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Sehr geehrte Damen und Herren, 

 

der Ihnen nun vorliegende Brief möchte Sie über wesentliche, vollzogene oder geplante Änderungen 
im Steuer- und Wirtschaftsrecht der letzten Monate informieren und Ihnen Anlass bieten, auch beste-
hende Sachverhalte zu überprüfen. 

Bitte lesen Sie im Einzelnen: 
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1. Kurzarbeit: Wichtige Rechtsänderungen 
und Entscheidungen 
Hintergrund 
Im Rahmen der Konjunkturpakete zur Be-
wältigung der Wirtschaftskrise hat die Bun-
desregierung insbesondere das Kurzarbei-
tergeld deutlich erweitert. So müssen Ar-
beitgeber ab dem 1.7.2009 rückwirkend 
nach sechs Monaten Kurzarbeit keine So-
zialversicherungsbeiträge mehr für Kurzar-
beiter bezahlen. Darüber hinaus kann das 
Kurzarbeitergeld bis zu 24 Monaten gezahlt 
werden. Darüber hinaus kann auch die 
Zeitarbeitsbranche unter bestimmten Aufla-
gen Kurzarbeit anwenden. 
Offene Fragestellungen und Probleme 
Mit den Neuregelungen zur Kurzarbeit 
kommen aber auch verschiedene, zum Teil 
erst verzögert auftretende Probleme: Wer-
den trotz Kurzarbeit doch Kündigungen 
erforderlich, sind diese nicht nur unter Gel-
tung der allgemeinen Kündigungsschutzre-
gelungen, sondern auch unter den beson-
deren Kündigungsregelungen der Kurzar-
beiter zulässig. Mit dem Ausspruch der 
Kündigung endet zum Beispiel das Kurzar-
beitergeld. Die Einführung der sog. "Kurz-
arbeit Null" verdrängt für den Kurzarbeits-
zeitraum bereits gewährten Urlaub. Der 
Arbeitnehmer behält diesen Urlaubsan-
spruch. Den Arbeitnehmern drohen Steuer-
nachzahlungen, weil das Kurzarbeitergeld 
(wie das Elterngeld) in vollem Umfang dem 
Progressionsvorbehalt unterliegt. Dies gilt 
nach ersten Finanzgerichtsurteilen jeden-
falls für das Elterngeld. Das heißt, auch 
wenn das Kurzarbeitergeld dem Grunde 
nach steuerfrei ist, bestimmt sich der Steu-
ertarif dennoch nach dem Einkommen ein-
schließlich des Kurzarbeitergeldes. 

 bringen, auch weiterhin Mitglied der Kirche 
als Religionsgemeinschaft zu sein. Das Erz-
bistum wandte sich gegen den Zusatz "Kör-
perschaft des öffentlichen Rechts" und for-
derte die Stadt auf, den Kirchenaustritt des 
Bürgers wegen Unwirksamkeit zurückzu-
nehmen. Diese weigerte sich und das Erz-
bistum erhob Klage gegen die Stadt. 
Entscheidung des VG Freiburg  
Das VG Freiburg hat die Klage des Erzbis-
tums abgewiesen. Eine Unwirksamkeit des 
Austritts konnte das Gericht durch die Ver-
wendung des Zusatzes "Körperschaft des 
öffentlichen Rechts" nicht erkennen. In dem 
vom Standesamt verwendeten Formular sei 
nach der rechtlichen Zugehörigkeit zu einer 
Kirche gefragt worden und diese sei durch 
den Bürger mit dem verwendeten Zusatz 
zutreffend angegeben. Im übrigen sei die 
Austrittserklärung lediglich ein staatlicher Akt 
mit der Folge, dass der Staat keine Kirchen-
steuer mehr für die Kirche eintreiben darf. 
Aus der Kirche, das war auch in der Ver-
handlung unbestritten, kann man nicht aus-
treten. Welche innerkirchlichen Wirkungen 
mit dem auf Grund staatlichen Gesetzes 
erklärten Kirchenaustritt verbunden seien, 
habe allein die Kirche zu entscheiden, dar-
auf dürfe der Staat keinen Einfluss nehmen. 
Das Gericht erklärte somit den steuerlich 
bedingten Kirchenaustritt für rechtens. 
Konsequenz 
Das Verwaltungsgericht ließ Berufung beim 
Verwaltungsgerichtshof Baden-Württemberg 
wegen grundsätzlicher Bedeutung des Fal-
les zu. Das Erzbistum wird wohl die Frage 
durch alle Instanzen durchfechten. Denn es 
geht tatsächlich um Grundsätzliches, näm-
lich um die entscheidende Finanzquelle 
Kirchensteuer. 

2. Kirche steuerfrei? Verwaltungsgericht 
Freiburg gibt grünes Licht 
Kernproblem 
Wer seinen Austritt aus der Kirche erklärt, 
"spart" sich die Kirchensteuer. Aber: Kann 
man von der Kirchensteuerpflicht befreit 
sein und dennoch Mitglied der Kirche sein? 
Diese Frage war Gegenstand einer Ent-
scheidung des Verwaltungsgerichts Frei-
burg. 
Sachverhalt 
Ein Bürger hatte auf dem Standesamt den 
Austritt aus der katholischen Kirche erklärt 
und auf die Frage der zugehörigen Religi-
onsgemeinschaft auf dem Formular eintra-
gen lassen: "römisch-katholisch" und 
daneben "Körperschaft des öffentlichen 
Rechts".  Damit  wollte  er  zum  Ausdruck  

3. Vorsteuerabzug aus Rechnungen: Kein 
Schutz des guten Glaubens 
Einführung 
Der Vorsteuerabzug setzt eine ordnungs-
gemäße Rechnung voraus. Was ist aber 
nun, wenn die notwendigen Rechnungsbe-
standteile zwar auf der Rechnung vorhan-
den, aber inhaltlich nicht korrekt sind? 
Fall 
Der Kläger betrieb einen Gebrauchtwagen-
handel. U. a. bezog er zu Beginn des Jahres 
1998 mehrere Pkw von einer Firma, die in 
ihren Rechnungen eine Geschäftsadresse 
angab, die bis Ende des Jahres 1997 be-
stand, in 1998 jedoch nicht mehr. Das Fi-
nanzamt versagte den Vorsteuerabzug in 
Höhe von ca. 33.000 EUR wegen unzutref-
fender  Rechnungsangaben.  Die  hiergegen  



 

 gerichtete Klage des Unternehmers hatte 
Erfolg. Das FG Köln gewährte aus Gründen 
des Vertrauensschutzes den Vorsteuerab-
zug, worauf das Finanzamt in die Revision 
ging 
Neues Urteil  
Der BFH bestätigt seine bisherige Recht-
sprechung und lässt den Vorsteuerabzug 
aufgrund der unzutreffenden Angabe der 
Geschäftsadresse nicht zu. Ein Vertrau-
ensschutz diesbezüglich existiert im Rah-
men der Festsetzung der Umsatzsteuer 
nicht. Allerdings weist der BFH darauf hin, 
dass der Vorsteuerabzug ggf. im Billigkeits-
verfahren zu gewähren ist. Dies gilt aller-
dings nur, wenn der Leistungsempfänger 
gutgläubig war, seine Beteiligung an einem 
Betrug ausgeschlossen ist und er alle zu-
mutbaren Maßnahmen ergriffen hat, um 
sich von der Richtigkeit der Rechnungsan-
gaben zu überzeugen. 
Konsequenz 
Damit ist klar: Stimmt die Rechnungsan-
schrift nicht, ist der Vorsteuerabzug zu-
nächst einmal weg. Ob dieser dann durch 
ein Billigkeitsverfahren erreicht werden 
kann, ist mehr als fraglich. Hiergegen 
spricht die tägliche Praxis. Zwar weist der 
BFH darauf hin, dass das dem Finanzamt 
zustehende Ermessen hinsichtlich der Ge-
währung einer Billigkeitsmaßnahme in be-
stimmten Fällen auf Null reduziert ist; dies 
wird jedoch in der Praxis die absolute Aus-
nahme bleiben. Für Unternehmer bedeutet 
dies nur eins: Rechnungen sind zu prüfen, 
Gutgläubigkeit allein ist nicht ausreichend. 

 

4. Angehörigenverträge: Fehlende Form 
spricht gegen Bindungswillen 
Einleitung 
Vertragsverhältnisse zwischen nahen An-
gehörigen sind steuerrechtlich nur anzuer-
kennen, wenn die Verträge zivilrechtlich 
wirksam vereinbart wurden und sowohl die 
Gestaltung als auch die Durchführung des 
Vereinbarten dem zwischen Fremden Übli-
chen entsprechen. Fehlt es an einem Inte-
ressengegensatz, so ist es geboten, an den 
Beweis des Abschlusses und den Nach-
weis der Ernstlichkeit von Verträgen zwi-
schen nahen Angehörigen strenge Anforde-
rungen zu stellen. 

