Mandanteninformationen des Monats Mai 2007

Der lhnen nun vorliegende Brief mdchte Sie Giber wesentliche, vollzogene oder geplante Anderungen im
Steuer- und Wirtschaftsrecht der letzten Monate informieren und Ihnen Anlass bieten, auch bestehende
Sachverhalte zu Uberprifen.

Bitte lesen Sie im Einzelnen:

Privatbereich

1. Vorzeitige Erbauseinandersetzung: Schuldibernahme als Anschaffungskosten
Verlust des Unfallversicherungsschutzes bei fahruntauglichem Radfahrer
Banken mussen Anleger Uber Rickvergitungen bei Aktienerwerb aufklaren
Neues zum Erlass der Grundsteuer

Altregelung zur Hinzurechnung bei Auslandsdividenden war europarechtswidrig
OLG Stuttgart: GbR ist grundbuchfahig

Neues Anwendungsschreiben zum hduslichen Arbeitszimmer

Verrechnungsmaglichkeiten bei Spekulationsgeschaften
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Keine aul3erordentliche Beschwerde im Finanzprozess

—
©

Gewerkschaft haftet fur Beratungsfehler

—_
—_

Zivilrechtliche Unwirksamkeit bei Vertragen zwischen Angehdérigen nur Indiz fur steuerliche Nichta-
nerkennung

12.  Nichterkldrung Schweizer Zinseinkunfte ist Steuerhinterziehung

13.  Pflicht zum Hinweis auf Mdglichkeit einer verbindlichen Auskunft

14. Rentenbesteuerung ab 2005 rechtswidrig?

15.  Aufwandsentschadigungen aus 6ffentlichen Kassen

16.  Notarkosten fur die Testamentserrichtung sind keine Werbungskosten
17.  Nichtrechtsfahiger Verein als Erbe

Unternehmer und Freiberufler

1. Einfacher Freibetrag bei schenkweiser Auflésung von Familienstiftung
Arbeithehmer-Entsendegesetz jetzt auch bei Gebdudereinigern
Klndigung bei Strafanzeige gegen den Arbeitgeber

Kindigung wegen Nebentatigkeit trotz Arbeitsunfahigkeit
Fortlaufende, erhebliche Krankheitszeiten rechtfertigen nicht immer eine Kindigung
Nachweis innergemeinschaftlicher Lieferungen
ERA-Anpassungsfonds ist rickstellungsfahig

Funftelregelung auch bei Gewinneinkinften mdglich
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Einlésung von dienstlich erworbenen Payback-Punkten lohnsteuerpflichtig

—
©

Steuervergunstigung fur Betriebsvermégen
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11.
12.

Abweichendes Wirtschaftsjahr zur Vermeidung eines Rumpfwirtschaftsjahres

Abtretung einer AnwaltsgebUhrenforderung an einen anderen Rechtsanwalt

GmbH-Gesellschafter/-Geschaftsfiihrer

1.

2
3
4.
5

o

Zugang einer Kiindigung an Postfachadresse des Arbeitnehmers
Gutglaubensschutz bei Umsatzsteuerbetrug

Voraussetzungen flr die Vorsteuervergitung

Bilanzierung bei Altersteilzeit gedndert

GmbH-Gesellschafter kdnnen sich bei Verschweigen von Sonderzahlungen an Mitgesellschafter
schadensersatzpflichtig machen

Barkapitalerh6hung zum konzerninternen Erwerb
Privater Nutzungswert eines Leasingfahrzeugs

Dienstwagenbesteuerung: Anwendung der 1 %-Regelung auch bei Vereinbarung eines Nutzungs-
entgelts

Privatbereich

Vorzeitige Erbauseinandersetzung: Schuldiilbernahme als Anschaffungskosten

Einfiihrung

Anschaffungskosten sind nach der gesetzlichen Definition Aufwendungen, um einen Vermdgensgegens-
tand zu erwerben und ihn in einen betriebsbereiten Zustand zu versetzen. Bei Erbauseinandersetzungen
entstehen in der Regel keine Anschaffungskosten. Diese entstehen nur, soweit es sich um Ausgleichs-
zahlungen handelt.

Entscheidung

Eine Erbengemeinschaft wurde vorzeitig durch Realteilung aufgeldst. Einer der Miterben hat neben dem
ihm zugedachten Grundstlck bei der Realteilung Schulden Gbernommen, die auf einem fir einen ande-
ren Miterben bestimmten Grundstlck lasten.

Der BFH hat entschieden, dass es sich bei den ibernommenen Schulden des Miterben um Anschaf-
fungskosten handelt, wenn dies Gegenleistung daflr ist, dass der Ubernehmende Miterbe den ihm zu ei-
nem spateren Zeitpunkt zugedachten Grundbesitz vorzeitig aus dem Gesamthandsvermdgen der Erben-
gemeinschaft in sein eigenes Vermdgen Uberfihren kann. Das gilt unabhangig davon, dass die entspre-
chende Teilungsanordnung lediglich vorgezogen wurde und die Miterben nur die durch die zeitliche Vor-
verlegung des Auseinandersetzungszeitpunkts bedingten Veranderungen ausgeglichen haben.

Konsequenz

Die Klassifizierung der Aufwendungen als Anschaffungskosten des eigenen Grundstlckes fuhrt dazu,
dass die Aufwendungen im Rahmen der Einkunftserzielung (z. B. Vermietung und Verpachtung) im We-
ge der AfA und damit Uber die Nutzungsdauer verteilt als Werbungskosten abgezogen werden kénnen.

Verlust des Unfallversicherungsschutzes bei fahruntauglichem Radfahrer

Kernfrage/Rechtslage

Neben dem Unfallschutz in der gesetzlichen Unfallversicherung besteht haufig Unfallschutz in privat ab-
geschlossenen Unfallversicherungen. Umfang des Versicherungsschutzes, Eintrittspflicht des Versiche-
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rers, aber insbesondere auch Regelungen zum Mitverschulden des Versicherten, die eine Eintrittspflicht
des Versicherers verhindern, richten sich regelmafRig nach dem Versicherungsvertrag und den diesem
zu Grunde liegenden Allgemeinen Versicherungsbestimmungen. Diese entsprechen Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen und sind regelmaRiger Bestandteil der Versicherung. Dabei ist es als zulassig zu
erachten, wenn die Allgemeinen Versicherungsbedingungen den Versicherer von der Einstandspflicht
frei werden lassen, wenn der Versicherte den Versicherungsfall schuldhaft herbeigefuhrt hat. Dies ist re-
gelmaRig dann der Fall, wenn der Versicherungsfall durch selbst herbeigeflihrte Bewusstseinsstérungen,
beispielsweise durch UbermaRigen Alkoholgenuss oder Drogenmissbrauch, verursacht worden ist. Mit
der Konkretisierung der Frage, wann von einer selbst herbeigefihrten Bewusstseinsstérung auszugehen
ist, hat sich das Oberlandesgericht KéIn jingst auseinandergesetzt.

Entscheidung

Das Gericht hatte Uber den Fall eines Fahrradfahrers zu urteilen, der bei einem Blutalkoholgehalt von
1,63 Promille nachts auf dem Heinweg von einer Veranstaltung gestlrzt war, sich schwerste Kopfverlet-
zungen (dauerhaftes Koma) zugezogen hatte und nunmehr den privaten Unfallversicherer auf Leistung
in Anspruch nahm, wobei bis zuletzt unklar blieb, ob das Fahrrad gefahren oder nur geschoben wurde.
Das Gericht urteilte zu Gunsten des Versicherers. Da sich der Unfall im konkreten Fall (gut ausgeleuch-
tete Stralde, nicht ausgepragte Kurve) nur auf den alkoholbedingten Ausfall des Klagers zurlckfihren
lasse, kbnne davon ausgegangen werden, dass die absolute Fahruntlichtigkeitsgrenze fiir Radfahrer von
1,6 Promille zur Anwendung komme. Bei absoluter Fahruntlchtigkeit liege aber eine Bewusstseinssto-
rung vor, die den Versicherungsschutz entfallen lasse.

Konsequenz

Die Entscheidung hat insbesondere Auswirkungen auf das Verhalten nach Anlassen, bei denen mit ver-
starktem Alkoholkonsum zu rechnen ist. Soweit die Gefahr besteht, die zuldssigen Promillegrenzen
Uberschritten zu haben, sollte jede Art Fortbewegungsmittel nicht mehr genutzt werden. Bei FulRgangern
wird eine alkoholbedingte Ursachlichkeit des Unfalls ab 2,0 Promille angenommen. Es besteht Anlass zu
vermuten, dass ab Uberschreiten dieser Promillegrenze ggf. jedweder privater Unfallversicherungs-
schutz entfallt, mindestens aber mit erheblichen Auseinandersetzungen mit dem Versicherer zu rechnen
ist.

3. Banken miissen Anleger uiber Riickvergiitungen bei Aktienerwerb aufklaren
Einfiihrung
Bankkunden fragen sich oft, ob die Anlageempfehlungen, die die Bank ihnen gibt, in ihrem eigenen
Interesse oder auch von Eigeninteressen der Bank mitgepragt sind. Eine Rolle spielen hierbei mdgliche
Ruckverglitungen an die Bank.

Entscheidung

In dem kirzlich vom BGH entschiedenen Fall hatte ein Bankkunde Anteile an einem Aktienfonds erwor-
ben, welche von der zum Konzern der Bank gehérenden Anlagegesellschaft verwaltet wurden. In den
Wertpapierabrechnungen waren Ausgabeaufschldge zwischen 3 % und 5 % enthalten. Die Bank, die aus
diesen Aufschlagen und den von den konzerneigenen Fonds erhobenen Verwaltungsgebihren Rickver-
gltungen erhielt, gewahrte dem Kunden insoweit Bonifikationen von zumeist 1 %. Uber die Ausgabeauf-
schlage wurde der Kunde informiert, nicht aber Uber die Rickverglitungen an die Bank. In der Folge kam
es zu Kursverlusten. Der Kunde verlangte die Rickabwicklung des Vertrages Uber die Fondsbeteiligung.
Er sei von den Mitarbeitern der Bank vorsatzlich nicht Uber die Rickvergitungen und Vergitungen aus
Ausgabeaufschlagen aufgeklart worden und habe zudem keine Einsicht in die Fondsprospekte erhalten.
Insbesondere habe die Bank gegen ihre aus dem Gesetz folgende Interessenwahrungspflicht verstolen,
weil sie nur Fonds von konzerneigenen Gesellschaften empfohlen habe.

Nach Auffassung des BGH lag im vorliegenden Fall eine Pflichtverletzung vor. § 31 Abs. 1 Nr. 2 WpHG
verbiete zwar nicht, ausschlieBlich konzern- oder institutsgruppeneigene Anlageprodukte anzubieten,
wenn dies fur den Kunden erkennbar sei. Erst wenn die Bank damit hervortritt, auch Gber die Produkte
konkurrierender Banken zu beraten, oder aber wenn der Interessent von sich aus die Erwartung zum
Ausdruck bringt, auch tber Konkurrenzprodukte beraten zu werden, muss die Bank, wenn sie die Bera-
tung insoweit nicht ablehnt, ihn auch dartber objektiv richtig und vollstandig informieren und beraten so-
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wie gegebenenfalls auch solche Produkte empfehlen. Gleichwohl sei in jedem Fall eine Aufklarung uber
die Ruckvergutung und deren Hohe erforderlich, um dem Kunden einen etwaigen Interessenkonflikt of-
fen zu legen. Anderenfalls kdnne der Kunde nicht beurteilen, ob die Empfehlung in der Hauptsache in
seinem oder dem (Umsatz-)Interesse der Bank erfolge. Das LG habe nun zu prifen, ob die Beklagte
vorsatzlich gehandelt habe.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist der BGH der Meinung, die Anspriiche seien aus diesem
Grund nicht zwingend verjahrt. Es kdnne nicht ausgeschlossen werden, dass die Bank ihre Aufklarungs-
und Informationspflichten vorsatzlich verletzt habe. Insoweit wiirden die allgemeinen Verjahrungsbe-
stimmungen zur Anwendung gelangen.

Konsequenz

Eine die Aufklarungsgrundsatze missachtende Bank droht schadensersatzpflichtig zu werden, und zwar
in Einzelfallen — nédmlich dann, falls der Anleger nachweisen kann, dass er den Geschaftskontakt bei
Kenntnis insgesamt abgebrochen hatte — auch fur Geschafte, fur die keine Ruckvergutungen geflossen
sind. Deshalb ist zuklnftig eine Offenlegung jeglicher Zuwendungen von und an Dritte auch der Hohe
und Berechnungsgrundlage nach erforderlich. Das duirfte sich nicht auf Fondsanteile beschranken, son-
dern fur alle Finanzprodukte gelten, fur die Rickverglitungen gezahlt werden.

4. Neues zum Erlass der Grundsteuer
Einfiihrung
Die Grundsteuer fUr bebaute Grundstlicke wird zu einem Teil erlassen, wenn der normale Rohertrag um
mehr als 20 % gemindert ist und der Steuerschuldner die Minderung nicht zu vertreten hat. Der Erlass
der Grundsteuer betragt 4/5 des Prozentsatzes der Minderung.

Rechtslage

Das Bundesverwaltungsgericht und ihm folgend die Finanzverwaltung lassen einen Grundsteuererlass
nur bei atypischen und vortubergehenden Ertragsminderungen zu. Der BFH halt die Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts fur tberholt und mdchte auch bei strukturell bedingten Ertragsminderungen,
die nicht nur voribergehender Natur sind, einen Grundsteuererlass gewahren. Das BMF wurde aufge-
fordert, dem Verfahren beizutreten.

Neuer Beschluss
Der BFH hat nunmehr dem Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes die Rechtsfrage
zur Entscheidung vorgelegt.

