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1. Aufwendungen fiir Erststudium und Erstausbildung abziehbar
Kernproblem
Die Behandlung der Kosten der erstmaligen Berufsausbildung und des Erststudiums beschiftigt seit geraumer
Zeit die Gerichte. Nach einer Anderung der Rechtsprechung im Jahr 2002 unterscheidet der Bundesfinanzhof
(BFH) nicht mehr zwischen Aus- und Fortbildung, sondern stellt auf den Veranlassungszusammenhang ab. So
konnten bis zum Jahr 2003 auch Kosten des Erststudiums als Werbungskosten abzugsfahig sein oder Verluste als
Verlustvortrige festgestellt werden. Mit einer Anderung des EStG wollte der Gesetzgeber dann wieder ab 2004 die



alte Rechtslage herstellen und ordnete solche Kosten der privaten Lebensfithrung zu, deren Férderung als Sonder-
ausgaben auf 4.000 EUR eingeschriankt ist (damit auch Wegfall eines Verlustausgleichs fiir negative "Einkiinfte").
Etwas anderes gilt nur fiir die im Zusammenhang mit einem Ausbildungs-Dienstverhéltnis anfallenden Aufwen-
dungen (z. B. Fachhochschulen der Beamten, Referendare), die weiterhin unbeschrinkt als Werbungskosten ab-
zugsfihig sind. Dann herrschte erst einmal Ruhe, bis der BFH trotz neuer Gesetzeslage einigen Studenten mit vor-
her abgeschlossener Berufsausbildung den Werbungskostenabzug gewihrte (Buchhindlerin/Lehramt, Hotelfach-
frau/Tourismusmanagement, Biirokaufmann/Betriebswirt, Koch/Hotelmanagement). AnschlieBend wurden auch
Fille beim BFH anhéngig, bei denen das Studium oder die Ausbildung unmittelbar nach der Schulausbildung be-
gann.

Entscheidung

Der BFH entschied jetzt im Fall der Ausbildung eines Berufspiloten, dass die entstanden Aufwendungen von ca.
28.000 EUR dem Grunde nach vorweggenommene Werbungskosten fiir eine kiinftige nichtselbststindige Tatigkeit
als Pilot seien. Einer Medizinstudentin, die unmittelbar nach dem Abitur das Studium aufgenommen hatte, be-
scheinigte er den Veranlassungszusammenhang zum Beruf, soweit das Studium Berufswissen vermittle und damit
auf die Erzielung von Einnahmen gerichtet sei. Fiir weitere Untersuchungen wurden beide Fille an die Finanzge-
richte zurtickverwiesen.

Konsequenz

Dem Gesetzgeber sind bei der einschrankenden Gesetzesdanderung handwerkliche Fehler unterlaufen. Ausloser ist
die Regelung in der als Trostpflaster gedachten Zuordnung als Sonderausgaben, die begrifflich erst dann zum Zu-
ge kommt, soweit nicht vorrangig ein Abzug als Werbungskosten in Betracht kommt. Die Einschrinkung lduft
dann bei beruflichem Zusammenhang ins Leere. Anders wiire es gewesen, wenn die Regelung bei den nicht ab-
zugsfihigen Betriebsausgaben/Werbungskosten angesiedelt gewesen wire. Wie das Bundesministerium der Finan-
zen auf seiner Homepage ankiindigte, priift es zurzeit die gesetzgeberischen und verwaltungstechnischen Gestal-
tungsmoglichkeiten unter Beriicksichtigung der Eckpunkte, die der BFH in seinem Urteil vorgegeben hat.

Empfehlung
Unter Beachtung von Verjahrungsfristen ist grundsétzlich noch die Beantragung von Verlustfeststellungen ab
2004 moglich, soweit nicht bestandskréftige Bescheide entgegenstehen.

. Erloschen krankheitsbedingt nicht gewéhrter Urlaubsanspriiche

Rechtslage

Insbesondere eine jiingere Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) hat dazu gefiihrt, dass Verunsi-
cherung im Bereich der Urlaubsanspriiche besteht. Es gilt, dass der gesetzliche Mindestanspruch, wenn er wegen
Krankheit nicht genommen werden kann, nicht verfillt und wiahrend der Krankheit weiter anwéchst. Seither sind
krankheitsbedingt nicht genommene Urlaubsanspriiche stindiges Thema arbeitsgerichtlicher Entscheidungen.
Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hatte zuletzt dariiber zu entscheiden, ob solche Urlaubsanspriiche bei Wiederauf-
nahme der Arbeit den normalen Befristungsregelungen unterliegen, nach denen nicht genommener Jahresurlaub
bis langstens zum 31.3. des Folgejahres iibertragen werden kann, wenn eine diesbeziigliche Vereinbarung besteht.

Sachverhalt

Der Kldger, dessen Urlaubsanspruch 30 Tage im Jahr betrug, der aber nicht ins Folgejahr iibertragbar war, war
zwischen Januar 2005 und Juni 2008 dauerhaft erkrankt. Nach seiner Riickkehr in den Beruf gew#hrte ihm der
Arbeitgeber im Jahr 2008 insgesamt 30 Urlaubstage. Mit seiner Klage begehrte der Kliager die Feststellung, dass
ihm aus den Jahren 2005 bis 2007 noch 90 Urlaubstage zustiinden.

Entscheidung
Das BAG wies die Klage ab. Zwar blieben die wegen der Krankheit nicht genommenen Urlaubsanspriiche erhal-



ten. Allerdings wiirden diese krankheitsbedingt nicht genommenen Urlaubsanspriiche bei Riickkehr zur Arbeit
nicht anders behandelt als "normale" Urlaubsanspriiche. Das heif3t, sie unterliegen nach Riickkehr in die Tatigkeit
den gleichen Verfallfristen, so dass sie am 31.12.2008 untergegangen seien.

Konsequenz

Die Entscheidung stellt klar, dass krankheitsbedingt nicht genommene Urlaubsanspriiche "normalen" Urlaubsan-
spriichen gleich gestellt sind. Sie werden nicht bevorzugt behandelt, insbesondere wandeln sie sich nicht in einen
Abgeltungsanspruch um. Offen gelassen hat das Bundesarbeitsgericht allerdings die - aus einem anderen Verfah-
ren heraus beim Europdischen Gerichtshof anhéngige - Frage, ob und in welchem Umfang Urlaubsanspriiche iiber
Jahre hinweg angesammelt werden kénnen. In einem Parallelurteil unterstellte das BAG den Urlaubsabgeltungsan-
spruch den arbeits- oder tarifvertraglich vereinbarten Verfall- oder Ausschlussfristen. Der Abgeltungsanspruch
entstehe mit Beendigung des Arbeitsverhiltnisses und sei kein "fortgesetzter" Urlaubs-, sondern reiner Geldan-
spruch, so dass er Verfall- und Ausschlussfristen zugénglich sei. Ohne eine entsprechende Klausel kime es beim
Abgeltungsanspruch zur Regelverjihrung von 3 Jahren.

. Vorsteuerabzug fiir gemischt genutzte Grundstiicke ab 2011

Rechtslage

Zum 1.1.2011 wurde der Vorsteuerabzug fiir gemischt genutzte Grundstiicke, d. h. fiir solche, die sowohl fiir unter-
nehmerische als auch fiir nichtunternehmerische Zwecke genutzt werden, neu geregelt. Im Gegensatz zur bisheri-
gen Regelung kann nunmehr fiir den Teil des Grundstiicks, der nichtunternehmerisch, also z. B. privat genutzt
wird, kein Vorsteuerabzug mehr geltend gemacht werden (Ende des Seeling-Modells). Im Gegenzug entfillt inso-
weit die Besteuerung einer Entnahme.