 

Sachverhalt 
Der Kläger errichtete 3 Mehrfamilienhäuser. 
Zur Finanzierung der Herstellungskosten 
schloss er mit seinen minderjährigen Enkel-
kindern Darlehensverträge ab. Unterzeich-
net wurden die Verträge durch den Vater als 
dem gesetzlichen Vertreter seiner Söhne. 
Mit notarieller Urkunde genehmigte der jetzt 
eingeschaltete Ergänzungspfleger anschlie-
ßend die Darlehensverträge; danach wurden 
Grundschulden zur Sicherung der Darlehen 
bestellt. Das FA versagte die Anerkennung 
der Darlehen und der Zinsen bei den Ein-
künften aus Vermietung und Verpachtung. 
Das FG wies die Klage gegen diese Ent-
scheidung ab, da es den Vertragsparteien 
anzulasten sei, die zivilrechtliche Form nicht 
beachtet zu haben. Gegen die steuerliche 
Anerkennung spreche auch die fehlende 
Besicherung. 
Entscheidung 
Der BFH hat das angefochtene Urteil zur 
anderweitigen Verhandlung und Entschei-
dung an das FG zurückverwiesen. Zwar 
würdigt das FG es zutreffend als Indiz gegen 
den vertraglichen Bindungswillen, dass die 
zu Grunde liegenden Darlehensverträge 
schwebend unwirksam waren und die nach-
trägliche Zustimmung steuerrechtlich nicht 
auf den Zeitpunkt der Darlehensvergabe 
zurückwirkte. Indes ergibt sich der Rechts-
fehler und Aufhebungsgrund aus dem zu-
sätzlich in die Würdigung einbezogenen 
Indiz der fehlenden Sicherung der Darle-
hensverträge. Dieses Indiz hält dem konkre-
ten Fremdvergleich nicht stand, da der  
Klägerin bei 3 weiteren Kreditinstituten 
ebenfalls ungesicherte Darlehen gewährt 
wurden. Wegen der unzutreffenden Würdi-
gung eines Beweisanzeichens wird die vom 
FG angestellte Gesamtwürdigung insgesamt 
fehlerhaft. Die Vorentscheidung ist deshalb 
aufzuheben. 
Konsequenz 
Das FG wird die Darlehensverträge insge-
samt neu zu beurteilen haben. Dabei wird zu 
würdigen sein, dass die Parteien nach Er-
kennen der Unwirksamkeit zeitnah darauf 
hingewirkt haben, eine Genehmigung durch 
den Ergänzungspfleger zu erreichen und 
sich im Übrigen auch künftig tatsächlich so 
verhalten haben, wie sie es von vornherein 
untereinander vereinbart hatten. 



 

5. Verbindlichkeit von Mehrheitsbeschlüs-
sen über Beitragserhöhungen 
Kernaussage 
Ein Beschluss zu einer Beitragserhöhung 
ist - sofern nicht eine gegenteilige allseits 
oder individuell wirkende Bedingung ver-
einbart ist - zu Lasten des zustimmenden 
Gesellschafters auch dann verbindlich, 
wenn nicht sämtliche Gesellschafter zuge-
stimmt haben, der Beschluss aber im Übri-
gen die nach dem Gesellschaftsvertrag 
erforderliche Mehrheit erhalten hat. 
Sachverhalt 
Die Klägerin, eine Kommanditgesellschaft, 
verlangte vom beklagten Kommanditisten 
die Zahlung einer erhöhten Pflichteinlage. 
Streitig zwischen den Parteien war, ob die 
Erhöhung auf der Gesellschafterversamm-
lung der Klägerin überhaupt wirksam be-
schlossen wurde und der Beklagte daraus 
verpflichtet werden konnte. 
Entscheidung 
In der Sache entschied das OLG, dass der 
Beschluss zur Erhöhung der Pflichteinlage 
ordnungsgemäß gefasst wurde. Er war 
verbindlich, weil er die nach dem Gesell-
schaftsvertrag erforderliche Mehrheit erhal-
ten hatte, auch wenn nicht alle Gesellschaf-
ter zustimmten. 
Konsequenz 
Solange ein Beschluss die nach der Sat-
zung erforderliche Mehrheit hat, scheitert 
seine Verbindlichkeit nicht daran, dass 
nicht alle Gesellschafter zustimmen. 

 

6. Vorsicht bei variablen Ausgleichszah-
lungen in der Organschaft! 
Kernproblem 
Die körperschaftsteuerliche und gewerbe-
steuerliche Organschaft wird in Konzernfäl-
len häufig genutzt, um eine Ergebnisver-
rechnung der einzelnen, rechtlich selbst-
ständigen Einheiten mit steuerlicher Wir-
kung zu erreichen. Voraussetzung für die 
Anerkennung der Organschaft ist u. a. ein 
Ergebnisabführungsvertrag, mit dem sich 
die Organgesellschaft verpflichtet, ihren 
gesamten Gewinn an den Organträger 
abzuführen. Problematisch sind Fälle, in 
denen der Organträger keine 100%-
Beteiligung an der Organgesellschaft hält. 
In diesen Fällen sieht das Gesetz Aus-
gleichszahlungen für die außenstehenden 
Gesellschafter vor. Um die Organschaft 
nicht zu gefährden, müssen für diese Aus-
gleichszahlungen strenge Regeln befolgt 
werden. 
Sachverhalt 
An einer AG waren die S-GmbH zu 76 % 
und ein konzernfremder Gesellschafter (M-
AG) zu 24 % beteiligt. Zwischen der AG  

 

und der S-GmbH bestand ein Beherr-
schungs- und Gewinnabführungsvertrag, der 
mit dem Ziel abgeschlossen wurde, eine 
steuerliche Organschaft zu begründen. Der 
Vertrag enthielt eine Vereinbarung zum 
Ausgleich für die M-AG, wonach diese pro 
Aktie im Nennbetrag von 1.000 DM einen 
festen Ausgleich in Höhe von 165 DM jähr-
lich erhalten sollte. Darüber hinaus sollte die 
M-AG einen variablen Ausgleich erhalten: 
Wenn der Bilanzgewinn der Organgesell-
schaft, der sich ohne Gewinnabführung er-
geben hätte, den Betrag von 165 DM je Ak-
tie überstieg, verpflichtete sich die S-GmbH, 
den übersteigenden Betrag zusätzlich an die 
M-AG zu zahlen. Streit bestand zwischen 
der AG und dem Finanzamt zunächst nur 
darüber, ob die Zahlungen an die S-GmbH 
als Ausgleichszahlungen anzusehen waren, 
mit der Folge, dass der Organträger diese 
Zahlungen selbst versteuern musste. 
Entscheidung 
Vor dem Bundesfinanzhof erhielt der Fall 
eine völlig unerwartete Wendung. Die BFH-
Richter kamen zu dem Ergebnis, dass auf-
grund der Regelungen im Gewinnabfüh-
rungsvertrag die Organschaft insgesamt 
nicht anzuerkennen war, weil nicht der gan-
ze Gewinn an den Organträger abgeführt 
worden sei. Die Kombination der festen mit 
der variablen Ausgleichszahlung führe dazu, 
dass die Wirkung der Gewinnabführung 
faktisch negiert werde, weil die M-AG durch 
die Ausgleichszahlung wirtschaftlich so ge-
stellt würde, als bestünde kein Gewinnab-
führungsvertrag. Auch die Kombination mit 
der Festbetragskomponente führe nicht zur 
steuerlichen Unschädlichkeit der Aus-
gleichszahlung. 
Konsequenz 
Eine im Streitfall vorliegende "verunglückte 
Organschaft" ist der Super-GAU in der Kon-
zernbesteuerung: Die "Organgesellschaft" 
muss ihren gesamten Gewinn selbst ver-
steuern, Gewinnabführungen an den "Or-
ganträger" werden in Gewinnausschüttun-
gen umqualifiziert, es kann zu weiteren ver-
deckten Gewinnausschüttungen kommen, 
eine Ergebnisverrechnung mit evtl. Verlus-
ten anderer Organmitglieder erfolgt nicht. 
Insbesondere bei Ausgleichszahlungen an 
außenstehende Gesellschafter ist daher 
höchste Vorsicht geboten. Zulässig sind 
neben festen Ausgleichszahlungen nur vari-
able Zahlungen, die sich nach Dividenden-
zahlungen des Organträgers bemessen. 



 

 Auch ist fraglich, welche Anforderungen die 
Finanzverwaltung stellen wird, wenn sie 
berechtigte Zweifel  an den erbrachten 
Nach-Nachweisen hat. Wird sie dann wieder 
auf die Nachweise abstellen, denen der BFH 
nun eine Absage erteilte? Bis zu einer end-
gültigen Klärung ist daher unverändert Wert 
auf eine ordentliche Dokumentation zu le-
gen. 