Konsequenz

Liegt eine strukturell bedingte Ertragsminderung vor, so ist ein Erlassantrag zu stellen. Der Antrag ist
spatestens bis zu dem auf den Erlasszeitraum folgenden 31. Méarz zu stellen. Im Falle der Ablehnung
des Antrages sind die Verfahren unter Berufung auf die Vorlage des BFH an den Gemeinsamen Senat
offen zu halten.

5. Altregelung zur Hinzurechnung bei Auslandsdividenden war europarechtswidrig
Einfiihrung
Bezog eine Kapitalgesellschaft Dividenden von einer anderen auslandischen Kapitalgesellschaft, so sah
die Rechtslage bis zum Jahr 2003 vor, dass 5 % dieser (grundsatzlich steuerbefreiten) Dividende als
nicht abzugsfahige Betriebsausgaben galten. Die Dividende war damit im Ergebnis lediglich zu 95 %
steuerfrei.

Entscheidung

Die Regelung war jedenfalls in den Fallen europarechtswidrig, in denen tatséachlich Gberhaupt keine
Aufwendungen im Zusammenhang mit der Beteiligung angefallen sind. Denn in diesem Fall wurden die
Dividenden einer auslandischen Gesellschaft gegentber Ausschittungen aus dem Inland benachteiligt.
Der BFH hat — ohne zu dieser Frage den EuGH anzurufen — hierin einen Verstol3 gegen die Niederlas-
sungs- und Kapitalverkehrsfreiheit gesehen.

Haufelndex: 1747545 4/24



Reaktion der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung ist dem BFH-Urteil nur teilweise gefolgt. Sie wendet die Grundsatze des Urteils
nicht an, soweit der BFH einen Verstol3 gegen die Kapitalverkehrsfreiheit angenommen hat. Somit soll
die Regelung fur Altfalle, in denen Dividenden aus einem Nicht-EU-Staat empfangen wurden, weiterhin
Anwendung finden. Lediglich bei Ausschiuttungen einer EU-Kapitalgesellschaft in das Inland gilt die Ab-
zugsbeschrankung nicht mehr.

Konsequenz

Mit Wirkung ab 2004 hat der Gesetzgeber die Europarechtswidrigkeit beseitigt. Seitdem gelten bei samt-
lichen (in- und auslandischen) Beteiligungsertragen einer Kapitalgesellschaft 5 % als nicht abzugsfahige
Betriebsausgaben.

6. OLG Stuttgart: GbR ist grundbuchfahig

Einfiihrung

Der BGH hat in seinem Urteil vom 29.1.2001 die Rechts- und Parteifahigkeit der GbR anerkannt. Zur
Frage der Grundbuchfahigkeit der GbR hat er sich bislang jedoch noch nicht gedufRert. Das Bayerische
Oberste Landesgericht und das OLG Celle sind der Auffassung, dass auch nach Anerkennung der
Rechtsfahigkeit die GbR nicht grundbuchfahig ist. Dieser Rechtsansicht hat das OLG Stuttgart nunmehr
ausdricklich widersprochen.

Entscheidung

Nach Auffassung des OLG Stuttgart sind nicht die einzelnen Gesellschafter der GbR (mit dem Zusatz ,in
GbR”) in das Grundbuch einzutragen. Vielmehr folge aus der Rechtsfahigkeit der GbR und der Tatsache,
dass die GbR selbst Eigentimerin eines Grundstlicks ist, dass in das Grundbuch die GbR und nicht ihre
Gesellschafter einzutragen sei. Nur die Eintragung der GbR sorge fur den Gleichlauf von materiellem
Recht und Grundbuchinhalt.

Im konkreten Fall verneinte das OLG allerdings die von den Gesellschaftern einer GbR beantragte Be-
richtigung des Grundbuchs. Ein Anspruch auf Berichtigung des Grundbuchs bestehe nicht, weil durch
den Zusatz ,in GbR” deutliche werde, wer Eigentimer des Grundstticks sei, ndmlich die GbR.

Konsequenz

Bei Neueintragungen in das Grundbuch kann nunmehr unter Hinweis auf die Entscheidung des OLG
Stuttgart verlangt werden, dass nur die GbR und nicht ihre Gesellschafter in das Grundbuch eingetragen
werden. Die hinter der GbR stehenden Gesellschafter bleiben damit anonym. Zu beachten ist allerdings,
dass das Grundbuchamt bis zu einer endgultigen Entscheidung der Rechtsfrage durch den BGH unter
Hinweis auf die Rechtsprechung des Bayerischen Obersten Landesgerichts und des OLG Celle die Ein-
tragung der GbR mangels Grundbuchfahigkeit ablehnen kann.

7. Neues Anwendungsschreiben zum hauslichen Arbeitszimmer

Kernproblem

Aufwendungen flr ein hausliches Arbeitszimmer sowie die Kosten der Ausstattung kdnnen ab dem Jahr
2007 nur noch dann als Betriebsausgaben oder Werbungskosten (oder Berufsausbildungskos-
ten/Sonderausgaben) abgezogen werden, wenn das Arbeitszimmer den (qualitativen) Mittelpunkt der
gesamten betrieblichen und beruflichen Betatigung bildet. Durch Wegfall des bisherigen eingeschrankten
Abzugs fur Tatigkeiten, die (quantitativ) Uberwiegend im Arbeitszimmer ausgelbt wurden oder fur die
kein anderer Arbeitsplatz zur Verfugung stand, war die Finanzverwaltung veranlasst, ein neues Anwen-
dungsschreiben zu verfassen.

Neues Anwendungsschreiben

Im Wesentlichen hat das BMF die (bis auf die durch die Gesetzesanderung verursachten redaktionellen
Anderungen) in den friiheren Verwaltungsanweisungen niedergelegten Grundsatze (ibernommen. Dies
betrifft insbesondere die Aufnahme der bisherigen Fallsammlung friherer Rechtsprechung zum Begriff
des hauslichen Arbeitszimmers sowie zum qualitativen Mittelpunkt der betrieblichen und beruflichen Be-
tatigung. Erganzt wurden diese durch Rechtsprechung, die nach Erlass der letzten Verwaltungsanwei-
sung im Jahr 2004 ergangen war. Hier ist zu nennen:
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Betriebs-, Lager- und Ausstellungsrdume fallen nicht unter die Abzugsbeschrankung, selbst wenn
diese an die Wohnung angrenzen;
Kosten der Gartenerneuerung kénnen (bis zum urspriinglichen Zustand) anteilig den Kosten des
hauslichen Arbeitszimmers zugerechnet werden, wenn eine Reparatur des Gebaudes ursachlich fur
einen Schaden am Garten war;
bei Lehrern befindet sich der Mittelpunkt der betrieblichen und beruflichen Betatigung regelmaiig
nicht im hauslichen Arbeitszimmer;
Abzug von vorweggenommenen Aufwendungen, wenn das Arbeitszimmer flr eine spatere Nutzung
vorbereitet wird, bei der die Abzugsvoraussetzungen vorliegen.
Neu gefasst werden musste auch der Umfang des Abzugs bei Nutzung zur Erzielung unterschiedlicher
Einklnfte. Bildet das Arbeitszimmer in der Summe den qualitativen Mittelpunkt aller Tatigkeiten, dann ist
jetzt der Abzug auch fir solche Tatigkeiten méglich, deren Mittelpunkt au3erhalb des Arbeitszimmers
liegt.

Konsequenz

Letztendlich hat das ab dem VZ 2007 geltende Anwendungsschreiben kaum neuere Erkenntnisse ge-
bracht. Bei Priifung der umfangreichen Rechtsprechung sollte nicht vergessen werden, das ,Ubel an der
Wourzel zu packen”, sprich die Frage: Liegt Uberhaupt ein hausliches Arbeitszimmer oder ein Betriebs-
raum vor (z. B. aus dem Erlass: Praxis von Arzt, StB oder Anwalt befindet sich im selben Geb&ude wie
die Privatwohnung, wird aber fur einen intensiven und dauerhaften Publikumsverkehr gedffnet oder
hausliche Arztpraxis ist fir Patientenbesuche und Untersuchungen eingerichtet). Unberthrt bleibt das
BMF-Schreiben zur Vermietung eines Blroraums an den Arbeitgeber.

8. Verrechnungsmoglichkeiten bei Spekulationsgeschéften

Kernproblem

Nach derzeit geltender Rechtslage kdnnen Gewinne und Verluste aus privaten Veraulierungsgeschaften
(Spekulationsgeschafte) nur mit Gewinnen und Verlusten aus eben diesen Geschéaften verrechnet wer-
den. Es sind Falle bekannt geworden, bei denen Spekulationsgewinne mit Verlusten aus Jahreswagen-
verkaufen verrechnet werden sollten.

Verwaltungsmeinung

Nach Auffassung der Verwaltungsmeinung kénnen Spekulationsgewinne aber niemals mit Verlusten aus
der Verauflerung von Gegenstanden des privaten Verbrauchs verrechnet werden. Gleicher Meinung ist
das Hessische Finanzgericht aus dem Fruhjahr 2006.

Rechtsprechung
In der Sache ist derzeit ein Verfahren beim BFH anhangig, weil sich immer mehr Steuerzahler gegen die
Versagung der Verlustverrechnung gewehrt haben.

Konsequenz

Das Urteil hat fur Steuerzahler zwei Signalwirkungen. Gegen die Besteuerung von Gewinnen aus der
Veraulerung von Fahrzeugen sollte mit Hinweis auf die Entscheidung des Hessischen Finanzgerichts
Einspruch eingelegt werden. Streicht das Finanzamt dagegen Verluste aus einem solchen Geschaft,
sollte mit Hinweis auf das Verfahren beim BFH das Ruhen des Verfahrens beantragt werden.

9. Keine auBBerordentliche Beschwerde im Finanzprozess

Kernfrage/Rechtslage

Das Grundgesetz gewahrt den Beteiligten eines gerichtlichen Verfahrens zum einen die Rechtswegga-
rantie, d. h., die Garantie des Gesetzgebers, sein Recht vor einem Gericht durchsetzen zu kénnen. Zum
anderen ist auch der ordnungsgemale Ablauf des Verfahrens grundrechtlich geschitzt. Bestandteil des
ordnungsgemalen Verfahrens ist insbesondere die Gewahrung rechtlichen Gehdrs. Problematisch war
und ist noch die Frage der Rechtsschutzmdéglichkeit gegen Handlungen des Gerichts, die die grundrech-
tlich gesicherten Verfahrensrechte eines Beteiligten verletzen. Da besondere gesetzlich geregelte
Rechtsbehelfe bzw. -mittel fehlten, entwickelte die Rechtsprechung ungeschriebene aulierordentliche
Rechtsbehelfe, insbesondere die aul3erordentliche Beschwerde. Diese Praxis der Verwendung unge-
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schriebener Rechtsbehelfe hat das Bundesverfassungsgericht als verfassungswidrig eingestuft, weil dies
gegen den grundgesetzlichen Grundsatz der Rechtsmittelklarheit verstof3e. Aufgrund dieser Entschei-
dung hat der Gesetzgeber auRerordentliche Rechtsbehelfe geschaffen, die die Uberpriifung der Einhal-
tung der Verfahrensgrundsatze ermdglichen. Im Rahmen des finanzgerichtlichen Verfahrens ist dies die
Anhérungsruge. Mit der Frage, ob gegen die Entscheidung Uber die Anhdrungsriige eine auferordentli-
che Beschwerde statthaft ist, hatte sich der Bundesfinanzhof auseinanderzusetzen.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof hatte Uber einen Fall zu entscheiden, in dem gegen die ablehnende Entscheidung
Uber eine Anhérungsrige gegen die Ablehnung der Gewahrung von Prozesskostenhilfe aul3erordentli-
che Beschwerde zum Bundesfinanzhof eingelegt worden war. Der Bundesfinanzhof wies die aul3eror-
dentliche Beschwerde bereits als nicht statthaft, also unzuldssig ab. Die Anhérungsrige erschépfe den
Rechtsweg abschlieend. Zur weiteren Begriindung verwies der Bundesfinanzhof auf die oben bereits
dargstellte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.

Konsequenz

Die Anhodrungsrige ist einziger und alleiniger Rechtsbehelf gegen Entscheidungen des Finanzgerichts,
die unter Verstol3 gegen grundgesetzlich geschitzte Verfahrensregeln ergangen sind. Gleichzeitig sind
gesetzlich nicht kodifizierte Rechtsbehelfe per se nicht mehr zuldssig, das sie gegen den Verfassungs-
grundsatz der Rechtsmittelklarheit verstof3en.

10. Gewerkschaft haftet fiir Beratungsfehler

Kernfrage/Rechtslage

Gewerkschaften sind berechtigt, ihre Mitglieder in arbeitsrechtlichen Fragen zu beraten und den Arbeit-
nehmer vor den Arbeitsgerichten zu vertreten. Wird mit der Interessenvertretung vor Gericht ein Rechts-
anwalt beauftragt, stehen dessen Mandatspflichten im Wesentlichen fest. Der Rechtsanwalt ist unab-
héngig von seiner konkreten Beauftragung verpflichtet, die Mandanteninteressen in jeder Richtung und
umfassend zu vertreten und den sichersten Weg zu wahlen. Da die Gewerkschaften in ihrer Funktion
und Stellung nicht mit einem Rechtsanwalt vergleichbar sind, stellt sich die Frage, in welchem Umfang
die Gewerkschaften fur ihre Vertretungshandlungen in Regress genommen werden kdnnen.