Neue Verwaltungsanweisung
Das Bundesfinanzministerium (BMF) hat nun den Umsatzsteueranwendungserlass (UStAE) an die neue Rechtsla-
ge angepasst. In Abschn. 15.6a UStAE werden die wesentlichen Aussagen hierzu getroffen.

Konsequenzen

Die neue Verwaltungsauffassung ist grundsitzlich zu beachten. Fiir die Praxis besonders wichtig ist, dass ge-
mischt genutzte Grundstiicke, unabhingig von der Beschrinkung des Vorsteuerabzuges, unverdndert in vollem
Umfang dem Unternehmensvermogen zugeordnet werden konnen und sollten. Denn hierdurch erhélt der Unter-
nehmer sich die Chance auf eine Vorsteuerkorrektur zu seinen Gunsten, wenn die unternehmerische Nutzung spa-
ter ausgeweitet oder das Grundstiick steuerpflichtig verduBert wird. Es ist allerdings zu beachten, dass das BMF
eine vollstindige Zuordnung zum Unternehmensvermdgen nur akzeptiert, wenn diese dem Finanzamt schriftlich
mit Abgabe der Voranmeldungen mitgeteilt wird. Auch wenn hierzu noch eine Grundsatzentscheidung des Bun-
desfinanzhofs (BFH) aussteht, sollte der Auffassung des BMF gefolgt werden, um unnétigen Arger zu vermeiden.

. Aufwendungen fiir Besuch einer Hochbegabtenschule als auBBergewohnliche Belastung

Kernproblem

Eigene Krankheitskosten sind als auBBergewohnliche Belastungen einkommensteuerlich absetzbar, soweit die zu-
mutbare Eigenbelastung iiberschritten wird. Allerdings werden nur solche Aufwendungen als Krankheitskosten
beriicksichtigt, die zum Zwecke der Heilung einer Krankheit oder mit dem Ziel getitigt werden, die Krankheit er-
traglich zu machen. Das gilt auch fiir Krankheitskosten eines unterhaltsberechtigten minderjédhrigen Kindes des
Steuerpflichtigen. Die strengen Anforderungen an den Nachweis sind zuletzt durch den Bundesfinanzhof (BFH)
gelockert worden, nachdem die Vorlage eines zeitlich vor der Leistung von Aufwendungen erstellten amts- oder
vertrauensirztlichen Gutachtens nicht mehr Voraussetzung ist. Ob jetzt hierunter aber auch die Aufwendungen
fiir den (medizinisch empfohlenen) Besuch einer Schule fiir Hochbegabte fallen?

Sachverhalt



Bei einem Kind war ein 1Q von 133 festgestellt worden. Trotz tibersprungener Grundschulklassen verhielt sich der
Junge anschlieend auf dem Gymnasium auffillig und aggressiv. Der Allgemeine Sozialdienst und die Hausédrztin
des Kindes empfahlen den Besuch einer Hochbegabtenschule in Schottland, weil eine solche Schule fiir die Alters-
gruppe in Deutschland nicht verfiigbar war. Die therapeutische Notwendigkeit zur Vermeidung seelischer und so-
zialer Schiden wurde bescheinigt. Nachdem bereits ein Grofteil der insgesamt in 2 Streitjahren angefallenen
Schul- und Internatskosten von fast 50.000 EUR aufgelaufen waren, bestédtigte auch ein nachtrédglich hinzugezoge-
ner Amtsarzt die Diagnose. Noch unter Einfluss der alten Rechtsprechung verwehrten aber Finanzamt und Fi-
nanzgericht (FG) den steuerlichen Abzug.

Entscheidung

Beim BFH kam es aufgrund der neuen Rechtsprechung zu dem erwartenden Zuriickverweis an das Finanzgericht,
weil der Nachweis nicht mehr zwingend vor Beginn der Behandlung gefiihrt werden muss. Das FG hat zu priifen,
ob der Besuch der schottischen Schule wegen der Hochbegabung des Kindes medizinisch angezeigt war. Ist das der
Fall, sehen die BFH-Richter die geltend gemachten Kosten durchaus als unmittelbare Krankheitskosten an. Dies
gelte dann auch fiir Kosten einer auswirtigen Internatsunterbringung, wenn diese der Krankheit geschuldet wiir-
de, selbst wenn die Unterbringung zugleich der schulischen Ausbildung diene.

Konsequenz
Angesichts des bereits vorliegenden amtsédrztlichen Gutachtens bestehen gute Erfolgsaussichten. Der BFH stellt
jedoch in Frage, ob sich hieraus die Notwendigkeit der gesamten Dauer des Schulbesuchs ergebe.

. Vergiitung fiir Praktikum zéhlt zu schidlichen Einnahmen fiir Kindergeld

Kernproblem

Fiir ein studierendes Kind kann u. a. dann Kindergeld gezahlt werden, wenn die Einkiinfte und Beziige des Kindes
den Betrag von zurzeit 8.004 EUR im Jahr nicht iibersteigen. Wird auch nur um 1 Euro tiberschritten, fallt das
Kindergeld komplett weg. Wihrend sich der Begriff der Einkiinfte an den steuerlichen Einkunftsarten orientiert,
sind Beziige Zufliisse in Geld oder Naturalleistungen, die nicht im Rahmen der einkommensteuerrechtlichen Ein-
kiinfteermittlung erfasst werden. Bei einem Streit, den Eltern mit der Familienkasse fiihrten, ging es jetzt darum,
ob eine wihrend des Studiums bezogene Auslandspraktikumsvergiitung zu den schadlichen Einnahmen zé&hlt und
wie ggf. damit zusammenhédngende Kosten fiir Miete und Verpflegungsmehraufwand zu behandeln sind.

Sachverhalt

Im Streitfall absolvierte das Kind ein berufsbezogenes halbjahriges Praktikum in den USA. Hierfiir unterbrach es
sein Studium in Deutschland und gab die Wohnung am Studienort auf. In den USA wurde ein mobliertes Zimmer
angemietet und der Lebensmittelpunkt unverindert im Haus der Eltern beibehalten. Weil das Informatik studie-
rende Kind bereits inlindische selbststindige Einkiinfte bezog, hitte die Beriicksichtigung der Praktikantenvergii-
tung als anzurechnende Beziige zum Ubersteigen des Jahresgrenzbetrags gefiihrt, wenn nicht auch die in den USA
entstandenen Miet- und Verpflegungsmehraufwendungen abgezogen werden konnten. Dieser Auffassung war die
Familienkasse und verlangte das Kindergeld zuriick. Das Finanzgericht dagegen wollte die Kosten beriicksichti-
gen, so dass nun der Bundesfinanzhof (BFH) entscheiden musste.

Entscheidung

Der BFH gab der Familienkasse Recht. Dabei war entscheidungserheblich, dass das Kind die Wohnung am Stu-
dienort aufgegeben hatte, denn damit konnten die Miet- und Verpflegungsmehraufwendungen nicht mehr unter
dem Gesichtspunkt der doppelten Haushaltsfithrung bei der Ermittlung der Auslandseinkiinfte abgezogen werden.
Auch ein Abzug als Reisekosten scheiterte daran, dass das (unterbrochene) Studium mit der Uni als regelméBige
inlindische Ausbildungsstitte keiner Einkunftsart zuzurechnen war. SchlieBlich sei nach Auffassung der Richter
bereits im Jahresgrenzbetrag der unschiddlichen Einkiinfte von zurzeit 8.004 EUR der erhohte Lebensbedarf eines



auswirts untergebrachten Kindes in Ausbildung beriicksichtigt.

Konsequenz
Als das Urteil ergangen ist, war noch nicht die geinderte Rechtsprechung des BFH zu den Aufwendungen eines
Erststudiums verkiindet. Mittlerweile stellen diese Werbungskosten dar.