7. Nachweis innergemeinschaftlicher Lie-
ferungen: BFH contra BMF 
Einführung 
Innergemeinschaftliche Lieferungen und 
Ausfuhrlieferungen sind grundsätzlich steu-
erfrei. Dies gilt jedoch nur, wenn die Unter-
nehmer die nach der UStDV geforderten 
Nachweise erbringen. 
Rechtslage 
Mit Schreiben vom 6.1.2009 hat das BMF 
erstmals zusammenfassend dargestellt, in 
welcher Form innergemeinschaftliche Liefe-
rungen nachzuweisen sind. Für die Praxis 
war das Schreiben mehr als ernüchternd. 
Statt die für die Unternehmen günstige 
Rechtsprechung des EuGH und BFH um-
zusetzen, fordert das BMF Nachweise, die 
in der betrieblichen Praxis kaum oder gar 
nicht zu erbringen sind. Unternehmen, die 
ihren Nachweispflichten verwaltungskon-
form nachkommen wollten, musste insbe-
sondere von Abholfällen gänzlich abgera-
ten werden. 
Neue Urteile  
Der BFH hat sich nun in 3 Urteilen z. T. klar 
gegen die Auffassung des BMF gestellt. So 
können keine Nachweise verlangt werden, 
die über die Anforderungen der UStDV 
hinausgehen. Es gibt daher keine Rechts-
grundlage für den Nachweis einer vollstän-
digen Vollmachtskette in Abholfällen. Der 
CMR-Frachtbrief wird auch ohne Emp-
fangsbestätigung des Abnehmers als 
Nachweis anerkannt. Allerdings haben die 
geforderten Nachweise lediglich vorläufigen 
Charakter. Die Finanzverwaltung kann je-
derzeit formal korrekte Nachweise überprü-
fen. Stellen sich diese als falsch heraus, 
bleibt die Steuerfreiheit nur dann bestehen, 
wenn der Unternehmer die Unrichtigkeit der 
Angaben nicht erkennen konnte (Vertrau-
ensschutz). Umgekehrt bedeutet dies, dass 
ein Fehlen der Nachweise nicht zur Versa-
gung der Steuerfreiheit führt, wenn durch 
andere Beweismittel objektiv dargelegt 
werden kann, dass eine innergemeinschaft-
liche Lieferung bzw. eine Ausfuhr vorliegt. 
Konsequenz 
Grundsätzlich bereitet das Urteil dem Trei-
ben der Finanzverwaltung ein Ende, Nach-
weise von den Unternehmern zu fordern, 
die jeglicher Rechtsgrundlage entbehren. 
Ob dies in der Praxis zu Erleichterungen 
führt, bleibt abzuwarten. So steht die Reak-
tion der Finanzverwaltung noch aus. In der 
Vergangenheit wurde unliebsamen Urteilen 
durch Verschärfung der Gesetze begegnet.  

8. Schadenersatz nach privater Nutzung des 
Dienst-Laptops im Urlaub 
Kernfrage/Rechtslage 
Die private Nutzung betrieblicher Telekom-
munikationseinrichtungen, insbesondere des 
Internets, ist ein Dauerbrenner arbeitsge-
richtlicher Auseinandersetzungen, regelmä-
ßig im Zusammenhang mit der Frage, ob 
eine Kündigung wegen unzulässiger Nut-
zung wirksam sein kann oder nicht. Die 
Rechtsprechung ist uneinheitlich. Als Faust-
formel wird sich festhalten lassen, dass dort, 
wo die private Nutzung ausdrücklich verbo-
ten ist, oder, wo sie zwar nicht verboten ist, 
aber rechtswidrige (bspw. rechtsradikale 
oder pornografische) Inhalte aufgerufen 
werden, eine ggfls. auch außerordentliche 
Kündigung möglich ist. Das Arbeitsgericht 
Frankfurt am Main hatte nunmehr, ausge-
hend von dieser (Kündigungs-)Recht-
sprechung, über die Frage zu entscheiden, 
ob auch ein Schadensersatzanspruch des 
Arbeitgebers wegen unzulässiger Internet-
nutzung zulässig ist. 
Entscheidung 
Ein Arbeitnehmer hatte sein Dienst-Laptop 
mit in den Urlaub genommen, dort mit einer 
UMTS-Karte an das Internet angeschlossen 
und ausgiebig gesurft. Die Flatrate der Firma 
galt allerdings nicht für die Internet-Nutzung 
im Urlaubsland. Es kam zu einer Rechnung 
über rund 48.000 EUR, die nach Verhand-
lungen mit dem Anbieter auf 31.000 EUR 
gesenkt werden konnte. Diesen Betrag klag-
te der Arbeitgeber von dem mittlerweile aus-
geschiedenen Arbeitnehmer ein und bekam 
vor dem Arbeitsgericht Frankfurt am Main 
Recht. Der Arbeitnehmer hätte sich - wie 
auch privat - vor der Abreise in den Urlaub 
über mögliche Zusatzkosten informieren 
müssen. Er habe nicht nachweisen können, 
dass die Internet-Nutzung im Urlaub einen 
wie auch immer gearteten dienstlichen Be-
zug besessen habe. Deshalb sei er zum 
Schadensersatz verpflichtet. Der Umstand, 
dass der Arbeitgeber die Privatnutzung des 
Computers im Grunde nicht verboten hatte, 
sei insoweit zu vernachlässigen. 

 



 

 Konsequenz 
Auch dann, wenn die Privatnutzung des 
Dienstcomputers nicht ausdrücklich unter-
sagt ist, kann der Arbeitnehmer nicht ma-
chen, was er will. Er muss gegenüber dem 
Arbeitgeber die gleiche Verantwortung ü-
bernehmen, die er in eigenen Angelegen-
heiten angewandt hätte. 
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MIAS: Neues Portal zur Überprüfung der 
USt-ID-Nr.? 
Einführung 
Innergemeinschaftliche Lieferungen sind 
steuerfrei. Dies gilt jedoch nur, wenn die 
Unternehmer nachweisen können, dass die 
Voraussetzungen für die Steuerbefreiung 
vorliegen. Zu den umfangreichen Nach-
weispflichten gehört u. a. die Aufzeichnung 
und Überprüfung der USt-IDNr. des Ab-
nehmers der Lieferung. 
Rechtslage 
Die USt-IDNr. kann über das Bundeszent-
ralamt für Steuern (BZSt; 
www.bzst.bund.de) überprüft werden. Hier-
bei wird zwischen einfacher sowie qualifi-
zierter Abfrage differenziert. Nur die qualifi-
zierte Abfrage wird von der Finanzverwal-
tung als Nachweis akzeptiert, da sie nicht 
nur die Gültigkeit der USt-IDNr. wiedergibt, 
sondern auch das Unternehmen, dem die-
se Nummer zuzuordnen ist. 
Neues Portal  
Die EU bietet nunmehr ebenfalls ein Portal 
(MIAS) zur Prüfung der USt-IdNr. auf der 
Internetseite der Europäischen Kommission 
an. 
Konsequenz 
Laut einer Pressemitteilung der EU-
Kommission soll dieser neue Dienst ehrli-
che Unternehmer davor schützen, für Um-
satzsteuer haftbar gemacht zu werden, die 
z. B. durch Betrug ihrer Lieferanten hinter-
zogen wurde (USt-Karusselle). Dies klingt 
gut, ist aber falsch. Richtig ist zwar, dass 
die Prüfung der Gültigkeit einer USt-IDNr. 
möglich ist und auch eine Bescheinigung 
hierüber erstellt wird. Allerdings ist regel-
mäßig nicht erkennbar, zu welchem Unter-
nehmer diese USt-IDNr. gehört, da viele 
Mitgliedsstaaten  diese  Daten nicht freige-
ben. Damit ist eine qualifizierte Abfrage, 
wie von der deutschen Finanzverwaltung  

 

EuGH - Generalanwalt: Uneingeschränkte 
Betriebszugehörigkeit  
Sachverhalt 
Seit Einführung des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes ist eine der am meisten 
umstrittenen Fragen, ob die Regelungen aus 
Gesetz oder Tarifvertrag, nach denen geleis-
tete Betriebszugehörigkeitszeiten bis zum 
25. Lebensjahr bei der Bestimmung der für 
die Kündigungsfrist maßgeblichen Betriebs-
zugehörigkeit nicht mitgezählt werden, noch 
zulässig sein können. Das Landesarbeitsge-
richt Schleswig-Holstein und das Landesar-
beitsgericht Berlin-Brandenburg haben die 
entsprechenden Regelungen als unwirksam 
erachtet. Das gegen die Entscheidung des 
Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg 
laufende Revisionsverfahren ist noch nicht 
beendet. Anders beurteilen die Lage das 
Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz und 
das Landesarbeitsgericht Düsseldorf. Beide 
sind der Auffassung, dass vorab eine Ent-
scheidung des Europäischen Gerichtshofs 
zu der Frage erforderlich ist, ob die entspre-
chende deutsche Gesetzesregelung europa-
rechtswidrig ist. Das Landesarbeitsgericht 
Düsseldorf hat daher diese Frage dem Eu-
ropäischen Gerichtshof zur Entscheidung 
vorgelegt. 
Schlussanträge des Generalanwalts  
Entsprechend dem Verfahrensgang vor dem 
Europäischen Gerichtshof hat der General-
anwalt am 7.7.2009 jetzt in der Vorlagefrage 
seine Entscheidungsempfehlung vorgelegt. 
Er kommt zu dem Schluss, dass die deut-
sche Gesetzesregelung europarechtswidrig 
ist, weil sie einer altersabhängigen Staffe-
lung von Kündigungsfristen gleichkomme. 
Mit der Entscheidung des Gerichtshofs wird 
Ende des Jahres gerechnet. 
Konsequenz 
Arbeitgeber werden sich (wohl) darauf ein-
stellen müssen, dass altersabhängig gestaf-
felte Kündigungsfristen, unabhängig davon, 
ob diese Staffelung aus Gesetz oder Tarif-
vertrag kommt, unwirksam sind. Das heißt, 
die für die Kündigungsfrist maßgebliche 
Betriebszugehörigkeit wird (sicherheitshal-
ber bereits jetzt zur Risikobeurteilung) vom 
ersten Tag der Betriebszugehörigkeit an 
gerechnet werden müssen. 

 gefordert, nicht möglich. Deutsche Unter-
nehmer sollten daher unverändert die 
zwingend notwendige Prüfung der USt-
IDNr. über das BZSt vornehmen. Dabei ist 
zu beachten, dass diese Prüfung auch zu 
dokumentieren ist, um bei einer Betriebs-
prüfung nicht mit leeren Händen dazuste-
hen. 

