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Privatbereich

1. Betriebsprifung bei Einkunftsmillionaren

Kernproblem

Nicht nur Gewerbetreibende oder selbststandig Tatige kdnnen einer Betriebsprifung unterzogen werden,
sondern auch Privatpersonen, die hohe Einkinfte erzielen. Allerdings missen besondere Umstande vor-
liegen, damit der Betriebsprifer die Einkommensverhaltnisse von Privatpersonen untersuchen darf.

Rechtslage
Bei Gewerbetreibenden, Landwirten und Freiberuflern muss das Finanzamt keinen Grund fiir die Durch-
fihrung einer Prifung angeben, im Gegenteil, auch zufallig ausgewahlte Betriebe werden gepruft.

Privatpersonen, die Einklnfte aus nichtselbststandiger Tatigkeit, Kapitalvermégen oder Vermietung von
mehr als 500.000 EUR (frGher 1 Mio. DM; ,Einkunftsmilliondre”) im Jahr erzielen, stuft die Finanzverwal-
tung zwar als Grol3betriebe ein. Trotzdem kdnnen sie nicht grundlos einer Betriebsprifung unterzogen
werden: Die Betriebsprufung ist nur zuldssig, wenn sich aus den Akten ergibt, dass Aufklarungsbedarf
besteht und dieser so grol ist, dass einzelne Anfragen an die Person nicht zum Ziel fihren wirden.

Entscheidung

Das Finanzamt konnte aus den eingereichten Einkommensteuererklarungen des ,Einkunftsmillionars”
nicht erkennen, wie der Steuerpflichtige seine Einnahmen verwendet hat. Im Vergleich zu seinen hohen
Einkdnften aus nichtselbststandiger Tatigkeit erzielte er viel zu geringe Einklnfte aus Kapitalvermogen.

Der BFH hat diese Diskrepanz als ausreichenden Grund fur die Durchflihrung einer Betriebsprifung an-
gesehen.

Die Betriebsprifung bei Privatpersonen kann in der inlandischen Wohnung des Steuerpflichtigen oder
aber an Amtsstelle durchgeflihrt werden. Da der Steuerpflichtige zwischenzeitlich in die USA gezogen
war, war die Betriebsprifung an Amtsstelle zuldssig. Dem Steuerpflichtigen ist es zuzumuten, die not-
wendigen Unterlagen auf eigene Kosten an das deutsche Finanzamt zu schicken.

Konsequenz
Privatpersonen, die mehr als 500.000 EUR positive Einklnfte pro Jahr erzielen, werden grundsatzlich
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nicht strenger Uberprift als Privatpersonen mit niedrigeren Einkommen. Dennoch hat das Finanzamt die
Méglichkeit, den Diskrepanzen, die im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung aufgefallen sind, um-
fassender nachzugehen.

Die zunehmende Plausibilitadtsprifung der Steuererklarungen mit elektronischer Hilfe erleichtert dem Fi-
nanzamt die Suche nach einer Begriindung fur die Notwendigkeit einer Betriebsprifung.

2. Verfassungswidrigkeit der Besteuerung von Spekulationsgewinnen ab 20007

Kernproblem

Noch immer ist nicht abschliel3end geklart, ob die Besteuerung von Spekulationsgewinnen ab dem Jahr
1999 verfassungswidrig ist. Die Finanzamter haben begonnen, die gewahrte Aussetzung der Vollziehung
von Einkommensteuerbescheiden ab 1999 zu widerrufen.

Rechtslage

Der BFH hat Ende 2005 Uberraschend entschieden, dass die Besteuerung der Spekulationsgewinne ab
1999 verfassungsgemal sei. Nach Einfiihrung des Kontenabrufverfahrens im Jahr 2005 bestehe kein
Erhebungsdefizit mehr, da erzielte Spekulationsgewinne auch rickwirkend umfassend verifiziert werden
kénnten. Zwar wurde gegen diese Entscheidung Verfassungsbeschwerde eingelegt, trotzdem hat die Fi-
nanzverwaltung beschlossen, die Aussetzung der Vollziehung ab 1999 nicht mehr weiter zu gewahren.

Entscheidung

Das Hessische Finanzgericht hat nach wie vor ernsthafte Zweifel an der Verfassungsmafigkeit der Be-
steuerung der Spekulationsgewinne. In dem entschiedenen Fall hat es daher weiter Aussetzung der
Vollziehung fur das Jahr 2000 gewahrt.

Das Kontenabrufverfahren sei nicht — und schon gar nicht riickwirkend — geeignet, die Verfassungswid-
rigkeit der Spekulationssteuer zu beseitigen. Die geringe Zahl der durchgeflihrten Kontenabrufe (April
2005 — April 2007: 43.952) allein lasse darauf schlie®en, dass kein geeignetes Massenverfahren vorlie-
ge, um die erklarten bzw. nicht erklarten Gewinne im Rahmen der gewdhnlichen Verwaltungsablaufe
Uberprifen zu kdnnen.

Das Hessische Finanzgericht zweifelt dartiber hinaus sogar die VerfassungsmaRigkeit der Spekulations-
steuer fur die Veranlagungszeitrdume ab 2004 an. Selbst der Gesetzgeber habe offenbar Zweifel an der
VerfassungsmaRigkeit: Zuklnftig wird die Einkommensteuer auf Spekulationsgewinne als Quellensteuer
einbehalten. Dadurch wird die Besteuerung der Spekulationsgewinne aller Steuerpflichtigen erst ab 2009
sichergestellt.

Konsequenz

Wenn das Finanzamt eine bereits gewahrte Aussetzung der Vollziehung endglltig widerruft, kann das
Finanzgericht auf Antrag die Aussetzung gewahren. Zur Begriindung des Antrags kann auf das Urteil
des Hessischen Finanzgerichts verwiesen werden.

3. Zustimmungspflicht zur Zusammenveranlagung im Trennungsjahr

Kernproblem

Die steuerliche Zusammenveranlagung von Ehegatten fuhrt regelmaRig zu einer Steuerentlastung im
Vergleich zur getrennten Veranlagung. Die getrennte Veranlagung kann jedoch fur einen Ehegatten iso-
liert betrachtet vorteilhaft sein. Fraglich ist dann, ob er im Trennungsjahr gleichwohl einer Zusammen-
veranlagung zuzustimmen hat. Dartber hinaus ist die Hohe des Nachteilsausgleichs zu bestimmen.

Sachverhalt

Die Ehefrau (Steuerklasse V, relativ hohe Steuerabziige) beantragte fur das Trennungsjahr die getrennte
Veranlagung; sie erhielt eine Steuererstattung von 2.900 EUR. Fir den Ehemann (Steuerklasse I, rela-
tiv niedrige Steuerabzlige) resultierte aus seiner getrennten Veranlagung eine Nachzahlung von 3.800
EUR. Bei einer Zusammenveranlagung ware lediglich eine ,Gesamt’-Nachzahlung von 300 EUR (anstel-
le von 900 EUR) zu zahlen gewesen. Der Ehemann begehrte nunmehr — unter Ausgleich des Nachteils i.
H. v. 300 EUR - die Zusammenveranlagung.
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Entscheidung

Der BGH hat ausgefuhrt, unter welchen Voraussetzungen die bisherige Ehefrau dem Antrag des Ehe-
mannes auf Zusammenveranlagung zuzustimmen hat. Grundsatzlich besteht ein Anspruch auf Einwilli-
gung, wenn dadurch die Steuerschuld des anderen verringert wird, der zustimmende Ehegatte aber kei-
ner zusatzlichen steuerlichen Belastung ausgesetzt wird.

Aufgrund der wahrend der Ehe vorgenommenen Zusammenveranlagung ist eine Zustimmung unter
Ausgleich der bisherigen Steuerfestsetzung (2.900 EUR) nicht zuldssig. Ebenso wenig beschrankt sich
der Nachteilsausgleich auf die Erstattung der Gesamtnachzahlung (300 EUR). Zuséatzlich ist der Steuer-
nachteil auszugleichen, der aus der Wahl der Steuerklasse V im Vergleich zur Steuerklasse Il entstan-
den ist.

Konsequenz

Die Voraussetzungen fur die Zustimmungspflicht sind nunmehr weiter prazisiert worden. Ein sachgerech-
ter Nachteilsausgleich erfordert u. a. eine fiktive Berechnung fur eine ,Was ware wenn”-Situation, damit
im Rahmen der Zusammenveranlagung keiner der bisherigen Ehegatten Ubervorteilt wird.

4. Reform der Insolvenzordnung — Vereinfachtes Verfahren fiir mittellose Schuldner

Reform und Ziel

Das Bundeskabinett hat am 22.8.2007 einen Gesetzentwurf zur Reform des Insolvenzrechts beschlos-
sen, mit dem insbesondere ein vereinfachtes Entschuldungsverfahren bei mittellosen Schuldnern einge-
fahrt werden soll. Hiernach soll das dem Restschuldbefreiungsverfahren bislang zwingend vorgeschalte-
te Insolvenzverfahren entfallen, wenn der Insolvenzantrag mangels Masse abgewiesen wird. Mit dem
Reformvorhaben will der Gesetzgeber dem Umstand Rechnung tragen, dass ca. 80 % der Schuldner
mittellos sind. Dartber hinaus verfehle das Insolvenzverfahren seinen Zweck, wenn es bei nachweislich
mittellosen Schuldnern nichts zu verwerten und damit zu verteilen gebe. Dabei gilt das Reformvorhaben
sowohl fur mittellose private Schuldner als auch fur mittellose Unternehmen. SchlieRlich sieht das Re-
formvorhaben weitere Anderungen vor.

Kern des Reformvorhabens

Kern der Reform ist ein vereinfachtes Entschuldungsverfahren. Bei mittellosen Schuldnern soll sich kinf-
tig direkt an den Insolvenzantrag das Restschuldbefreiungsverfahren anschliel3en, wenn der Insolvenz-
antrag nach Prifung durch einen vorlaufigen Treuhander mangels Masse abgewiesen wird. Das bisher
zwingend zwischengeschaltete Insolvenzverfahren entfallt. Die Schuldner sollen durch eine einmalige
Zahlung von 25 Euro und monatlichen Zahlungen wahrend der sechsjahrigen Wohlverhaltensperiode
von 13 Euro an den Verfahrenskosten beteiligt werden. Ziel ist die Senkung der bisherigen Verfahrens-
kosten.

Das vereinfachte Entschuldungsverfahren

Erforderlich ist der Eréffnungsantrag bei Gericht unter Vorlage einer Bescheinigung einer geeigneten
Person (z. B. Rechtsanwalt, Notar oder Steuerberater) oder einer geeigneten Stelle (z. B. Schuldnerbe-
ratungsstelle) dartber, dass eine Einigung mit Glaubigern entweder ergebnislos versucht oder aussichts-
los war. AuRerdem ist ein umfangreiches Verzeichnis Uber die Vermdgensverhaltnisse vorzulegen. Hier-
nach kommt es zur Bestellung eines Treuhanders, wenn das Vermdgen des Schuldners zur Deckung
der Verfahrenskosten voraussichtlich nicht ausreicht, der das Entschuldungsverfahren einleitet, wobei
der Schuldner die Richtigkeit und Vollstdndigkeit seiner Angaben an Eides statt zu versichern hat. Im
Anschluss muss es zur Entscheidung des Treuhanders kommen, den Antrag auf Eréffnung des Insol-
venzverfahrens mangels einer die Verfahrenskosten deckenden Masse abzulehnen. Es erfolgt die Infor-
mation der Glaubiger einschlieRlich des Hinweises auf einen modglichen Antrag auf Versagung der Rest-
schuldbefreiung. Es schliefdt sich die gerichtliche Ankiindigung der sechsjahrigen Wohlverhaltensperiode
an, die den Beginn des normalen Restschuldverfahrens einleitet.

Weitergehende Anderungen des Reformvorhabens

Ein weiterer Aspekt des Reformvorhabens ist das Ziel, Lizenzen insolvenzfest werden zu lassen. Insol-
venzverwalter sollen kinftig nicht mehr frei entscheiden kénnen, ob sie einen bestehenden Lizenzvertrag
weiter erfullen. Der Vertrag soll vielmehr seine Gultigkeit zwingend behalten. Der Insolvenzverwalter soll
allerdings bei einem krassen Missverhaltnis zwischen der vereinbarten und einer marktgerechten Vergu-
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tung eine Anpassung verlangen kénnen. Macht er hiervon Gebrauch, so soll dem Lizenznehmer ein au-
Rerordentliches Kiindigungsrecht zustehen. Dartber hinaus soll die Glaubigerposition gestarkt werden.
So ist z. B. eine auf Sozialversicherungstrager zugeschnittene Regelung vorgesehen, die den Glaubiger
von der Obliegenheit befreien soll, wiederholt Insolvenzantrége stellen zu mussen. Auf3erdem soll fur
Personen, die — wie etwa GmbH-Geschéaftsflihrer — zur Stellung des Insolvenzantrags verpflichtet sind
und diese Pflicht schuldhaft verletzt haben, eine Vorschusspflicht fir die Verfahrenskosten geschaffen
werden.

