern aus
Angst vor Entdeckung vorgenommen werden. Das sei jedoch nicht Sinn und Zweck des Rechtsin-
stituts der Selbstanzeige. Bei anderen Straftaten gibt es keine vergleichbare Regelung, so dass
krasse "Gerechtigkeitsliicken" zu verzeichnen waren. Im Ergebnis wiirde die Selbstanzeigenrege-
lung sogar die Bereitschaft zur Steuerhinterziehung steigern, so dass bereits Uber Sinn des Geset-
zes dem Grunde nach diskutiert wurde.
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BFH lehnt Abzug latenter Einkommensteuerlast bei ErbSt ab

m Erbschaftsteuerrecht gilt ein strenges Stichtagsprinzip. Danach ist die Abzugsfahigkeit erst

nach dem Todestag entstehender, also zukunftiger, Verbindlichkeiten als Nachlassverbindlichkei-
ten selbst dann ausgeschlossen, wenn diese mit dem Todesfall im Zusammenhang stehen bzw.
wegen des Todesfalls erst entstehen. Hierzu gehdren insbesondere die sogenannten latenten Ein-
kommensteuern des Erben, die aufgrund des Erwerbs entstehen. Denn diese Steuern sind beim
Tod des Erblassers noch nicht absehbar, sondern hangen vom weiteren Einkommen des Erben
und seinen sonstigen fiir die Besteuerung maflgebenden Merkmalen ab. Der Bundesfinanzhof hat-
te nunmehr nochmals Uber die Abzugsfahigkeit solcher latenten Steuern zu befinden.

Entscheidung

Der Klager erbte festverzinsliche Wertpapiere. Die bis zum Tod des Erblassers angefallenen Zin-
sen wurden ihm nach dem Tode des Erblassers ausbezahlt und beim Klager der Einkommensteu-
er unterworfen. Zusatzlich setzte das Finanzamt bei der Ermittlung der Erbschaftsteuer neben dem
Wert der Wertpapiere auch die Zinsforderung an und lie} die Einkommensteuerschuld des Klagers
nicht zum Abzug als Nachlassverbindlichkeit zu. Gegen die doppelte Besteuerung der Zinsen klag-
te der Klager mit der Begriindung, der doppelte Steuerzugriff fihre zu einer verfassungswidrigen
UbermaRbesteuerung. Die Klage blieb schlieRlich vor dem BFH erfolglos. Die Richter waren der
Ansicht, zur Abwehr einer etwaigen UbermaRbesteuerung sei der Klager auf einen Rechtsbehelf
gegen den Einkommensteuerbescheid verwiesen, weil sich die tatsachliche Gesamtsteuerbelas-
tung erst mit der spateren Festsetzung der Einkommensteuer offenbare. Daher kdnne die auf dem
geerbten Vermdgen lastende latente Einkommensteuer nicht als Nachlassverbindlichkeit bei der
Erbschaftsteuer abzugsfahig sein.

Konsequenz

Die ungunstige Entscheidung des Bundesfinanzhofes hat zeitlich nur beschrankte Bedeutung. Bis
einschliellich 1998 war die Doppelbelastung durch ein gesetzliche Regelung abgemildert, die da-
fur sorgte, dass die Erbschaftsteuerlast bei der spateren Einkommensteuerfestsetzung angerech-
net wurde. Diese Regelung hat der Gesetzgeber ab dem Jahr 2009 wieder eingefiihrt.

StraBEG: Sperrwirkung wegen Erscheinens eines Amistragers

uch eine Prifung an Amtsstelle kann die Straf- und BuRgeldbefreiung nach § 7 Satz 1 Nr. 1 a)

StraBEG ausschlieBen. Der Amtstrager erscheint beim Steuerpflichtigen oder seinem Vertreter
auch dann, wenn der personliche Kontakt an Amtsstelle stattfindet und nach auf3en erkennbar ist,
dass mit einer AuRenprifung begonnen wird.

Sachverhalt

Beim Klager wurde fir die Veranlagungszeitraume 1998-2000 eine Aufienpriifung angeordnet. Die
Prifung fand in den Raumen des beklagten Finanzamts statt und begann am 4.2.2003. Zu diesem
Zwecke wurden zahlreiche Unterlagen eingereicht. Im weiteren Verlauf wurden mehrfach Unterla-
gen angefordert, auch fanden Gesprache zwischen dem Prifer und dem Bevollmachtigen des Kla-
gers teilweise auch in dessen Anwesenheit statt. Am 31.3.2004 ging beim Beklagten eine strafbe-
freiende Erklarung des Klagers ein. Der Beklagte erliel® einen Aufhebungsbescheid gemafl § 10
Abs. 3 StraBEG, mit dem er die mit der Abgabe der strafbefreienden Erklarung bewirkte Steuer-
festsetzung in H6he von 25 % der erklarten Einnahmen aufhob. Dagegen richtet sich die Klage.

Entscheidung

Die Klage hatte in beiden Instanzen keinen Erfolg. Die Sperrwirkung des § 7 Satz 1 Nr. 1 a) Stra-
BEG greift auch bei Prifungen an Amtsstelle ein. Eine Auslegung nach dem Wortlaut widerspricht
dem Gesetzeszweck, wonach der Steuerpflichtigen nicht unbegrenzt Zeit haben soll, die sog.
"Briicke in die Steuerehrlichkeit" zu beschreiten. Diese Mdglichkeit ist nicht mehr gegeben, wenn
ein Prifer sich anlasslich einer AuRenprifung im Einzelnen erkennbar mit den steuerlichen Ver-
haltnisses des Steuerpflichtigen befasst. Unerheblich ist dabei, dass die Prifung ausnahmsweise
an Amtsstelle stattfindet, zumal anderenfalls der Steuerpflichtige die Sperrwirkung des § 7 Stra-
BEG gezielt umgehen kénnte, indem eine Prifung in den eigenen Raumlichkeiten vermieden wird.
Der Begriff des "Erscheinens” ist somit nicht lokal sondern personenbezogen zu verstehen.

Konsequenz
In der Zeit vom 1.1.2004 bis zum 31.3.2005 konnte fir Taten der Veranlagungszeitrdume 1993-
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2002 zur Erlangung der Straffreiheit wahlweise eine Selbstanzeige nach § 371 AO oder eine straf-
befreiende Erklarung nach dem StraBEG abgegeben werden. Aufgrund der Parallelen beider Insti-
tute dirfte diese Entscheidung auch im Rahmen der Selbstanzeige zu beachten sein.

Revisionsbegrindung: Verweis auf anderes anhdngiges Revisionsverfahren

er Antrag auf Ruhen des Verfahrens setzt die Revisionsbegrindungsfrist nicht aufRer Kraft.

Ein schlichter Hinweis des Klagers auf ein anderes anhangiges Revisionsverfahren, der zur
Begriindung des Antrags auf Ruhen des Verfahrens ergangen ist, stellt hinsichtlich der Revisions-
begrindung einen Begriindungsmangel dar.

Sachverhalt

Der Klager, ein Wirtschaftsprifer und Steuerberater, unterlag in einem finanzgerichtlichen Verfah-
ren, in dem die Festsetzung von Kindergeld streitig war. Die zugelassene Revision wurde fristge-
recht eingelegt. Zugleich wies der Klager auf ein von der angefochtenen Entscheidung abweichen-
des Urteil hin, welches mit dem zu entscheidenden Fall zu vergleichen sei. Gegen dieses Bezugs-
urteil wurde bereits die Revision eingelegt. Infolge dessen beantragte der Klager, das Verfahren
bis zur Entscheidung des BFH Uber das Bezugsverfahren aus Grinden der Prozesstkonomie ru-
hen zu lassen. Der BFH wies sodann darauf hin, dass die Revisionsbegriindungsfrist abgelaufen
sei. Hierauf entgegnete der Klager, dass der Bezugsfall zugleich die Revisionsbegriindung darstel-
len solle. Vorsorglich wurde Wiedereinsetzung in der vorigen Stand beantragt.

Entscheidung

Die Bezugnahme auf ein anderes anhangiges Verfahren genigt nicht den zwingenden Vorausset-
zungen einer Revisionsbegriindung nach § 120 Abs. 3 FGO. Ein Revisionsklager muss deutlich
machen, aus welchen Umstanden sich eine Rechtsverletzung ergibt, welche Norm er fir verletzt
halt und welche Griinde tatsachlicher und rechtlicher Art nach seiner Ansicht das angefochtene Ur-
teil als unrichtig erscheinen lassen. Auch ist eine Auseinandersetzung mit den tragenden Griinden
des Urteils erforderlich. Der pauschale Hinweis auf ein beim BFH anhangiges Revisionsverfahren
genugt diesen Anforderungen jedenfalls nicht. Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wurde
hier nicht gewahrt, da der Klager offensichtlich einem Rechtsirrtum unterlag, fir den aufgrund der
Fachkunde des Klagers ein Verschulden nicht auszuschlielen war.

Konsequenz

Die zwingende Darlegungserfordernisse des § 120 Abs. 3 FGO stellen fir eine Vielzahl von Revi-
sionen bereits die héchste Hiirde dar. Eine anderweitige Entscheidung des BFH hatte entspre-
chend verwundert.

SolZ auf Abgeltungsteuer und die Frage seiner VerfassungsmaBigkeit

as Finanzgericht Niedersachsen sieht die Erhebung des Solidaritatszuschlags zumindest ab

dem Jahr 2007 als verfassungswidrig an und hat die Frage dem Bundesverfassungsgericht
zur Entscheidung vorgelegt. Als Reaktion der Finanzverwaltung wurden alle Steuerbescheide fir
Veranlagungszeitrdume ab 2005, die nach dem 23.12.2009 ergangen sind, hinsichtlich der Frage
der Verfassungsmafigkeit des Solidaritatszuschlags mit einem Vorlaufigkeitsvermerk versehen.
Ein Einspruch ist in diesen Fallen somit nicht erforderlich.