11. Minijob-Beurteilung: Ständige Überwa-
chung durch Arbeitgeber = Pflicht 
Kernfrage/Rechtslage 
Die Fragen, ob und wann bei Zusammen-
treffen mehrerer sog. geringfügiger Beschäf-
tigungsverhältnisse (400-EUR-Jobs) wegen 
der dann gesetzlich vorgesehenen Zusam-
menrechnung  der Entgelte  die  Sozialversi-
cherungspflicht einsetzt sowie die Frage, ob 



 

 bei Überschreitung der 400-EUR-Grenze 
auch rückwirkend Sozialversicherungsbei-
träge nachgefordert werden können, sind 
heftig umstritten und regelmäßiges Thema 
sozialversicherungsrechtlicher Betriebsprü-
fungen. Diese Fragen sowie die Frage, ob 
die Bundesknappschaft als zuständige 
Bundesbehörde die Sozialversicherungs-
pflicht feststellen könne, waren Gegenstand 
zweier Revisionsverfahren, die wegen 
Rücknahme der Revisionen durch die Bun-
desknappschaft nicht entschieden werden 
mussten. 
Entscheidung 
Sachverhalt in beiden Revisionen war, dass 
die Bundesknappschaft festgestellt hatte, 
dass die betroffenen Arbeitnehmer auf-
grund mehrerer 400-EUR-Jobs die Ver-
dienstgrenze von 400 EUR überschritten 
hatten. Die jeweiligen Arbeitgeber hatten in 
ihrem jeweiligen 400-EUR-Job nicht nach-
gefragt, ob noch weitere 400-EUR-Jobs 
bestanden. Die Bundesknappschaft setzte 
darauf hin, rückwirkend ab dem Zeitpunkt 
der Überschreitung der 400-EUR-Grenze, 
Sozialversicherungsbeiträge fest und unter-
lag vor Gericht. Auch das Bundessozialge-
richt wies in der durchgeführten mündlichen 
Verhandlung darauf hin, dass 1. nicht die 
Bundesknappschaft, sondern die Kranken-
kassen für die Feststellung der Sozialversi-
cherungspflicht zuständig seien und 2. die 
Versicherungspflicht erst ab Mitteilung an 
den Arbeitgeber beginnen könne. Aufgrund 
dieser Hinweise wurde die Revision zu-
rückgenommen. 
Konsequenz 
Unabhängig davon, dass das Bundessozi-
algericht nicht entscheiden musste, bedeu-
tet das Urteil zunächst, dass alleine die 
Krankenkassen bei 400-EUR-Jobs für die 
Feststellung der Versicherungspflicht zu-
ständig sind. Für "Alt-Fälle" gilt darüber 
hinaus, dass die Versicherungspflicht bei 
Zusammentreffen mehrerer 400-EUR-Jobs 
erst ab Bekanntgabe an den Arbeitgeber 
einsetzen kann. Seit dem 1.1.2009 ist aber 
gesetzlich vorgeschrieben, dass sich Ar-
beitgeber - auch regelmäßig - nach ande-
ren Beschäftigungsverhältnissen erkundi-
gen müssen. Kommen sie dieser Pflicht 
nicht nach, sind sie - auch rückwirkend - 
zur Beitragszahlung verpflichtet. 

 

12. Gesellschafter haftet bei Einlagefinan-
zierung direkt in den Cash-Pool 
Kernaussage 
Die Pflicht zur Erbringung einer Einlage ist 
dann nicht erfüllt, wenn eine als solche 
geleistete Zahlung unter Umgehung der 
Kapitalaufbringungsregeln im Wege der  

 

verdeckten Sacheinlage oder durch ein ver-
botenes Hin- und Herzahlen an den Inferen-
ten zurückfließt. Etwa dann, wenn die Beträ-
ge auf ein in einen Cash-Pool eingebunde-
nes Konto der Gesellschaft eingezahlt wer-
den und der Inferent über dieses Zentralkon-
to verfügen kann. 
Sachverhalt 
Der Kläger ist Insolvenzverwalter über das 
Vermögen einer GmbH, die 1998 von den 
Rechtsvorgängern der Beklagten gegründet 
wurde. Im selben Jahr schlossen die GmbH 
und die Rechtsvorgänger als Cash-Manager 
einen Cash-Management-Vertrag. Die 
GmbH wickelte ihren Zahlungsverkehr über 
ein Konto ab, das mit einem Konto des je-
weiligen Cash-Managers gekoppelt war und 
durch ein Zero-Balancing ausgeglichen wur-
de. Zudem gewährte der Cash-Manager der 
GmbH eine kurzfristige Kreditlinie. Die 
Gründungsgesellschafter zahlten die Einla-
gebeträge von je rd. Euro 870.000 auf das in 
den Cash-Pool einbezogene Konto der 
GmbH ein. Der Kläger verlangte die noch-
malige Leistung der Einlagen. LG und OLG 
wiesen die Klage ab, der BGH gab ihr teil-
weise statt. 
Entscheidung 
Die Gründungsgesellschafter haben weder 
mit der Einzahlung noch mit späteren Leis-
tungen an Gläubiger der GmbH mit Mitteln 
aus dem Cash-Pool ihre Einlageverpflich-
tung erfüllt. Durch die Zahlungen auf das 
Konto der GmbH wurden die Einlageschul-
den nicht getilgt, weil die Mittel an die Inha-
ber des Zentralkontos zurückflossen. Soweit 
im Zeitpunkt der Weiterleitung des Einlage-
betrages der Saldo auf dem Zentralkonto 
zulasten der GmbH negativ war, lag eine 
verdeckte Sacheinlage vor. Soweit die Ein-
lage auf ein Zentralkonto des Inferenten 
weitergeleitet wurde, dessen Saldo ausge-
glichen oder zugunsten der GmbH positiv 
war, lag ein reines Hin- und Herzahlen vor. 
Inwieweit bei einer verdeckten Sacheinlage 
der Inferent die nicht erbrachte Einlage 
nochmals leisten muss, hängt davon ab, ob 
und in welcher Höhe die GmbH durch die 
Zahlung von einer Forderung des Inferenten 
befreit wird. 
Konsequenz 
Wird bei Gründung einer GmbH die einge-
zahlte Stammeinlage sofort oder in engem 
zeitlichen Zusammenhang in den Cash-Pool 
des Unternehmensverbundes weitergeleitet, 
gilt die Einlage weiterhin als "nicht erbracht". 
Im Insolvenzfall besteht die Gefahr, dass die 
Gesellschafter das Stammkapital noch ein-
mal aufbringen müssen. 