Inkrafttreten
Das Gesetzgebungsverfahren soll bis Frihjahr 2008 abgeschlossen sein. Der Bundesrat muss dem Ge-
setzentwurf nicht zustimmen.

5. Besonderes Kirchgeld

Einfiihrung

Seit dem Jahr 2001 erhebt die evangelische Kirche in Nordrhein-Westfalen (NRW) ein besonderes
Kirchgeld. Das besondere Kirchgeld ist abhdngig vom gemeinsamen Einkommen der Ehegatten. Es wird
dann erhoben, wenn die Kirchensteuer auf der Basis der Einkommensteuer flr einen Ehegatten geringer
ist.

Urteil

Die Kirchensteuer wird als Zuschlag zur Einkommensteuer erhoben; die Hohe der Einkommensteuer ist
far die Berechnung die Ausgangsbasis. Bei zusammen zur Einkommensteuer veranlagten Ehegatten
wird die (gemeinsame) Einkommensteuer aufgeteilt. Sind beide Ehegatten Mitglied einer erhebungsbe-
rechtigten Religionsgemeinschaft (z. B. ein Ehegatte ist Mitglied der katholischen Kirche, der andere
Ehegatte ist Mitglied der evangelischen Kirche) wird die Einkommensteuer als Bemessungsgrundlage
halftig geteilt. Ist nur ein Ehegatte Mitglied einer erhebungsberechtigten Kirche wird die auf ihn entfallen-
de Einkommensteuer getrennt berechnet.

Der BFH hatte folgenden Fall zu entscheiden: Die Ehefrau war Mitglied der evangelischen Kirche. Sie
hatte keine eigenen Einnahmen. Die gesamte Einkommensteuer und damit die Bemessungsgrundlage
fur eine Kirchensteuer entfiel auf den Ehemann. Der Ehemann war Mitglied einer anderen (6ffentlich-
rechtlichen) Religionsgemeinschaft, die aber keine Kirchensteuer oder andere Pflichtbeitrage erhob. Die
freiwillig vom Ehemann geleisteten Zahlungen an seine Religionsgemeinschaft waren héher als das von
seiner Ehefrau erhobene besondere Kirchgeld. Nach dem Kirchensteuergesetz NRW sind auf das be-
sondere Kirchgeld des einen Ehegatten die vom anderen Ehegatten an eine (&ffentlich-rechtliche) Reli-
gionsgemeinschaft gezahlten Beitrdge anzurechnen. Der BFH stellt fest, dass auch die freiwillig vom
Ehemann geleisteten Betrdge anzurechnen sind. Ein besonderes Kirchgeld fir die Ehefrau darf somit
nicht festgesetzt werden.

Konsequenz

Die Festsetzung des besonderen Kirchgelds ist besonders zu prifen. Dabei geht es nicht nur, wie be-
schrieben, um die Berechnungswege (Anrechnung der Beitrage des Ehegatten). Es ist noch nicht ganz-
lich geklart, ob das besondere Kirchgeld an sich verfassungsgemal ist. Das besondere Kirchgeld wird
auf der Basis des gemeinsamen Einkommens der Ehegatten ermittelt. Letztlich kommen die Gelder fur
das besondere Kirchgeld vom nicht ,kirchensteuerpflichtigen” Ehegatten. Der BFH hatte im Urteil v.
21.12.2005 keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen das besondere Kirchgeld. Es wurde aber
beim Bundesverfassungsgericht Verfassungsbeschwerde eingelegt. Bis zum Ausgang des Verfahrens
sollte gegen die Festsetzung des besonderen Kirchgelds Einspruch eingelegt werden.

6. Angemessenheitsgrenze bei doppelter Haushaltsfiihrung
Kernproblem
Die im Rahmen einer doppelten Haushaltsfiihrung entstehenden Aufwendungen fir eine Wohnung am
Beschéaftigungsort kdnnen als Werbungskosten oder Betriebsausgaben geltend gemacht werden. Der
Abzug ist jedoch nach dem Gesetz auf ,notwendige” Mehraufwendungen begrenzt. Bisher ungeklart war
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die Frage, welche Angemessenheitsgrenze flr den Wohnbedarf der doppelten Haushaltsflihrung be-
steht.

Bisherige Rechtsprechung

Grundsatzlich sind betrieblich oder beruflich veranlasste Aufwendungen unabhangig davon, ob sie not-
wendig, angemessen, Ublich oder zweckmalig sind, in voller Héhe als Betriebsausgaben oder Wer-
bungskosten abziehbar. Wenn ihr Abzug aber durch das Gesetz auf das Notwendige begrenzt ist, be-
stimmt sich dieser nach der Rechtsprechung des BFH nicht nach subjektiven Vorstellungen des Steuer-
pflichtigen, sondern nach objektiven Mal3stédben. Hierbei erfolgt eine Orientierung an dem zusatzlichen
Wohnbedarf des Steuerpflichtigen am Beschaftigungsort als Einzelperson, der von dort seiner Arbeit
nachgeht, aber an einem anderen Ort seinen Lebensmittelpunkt und Haupthaushalt beibehalten hat. Ei-
ne nahere Konkretisierung des BFH oder der Finanzverwaltung stand jedoch bisher aus.

Neue Entscheidungen

Wie der BFH jetzt in zwei Urteilen entschieden hat, kann angesichts der von Ort zu Ort erheblich
schwankenden Wohnkosten zwar keine generell geltende betragsgemalie Hochstgrenze genannt wer-
den. Notwendige Mehraufwendungen liegen aber insoweit vor, wie sie fur eine Wohnung mit bis zu 60
gm Wohnflache und einem nach Lage und Ausstattung durchschnittlichen Wohnstandard am jeweiligen
Beschéaftigungsort entstehen. Die Flachenbegrenzung kann auch nicht mit der Begrindung Uberschritten
werden, dass etwa ein Mangel an kleineren Wohnungen herrsche, die Wohnungswahl eilbedirftig sei
oder zu der Wohnung ein Arbeitszimmer gehdére. Wenn das Arbeitszimmer jedoch die Voraussetzungen
der steuerlichen Abzugsfahigkeit erfllt, sind die dadurch entstehenden Aufwendungen gesondert zu be-
urteilen.

Konsequenz

Die neuen Entscheidungen des BFH haben zur Folge, dass die bestimmenden Merkmale ,Wohnflache
und ortsblicher Durchschnittspreis” die Angemessenheitsgrenze bereits bei einer Wohnflache von unter
60 gm (z. B. Luxuswohnung) Uberschreiten kénnen. Dafir kann diese bei einer Wohnflache von Uber 60
gm noch eingehalten werden, wenn die Kosten je gm unter dem Ortsublichen liegen. Dies gilt es genau-
so zu beachten, wie die zunachst vorzunehmende Trennung der Aufwendungen fir das steuerlich ab-
zugsfahige Arbeitszimmer in dieser Wohnung.

7. Kfz-Steuer fiir Gelandewagen
Einfiihrung
Bis zum 30.4.2005 wurden Geldndewagen mit einem zuldssigen Gesamtgewicht von Uber 2,8 t nicht
nach Hubraum, sondern nach der glnstigeren, LKW betreffenden Gewichtsbesteuerung besteuert. Zum
1.5.2005 wurde zunachst § 23 Abs. 6a der Strallenverkehrs-Zulassung-Ordnung (StVZO) mit dem Ziel
gestrichen, diese Verglnstigung zu beseitigen. Die Frage, ob dieses Ziel erreicht sei, beschaftigte die
Finanzgerichte. Zur Bestimmung des Begriffs ,Personenkraftwagen” wurde am 21.12.2006 mit Ruckwir-
kung zum 1.5.2005 das Kraftfahrzeugsteuergesetz (KraftStG) erganzt.

Neues Verfahren
Hinsichtlich der Zulassigkeit der Riickwirkung der Anderung des KraftStG ist nun ein Verfahren beim
BFH anhangig.

Konsequenz

Besitzer eines von der Anderung betroffenen Gelandewagens miissen priifen, ob ein Einspruch einzule-
gen ist. Hierbei ist Folgendes zu bedenken. Halt der BFH die Rickwirkung fur nicht zulassig, so bedeutet
dies nicht zwingend, dass der Gelandewagen gunstiger besteuert wird. Der BFH hatte schon in einem
vorherigen Urteil festgestellt, dass die Differenzierung zwischen PKW und LKW allein anhand der Bauart
und Einrichtung des Fahrzeugs zu beurteilen ist. Schwere Gelandewagen werden daher regelmalig als
PKW einzustufen sein. Eine Besteuerung nach den fir LKW geltenden Regeln kommt nur noch in Aus-
nahmefallen in Betracht, z. B. wenn das Fahrzeug zur Beférderung von Lasten geeignet und bestimmt
ist. Nur in diesen Fallen ist nach derzeitiger Rechtslage ein Einspruch erfolgversprechend. Die Finanz-
verwaltung lasst entsprechende Verfahren ruhen. Eine Aussetzung der Vollziehung wird nicht gewahrt.

Haufelndex: 1487664 6/23



8. Krankenfahrten mit dem Taxi zum erméBigten Steuersatz?
Einfiihrung
Die Befoérderung von Personen im Rahmen des 6ffentlichen Nahverkehrs unterliegt dem ermaRigten
Steuersatz (7 %). Hierzu zahlen auch Taxifahrten. Von der Begunstigung betroffen sind Fahrten inner-
halb einer Gemeinde oder Fahrtstrecken von bis zu 50 km. Bei Krankenfahrten mit Taxen war umstritten,
ob die Hin- und Ruckfahrt zu einer Fahrtstrecke zusammenzufassen sind. Dies hatte im Vergleich zu
Hin- und Rickfahrten mit Bahn oder Bus, die insoweit von der Finanzverwaltung nicht zusammengefasst
werden, schon bei einer Entfernung von mehr als 25 km zum Behandlungsort den Ansatz des erhéhten
Steuersatzes (19 %) zur Folge.

Neues Urteil
Nach Ansicht des BFH sind die Hin- und Ruckfahrt nur dann zusammenzufassen, wenn das Taxi den
Patienten zur Behandlung absetzt und anschlielend auf den Patienten zwecks Rickfahrt wartet.

Konsequenz

Taxifahrer kdnnen mit Patienten schon vor Antritt der Hinfahrt auch die Rickfahrt (z. B. zu einem be-
stimmten Zeitpunkt) vereinbaren, ohne befurchten zu missen, durch Zusammenrechnung der Beforde-
rungsstrecken den ermafigten Steuersatz zu verlieren.

Einzige Bedingung: Taxifahrer und Patient durfen nicht vereinbaren, dass das Taxi nach Beendigung der
Hinfahrt auf den Kunden warten soll.

Unternehmer und Freiberufler

1. Rickstellungen fiir die Aufbewahrung von Geschaftsunterlagen

Der Kaufmann ist nach Handels- und Steuerrecht verpflichtet, bestimmte Geschéaftsunterlagen aufzube-
wahren. Fir empfangene Handelsbriefe und Kopien der versandten Handelsbriefe gilt so eine Frist von

6, flr u. a. Inventare, Eréffnungsbilanzen und Jahresabschlisse sowie samtliche Buchungsbelege (Aus-
gangs-, Eingangsrechnungen, Bankauszilge) eine solche von sogar 10 Jahren.

Mit der Aufbewahrung geht Aufwand z. B. fir den Archivraum, Regale, Schranke, Archiv- und Lagerbe-
héltnisse einher. Flr diesen Aufwand darf nicht nur, sondern ist sowohl in der Handels- wie Steuerbilanz
eine Ruckstellung fur ungewisse Verbindlichkeiten zu bilden.

Wichtig ist insoweit das Kriterium der Verbindlichkeit (= Pflicht). Da nach den geltenden Vorschriften zur
Datenarchivierung Unternehmen auch ihre elektronische Buchflihrungsdaten digital unverziglich lesbar
vorzuhalten haben, kénnen z. B. auch die in diesem Zusammenhang veranlassten Kosten fir Wartung
und Pflege der EDV (Updates/Server- und Releasewechsel), ebenso wie Digitalisierungs- und Brennvor-
gange, in die Ruckstellung miteinbezogen werden. Umgekehrt — eben mangels korrespondierender
Pflicht — ist der Aufwand fur eine freiwillige Aufbewahrung, z. B. Gber den 6- bzw. 10- Jahres-Zeitraum
hinaus, nicht bertcksichtigungsfahig.

Der Ruckstellungsansatz bemisst sich nach den geschatzten ,Vollkosten”. Diese kdnnen entweder flr
die Unterlagen eines jeden Jahres gesondert ermittelt und mit der Anzahl der bis zum Ablauf der Aufbe-
wahrungspflicht verbleibenden Jahre multipliziert werden oder z. B. bei laufenden Gemeinkosten (Archiv-
raum) durch Multiplikation mit dem arithmetischen Mittel der Jahre 1 bis 10, also 5,5. Einmalige Kosten
(Einlagerung, Mikroverfilmung) sind hingegen nicht zu vervielfaltigen.

Die Ruckstellung ist auch nicht abzuzinsen, da fir eine Abzinsung stets der Zeitraum bis zur Erfillung
der jeweiligen Verbindlichkeit mal3geblich ist; die Aufbewahrungspflicht aber unmittelbar mit dem Entste-
hen der Unterlagen beginnt und daher naturgemal kein Abzinsungszeitraum vorhanden ist.