. Besteuerung nach Alterseinkiinftegesetz gilt auch fiir riickwirkende Rentennachzahlung

Kernproblem

Leibrenten aus gesetzlichen Rentenversicherungen werden seit Geltung des Alterseinkiinftegesetzes ab 2005 mit
mindestens 50 % besteuert. Bereits mit Einfithrung des Gesetzes fiihlten sich viele Bestandsrentner verschaukelt,
die auf einmal mehr als das Doppelte an Steuern zahlen mussten, aber von dem als Kompensation gedachten er-
hohten Sonderausgabenabzug nichts mehr hatten. Der Schrei nach Gerechtigkeit verschallte jedoch recht bald,
denn die Richter lieBen dem Staat zur verfassungsrechtlich geforderten Beseitigung der steuerlichen Ungleichbe-
handlung von Rentnern und Pensiondren erheblichen Spielraum. Wie mag sich jetzt erst eine Rentnerin fiihlen,
der nach Antrag im Februar 2003 erst 2 Jahre spéter nach vorheriger Ablehnung eine Rentennachzahlung bewil-
ligt wurde, was eine Differenz im Besteuerungsanteil von 46 % ausmachte?

Sachverhalt

Im Februar 2003 hatte die damals 51jahrige eine Rente wegen voller Erwerbsminderung beantragt. Der Antrag
wurde zundchst abgelehnt und erst 2 Jahre spiter im Februar 2005 von der Rentenversicherung Bund riickwir-
kend bewilligt. Die Rentennachzahlungen von ca. 10.700 EUR wurden vom Finanzamt mit dem Anteil von 50 %
besteuert. Das war im krassen Gegensatz zur Meinung der Rentnerin, denn nach der alten Gesetzeslage hitte der
Ertragsanteil nur 4 % betragen diirfen; ferner hatte sie die Verzégerung nicht zu verantworten. Das Niedersichsi-
sche Finanzgericht (FG) hatte ein Einsehen und entschied, dass Nachzahlungen fiir eine Zeit vor dem Inkrafttre-
ten des Systemwechsels jedenfalls dann noch nach der alten Rechtslage zu besteuern seien, wenn der Steuerpflich-
tige seine Rente so frithzeitig beantragt habe, dass er die Zahlungen vor dem Jahr 2005 hitte erwarten konnen.
Jetzt musste der Bundesfinanzhof (BFH) entscheiden.

Entscheidung

Der BFH sah fiir die vom FG zur Hilfe genommene teleologische Reduzierung, die eine verdeckte Regelungsliicke
voraussetzt, keine materiell- und verfassungsrechtliche Notwendigkeit. Die Richter waren der Auffassung, das
Fehlen einer gesetzlichen Ausnahmeregelung fiir Rentennachzahlungen deute vielmehr daraufthin, dass der Gesetz-
geber eine solche nicht fiir notig gehalten habe. Ansonsten hitte er dhnlich der Sonderregelungen fiir den Zufluss
von Arbeitslohn oder regelmidBig wiederkehrender Einnahmen entsprechende Ausnahmen in das Gesetz aufge-
nommen.

Konsequenz

Man ist geneigt anzunehmen, dass der BFH hier den Gesetzgeber iiberschitzt. Auch sein Hinweis, dass man ab
Verkiindung der Neuregelung am 5.7.2004 auf die Beschleunigung des Rentenverfahrens hitte hinwirken konnen,
iiberzeugt nicht. So gesellt sich zum Zinsschaden durch die verspitete Auszahlung noch ein Steuerschaden.

. Zeitliche Grenzen des Verlustvortrags bei Verjahrung der Feststellung

Kernproblem

Im Zusammenhang mit dem "Hin und Her" des Gesetzgebers bei der Frage der steuerlichen Beriicksichtigung von
Ausbildungskosten als vorweggenommene Werbungskosten, verbunden mit der Moglichkeit einer Verlustfeststel-
lung und spiteren Beriicksichtigung in einem Jahr mit positiven Einkiinften, haben sich verfahrensrechtliche Fra-
gen ergeben. Diese wurden vor einigen Jahren anhingig, nachdem der Bundesfinanzhof (BFH) entgegen der bis
dahin geltenden stindigen Rechtsprechung den Abzug von Ausbildungskosten als Werbungskosten zulieS. Das be-
traf auch einen Piloten, der im Jahr 2006 auf die Idee kam, Ausbildungskosten fiir die Jahre 1997 bis 1999 von ca.



168.000 DM geltend zu machen.

Sachverhalt

Der Pilot hatte fiir die Streitjahre 1997 und 1998 keine Einkommensteuererklarungen abgegeben. Damit waren
diese beiden Jahre, in denen ca. 151.000 DM der Kosten angefallen waren, bereits zum Zeitpunkt der Verlustbean-
tragung unstreitig verjahrt. Hier lehnte das Finanzamt die Verlustfeststellung ebenso ab, wie fiir das Jahr 1999,
weil hierfiir im Jahr 2000 ein bestandskriftiger Einkommensteuerbescheid von Null ergangen war. Ab dem Jahr
2000 wurden die Friichte der Ausbildung geerntet und wesentlich hohere (die Ausbildungskosten der Vorjahre
iibersteigende) Einkiinfte erzielt. Die Einkommensteuerbescheide dieser Jahre waren jedoch auch bereits bestands-
kriftig. Nachdem das Finanzgericht die Auffassung des Finanzamts bestitigte, ging es zum BFH. Das Hauptargu-
ment des Piloten war ein Verweis auf die Abgabenordnung, denn hier steht geschrieben, dass eine (Verlust-)Fest-
stellung trotz Verjihrung noch moglich ist, wenn sie fiir eine andere Steuerfestsetzung von Bedeutung ist, die noch
nicht verjahrt ist.

Entscheidung

Der BFH bezieht die vom Gesetz geforderte "Bedeutung" der Feststellung nicht nur auf denselben oder den unmit-
telbar anschlieBenden Veranlagungszeitraum, sondern auch mittelbar auf spitere Jahre. Bis hierhin sprach noch
alles fiir den Piloten, obwohl die normale Verjahrung nach Auffassung des Senats eingetreten war. In der Folge
machte es der BFH jedoch zur Voraussetzung, dass sich die Verluste nicht auswirken konnten. Dabei sei der Aus-
druck "konnten" materiell-rechtlich, und nicht verfahrensrechtlich zu verstehen. Im Ergebnis sind solche Verluste
gerettet, die sich in den vorangegangenen Jahren deswegen nicht auswirken konnten, weil kein positiver Gesamt-
betrag der Einkiinfte zur Verrechnung vorlag. Hier wurde dem Piloten dann das gute Einkommen der spiteren
Jahre zum Verhédngnis, in denen der Verlust komplett aufgebraucht worden wére.

Konsequenz

Auch wenn der Streitfall nicht zum Erfolg fiihrte, wird deutlich, dass sich bei einer begiinstigenden Anderung der
Rechtsprechung durchaus der Blick in vergangene Jahre lohnen kann. Das gilt nach der jiingsten Entscheidung
des BFH zu den Kosten des Erststudiums umso mehr.

. Die Option zur Umsatzsteuer bei Grundstiicksvermietungen

Rechtslage

Die Vermietung von Grundstiicken ist grundsétzlich von der Umsatzsteuer befreit. Diese Befreiung hat allerdings
zur Konsequenz, dass ein Abzug von Vorsteuerbetrigen, die in Verbindung mit der Vermietung stehen, z. B. aus
den Herstellungskosten des Gebaudes, nicht moglich ist. Um dies zu vermeiden, konnen die Vermieter auf die
Steuerbefreiung verzichten. Dies ist allerdings nur moglich, soweit die Vermietung an Unternehmer fiir deren Un-
ternehmen erfolgt und diese zum vollen Vorsteuerabzug berechtigt sind.