 

13. Ausschlagung von werthaltiger Erb-
schaft durch Sozialleistungsempfänger 
Kernfrage/Rechtslage 
Die Frage, ob ein Empfänger von Sozialhil-
feleistungen eine werthaltige Erbschaft 
ausschlagen kann, ist nicht nur streitanfäl-
lig, sondern in der Rechtsprechung unein-
heitlich entschieden. Motiv für eine solche 
Ausschlagung ist, dass der Sozialleistungs-
träger einen gesetzlich verankerten Überlei-
tungsanspruch hat. Das bedeutet, der So-
zialhilfeträger kann den Erbanspruch auf 
sich überleiten, so dass dem Leistungs-
empfänger im Ergebnis nichts verbleibt. 
Regelmäßig schlägt der Leistungsempfän-
ger daher zugunsten eines anderen Erben 
aus und erhält hierfür Leistungen, auf die 
der Sozialleistungsträger nicht zugreifen 
kann. Über die Sittenwidrigkeit einer Aus-
schlagung in einer ähnlichen Fallkonstella-
tion hatte nunmehr das Oberlandesgericht 
zu entscheiden. 
Entscheidung 
Ein schwerbehinderter, Sozialleistungen 
beziehender Erbe schlug, vertreten durch 
seinen Betreuer, eine werthaltige Erbschaft 
zugunsten eines anderen Erben aus, der 
sich im Gegenzug zu baren und unbaren 
Leistungen gegenüber dem Ausschlagen-
den vertraglich verpflichtete, soweit der 
Sozialleistungsträger hierauf nicht zugreifen 
konnte. Die erforderliche gerichtliche Ge-
nehmigung zu Ausschlagung und Vertrag 
wurde vom Vormundschaftsgericht verwei-
gert und diese Entscheidung zuletzt vom 
Oberlandesgericht Hamm bestätigt. Die 
Ausschlagung sei alleine dadurch motiviert, 
den Überleitungsanspruch des Sozialleis-
tungsträgers zu verhindern. Damit liege 
Sittenwidrigkeit vor, so dass die Genehmi-
gung zu versagen sei. 
Konsequenz 
Die Entscheidung unterstützt die in der 
Rechtsprechung wohl überwiegende Mei-
nung, die skizzierten Gestaltungen als sit-
tenwidrig anzusehen. Abweichende Ent-
scheidungen existieren. Von der Literatur 
wird die vom Oberlandesgericht Hamm 
vertretene Meinung heftig kritisiert. Was die 
Entscheidung zeigt, ist die Notwendigkeit 
testamentarischer Vorsorge. Liegen Anzei-
chen dafür vor, dass ein Erbe sozialleis-
tungsbedürftig wird, kann die richtige Tes-
tamentsgestaltung die Ansprüche des So-
zialleistungsträgers wirksam abwehren. Im 
konkreten Fall wäre ein sog. Behinderten-
testament angezeigt gewesen. 

14. InsO: Verlängerung der Änderung des 
Überschuldungsbegriffs 
Geänderter Überschuldungsbegriff gilt 
bis Ende 2013  
Überschuldete Unternehmen müssen wei-
terhin nicht Insolvenz anmelden, wenn die 
Weiterführung des Unternehmens "überwie-
gend wahrscheinlich" ist. Der durch das 
Finanzmarktstabilisierungsgesetz dahinge-
hend geänderte Überschuldungsbegriff wird 
bis zum 31.12.2013 weiter gelten. Der Bun-
desrat hat der Verlängerung der unterneh-
mensfreundlichen Neuregelung des Über-
schuldungsbegriffs am 8.9.2009 zugestimmt. 
Hintergrund der Neureglung  
Nach § 19 Abs. 1 InsO ist die Überschul-
dung ein Grund für die Eröffnung eines In-
solvenzverfahrens über das Vermögen von 
haftungsbeschränkten Gesellschaften. Liegt 
der Insolvenzgrund vor, hat der Geschäfts-
führer/Vorstand des betreffenden Unter-
nehmens unverzüglich, spätestens aber 
nach 3 Wochen Insolvenzantrag zu stellen. 
Die Definition, wann Überschuldung vorlag, 
hat in den vergangenen Jahren mehrfach 
gewechselt. 
Bis zum 17.10.2008 geltender Überschul-
dungsbegriff  
Für die Annahme der Überschuldung i. S. d. 
§ 19 InsO a.F. reichte allein die rechnerische 
Überschuldung aus. Da die positive Fortfüh-
rungsprognose nur eine Bewertungsregel für 
die Vermögensgegenstände war, musste 
der Insolvenzantrag auch bei positiver Prog-
nose gestellt werden, wenn sich bei Ansatz 
von Fortführungswerten die rechnerische 
Überschuldung ergab. 
Neuregelung des Überschuldungsbeg-
riffs (§ 19 Abs. 1 InsO n. F.)  
Die Auswirkungen der Finanzkrise führten 
im Herbst 2008 bei zahlreichen Unterneh-
men zu erheblichen Wertverlusten. Um die-
se vor der gesetzl. Pflicht zur Stellung eines 
Insolvenzantrags zu bewahren, hat der Ge-
setzgeber durch das FMStG den 2-stufigen 
Überschuldungsbegriff wieder eingeführt. 
Danach liegt eine Überschuldung nur vor, 
wenn das Unternehmen rechnerisch über-
schuldet ist und keine positive Fortführungs-
prognose gestellt werden kann. Die Neure-
gelung des Überschuldungsbegriffs in der 
InsO war zunächst zeitlich befristet bis zum 
31.12.2010. Durch die beschlossene Geset-
zesänderung gilt der modifizierte Überschul-
dungsbegriff nun mindestens bis zum 
31.12.2013. Damit kann krisenbedingt not-
leidenden Unternehmen mit einer klaren 
Restrukturierungsperspektive trotz vorüber-
gehender bilanzieller Unterdeckung auch in 
den kommenden Jahren der Gang zum In-
solvenzrichter erspart bleiben. 



 

15. Abzugsverbot für häusliches Arbeits-
zimmer: BFH äußert Zweifel  
Kernproblem 
Seit dem Veranlagungszeitraum 2007 sind 
Aufwendungen für ein beruflich oder be-
trieblich genutztes häusliches Arbeitszim-
mer nur noch steuerlich abzugsfähig, wenn 
das Arbeitszimmer den Mittelpunkt der 
gesamten betrieblichen und beruflichen 
Betätigung des Steuerpflichtigen bildet. Von 
der Neuregelung sind u. a. Lehrer betrof-
fen, weil diese den Mittelpunkt der berufli-
chen Tätigkeit regelmäßig in der Schule 
haben. Nicht nur Lehrer verfolgen daher 
gespannt den Verlauf des Verfahrens, wel-
ches ein Lehrer-Ehepaar vor dem BFH 
wegen des Abzugsverbots führt. Dem Ehe-
paar war im Rahmen des Lohnsteuer-
Ermäßigungsverfahrens der Freibetrag 
verwehrt worden. Im Aussetzungsverfahren 
hat sich der VI. Senat jetzt kritisch geäu-
ßert. 
Entscheidung im Aussetzungsverfahren 
Nach der Auffassung des BFH bestehen 
ernstliche Zweifel an der Verfassungsmä-
ßigkeit der Neuregelung. Die Frage werde 
in der Literatur kontrovers diskutiert und 
habe zu unterschiedlichen Entscheidungen 
der Finanzgerichte geführt. Der Senat sei 
deshalb bei der Interessenabwägung zu 
dem Ergebnis gelangt, dass jedenfalls im 
Streitfall dem Interesse des Steuerpflichti-
gen an einem vorläufigen Werbungskos-
tenabzug ein überwiegendes öffentliches 
Interesse, insbesondere das Interesse an 
einer geordneten Haushaltsführung, nicht 
entgegenstehe. Zur Frage der Verfas-
sungsmäßigkeit der Neuregelung selbst hat 
sich der BFH nicht geäußert. Diese Frage-
stellung bleibe dem Hauptsacheverfahren 
vorbehalten. 
Konsequenz 
Wer nicht auf das Hauptsacheverfahren 
warten möchte und einem Streit nicht aus 
dem Wege geht, der sollte den Abzug im 
Veranlagungsverfahren (trotz Vorläufigkeit) 
oder den Eintrag auf der Lohnsteuerkarte 
beantragen. Die Verwaltung hat mittlerweile 
reagiert und hilft den Anträgen des Steuer-
pflichtigen vorläufig ab, wenn das Arbeits-
zimmer bei mehr als 50 % der betrieblichen 
Tätigkeit genutzt wird, oder wenn kein an-
derer Arbeitsplatz zur Verfügung steht. 

16. Insolvenzverwalter darf nur ausnahms-
weise Lohn zurückverlangen 
Kernaussage 
Weiß ein Arbeitnehmer, dem der Arbeitge-
ber in der Krise noch Zahlungen auf rück-
ständige Lohnforderungen erbringt, dass der 
Arbeitgeber außerdem noch anderen Arbeit-
nehmern Lohn schuldig ist, rechtfertigt allein 
diese Kenntnis nicht den Schluss auf die 
Zahlungsunfähigkeit oder -einstellung des 
Arbeitgebers. Ist der Gläubiger ein Arbeit-
nehmer des Schuldners ohne Einblick in die 
Liquiditäts- oder Zahlungslage des Unter-
nehmens, trifft ihn in der ihm bekannten 
Krise insoweit keine Erkundigungspflicht. 
Sachverhalt 
Der Kläger ist Insolvenzverwalter über das 
Vermögen des insolventen Arbeitgebers. 
Dieser betrieb ein Bauunternehmen mit ca. 
40 Arbeitnehmern. Ab Herbst 2003 geriet er 
mit den Lohn- und Gehaltszahlungen in 
Rückstand und war ab Mai 2004 zahlungs-
unfähig. Der Beklagte, ein dort beschäftigter 
Elektroinstallateur, erhielt im Juli noch sei-
nen für März und April ausstehenden Lohn. 
Der Insolvenzverwalter forderte die Lohn-
zahlungen vom Beklagten zurück. Die Klage 
war erstinstanzlich teilweise erfolgreich, das 
Berufungsgericht und der BGH wiesen die 
Klage ab. 
Entscheidung 
Weil der beklagte Arbeitnehmer von der 
Zahlungsunfähigkeit seines Arbeitgebers 
keine positive Kenntnis gehabt habe, kann 
ihm nach Ansicht des BGH nur seine Kennt-
nis von den Begleitumständen vorgehalten 
werden, die zwingend auf die Zahlungsunfä-
higkeit schließen lassen. Gehen aber in die 
Vorstellung des Arbeitnehmers Annahmen 
ein, die einen Schluss auf die Zahlungsun-
fähigkeit nicht zwingend nahelegen, fehlt es 
ihm an einer für die Insolvenzanfechtung 
erforderlichen Kenntnis. Anders als instituti-
onelle Gläubiger oder solche mit Insiderwis-
sen trifft einen außenstehenden Kleingläubi-
ger zudem keine Pflicht, sich nach der Zah-
lungsfähigkeit seines Schuldners zu erkun-
digen. Dementsprechend konnte der Beklag-
te Umfang und Bedeutung der Lohnrück-
stände mangels Kenntnis aller anderen offe-
nen Forderungen nicht einordnen. 
Konsequenz 
Ein Insolvenzverwalter kann nur mit großer 
Mühe vor Gericht den Nachweis führen, 
dass ein Arbeitnehmer negative (Presse-) 
Mitteilungen, z. B. über gesperrte Kreditli-
nien, kannte. Er wird daher vorsichtig die 
Erfolgsaussichten einer Lohnanfechtung 
prüfen müssen, um eine Schmälerung der 
Insolvenzmasse durch sinnlose Prozesskos-
ten zu vermeiden. 