2. Kundigung nur mit Original-Kiindigungsschreiben
Kernfrage/Rechtslage
Die Regelungen des Zivilrechts schreiben fir die Klindigung eines Arbeitsverhaltnisses ausdricklich vor,

Haufelndex: 1487664 7/23



dass die Wirksamkeit einer Kiindigung davon abhangig ist, dass sie schriftlich erfolgt. Sogar die elektro-
nische Form ist ausgeschlossen. Entsprechendes gilt fir einen Auflésungsvertrag. Schriftform im Sinne
der Vorschrift bedeutet, dass der Arbeithehmer das vom Arbeitgeber (bzw. einem hierzu berechtigten
Vertreter des Arbeitgebers) eigenhandig unterzeichnete Original des Kiindigungsschreibens ausgehan-
digt erhalt. Dies ist schon deshalb erforderlich, weil an den Zugang der Kuindigung beim Arbeitnehmer
insbesondere der Beginn der Frist zur Erhebung der Kiindigungsschutzklage geknupft ist.

Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht Dusseldorf hatte nunmehr Uber einen Sachverhalt zu entscheiden, in dem ein
Arbeitgeber seinem Arbeitnehmer zwar das Original der Kiindigung in einem Personalgesprach zur Ein-
sicht vorgelegt, dieses aber nicht an den Arbeitnehmer ausgehandigt, sondern ihm nur eine Kopie zur
Verfligung gestellt hatte. Im Kindigungsschutzprozess machte der Arbeitnehmer geltend, die Kiindigung
sei mangels Einhaltung des Schriftformerfordernisses unwirksam. Im Ubrigen sei ihm die Kiindigung
niemals zugegangen. Das Landesarbeitsgericht Dusseldorf gab dem Arbeithehmer Recht. Das Schrift-
formerfordernis der Kiindigung sei nicht eingehalten und in Ermangelung der Schriftform sei daher auch
kein Zugang anzunehmen.

Konsequenz

Letztlich bringt die — wenig Uberraschende — Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf
Rechtssicherheit mit sich, zwingt sie den Arbeitgeber doch dazu, dafir Sorge zu tragen, dem Arbeitneh-
mer ein Original der Kindigung zu Ubergeben und damit eine solche Form zu wahlen, die den Zugang
des Kundigungsschreibens nachweisbar machen lasst. Jeder Versuch, das Originalkiindigungsschreiben
zu ersetzen, sollte unterlassen werden.

3. Schadensersatzpflicht des Arbeitgebers wegen unzureichender Information iiber betriebliche
Unfallversicherung
Kernfrage/Rechtslage
Neben den Haupt- und Nebenpflichten des Arbeitsverhaltnisses, wie sie sich insbesondere aus dem Ar-
beitsvertrag und den sonstigen Vereinbarungen zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeithehmer erge-
ben, bestehen aufgrund des durch das Arbeitsverhaltnis begriindeten besonderen Vertrauensverhaltnis-
ses ungeschriebene Pflichten, die sich insbesondere als Informations- und Aufklarungspflichten darstel-
len. Auf Seiten des Arbeitgebers bestehen diese Aufklarungspflichten jedenfalls dann, wenn dem Arbeit-
nehmer aufgrund des Arbeitsverhaltnisses Anspriiche gegen den Arbeitgeber oder einen Dritten zuste-
hen, die fiir den Arbeitnehmer nicht von vornherein erkennbar sind. Uber den Umfang der Aufklarungs-
pflichten des Arbeitgebers und die Folgen einer Verletzung dieser Pflichten hatte das Bundesarbeitsge-
richt in einer jingeren Entscheidung zu befinden.

Entscheidung

Ein Arbeitnehmer hatte seinen ehemaligen Arbeitgeber auf Schadensersatz in Anspruch genommen,
weil dieser ihn nicht darGber unterrichtet hatte, dass zu seinen Gunsten eine Unfallversicherung abge-
schlossen worden war, aus der dem Arbeithehmer ein unmittelbarer Anspruch gegen den Versicherer
zustand. Weil der Arbeitnehmer hiervon nichts wusste, hatte er die Frist zur Geltendmachung von Ans-
prichen gegen den Versicherer versaumt, die nach einem schweren Unfall des Arbeitnehmers eigentlich
entstanden waren. Zwar hatte der Versicherer in einem Vorprozess eine Vergleichszahlung geleistet, der
Arbeithnehmer nahm den Arbeitgeber aber auf den Differenzbetrag zur eigentlichen Versicherungsleis-
tung in Anspruch. Das Bundesarbeitsgericht urteilte zu Gunsten des Arbeitnehmers. Der Arbeitgeber sei
sowohl dartber aufklarungspflichtig gewesen, dass zu Gunsten des Arbeitnehmers eine betriebliche Un-
fallversicherung bestand, als auch dariber, dass der Arbeithehmer einen Direktanspruch gegen den
Versicherer habe. Versdume der Arbeitnehmer wegen der fehlenden Aufklarung durch den Arbeitgeber
Fristen, die fur die Geltendmachung der Anspriiche mafgeblich sind, sei der Arbeitgeber zum Scha-
densersatz verpflichtet.

Konsequenz

Die Entscheidung wird insbesondere bei seit langem bestehenden Arbeitsverhaltnissen Auswirkungen
haben. Dort wird zu Uberprifen sein, ob sich die Konditionen von Versicherungen, die seit langem be-
stehen, zwischenzeitlich verandert haben. Gleichzeitig macht die Entscheidung deutlich, wie weit rei-
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chend die Sekundarpflichten des Arbeitgebers sind. Im Zweifel wird zu Gunsten des Arbeitnehmers an-
zunehmen sein, dass der Arbeitgeber informationspflichtig ist.

4. Anwaltssozien haften fiir das deliktische Verhalten eines ,,Schein-Sozius” mit ihrem Privatver-
moégen
Kernproblem
Fur das deliktische Handeln eines Scheinsozius haftet die Rechtsanwaltssozietat entsprechend § 31
BGB.

Haftet eine Rechtsanwaltssozietat fir das deliktische Handeln eines Scheinsozius, mussen auch die ein-
zelnen Sozien mit ihrem Privatvermbgen dafir einstehen.

Sachverhalt

Die aus den funf Beklagten bestehende Anwalts(schein)sozietat war vom Klager in den Jahren 1999 bis
2001 mit der Prozessvertretung in einem Klageverfahren gegen zwei italienische Unternehmen beauft-
ragt. Tatsachlich waren nur vier der Beklagten in einer Sozietat verbunden; der mandatsbetreuende Be-
klagte war Angestellter der Sozietat. Die Verfahrensbeteiligten schlossen einen gerichtlichen Vergleich,
nach dem an den Klager DM 80.000 gezahlt werden sollten. Der Betrag wurde von den Vergleichs-
schuldnern auf Weisung des mandatsbetreuenden Angestellten auf dessen Privatkonto einbezahlt und
von diesem veruntreut. Der Kl&ger verlangte nunmehr von den Beklagten Schadensersatz in Hohe der
unterschlagenen Summe. Die Klage hatte in allen Instanzen Erfolg.

Entscheidung

Die Beklagten mussen sich das deliktische Handeln ihres Scheinsozius nach § 31 BGB zurechnen las-
sen. Die Vorschrift ist auch auf die Gesellschaft burgerlichen Rechts anwendbar; hiernach haftet die GbR
far die vorsatzliche unerlaubte Handlung ihres verfassungsmaRig berufenen Vertreters, die dieser in
Ausfuhrung der ihm zustehenden Verrichtung begeht. Bei einer Anwaltssozietat ist auch jeder Nichtge-
sellschafter, der die GbR im Rechtsverkehr reprasentiert, ein ,verfassungsmafig berufener Vertreter”. Es
genulgt dabei, dass einzelnen Sozien die selbststdndige und eigenverantwortliche Bearbeitung von Man-
daten Uberlassen wurde, denn der Rechtsanwalt tritt bei der Mandatswahrnehmung auch als Reprasen-
tant der Sozietat in Erscheinung. Nach den Feststellungen des BGH gelten diese Grundsatze auch fir
einen berufsrechtlichen Zusammenschluss von Anwalten, der ohne eine Gesellschaft zu sein, nach au-
Ren hin diesen Anschein erweckt (Scheinsozietat). Fehler eines Scheinsozius bei der Bearbeitung eines
Mandats werden als solche der Sozietat behandelt.

Neben der entsprechenden Geltung der Haftungsvorschrift des § 31 BGB ist auch § 128 HGB auf die
GbR analog anwendbar. Hiernach haften die tbrigen vier Beklagten gesamtschuldnerisch mit ihrem Pri-
vatvermogen fur die unerlaubte Handlung des Scheinsozius.

Konsequenz

Der BGH hat klargestellt, dass das in der Vorschrift des § 128 HGB zum Ausdruck kommende Haftungs-
prinzip auch auf die berufshaftungsrechtlichen Verbindlichkeiten einer Anwaltssozietat zutrifft und auch
die Scheinsozietat diesbezlglich keine besondere Behandlung verdient.

5. Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten ab 2008
Kernproblem
Das Steuerrecht folgt dem Zivilrecht: Zivilrechtlich wirksame Gestaltungen werden auch der Besteuerung
zugrunde gelegt. Nach standiger Rechtsprechung des BFH liegt allerdings ein Missbrauch rechtlicher
Gestaltungsmoglichkeiten gemal} § 42 AO vor, wenn

1. die zivilrechtliche Gestaltung im Hinblick auf die Zielerreichung unangemessen und ungewohnlich ist,
2. die Steuer dadurch vermindert wird,

3. der Steuerpflichtige mit Umgehungsabsicht handelt und

4. die Gestaltung nicht durch beachtliche auBersteuerliche Griinde zu rechtfertigen ist.

Wenn das Finanzamt den Missbrauch nachweisen kann, wird die Steuer so festgesetzt, wie sie ohne die
rechtlichen Umwege entstanden ware.
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Neuregelung
Der Regierungsentwurf des Jahressteuergesetzes 2008 sieht gravierende Anderungen dieser Vorschrift
ab 2008 vor.

Die vom BFH in standiger Rechtsprechung aufgestellten Grundsatze werden nur teilweise in das Gesetz
Ubernommen und aullerdem die Beweislastregelungen komplett verandert.

Das Finanzamt wird entlastet: Es muss zukUnftig nur noch nachweisen, dass die gewahlte Gestaltung
»ungewdhnlich” ist. Ob die Gestaltung zusatzlich auch ,unangemessen” ist, spielt nach dem Gesetzes-
wortlaut keine Rolle mehr. Das Finanzamt muss auch nicht mehr nachweisen, dass der Steuerpflichtige
tatsachlich die Absicht hatte, die steuerlichen Vorschriften zu umgehen.

Der Steuerpflichtige dagegen muss zukunftig nachweisen, dass er die Gestaltung aus anderen als
steuerlichen Grinden gewahlt hat.

Konsequenz

Das Bundesverfassungsgericht hat mehrfach entschieden, dass der Steuerpflichtige seine Angelegen-
heiten so einrichten kann, dass er moglichst wenig Steuern zahlen muss. Dieses Recht wird durch die
Neufassung des § 42 AO erheblich eingeschrankt. Derjenige, der seine rechtlichen Verhaltnisse auch

zur steuerlichen Optimierung verandert, steht zukinftig unter dem Generalverdacht des Missbrauchs.

Die Vorschrift wird die ohnehin vorherrschende Rechtsunsicherheit in Deutschland noch verstarken.

5. Uberentnahmen sind gesellschafterbezogen zu bestimmen

Einfiihrung

Seit dem Jahr 1999 gilt eine gesetzliche Beschrankung fir den betrieblichen Schuldzinsenabzug fir Ein-
zelunternehmer, Freiberufler und Personengesellschaften. Soweit der Saldo aus Entnahmen und Einla-
gen den Gewinn (ibersteigt (Uberentnahme), sind die hierauf entfallenden Zinsaufwendungen (pauschal
mit 6 % ermittelt) nicht abzugsféahig. Eine Ausnahme gilt fur Zinsaufwendungen zur Finanzierung des An-
lagevermdgens. AulRerdem gilt ein Mindestabzug i. H. v. 2.050 EUR. Bei Personengesellschaften Iasst
der Gesetzeswortlaut Fragen zur Anwendung der Regelung offen.

Bisherige Auffassung der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung vertrat bisher die Auffassung, dass die Uberentnahmeregelungen bei Personen-
gesellschaften gesellschaftsbezogen anzuwenden seien. Demzufolge kam es nur dann zur Anwendung
der Regelung, wenn der Saldo aus Entnahmen und Einlagen aller Gesellschafter den Gesamtgewinn der
Gesellschaft Uberstieg. Die Uberentnahmen waren dann nach dem Gewinnverteilungsschliissel den ein-
zelnen Gesellschaftern zuzurechnen. Au3erdem folgte aus dieser Betrachtungsweise, dass der Mindest-
abzug fur das Gesamtunternehmen nur einmal gewahrt wird.