Entscheidung

Das OLG Frankfurt hatte sich in zweiter Instanz mit der Frage nach dem Umfang der Mandatspflichten
der Gewerkschaften zu beschaftigen. Geklagt hatte ein Arbeitnehmer, der sich von seiner Gewerkschaft
im Rahmen eines Kindigungsschutzprozesses hatte vertreten lassen. Nachdem der Kiindigungsschutz-
prozess gewonnen worden war, machte der Arbeitnehmer Lohnzahlungsanspriche geltend, die jedoch
in Teilen bereits verjahrt waren. Auf die Verjahrung hatte die Gewerkschaft nicht hingewiesen und auch
keine verjahrungsunterbrechenden Maflnahmen unternommen. Gegen die Inanspruchnahme auf Scha-
densersatz verteidigte sich die Gewerkschaft damit, sie sei lediglich in der Kiindigungsschutzsache
mandatiert gewesen. Das OLG Frankfurt entschied gegen die Gewerkschaft und urteilte, dass die Ge-
werkschaft mit Rucksicht auf die Verjahrung eine Pflichtverletzung begangen habe. Entsprechend treffe
sie eine Haftung gleich einem Rechtsanwalt.

Konsequenz

Unabhangig davon, dass der Entscheidung zuzustimmen ist, kann sie wohl auch als Referenzentschei-
dung in Fallen herangezogen werden, in denen Schadensersatzanspriiche aus zulassiger, aber mangel-
hafter Rechtsberatung gegentber Nicht-Rechtsanwalten geltend gemacht werden. Beispielhalber sei die
Testamentsvollstreckung durch Nicht-Anwalte genannt.

11. Zivilrechtliche Unwirksamkeit bei Vertragen zwischen Angehérigen nur Indiz fiir steuerliche Nich-
tanerkennung
Kernfrage/Rechtslage
Die steuerliche Anerkennung von Vertradgen zwischen Angehorigen setzt nach Auffassung der Finanz-
verwaltung deren Vergleichbarkeit mit Vertrdgen zwischen fremden Dritten, ihre tatséchliche Durchfuh-
rung und als Grundvoraussetzung auch ihre zivilrechtliche Wirksamkeit voraus. Das bedeutet, dass die
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zivilrechtliche Unwirksamkeit des Vertrages zwischen nahen Angehdrigen nach Auffassung der Finanz-
verwaltung zwingend zur steuerlichen Nichtanerkennung fuhrt. Im letzten Jahr hat der Bundesfinanzhof
in einer Entscheidung diese Auffassung der Finanzverwaltung aufgeweicht, indem er der zivilrechtlichen
Unwirksamkeit nur indizielle, nicht aber unumstéRlich Wirkung beigemessen hat. Die Finanzverwaltung
hat nunmehr mit einem Nichtanwendungserlass reagiert und damit die Wirkung der Entscheidung des
Bundesfinanzhofes auf den Einzelfall beschrankt.

Nichtanwendungserlass

Die Finanzverwaltung bleibt bei ihren bisherigen Grundsatzen. Soweit ein Vertrag unter Angehorigen zi-
vilrechtlich nicht wirksam geschlossen worden ist, insbesondere Formvorschriften verletzt worden sind,
gilt, dass eine ruckwirkende Heilung regelmafig nicht méglich ist. Die steuerliche Wirkung tritt erst mit
Heilung des Wirksamkeitsmangels ein. Etwas Anderes kann nach Auffassung der Finanzverwaltung
ausnahmsweise nur dann gelten, wenn den Vertragspartnern ein Verstol3 gegen zivilrechtliche Formvor-
schriften nicht angelastet werden kann und zeitnah MaRnahmen zur Herstellung der Wirksamkeit einge-
leitet worden sind.

Konsequenz

Ungeachtet des Nichtanwendungserlasses sollte in Fallen der Nichtanerkennung von Vertrédgen zwi-
schen Angehdrigen und vergleichbarer Fallkonstellation (wenigstens zivilrechtliche Unwirksamkeit) auf
der Grundlage der vorgenanten Entscheidung des Bundesfinanzhofes das Einspruchs- und Klageverfah-
ren durchgefuhrt werden, um eine ggf. obsiegende finanzgerichtliche Entscheidung zu erzielen, da die
Finanzgerichte an den Nichtanwendungserlass nicht gebunden sind.

12. Nichterklarung Schweizer Zinseinkunfte ist Steuerhinterziehung
Kernfrage/Rechtslage
Eine Steuerhinterziehung begeht insbesondere, wer Uber steuererhebliche Tatsachen unvollstandige
oder unrichtige Angaben macht oder die Finanzbehdrden pflichtwidrig Uber steuererhebliche Tatsachen
in Unkenntnis lasst. Wer eine der vorgenannten Tathandlungen fahrlassig begeht, handelt im Rahmen
einer leichfertigen Steuerverkirzung ordnungswidrig. Die Erben eines Steuerhinterziehers (jedenfalls
aber der Nachlass) haften als Rechtsnachfolger fir die hinterzogenen Steuern des Erblassers. Die Frage
der Begehung einer Steuerhinterziehung oder einer leichtfertigen Steuerverkirzung ist unabhangig von
den strafrechtlichen Konsequenzen fir die Festsetzungsverjahrungsfristen, also die Bestimmung des
Zeitraums, flr den eine nachtréagliche Anderung von Steuerbescheiden maglich ist, erheblich. Wahrend
die regelmaRige Festsetzungsverjahrungsfrist 4 Jahre betragt, betragt sie bei einer leichtfertigen Steuer-
verkirzung 5 und bei einer Steuerhinterziehung 10 Jahre. Im Ergebnis bedeutet dies, dass, wenn der
Erblasser eine Steuerhinterziehung begangen hat, der Erbe ggf. 10 Jahre fur die hinterzogenen Steuern
haftbar ist.

Entscheidung

Das FG Munchen hat in einer jungeren Entscheidung geurteilt, dass bei Nichterklarung von Kapitalein-
kinften aus einem Wertpapierdepot in der Schweiz regelmaflig von Steuerhinterziehung auszugehen ist.
Geklagt hatten die Erben eines Steuerhinterziehers, die fur Steuern auf Kapitaleinklnfte Gber einen Zeit-
raum von 10 Jahren in Anspruch genommen wurden. Sie hatten sich damit verteidigt, dass Festset-
zungsverjahrung eingetreten, der Erblasser bei Abgabe der unzutreffenden Steuererklarungen gutglau-
big gewesen und im Ubrigen die Erklarungspflicht von auslandischen Kapitaleinkiinften, insbesondere in
Ansehung der erhobenen Quellensteuer, unklar gewesen sei. Diese Einwande wies das Gericht zurlick.
Die Einlassung, man sei von der Steuerfreiheit auslandischer Kapitaleinklinfte ausgegangen, sei schon
deshalb unglaubhaft, weil in den Erklarungsvordrucken ausdricklich nach auslandischen Kapitalertragen
gefragt wird. Die Rechtslage sei auch nicht unklar gewesen, weil bereits damals (und erst recht heute)
die Frage nach der Sicherstellung der Besteuerung von Kapitaleinkiinften kontrovers diskutiert worden
sei.

Konsequenz

Das Urteil wirkt wohl Uber den Einzelfall hinaus. Es flhrt dazu, dass per se eine vollendete, vorsatzliche
Steuerhinterziehung anzunehmen ist, wenn auslandische Kapitaleinkiinfte oder generell auslandische
Einkunfte, auf die in Steuererklarungsvordrucken hingewiesen wird, pflichtwidrig nicht erklart werden.
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13.

14.

Pflicht zum Hinweis auf Moglichkeit einer verbindlichen Auskunft

Kernfrage/Rechtslage

Das Steuerverfahrensrecht sieht vor, dass der Steuerpflichtige gegenuber der Finanzverwaltung einen
Auskunftsanspruch hat. Diese Auskunftsanspriche umfassen auch Aussagen der Finanzverwaltung, wie
ein beabsichtigter Vorgang steuerlich behandelt werden wird. Den von der Finanzverwaltung erteilten
Auskunften messen das Gesetz und die Rechtsprechung unterschiedliche Bindungswirkung zu. Die
starkste Bindungsform, weil sie einen Sachverhalt bindend darstellt und schitzenswertes Vertrauen des
Steuerpflichtigen in die Auskunft der Finanzverwaltung schafft, ist die verbindliche Auskunft, die kosten-
pflichtig beim Finanzamt eingeholt werden kann. Die verbindliche Auskunft wird auf Antrag erlassen und
bedarf einer umfassenden und abgeschlossenen Sachverhaltsschilderung und der Darstellung des
steuerlichen Interesses. Darlber hinaus sind die Rechtsprobleme darzustellen und die eigene steuerli-
che Auffassung zu begrinden. Schlief3lich ist eine Vollstandigkeitserklarung abzugeben und zu versi-
chern, dass keine andere Finanzbehdrde um Erteilung einer verbindlichen Auskunft ersucht worden ist.
Vorausgesetzt, der Sachverhalt wird exakt so, wie in der verbindlichen Auskunft verwirklicht, und die
Steuergesetze erfahren bis zur Verwirklichung keine Anderung, erlangt das vom Finanzamt mit der ver-
bindlichen Auskunft mitgeteilte Ergebnis Bindungswirkung. Diese kann bei Dauer-
Steuerverwaltungsakten nur mit Wirkung fur die Zukunft widerrufen werden. Die verbindliche Auskunft
stellt also ein Mittel dar, einen beabsichtigten steuererheblichen Vorgang steuerrechtlich vorab von der
Finanzverwaltung entscheiden zu lassen.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof hatte Uber die Klage von zwei ehemaligen Gesellschaftern zu entscheiden, die
ihre steuerlichen Berater in Regress nahmen, weil diese im Rahmen eines von ihnen (mit)gestalteten
Gesellschaftskaufvertrages nicht auf die Einholung einer verbindlichen Auskunft hingewirkt hatten. Die
Berater hatten an der Entwicklung eines Verkaufsmodells mitgewirkt, in dem die Klager zwar einen ho-
hen Geldbetrag erhalten hatten, das aber steuerschadlich war. Eine verbindliche Auskunft holten sie
zwar noch vor Vertragsabschluss, aber erst zu einem Zeitpunkt ein, als ihnen Zweifel mit Ricksicht auf
die Steuerschadlichkeit kamen. Die Finanzverwaltung erteilte die verbindliche Auskunft der Steuerschad-
lichkeit erst, nachdem die Klager den als Kauf und Option ausgestalteten Kaufvertrag gezeichnet hatten.
Der Erwerber lehnte es wegen der Steuerschadlichkeit ab, die Option auszulben und kaufte die Restan-
teile schlielllich zu einem um das Sechsfache niedrigeren Preis. Die Klager nahmen daraufhin ihre
steuerlichen Berater auf die Kaufpreisdifferenz in Anspruch. Der Bundesgerichtshof gab den Klagern
Recht. Die steuerlichen Berater seien mandatiert gewesen, die Kldger umfassend und in alle Richtungen
unter Einhaltung des sichersten Weges im Rahmen des Unternehmenskaufvertrages zu beraten. Bei
geeigneten Zweifelsfallen kann die Beratungspflicht auch dazu fihren, dass rechtzeitig eine verbindliche
Auskunft beim Finanzamt eingeholt werden muss. Dies gilt jedenfalls dann, wenn schwerwiegende Man-
danteninteressen betroffen sind und die Gestaltung in der Zukunft nicht mehr rickgangig gemacht wer-
den kann.

Konsequenz

Unabhangig davon, dass der Entscheidung zu entnehmen ist, dass der Berater in Gestaltungseinzelfal-
len, bei denen die steuerlichen Folgen unklar sind und ggf. von Nuancen abhangen, gehalten ist, seine
Mandanten auf die Mdglichkeit einer verbindlichen Auskunft hinzuweisen und eine solche ggf. rechtzei-
tig, d. h. vor der beabsichtigten Gestaltung, einzuholen, wird darauf hingewiesen, dass das Verfahren der
verbindlichen Auskunft selber Risiken birgt. Nur wenn der mitgeteilte Sachverhalt der verbindlichen Aus-
kunft genau mit dem tatsachlichen Leben identisch ist, wird Bindungswirkung erzielt.

Rentenbesteuerung ab 2005 rechtswidrig?

Kernproblem

Ab dem Kalenderjahr 2005 erfolgt die Besteuerung der Renten aus der gesetzlichen Rentenversicherung
(einschlieBlich der Erwerbsminderungsrenten) sowie anderer Renten i. S. d. EStG nicht mehr mit dem
Ertragsanteil, sondern mit einem so genannten ,Besteuerungsanteil”.
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15.

Rechtslage ab 2005

Fur Bestandsrenten (Beginn der Rente vor dem 1.1.2005) sowie fur Renten mit Rentenbeginn in 2005
gilt einheitlich ein Besteuerungsanteil in Hohe von 50 %. Der restliche, steuerfrei bleibende Teil der Ren-
te wird betragsmaRig fiir die gesamte Laufzeit des Rentenbezugs festgeschrieben. In einer Ubergangs-
phase von 35 Jahren steigt fir jeden neuen Rentnerjahrgang der Besteuerungsanteil fir Renten von 50
% auf bis zu 100 %. Parallel sinken der Versorgungsfreibetrag, der Zuschlag fur Pensionen und Be-
triebsrenten sowie der Altersentlastungsbetrag. Ab dem Jahr 2040 muss die Rente also voll versteuert
werden.

Erneut Klage eingereicht

Vor dem FG Minchen ist jetzt eine Klage anhangig, mit der nicht nur die Doppelbesteuerung der Renten
bemangelt wird, die auf freiwilligen Beitragen in die gesetzliche Rentenversicherung beruhen. Sondern
die Klager halten auch die Besteuerung der auf Pflichtbeitrdgen beruhenden Renten mit einem Besteue-
rungsanteil von 50 % seit 2005 fur unrechtmafig. Grund sei ein Verstol? gegen das Enteignungsverbot
und das Vertrauensschutzgebot. Beklagt wird auch die Zweckentfremdung der Rentenbeitrage fur versi-
cherungsfremde Leistungen und die sich daraus ergebende niedrigere Rentabilitat der Pflichtbeitrage im
Vergleich zu privaten Rentenversicherungen.