 

17.  rungserfolg mit den Gesellschaftern teilen zu 
müssen, die dazu nicht einmal in Gestalt des 
sofort zu leistenden Verlustanteils beitragen 
wollen. Ebenso wenig können die Gesell-
schafter, die nichts mehr investieren wollen, 
die sanierungsbereiten Mitgesellschafter auf 
den Weg der Liquidation mit den damit ver-
bundenen Zerschlagungsverlusten verwei-
sen. 

 

Treuepflicht eines nachschussunwilli-
gen Gesellschafters 
Kernaussage 
Grundsätzlich kann kein Gesellschafter, der 
seinen nach dem Gesellschaftsvertrag ge-
schuldeten Beitrag geleistet hat, gegen 
seinen Willen zu weiteren finanziellen Leis-
tungen zum Erreichen des Gesellschafts-
zwecks gezwungen werden. Die Treue-
pflicht kann es einem zahlungsunwilligen 
Gesellschafter aber gebieten, in diesem 
Fall aus der Gesellschaft auszuscheiden. 
Sachverhalt 
Die Klägerin, eine GmbH & Co. KG, war in 
finanzielle Schwierigkeiten geraten, aber 
laut einem Gutachten dennoch sanierungs-
fähig. Für die mit den Gläubigerbanken zu 
schließende Sanierungsvereinbarung 
mussten die Gesellschafter der Klägerin 
neues Kapital aufbringen. Die Gesellschaf-
terversammlung beschloss dazu mit der 
gemäß der Satzung erforderlichen 3/4-
Mehrheit eine Kapitalherabsetzung um 99,9 
% und gleichzeitig eine Eigenkapitalerhö-
hung um 4,6 Mio. EUR. Eine ebenfalls be-
schlossene Änderung der Satzung hatte 
zur Folge, dass diejenigen Gesellschafter, 
die sich nicht bis zum 31.12. des betreffen-
den Jahres verbindlich an der Kapitalerhö-
hung beteiligten, zu diesem Stichtag aus 
der Gesellschaft ohne weitere Erklärung 
derselben ausschieden. Keiner der 4 Be-
klagten hatte sich bis zum Stichtag an der 
Kapitalerhöhung beteiligt, sie hatten gegen 
die Änderung der Satzung gestimmt. Die 
Klägerin meint, sie seien als Gesellschafter 
ausgeschieden und verlangt Zahlung des 
auf den Stichtag 31.12. ermittelten negati-
ven Auseinandersetzungsguthabens, d. h. 
die Begleichung des auf sie jeweils entfal-
lenden Verlustanteils. Die Klage war in 
beiden Instanzen erfolglos. 
Entscheidung 
Der BGH hob die Entscheidung des KG auf 
und verwies die Sache dorthin zurück. Die 
Beschlüsse der Gesellschafterversamm-
lung entfalteten Wirkung mit der Folge des 
Ausscheidens der Beklagten aus der kla-
genden GmbH & Co. KG. Sie waren in der 
vorliegenden Sanierungssituation aus ge-
sellschaftsrechtlicher Treuepflicht zur Zu-
stimmung zu der Regelung über das Aus-
scheiden als Gesellschafter im Falle der 
Nichtteilnahme an der Kapitalerhöhung 
verpflichtet. Es ist den übrigen Gesellschaf-
tern, die die Chance einer Sanierung er-
greifen wollen und deshalb bereit sind, der 
Gesellschaft finanzielle Mittel zuzufüh- 
ren, nicht zuzumuten,  den künftigen Sanie- 

18. Ermäßigter Steuersatz auch bei Abfin-
dungen in 2 Raten möglich 
Kernproblem 
Sind in dem zu versteuernden Einkommen 
außerordentliche Einkünfte enthalten, so ist 
die darauf entfallende Einkommensteuer 
nach einem ermäßigten Steuersatz zu be-
messen. Als außerordentliche Einkünfte 
kommen u. a. Entschädigungen in Betracht, 
die als Ersatz für entgangene oder entge-
hende Einnahmen gewährt werden. Nach 
ständiger Rechtsprechung des BFH ist es 
erforderlich, dass die zu begünstigenden 
Einkünfte in einem Veranlagungszeitraum zu 
erfassen sind und durch die Zusammenbal-
lung von Einkünften erhöhte steuerliche 
Belastungen entstehen. Daran fehlt es, 
wenn eine Entschädigung in 2 oder mehre-
ren verschiedenen Veranlagungszeiträumen 
gezahlt wird, auch wenn die Zahlungen je-
weils mit anderen laufenden Einkünften zu-
sammentreffen und sich ein Progressions-
nachteil ergibt. 
Sachverhalt 
Im Streitfall hatte ein Arbeitnehmer im Sep-
tember 2006 mit seinem bisherigen Arbeit-
geber einen Aufhebungsvertrag zur Beendi-
gung seines Arbeitsverhältnisses zum 
30.9.2006 geschlossen. Es wurde eine ein-
malige Abfindungszahlung von 77.257 EUR 
vereinbart, die aber abredewidrig vom Ar-
beitgeber in 2 Teilbeträgen ausgezahlt wur-
de, nämlich im September 2006 in Höhe von 
1.000 EUR und im Januar 2007 in Höhe von 
76.257 EUR. Das Finanzamt verweigerte im 
Jahr 2007 den ermäßigten Steuersatz man-
gels Zusammenballung der gezahlten Abfin-
dung. 
Entscheidung des BFH  
Der BFH gewährte den ermäßigten Steuer-
satz. So sei der Zufluss in einem Veranla-
gungszeitraum kein gesetzliches Tatbe-
standsmerkmal. Der Zweck der Vorschrift 
würde trotz Zuflusses in 2 Veranlagungszeit-
räumen nicht verfehlt, wenn der Steuer-
pflichtige nur eine geringfügige Teilleistung 
erhalten hat und die ganz überwiegende 
Hauptentschädigungsleistung in einem Be-
trag ausgezahlt wird. 



 

 Konsequenz 
Die erforderliche Zusammenballung der 
Entschädigungszahlung liegt in Gestalt der 
im Streitjahr bezogenen Hauptentschädi-
gungsleistung in Höhe von 76.257 EUR 
vor. 
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 vor der Elternzeit erzielten Einkommen ge-
zahlt wird. Darüber hinaus ist eine am vo-
rausgegangenen Nettoeinkommen orientier-
te Erhöhung auf bis zu 1800 EUR möglich. 
Nach dem eindeutigen Wortlaut des EStG 
unterliegt das gesamte Elterngeld dem steu-
erlichen Progressionsvorbehalt. In der Zah-
lung des Sockelbetrages von 300 EUR 
könnte jedoch auch eine reine Sozialleistung 
gesehen werden, deren Einbezug in den 
Progressionsvorbehalt nicht gerechtfertigt 
erscheint. Mit genau dieser Begründung 
waren Eltern in ein Finanzgerichtsverfahren 
gegangen, in dem sie jedoch unterlagen. 
Der BFH hatte jetzt im Verfahren über die 
Nichtzulassung der Revision zu entschei-
den. 
Entscheidung des BFH  
Nach Auffassung des BFH werfe das EStG 
nach seinem eindeutigen Wortlaut, das ge-
zahlte Elterngeld dem Progressionsvorbe-
halt zu unterstellen, keine klärungsbedürfti-
gen, die Revisionszulassung rechtfertigen-
den Fragen auf. Das Elterngeld bezwecke, 
die durch die erforderliche Kinderbetreuung 
entgangenen Einkünfte teilweise auszuglei-
chen. Dies gelte auch dann, wenn nur der 
Sockelbetrag von 300 EUR geleistet werde. 
So könne auch dahinstehen, welche verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen und Gren-
zen dafür gelten, reine Sozialleistungen in 
den Progressionsvorbehalt einzubeziehen, 
zumal auch durch sie eine erhöhte finanziel-
le Leistungsfähigkeit gegeben sei und eine 
Steuerbelastung überhaupt nur dann eintre-
te, wenn eine solche reine Sozialleistung zu 
weiteren einkommensteuerpflichtigen Ein-
künften hinzutrete. 