Entscheidung des BFH

Der BFH hat die Auffassung der Finanzverwaltung verworfen. Nach Ansicht der BFH-Richter sind die
Uberentnahmen gesellschafterbezogen zu bestimmen. Gleichwohl steht der Mindestabzug nicht jedem
Gesellschafter in voller Héhe zu, sondern ist entsprechend den Schuldzinsenanteilen der einzelnen Ge-
sellschafter aufzuteilen.

Konsequenz

Wenn die BFH-Entscheidung von der Finanzverwaltung angewendet wird, wird es unter den Gesell-
schaftern von Personengesellschaften — abhangig von individuellem Entnahmeverhalten und Finanzie-
rungsstruktur — Gewinner und Verlierer geben. Insgesamt dirfte die BFH-Auffassung nachteilig sein, weil
Uberentnahmen eines Gesellschafters nicht mehr durch Unterentnahmen eines anderen Gesellschafters
ausgeglichen werden kdnnen.

6. Preisvergleich von Produkten der eigenen Hausmarke mit Markenprodukten ist nicht wettbe-
werbswidrig
Einfiihrung
In Prospekten werden haufig Produkte der eigenen Hausmarke teureren Markenprodukten gegeniber-
gestellt. Streitig war, ob ein solcher Eigenpreisvergleich einen Wettbewerbsversto3 darstellt, da der
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Werbende die Preise fur beide Produktgruppen selbst festsetzt, und ob durch die Werbung versucht
wird, den guten Ruf der Markenprodukte auf die eigenen Produkte zu Ubertragen.

Entscheidung

Eine Drogeriekette warb in ihren Prospekten unter tabellenartiger Gegenlberstellung mit ihren Preisen
bekannter Markenprodukte und der eigenen Marken. Ihre Hausmarken-Produkte wurden dabei unter der
Uberschrift ,lhre Qualitadtsmarke von M...” abgebildet. Ein Markenverband hielt diese Werbekampagne
far wettbewerbswidrig und klagte auf Unterlassung. Der BGH hat die Klage insgesamt abgewiesen. Die
Drogeriekette muss die beanstandete Werbung nicht unterlassen. Es liege insbesondere keine unlautere
vergleichende Werbung vor. Preisangaben seien auch im Rahmen eines Eigenpreisvergleichs keine
subjektiven Werturteile, sondern objektive Angaben. Dem stehe nicht entgegen, dass die Unternehmen
die Preise selbst festsetzen. Die Gefahr, dass derjenige, der einen Vergleich eigener Preise vornimmt,
Preise manipuliert, rechtfertigt kein generelles Verbot eines Preisvergleichs zwischen hauseigenen Pro-
dukten und anderen Markenprodukten. Es liege auch keine unzuldssige Ubertragung der Wertschatzung
der Markenartikel auf die eigenen Produkte vor. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts sei
nicht davon auszugehen, dass der Verbraucher die Angabe ,lhre Qualitdtsmarke von M...” dahingehend
versteht, dass die hauseigenen Produkte mindestens Uber die Qualitat der Markenprodukte verfigen.
Der Werbende habe eine qualitative Gleichwertigkeit der Produkte nicht behauptet. Ebenfalls scheide ei-
ne unlautere Ausnutzung oder Beeintrachtigung der Wertschatzung der Markenprodukte aus. Die blofRe
Nennung fremder Namen reicht nicht aus, um eine unlautere Rufausnutzung oder -beeintrachtigung an-
zunehmen.

Konsequenz
Unternehmen durfen in ihrer Werbung die unter ihrer Hausmarke vertriebenen Produkte jeweils teureren
Markenprodukten auch tabellenartig mit Abbildung der Produkte gegeniberstellen.

7. Arbeitsvertragliche Bezugnahme auf Tarifvertrage und Rechtsfolgen bei Betriebsiibergang

Kernfrage/Rechtslage

Auf ein Arbeitsverhaltnis kdnnen die Regelungen eines Tarifvertrags aus unterschiedlichen Grinden
Anwendung finden. Zunachst kann dies der Fall sein, weil der Tarifvertrag fur allgemeinverbindlich erklart
worden ist. Zur Anwendung eines Tarifvertrags kommt es auch, wenn beide Arbeitsvertragsparteien ta-
rifgebunden, d. h. (mittelbar) Mitglieder der Tarifvertragsparteien (Arbeitgeberverband bzw. Gewerk-
schaft) sind. Im Ubrigen kommt eine Anwendung dann in Betracht, wenn der individuelle Arbeitsvertrag
auf die Regelungen eines bestehenden Tarifvertrags verweist, was Formulararbeitsvertrage oftmals vor-
sehen. Dabei ist zwischen der statischen (Nennung eines konkreten Tarifvertrags) und dynamischen
(Benennung der Tarifvertrage in ihrer jeweils geltenden Fassung) Bezugnahme zu unterscheiden, wobei
es im Rahmen der dynamischen Bezugnahme regelmafig dazu kommt, dass auf die geltenden Tarifver-
trage einer bestimmten Branche verwiesen wird. Die Tarifvertragsregelungen werden damit Bestimmun-
gen des Arbeitsvertrags. Das Bundesarbeitsgericht hatte in zwei parallel laufenden, nahezu gleich gela-
gerten Fallen dartber zu entscheiden, welche Konsequenzen eine dynamische Bezugnahmeklausel im
Rahmen eines Betriebslibergangs hat.

Entscheidungen

Im ersten Fall war die nicht gewerkschaftlich organisierte Klagerin als Stationshilfe fir Reinigungsarbei-
ten bei einem an die Tarifvertrage fur den o6ffentlichen Dienst tarifgebundenen Krankenhaus beschaftigt.
Im schriftlichen Formulararbeitsvertrag war die Anwendung dieser Tarifvertrage vereinbart. Es kam zum
Betriebslibergang auf einen neuen Arbeitgeber, fur den die (ungunstigeren) Bedingungen der Tarifver-
trage fur die Gebaudereinigung galten. Die Gebaudereinigungsfirma behandelte die klagende Arbeit-
nehmerin seitdem nach den Bedingungen dieser Tarifvertrage. Im zweiten Fall ging es ebenfalls um ei-
nen Teilbetriebsiibergang mit Branchenwechsel mit unterschiedlichen Tarifbedingungen. Hier war die
Kl&gerin kraft Gewerkschaftsmitgliedschaft an die Tarifvertréage fur den 6ffentlichen Dienst tarifgebunden.
Beide Klagerinnen erstrebten die Weitergewahrung von Lohn, Urlaub und Sonderzahlung sowie ihre
Weiterbeschaftigung nach den im Zeitpunkt des Betriebslibergangs geltenden Tarifbedingungen fir den
offentlichen Dienst und bekamen vor dem Bundesarbeitsgericht Recht. Das Gericht urteilte, die durch die
dynamische Bezugnahme entstandene Geltung der Tarifnormen fir die beiden Arbeitsverhaltnisse galte
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auch im Ubergegangenen Arbeitsverhaltnis — wenigstens statisch — weiter, selbst wenn es zu einem
Branchenwechsel gekommen sei. Dies gelte nicht zuletzt deshalb, weil die Weitergeltung eine fur den
Arbeitnehmer glnstigere Abmachung darstelle. Dass im Ubernehmenden Betrieb mehrere Tarifvertrage
zur Anwendung kdmen, sei durch die gesetzlichen Regelungen zum Betriebsubergang angelegt.

Konsequenz

Die Entscheidung hat insbesondere in Fallen von Outsourcing weitreichende, teure Konsequenzen. Sie
zeigt aulRerdem, dass in den Féllen, in denen ein Tarifvertrag nicht zwingend zur Anwendung kommen
muss (Allgemeinverbindlichkeit und beiderseitige Tarifbindung), eine Bezugnahme durch Arbeitsvertrag
vermieden werden sollte.

8. Trunkenheit wahrend Dienstreise kann fristlose Kiindigung rechtfertigen

Kernfrage/Rechtslage

Ein Arbeitsverhéltnis kann aus wichtigem Grund fristlos gekundigt werden, wenn Tatsachen vorliegen,
aufgrund derer dem Kindigenden nach Abwagung samtlicher fir beide Vertragsparteien wesentlichen
Interessen die FortfUhrung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ende der ordentlichen Kindigungsfrist nicht
zugemutet werden kann. Dabei ist die fristlose Klindigung zwingend binnen zweier Wochen nach Kenn-
tnis des wichtigen Grundes auszusprechen. Das heil3t, binnen dieser zwei Wochen muss die Kindigung
dem Arbeitnehmer zugegangen sein. Bereits der Gesetzeswortlaut macht deutlich, dass eine fristlose
Kindigung an besonders hohe Anforderungen geknipft ist. Dabei sind dem Grad des Fehlverhaltens
des Arbeitsnehmers insbesondere Gesichtspunkte der Betriebszugehorigkeit sowie der personlichen und
sozialen Umstande des Arbeithehmers gegenlber zu stellen. RegelmaRig fallt diese Abwagung, soweit
es nicht zu Straftaten des Arbeitnehmers kommt, zu dessen Gunsten aus, sodass ein Fehlverhalten von
Arbeitgeberseite regelmafig entweder durch vorherige Abmahnung oder eine ordentliche Kiindigung zu
ahnden ist. Im Ergebnis sind Entscheidungen Uber die Zulassigkeit einer fristlosen Kiindigung immer
einzelfallbezogen, wodurch ihnen nur indizielle allgemeine Bedeutung zukommen kann; ausgenommen
sind insoweit lediglich Straftaten gegentber dem Arbeitgeber, die wohl regelmaRig die fristlose Kindi-
gung rechtfertigen.

Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein hatte Uber die Kiindigungsschutzklage eines Arbeitneh-
mers zu entscheiden, dem fristlos gekiindigt worden war. Der nicht alkoholkranke Arbeithehmer war Mi-
tarbeiter eines Reiseburos und hatte auf einer Dienstreise fortwahrend — nach dem Sachverhalt von vor
dem Abflug bis zur Riickkehr — erheblich Alkohol zu sich genommen, was dazu flhrte, dass er seinen
Aufgaben nur unzureichend nachkommen konnte. Das Gericht erachtete die fristlose Kiindigung als
wirksam und fUhrte aus, dass die standige Trunkenheit wahrend einer Dienstreise an sich geeignet ist,
einen zur fristlosen Kindigung berechtigenden wichtigen Grund darzustellen. Eine vorherige Abmahnung
war deshalb nicht erforderlich, weil nachweisbar war, dass das Verhalten des Arbeithehmers zu einem
erheblichen Imageschaden bei Geschéftspartnern geflihrt hatte.

Konsequenz

Die Entscheidung des Gerichts ist zu begrifen, lasst eine Einzelfallabwagung aber nicht obsolet wer-
den. Im Rahmen der Ubertragung der Grundsétze des Urteils auf gleichgelagerte Félle wird insbesonde-
re der Beweisbarkeit des Imageschadens besonderes Augenmerk zu widmen sein.

9. Teilbetrieb umfasst auch Anteile an der Betriebsgesellschaft

Einfiihrung

VerauBert ein Unternehmer einzelne Wirtschaftsguter seines Betriebs mit Gewinn, so unterliegt dieser
Gewinn der normalen progressiven Besteuerung. Demgegentber ist die Verduerung eines Betriebs
oder Teilbetriebs unter bestimmten Voraussetzungen tarifbeglnstigt. Der hierauf gewahrte ermafigte
Steuersatz betragt 56 % des durchschnittlichen Steuersatzes, der sich ohne Anwendung der Ermafi-
gung ergabe. Schwierig gestalten sich regelmalig Abgrenzungsfragen Uber das Vorliegen eines Teilbe-
triebs.
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10.

11.

Sachverhalt

Der Steuerpflichtige hatte von seinem Vater ein Einzelunternehmen tGbernommen, das aus einer Tank-
stelle und einem Stahlbaubetrieb bestand. Das gesamte Betriebsvermdgen wurde an eine neu gegrin-
dete GmbH zur Nutzung Uberlassen. Der Einzelunternehmer war zugleich alleiniger Gesellschafter der
GmbH und begrindete dadurch eine Betriebsaufspaltung. Vier Jahre spater veraulRerte er eine fir den
Betrieb der Tankstelle genutzte Teilflache des Betriebsgrundstiicks an einen fremden Erwerber.

Entscheidung des BFH

Der BFH hat die Anwendung des ermafigten Steuersatzes abgelehnt, weil kein vollstandiger Teilbetrieb
veraulert worden sei. Zwar kénne durch die Vermietung ein Teilbetrieb gegeben sein, wenn an eine Be-
triebsgesellschaft rdumlich abgrenzbare Grundsticksteile durch gesonderten Vertrag vermietet werden.
Allerdings setze eine privilegierte VeraufRerung voraus, dass die in diesem Teilbetrieb entfaltete Tatigkeit
endglltig eingestellt und sémtliche zum Teilbetrieb gehdrenden wesentlichen Betriebsgrundlagen in ei-
nem einheitlichen Vorgang veraulRert oder enthommen werden. Hier lag das Problem im Streitfall, denn
die GmbH-Anteile, die der BFH als wesentliche Betriebsgrundlage des Teilbetriebs qualifiziert hat, wur-
den weder veraufiert noch enthommen.