Stellungnahme des BMF

Vor dem Hintergrund des anhangigen Verfahrens beim Bundesverfassungsgericht hat sich das
BMF mit der Problematik des Solidaritatszuschlags auf die Abgeltungsteuer befasst. Mit der Ein-
fuhrung einer einheitlichen Abgeltungsteuer zum 1.1.2009 unterliegen Kapitalertrage von Privatper-
sonen einem einheitlichen Steuersatz von 25 % zuzlglich Solidaritatszuschlag. Das BMF stellt
klar, dass - sollte das Bundesverfassungsgericht die Verfassungswidrigkeit des Solidaritatszu-
schlags bestéatigen - auch der einbehaltene Solidaritdtszuschlag auf die Abgeltungsteuer auf An-
trag des Steuerpflichtigen erstattet wird. Ein Antrag auf Wahlveranlagung, bei dem der Steuer-
pflichtige unter bestimmten Bedingungen die Berlcksichtigung seiner Kapitalertrage im Rahmen
der Einkommensteuerveranlagung beantragen kann, ist nicht erforderlich. Sofern keine Einkom-
mensteuererklarung abgegeben wurde, z. B. weil der Steuerpflichtige ausschliellich Kapitalein-
kiinfte erzielt, deren Besteuerung bereits durch die einbehaltene Abgeltungsteuer erfolgt ist, soll
der Erstattungsantrag nur innerhalb der Festsetzungsverjahrungsfrist von 4 Jahren zulassig sein.
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Konsequenz
Mit dem Schreiben wird nun auch denjenigen Steuerzahlern Rechtsschutz hinsichtlich des Solidari-
tatszuschlags gewahrt, deren Kapitalertrage abgeltend besteuert werden und bei denen der "Soli"
somit automatisch einbehalten wird. Da in diesen Fallen kein Steuerbescheid vorliegt, konnte bis-
lang mittels Vorlaufigkeitsvermerks zum Solidaritatszuschlag kein automatischer Rechtsschutz er-
reicht werden.

Nachrangige Zulagenberechtigung bei modernisierten Mietwohngebdaude

N ach dem Investitionszulagengesetz 1999 waren im damaligen Fordergebiet u. a. Investitionen
an Gebauden begunstigt. In den Genuss der Zulage kamen Bauherren, die nachtragliche Her-
stellungsarbeiten an Gebauden durchfiihrten. Um die Zulage flir andere Investoren schmackhaft zu
machen, war auch eine Anschaffung von Gebauden beglnstigt, soweit nachtragliche Herstellungs-
arbeiten nach dem rechtswirksamen Abschluss des obligatorischen Vertrags (i. d. R. des notariel-
len Kaufvertrags) durchgefiihrt wurden. Das Gesetz schloss die Zulage fir den Kaufer aus, soweit
der Bauherr eine solche erhalten hatte. In der Praxis sicherte sich der Kaufer daher seinen An-
spruch durch eine entsprechende Vereinbarung mit dem Bauherrn. Halt sich der Bauherr jedoch
nicht daran, geht der Kaufer leer aus.

Sachverhalt

Eine Bautrager-KG, die Eigentimerin eines unter Denkmalschutz stehenden Gebaudeensembles
war, teilte das Grundstiick in Wohnungseigentum auf. Sie schloss sodann mit 2 Maklerfirmen eine
Vertriebsvereinbarung, die vorsah, dass eine etwaige Investitionszulage dem jeweiligen Kaufer zu-
stehen sollte. Die KG veraulRerte daraufhin 8 Wohnungen an einen Kaufer. Die Wohnungen hatte
sie vor Eigentumsibergang herzustellen und auszustatten. Der Kaufpreis wurde nach Baufort-
schritt entrichtet. Das wirtschaftliche Eigentum ging nach Abnahme und vollstandiger Kaufpreis-
zahlung auf den Erwerber Uber. Zum groRen Verdruss des Kaufers beantragte die KG jedoch eine
Investitionszulage, die auch gewahrt wurde. Der kurze Zeit spater gestellte Antrag des Kaufers
wurde dagegen abgelehnt. Rechtsbehelf und Klage blieben erfolglos.

Entscheidung des BFH

Der BFH konnte dem Kaufer nicht zu seinem vertraglich ausbedungenen Recht verhelfen, denn er
sei kein Bauherr und damit nachrangig begtinstigt. Dem stehe auch nicht entgegen, dass die Woh-
nungen bei Vertragsschluss noch nicht fertig gestellt waren. Denn nach der gesetzlichen Definition
im Einkommensteuerrecht, das auch hier gelte, sei derjenige Bauherr, der auf eigene Rechnung
und Gefahr ein Gebaude baue oder bauen lielke; er beherrsche das Baugeschehen und trage das
Bauherrenrisiko. Diese Merkmale trafen nur auf die Bautrager-KG zu. Der Kaufer konnte auf das
Baugeschehen dagegen keinen malfigeblichen Einfluss nehmen.

Konsequenz

Somit war der Kaufer von der Férderung der Anschaffungskosten ausgeschlossen. Das gilt unab-
hangig davon, ob die am Wirtschaftsverkehr beteiligten Personen die Preise unter Berlcksichti-
gung eines etwaigen Zulagenanspruchs aushandeln.

Arbeitnehmer durfen mit Kollegen Uber Gehalt reden

rbeitsvertrdge sehen regelmalig Verschwiegenheitspflichten vor, die oftmals auch das Offen-

legen des eigenen Gehalts verbieten. Ein Verstol gegen solche Klauseln stellt eine Pflichtver-
letzung dar, die grundsatzlich mit Abmahnung geahndet werden kann. Das Landesarbeitsgericht
Mecklenburg-Vorpommern hat nunmehr entschieden, dass Verschwiegenheitsverpflichtungen im
Hinblick auf das eigene Gehalt unwirksam sind.

Entscheidung

Der Klager war seit 2007 bei der Beklagten beschéaftigt. Der zugrunde liegende Arbeitsvertrag ent-
hielt folgende Klausel: "Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, die Héhe der Beziige vertraulich zu be-
handeln, im Interesse des Betriebsfriedens auch gegeniber anderen Firmenangehdrigen." Weil
der Klager mit einem Kollegen Uber die Hohe seines Gehaltes gesprochen hatte, erhielt er eine Ab-
mahnung. Mit seiner Klage obsiegte er zuletzt vor dem Landesarbeitsgericht, das aber die Revisi-
on zuliel3. Das Gericht urteilte, dass eine Pflichtverletzung des Klagers nicht vorgelegen habe. Der
Klager habe zwar ggfls. gegen die Arbeitsvertrags-Klausel verstolien, diese Klausel stelle aber
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eine unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers dar und sei damit unwirksam. Denn der
Arbeitnehmer muisse Gesprache mit Kollegen lber das Gehalt fihren kénnen, um seinen An-
spruch auf Gleichbehandlung im Rahmen der Lohngestaltung durchsetzen zu kénnen. Auferdem
misse ein Arbeitnehmer seine Lohnhdhe wenigstens auch einer Gewerkschaft mitteilen kénnen,
weil ansonsten sinnvolle Arbeitskdmpfe nicht moglich seien.

Konsequenz

Auch wenn die Entscheidung noch nicht rechtskraftig ist, gilt einstweilen, dass eine Arbeitsver-
trags-Klausel, wonach Arbeitnehmer auch gegeniber Kollegen nicht Uber die Hohe ihres Gehalts
reden durfen, unwirksam ist. Mit anderen Worten, Regelungen tber Verschwiegenheitspflichten im
Arbeitsvertrag kdnnen nur so weit reichen, wie dies der Schutz des Arbeitgebers rechtfertigt.

Unternehmer und Freiberufler

BMF: Endlich Infos zur Zusammenfassenden Meldung

Seit dem 1.1.2010 mussen neben innergemeinschaftlichen Lieferungen auch bestimmte inner-
gemeinschaftliche Dienstleistungen in der Zusammenfassenden Meldung (ZM) gemeldet wer-
den. Ab dem 1.7.2010 sind hier neue Fristen zu beachten. So ist die ZM zukinftig im Regelfall mo-
natlich abzugeben. Die Abgabe muss bis zum 25. des Folgemonats erfolgen. Die Dauerfristverlan-
gerung fur die ZM entfallt insoweit und hat nur noch Bedeutung fur die Umsatzsteuervoranmeldun-
gen. Unklar war bisher insbesondere, ob die Frist zur Abgabe der ZM fur das Il. Quartal 2010 sich
schon gemaf’ der Neuregelung bestimmt oder nicht.

Neue Verwaltungsanweisung
Das BMF hat hinsichtlich der Neuregelung Klarheit geschaffen. Ein aktuelles Schreiben erldutert
die Abgabemodalitaten sowie die Fristenregelung.

Konsequenz

Die dringlichste Frage vorweg. Hinsichtlich der Abgabefrist fir das Il. Quartal 2010 verbleibt es
noch bei der bisherigen Regelung. Die Abgabe hat danach, sofern eine Dauerfristverlangerung
vorliegt, bis zum 10.8.2010 zu erfolgen, ansonsten bis 10.7.2010. Ab Juli greift die Neuregelung.
Hier ist zunachst zu klaren, ob die Abgabe monatlich oder quartalsweise erfolgen muss. Zu beach-
ten ist, dass die monatliche Abgabe nur innergemeinschaftliche Lieferungen betrifft, sofern deren
Bemessungsgrundlagen fir das laufende Quartal oder fir eines der 4 vorherigen Quartale jeweils
mehr als 100.000 EUR (ab 2012: 50.000 EUR) betragt. Wird diese Grenze nicht Uberschritten,
kann die ZM quartalsweise abgegeben werden; dies gilt fir innergemeinschaftliche Dienstleistun-
gen grundsatzlich. Wer verpflichtet ist, seine innergemeinschaftlichen Lieferungen monatlich zu
melden, soll seine innergemeinschaftlichen Dienstleistungen im letzten Monat des Quartals mel-
den. Alternativ hierzu kdnnen diese auch im jeweiligen Monat gemeldet werden, was i. d. R. einfa-
cher sein dirfte. Zu beriicksichtigen ist ferner, dass mit Uberschreiten der Grenze in einem Quartal
die monatliche Abgabe schon in diesem Quartal greift, so dass die Entwicklung der Umsatze inso-
fern beachtet werden muss. Da die Nicht-Beachtung der Meldepflichten mit einer GeldbulRe von bis
zu 5.000 EUR geahndet werden kann und zudem regelmaRig Prifungen der Finanzverwaltung
nach sich zieht, sollten die betroffenen Unternehmer das Schreiben aufmerksam studieren.