Konsequenz

Betroffene Steuerpflichtige, die gesetzliche Renten bereits beziehen oder daftr derzeit noch freiwillige
oder Pflichtbeitrage einzahlen, sollten bei ihrem Finanzamt flr noch offene Veranlagungsjahre ab 2005
Einspruch einlegen und Antrag auf Ruhen des Verfahrens stellen.

Aufwandsentschadigungen aus 6ffentlichen Kassen

Kernproblem

Auch Entschadigungen fur eine ehrenamtliche Tatigkeit sind grundsatzlich steuerpflichtige Einnahmen.
Werden sie flr 6ffentliche Dienste aus 6ffentlichen Kassen gezahlt, sind sie nach § 3 Nr. 12 EStG ein-
kommensteuerfrei, soweit sie nicht Verdienstausfall, Zeitverlust oder ein Haftungsrisiko abgelten. Eine
solche Abgrenzung ist im Einzelfall schwierig, sodass die Finanzverwaltung eine Vereinfachungsrege-
lung anwendet.

Verwaltungsvereinfachung

Zur Verwaltungsvereinfachung bleiben obige Aufwandsentschadigungen grundsatzlich zu 33 1/3 %,
mindestens 154 EUR monatlich, steuerfrei, wenn der Kreis der Anspruchsberechtigten und der
(Hochst)Betrag durch Gesetz oder Verordnung bestimmt sind. Erfolgt eine solche Festlegung nicht, sind
die Finanzéamter gehalten, ohne weiteren Nachweis einen Aufwand in Hohe von 154 EUR als steuerfreie
Aufwandsentschadigung anzuerkennen. Ist der Aufwand geringer, so bleibt nur der tatsachliche Betrag
steuerfrei.

Verfiigung

Die OFD Rheinland hat nun verflgt, dass obige Verwaltungsvereinfachung nicht angewendet werden
darf, wenn sdmtliche Barauslagen aufgrund von Einzelnachweisen erstattet werden. In diesen Fallen
fehlt es an der Notwendigkeit einer weiteren Aufteilung, da die zuséatzlich gezahlte Aufwandsentschadi-
gung nur noch fur Verdienstausfall oder Zeitverlust gewahrt werden kann. Diese Bestandteile sind aber
von der Steuerbefreiung explizit ausgenommen. Werden neben der Aufwandsentschadigung Reisekos-
ten (Tagegelder, Fahrt-, Ubernachtungs- und Nebenkosten) aufgrund von Einzelnachweisen erstattet, ist
obige Verwaltungsvereinfachung weiterhin anwendbar.

Konsequenz

Die obige Verfligung ist sachgerecht. Werden Zeitaufwand usw. sowie (Bar)Auslagen zusammen in einer
Aufwandsentschadigung abgegolten, dient eine pauschalierende Aufteilung der Verwaltungsvereinfa-
chung. Werden die Auslagen jedoch Uber Einzelnachweise erstattet, kann die Aufwandsentschadigung
regelmafig nur noch Verdienstausfall oder Zeitaufwand ausgleichen. Ein Aufteilungsproblem stellt sich
dann nicht mehr, sodass auch die Anwendung der Verwaltungsvereinfachung obsolet ist. Die verblei-
benden Bestandteile sind regelmafig einkommensteuerpflichtig.
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16.

17.

Notarkosten fiir die Testamentserrichtung sind keine Werbungskosten

Sachverhalt

Die Steuerpflichtige errichtete im April 2004 ein notariell beurkundetes Testament. Zudem liel} sie eine
Vorsorgevollmacht und eine Patientenverfligung beurkunden. Die dabei angefallenen Notarkosten mach-
te sie in ihrer Steuererklarung als Werbungskosten bei den Einkinften aus Kapitalvermdgen steuermin-
dernd geltend. Das Finanzamt verweigerte die Anerkennung.

Entscheidung

Werbungskosten sind Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Einnahmen. Die
Aufwendungen missen durch die Erzielung von Einnahmen veranlasst sein. Eine solche Veranlassung
liegt vor, wenn die Aufwendungen objektiv mit den betreffenden Einkunften wirtschaftlich zusammen-
hangen und subjektiv zu deren Erzielung bestimmt sind.

Ein wirtschaftlicher Zusammenhang mit einer Einkunftsart besteht bei der Errichtung einer Verfligung
von Todes wegen (Testament oder Erbvertrag) nicht, denn der Erbfall ist nach standiger Rechtsprechung
des BFH stets dem privaten Bereich zuzuordnen. Dies gilt selbst dann, wenn testamentarisch die be-
triebliche Nachfolge geregelt wird. Da der Erbfall ein privater Vorgang ist, kdnnen die Kosten, die im Zu-
sammenhang mit der Errichtung eines Testaments anfallen, nicht dem einkommensteuerrelevanten Be-
reich des Steuerpflichtigen zugeordnet werden. Das Gleiche gilt fur die Kosten der Errichtung einer Vor-
sorgevollmacht und einer Patientenverfigung.

Praxishinweis

Wer die Notarkosten fur die Errichtung eines Testaments sparen mdchte, kann seinen letzten Willen
auch privatschriftlich abfassen. Das Testament ist allerdings nur dann formwirksam, wenn es vollstandig
eigenhandig geschrieben und unterschrieben wurde. Bei komplexeren Sachverhalten oder bei umfang-
reichem Vermdgen empfiehlt es sich allerdings, den Inhalt des Testaments zuvor mit einem Rechtsbera-
ter abzustimmen.

Nichtrechtsfahiger Verein als Erbe

Sachverhalt

Im zu Grunde liegenden Fall einer aktuellen Entscheidung des FG Munster war durch testamentarische
Anordnung ein nichtrechtsfahiger Verein als Erbe eingesetzt worden. Ein entsprechender Erbschein
wurde erteilt. Das Finanzamt setzte durch ErbSt-Bescheid unter Beriicksichtigung eines Erwerbs i. H. v.
534.043 EUR und eines personlichen Freibetrages i. H. v. 5.200 EUR Erbschaftsteuer in Héhe von
161.080 EUR gegenuber dem Verein fest.

Dagegen wandte sich der nichtrechtsfahige Verein mit Einspruch und Klage. Er vertrat die Auffassung,
auf einen nichtrechtsfahigen Verein seien gem. § 54 BGB die Regeln Uber die BGB-Gesellschaft anzu-
wenden. Deshalb sei die Erbschaft den einzelnen Vereinsmitgliedern als am Vereinsvermdgen gesam-
thanderisch Beteiligte zuzurechnen, was zu einer mehrfachen Anwendung des personlichen Freibetrags
geflhrt hatte.

Entscheidung
Das FG hat die Klage als nicht begriindet abgewiesen. Das Finanzamt habe den Verein zu Recht als Er-
ben angesehen.

Steuerschuldner der Erbschaftsteuer ist gem. § 20 ErbStG der Erwerber des durch den Erbfall Gberge-
gangenen Vermaogens. Es bedarf insofern einer eigenstandigen steuerrechtlichen Prifung, wer als Er-
werber durch den Erbfall bereichert wurde. Dabei mussen der zivilrechtliche Erbe und der gem. § 20
ErbStG die Steuer schuldende Erwerber nicht notwendig identisch sein.

Unter Anwendung dieser Grundsatze kommt das Finanzgericht zu dem Ergebnis, dass ausweislich der
testamentarischen Anordnung des Erblassers der nichtrechtsfahige Verein Erbe geworden sei. Der Ver-
ein selbst, und nicht die einzelnen Mitglieder, war im Testament ausdricklich als Erbe des Nachlassver-
mdgens bestimmt. Aus erbschaftsteuerlicher Sicht ist der Verein damit derjenige, der durch den Erbfall
bereichert wurde.

Von der rechtlichen Ausgestaltung her ist der nichtrechtsfahige Verein kérperschaftlich strukturiert und
dem rechtsfahigen Verein naher als der BGB-Gesellschaft. Deshalb geht auch die zu § 54 BGB ergan-
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gene hdchstrichterliche Zivilrechtsprechung davon aus, dass im Ergebnis nicht die einzelnen Mitglieder
zur gesamten Hand, sondern der nichtrechtsfahige Verein als solcher Trager des Vereinsvermdgens ist.
Die Vermodgensverbindungen zum einzelnen Mitglied sind fast vdllig ausgeschaltet. Beim Ausscheiden
besteht kein Anspruch auf ein Auseinandersetzungsguthaben; der Anteil des einzelnen Mitglieds am
Vereinsvermogen ist nicht Ubertragbar und nicht pfandbar. Danach ergibt sich, dass einzelne Mitglieder
des nichtrechtsfahigen Vereins keinen verwertbaren Zugriff auf das Vereinsvermdégen haben und damit
auch nicht als bereichert angesehen werden kénnen.

Konsequenz/Praxishinweis

Wer einen nichtrechtsfahigen Verein als Erben einsetzt, sollte bedenken, dass der Erbanfall dann in der
ungunstigen Steuerklasse 11l und nur unter einmaliger Anwendung des persdnlichen Freibetrags be-
steuert wird. Als Alternative kommt ggdf. eine letztwillige Zuwendung an verschiedene Personen in Be-
tracht, verbunden mit der Auflage, dem Verein aus dieser Erbschaft eine Spende zukommen zu lassen.

Unternehmer und Freiberufler

1. Einfacher Freibetrag bei schenkweiser Auflésung von Familienstiftung
Kernproblem
Eine Familienstiftung wird aufgeldst. Das Stiftungsvermogen wird jedoch nicht den Stiftern, sondern an-
deren Familienmitgliedern Ubertragen. Insoweit liegt ein schenkungsteuerbarer Vorgang vor. Im Gesetz
ist explizit geregelt, nach welcher Steuerklasse und welchem Steuertarif die Schenkungsteuer zu be-
messen ist. Fraglich ist, ob diese Sonderregelung auch Auswirkungen auf die anzuwendenden Freibe-
trage hat.

Entscheidung

Bei Aufhebung einer Stiftung ist Zuwendender die Stiftung, nicht der Stifter. Abweichend von der Grund-
regel ist aber fur die Bestimmung der Steuerklasse und damit fir die Berechnung der Schenkungsteuer
nicht das Verhaltnis des Erwerbers (des Anfallberechtigten) zum Zuwendenden (zur Stiftung), sondern
dasjenige zum Stifter entscheidend. Dies ist notwendig, da bei mehreren Erwerbern andernfalls eine Be-
stimmung der Steuerklasse nicht mehr praktikabel ist.

Das FG Dusseldorf hat nun entschieden, dass diese Sonderregelung sich nur auf die Steuerklasse, nicht
aber auch auf die Anzahl der Freibetrdge auswirkt. Dem Erwerber steht damit immer nur ein personlicher
Freibetrag zur Verfugung, auch wenn es zwei oder mehr Stifter gibt. Eine Vervielfaltigung der Freibetra-
ge nach der Anzahl der Stifter ist nach Auffassung des FG Dusseldorf von der Sonderregelung nicht ge-
deckt.

Konsequenz

Ein anderes Ergebnis ware fur den Steuerpflichtigen winschenswert gewesen. Beim BFH ist Revision
zugelassen worden. Es wird sich zeigen, ob sich dieser der Auffassung des FG Dusseldorf anschliel3en
wird.

2. Arbeitnehmer-Entsendegesetz jetzt auch bei Gebaudereinigern

Kernfrage/Rechtslage

Das Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) regelt bislang die Félle einer Entsendung von Arbeitneh-
mern auslandischer Unternehmen nach Deutschland, und zwar ausschlief3lich fir den Bereich des Bau-
haupt- und -nebengewerbes und dient dem Schutz deutscher Unternehmen des Baugewerbes ange-
sichts steigenden Wettbewerbsdruckes vor auslandischen Dienstleistern.

In den Regelungsbereich des AEntG fallen regelmaRig nur entsandte Arbeithehmer und deren Arbeitge-
ber. Dies schlief3t Unternehmen mit ein, die Arbeithehmer verleihen, nicht aber Selbststéandige.
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Vereinfacht dargestellt, lassen sich die wesentlichen Regelungen des AEntG wie folgt zusammenfassen:
Entsandte Arbeitnehmer unterfallen allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertragen hinsichtlich des Min-
destlohnes, der Dauer des Urlaubes und des Urlaubsgeldes sowie der gesetzlichen Arbeitsschutzbe-
stimmungen. Tarifliche Mindestbedingungen kénnen auf die nach Deutschland entsandten Arbeitnehmer
erstreckt werden. AulRerdem gelten fUr auslandische Arbeitgeber erweiterte Melde-, Aufzeichnungs- und
Aufbewahrungspflichten im Hinblick auf ihre Arbeitnehmer in Deutschland. Schlief3lich haftet der Unter-
nehmer unter BuRgeldandrohung fir seine Subunternehmer fir die Zahlung des Mindestlohnes und wei-
terer Beitrage.

Entscheidung

Nachdem der Bundesrat bereits im letzten Jahr seine Zustimmung zu einer entsprechenden Regelung
signalisiert hatte, hat der Bundestag am 9.3.2007 beschlossen, das AEntG auf das Gebaudereiniger-
handwerk auszudehnen. Damit verbunden werden dulrfte eine Erklarung zur Allgemeinverbindlichkeit ei-
nes Mindestlohn-Tarifvertrages. Ein bundeseinheitlicher Lohntarifvertrag fir Gebaudereiniger besteht be-
reits. Er sieht Lohnuntergrenzen von 7,87 EUR brutto/Std. (West) und 6,36 EUR brutto/Std. (Ost) vor.

Konsequenz

Mit einem kurzfristigen Inkrafttreten der Gesetzesanderung ist zu rechnen. Insbesondere in Ansehung
der Haftungstatbestande des AEntG wird bei der Vergabe von Reinigungsauftrdgen an auslandische
Anbieter besondere Sorgfalt im Hinblick auf deren Zuverlassigkeit an den Tag zu legen sein. Von der
Gesetzesanderung nicht betroffen sind Reinigungskrafte in Privathaushalten, da fir diese der Tarifver-
trag nicht gilt.