Konsequenz

Im vorliegenden Fall hatte auch die MitverauRerung der GmbH-Anteile wohl nicht zum gewinschten Ziel
gefuhrt. Denn damit ware die Betriebsaufspaltung insgesamt beendet worden. Samtliche stille Reserven
des Besitzunternehmens héatten aufgedeckt und — wenn auch beglnstigt — besteuert werden missen.

Unterbeteiligung reduziert erweiterten Verlustausgleich des Kommanditisten

Einfiihrung

Ein Kommanditist kann die auf ihn entfallenden Verluste seiner KG grundsatzlich nur bis zur Héhe der
von ihm geleisteten Einlage zum Ausgleich mit anderen positiven Einkinften verwenden. Daruber hi-
nausgehende Verluste kdnnen nur mit spateren Gewinnanteilen aus der KG verrechnet werden. Eine
Ausnahme gilt dann, wenn der Kommanditist im Handelsregister mit einer hdheren Hafteinlage eingetra-
gen ist. In diesem Fall haftet er den Glaubigern auch Uber den Betrag seiner geleisteten Einlage hinaus
und hat damit auch zusétzliches steuerliches Verlustausgleichspotenzial.

Sachverhalt

Ein Kommanditist war mit 20 % an einer KG beteiligt. Von seiner Hafteinlage von 10,1 Mio. DM wurden
zunachst lediglich 5,3 Mio. DM eingezahlt. An dem Kommanditanteil war eine atypisch stille Unterbeteili-
gung von 5 % eingerdumt worden. Der Unterbeteiligte hatte dementsprechend in Héhe seiner prozentua-
len Unterbeteiligung die Einlage in die KG geleistet (265.000 DM). Aus diesem Grund kurzte das Finanz-
amt den vom Kommanditisten geltend gemachten erweiterten Verlustausgleich (4,8 Mio. DM) um 5 %
(240.000 DM).

Entscheidung des BFH

Der BFH hat das Vorgehen des Finanzamts bestatigt. Nach Ansicht der BFH-Richter scheitert der voll-
standige erweiterte Verlustausgleich daran, dass der Anteil dem Kommanditisten nicht in voller Héhe,
sondern nur i. H. v. 95 % zuzurechnen ist. In Héhe der 5 % behandelt der BFH den Kommanditisten wie
einen Treuhander, dem der erweiterte Verlustausgleich ebenfalls nicht zusteht.

Konsequenz

Im vorliegenden Fall kann der verbleibende Haftungsliberhang (zunachst) steuerlich nicht genutzt wer-
den. Denn auch der Unterbeteiligte kann den auf ihn entfallenden Betrag nicht steuerlich ausgleichen, da
er nicht als Kommanditist im Handelsregister eingetragen ist. Er hat allerdings die Mdglichkeit, sein Ver-
lustausgleichspotenzial zu erhéhen, indem er die volle Hafteinlage einzahit.

Berufshaftpflichtversicherung angestellter Rechtsanwalte als Arbeitslohn

Kernproblem

Angestellte beziehen Zahlungen und Vorteile, die im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses vom Arbeitgeber
oder Dritten gewahrt werden, regelmaRig als steuerpflichtigen Arbeitslohn. Das gilt z. B. auch dann,
wenn der Arbeitgeber Ausgaben bezahlt, die vom Angestellten selbst verursacht wurden.
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13.

Rechtslage

Rechtsanwalte, die nicht selbststandig in eigener Praxis arbeiten, bendétigen, wenn sie als Angestellte
arbeiten, fur die Bestellung zum Anwalt den Nachweis Uber eine private Berufshaftpflichtversicherung.
Diese Aufwendungen sind Werbungskosten im Rahmen der Einklnfte aus nichtselbststandiger Arbeit.

Entscheidung

Die Ubernahme der Beitrage zur Berufshaftpflichtversicherung eines angestellten Anwalts durch seinen
Arbeitgeber fuhrt nach einer Entscheidung des BFH vom Juli 2007 zu Arbeitslohn. Denn die Beitrage
werden im Interesse des Anwalts gezahlt, der ansonsten nicht bestellt worden ware. Auch betriebliche
Interessen des Arbeitgebers sind unbeachtlich, so der BFH.

Konsequenz

Ohne Berufshaftpflichtversicherung, zu der ein Rechtsanwalt nach der Bundesanwaltsverordnung ge-
setzlich verpflichtet ist, erfolgt die Nichtzulassung zum Beruf. Damit ist der Abschluss einer Berufs-
haftpflichtversicherung unabdingbar fur die Erlangung des Berufs selbst und nicht fir die Tatigkeit als
Angestellter.

Praxishinweis

Selbstverstandlich kann der Arbeitgeber die Aufwendungen flr die Berufshaftpflichtversicherung des an-
gestellten Anwalts erstatten, dann ist dies aber lohnsteuer- und ggf. sozialversicherungspflichtig. Beim
angestellten Anwalt sind dagegen die i. d. R. selbst zu zahlenden Beitrége gleichwohl als Werbungskos-
ten des Arbeitnehmers abzugsfahig, so auch der BFH in seinem Urteil.

Keine Steuerpause durch Umstellung des Gewinnermittlungszeitraums

Kernproblem

Gewerbetreibende haben das Wahlrecht, ihren Gewinn nicht nach dem Kalenderjahr, sondern nach ei-
nem abweichenden Wirtschaftsjahr zu ermitteln. Wird der Gewinnermittiungszeitraum umgestellt, darf
dadurch keine Steuerpause entstehen.

Da die Abgrenzung zwischen Einklinften aus Gewerbebetrieb und anderen Einklnften, z. B. Einklnfte
aus selbststandiger Tatigkeit oder Vermietung und Verpachtung, nicht immer eindeutig mdglich ist, kann
es vorkommen, dass Einkunfte im Nachhinein umqualifiziert werden mussen. Dann muss rickwirkend
auch der Gewinnermittlungszeitraum umgestellt werden.

Entscheidung

Der Steuerpflichtige hatte angenommen, er betreibe mit seinem Apartment-Hotel einen Gewerbebetrieb.
Gewinnermittlungszeitraum war das gewahlte Wirtschaftsjahr vom 1.4. bis 31.3. des Folgejahres. Da er
jedoch neben der Vermietung keinerlei hoteltypischen Leistungen erbrachte, lagen von Beginn an Ein-
kinfte aus Vermietung und Verpachtung vor. Die fehlerhaften Einkommensteuerbescheide wurden ab
dem Jahr 1997 korrigiert. Der Einkommensteuerbescheid fir 1996 war nicht mehr abanderbar.

Der BFH entschied, dass die Umstellung des Gewinnermittiungszeitraums im Jahr 1997 erfolgen muss-
te. Damit waren in 1997 die Einkunfte des Wirtschaftsjahres 1996/1997 und die Einkunfte vom 1.4. bis
31.12.1997 zu versteuern. Der vom Steuerpflichtigen ermittelte Gewinn aus Gewerbebetrieb musste far
den gesamten Zeitraum in einen Uberschuss aus Vermietung und Verpachtung umgerechnet werden.

Konsequenz

Die Entscheidung des BFH Uberrascht nicht. Der Grundsatz, dass durch die Umstellung von Gewinner-
mittlungszeitrdumen keine Steuerpause entstehen darf, gilt erst recht fur die Falle, in denen der Steuer-
pflichtige nicht berechtigt war, ein abweichendes Wirtschaftsjahr zu wahlen.

Vorsteuerabzug im Umsatzsteuerkarussell

Einfiihrung

Die Berechtigung zum Vorsteuerabzug von Unternehmen, die unwissentlich Lieferungen im Rahmen ei-
nes Umsatzsteuerkarussells empfangen, beschaftigt zurzeit die Finanzgerichte. Die folgenden grund-
satzlichen Fragen werden hierbei regelmalig diskutiert:
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Besteht ein Gutglaubensschutz fir den Empfanger einer mit einem Umsatzsteuerbetrug belasteten
Lieferung?

Wer tragt die Feststellungslast hinsichtlich der Gutglaubigkeit des Leistungsempféangers, dieser
selbst oder das Finanzamt?

Welche Anforderungen sind an die im Umsatzsteuerkarussell ausgestellten Rechnungen zu stellen?

Neues Urteil

Im Anschluss an zwei Urteile des EuGH kommt der BFH zu den aufgeworfenen Fragen zu folgendem
Ergebnis: Einem Unternehmer, der alle Mal3nahmen getroffen hat, die vernunftigerweise von ihm erwar-
tet werden kénnen, um nicht in einen Umsatzsteuerbetrug einbezogen zu werden, steht grundsatzlich
der Vorsteuerabzug zu. Dies setzt allerdings voraus, dass der Unternehmer weder wusste noch wissen
konnte, dass die von ihm bezogene Lieferung vom Lieferanten zu einem Umsatzsteuerbetrug genutzt
wurde. Die Beweislast hierflr liegt beim Unternehmer. Ebenso hat dieser den Nachweis zu erbringen,
dass der in der Rechnung angegebene Sitz des Lieferanten bei Ausfihrung der Lieferung tatsachlich be-
standen hat. Offen Iasst der BFH, ob Geratenummern (im Fall: IMEI-Nummern bei Mobiltelefonen) han-
delsubliche Bezeichnungen darstellen, die fir Zwecke des Vorsteuerabzugs zwingend in einer Rechnung
aufzuflihren sind. Unabhangig von der Beantwortung dieser Frage sieht der BFH in der Nicht-
Verwendung der Gerdtenummern ein Indiz, dass der Unternehmer nicht alles Erforderliche getan hat, um
nicht in einen Umsatzsteuerbetrug involviert zu werden. Dies hatte dann wiederum die Versagung des
Vorsteuerabzugs zur Folge.

Konsequenz

Zur Sicherung des Vorsteuerabzugs sollten Unternehmen genau prifen, mit wem sie ihre Geschéfte ab-
wickeln. Insbesondere beim Handel mit betrugsanfalligen Waren (hochwertige Produkte, Elektronikwaren
etc.) ist Vorsicht anzuraten. Daneben sollten die Mallnahmen auch dokumentiert werden, um ggf. spater
gegenlber dem Finanzamt die Gutgldubigkeit auch nachweisen zu kénnen. Trotz zum Teil gegenlaufiger
Finanzgerichtsurteile sollte derzeit nicht auf den Ausweis von Geratenummern in Rechnungen verzichtet
werden.

GmbH-Gesellschafter/-Geschaftsfiihrer

1. Unterlassenes Einschreiten gegen sexuelle Belastigung durch Mitgeschaftsfiihrer kann fristlose
Kiindigung rechtfertigen
Kernfrage/Rechtslage
Der GmbH-Geschaftsflhrer ist Vertretungs- und Geschéaftsfihrungsorgan der Gesellschaft. Als solches
nimmt er gegenuber den Angestellten Arbeitgeberfunktionen wahr. Aufgrund dieser Arbeitgeberfunktion
ist der Geschaftsfuhrer verpflichtet, die Fursorgeverpflichtung gegeniber den Mitarbeitern wahrzuneh-
men und deren Rechte zu sichern. Das heil3t, er hat nicht nur sexuelle Belastigungen zu unterlassen,
sondern muss aus allgemeinen Pflichten heraus alles unternehmen, um sexuelle Beldstigungen zu un-
terbinden und von den Mitarbeitern fernzuhalten. Zwar nimmt der Geschaftsflhrer gegentber etwaigen
Mitgeschéftsfihrern keine Arbeitgeberfunktionen wahr (dies ist Aufgabe der Gesellschafterversamm-
lung), aus allgemeinen Pflichten heraus muss er aber auch gegen sexuelle Belastigungen, die durch ei-
nen Mitgeschéaftsflhrer veribt werden, vorgehen. Umfang der Handlungspflicht und der Handlungsmag-
lichkeiten sowie die Frage, ob ein unterlassenes Einschreiten gegen den Mitgeschaftsfihrer eine fristiose
Kindigung rechtfertigt, also eine besonders schwere Pflichtverletzung darstellt, waren Gegenstand einer
jungeren Entscheidung des OLG Hamm.

Entscheidung

Das OLG Hamm hatte Uber folgenden Sachverhalt zu entscheiden: Ein GmbH-Geschéftsfihrer hatte ge-
gen seine Abberufung und die fristlose Klindigung seines Anstellungsvertrags geklagt, die von der Ge-
sellschafterversammlung damit begriindet worden war, dass er nichts dagegen unternommen habe,
dass sein Mitgeschéaftsfihrer mehrfach weibliche Angestellte des Unternehmens sexuell belastigt habe,
obwohl er hiervon Kenntnis hatte. In der Sache gab das OLG dem Geschaftsfluhrer zwar Recht (ihm
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konnte keine Kenntnis von den Beléstigungshandlungen nachgewiesen werden) und erklarte die fristlose
Kindigung fur unwirksam; in seiner Entscheidung fuhrt das Gericht aber aus, dass ein mangelndes Ein-
schreiten des Geschaftsflihrers gegen sexuelle Belastigungen durch Mitarbeiter und Mitgeschaftsfihrer
eine in Abhangigkeit vom Grad der Belastigung, des Handlungsbedarfs und der Handlungsmaglichkeit
ggf. auch eine fristlose Kiindigung tragende Pflichtverletzung im Rahmen des Anstellungsvertrags dar-
stellen kann.