Essen im Hotel: 7 % oder 19 % oder BMF vs. BFH

eit dem 1.1.2010 unterliegen Beherbergungsleistungen dem ermafigten Steuersatz. Andere
Leistungen von Hotels, die nicht in Verbindung mit der Ubernachtung stehen, sind hingegen
weiterhin mit dem Normalsteuersatz von 19 % abzurechnen.

Rechtslage

Das BMF hatte mit Schreiben vom 5.3.2010 dargestellt, welche Leistungen nach Ansicht der Fi-
nanzverwaltung nicht der Beherbergung dienen, so z. B. das Frihstuck. Hierbei wurde jedoch nicht
beriicksichtigt, dass der BFH Verpflegungsleistungen als Nebenleistungen zur Ubernachtung quali-
fiziert hatte. Da im UStG der Grundsatz gilt, dass Nebenleistungen das Schicksal der Hauptleis-
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tung teilen, misste das Frihstick ebenfalls dem ermafigten Steuersatz unterliegen, wenn der
BFH-Rechtsprechung gefolgt wiirde.

Neue Verwaltungsanweisung
Das BMF hat nun einen Nichtanwendungserlass zu dem o. g. Urteil des BFH verdffentlicht. Ver-
pflegungsleistungen werden somit laut BMF als eigenstandige Leistungen behandelt.

Konsequenz

Die Auffassung des BMF hat Auswirkungen auf die Ortsbestimmung von Verpflegungsleistungen
sowie auf den anzuwendenden Steuersatz. Verpflegungsleistungen, die bis zum 31.12.2009 er-
bracht wurden, gelten als dort ausgefiihrt, wo der leistende Unternehmer sein Unternehmen be-
treibt. Ab 2010 werden sie hingegen dort ausgeflihrt, wo sie tatsachlich erbracht werden. Als ei-
genstandige Leistungen unterliegen die Verpflegungsleistungen dem Normalsteuersatz (19 %). Es
ist allerdings fraglich, ob die Ansicht des BMF zutreffend ist und nicht allein fiskalisch motiviert, wie
viele andere Nichtanwendungserlasse des BMF zuvor. Hoteliers sollten daher prifen, ob sie der
Auffassung der Finanzverwaltung folgen wollen oder nicht. Auf jeden Fall muss die zukinftige
Rechtsprechung diesbeziglich beachtet werden.

Ausfuhrnachweise im ATLAS-Verfahren

Seit dem 1.7.2009 besteht die Pflicht zur Teilnahme am elektronischen Ausfuhrverfahren. Die-
ses erfolgt Uber das IT-Verfahren ATLAS-Ausfuhr. Schriftliche Ausfuhranmeldungen sind nur
noch in Ausnahmefallen zulassig. Die Ausfuhrdokumente dienen jedoch nicht nur der Ausfuhr an
sich, sondern auch als Nachweis der Steuerfreiheit der Ausfuhr. Die entsprechenden Regelungen
in §§ 8 ff. UStDV geben jedoch keine expliziten Hinweise, wie die Nachweise bei elektronischen
Ausfuhranmeldungen zu erbringen sind.

Rechtslage

Das BMF hatte in 2009 erstmals Stellung zu den Nachweispflichten bezogen. Demnach gilt das
durch die Ausfuhrzollstelle an den Anmelder/Ausfihrer per EDIFACT-Nachricht Gbermittelte PDF-
Dokument "Ausgangsvermerk" als belegmafRiger Nachweis fir den Regelfall der elektronischen
Ausfuhr. Der Nachweis sollte in dieser Form auch erbracht werden, wenn der liefernde Unterneh-
mer nicht selbst Anmelder der Ausfuhr ist. Vollkommen unklar blieb die fiir die Praxis wichtige Fra-
ge, wie der Nachweis zu fihren und zu archivieren ist, wenn nicht der Unternehmer selbst, son-
dern dessen Spediteur den per EDIFACT Ubermittelten Ausgangsvermerk erhalt.

Neue Verwaltungsanweisung

Das BMF hat nun sein damaliges Schreiben Uberarbeitet. Es beinhaltet neben grundsatzlichen
Ausfihrungen zum ATLAS-Verfahren Hinweise zu den Nachweispflichten innerhalb und auRerhalb
des elektronischen Ausfuhrverfahrens, bei der Ausfuhr von Kraftfahrzeugen, der Lohnveredelung
an Gegenstanden der Ausfuhr sowie flr Ausfuhranmeldungen im Rahmen der einzigen Bewilli-
gung.

Konsequenz

Das Schreiben hatte sich das BMF wohl sparen kénnen, da sich gegenlber der bisherigen Verlaut-
barung kaum Anderungen ergeben. Statt die Nachweispflichten im zuvor angesprochenen Fall dar-
zustellen, wird dieses Problem nun gar nicht mehr angesprochen. Trotz dieser Mangel mussen
sich Unternehmer, die in Drittlander exportieren, mit dem Schreiben auseinandersetzen. Sofern die
Ausfuhr Uber Spediteure erfolgt, sollten im Zweifel die erforderlichen Nachweise mit der Finanzver-
waltung abgestimmt werden.

Disquotale Gesellschaftereinlage

rhoht sich der Wert der GmbH-Beteiligung eines Gesellschafters dadurch, dass ein anderer

Gesellschafter Vermogen in die GmbH einbringt, ohne eine dessen Wert entsprechende Ge-
genleistung zu erhalten, liegt keine freigebige Zuwendung des Einbringenden an den anderen Ge-
sellschafter vor. Das gilt auch, wenn bei einer Kapitalerhéhung einer GmbH die neu entstehende
Stammeinlage durch eine Sacheinlage erbracht wird und diese mehr wert ist als die ibernommene
neue Stammeinlage. Der BFH hatte darliber zu entscheiden, ob die disquotale Einlage eines Ge-
sellschafters als "freigebige Zuwendung" Schenkungssteuerpflicht auslost.
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Sachverhalt

Die Klagerin war - neben ihrem Ehemann und weiteren Personen - mit einem Anteil von 75.000
DM am insgesamt 300.000 DM betragenden Stammkapital einer GmbH beteiligt. 1994 wurde eine
Kapitalerh6hung um 100.000 DM beschlossen. Die beiden neuen Stammeinlagen sollten der Ehe-
mann der Klagerin und ein weiterer Gesellschafter Gibernehmen und durch Einbringung der Ge-
schéaftsanteile an einer anderen GmbH, an der bei halftig beteiligt waren, leisten. Das beklagte Fi-
nanzamt meinte, durch die Einbringung der Anteile an der GmbH habe sich der Wert der Beteili-
gung an der kapitalerhhenden GmbH um 532 DM je 100 DM des Stammkapitals erhéht. Die dar-
aus resultierende Erhohung des Wertes der klagerischen Beteiligung an der kapitalerhéhenden
GmbH um 399.000 DM beruhe auf einer freigebigen Zuwendung ihres Ehemannes an sie. Der ge-
gen die festgesetzte Schenkungssteuer eingelegte Einspruch, sowie die anschlielende Klage blie-
ben erfolglos. Der BFH gab der Klagerin Recht.

Entscheidung

Eine freigebige Zuwendung des Ehemannes an die Klagerin lag nicht vor. Schenkungssteuerpflich-
tig sind solche Vermdgensverschiebungen, durch die der Bedachte auf Kosten des Zuwendenden
bereichert wird. Relevant ist nicht, wem nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise das Vermdgen
zuzurechnen ist. Erhoht sich der Wert der GmbH-Beteiligung eines Gesellschafters infolge der Ein-
bringung von Vermdégen durch einen anderen Gesellschafter, ohne dass dieser eine Gegenleistung
erhalt, handelt es sich nicht um eine freigebige Zuwendung. Wegen der rechtlichen Eigenstandig-
keit des Gesellschaftsvermdgens der GmbH fehit es an einer Vermdgensverschiebung zwischen
den Gesellschaftern.

Konsequenz

Die Entscheidung des BFH bringt Rechtssicherheit auch fur die Errichtung von Familiengesell-
schaften in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft. Bei disquotalen Einlagen muss nun nicht
mehr die Gefahr von Schenkungssteuerfolgen befiirchtet werden. Vor Umgehungsgestaltungen,
wie etwa Vermdgensverschiebungen unter nahen Angehérigen tber den Umweg einer Kapitalge -
sellschaft, muss aber nach wie vor gewarnt werden.

ErbSt: Anteilsubertragung unter NieBbrauchsvorbehalt

Die Ubertragung unternehmerischer Beteiligungen an Personengesellschaften ist dann erb-
schaftsteuerlich privilegiert, wenn der Erwerber nicht nur Betriebsvermdgen in Form der Ge-
sellschaftsbeteiligung Ubertragen erhalt, sondern auch Mitunternehmer im Sinne des Ertragsteuer-
rechts wird. Mit anderen Worten: er muss insbesondere auch unternehmerisches Risiko Uberneh-
men und Mitunternehmerinitiative zeigen kdnnen, was regelmafig dann ausgeschlossen ist, wenn
die Ubertragene Beteiligung mit einem Niel3brauch belastet ist, die auch die Stimmrechtsausiibung
dem Ubertragenden vorbehalt. Der Bundesfinanzhof hatte nun dariiber zu entscheiden, ob eine
privilegierte Ubertragung trotz NieRbrauchs und vorbehaltener Stimmrechte dann angenommen
werden kann, wenn der Erwerber bereits Mitunternehmer gewesen ist.