Neue Verwaltungsanweisung

Die Oberfinanzdirektion (OFD) Karlsruhe erliutert in einer aktuellen Verfiigung, ob und in welchem Umfang ei-
ne Option zur Umsatzsteuer moglich ist, wenn der Mieter das Grundstiick nicht in vollem Umfang fiir sein Unter-
nehmen nutzt bzw. zu Zwecken die den Vorsteuerabzug zulassen.

Konsequenzen

Die Verfiigung sollte in der Praxis beachtet werden, wenn im Rahmen der Vermietung von Immobilien die Option
zur Umsatzsteuer zur Debatte steht. Wird optiert, so ist den Vermietern zu raten, sich in solchen Fillen durch die
Verwendung von geeigneten Umsatzsteuerklauseln im Mietvertrag dagegen abzusichern, dass der Mieter die Im-
mobilie anders nutzt als zugesichert. Hierdurch kann dem Risiko begegnet werden, dass der Vorsteuerabzug des
Vermieters durch eine nicht geplante Nutzung der Immobilie durch den Mieter gefihrdet wird. Zuséitzlich ist zu
beachten, dass ein Vorsteuerabzug aus den Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten einer Immobilie grundsitzlich



10.

voraussetzt, dass die Immobilie rechtzeitig dem Unternehmensvermoégen zugeordnet wird. Die Entscheidung hier-
tiber muss schon bei Bezug der Eingangsleistungen fallen und gegeniiber der Finanzverwaltung dokumentiert wer-
den und nicht erst wenn iiber die Option entschieden wird. Aufgrund der Komplexitidt der Materie sollte ein An-
gehhoriger der steuerberatenden Berufe diesbeziiglich so frith wie moglich zu Rate gezogen werden.

. Erben kann Umsatzsteuer auslosen

Rechtslage

Der Bundesfinanzhof (BFH) hatte Anfang 2010 entschieden, dass Erben durchaus der Umsatzsteuer unterliegen
konnen, auch wenn sie das Unternehmen des Erblassers nicht weiter fithren. Eine Stellungnahme seitens der Fi-
nanzverwaltung zu dem Urteil blieb bisher aus.

Neue Verwaltungsanweisung

Die Oberfinanzdirektion (OFD) Frankfurt a. M. folgt nun grundsitzlich dem BFH. Demnach wird der Erbe durch
den Erbfall nicht Unternehmer, sondern nur dann, wenn er selbst unternehmerisch tiatig wird, z. B. durch Weiter-
fithrung des geerbten Unternehmens. Liquidiert er hingegen das Unternehmen, so muss er die umsatzsteuerlichen
Folgen aus der Liquidation tragen, soweit diese auch beim Erblasser angefallen wéren. VerduBBert er z. B. Wirt-
schaftsgiiter, die dem Unternehmensvermodgen zuzurechnen sind, so unterliegt er insoweit der Umsatzsteuer. Glei-
ches gilt fiir den Fall der Entnahme von Unternehmensvermogen, soweit diese Entnahme beim Erblasser ebenfalls
zur Umsatzsteuer gefithrt hidtte. Im Gegenzug steht dem Erben der Vorsteuerabzug sowohl aus Leistungsbeziigen
zu, die noch von dem Erblasser veranlasst wurden, als auch fiir Leistungen, die er im Zusammenhang mit der Li-
quidation des Unternehmens bezieht.

Konsequenzen

Wer erbt muss kldren, ob die Erbmasse Unternehmensvermogen enthilt. Ist dies der Fall, so muss der Erbe damit
rechnen, dass der Verkauf bzw. die Entnahme des Unternehmensvermoégens der Umsatzsteuer unterliegt, auch
wenn er das Unternehmen nicht weiter fithrt. Ob Umsatzsteuer anfillt richtet sich alleine danach, wie die Veriu-
Berung bzw. Entnahme noch zu Lebzeiten des Erblassers zu behandeln gewesen wire.

Zur Ansparriicklage nach Realteilung einer GbR

Kernproblem

Bis einschlieBlich 2006 konnten bilanzierende Steuerpflichtige fiir die kiinftige Anschaffung oder Herstellung ei-
nes neuen Wirtschaftsguts des Anlagevermdgens eine den Gewinn mindernde Riicklage bilden (Ansparriicklage).
Im Jahr der Anschaffung/Herstellung des begiinstigten Wirtschaftsguts wurde die Riicklage gewinnerhohend auf-
gelost. Bei Steuerpflichtigen, die ihren Gewinn zulissigerweise durch Einnahmen-Uberschuss-Rechnung ermittel-
ten und bei denen insoweit keine Riicklagen gebildet werden konnten, trat an die Stelle der Riicklagenbildung/-
auflosung ein entsprechender Betriebsausgabenabzug bzw. eine entsprechende Betriebseinnahme.

Sachverhalt

Der Kldger, ein Rechtsanwalt, iibte seine Tatigkeit gemeinsam mit einem weiteren Rechtsanwalt in einer Sozietit
(GbR) aus. 2004 trennten sich die Gesellschafter im Wege der Realteilung. Der Mandantenstamm der Sozietéit ging
zu gleichen Teilen auf die beiden Gesellschafter iiber. Die tibrigen Wirtschaftsgiiter, wie Mobiliar und Fachlitera-
tur, fithrten der Klager und sein ehemaliger Mitgesellschafter jeweils zu Buchwerten in ihren Einzelpraxen fort. In
der Gewinnfeststellungserklarung der Sozietédt fiir 2003, die erst nach erfolgter Realteilung abgegeben wurde,
machte der Kldger eine Ansparabschreibung fiir die beabsichtigte Anschaffung eines Pkw als (Sonder-)Betriebs-
ausgabe geltend. Das Finanzamt lieB die Ansparabschreibung mit der Begriindung unberiicksichtigt, dass diese
betriebsbezogen sei und die Realteilung eine Betriebsaufgabe darstelle.

Entscheidung
Der Bundesfinanzhof (BFH) gab der hiergegen gerichteten Klage statt. Nach dem vom Gesetzgeber vorgesehenen
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Forderungszweck ist der Sonderbetriebsausgabenabzug auch dann zuzulassen, wenn sich die beabsichtigte Investi-
tion erst im Betriebsvermogen eines nach der Realteilung fortgefiihrten Unternehmens niederschlagen kann. Dies
dann, sofern der Einzelunternehmer seine bisher im Rahmen der Mitunternehmerschaft erbrachte unternehmeri-
sche Titigkeit unter Einsatz seines bisherigen Betriebsvermogens unverindert fortfithrt. Mit der Ubernahme des
hilftigen Mandantenstamms, den zu Buchwerten iibernommenen Teilen der Fachliteratur und des Mobiliars hat
der Klidger keinen neuen Betrieb gegriindet, sondern lediglich sein bisheriges unternehmerisches Engagement fort-
gefiihrt.

Konsequenz

Mit dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008 wurde die bisherige Ansparabschreibung ab 2007 durch einen au-
Berbilanziellen Investitionsabzugsbetrag ersetzt. Aber auch nach der neuen Rechtslage diirfte die Entscheidung
des BFH in vergleichbaren Fillen zum Tragen kommen.

Vorsiitzliche Manipulation der Arbeitszeiterfassung rechtfertigt fristlose Kiindigung

Kernaussage

Die Parkplatzsuche eines Arbeitnehmers auf dem Firmenparkplatz ist grundsétzlich noch keine Arbeitszeit. Wird
die Suche dennoch als Arbeitszeit erfasst, kann dieses Verhalten eine fristlose Kiindigung rechtfertigen; so ent-
schied kiirzlich das Bundesarbeitsgericht (BAG).