Konsequenz

Die Entscheidung konkretisiert die Pflichten des GmbH-Geschéaftsfuhrers nach altem Recht. Nach heuti-
ger Gesetzeslage, also insbesondere unter Einbezug der gesetzlichen Handlungsnormen an den Arbeit-
geber aus dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz, erscheint es moglich, dass das OLG die fristlose
Kindigung fur wirksam erachtet hatte.

2. Krankheitsbedingte Kiindigung alterer Arbeitnehmer

Kernfrage/Rechtslage

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz verbietet jede Diskriminierungshandlung gegenuber Arbeit-
nehmern aus Grunden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion
oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat. Zwar sehen die Rege-
lungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes selbst vor, dass es auf Kiindigungen nicht an-
wendbar sei. Ob diese gesetzliche Regelung europarechtskonform ist, ist aber hdchst umstritten. Uber-
wiegend wird von ihrer Europarechtswidrigkeit ausgegangen. Eine erste, diese Auffassung entsprechen-
de arbeitsgerichtliche Entscheidung existiert. Damit ist zundchst davon auszugehen, dass Kindigungen
diskriminierungsfrei erfolgen mussen. Das Landesarbeitsgericht Baden-Wurttemberg hatte nunmehr Gber
eine Kindigungsschutzklage zu entscheiden, in der sich der Arbeithehmer auf den Verstol3 der Kiindi-
gung gegen die Regelungen des AGG berief.

Entscheidung

Der klagende Arbeitnehmer war seit mehr als 20 Jahren in einem Kleinbetrieb (regelmaiig nicht mehr
als funf Arbeitnehmer) beschaftigt. In den letzten zehn Jahren des Arbeitsverhaltnisses war der Arbeit-
nehmer an mehr als 395 Tagen krank, und zwar vermehrt in den letzten funf Jahren. Dabei musste der
Arbeitgeber mehrmals flr mehr als sechs Wochen Entgeltfortzahlungen leisten. Die um etwa zehn Jahre
jungeren Kollegen wiesen krankheitsbedingte Fehlzeiten in Hohe der Halfte der Fehlzeiten des klagen-
den Arbeitnehmers auf. Gegen die ihm gegenlber in Ansehung der Fehlzeiten krankheitsbedingt aus-
gesprochene Kundigung erhob der Arbeitnehmer Kindigungsschutzklage mit der Begriindung, auch in
einem Kleinbetrieb dirfe eine Kiindigung nicht willklrlich erfolgen. AuRerdem stelle die Kiindigung eines
alteren Arbeitnehmers statt eines jingeren und kirzer beschaftigten Arbeitnehmers allein wegen der
krankheitsbedingten Fehlzeiten eine unzuldssige Altersdiskriminierung dar. Dieser Auffassung ist das
Landesarbeitsgericht Baden-Wirttemberg nicht gefolgt. Zwar bestatigt es die Zuldssigkeit von Kindi-
gungsschutzklagen auch in Kleinbetrieben, allerdings sah das Gericht die Anforderungen an eine nach
dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz unzuldssige Altersdiskriminierung nicht als erflllt an. Eine
solche kdme allenfalls dann infrage, wenn einem alteren Arbeitnehmer wegen Fehlzeiten gekindigt wird,
die Uber den durchschnittlichen Fehlzeiten jingerer Kollegen liegen, sich aber noch im Rahmen der
durchschnittlichen Fehlzeiten vergleichbarer Arbeithehmer seiner Altergruppe bewegen. Diese Voraus-
setzungen waren aber deutlich nicht erfillt.

Konsequenz

Die Entscheidung starkt Arbeitgeberrechte im Hinblick auf die Zulassigkeit von krankheitsbedingten Kun-
digungen. Insbesondere das Heranziehen von Vergleichszahlen wird insoweit als zulassiges Begrin-
dungsindiz anzusehen sein. Was die Entscheidung aber impliziert, ist die Tatsache, dass das Landesar-
beitsgericht, auch wenn es ausdricklich hierzu nichts ausfihrt, die Regelungen des Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes auf Kiindigungen anwendet.

3. Der BGH édndert das Haftungskonzept zum so genannten ,existenzvernichtenden Eingriff”
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Kernproblem

Der BGH gibt das bisherige — im Wege der Rechtsfortbildung entwickelte — Rechtsinstitut der Existenz-
vernichtungshaftung, die an den Missbrauch der Rechtsform anknipfte und als Durch-
griffs(aul3en)haftung des Gesellschafters gegenliber den Gesellschaftsgldubigern ausgestaltet, aber mit
einer Subsidiaritatsklausel im Verhaltnis zu den §§ 30, 31 BGB versehen war, auf.

Sachverhalt

Der Beklagte ist Eigentimer eines mit einem Hotel bebauten Grundstiicks, das er zeitlich nacheinander
an verschiedene Gesellschaften, an denen er maligeblich beteiligt ist, verpachtet bzw. an die er die Ge-
schéaftsbesorgung Ubertragen hat. Der Klager ist der Sonderinsolvenzverwalter einer der Gesellschaften
(Schuldnerin) und nimmt den Beklagten wegen eines von der Schuldnerin nicht aufzubringenden, zur In-
solvenztabelle angemeldeten Forderungsbetrages von Uber 1,4 Mio. DM in Anspruch. Er behauptet, der
Beklagte habe die Schuldnerin durch existenzvernichtende Eingriffe — u. a. eine Sicherungsibereignung
von Inventar an seine Mutter im Zusammenhang mit einer Darlehensgewahrung von 150.000 DM —in
den Ruin getrieben. Die Vorinstanzen haben den Beklagten mit der Begriindung zur Zahlung verurteilt,
er habe als Mehrheitsgesellschafter pflichtwidrig in das Vermdégen der Schuldnerin eingegriffen und da-
mit deren Mdglichkeit zerstort, Liquiditat zu entwickeln und die Schulden zu begleichen.

Entscheidung

Der BGH hat das Berufungsurteil wegen verfahrensfehlerhafter Ubergehung von Parteivortrag aufgeho-
ben und die Sache an das OLG zuruckverwiesen. Er hat dabei das ursprungliche Haftungskonzept in
wesentlichen Punkten geéandert und auf eine neue Grundlage gestellt.

An dem Erfordernis einer als ,Existenzvernichtungshaftung” bezeichneten Haftung des Gesellschafters
far missbrauchliche, zur Insolvenz der GmbH flhrende oder diese vertiefenden kompensationslosen
Eingriffe in das Gesellschaftsvermdgen halt der BGH fest.

Der BGH gibt aber das bisherige Konzept einer eigenstandigen Haftungsfigur auf und kntpft die Exis-
tenzvernichtungshaftung des Gesellschafters an die missbrauchliche Schadigung des im Glaubigerinter-
esse zweckgebundenen Gesellschaftsvermdgens. Er ordnet sie — in Gestalt einer schadensersatzrechtli-
chen Innenhaftung gegenuber der Gesellschaft — nunmehr allein in § 826 BGB als eine besondere Fall-
gruppe der sittenwidrigen vorsatzlichen Schadigung ein.

4. Postfachadresse fiir Klageerhebung nicht ausreichend

Kernproblem

Enthalt eine Klageschrift nicht die notwendigen Angaben, ist die Klage unzulassig. Das Finanzgericht
entscheidet dann nicht mehr in der vorgetragenen Sache. Die Revision beim BFH gegen eine unzulassi-
ge Klage wird nur in den seltensten Féllen zur Entscheidung angenommen.

Rechtslage

Nach den Vorschriften der Finanzgerichtsordnung missen in einer Klageschrift Klager und Beklagter be-
zeichnet werden. Notwendiger Mindestinhalt ist auRerdem der Gegenstand des Klagebegehrens, die
Bezeichnung des angefochtenen Verwaltungsakts sowie der entsprechenden Einspruchsentscheidung.

Fehlen diese Angaben, so fordert das Gerichti. d. R. dazu auf, sie zu erganzen. Wenn das Finanzgericht
hierzu eine Frist mit ausschlielender Wirkung setzt, kénnen die nach Ablauf dieser Frist eingereichten
Unterlagen nicht mehr bertcksichtigt werden.

Wenn die Angaben zu spat nachgereicht werden, ist die Klage unzulassig.

Entscheidung

Dem Finanzgericht Kassel wurde eine Klageschrift eingereicht, in der der Klager nur seine Postfachad-
resse angegeben hatte. Der Aufforderung des Gerichts, eine Strallenadresse anzugeben, kam er nicht
nach.

Somit konnte ihm das Finanzgericht weder die Ladung zur mindlichen Verhandlung noch den Gebuh-
renbescheid Uber die Gerichtskosten zustellen. Auch die falligen Gerichtskosten konnte die Gerichtskas-
se nicht eintreiben.
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Das Finanzgericht hat deswegen die Klage als unzuldssig beurteilt. Der Klager ist verpflichtet, eine la-
dungsfahige Anschrift anzugeben, also seinen tatsachlichen Wohnort. Tut er dies nicht, ist der notwendi-
ge Inhalt der Klageschrift nicht vollstandig.

Eine Ausnahme bezlglich der Pflicht, den Wohnort anzugeben, besteht nur, wenn sich der Klager da-
durch der konkreten Gefahr einer Verhaftung aussetzen wirde. Dann muss aber seine ldentitat eindeutig
festgestellt werden kdnnen und die Zustellung an einen Bevollm&chtigten sichergestellt sein.

5. Keine Schenkungsteuer bei Formwechsel von Verein in GmbH

Kernproblem

Als Schenkungen unter Lebenden gilt auch die Bereicherung, die ein Steuerpflichtiger bei Auflésung ei-
nes Vereins erhalt, dessen Zweck auf die Bindung von Vermodgen gerichtet ist. Fraglich ist, ob auch der
Formwechsel eines Vereins in eine GmbH als Auflésung des Vereins anzusehen ist.

Sachverhalt

In einen ,Familienverein” ist von Vater und Onkel 1970 Vermdégen eingebracht worden. Nachdem der

Vater 1972 verstorben ist, sind der Onkel und sein Familienstamm aus dem Verein ausgetreten. 1990
haben die verbleibenden Mitglieder der Familie des Vaters eine formwechselnde Umwandlung in eine
GmbH vollzogen. Das Finanzamt nahm an, dass der Erwerb des GmbH-Anteils bei den verbleibenden
Vereinsmitgliedern der Schenkungsteuer unterliege.

Entscheidung

Nach dem Erbschaftsteuergesetz gilt als Schenkung unter Lebenden, was bei Aufldsung eines Vereins
erworben wird, dessen Zweck auf die Bindung von Vermdgen gerichtet ist. Das Steuerrecht knlpft inso-
weit an eine Auflésung im burgerlich-rechtlichen Sinne an. Eine solche Auflésung sieht der BFH aber in
einer formwechselnden Umwandlung nicht. Anders als bei der Auflésung eines Vereins kommt es bei
dessen Formwechsel in eine GmbH somit nicht zum Anfall von dessen Vermdgen bei den Mitgliedern
oder den sonstigen Anfallsberechtigten. Da ebenso wenig eine Gesetzeslicke noch ein Missbrauch von
Steuergestaltungen vorliegt, bleibt flr eine Schenkungsteuer kein Raum.

Konsequenz

Das Urteil des BFH ist zu begrif3en, da die Verwaltungsmeinung nicht aus dem Gesetzestext entnom-
men werden konnte. Die Finanzverwaltung hat bereits auf das Urteil reagiert. Die bisher abweichende
Verwaltungsmeinung ist mit sofortiger Wirkung aufgehoben worden.

6. Keine Entschadigung nach AGG bei nicht ernst gemeinter Bewerbung

Kernfrage/Rechtslage

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz schitzt vor jedweder Diskriminierung aus Grinden des Ge-
schlechts, des Alters, einer Behinderung, der sexuellen Neigung, der Rasse oder ethnischen Herkunft
sowie der Religion oder Weltanschauung. Im Bereich des Arbeitsrechts wird vom persénlichen Schutz-
bereich des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes bereits der Bewerber auf eine ausgeschriebene
Stelle umfasst. Das heif3t, jedenfalls die Ablehnung eines Bewerbers — sei es bereits bei der Vorauswahl
oder nach einem Bewerbungsgesprach — muss diskriminierungsfrei erfolgen. Ist dies nicht der Fall, hat
der Bewerber einen unmittelbaren Schadensersatzanspruch gegen den ablehnenden potenziellen Ar-
beitgeber i. H. v. bis zu drei potenziellen Monatsgehaltern. Voraussetzung ist aber, dass die Bewerbung
ernst gemeint war. Zur Frage der ernsthaften Bewerbung hat nunmehr das Landesarbeitsgericht Baden-
W rttemberg entschieden.