Entscheidung

Die Klagerin und ihre Mutter waren als Kommanditisten an einer GmbH & Co. KG beteiligt. Die
Mutter Ubertrug ihre Beteiligung schenkweise unter Vorbehalt eines lebenslanglichen Niel3brauchs
an die Klagerin. Aufierdem sollten dieser die "Stimm- und sonstigen Verwaltungsrechte" zustehen.
Das Finanzamt versagte den Betriebsvermdgensfreibetrag nach dem vor dem 1.1.2009 geltenden
Erbschaftsteuerrecht und wurde durch den Bundesfinanzhof bestatigt. Den erbschaftsteuerlichen
Betriebsvermogensprivilegien sei nur Genlige getan, wenn die Mitunternehmerstellung durch den
erworbenen Gesellschaftsanteil vermittelt werde. An dieser Beurteilung andere sich auch nichts,
wenn der Erwerber bereits Gesellschafter der Personengesellschaft war und ihm nur deshalb
schon eine Mitunternehmerstellung zukomme.

Konsequenz

Zwar ist die Entscheidung zum alten Erbschaftsteuerrecht ergangen, die ihr zugrunde liegende
Norm ist aber auch im seit dem 1.1.2009 geltenden Erbschaftsteuerrecht enthalten. Auch nach
neuem Recht gilt daher, dass der schenkweise Erwerb eines Kommanditanteils nur dann privile-
giert ist, wenn die Mitunternehmerstellung durch den erworbenen Gesellschaftsanteil vermittelt
wird; und zwar selbst dann, wenn der Erwerber bereits Mitunternehmer war.
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Seeling-Modell: Handlungsbedarf bis Ende 2010

mmobilien, die zu mindestens 10 % unternehmerisch genutzt werden, kénnen komplett dem Un-

ternehmensvermdgen zugeordnet werden. Hierdurch kann die gesamte Vorsteuer auf den Er-
werb bzw. die Herstellung der Immobilie geltend gemacht werden. Im Gegenzug wird die private
Nutzung, Uber 10 Jahre verteilt, der Umsatzsteuer unterworfen. Diese, als Seeling-Modell bekannt
gewordene Gestaltung fihrt regelmaflig zu erheblichen Liquiditatsvorteilen, da die Umsatzsteuer
auf den privat genutzten Teil bis zur Riickzahlung zinslos zur Verfligung gestellt wird.

Rechtslage

Um das Seeling-Modell zu verhindern, wurde die MwStSystRL geandert. Der Vorsteuerabzug aus
dem Erwerb bzw. der Herstellung von Immobilien wird danach zuklnftig auf den Teil begrenzt, der
unternehmerisch genutzt wird. Unklar war bisher jedoch, wie die Umsetzung ins nationale UStG
ausgestaltet sein wird. Dies galt insbesondere fur die Frage, unter welchen Bedingungen Bauvor-
haben, die in 2010 begonnen werden, noch vom Seeling-Modell profitieren kénnen.

Neuer Gesetzesentwurf

Im Entwurf des Jahressteuergesetz 2010 setzt ein neuer § 15b UStG die Vorgaben der MwSt-
SystRL um. Demnach kénnen gemischt genutzte Grundstiicke zwar weiterhin zu 100 % dem Un-
ternehmensvermdgen zugeordnet werden, der Vorsteuerabzug bleibt jedoch auf den unternehme-
risch genutzten Teil beschrankt. Die Neuregelung greift fir alle Immobilien, die nach dem
31.12.2010 angeschafft oder hergestellt werden.

Konsequenz

Wer das Seeling-Modell noch zu seinen Gunsten nutzen méchte, muss bis zum 31.12.2010 die Im-
mobilie anschaffen bzw. herstellen. Danach lautet das Motto: Nichts geht mehr. Bleibt es bei dem
Entwurf, so durfte es ab 2011 allerdings unverandert glinstig sein, dass komplette Grundstiick dem
Unternehmensvermdgen zuzuordnen. Zwar erméglicht dies nicht mehr den sofortigen Vorsteuer-
abzug auf den privat genutzten Teil, I&sst aber die Option offen, diesen nachtraglich geltend zu
machen, wenn in nachfolgenden Jahren die unternehmerische Nutzung auf den privaten Teil aus-
gedehnt wird.

Fristlose Kindigung im Konzern wegen Verletzung von
Uberwachungspflichten

em Geschéaftsfiihrer der Muttergesellschaft obliegt die Uberwachung der Tochtergesellschaf-
ten. Eine Verletzung dieser Pflicht begriindet eine fristlose Kindigung des Geschéaftsfuh-
rer-Anstellungsvertrages.

Sachverhalt

Der Klager war als Geschéftsfiihrer der Beklagten tatig. Daneben nahm er die Geschaftsfiihrung
neben dem weiteren Geschéaftsfihrer Herrn A in den beiden Tochtergesellschaften der Beklagten
wahr. An diesen Tochtergesellschaften bestand eine mehrheitliche Beteiligung der Beklagten (Uber
50 %). Im Rahmen eines von der Beklagten beauftragten unabhangigen Gutachtens konnten Fehl-
und Scheinbuchungen bei einer Tochtergesellschaft festgestellt werden. Nach Erhalt des Pri-
fungsberichts kiindigte die Beklagte den Geschaftsfiihrer-Anstellungsvertrag des Klagers fristlos.
Der Klager begehrt die Feststellung der Unwirksamkeit der fristlosen Kiindigung.

Entscheidung

Die Klage blieb in beiden Instanzen erfolglos. Der Klager hat seine Pflichten als Geschaftsfiihrer in
einer Weise verletzt, die eine auRerordentliche Kiindigung rechtfertigt. Aufgrund der mehrheitlichen
Beteiligung der Beklagten an den Tochtergesellschaften, wird ein sog. faktischer Konzern begriin-
det. Im Konzern obliegt den Geschéftsfilhrern der Muttergesellschaft die Uberwachung der Toch-
tergesellschaften. Der Klager hatte demnach ein Kontrollsystem zur Unterbindung von Scheinrech-
nungen einrichten missen. Des Weitern besteht bei mehreren Geschéaftsfiuihrern eine wechselseiti-
ge Uberwachungspflicht, so zumindest bei grundlegenden Pflichten. Durch Unterlassen hat der
Klager diese Pflichten verletzt. Die Frist des § 626 Abs. 2 BGB beginnt erst mit der Vorlage des
vom Gutachter erstellten Priifungsberichtes zu laufen.

Konsequenz
Der Geschéftsfuhrer einer Muttergesellschaft muss ein geeignetes Kontrollsystem einrichten um
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der Konzerniiberwachungspflicht zu genligen. Ferner kdnnen sich Geschaftsfiihrer hinsichtlich der
Erfillung buchhalterischer und bilanzieller Verpflichtungen nicht auf eine eingeschrankte Ressort-
verantwortung stutzen.

Arbeitsteiliges Zusammenwirken mehrerer steuerbefreiter Korperschaften

Der Gesetzgeber begiinstigt Kérperschaften, die nach der Satzung und der tatsachlichen Ge-
schéaftsfihrung ausschlieBlich und unmittelbar gemeinnitzigen Zwecken dienen. Wird ein wirt-
schaftlicher Geschaftsbetrieb, der kein steuerbegiinstigter Zweckbetrieb ist, unterhalten, ist die
Steuerbefreiung insoweit ausgeschlossen. Fraglich ist, ob durch eine Personaliiberlassung ein
Zweckbetrieb begriindet werden kann.

Sachverhalt

Eine gemeinnitzige GmbH hat mit bei ihr angestellten Mitarbeitern entwicklungsgestorte und be-
hinderte Jugendliche, die in 2 Stiftungen untergebracht waren, in Abend- und Nachtdiensten be-
treut und therapeutisch geférdert. Die GmbH ist eine Tochtergesellschaft der beiden Stiftungen. Bis
zur GmbH-Griindung waren die Abend- und Nachtdienste von den beiden Stiftungen selbst wahr-
genommen worden.

Entscheidung

Nach Ansicht des BFH liegt kein Betrieb der Wohlfahrtspflege vor. Die GmbH hat ihre Leistungen
gegenlber den beiden Stiftungen erbracht und nicht unmittelbar gegentber den in § 53 AO ge-
nannten Personen. Es kdnnte jedoch ein Zweckbetrieb nach der allgemeinen Definition in § 65 AO
vorliegen. Zur Entscheidung hiertiber reichen die bisherigen Feststellungen der Vorinstanz nicht
aus; aus diesem Grund hat der BFH den Sachverhalt an das Finanzgericht zurliickverwiesen. Zu
klaren wird sein, ob die GmbH ihre Arbeitskrafte den Stiftungen flir steuerbeglinstigte Zwecke ge-
gen Entgelt zur Verfiigung gestellt hat. Insoweit liegt ein wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb vor. Hat
die GmbH mit der Tatigkeit zugleich eigene satzungsmaRige Zwecke verwirklicht, kann ein Zweck-
betrieb vorliegen. Die GmbH muss selbststéandig und eigenverantwortlich entwicklungsgestoérte und
behinderte Personen betreuen. Die Einbindung auch in die Verwirklichung satzungsmaRiger Zwe-
cke der beiden Stiftungen ist dann nicht schadlich.

Konsequenz

Im Rahmen des Gemeinnitzigkeitsrechts ist sorgsam darauf zu achten, dass dessen beide Saulen
tragfahig sind. Mit einer ordnungsgemafen Satzung muss auch die sog. tatsachliche Geschafts-
fihrung in Einklang stehen.