3. Kiindigung bei Strafanzeige gegen den Arbeitgeber

Kernfrage/Rechtslage

RegelmaRig berechtigen Strafanzeigen, die der Arbeithehmer gegen den Arbeitgeber stellt, zur — auch
auRerordentlichen — verhaltensbedingten Kindigung. Im Hinblick auf die Art und Zulassigkeit der Kindi-
gung ist dabei aber von Bedeutung, ob der angezeigte Sachverhalt der Wahrheit entspricht oder nicht.
Schwere, eine auerordentliche Kindigung ohne vorherige Abmahnung rechtfertigende Pflichtverletzun-
gen liegen vor, wenn der Arbeithehmer den Arbeitgeber wahrheitswidrig anschwarzt, die Anzeige wis-
sentlich unwahre oder leichtfertig falsche Angaben enthalt oder Schadigungsabsicht vorliegt. Demgege-
ndber soll eine Strafanzeige gegen den Arbeitgeber nicht zur Kiindigung berechtigen, wenn sie nicht
leichtfertig erstattet wurde und ein interner Klarungsversuch keine Aussicht auf Erfolg hat. Flr die Anzei-
generstattung selbst soll im Ubrigen der Ausgang des angestoRenen Strafverfahrens nicht ausschlagge-
bend sein. Der Arbeithnehmer darf lediglich nicht von vornherein wissen, dass sein Vorwurf unzutreffend
oder die Einleitung des Strafverfahrens unverhaltnismafig sei. Das Bundesarbeitsgericht hat sich in ei-
ner jungeren Entscheidung mit dem Spannungsfeld zwischen gerechtfertigter und ungerechtfertigter
Strafanzeige und daraus resultierender Kiindigungsberechtigung auseinandergesetzt.

Entscheidung

Der Klager hatte, nachdem sein Gehalt nicht mehr punktlich ausgezahlt wurde und er erfahren hatte,
dass es im Vorstand des Arbeitgebers zu UnregelmaRigkeiten bei der Verwaltung von Geldern gekom-
men sei, Strafanzeige gegen den Vorstand wegen Veruntreuung gestellt. Daraufhin wurde sein Arbeits-
verhaltnis aulRerordentlich, hilfsweise ordentlich gekiindigt. Nachdem er mit seiner gegen die Kiindigung
gerichteten Klage erstinstanzlich verloren hatte, entschied zuletzt auch das Bundesarbeitsgericht zu sei-
nen Gunsten. Denn der Klager hatte nicht leichtfertig oder in Schadigungsabsicht gehandelt. Zudem hat-
te er ein berechtigtes Interesse an der Strafverfolgung, weil es bereits zu Zahlungsstockungen gekom-
men war. Zudem ware eine innerbetriebliche Klarung der Angelegenheit im vorliegenden Fall ohne Erfolg
geblieben.

Konsequenz

Aus Arbeitgebersicht flhrt die Entscheidung wohl zu keiner anderen Einschatzung als bisher. Der eine
Strafanzeige erstattende Mitarbeiter wird wohl gekindigt werden (mussen). Besonderes Augenmerk auf
Arbeitgeberseite wird im Hinblick auf die Wirksamkeit der Kiindigung dem internen Klarungsversuch zu
widmen sein, da bei aussichtsreichem internen Klarungsversuch die Wirksamkeit der Kindigung ggf. er-
halten werden kann.
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4. Kundigung wegen Nebentatigkeit trotz Arbeitsunfahigkeit

Kernfrage/Rechtslage

Ist der Arbeithnehmer arbeitsunfahig erkrankt, hat er alles zu unterlassen, was seine Genesung gefahrden
oder verzogern kénnte. Ubt ein krankgeschriebener Arbeitnehmer wahrend der Dauer seiner Arbeitsun-
fahigkeit eine Nebentatigkeit aus, so kann dies grundsatzlich eine verhaltensbedingte Klindigung rech-
tfertigen. Das gilt aber nur, wenn die Nebentatigkeit dem Wettbewerbsinteresse des Arbeitgebers zuwi-
derlauft, der Arbeitnehmer nur vermeintlich arbeitsunféahig ist oder die Nebentatigkeit den Heilungspro-
zess verzogert. Arbeitet der arbeitsunfahige Arbeitnehmer, kommt es aber dazu, dass der Arbeithehmer
zu beweisen hat, warum er im Rahmen seines Hauptarbeitsverhaltnisses arbeitsunféhig gewesen sein
soll. Unabhéangig von einer Arbeitsunfahigkeit rechtfertigt eine Nebentatigkeit die Kiindigung nur aus-
nahmsweise, wenn der Arbeitgeber an deren Unterlassung ein besonderes Interesse hat.

Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein hatte Uber eine aulRerordentliche Kindigung zu entschei-
den, die gegeniber einem Busfahrer ausgesprochen worden war. Dieser war im Wesentlichen wegen
Rippenbrichen und eines Zehenbruches nach einem Verkehrsunfall arbeitsunfahig erkrankt, hatte aber
unentgeltlich auf besonderes Bitten eines Freundes in dessen Taxi-Zentrale als Telefonist ausgeholfen.
Das Gericht hob die zulasten des Arbeitnehmers ergangene erstinstanzliche Entscheidung auf und gab
dem Busfahrer Recht. Zwar sah das Gericht die Tatigkeit als Konkurrenztatigkeit gegenuber dem Arbeit-
geber als grundsatzlich auch fir eine auferordentliche Kiindigung geeignet an, flihrte aber aus, dass die
Tatigkeit nach Umfang und Intensitat nicht geeignet war, das Interesse des Arbeitgebers spirbar zu be-
eintrachtigen. Hierflr seien sporadisch ausgelbte Freundschaftsdienste ungeeignet. Die rein sitzende
Tatigkeit habe dartber hinaus den Heilungsprozess nicht beeintrachtigt.

Konsequenz

Ein bloRRer Freundschaftsdienst erfullt ein arbeitsvertragliches Nebentéatigkeitsverbot regelmaRig nicht.
Daruber hinaus wird eine Abmahnung vor Ausspruch einer Klindigung in zuvor beschriebenen Konstella-
tionen erforderlich sein. Da nur in besonders krassen Fallen der Nebentatigkeit wahrend einer Berufsun-
fahigkeit eine auf3erordentliche Klindigung Uberhaupt in Betracht kommt, sollte bereits ein geringer Erst-
verstol3 mit Abmahnung geahndet werden. Auf die Beweislastumkehr zulasten des Arbeitnehmers ist im
Rahmen der arbeitsgerichtlichen Auseinandersetzung besonders hinzuweisen.

5. Fortlaufende, erhebliche Krankheitszeiten rechtfertigen nicht immer eine Kiindigung

Kernfrage/Rechtslage

RegelmaRig ist eine Kindigung wegen Krankheit unwirksam. Nur in begrenzten Ausnahmefallen ist eine
krankheitsbedingte Kindigung mdglich. Denkbare Fallkonstellationen sind Kiindigungen wegen dauer-
hafter Arbeitsunfahigkeit, wegen lang anhaltender Erkrankung, wegen haufiger Kurzerkrankungen und
wegen krankheitsbedingter Minderleistungen. Da die vorstehenden Fallkonstellationen bereits Ausnah-
metatbestande darstellen, ist die aul3erordentliche Kiindigung wegen Krankheit nur bei Hinzutreten gra-
vierender Begleitumstédnde denkbar. Grundsatzlich erfolgt die Prifung der Zulassigkeit einer krankheits-
bedingten Kiindigung nach dem Kiindigungsschutzgesetz in drei Stufen. Erforderlich ist zunachst eine
negative Besserungsprognose. Im Rahmen der Prognose kénnen bisherige, erhebliche Krankheitszeiten
zwar ein Indiz daflir sein, dass eine Besserung nicht zu erwarten ist, die Prognose muss aber zusatzlich
Zukunftsaspekte beinhalten. Dartber hinaus mussen die Auswirkungen der bisherigen Erkrankung und
die negative Prognose zu einer Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen flihren. Schliel3lich ist die
Klndigung nur dann wirksam, wenn in der letzten Stufe eine Interessenabwagung zu dem Ergebnis
kommt, dass die Beeintrachtigung des Betriebs zu einer billigerweise nicht mehr hinzunehmenden Belas-
tung des Arbeitgebers flhrt. Insbesondere die Krankheitsprognose der ersten Stufe ist regelmaRiger
Streitpunkt vor den Arbeitsgerichten, mit der sich das Landesarbeitsgericht Berlin in einer jingeren Ent-
scheidung befasst hat.

Entscheidung
Geklagt hatte eine langjahrig beschaftigte, schwer behinderte Reinigungskraft, die wegen Erkrankungen
des Bewegungsapparats Uber Jahre hinweg an zwischen 50 und 100 Arbeitstagen pro Jahr gefehlt hatte.

Haufelndex: 1747545 14/24



Schlie3lich nahm sie an einer Rehabilitationsmafnahme teil, nach deren Ende der Arbeitgeber erst
krankheitsbedingt kiindigte. Die gegen die Kiindigung gerichtete Klage hatte Erfolg. Das Landesarbeits-
gericht urteilte, dass der Arbeitgeber in seine Prognoseentscheidung keine Zukunftsaspekte mit Rick-
sicht auf die absolvierte Reha-Mallnahme einbezogen hatte. Er hatte die Fehlzeitenentwicklung abwar-
ten mussen.

Konsequenz

Die Wirksamkeit von krankheitsbedingten Kiindigungen ist auch in der Rechtsprechung sehr einzelfall-
gepragt. Im konkreten Fall hat der Arbeitgeber die Kindigung jedenfalls zum falschen Zeitpunkt erklart.
Hat ein Arbeitnehmer mit hohen krankheitsbedingten Fehlzeiten eine Reha-Mal3nahme absolviert,
kommt eine krankheitsbedingte Klindigung erst nach Ablauf einer Karenzphase in Betracht.

6. Nachweis innergemeinschaftlicher Lieferungen

Kernproblem

Voraussetzung fur die Steuerbefreiung innergemeinschaftlicher Lieferungen ist deren beleg- und buch-
maRiger Nachweis. Die Anforderungen an die Nachweise ergeben sich aus §§ 17a — ¢ UStDV. Da diese
Vorschriften jedoch lediglich Soll-Vorschriften sind, ergibt sich haufig Streit mit der Finanzverwaltung, ob
die Nachweise im Einzelfall erbracht sind.

Urteil

Der BFH fasst in seinem jlingsten Urteil nochmals die Anforderungen an den Belegnachweis in solchen
Fallen zusammen, in denen der Abnehmer die Lieferung selbst in das tUbrige Gemeinschaftsgebiet be-
fordert (Abholfall). Demnach ist der Nachweis wie folgt zu fihren (§ 17a Abs. 2 UStDV):

1. Durch das Doppel der Rechnung,

2. durch einen handelsiUblichen Beleg, aus dem sich der Bestimmungsort ergibt, insbesondere Liefer-
schein,

3. durch eine Empfangsbestatigung des Abnehmers oder seines Beauftragten sowie

4. durch eine Versicherung des Abnehmers oder seines Beauftragten, den Gegenstand der Lieferung in
das Ubrige Gemeinschaftsgebiet zu beférdern.

Nach Ansicht des BFH sind die aufgefuhrten 4 Voraussetzungen kumulativ zu erfullen. Das Fehlen einer
dieser 4 Voraussetzungen fUhrt nur dann nicht zur Versagung der Steuerbefreiung, wenn der Nachweis
durch andere Belege erbracht werden kann. Ergibt sich z. B. der Bestimmungsort der Lieferung nicht aus
dem Lieferschein (vgl. 2.), so beanstandet der BFH es nicht, wenn der Nachweis durch die zutreffende
Anschrift des Leistungsempféngers in der Rechnung erbracht wird. Der Belegnachweis kann bis zum
Schluss der mundlichen Verhandlung vor dem Finanzgericht nachgeholt werden, sofern der Buchnach-
weis rechtzeitig erbracht wurde. Dies gilt auch fur die unter 4. aufgefihrte Bestatigung des Abnehmers.
Der Hinweis auf die innergemeinschaftliche Lieferung in der Ausgangsrechnung ist dem BFH zur Folge
keine zwingende Voraussetzung fir die Steuerbefreiung.

Konsequenz

Die Moglichkeit, den Belegnachweis unter den zuvor aufgeflhrten Bedingungen nachzuholen, ist positiv
zu bewerten. Es sollte aber unverandert Vorsorge getroffen werden, dass die Nachweise schon bei Lie-
ferung erbracht werden. Ein nachtraglicher Nachweis wird regelmaflig mit mehr Aufwand zu erbringen
sein, wenn er denn Uberhaupt noch méglich ist.

7. ERA-Anpassungsfonds ist riickstellungsfahig
Einfiihrung
Die Tarifparteien in der Metall- und Elektroindustrie haben inzwischen flachendeckend die Einfihrung ei-
nes einheitlichen Entgelt-Rahmen-Abkommens (ERA) fur Arbeiter und Angestellte vereinbart. Dieses
Abkommen soll der gednderten Betriebs- und Arbeitsorganisation Rechnung tragen und die bisher un-
terschiedlichen Entgeltsysteme fir Arbeiter und Angestellte anpassen (Ziel: ,Gleiches Entgelt fur gleiche
Tatigkeiten”). Einige Beschaftigte erhalten dadurch héhere Entgelte (sog. ERA-Unterschreiter), andere
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werden kiinftig geringer entlohnt (ERA-Uberschreiter). Aus Griinden der Besitzstandswahrung wird das
neue Tarifsystem schrittweise eingefuhrt.