Entscheidung

Der Klager war Volljurist. Er war mehrere Jahre selbststandig tatig und bezieht inzwischen Arbeitslosen-
geld Il. Er bewarb sich auf die Stelle eines Juristen, die bei der Arbeitsgemeinschaft Arbeitslosengeld Il
angesiedelt war. Fir das Bewerbungsschreiben verwendete der Klager seinen friheren Anwalts-
Briefkopf, den er zuvor mit einigen Durchstreichungen und Anderungen versehen hatte. Das Anschrei-
ben endete mit einem als ,Cetero Censeo” gekennzeichneten Text, mit dem der Klager eine Sonderab-
gabe fur Bordellbesucher forderte. Das der Bewerbung beigefligte Lichtbild zeigte den Klager anlasslich
eines Schachturniers vor dem Schachbrett sitzend. Sein Lebenslauf enthielt unter anderem folgenden
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Text: ,Seit 1.1.2005 im Zuge der so genannten Reform Hartz IV auf Bahnhofpenner-Niveau verhartzt.
Februar 2004 Bewerbung als Vorstandsvorsitzender der Bundesagentur fur Arbeit, Nlirnberg, auser-
wahlt: Herr Weise.” Nach Beendigung des Auswahlverfahrens teilte der potenzielle Arbeitgeber mit, dass
er sich fur eine andere Bewerberin entschieden habe. Daraufhin machte der Klager Schadensersatz we-
gen Benachteiligung aufgrund seines Alters, seines Geschlechts, seiner Arbeitslosigkeit und seiner poli-
tischen Betatigungen geltend. Das Gericht entschied selbstverstandlich gegen den Klager. In seiner Ent-
scheidung zeigt es aber die Anforderungen an den Schadensersatzanspruch des abgewiesenen Bewer-
bers auf. Dieser setze voraus, dass der Bewerber objektiv fur die Stelle geeignet sei, sich subjektiv
ernsthaft bewerbe und wegen eines Diskriminierungsmerkmals abgelehnt werde.

Konsequenz

Keine Aussage hat das Gericht Uber die Frage getroffen, wann eine Bewerbung subjektiv ernst gemeint
sei. Insoweit werden weitergehende Entscheidungen die Voraussetzung néher konkretisieren missen.
Dem ablehnenden potenziellen Arbeitgeber wird man raten missen, Ablehnungsschreiben entweder zu-
nachst nicht zu begrinden (allerdings hat der abgelehnte Bewerber einen Auskunftsanspruch) oder aber
die Ablehnung mit persdnlichen Grinden zu begriinden (,die Chemie stimmt nicht”), um nicht in die Nahe
eines Diskriminierungsmerkmals zu kommen.

7. Gesellschafterwechsel fiihrt nicht zum Betriebsiibergang

Kernfrage/Rechtslage

Die gesetzlichen Regelungen Uber den Betriebslbergang (z. B. Unzuldssigkeit von Kindigungen, Fort-
bestand geltender Arbeitsvertragsbedingungen) kommen immer dann zur Anwendung, wenn ein Betrieb
oder ein Teilbetrieb von einem neuen Rechtstrager als wirtschaftliche Einheit und unter Wahrung der
bisherigen Identitat (wirtschaftlich wie organisatorisch) fortgeflhrt wird. Regelmafiger Streitpunkt ist,
welche organisatorischen Anderungen erforderlich sind, damit es nicht zur Annahme eines Betriebs-
Ubergangs kommt. Regelmafig ist dies in Sachverhaltskonstellationen der Fall, in denen eine Dienstleis-
tung per Vertrag neu vergeben wird. Streitig kann es aber auch sein, ob es tberhaupt dazu gekommen
ist, dass ein neuer Rechtstrager einen Betrieb Ubernommen hat. Dies ist z. B., wie in dem hier bespro-
chenen Urteil des Bundesarbeitsgerichtes, dann der Fall, wenn lediglich der Betriebsinhaber wechselt.

Entscheidung

Der Klager war bei einer Gesellschaft als Staplerfahrer und Kommissionierer beschaftigt. Diese betreibt
ein Frischelager und steht in Geschaftsbeziehungen zu Einzelhandelsunternehmen. Die von diesen bei
Herstellern bestellten Lebensmittel nahm die Gesellschaft entgegen, lagerte sie zwischen, kommissio-
nierte sie und lieferte sie Uber Spediteure an die Einzelhandelsunternehmen aus. Die Gesellschaft wurde
in einen Konzern eingegliedert. Dabei kam es zu einem Wechsel der Gesellschafter der Gesellschaft.
Die Konzernmutter erledigte fortan die Buchhaltungs- und Personalverwaltungsangelegenheiten der Ge-
sellschaft. Zwei Prokuristen der Konzernmutter wurden Handlungsbevollmachtigte der Gesellschaft. Au-
Rerdem Ubernahm die Konzernmutter die Vertragsbeziehungen der Gesellschaft zu deren Kunden und
beauftragte nunmehr ihrerseits die Gesellschaft aufgrund eines Dienstleistungsvertrags mit der Zwi-
schenlagerung, Kommissionierung und Auslieferung der von den Herstellern gelieferten Lebensmittel an
die Einzelhandelsunternehmen. Der Klager sah in der Eingliederung in den Konzern einen Betriebslber-
gang auf die Konzernmutter und klagte gegen diese auf Feststellung, dass sein Arbeitsverhaltnis Uber-
gegangen sei. Das Bundesarbeitsgericht wies die Klage ab. Die organisatorischen Malinahmen der
Konzernmutter seien angesichts des Geschéaftsbetriebs der Gesellschaft nicht geeignet, einen Betriebs-
Ubergang zu begrinden, weil die Konzernmutter keine Betriebsmittel und auch kein Personal Gbernom-
men habe. Die organisatorische Einheit des Betriebs sei bei der Gesellschaft erhalten geblieben.

Konsequenz

Die Entscheidung stellt klar, dass der blof3e Gesellschafterwechsel beim Arbeitgeber keinen Betriebs-
Ubergang ausldst. Erforderlich ist, dass der Geschéftsbetrieb auf einen neuen Rechtstrager ubergeht.
Damit wird deutlich, dass die gesetzlichen Regelungen zum Betriebstbergang ,betriebsbezogen” und
nicht ,unternehmens- oder rechtsformbezogen” zu verstehen sind.

8. Keine Abmahnung bei auBerordentlicher Kiindigung eines GmbH-Geschiftsfiihrers
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Kernfrage /Rechtslage

Der Geschéaftsfihrer einer GmbH ist ihr gesetzlicher Vertreter. Das heif3t, der Geschaftsflhrer ist Organ
der Gesellschaft. Die Organstellung erlangt der Geschéaftsfihrer mit seiner Bestellung durch Beschluss
der Gesellschafterversammlung. Aus seiner Eigenschaft als Organ der Gesellschaft ergibt sich, dass der
Geschaftsflhrer auch die Arbeitgeberfunktionen fur die Gesellschaft ausibt. Von der gesellschaftsrech-
tlichen Organstellung des Geschaftsfuhrers zu trennen ist das rein schuldrechtliche Anstellungsverhaltnis
des Geschaftsflhrers, dessen Rechtsgrundlage regelmafig ein Geschaftsfihrer-Anstellungsvertrag ist.
Auf schuldrechtlicher Basis ist der Geschaftsfuhrer mithin Angestellter der Gesellschaft, der nach den
Regelungen des Anstellungsvertrags kindbar ist. Die Arbeitgeberfunktion gegenliiber dem Geschaftsfih-
rer nimmt dann die Gesellschafterversammlung wahr. Dabei ist es zuldssig, gesellschaftsrechtliche Or-
ganstellung und schuldrechtliche Anstellung miteinander dergestalt zu verknipfen, dass die Abberufung
in der Organstellung mit einer Kiindigung des Anstellungsverhaltnisses verbunden ist. Der BGH hatte in
einer jungeren Entscheidung dartber zu befinden, ob die auferordentliche Kiindigung des Anstellungs-
vertrags einer vorherigen Abmahnung bedarf, oder ob eine Abmahnung vor Kiindigung gerade nicht
ausgesprochen werden muss. Die Abberufung ist jedenfalls jederzeit zulassig.

Entscheidung

Der Klager war Geschéftsfuhrer einer GmbH und als solcher ihr organschaftlicher Vertreter. Gleichzeitig
bestand ein Anstellungsvertrag zwischen der Gesellschaft und dem Geschéaftsfuhrer, der wegen Pflicht-
verletzungen des Geschéaftsfuhrers von Seiten der Gesellschaft ohne vorherige Abmahnung gekindigt
worden war. Hiergegen wandte sich der Geschéaftsfihrer und unterlag vor dem BGH. Das Gericht flhrte
aus, dass die gesetzlichen Regelungen Uber die auerordentliche Kiindigung von Dauerschuldverhalt-
nissen, die auch auf den Geschéaftsfuhrer-Anstellungsvertrag Anwendung finden, der Kiindigung zwar ei-
ne erforderliche Abmahnung vorschalten wirden, diese Regelung kdme jedoch gegeniber dem Ge-
schéaftsfuhrer nicht zur Anwendung. Weil dem Geschéaftsfuhrer Arbeitgeberfunktionen zugewiesen seien,
Iagen besondere Umstande vor, die eine Abmahnung entbehrlich werden lassen.

Konsequenz

Die Entscheidung hat allgemein wirkenden Charakter. Allein wegen der Wahrnehmung von Arbeitgeber-
funktionen kann einem Geschéaftsfihrer wirksam auf3erordentlich gekiindigt werden, ohne dass es —im
schuldrechtlichen Anstellungsvertrag — weitergehender MalRnahmen bedarf. Das heil3t im Ergebnis, dass
die schuldrechtliche Kiindigung im Bereich des Vorliegens auf3erordentlicher Kiindigungsgriinde der ge-
sellschaftsrechtlichen Abberufung gleichgestellt wird. Liegen auRerordentliche Grinde vor, kann aul3e-
rordentlich gekindigt werden.

9. Keine Kiindigungsschutzvorschriften auf den GmbH-Geschaftsfuhrer anwendbar

Kernfrage/Rechtslage

Das Anstellungsverhaltnis des GmbH-Geschaftsfuhrers wird von zwei verschiedenen, voneinander
unabhangigen Rechtskreisen bestimmt. Seine gesellschaftsrechtliche Stellung als Organ der GmbH rich-
tet sich nach den einschlagigen Regelungen des GmbH-Gesetzes. Daneben besteht zwischen der
GmbH und ihrem Geschéftsflhrer ein schuldrechtliches Anstellungsverhaltnis. In diesem schuldrechtli-
chen Rechtsverhaltnis werden allein die Fragen der Ausgestaltung des Arbeitsverhaltnisses des Ge-
schaftsfiinrers geregelt. Beide Rechtsverhéltnisse haben in ihren jeweiligen Regelungsbereichen Uber-
schneidungen. Die rechtliche Trennung von gesellschaftsrechtlicher Bestellung und schuldrechtlicher
Anstellung wird besonders dann bedeutsam, wenn der Geschaftsfuhrer abberufen wird, was nach den
Regelungen des GmbH-Gesetzes jederzeit zulassig ist. Anders als im Gesellschaftsrecht wird durch die
bloRe Abberufung der schuldrechtliche Anstellungsvertrag nicht beendet. Hierflr bedarf es der Kiindi-
gung des Anstellungsvertrags. Das OLG Hamm hatte in einer jungeren Entscheidung dariber zu befin-
den, ob auf die Kindigung des Anstellungsverhaltnisses die allgemeinen Kindigungsschutzregelungen
Anwendung finden kénnen.

Entscheidung

Der Klager war urspringlich Angestellter einer Aktiengesellschaft, deren Tochtergesellschaft die beklag-
te GmbH ist. Mit einer zwischen der AG und den Parteien dieses Rechtsstreits getroffenen Vereinbarung
sollte das Arbeitsverhaltnis mit der AG beendet und ein neues ,Arbeitsverhaltnis” mit der Beklagten als
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Geschéaftsfihrer begrindet werden. Der Anstellungsvertrag sah u. a. vor, dass fur den nicht am Unter-
nehmenserfolg beteiligten Klager Sozialversicherungsbeitrage entrichtet werden sollten. Der Klager wur-
de durch Gesellschafterbeschluss der Beklagten zum Geschéaftsfuhrer bestellt und als solcher in das
Handelsregister eingetragen. Ein knappes Jahr spéter kiindigte die Beklagte den ,Arbeitsvertrag” des
Klagers, nachdem er zuvor durch die Gesellschafterversammlung als Geschéaftsfihrer abberufen worden
war. Gegen die Kindigung wandte sich der Klager mit der Begriindung, dass die Kiindigung gegen di-
verse arbeitsrechtliche Kiindigungsschutzvorschriften verstoRe. Das OLG wies die Klage ab. Ein Ge-
schéftsflhrer-Anstellungsvertrag stelle in keinem Fall ein Arbeitsverhaltnis dar, auf das Arbeithehmer
schitzende Kindigungsschutzvorschriften Anwendung finden kénnten. Daran &ndere auch die Wei-
sungsgebundenheit des Geschaftsflihrers gegentber der Gesellschafterversammlung nichts. Diese er-
gabe sich aus gesellschaftsrechtlichen Regelungen, nicht aus arbeitnehmergleicher Weisungsgebun-
denheit.