 

BMF bezieht Stellung zum Mehrwert-
steuerpaket 
Einführung 
Zum 1.1.2010 erfährt das UStG eine der 
umfassendsten Änderungen seit Einfüh-
rung des Binnenmarkts im Jahr 1993, das 
Mehrwertsteuerpaket 2010. Hierbei handelt 
es sich um Vorgaben der EU, die im Rah-
men des JStG 2009 mit Wirkung vom 
1.1.2010 in das nationale UStG umgesetzt 
wurden. Das Mehrwertsteuerpaket beinhal-
tet eine grundlegende Änderung der Orts-
bestimmung von Dienstleistungen, die 
Ausweitung des Reverse-Charge Verfah-
rens in der EU, neue Meldepflichten und 
ein vereinfachtes Vorsteuervergütungsver-
fahren zwischen Staaten der EU. 
Neue Verwaltungsanweisung  
Das BMF hat nun in einem 52-seitigen Ein-
führungsschreiben zu der ab 2010 geän-
derten Ortsbestimmung Stellung bezogen. 
Dieses ist auf alle Dienstleistungen, die 
nach dem 31.12.1999 ausgeführt werden, 
anzuwenden und ersetzt die entsprechen-
den Abschnitte 33 bis 42i der UStR 2008. 
Konsequenz 
Unternehmen, die grenzüberschreitend 
Dienstleistungen erbringen oder empfan-
gen, müssen sich schon im Vorfeld mit den 
Änderungen durch das Mehrwertsteuerpa-
ket auseinandersetzen. Hierzu zählt auch 
das Studium des BMF-Schreibens. Unter-
bleibt dies, riskieren die Unternehmen  
finanzielle Schäden durch die falsche Fak-
turierung und Deklaration der Umsatzsteuer 
im In- und Ausland. Von besonderer Be-
deutung sind die Aussagen des BMF zur 
neuen Grundregel bei Umsätzen zwischen 
Unternehmen. Diese bestimmt, von Aus-
nahmen abgesehen, dass diese Umsätze 
ab 2010 am Ort des Leistungsempfängers 
steuerbar sind. Hierzu fordert das BMF z. 
B. die qualifizierte Überprüfung der USt-
IDNr. der Kunden vor Ausführung der Um-
sätze, um deren Unternehmereigenschaft 
festzustellen. 
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20. Progressionsvorbehalt beim Elterngeld 
Kernproblem 
Das Gesetz zum Elterngeld sieht ein bis zu 
12 Monate (plus 2 Partnermonate) währen-
des monatliches Elterngeld von 300 EUR 
vor, das einkommensunabhängig von  dem  

 

Gesetz zur Beschleunigung des Wirt-
schaftswachstums 
Die neue Bundesregierung hatte bereits im 
Koalitionsvertrag ihre Absicht bekundet, 
durch steuerliche Entlastungen Impulse zu 
Wirtschaftswachstum und Beschäftigung zu 
setzen. Am 9.11.2009 hat sie das "Gesetz 
zur Beschleunigung des Wirtschaftswachs-
tums (Wachstumsbeschleunigungsgesetz)" 
auf den Gesetzgebungsweg gebracht, um 
durch zielgerichtete steuerliche Entlastun-
gen einen stabilen und dynamischen Auf-
schwung anzuregen. Da diese Maßnahmen 
bereits ab dem 1.1.2010 gelten sollen, ge-
ben wir Ihnen nachstehend einen Überblick 
über die wesentlichen Gesetzesvorschläge. 
Sie betreffen die Familienentlastung, die 
Unternehmensbesteuerung, die Erbschaft-
steuer und die Umsatzsteuer. 



 

 Regelungen zur Familienentlastung und 
-förderung  
Familien mit Kindern sollen steuerlich ent-
lastet und gefördert werden. Dazu wird der 
Kinderfreibetrag ebenso wie der Freibetrag 
für den Betreuungs-, Erziehungs- oder 
Ausbildungsbedarf  für jedes Kind von ins-
gesamt 6.024 EUR auf 7.008 EUR ange-
hoben. Diese, ab dem Veranlagungszeit-
raum 2010 geltende Anhebung wird durch 
eine Erhöhung des Kindergeldes flankiert, 
das für jedes steuerlich zu berücksichtigen-
de Kind um 20 EUR erhöht wird. Danach 
würde das Kindergeld für das 1. und 2. 
Kind von 164 EUR auf 184 EUR, für das 3. 
Kind von 170 EUR auf 190 EUR und für 
jedes weitere Kind von 195 EUR auf 215 
EUR angehoben. Ein Ehepaar mit einem 
Kind würde dadurch bei einem zu versteu-
ernden Einkommen bis 60.000 EUR um 
rund 200 EUR im Jahr entlastet. 
Regelungen zur Unternehmensbesteue-
rung   
Sofortabschreibung geringwertiger Wirt-
schaftsgüter 
Für geringwertige Wirtschaftsgüter, die 
einer eigenen Nutzung fähig sind, wird - wie 
bis zur Unternehmensteuerreform 2008 - 
wieder ein Abschreibungswahlrecht einge-
führt. Wirtschaftsgüter mit Anschaffungs-
kosten bis 410 EUR netto können wieder 
sofort abgeschrieben werden, wobei solche 
Wirtschaftsgüter, deren Anschaffungskos-
ten 150 EUR übersteigen, wie vor der Un-
ternehmensteuerreform 2008, in einem 
laufend zu führenden Verzeichnis erfasst 
werden müssen. Alternativ bleibt es für 
Wirtschaftsgüter mit Anschaffungskosten 
von mehr als 150 EUR, aber nicht mehr als 
1.000 EUR beim Wahlrecht zur Einstellung 
in einen Sammelposten (Poolabschrei-
bung). Diese Regelung ist auf alle Wirt-
schaftsgüter anwendbar, die nach dem 
31.12.2009 angeschafft werden. Das Wahl-
recht kann je Wirtschaftsjahr nur einheitlich 
ausgeübt werden. 
Entlastungen bei den Abzugsbeschränkun-
gen für Zinsen 
Durch die Unternehmensteuerreform 2008 
wurde der Zinsabzug von Unternehmen 
(Betrieben) begrenzt. Diese Regelung der 
Zinsschranke (§ 4h EStG, § 8a KStG) soll 
ebenfalls durch das Wachstumsbeschleu-
nigungsgesetz zugunsten eines höheren 
Zinsabzugs für den Steuerpflichtigen ver-
bessert werden. Dazu wird die Freigrenze 
für einen schädlichen Zinssaldo, die  
im  Zuge  des  "Bürgerentlastungsgesetzes  

 Krankenversicherung" von 1,0 Mio. EUR auf 
3,0 Mio. EUR für die Veranlagungszeiträume 
2008 und 2009 erhöht wurde, nunmehr dau-
erhaft eingeführt. Zudem ist nach gegenwär-
tiger Rechtslage Zinsaufwand bis zu 30 % 
des so genannten steuerlichen EBITDA (im 
Wesentlichen handelt es sich dabei um den 
steuerlichen Gewinn zuzüglich Zinsaufwen-
dungen und Regelabschreibungen auf Anla-
ge-Wirtschaftsgüter) abziehbar. Die Ent-
wurfsregelung sieht vor, dass in den Jahren, 
in denen dieser Abzugsrahmen von 30 % 
des EBITDA durch den tatsächlichen Zins-
aufwand nicht ausgeschöpft wurde, gleich-
wohl aber die Freigrenze überschritten war, 
der entsprechende nicht genutzte EBITDA-
Anteil in zukünftige Wirtschaftsjahre vorge-
tragen wird. Der jeweilige EBITDA-Vortrag 
ist auf 5 Jahre begrenzt. Kommt allerdings 
die Zinsschranke wegen einer Escape-
Klausel (Freigrenze von 3,0 Mio. EUR, keine 
Konzernzugehöhrigkeit ohne schädliche 
Gesellschafterfremdfinanzierung oder positi-
ver Eigenkapitalquotenvergleich) nicht zum 
Tragen, kann aus diesem Wirtschaftsjahr 
kein EBITDA-Vortrag hergeleitet werden. 
Eine Übergangsregelung sieht vor, dass auf 
Antrag bereits nicht berücksichtigte EBITDA-
Beträge der Veranlagungszeiträume 2007 
und 2008 vorgetragen werden können. Zu-
dem wird der als Zinsschranken-Escape 
ausgestaltete Eigenkapitalquotenvergleich 
hinsichtlich seiner schädlichen Abwei-
chungsmöglichkeiten von 1 Prozentpunkt 
auf 2 Prozentpunkte abgeändert. 
Lockerung der Beschränkungen einer Ver-
lustnutzung bei schädlichem Gesellschaf-
terwechsel 
Im Zuge der Unternehmensteuerreform 
2008 wurde insbesondere die Regelung des 
§ 8c KStG eingeführt. Danach wird der Ver-
lustabzug einer Körperschaft bei einem so 
genannten schädlichen Anteilserwerb von 
mehr als 25 % quotal und von mehr als 50 
% vollständig versagt. Insbesondere waren 
weder eine Konzern- noch eine Sanierungs-
klausel vorgesehen. Der Gesetzentwurf 
sieht nun eine solche Konzernklausel vor. 
Aufgrund des geplanten Satz 5 in § 8c Abs. 
1 KStG bleiben Verlustvorträge bei konzern-
internen Beteiligungserwerben erhalten, 
wenn eine Person zu 100 % unmittelbar 
oder mittelbar an der übertragenden und 
übernehmenden Gesellschaft beteiligt ist. 
Zudem wird die durch das "Bürgerentlas-
tungsgesetz Krankenversicherung" in § 8c 
Abs. 1a KStG eingeführte Sanierungsklausel 
ohne  die  im BürgerentlastungsG enthaltene  