Ubergang auf das neue Tarifsystem

Um die Mehrbelastungen fur die Unternehmen zu begrenzen, wird in einer Vorbereitungsphase ein Teil
der jahrlichen Tariferhnéhungen nicht an die Arbeithehmer ausgezahlt, sondern dem sog. ERA-
Anpassungsfonds zugefihrt. Ab Beginn der ERA-Einfihrung (fir Nordrhein-Westfalen ist beispielsweise
ein Einfihrungszeitraum vom 1.3.2005 bis 28.2.2009 vorgesehen) werden die Guthaben aus diesem vir-
tuellen Fonds innerhalb der ndchsten 5 Jahre fur die zusatzlich anfallenden Lohnzahlungen des Arbeit-
gebers verwendet. Eventuell nicht mehr bendtigte Fondsguthaben missen an die Arbeithnehmer als Son-
derzahlung ausgekehrt werden.

Bilanzielle Konsequenzen

Die Finanzverwaltung hat in einem jlngst verdffentlichten BMF-Schreiben klargestellt, dass fur die Ver-
pflichtungen aus den ERA-Anpassungsfonds Ruckstellungen fir ungewisse Verbindlichkeiten zu bilden
sind, da eine vertragliche Verpflichtung zur Ausschittung von nicht ausgezahlten Tariferhéhungen be-
steht. Die Rlckstellungen sind in der Steuerbilanz mit einem Zinssatz von 5,5 % abzuzinsen.

Konsequenz

Das BMF-Schreiben ist aus Sicht der Steuerpflichtigen zu begrif3en, denn es beseitigt eine jahrelange
Rechtsunsicherheit. In der Vergangenheit hatten sich einzelne Vertreter der Finanzverwaltung in der Li-
teratur gegen eine Ruckstellungsbildung ausgesprochen.

8. Fiinftelregelung auch bei Gewinneinkiinften moglich

Kernproblem

Fur sog. ,aullerordentliche Einklnfte” kommt eine TarifermaRigung nach der ,Funftelregelung” in Be-
tracht. Praktisch bedeutet das, dass die im deutschen Einkommensteuerrecht bestehende Progressi-
onswirkung auf die auRerordentlichen Einkinfte teilweise abgemildert wird. Dies wird erreicht, indem die
vorher ermittelte steuerliche Mehrbelastung auf lediglich 1/5 der auRerordentlichen Einklnfte in einem 2.
Schritt mit 5 multipliziert wird. Hierdurch kann es zu einem Progressionsvorteil kommen; dies freilich nur
dann, wenn das Einkommen vor BerUcksichtigung der au3erordentlichen Einkinfte noch unter dem Spit-
zensteuersatz liegt. Bei einem Ledigen mit zu versteuerndem Einkommen von 50.000 EUR macht das z.
B. einen Einkommensteuervorteil von 1.145 EUR aus, wenn das halftige Einkommen ,aulerordentlich”
ist. Ein typischer Anwendungsfall ist die Vergutung fur mehrjdhrige Tatigkeit, die aber Ublicherweise nur
bei den nichtselbststandigen Einkinften angetroffen wird. Ob sich auch Freiberufler/Gewerbetreibende
hierauf berufen kdnnen, war Gegenstand eines Verfahrens beim BFH. Hier hatte ein Arzt nach Ausei-
nandersetzung mit der Kassenarztlichen Vereinigung (KV) eine Nachzahlung flir insgesamt 6 Jahre auf
einen Schlag (zusammengeballt) erhalten.

Bisherige Rechtsprechung

Vom Grundsatz her halt der BFH die Vorschrift fir Gewinneinkunfte fur nicht anwendbar, denn hier sei
es nicht ungewodhnlich, ein Honorar fur eine mehrjéhrige Tatigkeit zu erhalten. Fur folgende Falle hat er
jedoch eine Anwendung zugelassen: Die ,zusammengeballte” Zahlung erfolgt

far eine wahrend mehrerer Jahre ausschlieRlich ausgelbte bestimmte Tatigkeit oder

fur eine sich Uber mehrere Jahre erstreckende Sondertatigkeit, die von der Gbrigen Tatigkeit ab-

grenzbar ist und nicht zum regelmafigen Gewinnbetrieb gehdrt oder

einmalig fur langjahrige Dienste im Rahmen einer arbeithehmerahnlichen Stellung.
Entscheidung
Obwohl keine der in bisheriger Rechtsprechung anerkannten Voraussetzungen vorlag, hat der BFH die
Vergunstigung fur die Nachzahlung der KV gewahrt. Die dem Streitfall vorausgegangene rechtliche Aus-
einandersetzung, die zum zusammengeballten Zufluss der Einnahmen fur eine mehrjdhrige Tatigkeit
fUhrte, lieRe eine Progressionswirkung typischerweise erwarten. Dem stehe nach Auffassung des BFH
auch nicht entgegen, dass sich die Gesamtvergutung aus mehreren Betrdgen zusammensetze, die je-
weils einem bestimmten Einzeljahr zugerechnet werden kdnnten.
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10.

Konsequenz

Der BFH hat seine Rechtsprechung erfreulicherweise erweitert. In der taglichen Buchfuhrungspraxis soll-
te darauf geachtet werden, dass solche Einnahmen nicht in den ,normalen Betriebseinnahmen unterge-
hen” (z. B. bei Arzten durch Extra-Ausweis in der Gewinnermittlung nach Abstimmung der KV-
Abrechnungen), denn bei Abgabe der Steuererklarung ist eine besondere Deklaration erforderlich. Auch
der Mandant sei dazu aufgerufen, auf solche Vorgange hinzuweisen.

Einlésung von dienstlich erworbenen Payback-Punkten lohnsteuerpflichtig

Kernproblem

GrolRe Tankstellenbetreiber sind im Rahmen von Kundenbindungsprogrammen vermehrt dazu Uberge-
gangen, ihren Kunden ,Payback-Punkte” gutzuschreiben, die diese dann zu einem spateren Zeitpunkt
gegen Sach- und Barpramien einldsen kénnen. Das BMF hat bereits im Oktober 2006 zu der Frage Stel-
lung genommen, welche lohnsteuerlichen Folgerungen aus der Einlésung dienstlich erworbener Pay-
back-Punkte zu ziehen sind.

Auffassung des BMF

Die unmittelbar dem Arbeitnehmer zugute kommenden Vorteile aus dienstlich erworbenen Payback-
Punkten fihren nach Auffassung des BMF zu steuerpflichtigem Arbeitslohn. Der Arbeitslohn flie3t dem
Arbeitnehmer sogar bereits im Zeitpunkt der Gutschrift auf dem privaten Punktekonto zu, nicht erst bei
Einldsung der Payback-Punkte.

Konsequenz

Fur die dem privaten Punktekonto gutgeschriebenen Payback-Punkte aus Tankrechnungen, die sowohl
dienstlicher als auch privater Natur sind, ist zuklnftig eine Aufteilung geboten. Aufteilungsmalistab ist
grundsatzlich der Anteil der dienstlichen Fahrten an den Gesamtfahrten des Arbeithehmers. Eine sach-
gerechte Schatzung der Aufteilung kommt nach Ansicht des BMF nur hilfsweise in Betracht.

Problematisch dirfte die geforderte Aufteilung der Payback-Punkte insbesondere in den Fallen werden,
in denen die Privatnutzung eines Dienstfahrzeugs durch den Arbeitnehmer pauschal nach der sog. 1 %-
Regelung erfasst wird. Hier liegt mangels Fahrtenbuch gerade kein unmittelbarer Aufteilungsmalfistab
VOr.

Praxishinweis

Es steht zu erwarten, dass kunftig im Rahmen von Lohnsteuerauenprifungen verstarkt die Thematik
,Payback-Punkte” in den Fokus der Prifer rickt. Erleichtert wird dem Prufer dabei die ,Aufdeckung” in-
sbesondere durch den Umstand, dass die Gutschrift der Payback-Punkte unmittelbar auf der Tankrech-
nung vermerkt wird.

Steuervergiinstigung fiir Betriebsvermégen

Einfiihrung

Die Schenkung von Betriebsvermdgen ist erbschafts- und schenkungssteuerlich begunstigt durch einen
Freibetrag und durch einen Bewertungsabschlag. Insofern ist es von Bedeutung, ob ein Grundstiick dem
Grund- oder dem Betriebsvermdgen zuzuordnen ist.

Entscheidung

Der BFH hatte den Fall zu entscheiden, in dem Eheleute ein ihnen zu Miteigentum gehdérendes Grund-
stuck auf ihre Tochter Ubertrugen. Das Grundstlck diente dem Betrieb eines der Ehegatten. Der Betrieb
wurde ebenfalls auf die Tochter Ubertragen.

Der BFH entschied, dass die besonderen Steuervergtnstigungen fur Betriebsvermégen dann gewahrt
werden, wenn das erworbene Vermdgen durchgangig sowohl auf Seiten des Erwerbers als auch auf Sei-
ten des Schenkers zum Betriebsvermdgen gehdrt. Der Miteigentumsanteil des Ehegatten, der auch Be-
triebsinhaber ist, ist aber kein Betriebsgrundstiick.

Konsequenz
Die beiden Miteigentumsanteile an dem Grundstuick sind bei den Schenkern kein Betriebsvermdgen, so-
dass ein besonderer Freibetrag und Bewertungsabschlag nicht auf die Schenkungen anzuwenden war-
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en. Das vorliegende Urteil betrifft das Erbschaftsteuergesetz, welches vom Bundesverfassungsgericht
far verfassungswidrig erklart worden ist, aber weiterhin, langstens bis zum 31.12.2008, anzuwenden ist.

11. Abweichendes Wirtschaftsjahr zur Vermeidung eines Rumpfwirtschaftsjahres
Kernfrage/Rechtslage
Gewerbetreibende haben ihren Gewinn nach dem Wirtschaftsjahr zu ermitteln. Bei Gewerbetreibenden,
deren Firma im Handelsregister eingetragen ist, entspricht das Wirtschaftsjahr dem Zeitraum, flir den sie
regelmafig Abschlisse machen. Bei anderen Gewerbetreibenden entspricht das Wirtschaftsjahr dem
Kalenderjahr. Da bei Gewerbetreibenden der Gewinn als in dem Kalenderjahr bezogen gilt, in dem das
Wirtschaftsjahr endet, kann durch die Festlegung eines abweichenden Wirtschaftjahres bei Aufnahme
der gewerblichen Tatigkeit oder durch eine unterjahrige Veranderung des Wirtschaftsjahres eine Steuer-
pause erreicht werden. Die Festlegung eines vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahres bedarf
immer der Zustimmung der Finanzverwaltung. Wegen des zuvor Gesagten verhalt es sich in den meis-
ten Fallen so, dass das Wirtschaftsjahr in Ubereinstimmung mit dem Kalenderjahr gewahlt wird. Da aber
eine Grindung genau zum 1. Januar eines Jahres regelmafig unmaglich ist, fihrt diese Praxis in der
Regel dazu, dass das erste Geschéftsjahr ein sog. Rumpfgeschaftsjahr bleibt (Grindung bis zum 31.
Dezember). Die Vereinbarung des Wirtschaftsjahres erfolgt durch eigene Festlegung durch den Gewer-
betreibenden, beispielsweise durch eine gesellschaftsvertragliche Regelung. Fraglich ist, ob die Verein-
barung eines abweichenden Wirtschaftsjahres einen Gestaltungsmissbrauch darstellen kann, der steu-
erverfahrensrechtlich dazu fuhrt, dass die abweichende Vereinbarung unbeachtlich wird.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof hatte Uber eine Entscheidung der Finanzverwaltung zu urteilen, die folgende Ge-
staltung als rechtmissbrauchlich und allein zum Zwecke der Umgehung steuerlicher Vorschriften ange-
sehen hatte: Eine im Januar gegrindete Gesellschaft legte ihr Wirtschaftjahr fur den Zeitraum Februar
bis Januar des Folgejahres fest. Damit erreichte sie, dass der Gewinn des ersten Wirtschaftsjahres erst
dem Folgejahr zugerechnet wurde, fir das sie erst am Ende des Folgejahres erklarungspflichtig war. Der
Bundesfinanzhof sah hierin keinen Rechtsmissbrauch, weil die Gestaltung durch nichtsteuerliche Grun-
de, hier der Vermeidung eines Rumpfwirtschaftjahres, gerechtfertigt war. Dies stelle keine Umgehung ei-
nes Steuergesetzes, sondern eine angemessene unternehmerische Entscheidung dar.

Konsequenz

Das Urteil betrifft den langsten denkbaren Fall der durch die Festlegung des abweichenden Wirtschaft-
jahres (mit)erwilinschten Steuerpause. Fur Grindungsfalle bedeutet die Entscheidung, dass die Vermei-
dung eines Rumpfwirtschaftsjahres wohl stets geeignete Rechtfertigung fir die Festlegung eines abwei-
chenden Wirtschaftsjahres sein kann, ein Gestaltungsmissbrauch also regelmafig nicht vorliegt.

12. Abtretung einer Anwaltsgebiihrenforderung an einen anderen Rechtsanwalt
Einfiihrung
Die Abtretung von Gebiihrenforderungen eines Rechtsanwalts oder die Ubertragung ihrer Einziehung an
einen nicht als Rechtsanwalt zugelassenen Dritten ist unzulassig, es sei denn, die Forderung ist rechts-
kraftig festgestellt, ein erster Vollstreckungsversuch fruchtlos ausgefallen und der Anwalt hat die aus-
druckliche schriftliche Einwilligung des Mandanten eingeholt. Bislang war dagegen umstritten, ob die Ab-
tretung anwaltlicher Honoraranspriche an einen anderen Rechtsanwalt ohne Zustimmung des Mandan-
ten zulassig ist.