Sachverhalt

Die Kldgerin, Verwaltungsangestellte einer Krankenkasse, war seit iiber 17 Jahren dort beschiftigt und wegen ih-
rer langen Betriebszugehorigkeit aufgrund des anwendbaren Tarifvertrages ordentlich kiindbar. Die Mitarbeiter
hatten Beginn und Ende ihrer Arbeitszeiten minutengenau in einem elektronischen Zeiterfassungssystem zu do-
kumentieren. Nach dem Tarifvertrag begann und endete die Arbeitszeit "an der Arbeitsstelle". Dementsprechend
waren die Arbeitnehmer schriftlich darauf hingewiesen worden, dass jegliche Manipulation der Zeiterfassung ar-
beitsrechtliche Konsequenzen haben werde. Die Klidgerin erfasste dennoch an 7 Arbeitstagen Zeiten von insge-
samt 135 Minuten, die vor Erreichen des Arbeitsplatzes angefallen waren, als Arbeitszeit. Die gegen die darauf-
hin folgende fristlose Kiindigung erhobene Klage blieb schlieBlich vor dem BAG erfolglos.

Entscheidung

Die fristlose Kiindigung war wirksam, weil die Kldgerin wiederholt gegen ihre Pflicht zur fehlerlosen Dokumenta-
tion der Arbeitszeit verstoBen hatte. Entgegen der Ansicht der Kldgerin begann deren Arbeitszeit ndmlich nicht
schon dann, wenn sie die Parkplatzeinfahrt durchfahren habe. Die Suche nach einem Parkplatz zdhlte nach den
Dienstbestimmungen ausdriicklich nicht als Arbeitszeit. Der begangene Arbeitszeitbetrug stellte einen wichtigen
Grund fiir die auBerordentliche Kiindigung dar; das vorsitzliche Falscherfassen der Arbeitszeit war als schwerer
Vertrauensbruch zu werten. Eine vorherige Abmahnung sahen die Richter ebenfalls nicht als erforderlich an: we-
gen des vorsitzlichen heimlichen Verhaltens der Klidgerin musste der Arbeitgeber die Pflichtverletzung unabhén-
gig von einer Wiederholungsgefahr nicht hinnehmen.

Konsequenz
Erfolgt die Tauschung tiber die Arbeitszeit heimlich und mit Vorsatz, bedarf es fiir die fristlose Kiindigung noch
nicht einmal einer vorherigen Abmahnung.

Verkauf eines Gewerbebetriebs im Nachlass durch den Verwalter innerhalb der Sperrfrist ist schiadlich
Kernaussage

Im Rahmen des Erwerbs durch Schenkung oder von Todes wegen sieht das Gesetz bei Vorliegen gewisser Voraus-
setzungen eine Steuerbefreiung fiir Betriebsvermogen bzw. einen verminderten Wertansatz vor. Diese Steuerbe-
freiung entfillt mit Wirkung fiir die Vergangenheit, soweit der Erwerber innerhalb von 5 Jahren nach dem Erwerb
den Gewerbebetrieb oder Gesellschaftsanteile verduBert. Hierzu entschied das Hessische Finanzgericht (FG) kiirz-
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lich, dass auch die VerduBBerung der Geschiftsanteile einer zum nachlass gehérenden GmbH & Co. KG durch den
Nachlasspfleger eine schiddliche Verfiigung darstellt, die sich der Erbe zurechnen lassen muss.

Sachverhalt

Der Klédger begehrt die Beriicksichtigung des Freibetrages fiir Betriebsvermogen nach dem Erbschaft- und Schen-
kungsteuergesetz (ErbStG) sowie einen verminderten Wertansatz fiir einen zum Nachlass gehorenden, in der
Rechtsform einer GmbH & Co. KG betriebenen, Gewerbebetrieb und entsprechende Herabsetzung der Erbschafts-
steuer auf den Erwerb von Todes wegen nach seiner GroBmutter (Erblasserin). Fiir den 1997 erworbenen Nachlass
war ein Nachlasspfleger bestellt worden, der den Gewerbebetrieb bzw. die Anteile an der GmbH & Co. KG sowie
der Komplementar-GmbH im Jahr 2000 verduferte. Das beklagte Finanzamt setzte gegeniiber dem Kliager - und
weiteren als Erben beteiligten Personen - jeweils Erbschaftsteuer fest. Einspruch und Klage dagegen blieben er-
folglos; die Revision zum Bundesfinanzhof wurde nicht zugelassen.

Entscheidung

Freibetrag und verminderter Wertersatz wurden zu Recht wegen des Verkaufs der Geschiftsanteile an der KG und
der Komplementir-GmbH versagt. Nach den einschldgigen Vorschriften des ErbStG bleiben u. a. Betriebsvermo-
gen und Anteile an Kapitalgesellschaften im bei einem Erwerb von Todes wegen bis zu einem Wert von
500.000,00 DM aufBler Ansatz, wobei fiir den Fall, dass vom Erblasser keine Aufteilung des Freibetrages verfiigt
wurde, dieser jedem Erben entsprechend seinem Erbteil zusteht. Nach Anwendung der Freibetragsregelung ist der
verbleibende Wert des Vermogens mit 60 vom 100 anzusetzen (verminderter Wertansatz). Diese steuerlichen Ver-
glinstigungen fallen jedoch riickwirkend weg, wenn der Erwerber das erworbene Vermogen innerhalb von 5 Jah-
ren seit dem Erwerb verkauft. So war es auch im Streitfall: der Kliger musste sich als Erwerber das schidliche
"VerduBerungs"-Verhalten des Nachlassverwalters innerhalb der Behaltensfrist zurechnen lassen.

Konsequenz

Der Wegfall des Freibetrags und des verminderten Wertansatzes tritt unabhingig davon ein, aus welchen Griinden
das begiinstigt erworbene Betriebsvermogen bzw. der Geschiftsanteil verduBlert oder der Betrieb aufgegeben wur-
de.

Beamte diirfen streiken

Kernaussage

Nach bisheriger hochstrichterlicher Rechtsprechung war Beamten das Streikrecht verwehrt. In Abkehr davon ent-
schied das Verwaltungsgericht Kassel aktuell, dass auch Beamte grundsitzlich streiken diirfen, sofern sie nicht im
Bereich der Eingriffsverwaltung, der Polizei und der Landesverteidigung tétig sind. Lehrern jedenfalls soll das
Recht zum Streik zustehen.

Sachverhalt

Die Kldger, 2 Lehrer an Kasseler Schulen, hatten sich im November 2009 an einem von der GEW organisierten
Streik beteiligt und blieben fiir 3 Stunden dem Dienst fern. Die GEW hatte zum Streik aufgerufen, um u. a. gleiche
Arbeitszeiten fiir Angestellte und Beamte im 6ffentlichen Dienst zu erreichen. Wegen ihrer Teilnahme am Streik
wurden die Kldger vom zustdndigen Schulleiter mit einer schriftlichen Missbilligung belegt. Dagegen setzten sie
sich zur Wehr und vertraten die Auffassung, eine Dienstpflichtverletzung liege nicht vor. Das Staatliche Schulamt
war hingegen der Ansicht, das Streikverbot fiir Beamte gehore zu den hergebrachten Grundsitzen des Berufsbe-
amtentums.

Entscheidung

Das Gericht folgte der Ansicht der klagenden Lehrer. Entgegen der bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung
wurde entschieden, das Streikrecht konne auch Beamten zustehen, soweit sie nicht hoheitlich, d. h. im Bereich der
Eingriffsverwaltung, der Polizei und der Landesverteidigung titig seien. Dies steht im Einklang mit der Recht-
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sprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR), der bereits 2008 und 2009 in 2 Entschei-
dungen zur Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit festgestellt hatte, dass das Streikrecht fiir 6ffentliche Bedien-
stete zwar eingeschrankt werden konne, jedoch nur unter engen Voraussetzungen; denn es diirfe nur bestimmte
Gruppen von Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes betreffen, nicht aber den 6ffentlichen Dienst insgesamt. Das
Grundgesetz miisse insofern unter Beriicksichtigung der Européischen Menschenrechtskonvention (EMRK) aus-
gelegt werden. Davon ausgehend seien die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums dahingehend fort-
entwickelt worden, dass das urspriinglich fiir alle Beamten geltende Streikverbot allenfalls noch fiir bestimmte, ab-
grenzbare Gruppen von Beamtinnen und Beamten gelte, nimlich nur fiir Mitglieder der Streitkrifte, Polizei oder
Staatsverwaltung.