Verpflegung von Schulern durch Fordervereine

Zurzeit wird verstarkt diskutiert, ob die vermeintlichen Begtinstigungen des UStG gerecht sind
und aufrecht erhalten werden sollten. Ein Beispiel, das die Gemdter erhitzt, ist die Aussage,
dass Fast Food begiinstigt besteuert wird, wahrend gesundes Schulessen dem vollen Steuersatz
unterliegt. Mit anderen Worten: wer seine Kinder in die Pommesbude schickt, kommt giinstiger
weg (umsatzsteuerlich); doch ist dies wirklich so?

Neue Verwaltungsanweisung

Die OFD Frankfurt nimmt aktuell Stellung zu einem Urteil des BFH, das einem Forderverein die
Steuerbefreiung fir die Verpflegung der Schiler verwehrt hatte. Die OFD folgt dem Urteil, zeigt je-
doch die Mdglichkeiten auf, die noch verbleiben, um Schulessen begtinstigt anzubieten. Steuerbe-
freit kann das Essen angeboten werden, wenn der Forderverein zusatzlich noch Aufgaben Uber-
nimmt, die der Erziehung bzw. Ausbildung der Schuler dienen (§ 4 Nr. 23 UStG). Als Beispiel fuhrt
die OFD einen Fdrderverein an, der den verpflegten Schilern auch Betreuung und Hausaufgaben -
hilfe anbietet. Eine Steuerbefreiung kommt unter bestimmten Bedingungen auch in Betracht, wenn
der Forderverein als Mitglied einem Wohlfahrtsverein angeschlossen ist (§ 4 Nr. 18 UStG). Greift
keine der bezeichneten Steuerbefreiungen, ist zu differenzieren, ob der Verein gemeinnitzig ist
oder nicht. Die Verpflegung durch gemeinnltzige Vereine kann im Rahmen eines Zweckbetriebes
erfolgen, so dass die Leistungen dem ermaRigten Steuersatz unterliegen wirden. Hier ist zu be-
achten, dass die Schiilerverpflegung auch in der Vereinssatzung als Satzungszweck aufgefiihrt
werden muss. Die OFD bietet diesbezlglich ein Formulierungsbeispiel an. Ist der Verein nicht be-
glnstigt, kommt der ermaRigte Steuersatz nur zum Zuge, wenn es sich um eine reine Essensliefe-
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rung handelt, also keine weiteren Dienstleistungen angeboten werden. Soweit die Vereine einen
Umsatz erzielen, der 17.500 EUR nicht Ubersteigt, kdnnen sie die Kleinunternehmerregelung bean-
spruchen und missen keine USt ausweisen.

Konsequenz

Wenn der Forderverein die nétigen Voraussetzungen schafft, brauchen die eigenen Kinder nicht in
die nachste Fastfood-Kette geschickt zu werden. Zu berticksichtigen ist auch, dass eine Steuer-
pflicht den Vorsteuerabzug erdéffnet, was bei groferen Investitionen auch von Vorteil sein kann.
Wie auch immer, Schulférdervereine sollten sich, am besten schon bevor die Satzung steht, steu-
erlich beraten lassen. Denn die Risiken, die eine Fehlbeurteilung nach sich ziehen kann, sind er-
heblich.

Nachweis innergemeinschaftlicher Lieferungen: Gibt das BMF klein bei?

nnergemeinschaftliche Lieferungen sind grundsatzlich steuerfrei. Dies gilt jedoch nur, wenn die
Unternehmer die nach der UStDV geforderten Nachweise erbringen.

Rechtslage

Mit Schreiben vom 6.1.2009 hatte das BMF dargestellt, in welcher Form innergemeinschaftliche
Lieferungen nachzuweisen sind. Fur die Unternehmen waren die Anforderungen des BMF eine Zu-
mutung, da diese in der Praxis kaum oder gar nicht zu erbringen waren. Der BFH hat allerdings
noch im Jahr 2009 in 3 Urteilen ausdriicklich erklart, dass wesentliche Teile dieses BMF-Schrei-
bens nicht im Einklang mit den gesetzlichen Vorgaben stehen.

Neues vom BMF

Das BMF hat nun sein damaliges Schreiben neu aufgelegt. Wiederum werden auf 21 Seiten die
Grundzige der Besteuerung innergemeinschaftlicher Lieferungen, deren Nachweis und der Gut-
glaubensschutz dargestellt.

Konsequenz

Allein der unveranderte Umfang des Schreibens lasst ahnen, dass das BMF auch aus der neues-
ten Rechtsprechung nichts gelernt hat. Das Schreiben entspricht weitestgehend der bisherigen
Verlautbarung. Lediglich hinsichtlich der Nachweise, gegen die sich der BFH ausdriicklich ausge-
sprochen hat, ergeben sich Anderungen. So muss bei Abholung durch einen Bevollmachtigten
grundsétzlich nicht die komplette Vollmachtskette nachgewiesen werden, Passkopien sind im Re-
gelfall auch nicht nétig und die Anforderungen an CMR-Frachtbriefe sind reduziert worden. Aller-
dings lasst sich das BMF in allen diesen Punkten ein "Hintertirchen" offen. So wird z. B. darauf
verwiesen, dass eine schriftliche Vollmacht zum Nachweis der Abholberechtigung nicht zu belegen
ist, bei konkreten Zweifeln im Einzelfall jedoch von der Finanzverwaltung gefordert werden kann.
Wer kein Risiko eingehen mochte, miisste dann unverandert Vollimachten anfordern, obwohl diese
eigentlich nicht erforderlich sind. Zum Teil versucht das BMF die Rechtsprechung des BFH auch
dadurch auszuhebeln, dass nun die Anforderungen an die Empfangsbestatigung und an die Versi-
cherung, die Waren ins ubrige Gemeinschaftsgebiet zu verbringen, ausgeweitet werden. Das
Schreiben ist daher in keiner Weise geeignet, der Intention des Binnenmarkts entsprechend, einfa-
che Rahmenbedingungen fir Lieferungen innerhalb der EU zu schaffen. Die Unternehmen missen
sich zwingend mit dem Schreiben auseinandersetzen. Wer jedoch vom Fiskus auf Basis dieses
Schreibens zur Kasse gebeten wird, sollte prifen, ob dies im Hinblick auf die vorliegende und zu
erwartende Rechtsprechung rechtens ist.

Umsatzsteuerbefreiung: Ist ein einzelner Musiker ein Orchester?

as deutsche UStG befreit Orchester, die von 6ffentlich-rechtlichen Tragern unterhalten wer-

den, von der Umsatzsteuer. Ebenso befreit sind private Orchester, denen die zusténdige Lan-
desbehdrde bescheinigt, die gleichen kulturellen Aufgaben zu erflllen wie die Erstgenannten. Bis-
her hatte der BFH es abgelehnt die Befreiung auch auf einzelne Musiker auszudehnen, die ihrer-
seits selbststandig Leistungen gegeniber einem befreiten Orchester erbringen.

Fall

Der Klager leitete ein Jazzorchester. Fur einzelne Konzerte oder Tourneen verpflichtete er in- und
auslandische Musiker auf freiberuflicher Basis. Nach einer Umsatzsteuersonderprifung kam das
Finanzamt zu dem Ergebnis, dass die Leistungen der freiberuflichen Musiker umsatzsteuerpflichtig

www.JRUDER.de



J.RUDER Steuerberatungsgesellschaft mbH Info Juli 2010 Nr.: GES0044 | Seite 17

seien und der Klager hinsichtlich der Leistungen der auslandischen Musiker verpflichtet gewesen
sei, die Umsatzsteuer einzubehalten und an das Finanzamt abzufiihren. Hiergegen wendete der
Klager ein, dass die Leistungen der selbststandigen Musiker steuerfrei seien, da fir alle die erfor-
derliche Bescheinigung der Landesbehdrde vorlag.

Neues Urteil

Der BFH andert seine bisherige Rechtsprechung und schlief’t sich der Auffassung des Klagers an.
Zur Begrindung verweist er auf Vorgaben der MwStSystRL. Demnach kdnnen bestimmte kulturel-
le Dienstleistungen von der Umsatzsteuer befreit werden. Der EuGH hatte hierzu festgestellt, dass
es im Bereich der Musik nicht zuldssig ist, die Steuerbefreiung davon abhangig zu machen ob die
Leistung von einem oder mehreren Musikern erbracht wird, sofern die erforderlichen Bescheinigun-
gen vorliegen.

Konsequenz

Einmal mehr zeigt sich, dass die MwStSystRL im Bereich der Steuerbefreiungen unzureichend ins
nationale Gesetz umgesetzt wurde. Wer daher eine Steuerbefreiung beanspruchen méchte oder
ggf. bewusst hierauf verzichten méchte, kann sich nicht alleine auf das nationale UStG verlassen.
Daruber hinaus wird ersichtlich, welche Risiken fir Unternehmen lauern, wenn sie Dienstleistun-
gen aus dem Ausland beziehen, ohne zu priifen, ob sie Schuldner der USt sind. Dies gilt insbeson-
dere fur Unternehmer, die - wie im Fall - nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt sind.

Apotheken: Umsatzsteuerliche Risiken durch Zuzahlungen

Geben Apotheken Medikamente an gesetzlich Versicherte ab, so erfolgt die Abrechnung Ubli-
cherweise gegenuber der gesetzlichen Krankenkasse, abzlglich der vom Versicherten zu
leistenden Zuzahlung. Was einfach klingt, birgt erhebliche umsatzsteuerliche Risiken, wenn bei der
Abrechnung nicht die Vorgaben des UStG beachtet werden.

Rechtslage

Empfanger der Leistung der Apotheke ist umsatzsteuerlich nicht der Patient, sondern die Kranken -
kasse. Die Zuzahlung des Patienten stellt Entgelt von dritter Seite fir die Lieferung des Medika-
ments durch die Apotheke an die gesetzliche Krankenkasse dar. In der Abrechnung der Zuzahlung
ist die gesetzliche Krankenkasse als Leistungsempfanger anzugeben. Geschieht dies nicht, so
schuldet die Apotheke zweimal die Umsatzsteuer. Einmal flr ihren tatsachlichen Umsatz an die ge-
setzliche Krankenkasse und zum anderen, da sie die Umsatzsteuer zu Unrecht gegenuber dem
Versicherten ausgewiesen hat. Dabei ist es vollkommen unerheblich, dass der Versicherte in der
Regel nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt ist.