Konsequenz

Die Entscheidung reiht sich in weitere Entscheidungen der Obergerichte ein, die Geschaftsfihrern eine
Arbeitnehmerstellung regelmafig absprechen und ihr Anstellungsverhaltnis keinen besonderen Schutz-
vorschriften unterstellen. Es bleibt festzuhalten, dass mit der Abberufung die Kiindigung méglich ist.
Ausnahmen kénnen allenfalls dort gelten, wo der Geschéaftsfuhrer nur Strohmann ist oder eine ausdrick-
liche Vereinbarung besteht, dass ein ehemaliges Arbeitsverhaltnis ruhend fur den Zeitraum der Ge-
schéaftsfuhrerfunktion weiter bestehen soll.

10. Widerstand gegen strategische Grundsatzentscheidungen kann Abberufung des Geschiftsfiih-
rers rechtfertigen
Kernfrage/Rechtslage
Eine Kapitalgesellschaft handelt durch ihre Geschéaftsfuhrer. Bei Personenhandelsgesellschaften (insbe-
sondere offene Handelsgesellschaft und Kommanditgesellschaft) obliegt die Geschaftsfihrung den nach
dem gesetzlichen Leitbild gemeinschaftlich hierzu berechtigten und verpflichteten personlich haftenden
Gesellschaftern. Der Gesellschaftsvertrag kann einzelnen Gesellschaftern das Recht einrdumen, die
Geschafte der Gesellschaft alleine zu fuhren. Von der Geschaftsfihrungsbefugnis zu trennen ist die Ver-
tretungsberechtigung, die bei Personenhandelsgesellschaften nach dem gesetzlichen Leitbild jedem ein-
zelnen personlich haftenden Gesellschafter zusteht. Allerdings kénnen in einem Gesellschaftsvertrag
abweichende Regelungen getroffen werden. Haben die Gesellschafter einer Personenhandelsgesell-
schaft in ihrem Gesellschaftsvertrag Regelungen Uber die Einrichtung eines Geschéaftsfihrungsorgans
sowie die Bestellung und Abberufung von Geschéftsfihrern getroffen, dann gelten diese Regelungen
unmittelbar. Die Zulassigkeit von vereinfachten gesellschaftsvertraglichen Abberufungsregelungen sowie
die Méglichkeit zur wechselseitigen Abberufung von verfeindeten Gesellschafter-Geschéaftsfihrern war
Gegenstand einer aktuellen Entscheidung des OLG Kaéln.

Entscheidung

Das OLG hatte in zwei Fallen Uber einen Streit um die Geschéaftsfihrung in der Gaffel Brauerei oHG zu
entscheiden. Die Gesellschaftsanteile werden zu jeweils 38 % von zwei Brudern, A. und B., die gleichzei-
tig auch Geschéaftsfuhrer sind, sowie zu 24 % von einem Neffen C. gehalten. Nach dem Gesellschafts-
vertrag kénnen die Geschaftsflhrer unter erleichterten Voraussetzungen auch ohne wichtigen Grund von
ihrem Amt abberufen werden. Zwischen den beiden Geschaftsflihrern bestand schon seit langerer Zeit
Streit Uber die strategische Ausrichtung des Unternehmens. Dieser Streit eskalierte in der Gesellschaf-
terversammlung vom 6.12.2006, auf der B. gemeinsam mit dem Neffen C. gegen die Stimmen des A. die
Ubernahme einer Getrankevertriebsfirma, an der die Brauerei bislang zu 25,1 % beteiligt war und tiber
die die Brauerei einen Grofiteil ihrer Produkte absetzte, beschlossen. A. hatte lediglich eine Erhéhung
der Beteiligung auf 50 % angestrebt und kindigte unmittelbar nach dem Beschluss an, dass er sich dem
Vorhaben widersetzen werde. Daraufhin versuchten die beiden Brider untereinander sich gegenseitig
als Geschaftsfuhrer abzuberufen. Wahrend B. gemeinsam mit dem Neffen C. mit einfacher Mehrheit die
Abberufung des A. beschlossen, stimmten sie gemeinsam gegen den Antrag des A., B. aus wichtigem
Grund als Geschéftsfihrer abzuberufen. A. hatte seinen Antrag insbesondere damit begriindet, dass B.
Tankrechnungen seiner Angehorigen als Betriebsausgaben der Brauerei abgerechnet habe. Auf Antrag
von B. und C. untersagte das OLG im Wege der einstweiligen Verfigung dem A., weiterhin fir die
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Brauerei als Geschéaftsfuhrer aufzutreten oder zu handeln. Einen entsprechenden Antrag des A. in Be-
zug auf die Abberufung des B. lehnte das Gericht dagegen ab. Das Gericht fihrte im Hinblick auf die
Abberufung des A. aus, dass die gesellschaftsvertragliche Klausel, wonach Geschaftsflhrer unter er-
leichterten Bedingungen auch ohne wichtigen Grund von ihrem Amt abberufen werden kénnen, ohne
weiteres zuldssig sei. AulRerdem habe der A. dadurch, dass er angekindigt habe, sich einer strategi-
schen Mehrheitsentscheidung zu widersetzen, einen sachlichen Grund fur seine Abberufung geliefert.
Insoweit sei das Vertrauen in seine Geschaftsfihrungstatigkeit ernsthaft gestort. Mit Ricksicht auf die
Abberufung des B. aus wichtigem Grund fuhrte das Gericht aus, dass das auf die nicht ordnungsgemalfie
Abrechnung von privaten Tankquittungen begriindete Abberufungsverlangen des A. schon deshalb nicht
begrindet sei, weil allein A. dieses Verlangen geltend gemacht und sich selber in der Vergangenheit
ahnlich verhalten habe.

Konsequenz

Die Entscheidung zeigt zum einen die Bedeutung gesellschaftsvertraglicher Regelungen im Bereich der
Personengesellschaften, die Vorrang vor den gesetzlichen Regelungen erlangen. Zum anderen zeigt die
Entscheidung auch die Reichweite gesellschafterlicher Treuebindung. So rechtfertigt das Fehlverhalten
des anderen bei gleichwertigem eigenem Fehlverhalten kein Vorgehen gegen den anderen. Hingewie-
sen wird darauf, dass die Gesellschafterstellung der Beteiligten von dem Streit Gber die Geschaftsfih-
rungsbefugnis nicht betroffen wird.

11. Auch Formwechsel 16st Sperrfrist fir Gewerbesteuer aus
Einfiihrung
Die Gewinne aus der VerauRerung und der Aufgabe eines Betriebs, Teilbetriebs und eines Mitunterneh-
meranteils unterliegen nicht der Gewerbesteuer, wenn sie auf natlrliche Personen entfallen. Veraul3ert
dagegen eine Kapitalgesellschaft ihnren gesamten Betrieb oder einen Teilbetrieb, so ist der Gewinn in vol-
lem Umfang gewerbesteuerpflichtig. Ist eine derartige Veraulierung geplant, kdnnte eine vorherige Um-
wandlung der Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft steuerlich attraktiv sein. Diese Umwand-
lung kann zivilrechtlich in Gestalt eines Formwechsels erfolgen. Dabei wird die wirtschaftliche und rech-
tliche Identitat der Gesellschaft gewahrt; anders als bei einer Verschmelzung oder Spaltung geht das
Vermogen nicht auf einen anderen Rechtstrager tber.

Sachverhalt

Im Jahr 1998 wurde eine zu einem Konzern gehérende GmbH zunachst formwechselnd in eine GmbH &
Co. KG umgewandelt und anschlieRend (vier Monate spater) mit hohem Gewinn verkauft. Der Gewinn
wurde in der Gewerbesteuererklarung nicht angesetzt. Der Steuerpflichtige begrindete dies mit dem
Wortlaut des Umwandlungsteuergesetzes in der damals geltenden Fassung. Dort war geregelt, dass ein
Veraullerungsgewinn der Gewerbesteuer unterliegt, wenn die VerauRerung innerhalb von funf Jahren er-
folgt. Allerdings setzte dies einen vorherigen ,Vermdgensibergang” voraus, der — nach Auffassung des
Steuerpflichtigen — bei einem Formwechsel gerade nicht vorliege.

Entscheidung des BFH

Der BFH ist der Auffassung des Steuerpflichtigen und des Finanzgerichts nicht gefolgt. Der Begriff des
.vermogensiubergangs” habe bereits im Jahr 1998 auch den Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in
eine Personengesellschaft umfasst, sodass der VerduRerungsgewinn gewerbesteuerpflichtig war.

Konsequenz

Seit dem Jahr 1999 ist die gesetzliche Regelung unstreitig, da der Begriff ,Vermdgensibergang” durch
,dmwandlung” ersetzt wurde, was den Formwechsel eindeutig miteinschliel3t. Nachteilig kann die Rege-
lung insbesondere dann sein, wenn sich innerhalb der Sperrfrist von funf Jahren weitere stille Reserven
bilden und der dann gewerbesteuerpflichtige VerauRerungsgewinn héher ist als im Zeitpunkt der Um-
wandlung.

12. FormularmaBiger Verzicht auf Kiindigungsschutzklage unwirksam
Kernfrage/Rechtslage
Der Arbeitnehmer kann gegen eine arbeitgeberseitige Kindigung Kindigungsschutzklage vor dem zu-
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standigen Arbeitsgericht erheben. Dies gilt sowohl dann, wenn auf das Arbeitsverhaltnis die besonderen
Kindigungsschutzregelungen des Kindigungsschutzgesetzes Anwendungen finden, als auch in Kleinst-
und Kleinbetrieben, auf deren Arbeitsverhaltnisse die Regelungen des Kiindigungsschutzgesetzes ggf.
keine Anwendung finden, wenn die Kiindigung willklrlich ausgesprochen wird. Bisher mdgliche Praxis
war es, dass der Arbeitnehmer bei Erhalt der Kiindigung eine Erklarung abgab, mit der er auf die Erhe-
bung einer Kiindigungsschutzklage verzichtete. Diese aul3ergerichtliche Prozesserklarung machte eine
spater doch eingelegte Kiindigungsschutzklage unzulassig. Vielleicht haufigster Anwendungsfall eines
sog. Klageverzichts war die Verdachtskiindigung, also eine fristlose Kiindigung wegen des Verdachts ei-
ner vom Arbeitnehmer gegeniber dem Arbeitgeber begangenen Straftat. Denn eine Verdachtskiindigung
ist nur unter Einhaltung besonderer formaler Voraussetzungen zulassig und scheitert oft an den hohen
Anforderungen, die an den Verdachtsgrad gestellt werden. Der Klageverzicht nahm in diesen Fallen das
groRe Risiko des Arbeitgebers, im Kiindigungsschutzprozess zu verlieren. Uber die Zulassigkeit eines
Klageverzichts, der in einer eben solchen Situation auf einem vorgedruckten Formular ausgesprochen
worden war, hatte nunmehr das Bundesarbeitsgericht zu entscheiden.

Entscheidung

In einer Drogerie waren zwei Tageseinnahmen aus dem Tresor verschwunden. Fur das Verschwinden
infrage kamen drei Verkaufer, von denen aber keiner die Tat zugab. Daraufhin sprach der Arbeitgeber
gegenuber allen drei Mitarbeitern Verdachtskindigungen aus und entlief3 sie fristlos. Die Kuindigung
wurde auf einem allgemein hierfir verwendeten Formular des Arbeitgebers ausgesprochen, dessen Ab-
schlusssatz hief3: ,Kindigung akzeptiert und mit Unterschrift bestatigt. Auf Klage gegen die Kiindigung
wird verzichtet.” Obwohl die Klagerin den Abschlusssatz unterzeichnete, erhob sie Kiindigungsschutz-
klage mit der Begriindung, der Klageverzicht sei unwirksam. AulRerdem habe sie keinen Diebstahl be-
gangen. Der Arbeitgeber wiederum war der Auffassung, der Klageverzicht sei wirksam. Dartber hinaus
sei ihm eine Zusammenarbeit mit keinem der drei Mitarbeiter mehr zuzumuten. Das Bundesarbeitsge-
richt gab der Klagerin Recht. Der Klageverzicht sei unwirksam, fur eine Verdachtskindigung lagen keine
ausreichenden konkreten Verdachtsmomente vor. Eine gegen die gesetzlichen Regelungen zu Allge-
meinen Geschaftsbedingungen verstollende, den Arbeithehmer unangemessen benachteiligende Rege-
lung liege regelmafiig dann vor, wenn der Arbeithehmer im unmittelbaren Anschluss an eine Arbeitge-
berkiindigung ohne Gegenleistung in einem ihm vom Arbeitgeber vorgelegten Formular auf die Erhe-
bung einer Kiindigungsschutzklage verzichtet.

Konsequenz

Die Entscheidung hat jedenfalls in Situationen der Verdachtskiindigung weitreichende Folgen. Hier wird
ein Klageverzicht nur noch in ganz besonderen Ausnahmesituationen zuldssig sein. Mindestens erfor-
derlich wird insoweit eine Gegenleistung z. B. in Form einer Abfindung sein, zu der der Arbeitgeber re-
gelmafig nicht bereit sein wird. Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags wird insoweit vorzuziehen sein.
Es steht zu beflrchten, dass die Entscheidung auf alle Falle ausgedehnt wird, in denen eine Kiindigung
formularmaRig erklart wird.
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