Entscheidung

Eine Rechtsanwaltskanzlei stellte den spateren Beklagten flur die Erstellung eines Testamentsentwurfs
einen Betrag von Uber 100.000 EUR in Rechnung. Da die Beklagten die Zahlung verweigerten, trat die
Kanzlei ihre GebUhrenforderung ohne Zustimmung der Beklagten an den klagenden Rechtsanwalt ab.
Die Vorinstanzen wiesen die gegen die Beklagten erhobene Klage ab. Die Abtretung der GebUhrenforde-
rung sei unwirksam. Diese Entscheidung hat der BGH aufgehoben und hierzu festgestellt, dass sich aus
der gesetzlichen Regelung zugleich die allgemeine Zulassigkeit der Abtretung der Honorarforderung an
einen anderen Rechtsanwalt auch ohne Zustimmung des Mandanten ergibt. Denn nach dieser Regelung
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sind Rechtsanwalte, an die eine Gebuhrenforderung abgetreten wird, in gleicher Weise zur Verschwie-
genheit verpflichtet wie die beauftragten Anwalte. Nur die Ubertragung der Forderung auf einen nicht als
Rechtsanwalt zugelassenen Dritten ist ohne Einwilligung des Mandanten unwirksam. Diese Regelung sei
auch verfassungsgemaf und verletze insbesondere nicht das Recht des Mandanten auf informationelle
Selbstbestimmung. Dieses Recht werde durch die ausdricklich angeordnete Erstreckung der Ver-
schwiegenheitspflicht auf den neuen Glaubiger hinreichend geschitzt. Es liege auch kein Verstol gegen
den Gleichberechtigungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) vor. Ein Verstol3 kénne zwar darin gesehen wer-
den, dass der Gesetzgeber flr die Abtretung arztlicher Honorarforderungen keine entsprechenden Er-
leichterungen geschaffen hat. Diese Ungleichbehandlung sei aber gerechtfertigt, da bei typisierender Be-
trachtung Fragen der Gesundheit in der Regel die Intimsphére betreffen, wahrend die dem Anwalt be-
kannt werdenden Tatsachen zumeist lediglich wirtschaftliche Interessen berihren.

Konsequenz

Rechtsanwalte kénnen ihre Honorarforderungen ohne Zustimmung der Mandanten an einen anderen
Rechtsanwalt abtreten. Auf der Grundlage von gleich lautenden Regelungen in den Berufsordnungen der
Steuerberater und Wirtschaftsprifer (§ 64 Abs. 2 StBerG, § 55 Abs. 2 WPOQO) sind Abtretungen von Hono-
rarforderungen an die gleiche Berufsgruppe ebenfalls als zuldssig anzusehen.

GmbH-Gesellschafter/-Geschaftsfiihrer

1. Zugang einer Kiindigung an Postfachadresse des Arbeithehmers
Kernfrage/Rechtslage
Fallt eine Kiindigung in den Anwendungsbereich des Kindigungsschutzgesetzes, dann muss der Arbeit-
nehmer binnen dreier Wochen nach Zugang der Kiindigung Kiindigungsschutzklage vor dem zustandi-
gen Arbeitsgericht einlegen, wenn er sich gegen die Kiundigung verteidigen will. Halt er diese Frist nicht
ein, fingiert das KSchG die Kiindigung als wirksam. Fir den Beginn des Fristlaufes ist entscheidend,
wann dem Arbeitnehmer das Kiindigungsschreiben zugegangen ist. Bei Klindigungen, deren Wirksam-
keit von der Zustimmung einer Behdrde abhéngig ist, beispielsweise der Zustimmung des Integrations-
amts bei Kiindigung eines Schwerbehinderten, beginnt die Dreiwochenfrist erst zu laufen, wenn dem Ar-
beitnehmer die Entscheidung der Behdrde bekannt gegeben worden ist. Die im Kindigungsschreiben
enthaltene Kindigungserklarung ist eine einseitig vom Arbeitgeber empfangsbedurftige Willenserklarung,
die dem Arbeitnehmer bei persdnlicher Aushandigung unmittelbar, bei Versand mit der Post aber erst
dann zugeht, wenn sie derart in den Herrschaftsbereich des Arbeitnehmers gelangt ist, dass fur ihn die
Méglichkeit der ungehinderten Kenntnisnahme bestand. Besonderheiten bestehen aber, wenn bekannt
ist, dass der Arbeitnehmer abwesend ist. Bei Arbeitnehmern, die nur ein Postfach unterhalten, ist regel-
mafig nicht davon auszugehen, dass diese das Postfach taglich leeren. In diesem Fall ist spatester Zeit-
punkt des Zugangs mit Ablauf der im Postfachvertrag vorgesehenen Leerungsfrist nach sieben Tagen zu
unterstellen. Die Frage des Zugangs der Kindigung ist in ,zeitknappen” Fallen (Kindigung am letzten
Tag) regelmafiger Streitpunkt vor den Arbeitsgerichten.

Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht Koln hatte Uber die Wirksamkeit der Kiindigung einer schwerbehinderten Ar-
beitnehmerin zu entscheiden, der am 22. Juli gekiindigt worden und die erforderliche Zustimmung des
Integrationsamts am 21. Juli in ihr Postfach eingelegt worden war. Die Arbeitnehmerin erhob erst am 28.
August Kuindigungsschutzklage und berief sich darauf, dass die Bekanntgabe der Entscheidung des In-
tegrationsamts flr den Beginn des Fristlaufes der Kiindigungsschutzklage mafigeblich sei und diese erst
zu laufen begonnen habe, als sie ihr Postfach geleert habe. Das Landesarbeitsgericht entschied zulas-
ten der Klagerin. Schon aufgrund der Fiktion des KSchG, das eine nicht binnen Dreiwochenfrist mit Kla-
ge angegriffene Kiindigung als wirksam erachtet, sei die Kiindigung wirksam geworden. Fir die Annah-
me einer Bekanntgabe der Entscheidung des Integrationsamts innerhalb eines Dreiwochenzeitraums,
zurickgerechnet vom Datum der Klageerhebung am 28. August, sei kein Raum. Mindestens der Ablauf
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der im Postfachvertrag vorgesehenen Verpflichtung zur Leerung alle sieben Tage, mithin spatestens der
28. Juli, sei als zeitliche Obergrenze fur die Mdglichkeit der Kenntnisnahme zu unterstellen.

Konsequenz

Die im konkreten Fall zutreffende Entscheidung lasst Fragen offen. So steht zu beflirchten, dass keine
Pflicht des Arbeitnehmers besteht, sein Postfach taglich zu leeren. Im Ergebnis wird man aus Sicher-
heitserwdgungen heraus annehmen mussen, dass der Zugang bei Postfacheinlagerung erst nach sieben
Tagen angenommen werden kann. In Fallen, in denen Kindigungen in den letzten Tagen der Kindi-
gungsfrist erklart werden, muss daher von der Postfacheinlagerung abgeraten werden. Hat der Arbeit-
nehmer nur ein Postfach benannt, sollte die Klindigung zwingend persdnlich unter Zeugen oder gegen
Quittung Ubergeben werden.

2. Gutglaubensschutz bei Umsatzsteuerbetrug

Kernproblem

Médchte ein Unternehmer den Vorsteuerabzug beanspruchen, so hat er dessen Voraussetzungen nach-
zuweisen. Nach standiger Rechsprechung des BFH bezieht sich der Nachweis auf die Identitat von Leis-
tendem und Rechnungsaussteller sowie dessen Unternehmereigenschaft. Einen Schutz des guten
Glaubens an das Vorliegen der genannten Voraussetzungen hat der BFH bisher abgelehnt. Folge ist,
dass Unternehmern, die unwissentlich Leistungen empfangen, die in Verbindung mit einem Umsatzsteu-
erbetrug stehen, der Vorsteuerabzug versagt wird.

Fall

Ein Kfz-Handler H erwarb Fahrzeuge von einer Firma X. Diese wiederum bezog die Kfz von Herrn Y. H
und X machten jeweils die Vorsteuer aus dem Ankauf der Kfz geltend. Y hingegen beging Umsatzsteu-
erbetrug. Er fihrte die vereinnahmte und ausgewiesene Umsatzsteuer nicht ab. Die Firma X diente ihm
als Strohmann zur Abwicklung seiner betriigerischen Geschéafte. Der H hatte hiervon keine Ahnung. Er
hatte sich durch verschiedene Malinahmen versichert, dass die Firma X Unternehmer sei (u. a. Unbe-
denklichkeitsbescheinigung vom Finanzamt, Bestatigung vom Bundesamt fir Finanzen, Kopie Personal-
ausweis des X). Das Finanzamt versagte den Vorsteuerabzug u. a., weil die Rechnungen die Anschrift
des zu diesem Zeitpunkt schon nicht mehr bestehenden Geschéftssitzes der Firma X enthielten.

Urteil

Das FG Kdln lasst den Vorsteuerabzug zu. Die Lieferungen der X an H werden vom FG anerkannt. Dar-
an andert auch die Funktion der X als Strohnmann und der dem Umsatz anhaftende Umsatzsteuerbetrug
nichts. Nach Ansicht des FG steht dem Vorsteuerabzug auch die unzutreffende Rechnungsanschrift
nicht entgegen, sofern der Leistungsempfanger alle ihm zumutbaren Aufklarungsmaflnahmen unter-
nommen hat und ihm die falsche Adresse nicht auffallen musste.

Konsequenz

Das Urteil beruht auf der jiingsten EuGH-Rechtsprechung und steht im Widerspruch zur bisherigen
Rechtsprechung des BFH. Fir gutglaubige Erwerber, die in einen Umsatzsteuerbetrug involviert wurden,
bietet das Urteil Argumente, gegen die Versagung des Vorsteuerabzugs vorzugehen. Zur Vorbeugung
einer Geféhrdung des Vorsteuerabzugs sollten insbesondere bei betrugsanfalligen Umsatzen (z. B. Kauf
hochwertiger Waren), die im Urteil aufgefihrten Aufklarungsmalinahmen getroffen werden.

3. Voraussetzungen fiir die Vorsteuervergiitung
Einfiihrung
Im Ausland ansassige Unternehmer, die in Deutschland keine steuerpflichtigen Umsatze ausfihren,
kénnen sich die ihnen in Deutschland in Rechnung gestellte Umsatzsteuer auf Antrag erstatten lassen.
Der Antrag muss bis zum 30. Juni des auf die Entstehung des Vergutungsanspruches folgenden Kalen-
derjahres gestellt und eigenhandig unterschrieben werden. Die Vorsteuerbetrdge sind durch Originalbe-
lege nachzuweisen (Rechnungen und Einfuhrbelege). Ferner muss der Antragsteller eine behérdliche
Bescheinigung des Staates, in dem er ansassig ist, vorlegen, die seine Unternehmereigenschaft nach-
weist.
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Urteil

Der BFH hat nun in zwei Urteilen zu den Voraussetzungen der Vorsteuervergitung Stellung bezogen.
Demnach muss nicht nur der Erstattungsantrag innerhalb der Sechsmonatsfrist beim Bundeszentralamt
far Steuern (BZSt, friher Bundesamt fir Finanzen) gestellt werden, sondern auch die Originalbelege
eingereicht sein. Eine Vorlage von Kopien unter Nachreichung der Originale nach dem 30. Juni ist nicht
zuldssig. Die behordliche Bescheinigung muss eine Aussage darUber enthalten, dass der Antragsteller
Unternehmer i. S. d. UStG ist. Ferner muss die Bescheinigung den Verglutungszeitraum abdecken. Es
reicht daher nicht aus, wenn die Bescheinigung

— nur die Ertragsteuern betrifft oder
— nur nachweist, dass der Antragsteller im Zeitpunkt der Antragstellung Unternehmer i. S. d. UStG ist.

Konsequenz

Die BFH-Rechtsprechung ist bei allen Antragen zu beachten. Da der BFH es auch nicht fur zwingend
erachtet, dass das BZSt auf die unvollstandigen Unterlagen hinweist, sollte im Zweifel steuerlicher Rat
bei der Antragstellung eingeholt werden.

4. Bilanzierung bei Altersteilzeit geandert

Einfiihrung

Beim Ubergang von &lteren Arbeitnehmern in den Ruhestand wird vielfach das Instrument der Altersteil-
zeit eingesetzt. Dabei reduziert der Arbeitnehmer seine bisherige Arbeitszeit auf 50 % und erhalt neben
seinem entsprechend reduzierten Gehalt noch sog. Aufstockungsbetrage. Da diese Aufstockungsbetra-
ge steuerfrei sind, liegt das Nettoeinkommen haufig nur geringfugig unter demjenigen vor Beginn der Al-
tersteilzeit. In der Ausgestaltung als sog. Blockmodell (Arbeitnehmer arbeitet in der ersten Halfte der
Teilzeitphase mit regularer Arbeitszeit und ist in der zweiten Halfte komplett von der Arbeit freigestellt)
ermoglicht die Altersteilzeit einen vorgezogenen Ruhestand.

Rickstellungsbildung im Blockmodell

Im Blockmodell leistet der Arbeithehmer zunachst seine regulare Arbeitszeit, erhalt jedoch nur ein redu-
ziertes Gehalt. Es liegt daher ein Erflllungsrickstand des Arbeitgebers vor, der zur Passivierung einer
Ruckstellung fur ungewisse Verbindlichkeiten fuhrt, die wahrend der Arbeitsphase ratierlich anzusam-
meln ist. Die ungewisse Verbindlichkeit umfasst die gesamte Vergutung, die der Arbeitnehmer wahrend
der Freistellungsphase erhalt. Die Ruckstellung soll unter Berlcksichtigung von versicherungsmathema-
tischen Wahrscheinlichkeiten fur ein vorzeitiges Ausscheiden des Arbeitnehmers ermittelt werden. Das
kirzlich verdffentlichte BMF-Schreiben erhalt Barwertfaktoren fir die Anwendung eines Pauschalwert-
verfahrens. Zudem geht die Finanzverwaltung von einer Abzinsungspflicht der Ruickstellung aus.

Gegenrechnung von Erstattungsanspriichen

Im Falle einer Neubesetzung der durch Altersteilzeit freigewordenen Stelle mit einem Arbeitslosen oder
einem Auszubildenden erstattet die Bundesagentur fur Arbeit dem Arbeitgeber die gezahlten Aufsto-
ckungsbetrage. Nach Auffassung der Finanzverwaltung sind diese Erstattungsanspriiche bereits dann
ruckstellungsmindernd zu berlcksichtigen, wenn die Wiederbesetzung ernsthaft geplant ist und mehr
Grinde fur als gegen die Wiederbesetzung sprechen.