Neue Verwaltungsanweisung

Das BMF weist aktuell nochmals ausdriicklich auf die Rechtslage hin. Erganzend stellt das BMF
dar, dass Rechnungen Uber Zuzahlungen regelmafig Kleinbetragsrechnungen darstellen, da sie
150 EUR nicht Uberschreiten. Fehlt hier der Hinweis auf die gesetzliche Krankenkasse als Leis-
tungsempfanger ergibt sich keine zusatzliche USt-Schuld, da diese Angabe bei Kleinbetragsrech-
nungen keine Pflicht ist. Sofern die Zuzahlung 150 EUR Ubersteigt, kann durch den Zusatz auf der
Rechnung "Leistungsempféanger ist die Krankenkasse; diese Rechnung berechtigt nicht zum Vor-
steuerabzug" ebenfalls das Entstehen einer zusatzlichen USt verhindert werden.

Konsequenz

Das Schreiben des BMF ist nicht nur von Apotheken zu beachten, sondern betrifft alle Unterneh-
mer, die Zuzahlungen erhalten (z. B. Horgerateakustiker, Augenoptiker, Orthopadie-Techniker).
Entscheidend fiir die Verhinderung des unberechtigten Ausweises von USt in diesen Fallen ist al-
leine, dass die Abrechnung Uber die Zuzahlung so gestaltet ist, dass sie dem Versicherten einen
Vorsteuerabzug nicht ermdglicht. Hierfur reicht es neben der vom BMF aufgefuhrten Losung z. B.
auch aus, wenn auf einen Ausweis der Umsatzsteuer bzw. des Umsatzsteuersatzes bei Kleinbe -
tragsrechnungen verzichtet wird.

Subjektiver Fehlerbegriff bei bilanzrechtlichen Rechtisfragen

ine beim Finanzamt eingereichte Steuerbilanz kann nur dann geandert werden, wenn sie feh-
lerhaft ist. In diesem Fall darf eine fehlerhafte Bilanz(-position) durch eine richtige ersetzt wer-
den. Bisher gilt fur die Beurteilung, ob eine Bilanz/Bilanzposition fehlerhaft ist, ein subjektiver Maf3 -
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stab. Maf3geblich ist demnach der Kenntnisstand des ordentlichen und gewissenhaften Kaufman-
nes zum Bilanzstichtag. Bei ungeklarten bilanzrechtlichen Zweifelsfragen hat die bisherige Praxis
zur Folge, dass sowohl der Bilanzierende als auch das Finanzamt an die eingereichte Bilanz ge-
bunden sind, da diese auch dann subjektiv richtig bleibt, wenn sich spater aufgrund der BFH-
Rechtsprechung zeigt, dass objektiv ein Fehler vorlag.

Vorlagebeschluss

Der I. Senat des BFH hat dem GrolRen Senat die Frage vorgelegt, ob bei ungeklarten bilanzrechtli-
chen Rechtsfragen der objektive Fehlerbegriff anzuwenden ist. Die Antwort des Gro3en Senats
darf mit Spannung erwartet werden, ist diese Frage doch von elementarer Bedeutung fiir die Tat-
bestandsvoraussetzungen der Vorschriften zur Bilanzberichtigung. Die Konsequenzen fir den
Steuerpflichtigen sind je nach Situation im Einzelfall fir ihn positiv oder negativ, wenn eine Bilanz
einer Berichtigung zuganglich oder nicht zuganglich ist. Klar ist jedoch, dass bei Zugrundelegen
des objektiven Fehlerbegriffes bei bislang ungeklarten bilanzrechtlichen Fragestellungen Bilanzen
grundsatzlich berichtigungsfahig sind, wenn eine einschlagige BFH-Rechtsprechung folgt. Rele-
vanz durfte die Beantwortung des Vorlagebeschlusses tber die Anwendung des objektiven Fehler-
begriffes dann aber wohl auch fiir die Situationen bekommen, in denen es zu einer Anderung der
bisherigen Rechtsprechung des BFH kommt.

Gebuhrenpflicht fur verbindliche Auskunfte ist verfassungsgeman

Die Gebluhr fir die verbindliche Auskunft ist sowohl der Sache nach als auch der Hohe nach
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Sachverhalt

Durch das Jahressteuergesetz 2007 wurde erstmals die Gebuhrenpflicht fiir verbindliche Auskiinfte
des Finanzamtes eingefiihrt. Die Geblihr fallt danach an, wenn die beantragte Auskunft erteilt wird,
wenn die Erteilung einer verbindlichen Auskunft abgelehnt oder der Antrag zurlickgenommen wird.
Die Hohe der Geblhr richtet sich nach dem Wert, den die Auskunft flir den Antragsteller hat. Die-
ser Gegenstandswert wird ermittelt, indem der Steuerbetrag, der bei Anwendung der Rechtsauffas-
sung des Antragstellers entstehen wiirde, dem Steuerbetrag gegenlbergestellt wird, der entstehen
wilrde, wenn die Finanzbehdrde eine abweichende Rechtsauffassung vertritt. Der Klager wandte
sich gegen einen GeblUhrenbescheid fir eine verbindliche Auskunft. Er vertrat die Auffassung,
dass der Staat wegen der Komplexitat des geltenden Steuerrechts verpflichtet sei, verbindliche
Auskiinfte gebihrenfrei anzubieten. Eine Gebuhrenpflicht ware dementsprechend verfassungswid-
rig.

Entscheidung

Das FG wies die Klage ab. Die Gebuihrenerhebung ist mit der Verfassung vereinbar. Durch die Be-
arbeitung des Antrags auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft entsteht zusatzlicher Verwal-
tungsaufwand. Zudem erlangt der Antragsteller den Vorteil der Rechtssicherheit. Dies rechtfertigt
die Gebuhrenpflicht. Gegen die GebUhrenhéhe bestehen gleichfalls keine verfassungsrechtlichen
Bedenken. Wegen grundsatzlicher Bedeutung wurde die Revision zum BFH zugelassen.

Konsequenz

Der Gegenstandswert betragt mindestens 5.000 EUR und ist nach oben auf 30 Mio. EUR be-
grenzt. Entsprechend betragen die Gebuhren mindestens 121 EUR und hdchstens 91.456 EUR.
Ob auch die Hchstgebihr verfassungsgemal ist, bleibt abzuwarten.

Ausldandische Einkunfte: "Finalitat" auslandischer Betriebsstattenverluste

Der BFH hatte sich mit der Frage der Nachversteuerung auslandischer Betriebsstattenverluste
in DBA-Fallen zu befassen. Eine inlandische GmbH erlitt Verluste aus der Beteiligung an einer
auslandischen Personengesellschaft in Luxemburg. Die an sich freigestellten Verluste wurden zu-
nachst nach dem AuslinvG steuerlich beriicksichtigt. Spater erfolgte dann eine Hinzurechnung der
anfallenden Gewinne nach § 2 Abs. 1 Satz 3 AuslinvG. Strittig war, ob eine solche Hinzurechnung
dann gegen EU-Recht versto3t, wenn die Auslandsverluste mit Ablauf einer im Ausland gesetzlich
festgelegten Verfallzeit entfallen.

Entscheidung
Der BFH widersprach einem Verstol3 gegen EU-Recht. Er stutze sich dabei auf eine jungere die
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EuGH-Entscheidung aus dem Jahr 2008 und fiihrte aus, es sei der Koharenz des Steuersystems
geschuldet, dass zunachst abgezogene Verluste im Anschluss steuerlich wieder hinzuzurechnen
seien. Der BFH spricht in diesem Zusammenhang von spiegelbildlicher Logik. Soweit Verlustver-
fallszeitraume im Betriebsstattenstaat letztendlich doch zu einer Keinmalbericksichtigung der Ver-
luste fiihren, liege dies an der mangelnden Harmonisierung in der EU. Andern kénne dies nur der
Staat, der nach dem DBA das eigentliche Besteuerungsrecht fiir die Betriebsstattengewinne habe.

Konsequenz

Die Rechtslage zur Bertcksichtigung von auslandischen Betriebsstattenverlusten verdichtet sich.
Nachdem es in dem Urteil des EuGH aus 2008 um ein Endgultigwerden durch VerduRRerung ging,
betrifft die neue Entscheidung ein Verrechnungsverbot durch Zeitablauf.

Keine Unterbilanzhaftung trotz unterlassener Offenlegung

Eine Unterbilanzhaftung wegen unterlassener Offenlegung der "wirtschaftlichen Neugriindung"
einer Vorrats-GmbH scheidet aus, wenn das Stammkapital vollstdndig eingezahlt und bei Auf-
nahme der Geschaftstatigkeit unverbraucht vorhanden ist, entschied das Kammergericht entgegen
dem OLG Miinchen.

Sachverhalt

Die Beklagten haben im Oktober 2005 eine Vorrats-GmbH von einem gewerblichen Verkaufer von
Vorratsgesellschaften erworben. Ein Wechsel der Geschéaftsfiilhrung und eine Firmenanderung
wurden dem Registergericht angezeigt. Zudem war aus den dem Registergericht eingereichten
Vollmachtsurkunden ersichtlich, dass die Geschéaftsanteile verauRert worden sind und die Verkau-
fer den unverbrauchten Bestand des Stammkapitals garantierten. Im weiteren Verlauf wurde tber
das Vermdgen der GmbH das Insolvenzverfahren eréffnet. Der Klager verlangt als Insolvenzver-
walter von den Beklagten Zahlung der zur Tabelle festgestellten Forderungen von rund 5.000 EUR.
Unter Hinweis auf bestrittene Forderungen in H6he von rund 380.000 EUR begehrt er zudem die
entsprechende Feststellung der Zahlungsverpflichtung der Beklagten.