Konsequenz

Lehrer gehoren nicht zu den in der EMRK abschlieflend aufgefiihrten 6ffentlichen Bediensteten; ihnen kann daher
kein Streikverbot auferlegt werden. Allerdings hat das Gericht die Berufung zum Verwaltungsberichtshof zugelas-
sen, so dass die endgiiltige Entscheidung abzuwarten bleibt.

Schuldrechtliche Abreden gelten nicht bei Betriebsiibergang

Kernaussage

Grundsitzlich werden auch die Rechtsnormen eines Tarifvertrages nach einem Betriebsiibergang kraft gesetzli-
cher Regelung Inhalt des Arbeitsverhiltnisses zwischen dem Arbeitnehmer und dem Betriebserwerber. Zu diesen
rechtlichen Bestimmungen zédhlen auch die in einer zuvor vereinbarten Tarifregelung bereits abschlieBend festge-
legten dynamischen Entwicklungen, die allein vom Zeitablauf abhidngig sind. Hierzu entschied das Bundesarbeits-
gericht (BSG) nun, dass lediglich schuldrechtliche Abreden der Tarifvertragsparteien nicht Inhalt des Arbeitsver-
héltnisses werden.

Sachverhalt

Die Kldgerin ist Mitglied der Gewerkschaft ver.di und war seit 1991 bei einem tarifgebundenen Arbeitgeber be-
schiftigt. Fiir ihr Arbeitsverhéltnis galt kraft Tarifgebundenheit der BAT-O in der Fassung der Vereinigung der
kommunalen Arbeitgeberverbinde. Der zu Beginn des Jahres 2003 geschlossene Vergiitungstarifvertrag (VI'V) Nr.
7 zum BAT-O sah u. a. vor, dass "die Anpassung des Bemessungssatzes" fiir die Vergiitung der wie die Kldgerin
eingruppierten Angestellten auf das Tarifniveau "West" (100 %) "bis zum 31.12.2007 abgeschlossen wird". Am
1.4.2005 ging ihr Arbeitsverhiltnis infolge eines Betriebsiiberganges auf die nicht tarifgebundene Beklagte tiber.
Zum 1.1.2008 wurde fiir die betreffenden Entgeltgruppen der Bemessungssatz auf 100 % angehoben. Die Kliagerin
verlangt nunmehr ein Entgelt und die Vergiitung von Mehrarbeitsstunden nach einem Bemessungssatz von 100 %
auf Basis der Entgelttabellen zum TV6D. Die Klage blieb erfolglos.

Entscheidung

Zwar gehort zu den anldsslich des Betriebsiibergangs auf die Beklagte in das Arbeitsverhéltnis tibergegangenen
Rechten und Pflichten auch eine von den Tarifvertragsparteien bereits zuvor abschlieend geregelte Entgeltsteige-
rung. Bei der im VTV Nr. 7 vorgesehenen Anpassung auf 100 % des Tarifniveaus "West" handelt es sich jedoch
nicht um eine normativ wirkende Inhaltsnorm, sondern lediglich um eine schuldrechtliche Abrede der Tarifver-
tragsparteien, die nur zwischen diesen wirkt. Sie beinhaltet keine durch Rechtsnormen eines Tarifvertrags gere-
gelten Rechte und Pflichten des Arbeitsverhiltnisses, die nach einem Betriebsiibergang Inhalt des Arbeitsverhilt-
nisses mit dem Betriebserwerber werden.

Konsequenz

Auch wenn man mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts davon ausgeht, dass nach den gesetzlichen Be-
stimmungen zum Betriebsiibergang (§ 613a BGB) nicht die sich aus den Tarifnormen ergebenden Arbeitsbedin-
gungen Inhalt des Arbeitsverhiltnisses werden, sondern die Tarifnormen zu Rechten und Pflichten der Arbeits-
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vertragsparteien in das Arbeitsverhiltnis eingehen, kann keine Bindung des Betriebserwerbers an spitere Stufen
eintreten. Die Vorschrift betrifft ausschlieBlich den normativen Teil eines Tarifvertrags. Hinsichtlich der schuld-
rechtlichen Teile scheidet eine Weitergeltung als Arbeitsvertragsinhalt aus.

Zur Hohe der Abfindungszahlung fiir ausgeschiedenen GbR-Gesellschafter

Kernaussage

Enthilt der Gesellschaftsvertrag eine Schiedsgutachtenabrede, wonach bei Meinungsverschiedenheiten iiber die
Hohe des Abfindungsguthabens dieses von einem Wirtschaftspriifer als Schiedsgutachter ermittelt werden soll,
entspricht es allgemeiner Meinung, dass die Klage "als zur Zeit unbegriindet" abzuweisen ist, wenn der beweis-
pflichtige Kldger die Hohe des Anspruchs nicht durch Vorlage des Gutachtens darlegen kann. Unterldsst die zur
Benennung des Schiedsgutachters ermichtigte Vertragspartei innerhalb objektiv angemessener Zeit (hier 2 Jahre)
die Benennung und die Einholung des Gutachtens, hat die Bestimmung der Hohe des Abfindungsguthabens durch
Urteil des angerufenen Gerichts zu erfolgen.

Sachverhalt

Der Kldger hat sich mit 2 Beitrittserkldrungen jeweils in einer sogenannten "Haustiirsituation" an der beklagten
Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) beteiligt, die wiederum an Investmentgesellschaften beteiligt ist. Der Kli-
ger leistete auf die Beitrittserklirungen die Einmalzahlungen nebst Agio und in der Folgezeit weitere Raten. Im
Hinblick auf die Haustiirsituation wurden die Beitrittserklirungen sodann von dem Klidger widerrufen. Die Be-
klagte errechnete zunichst ein "negatives Abfindungsguthaben" fiir den Kldger, korrigierte dieses jedoch spéter
auf ein Abfindungsguthaben zugunsten des Kldgers von 78 EUR. Mit der Klage verlangt der Klager seine Einlage-
leistungen in Hohe von rd. 15.000 EUR zuriick. Das Oberlandesgericht (OLG) wies die Klage als derzeit unbe-
griindet ab.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat das Berufungsurteil aufgehoben und an das OLG zuriickgewiesen. Der Kliger
hat seine Beitrittserklirungen aufgrund der sogenannten Haustiirsituation wirksam widerrufen. Allerdings steht
ihm kein Anspruch auf Riickzahlung der geleisteten Einlagen zu. Die Folgen des Widerrufs bestimmen sich viel-
mehr nach den Grundsitzen der fehlerhaften Gesellschaft. Danach hat der Klidger generell einen Anspruch auf
Zahlung eines Abfindungsguthabens (§ 738 BGB). Der Gesellschaftsvertrag enthilt aber eine Schiedsgutachtenab-
rede, wonach die Hohe des Abfindungsguthabens bei Meinungsverschiedenheiten von einem Wirtschaftspriifer als
Schiedsgutachter ermittelt werden soll, was nicht geschehen ist. Allerdings oblag es vertraglich der Beklagten, den
Gutachter zu benennen. Die Nichtbenennung des bestimmungsberechtigten Dritten durch die hierzu verpflichtete
Beklagte auflerhalb objektiv angemessener Zeit hat zur Folge, dass die Bestimmung der Leistung durch Urteil des
angerufenen Gerichts zu erfolgen hat.