Konsequenz

Nach fruherer Auffassung der Finanzverwaltung war die Rickstellung nicht ratierlich wahrend der Ar-
beitsphase anzusammeln. Stattdessen kam es zu einem sprunghaften Anstieg der Rlckstellung mit Ein-
tritt in die Freistellungsphase. Erst durch die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs war die Finanzver-
waltung gezwungen, ihre Auffassung zu andern. Besonders argerlich und offensichtlich unzutreffend ist,
dass die neuen Regelungen erst bei Bilanzen berlcksichtigt werden sollen, die nach dem 30.11.2005
aufgestellt werden. Zudem bedeutet die Neuregelung zur Gegenrechnung des Erstattungsanspruchs ei-
ne deutliche Verscharfung gegenlber der bisherigen Fassung und steht im Widerspruch zur BFH-
Rechtsprechung.

5. GmbH-Gesellschafter konnen sich bei Verschweigen von Sonderzahlungen an Mitgesellschafter
schadensersatzpflichtig machen
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Sachverhalt

X war mit zwei weiteren Gesellschaftern an der S-GmbH beteiligt. Kurz bevor X seinen Anteil veraul3erte,
sprach er mit dem beklagten Mitgesellschafter Z Gber die wirtschaftliche Situation der Gesellschaft. Der
Beklagte teilte ihm mit, dass in absehbarer Zeit mit keinem Gewinn zu rechnen sei. Er erwahnte aller-
dings nicht, dass in den vergangenen zwei Jahren an den weiteren Mitgesellschafter und Geschéaftsfuh-
rer S rund 70.000 EUR als Gehalt gezahlt worden waren. X veraufRerte seinen Geschaftsanteil zum
Nennwert. Im Prozess gegen Z trug X vor, dass er sich einen Gewinnanspruch vorbehalten hatte, wenn
er Kenntnis von den Zahlungen an S gehabt hatte und verlangt insofern Schadensersatz von Z.

Entscheidung

Die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht verlangt, dass die Gesellschafter ihre Mitgesellschafter Gber
Vorgénge vollstandig und zutreffend informieren, die deren mitgliedschaftliche Vermdgensinteressen be-
ruhren und ihnen nicht bekannt sein kénnten. Dazu gehdrt auch die Offenlegung etwaiger verdeckter
Gewahrungen von Sondervorteilen an einen dritten Mitgesellschafter.

Das Verschweigen von Zahlungen an einen Mitgesellschafter kann aber nur dann zu einem Schadens-
ersatzanspruch fuhren, wenn diese Zahlungen nicht nur gegen die gesellschaftsrechtliche Kompetenz-
ordnung verstoRen haben, sondern auch in der Sache unberechtigt waren. Ein verdeckter Sondervorteil
liegt namlich nur dann vor, wenn der Leistung keine gleichwertige Gegenleistung gegenlber steht. Daher
kommt es vorliegend darauf an, ob der Geschaftsflhrer eine Arbeitsleistung fur die S-GmbH erbracht hat
und daher einen Anspruch gegen seine Mitgesellschafter auf die Bewilligung einer Geschéftsfuhrerver-
gltung hatte.

Konsequenz

GmbH-Gesellschafter missen ihre Mitgesellschafter Gber Sonderzahlungen informieren, die an einen
anderen Mitgesellschafter ausgezahlt wurden. Anderenfalls kdnnen sie sich schadensersatzpflichtig ma-
chen. Das Verschweigen kann aber nur dann zu einem Schadensersatzanspruch fihren, wenn die Zah-
lungen in der Sache unberechtigt waren, weil der Empfanger keine adaquate Gegenleistung erbracht
hat.

6. Barkapitalerhdhung zum konzerninternen Erwerb

Sachverhalt

Die beklagte Konzernmutter wollte die Gussaktivitdten innerhalb des Konzerns neu ordnen. Dazu ver-
kaufte sie ihre 100 %ige Tochter, die L-AG, Betriebsgrundstiicke und Unternehmen an die G-GmbH. Die
G-GmbH war eine 100 %ige Tochter der F-GmbH, diese wiederum eine 100 %ige Tochter der F-
Beteiligungs-GmbH, deren Alleingesellschafterin die Beklagte als Konzernmutter war. Das Geld fur den
Unternehmenskauf hatte die G-GmbH durch eine unmittelbar zuvor erfolgte Stammkapitalerhéhung er-
halten. Nachdem die G-GmbH spater in Insolvenz gefallen war, verklagte der Insolvenzverwalter die
Konzernmutter auf erneute Zahlung der Bareinlage, weil die seinerzeitige Zahlung als verdeckte Sach-
einlage zu qualifizieren sei.

Entscheidung

Der BGH verneint eine verdeckte Sacheinlage. Zwar handele es sich bei dem konzerninternen Unter-
nehmenskauf durch die G-GmbH nicht um ein ,normales Umsatzgeschaft”. Das Geld aus der Kapitaler-
héhung sei aber weder unmittelbar noch mittelbar an die Inferentin (d. h. die F-GmbH) zurtickgeflossen.
Zwar setze der Tatbestand einer Umgehung der Kapitalaufbringungsregeln eine personelle Identitat zwi-
schen dem Inferenten und dem Rickzahlungsempfanger nicht unbedingt voraus. Bei Weiterleitung der
Einlagemittel an einen Dritten sei aber erforderlich, dass der Inferent dadurch in gleicher Weise beglins-
tigt werde wie durch eine unmittelbare Leistung an ihn selbst; dies gelte insbesondere bei Leistung an
ein vom Inferenten beherrschtes Unternehmen, unter Umstanden auch bei Leistung an ein Unterneh-
men, von dem der Inferent seinerseits abhangig ist.

Hier bestand aber kein Abhangigkeitsverhaltnis zwischen der F-GmbH als Inferentin und der L-AG als
Kaufpreisempfangerin. Daran andere auch die Tatsache nichts, dass die Transaktion unter dem Kon-
zerndach der L-AG abgewickelt und zuvor zwischen den beteiligten Gesellschaften unter Einschluss der
Konzernmutter abgesprochen worden war.
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Konsequenz

Der Tatbestand einer verdeckten Sacheinlage bei der Barkapitalerhéhung einer GmbH setzt einen unmit-
telbaren oder mittelbaren Einlagenrlckfluss an den Inferenten als Vergutung fur eine von ihm erbrachte
Leistung voraus. Sonstige Absprachen zwischen dem Inferenten und der Gesellschaft Uber die Verwen-
dung der Einlagemittel sind unter dem Gesichtspunkt der Kapitalaufbringung unschadlich.

Eine verdeckte Sacheinlage liegt nicht schon dann vor, wenn die von einer Konzerngesellschaft auf das
erhohte Kapital ihrer Tochter-GmbH geleistete Bareinlage absprachegemaf? zum Erwerb des Unterneh-
mens einer Schwester-Gesellschaft verwendet wird, an welcher die Inferentin weder unmittelbar noch
mittelbar beteiligt ist.

7. Privater Nutzungswert eines Leasingfahrzeugs

Kernproblem

Im Jahr 2003 hat der BFH in geadnderter Rechtsprechung entschieden, dass auch die Bildung gewillkur-
ten Betriebsvermogens (betriebliche Nutzung zwischen 10-50 %) bei einer Einnahmen-
Uberschussrechnung méglich sei. Praktische Auswirkung hatte dies insbesondere bei der steuerlichen
Behandlung von betrieblich genutzten Kraftfahrzeugen, kamen diese jetzt doch in den Anwendungsbe-
reich der gunstigeren 1 %-Regelung. Ab dem Jahr 2006 ist die fur eine weitere Anwendung der 1 %-
Regel im Gesetz geforderte mehr als 50 % betriebliche Nutzung erforderlich. Bereits unmittelbar nach
der BFH-Entscheidung im Jahr 2003 hatte das BMF verfugt, dass die Zuordnung zum gewillklirten Be-
triebsvermogen in ,unmissverstandlicher Weise durch zeitnah erstellte Aufzeichnungen zu erbringen” sei
(z. B. in einem Anlageverzeichnis). Bei Versdumnis haben die Finanzdmter eine Zuordnung zum Be-
triebsvermogen abgelehnt. Folge: War der PKW z. B. zu 30 % betrieblich genutzt, konnten auch Be-
triebsausgaben nur in dieser Hohe geltend gemacht werden. Keinen Unterschied macht die Finanzver-
waltung darin, ob der PKW im (wirtschaftlichen) Eigentum des Steuerpflichtigen steht oder geleast ist.
Das FG Kdln hat insoweit in einem Altfall (vor Gesetzesanderung 2006) Bedenken, wie es jetzt in einem
Aussetzungsverfahren verkiindet hat.

Bisherige Rechtsprechung

Der BFH hat erst im Jahr 2006 die Ansicht der Finanzverwaltung gestutzt. Danach ist die private Ver-
wendung eines geleasten PKW nicht nach der 1 %-Regelung gestattet, wenn der betriebliche Anteil we-
der 50 % der gesamten Nutzung Uberschreitet noch das Wirtschaftsgut oder Nutzungsrecht in unmiss-
verstandlicher Weise dem gewillkirten Betriebsvermdgen zugeordnet wurde.

Entscheidung

Fur das FG Koln Iasst sich aus dem Wortlaut des Gesetzes nicht herleiten, dass der PKW als solcher
zum Betriebsvermogen des Nutzers gehdren muss. Im Gegensatz zur Arbeitslohnermittiung bei privater
PKW-Gestellung an Arbeitnehmer enthalte die 1 %-Regel nicht den Begriff des ,betrieblichen” Kfz, son-
dern stelle allein auf den Begriff des Kfz ohne den Zusatz ,betrieblich” ab. In der Folge reicht es mangels
wirtschaftlichen Eigentums des Steuerpflichtigen an dem PKW fur den Senat auch aus, dass die Kosten
des Leasingvertrags sowie die laufenden Kosten als Betriebsausgaben verbucht sind. Das Nutzungs-
recht aus dem Leasingvertrag (als schwebendes Geschaft) brauche nicht in einem Anlageverzeichnis
aufgenommen werden.

Konsequenz

Die in dem Aussetzungsverfahren gedulRerten Zweifel des FG sind logisch und geben Anlass, solche
Verfahren offen zu halten. Zu bedenken ist jedoch, dass der BFH bei einem &hnlichen Sachverhalt an-
ders entschieden hat. Hier mangelte es auch an der Dokumentation Uber die Zuordnung des Nutzungs-
rechts zum Betriebsvermdgen. Fir das FG reicht der Ausweis der Betriebsausgaben und der Nutzungs-
entnahme aus. Es Uberzeugen auch die Bedenken des FG zur Aufnahme des Nutzungsrechts bzw. der
Nutzungskosten in ein Anlageverzeichnis. Um Streit aus dem Weg zu gehen, ist jedoch eine anderweiti-
ge Dokumentation zu empfehlen (laut Erlass des BMF z. B. durch zeitnahe schriftliche Erklarung gege-
nuber dem FA).
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8. Dienstwagenbesteuerung: Anwendung der 1 %-Regelung auch bei Vereinbarung eines Nut-
zungsentgelts
Kernproblem
Die Uberlassung eines Dienstwagens an den Arbeitnehmer auch zur Privatnutzung ist als geldwerter
Vorteil der Lohnsteuer zu unterwerfen. Dabei wird der Sachbezug in Hohe von 1 % des Listenpreises
geschatzt, wenn nicht ein ordnungsgemafies Fahrtenbuch gefihrt und die tatséchlichen Kosten beleg-
mafig nachgewiesen werden.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof hat jetzt entschieden, dass die 1 %-Regelung zur Ermittlung der privaten Nutzung
eines Firmenfahrzeugs auch in den Fallen zwingend anzuwenden ist, in denen der Arbeitnehmer zur
Zahlung eines angemessenen Entgeltes fur die Privatnutzung des Dienstwagens an den Arbeitgeber
verpflichtet ist. Der BFH argumentiert, dass sich die Uberlassung des Firmenfahrzeugs auch fiir private
Zwecke — ungeachtet der Nutzungsvereinbarung — allein auf dem Dienstverhaltnis grindet und somit
den Anwendungsbereich fur die Erfassung eines geldwerten Vorteils 6ffnet. Die an den Arbeitgeber ent-
richteten Kilometerpauschalen mindern jedoch, soweit sie auf die Strecken Wohnung - Arbeitsstatte ent-
fallen, den pauschalen Nutzungswert.

Konsequenz

Mit seiner Entscheidung hat der BFH verdeutlicht, dass er die Regelungen zur Sachbezugsversteuerung
der privaten PKW-Nutzung als uber reine Bewertungsvorschriften hinausgehende Normen verstanden
wissen will. In der Vorinstanz wurde die Anwendbarkeit der Vorschriften zur Besteuerung der privaten
PKW-Nutzung aufgrund des vereinbarten angemessenen Entgelts verneint. Der BFH vertritt die Auffas-
sung, dass ein durch das Arbeitsverhaltnis veranlasster steuerpflichtiger geldwerter Vorteil vorliegt, so-
lange das seitens des Arbeithehmers entrichtete Nutzungsentgelt niedriger als der pauschal ermittelte
Nutzungswert ist.

Praxishinweis

Vor dem Hintergrund der BFH-Entscheidung lassen sich die in den Fallen von entgeltlichen Nutzungs-
vereinbarungen negativen steuerlichen Konsequenzen der 1 %-Regelung mit Sicherheit nur vermeiden,
wenn der Arbeitnehmer ein ordnungsgemaRes Fahrtenbuch fiihrt und die Kosten belegmalig nachge-
wiesen werden.
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