Entscheidung

Das LG gab der Klage statt. Das Kammergericht wies sie ab. Die Revision ist zur Zeit beim BGH
anhangig. Nach Auffassung des Kammergerichts kommt eine Unterbilanzhaftung wegen der unter-
lassenen Offenlegung der "wirtschaftlichen Neugriindung" nicht in Betracht, da das in der Satzung
vorgesehene Stammkapital der Gesellschaft vollstandig eingezahlt und bei Wiederaufnahme der
Geschaftstatigkeit noch unverbraucht vorhanden war. Ungeachtet verfassungsrechtlicher und
rechtsdogmatischer Bedenken, spricht gegen die Haftung der Beklagten, dass die der Sicherung
der realen Kapitalaufbringung dienenden Griindungsvorschriften im Oktober 2005 jedenfalls im
wirtschaftlichen Ergebnis vollstandig gewahrt wurden. Die Glaubiger kénnen aufgrund register-
rechtlicher Versdumnisse der Beklagten nicht besser gestellt werden, als sie stlinden, wenn die zu
ihrem Schutz vom BGH statuierten Offenbarungspflichten gewahrt worden waren.

Konsequenz

Bis zur hdchstrichterlichen Entscheidung, welche materiellen Rechtsfolgen die Versdumnis der o.
g. Offenbarungspflichten hat, bleibt auf die Gefahren einer Mantelverwendung nochmals hinzuwei-
sen.

"Googelnde" Arbeitgeber riskieren Schadensersatzforderungen

er Arbeitgeber ist daran interessiert, mdglichst viele Informationen tber einen Bewerber zu er-

fahren, auch Uber personliche Verhaltnisse. Die Grenze stellt hierbei das Persénlichkeitsrecht
des Bewerbers dar. In der Rechtsprechung hat sich eine umfangreiche Kasuistik dazu herausgebil-
det, welche Fragen bei Einstellungsgesprachen und in Einstellungsfragebdgen zuldssig sind. So
werden Fragen zur Gewerkschafts-, Religions- und Parteizugehdérigkeit, zu einer geplanten Heirat
und zur Schwangerschaft grundsatzlich als unzulassig beurteilt. Unzuldssige Fragen darf der Be-
werber ohne rechtliche Konsequenzen wahrheitswidrig beantworten. Dartber hinaus kann sich der
Arbeitgeber durch Uberschreiten der Grenzen des Fragerechts unter Umstanden gegeniiber dem
Bewerber schadensersatzpflichtig machen. Unklar ist bislang die Frage, inwieweit der Arbeitgeber
Informationen verwerten darf, die aulierhalb seines "Fragerechts" liegen, die er aber aus 6ffentlich
zuganglichen Unterlagen ohne besondere Anstrengung erlangen kann.
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Rechtliche Beurteilung

Nach einer Auffassung in der Literatur habe ein rechtswidrig "gegoogelter" Stellenbewerber auch
Rechte, die mitunter einen Schadensersatzanspruch begriinden kénnten. Danach gelte in einem
solchen Fall der im Bundesdatenschutzgesetz normierte "Grundsatz der Direkterhebung". Eine
Rechtfertigung des Arbeitgebers fir eine Datenerhebung "hinter dem Ricken" des Bewerbers
komme nicht in Frage. Auch ein Rickgriff auf das vom Grundgesetz garantierte Recht, sich aus all-
gemein zuganglichen Quellen unterrichten zu durfen, rechtfertige kein "Googeln" des Bewerbers.
Wer sich in ein "Anbahnungsverhaltnis" begebe, musse sich darauf verlassen kdnnen, dass diese
quasi-vertragliche Beziehung den Rahmen zuldssiger Datenerhebung umreif3e. Ein Rickgriff auf
andere Quellen wirde sich vom gemeinsamen Willen des Bewerbers und des potentiellen Arbeit-
gebers entfernen. Kénne ein Bewerber nachweisen, dass der Arbeitgeber ihn gleichwohl "gegoo-
gelt" habe, stelle dies eine vorvertragliche Pflichtverletzung dar mit der Folge, dass dem Bewerber
ein Schadensersatzanspruch zustehe.

Konsequenz

Arbeitgeber sollten gerade im Hinblick auf die arbeitsrechtlichen Benachteiligungsverbote durch
das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) ihr Bewerberauswahlverfahren Gberprifen und
eine nachvollziehbare Dokumentation sicherstellen.

Schadenersatzanspruch bei unrichtiger Arbeitgeberauskunft

Der Arbeitsvertrag ist ein "normales" zivilrechtliches Schuldverhaltnis, in dem auch Schadenser-
satzanspriiche nach den allgemeinen Regelungen entstehen kénnen. Erforderlich daflr ist
eine (Neben)Pflichtverletzung, die kausal fur einen Schaden der anderen Vertragspartei geworden
ist, wobei zugunsten des Arbeitnehmers Haftungsprivilegien bestehen. So ist der Arbeitnehmer ge-
genuber dem Arbeitgeber in der Regel erst ab grober Fahrldssigkeit zum Schadensersatz ver-
pflichtet. Das Bundesarbeitsgericht hatte nun Uber die Voraussetzungen eines Schadensersatzan-
spruches gegen den Arbeitgeber wegen fehlerhafter Auskunft Gber arbeitsrechtliche Fragen zu be-
finden.

Entscheidung

Der Arbeitnehmer war bei einem 6ffentlichen Arbeitgeber auf der Grundlage des Tarifvertrages fur
den offentlichen Dienst beschéftigt. Bevor der Arbeitnehmer einen Altersteilzeitvertrag vereinbarte,
hatte er beim Arbeitgeber angefragt, ob die Altersteilzeit Auswirkungen auf tarifliche Anspriiche
habe, was vom Arbeitgeber unzutreffend verneint worden war, wodurch es nicht zu einem ansons-
ten moglichen sogenannten Bewahrungsaufstieg in der tariflichen Eingruppierung kam. Die gegen
die Versagung des tariflichen Aufstieges gerichtete Klage wies das Bundesarbeitsgericht ab. Der
begehrte Bewahrungsaufstieg war zu versagen, weil der Arbeitnehmer durch die Altersteilzeit die
Voraussetzungen nicht erflillte. Der Bewahrungsaufstieg steht dem Klager auch nicht als Scha-
densersatzanspruch zu. Zwar hatten Arbeitgeber gegenuber ihren Arbeitnehmern die vertragliche
Nebenpflicht, keine falschen Auskinfte zu erteilen, so dass grundsatzlich ein Schadensersatzan-
spruch denkbar sei. Allerdings mussten flr die Anspruch die allgemeinen Voraussetzungen erfiillt
sein, was im konkreten Fall daran scheiterte, dass der Klager nicht ausreichend dargelegt hatte,
dass er ohne die unrichtige Rechtsauskunft des Arbeitgebers am Bewahrungsaufstieg hatte teil-
nehmen kénnen.

Konsequenz

Der Schadensersatzanspruch des Arbeitnehmers bei Nebenpflichtverletzungen richtet sich nach
den allgemeinen Regelungen. Voraussetzung ist daher insbesondere, dass die Nebenpflichtverlet-
zung kausal zu einem Schaden gefiihrt hat, der Nachteil also ohne die Pflichtverletzung des Arbeit-
gebers nicht eingetreten ware. Hierflr tragt der Arbeitnehmer die Beweislast.

Kindigung wegen Schlechtleistung muss auf Vergleichsdaten beruhen

chlechtleistungen kénnen als Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten grundsatzlich eine or-
dentliche verhaltensbedingte Kiindigung rechtfertigen. Ob eine Schlechtleistung vorliegt, beur-
teilt sich sowohl nach dem Arbeitsinhalt als auch nach dem persénlichen, subjektiven Leistungs-
vermogen des Arbeitnehmers: Der Arbeitnehmer muss tun, was er soll, und zwar so gut, wie er
kann. Unterdurchschnittliche Leistungen lassen nicht zwangslaufig den Schluss zu, der Arbeitneh-
mer habe sein Leistungsvermdgen nicht ausgeschopft. Nur deutliche und langerfristige Unter-
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schreitung des von vergleichbaren Arbeitnehmern erreichbaren Mittelwerts rechtfertigen insoweit
Abmahnung und Kiindigung. Das Landesarbeitsgericht Hamm hatte insbesondere zum Umfang
der Nachweispflicht des Arbeitgebers zu entscheiden.

Entscheidung

Im verhandelten Fall ging es um einen Mitarbeiter der Pharmaindustrie, der nach vorherigen Ab-
mahnungen eine ordentliche Kindigung erhalten hatte. Der Arbeitgeber warf ihm vor, fehlerhaft zu
arbeiten. Der Mitarbeiter bestritt die RechtmaRigkeit der Abmahnungen und klagte gegen die Kin-
digung. Sie sei sozial nicht gerechtfertigt, da er nicht mehr Fehler als andere Mitarbeiter gemacht
habe. Das Gericht urteilte zugunsten des Arbeitnehmers, denn der Arbeitgeber habe neben der
Fehlerquote weitere Umstéande wie Art, Schwere und Folgen der fehlerhaften Arbeitsleistung dar-
zulegen. Dieser Darlegungslast sei er nicht gerecht geworden. Es fehle an konkretem Sachvortrag
dazu, dass der Klager langerfristig die durchschnittliche Fehlerhaufigkeit aller mit ihm vergleichba-
ren Mitarbeiter erheblich Uberschritten hat. Hierzu hatte der Beklagte vortragen mussen, welche
Fehlerquote die mit dem Klager vergleichbaren Mitarbeiter haben und welcher Art und Schwere die
Fehler dieser Mitarbeiter sind.