Sofern in Gesellschaftsvertridgen Schiedsabreden im Zusammenhang mit der Bestimmung der Abfindungsleistung
verwendet werden, ist zu iiberlegen, welcher Partei das Ernennungsrecht zugewiesen wird. Zur Vermeidung von
Streitigkeiten kann die Benennung z. B. auch durch die IHK oder das Institut der Wirtschaftspriifer in Deutsch-
land e. V. (IDW) erfolgen.

Keine Arbeitnehmer-Haftung bei Strafanzeigen gegen Arbeitgeber

Kernfrage/Rechtslage

Sogenanntes "Whistleblowing", das offentliche Bekanntmachen von Missstinden beim Arbeitgeber, ist von dem
Recht auf freie Meinungsduflerung umfasst, so dass eine darauf gestiitzte fristlose Kiindigung unbegriindet sein
kann. So hat der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte jiingst Arbeitnehmer geschiitzt, die ihren Arbeitge-
ber berechtigterweise "an den Pranger" gestellt haben und dafiir gekiindigt wurden. Das Landesarbeitsgericht
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Hamm hatte nunmehr dariiber zu entscheiden, ob ein Arbeitnehmer, der seinen Arbeitgeber ungerechtfertigter
Weise wegen Missstdnden beschuldigt, fiir diejenigen Schiden aufkommen muss, die sein Arbeitgeber dadurch er-
litten hat.

Sachverhalt

Nach einer Kiindigung gegeniiber einer Arztin gingen gegen die Klinik und den Klinikleiter, gestiitzt auf interne
Fakten, anonyme Anzeigen wegen fahrldssiger Totung bei Polizei, Staatsanwaltschaft und Presse ein. Die Vorwiir-
fe waren haltlos; Straftaten nicht zu beweisen. Der Klinik entstand ein Schaden in Millionenhthe. Im Rahmen der
Ermittlungen stellte sich heraus, dass der Lebensgefihrte der gekiindigten Arztin die anonymen Anzeigen verfasst
hatte. Mit ihrer Klage machte die Klinik einen Teil des Schadens gegen die Arztin und ihren Lebensgefihrten gel-
tend und verlor.

Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht sah keine Haftungsgrundlage fiir die Arbeitnehmerin und den Lebensgefahrten, lie al-
lerdings die Revision zum Bundesarbeitsgericht wegen grundsitzlicher Bedeutung der Rechtssache zu. Zur Be-
griindung fiihrte es aus, dass es an einer ausreichenden Kausalitit fehle. Arbeitnehmerin und Lebensgefihrte hit-
ten nicht damit rechnen miissen, dass der Fall in dieser konkreten Weise in die Offentlichkeit getragen wiirde. Im
Ubrigen sei die Erstattung einer Strafanzeige ein rechtlich geschiitztes Verhalten, das nur bei Mutwilligkeit oder
volliger Haltlosigkeit ein kausales pflichtwidriges Verhalten darstellen und zum Schadensersatz fithren konne.

Konsequenz

Sollte der Fall in die Revision gehen, wird sein dortiger Ausgang mit Spannung abzuwarten sein. Einstweilen
kann sich der Strafanzeige erstattende Arbeitnehmer (wirtschaftlich) sicher fithlen. Im Zusammenspiel mit der
Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte verwundert die Entscheidung allerdings, weil
sich die Rechtslage - verkiirzt dargestellt - so verhilt, dass der berechtigt Strafanzeige stellende Arbeitnehmer vor
Kiindigung geschiitzt ist und der unberechtigt Strafanzeige stellende Arbeitnehmer keine wirtschaftlichen Folgen
zu fiirchten braucht.

HIV Infektion ist (fiir sich genommen) keine Behinderung

Rechtslage

Auch wenn es im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) ausdriicklich anders geregelt ist, ist inzwischen
mit der Rechtsprechung unstreitig, dass die Regelungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes aufgrund eu-
ropédischer Vorschriften auch auf Kiindigungen anwendbar sind. Danach sind unter anderem diskriminierende
Kiindigungen wegen einer Behinderung untersagt. Das Arbeitsgericht Berlin hat jetzt dariiber entschieden, ob ei-
ne HIV Infektion eine Behinderung darstellt oder nicht.

Sachverhalt

Der HIV-infizierte Kldger war vom Arbeitgeber, einem Pharmaunternehmen, in der Probezeit wegen seiner HI'V-
Infektion gekiindigt worden. Hiergegen wehrte sich der Kldger mit dem Argument, die HIV-Infektion stelle eine
Behinderung dar, aufgrund derer er diskriminiert worden sei und verlangte die Zahlung einer Entschadigung.
Daraufhin fiihrte der Arbeitgeber arbeitssicherheitstechnische Griinde fiir die Kiindigung ins Feld. Das Arbeitsge-
richt Berlin wies die Klage ab.

Entscheidung

Ungeachtet der Tatsache, dass das Kiindigungsschutzgesetz keine Anwendung fand, weil der Kldger noch keine 6
Monate beschiftigt gewesen war, urteilte das Gericht im Hinblick auf die Entschddigung, dass die bloe Infektion
mit dem HIV-Virus (noch) keine Behinderung darstelle. Insbesondere sei der Klidger zwar infiziert, aber (noch)
nicht in seiner Erwerbstitigkeit eingeschrinkt gewesen.
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Konsequenz

Die Entscheidung kann noch mit Berufung angegriffen werden; der weitere Verfahrensverlauf wird mit Spannung
abzuwarten sein. Jedenfalls dann, wenn die Grenze der bloBen Infizierung iiberschritten wird und die Krankheit
ausbricht, diirfte eine andere Haltung der Arbeitsgerichte zu erwarten sein. Dann wird sich zeigen, ob in diesem
Fall die Arbeitssicherheit Rechtfertigung fiir ein gegebenenfalls diskriminierendes Verhalten sein kann.

Fristlose Kiindigung bei erheblichem Uberziehen der Pausenzeiten

Rechtslage

Die Rechtsprechung zu auflerordentlichen Kiindigungen aufgrund von bewusst wahrheitswidrig erfasster Arbeits-
zeit erscheint vor dem Hintergrund jiingerer Entscheidungen, in denen (geringfiigige) Straftaten nicht mehr zur
fristlosen Kiindigung berechtigten, "auf dem Priifstand" zu stehen. Das Landesarbeitsgericht Hessen hatte nun-
mehr in einem solchen Fall - allerdings in einem sicherheitsrelevanten, sensiblen Berufszweig - hierzu zu entschei-
den.

Sachverhalt

Der Klager war seit 2001 als Fluglotse beschiftigt. Wahrend der Nachtschichten ist nach den geltenden Flugsiche-
rungs-Vorschriften eine Besetzung des Towers mit 2 Fluglotsen vorgeschrieben. Die Pausen von je 2 Stunden miis-
sen die Fluglotsen untereinander absprechen. Sie miissen zudem auch in der Pause erreichbar sein. Aus Videoauf-
zeichnungen ergab sich, dass der Klidger entgegen seinen Eintragungen im Arbeitsplatznachweis an 4 Nichten im
August 2009 und in einer Nacht im September 2009 zwischen 20 und 45 Minuten linger Pause gemacht hatte.
Daraufhin wurde das Arbeitsverhiltnis fristlos gekiindigt.