 

  Mitarbeitern gilt. Auch die auf Antrag mögli-
che vollständige Steuerfreiheit wird verbes-
sert. Begünstigtes Betriebsvermögen bleibt 
zu 100 % steuerfrei, wenn das Unternehmen 
7 Jahre (statt bisher 10 Jahre) fortgeführt 
wird und die Lohnsumme am Ende des ge-
samten Zeitraums nicht unter 700 % (statt 
bisher 1.000 %) der Ausgangssumme ge-
sunken ist. Auch hier sind diese Vorausset-
zungen nur von Betrieben mit mehr als 20 
(statt bisher mehr als 10) Mitarbeitern zu 
erfüllen. Die erbschaftsteuerlichen Steuer-
sätze der Steuerklasse II werden abgesenkt. 
Die erbschaftsteuerlichen Änderungen sind 
auf Erwerbe anwendbar, für die die Steuer 
nach dem 31.12.2009 entsteht. 
Vergünstigungen bei der Umsatzsteuer 
Ab dem 1.1.2010 werden Beherbergungs-
leistungen im Hotel- und Gastronomiege-
werbe zur kurzfristigen Beherbergung nur 
noch 7 % Umsatzsteuer auslösen. 
Das weitere Gesetzgebungsverfahren 
Der vorstehend geschilderte Gesetzentwurf 
wurde am 9.11.2009 im Bundeskabinett 
beschlossen. Die erste Lesung im Bundes-
tag ist am 12.11.2009, die 2./3. Lesung für 
den 4.12.2009 geplant. Stimmt der Bundes-
rat dem Gesetz am 18.12.2009 zu, werden 
die geplanten Regelungen am 1.1.2010 in 
Kraft treten. Über die endgültige Gesetzes-
fassung werden wir unverzüglich in "DHPG 
aktuell" informieren. 

 

zeitliche Begrenzung unbefristet weiterge-
führt. Auch in den Fällen des Anteilser-
werbs außerhalb eines Konzerns oder einer 
Sanierung soll § 8c Abs. 1 "entschärft" 
werden. Dazu sieht die Neuregelung in den 
Sätzen 6 und 7 vor, dass trotz schädlichen 
Anteilserwerbs Verluste der betreffenden 
Kapitalgesellschaft (je nach schädlichem 
Anteilserwerb quotal oder vollständig) in 
Höhe stiller Reserven des inländischen 
Betriebsvermögens der Körperschaft erhal-
ten bleiben. Anwendbar sollen diese "Ent-
schärfungen" auf Anteilsübertragungen 
sein, die nach dem 31.12.2009 stattfinden. 
Gewerbesteuerliche Verbesserungen 
Die Gewerbesteuer sieht umfangreiche 
Hinzurechnungen von Finanzierungsantei-
len, auch aus Miet- und Pachtzinsen für 
Immobilien vor, die bisher mit 65 % ange-
nommen und auf 50 % reduziert wurden. 
Die Änderung ist ab dem Erhebungszeit-
raum 2010 anwendbar. 
Neueinführung einer grunderwerbsteuerli-
chen Konzernklausel 
Umstrukturierungen von Unternehmen sol-
len durch eine Konzernklausel erleichtert 
werden. Umwandlungsvorgänge i. S. d. § 1 
Abs. 1 Nr. 1-3 UmwG, also Verschmelzung, 
Spaltung und Vermögensübertragung sol-
len keine Grunderwerbsteuer auslösen. 
Diese Grunderwerbsteuerbefreiung ist mit  
einer Behaltefrist für das Grundstück ge-
koppelt, die 5 Jahre nach dem Umwand-
lungsvorgang beträgt. Dasselbe gilt für die 
Anteile an der Gesellschaft, der das Grund-
stück gehört. Die Regelungen sind auf Er-
werbsvorgänge anzuwenden, die nach dem 
31.12.2009 verwirklicht werden. 
Entlastungen bei der Erbschaft- und 
Schenkungsteuer  
Bei der Erbschaft- und Schenkungsteuer 
wird es 2 wesentliche Änderungen geben. 
Die eine betrifft die Unternehmensnachfol-
ge, die andere die erbschaftsteuerlichen 
Steuersätze. Die Bedingungen für die Un-
ternehmensnachfolge sollen krisenfester 
ausgestaltet werden. Dazu werden die in § 
13a ErbStG geregelten Begünstigungen 
von Betriebsvermögen verbessert. 85 % 
eines begünstigten Betriebsvermögens soll 
steuerfrei bleiben, wenn das Unternehmen 
5 Jahre (statt bisher 7 Jahre) fortgeführt 
wird und die Lohnsumme am Ende des 
gesamten Zeitraums nicht unter 400 % 
(statt bisher 650 %) der Ausgangslohn-
summe gesunken ist, wobei dies bei Be-
trieben mit mehr als 20 (bisher mehr als 10)  

22. Verkauf und Wieder-Ankauf von Aktien 
kein Gestaltungsmissbrauch 
Kernproblem 
Bis zum Jahr 2008 waren Gewinne und Ver-
luste aus dem Verkauf von Wertpapieren 
steuerlich nur zu berücksichtigen, wenn 
zwischen An- und Verkauf nicht mehr als ein 
Jahr lag. Aus gestalterischer Sicht war es 
daher sinnvoll, Gewinne möglichst außer-
halb, Verluste dagegen innerhalb dieser 
Spekulationsfrist zu realisieren. 
Sachverhalt 
Die Gesellschafter einer vermögensverwal-
tenden GbR hatten im Februar bzw. März 
2000 in der Hochphase der Spekulations-
blase am Neuen Markt Aktien von 2 Unter-
nehmen gekauft. Im Laufe des Jahres 2000 
verloren die Papiere mehr als 90 % an Wert. 
Im Dezember 2000 wurden diese Aktien 
vollständig verkauft und damit Veräuße-
rungsverluste von mehr als 120.000 DM 
realisiert. Jeweils am selben Tag wurde die 
gleiche Anzahl an Aktien der gleichen Un-
ternehmen wieder gekauft, wobei Verkaufs- 
und  Ankaufspreis  voneinander  abwichen,  



 

 weil die Transaktionen zu unterschiedlichen 
Zeitpunkten erfolgt waren.  
Das Finanzamt erkannte die Spekulations-
verluste nicht an, weil es in dem zeitglei-
chen Ver- und Ankauf einen Gestaltungs-
missbrauch sah. 
Entscheidung 
Vor dem Finanzgericht und schließlich auch 
dem Bundesfinanzhof bekamen die Kläger 
Recht. Die Richter sehen es nicht als miss-
bräuchlich an, wenn Steuerpflichtige 
gleichartige Wertpapiere unmittelbar an-
schließend oder zumindest kurzfristig nach 
deren Veräußerung zu unterschiedlichen 
Preisen wieder erwerben. Allein das Motiv, 
durch diese Transaktion Steuern zu sparen,  

 mache eine Gestaltung noch nicht unange-
messen. Der BFH stellt in seiner Begrün-
dung auch darauf ab, dass die Kläger ein 
Kursrisiko eingegangen sind, was sich in 
den unterschiedlichen An- und Verkaufs-
preisen zeigt. 
Konsequenz 
Für ab dem Jahr 2009 gekaufte Aktien und 
andere Wertpapiere gilt die Spekulations-
frist, die im Urteilsfall eine besondere Rolle 
spielte, nicht mehr. Nunmehr unterliegen 
Veräußerungsgewinne und -verluste unab-
hängig von der Haltedauer stets der Besteu-
erung. Allerdings können Verluste aus dem 
Verkauf von Aktien - wie nach alter Rechts-
lage - nur mit entsprechenden Veräuße-
rungsgewinnen verrechnet werden. 

 

 

 

 

 

 

 

Mit freundlichen Grüßen 