Konsequenz

Die Entscheidung zeigt insbesondere, welchen Umfang die Beweislast des Arbeitgebers hat. So
reicht es nicht aus, die Fehler des Arbeitnehmers darzulegen. Der Arbeitgeber muss auch noch ob-
jektivierbare und messbare Vergleiche mit vergleichbaren Arbeitnehmern darlegen und beweisen.

GmbH-Gesellschafter/-GeschaftsfUnhrer

KSt-Pflicht bei GmbH-Vorgesellschaften ohne spatere HR-Eintragung

Eine GmbH-Vorgesellschaft, die spater nicht als GmbH eingetragen wird, ist nicht kérperschaft-
steuerpflichtig.

Sachverhalt

Die klagende GmbH schloss 1991 mit weiteren Personen einen notariellen Gesellschaftsvertrag
zur Grindung einer neuen GmbH; diese Ubernahm den Speditions- und Fuhrbetrieb der Klagerin
und wurde zur Eintragung ins Handelsregister angemeldet. Mit der Klagerin wurde ein Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag abgeschlossen. 1993 Ubertrugen die Mitgriinder ihre An-
teile auf die Klagerin. Die GmbH i. Gr. Ubertrug ihrerseits den gesamten Geschaftsbetrieb auf eine
andere Gesellschaft und stellte die operative Tatigkeit ein. Das Registergericht verlangte spater fir
die Eintragung in das Handelsregister eine Erlaubnis nach dem Guterkraftverkehrsgesetz; darauf-
hin zog die GmbH i. Gr. ihren Antrag zurtick. Das beklagte Finanzamt kam bei einer Betriebspru-
fung zu dem Ergebnis, die GmbH i. Gr. sei eine Personengesellschaft und das Organschaftsver-
haltnis nicht anzuerkennen. 1998 wurde das Eintragungsverfahren wieder aufgenommen, der Ge-
schaftsgegenstand geandert und die GmbH i. Gr. eingetragen. Dennoch hob der Beklagte die er-
gangenen Korperschaftsteuerbescheide auf und stellte die Einklinfte der GmbH i. Gr. fir die Zeit
bis zum Ausscheiden der Mitgriinder gesondert und einheitlich fest. Einspruch und Klage gegen
die Feststellungsbescheide blieben in allen Instanzen erfolglos.

Entscheidung

Die GmbH i. Gr. war als Vorgesellschaft, die spater nicht eingetragen wurde, nicht kérperschaft-
steuerpflichtig. Eine Vorgesellschaft ist als solche in § 1 KStG als kdrperschaftsteuerpflichtiges
Subjekt nicht genannt. Die Vorschrift setzt dartiber hinaus die Rechtsfahigkeit einer Gesellschaft
voraus. Eine Vorgesellschaft ist zwar ein Rechtsgebilde mit eigenen Rechten und Pflichten, aber
keine umfassend rechtsfahige juristische Person; diese entsteht erst mit der Eintragung ins Han-
delsregister. Setzen die Grinder ihre werbende Tatigkeit nach Wegfall der Eintragungsabsicht fort,
haften sie von Anfang an wie bei einer Personengesellschaft gesamtschuldnerisch. Das Einkom-
men der Vorgesellschaft wird unmittelbar durch die Griinder versteuert. Das Ergebnis geht konform
mit der bisherigen stdndigen BFH-Rechtsprechung, dass die Einkinfte einer Vorgesellschaft als
kérperschaftsteuerpflichtig angesehen werden, wenn die Eintragung nachfolgt, weil die Vorgesell-
schaft mit der Eintragung in der GmbH aufgeht.
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Fazit

Selbst die zivilrechtliche Einordnung einer Gesellschaft zur Rechtform der Kapitalgesellschaft kann
keine Korperschaftsteuerpflicht begriinden. Das Zivilrecht ist lediglich maRgeblich dafiir, ob eine
der in § 1 KStG genannten Gesellschaften vorliegt.

Wirksamkeit der auBBerordentlichen Kindigung eines Anstellungsverirags

ie aufllerordentliche Kiindigung des Geschaftsfihrer-Anstellungsvertrages ist wirksam, wenn
der Geschaftsfiihrer bestimmte Arbeitnehmer mit Sonderzuwendungen bedenkt, die diese
nach ihren Arbeitsvertragen nicht beanspruchen kénnen.

Sachverhalt

Der Klager und eine weitere Person sind die alleinigen Gesellschafter und Geschéaftsflhrer der Be-
klagten. Unstreitig gewahrte der Kldger 3 Mitarbeitern in den Jahren 2001, 2004 und 2005 wegen
geleisteter Mehrarbeit jeweils eine Sonderzuwendung durch Sachleistungen. Der letzte Vorgang
wurde zudem dadurch verschleiert, dass keine gesonderte Rechnung an die Beklagte gerichtet
wurde. Am 6.6.2005 beschloss die Gesellschafterversammlung der Beklagten die fristlose Kiindi-
gung des bestehenden Vertragsverhaltnisses mit dem Klager. Am selben Tag sprach der weitere
Gesellschafter-Geschaftsflihrer gegeniiber dem Klager die fristlose Kiindigung aus. Die Parteien
streiten Uber die Wirksamkeit der aul3erordentlichen Kiindigung sowie der zugrunde liegenden Be-
schlussfassung.

Entscheidung

Das LG gab der Klage statt. Das OLG wies sie ab. Die Anfechtungsklage sei unbegriindet, da die
Gesellschafterversammlung zu Recht den Ausspruch der fristlosen Kiindigung beschlossen habe.
Der Klager hat gegen seine Pflichten als ordentlicher Geschéaftsfiihrer verstoen, indem er den
weiteren Gesellschafter-Geschéaftsfuhrer nicht Gber die besonderen Sachzuwendungen informierte.
Um eine drohende Benachteiligung weiterer Arbeitnehmer zu verhindern und eine einheitliche
Handhabung gewahrleisten zu kdnnen, hatte es dieser Information bedurft. Nach dem bestehen-
den Arbeitsvertrag der bedachten Mitarbeiter bestand kein Anspruch auf die Sonderzuwendungen,
auch existierte kein entsprechender Gesellschafterbeschluss. Infolge dessen erfolgten die Zuwen-
dungen ohne Rechtsgrund. Eine Abmahnung sei entbehrlich, da eine entsprechende Schutzbe-
durftigkeit nur fir abhdngig Beschaftigte anzuerkennen sei. Die Frist des § 626 Abs. 2 BGB begin-
ne erst zu laufen, wenn der mafigebliche Sachverhalt einer Gesellschafterversammlung unterbrei-
tet und der Betroffene zu den Vorwiirfen angehért wird und sich erklaren kann. Das Kiindigungs-
recht ist nur fir den Vorfall im Jahr 2001 verwirkt, da insoweit das Zeitmoment erfiillt sei. Die fristlo-
se Kiindigung sei im Sinne einer Annex-Kompetenz zu § 46 Nr. 5 GmbHG von der Gesellschafter-
versammlung auszusprechen.

Konsequenz

Vor dem Hintergrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes im Rahmen des Arbeitsrechtes erlangen
derartige Sonderzuwendungen besonderes Gewicht, zumal sich diese auch auf die Gewahrung
von freiwilligen Sonderzahlungen des Arbeitgebers erstrecken.

Sozialversicherungspflicht GF-Tatigkeit: FA-Bindung an SV-
Tragerentscheidung

Entscheidungen des zustandigen Sozialversicherungstragers Uber die Sozialversicherungs-
pflicht eines Arbeitnehmers sind im Besteuerungsverfahren zu beachten, sofern sie nicht of-
fensichtlich rechtswidrig sind.

Sachverhalt

Die Klagerin erbrachte fur ihren (Minderheits-)Gesellschafter-Geschaftsfihrer in den Jahren 1997-
2001 Beitrage zur Kranken- und Pflegeversicherung. Diese Zahlungen behandelte sie als steuer-
frei nach § 3 Nr. 62 EStG und unterwarf sie nicht der Lohnsteuer. Sowohl die Landesversiche-
rungsanstalt als auch die Krankenkasse hatten die Geschéaftsfuhrertatigkeit zuvor als selbststandi-
ge Tatigkeit und damit als nicht sozialversicherungspflichtig beurteilt. Diese Entscheidungen wur-
den nicht angefochten. Anlasslich einer Lohnsteuerauf3enprifung wurde festgestellt, dass die Bei-
trage mangels sozialversicherungsrechtlicher Verpflichtung der Klagerin steuerpflichtiger Arbeits-
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lohn sind. Das beklagte Finanzamt nahm entsprechend die Klagerin nach § 42d Abs. 1 Nr. 1 EStG
in Haftung. Hiergegen richtet sich die Klage.

Entscheidung

Das FG gab der Klage statt. Der BFH wies sie ab. Die Zahlungen der Klagerin stellen Arbeitslohn
dar, denn es bestand fir die Klagerin keine gesetzliche Verpflichtung zur Beitragserbringung. Die
Frage der gesetzlichen Verpflichtung bemisst sich dabei nach den sozialversicherungsrechtlichen
Vorschriften. Die von den Sozialversicherungstragern sodann getroffene Feststellung entfaltet in-
sofern eine Bindungswirkung, als sie ein eigenes Prufungsrecht der Finanzverwaltung und Finanz-
gerichtsbarkeit ausschliet. Eine Ausnahme von der Bindungswirkung kann nur bei offensichtlicher
Rechtswidrigkeit begriindet sein. Diese Bindungswirkung ist regelmafig Folge der Wirksamkeit ei-
nes Verwaltungsaktes.

Konsequenz

Vorliegend stand es der Klagerin frei, gegen die Entscheidung der Krankenkasse Widerspruch ein-
zulegen bzw. den Sozialrechtsweg zu beschreiten, so dass die Rechtsschutzméglichkeiten nicht
vermindert waren. Aufgrund der nunmehr ausdriicklich festgestellten o. g. Bindungswirkung sollten
diese Rechtsmittel stets gepruft werden.
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