Entscheidung

Anders als noch die erste Instanz hielt das Landesarbeitsgericht die fristlose Kiindigung fiir wirksam. Dem Klédger
sei bekannt gewesen, welche Risiken entstehen konnen, wenn nicht geniigend Fluglotsen am Platz seien. Er wusste
zudem, dass es gerade deshalb 6 Wochen zuvor nachts zu einer gefihrlichen Anndherung zweier Flugzeuge gekom-
men war. Zu Lasten des Kldgers kam hinzu, dass er Arbeitsnachweise falsch ausgefiillt hatte, um so vorschriftsmé-
Bige Pausen vorzuspiegeln. Angesichts der Schwere und moglichen Sicherheitsgefihrdung sei dem Arbeitgeber die
Weiterbeschiftigung bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist unzumutbar gewesen. Der Arbeitsplatz eines Fluglotsen
erfordere unverzichtbar Zuverlidssigkeit; der Kldger habe damit rechnen miissen, dass sein Verhalten nicht hinge-
nommen werden wiirde.

Konsequenz

Die Entscheidung ist zutreffend. Mit ihr wird zudem deutlich, dass es Arbeitspliatze in sensiblen Bereichen gibt,
in denen Abmahnungen in der Regel nicht ausreichend wéren. Ungeachtet dessen bleibt eine Einzelfallabwigung
erforderlich; eine andere Entscheidung wire beispielsweise bei nur einem oder 2 Verstoen denkbar.

Kein zwangsldufiger Gestaltungsmissbrauch bei inkongruenter Gewinnausschiittung

Kernaussage

Ein Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmdoglichkeiten liegt nicht zwangsldaufig vor, wenn anlésslich einer unent-
geltlichen Ubertragung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft eine Gewinnausschiittung ausschlieBlich zugun-
sten des ausscheidenden Gesellschafters erfolgt.

Sachverhalt

Die Kldgerin hielt eine Beteiligung von 40 % am Stammkapital einer GmbH. Im September 2000 iibertrug sie ih-
ren Geschiftsanteil unentgeltlich auf ihren Mitgesellschafter. In der gleichen notariellen Urkunde wurde eine Sat-
zungsinderung dahingehend beschlossen, dass durch Beschluss eine von der Hohe der Beteiligungen abweichende
Gewinnverteilung erfolgen kann. Sodann wurde ausgehend von einem in der Vergangenheit thesaurierten Gewinn
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der GmbH eine Gewinnausschiittung ausschlielich zugunsten der Kldgerin in Hohe von 1,1 Mio. EUR beschlos-
sen. Anlésslich einer Betriebspriifung bei der GmbH vertrat das beklagte Finanzamt die Auffassung, es handele
sich um eine inkongruente Gewinnausschiittung, die sich als Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten darstelle.
Die Anteilsiibertragung sei eine entgeltliche Ubertragung, so dass sich bei der Kligerin ein VeriduBerungsgewinn
realisiere. Die Klidgerin meinte hingegen, dass unter wirtschaftlicher Betrachtung der auf sie entfallende Teil der
offenen Riicklagen mit ausgeschiittet worden sei.

Entscheidung

Das Finanzgericht gab der Klage statt. Die GmbH hat an die Kldgerin Gewinne ausgeschiittet, die von der Kldge-
rin als Einkiinfte aus Kapitalvermogen zu versteuern sind. Ein Missbrauch von Gestaltungsmitteln liegt nur dann
vor, wenn die gewéhlte Gestaltung nach den Wertungen des Gesetzgebers, die den jeweils mal3geblichen steuer-
rechtlichen Vorschriften zu Grunde liegen, der Steuerumgehung dient, ansonsten aber nicht. Die im Streitfall ge-
wihlte Rechtsgestaltung war weder in ihren einzelnen Schritten noch insgesamt als unangemessen zu beurteilen.
Die Gesellschafterversammlung hatte gesellschaftsrechtlich zuldssig eine von den Beteiligungsverhéltnissen abwei-
chende Gewinnausschiittung beschlossen. Die Ausschiittung erfolgte der Hohe nach entsprechend der Beteiligung
an den thesaurierten Gewinnen der Vergangenheit, so dass die Ausschiittung allenfalls zeitlich inkongruent sein
konnte.

Konsequenz

Jeder Steuerpflichtige hat das Recht, seine Angelegenheiten steueroptimal zu gestalten. Das Recht wird durch die
Regelungen der Abgabenordnung (AO) und die weitgehende Auslegung der Finanzverwaltung erheblich einge-
schrinkt, so dass diese Entscheidung zu begriilen ist. Aufgrund der anhidngigen Revision bleibt nun die Entschei-
dung des Bundesfinanzhofs abzuwarten.

Tatsiichliche Durchfiihrung eines Treuhandvertrags unter Ehegatten

Kernaussage

Ein steuerrechtlich anzuerkennendes Treuhandverhéltnis zwischen nahen Angehorigen muss nach den getroffenen
Absprachen und nach deren tatsidchlichem Vollzug zweifelsfrei erkennen lassen, dass der Treuhdnder ausschliel3-
lich fiir Rechnung des Treugebers handelt. Es muss ferner dem zwischen Fremden Ublichen entsprechen.

Sachverhalt

Der Klidger (Ehemann) ist zur Hilfte an einer GmbH beteiligt. Die Kldgerin (Ehefrau) erwarb im April 2005 ein
Geschéftshaus und vermietete es an die GmbH. Zugleich schlossen die Kldger einen Treuhandvertrag ab, wonach
sich der Kldger als Treuhdnder verpflichtete, die Finanzierungsdarlehen und alle damit im Zusammenhang stehen-
den Rechtsgeschiifte nach auBen hin im eigenen Namen aber fiir Rechnung der Klidgerin als Treugeberin aufzu-
nehmen. Im Innenverhéltnis hatte der Kldger einen Anspruch auf Aufwendungsersatz. Sodann nahm der Klidger 2
Darlehen auf, deren Tilgung durch die ebenfalls abgeschlossenen Bausparvertrige erfolgen sollte. Die Kldgerin
fithrte die vereinnahmte Miete abziiglich der umlagefahigen Kosten an den Klidger ab. Die Mieten reichten jedoch
nicht aus, um die monatlichen Kreditzinsen fiir die Darlehen und die Einzahlung in den Bausparvertrag zu
decken. Die tiberschieBenden Bausparbeitrdge in Hohe von monatlich 2.090 EUR zahlte der Kldger daher auf eige-
ne Rechnung. Die Klagerin machte Schuldzinsen und Geldbeschaffungskosten als Werbungskosten geltend. Das be-
klagte Finanzamt lehnte den Abzug wegen Drittaufwands ab.

Entscheidung

Das Finanzgericht gab der Klage statt. Der Bundesfinanzhof wies sie ab. Eine Zuordnung aufgrund des Treuhand-
vertrages scheiterte daran, dass der Vertrag aufgrund mangelnder tatsdchlicher Durchfithrung steuerrechtlich
nicht anerkannt werden konnte. Ein tatsidchlicher Vollzug muss zweifelsfrei erkennen lassen, dass der Treuhdnder
ausschlieBlich fiir Rechnung des Treugebers handelt. Vorliegend hat die Kldgerin jedoch nicht ihre aus dem Treu-
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handvertrag entspringenden Hauptpflichten wie vereinbart erfiillt, denn der Kldger trug einen nicht unerhebli-
chen Teil der Aufwendungen auf eigene Rechnung (2.090 EUR). Damit wurde der gesamte Vertrag der Besteue-
rung nicht zugrunde gelegt.

Konsequenz

Vor Abschluss von Vertrigen mit Angehorigen ist zu priifen, ob der vorgesehene Leistungsaustausch auch mit
Dritten wirtschaftlich verniinftig wire und wie die markt- und verkehrsiiblichen Rahmenbedingungen beschaffen
sind. Alle Vereinbarungen sind schriftlich zu treffen. Die geschuldeten Leistungen miissen fristgerecht und voll er-
bracht werden. Von einem Leistungsaustausch {iber gemeinsame Familienkonten sollte abgesehen werden.

[Schlussformel]
Fiir Riickfragen stehen wir Ihnen selbstverstindlich gerne zur Verfiigung.

Mit freundlichen GriiBen
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