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Aufwendungen fiir Erststudium und
Erstausbildung abziehbar

Kernproblem

Die Behandlung der Kosten der erstmaligen
Berufsausbildung und des Erststudiums
beschéftigt seit geraumer Zeit die Gerichte.
Nach einer Anderung der Rechtsprechung
im Jahr 2002 unterscheidet der Bundesfi-
nanzhof (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 ab-
zugsfahig sein oder Verluste als Verlustvor-
trage festgestellt werden. Mit einer Ande-
rung des EStG wollte der Gesetzgeber
dann wieder ab 2004 die alte Rechtslage
herstellen und ordnete solche Kosten der
privaten Lebensfihrung zu, deren Forde-
rung als Sonderausgaben auf 4.000 EUR
eingeschrankt ist (damit auch Wegfall eines
Verlustausgleichs fiir negative "Einkinfte").
Etwas anderes gilt nur fir die im Zusam-
menhang mit  einem  Ausbildungs-
Dienstverhéltnis anfallenden Aufwendun-
gen (z. B. Fachhochschulen der Beamten,
Referendare), die weiterhin unbeschrankt
als Werbungskosten abzugsfahig sind.
Dann herrschte erst einmal Ruhe, bis der
BFH trotz neuer Gesetzeslage einigen Stu-
denten mit vorher abgeschlossener Be-
rufsausbildung den Werbungskostenabzug
gewahrte (Buchhandlerin/Lehramt, Hotel-
fachfrau/Tourismusmanagement, Baro-
kaufmann/Betriebswirt, Koch/Hotelmanage-
ment). AnschlieBend wurden auch Falle
beim BFH anhéngig, bei denen das Studi-
um oder die Ausbildung unmittelbar nach
der Schulausbildung begann.

Entscheidung

Der BFH entschied jetzt im Fall der Ausbil-
dung eines Berufspiloten, dass die entstan-
den Aufwendungen von ca. 28.000 EUR
dem Grunde nach vorweggenommene
Werbungskosten flir eine kinftige nicht-
selbststédndige Tatigkeit als Pilot seien.
Einer Medizinstudentin, die unmittelbar
nach dem Abitur das Studium aufgenom-
men hatte, bescheinigte er den Veranlas-
sungszusammenhang zum Beruf, soweit
das Studium Berufswissen vermittle und
damit auf die Erzielung von Einnahmen
gerichtet sei. Flr weitere Untersuchungen
wurden beide Falle an die Finanzgerichte
zurlickverwiesen.

Konsequenz

Dem Gesetzgeber sind bei der einschran-
kenden Gesetzesdnderung handwerkliche
Fehler unterlaufen. Ausléser ist die Rege-
lung in der als Trostpflaster gedachten Zu-
ordnung als Sonderausgaben, die begrifflich
erst dann zum Zuge kommt, soweit nicht
vorrangig ein Abzug als Werbungskosten in
Betracht kommt. Die Einschrankung l&auft
dann bei beruflichem Zusammenhang ins
Leere. Anders ware es gewesen, wenn die
Regelung bei den nicht abzugsféhigen Be-
triebsausgaben/Werbungskosten  angesie-
delt gewesen ware. Wie das Bundesministe-
rium der Finanzen auf seiner Homepage
anklndigte, prift es zurzeit die gesetzgebe-
rischen und verwaltungstechnischen Gestal-
tungsmoglichkeiten unter BerUcksichtigung
der Eckpunkte, die der BFH in seinem Urtell
vorgegeben hat.

Empfehlung
Unter Beachtung von Verjahrungsfristen ist
grundsatzlich noch die Beantragung von
Verlustfeststellungen ab 2004 mdéglich, so-
weit nicht bestandskraftige Bescheide ent-
gegenstehen.

Erléschen krankheitsbedingt nicht ge-
wéhrter Urlaubsanspriiche

Rechtslage

Insbesondere eine jlingere Entscheidung
des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) hat
dazu gefuhrt, dass Verunsicherung im Be-
reich der Urlaubsanspriche besteht. Es gilt,
dass der gesetzliche Mindestanspruch,
wenn er wegen Krankheit nicht genommen
werden kann, nicht verfallt und wéhrend der
Krankheit weiter anwéchst. Seither sind
krankheitsbedingt nicht genommene Ur-
laubsanspriiche stéandiges Thema arbeitsge-
richtlicher Entscheidungen. Das Bundesar-
beitsgericht (BAG) hatte zuletzt dartiber zu
entscheiden, ob solche Urlaubsanspriiche
bei Wiederaufnahme der Arbeit den norma-
len Befristungsregelungen unterliegen, nach
denen nicht genommener Jahresurlaub bis
langstens zum 31.3. des Folgejahres (ber-
tragen werden kann, wenn eine diesbezlgli-
che Vereinbarung besteht.

Sachverhalt

Der Klager, dessen Urlaubsanspruch 30 Ta-
ge im Jahr betrug, der aber nicht ins Folge-
jahr Ubertragbar war, war zwischen Januar
2005 und Juni 2008 dauerhaft erkrankt.
Nach seiner Rickkehr in den Beruf gewahr-



te ihm der Arbeitgeber im Jahr 2008 insge-
samt 30 Urlaubstage. Mit seiner Klage be-
gehrte der Klager 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 genomme-
nen Urlaubsanspriche erhalten. Allerdings
wilrden diese krankheitsbedingt nicht ge-
nommenen Urlaubsanspriche bei Ruck-
kehr zur Arbeit nicht anders behandelt als
"normale" Urlaubsanspriiche. Das heif3t, sie
unterliegen nach Rickkehr in die Téatigkeit
den gleichen Verfallfristen, so dass sie am
31.12.2008 untergegangen seien.

Konsequenz

Die Entscheidung stellt klar, dass krank-
heitsbedingt nicht genommene Urlaubsan-
spriiche "normalen" Urlaubsansprichen
gleich gestellt sind. Sie werden nicht bevor-
zugt behandelt, insbesondere wandeln sie
sich nicht in einen Abgeltungsanspruch um.
Offen gelassen hat das Bundesarbeitsge-
richt allerdings die - aus einem anderen
Verfahren heraus beim Europdischen Ge-
richtshof anhangige - Frage, ob und in wel-
chem Umfang Urlaubsanspriiche Uber Jah-
re hinweg angesammelt werden kénnen. In
einem Parallelurteil unterstellte das BAG
den Urlaubsabgeltungsanspruch den ar-
beits- oder tarifvertraglich vereinbarten
Verfall- oder Ausschlussfristen. Der Abgel-
tungsanspruch entstehe mit Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses und sei kein "fort-
gesetzter" Urlaubs-, sondern reiner Geld-
anspruch, so dass er Verfall- und Aus-
schlussfristen zuganglich sei. Ohne eine
entsprechende Klausel kdme es beim Ab-
geltungsanspruch zur Regelverjahrung von
3 Jahren.

Keine Arbeitnehmer-Haftung bei Straf-
anzeigen gegen Arbeitgeber

Kernfrage/Rechtslage

Sogenanntes "Whistleblowing", das 6ffent-
liche Bekanntmachen von Missstanden
beim Arbeitgeber, ist von dem Recht auf
freie MeinungsduBerung umfasst, so dass
eine darauf gestitzte fristlose Kiindigung
unbegriindet sein kann. So hat der Europé-
ische Gerichtshof fir Menschenrechte
jingst Arbeitnehmer geschuitzt, die ihren
Arbeitgeber  berechtigterweise "an den
Pranger" gestellt haben und dafir ge-
kindigt wurden. Das Landesarbeitsgericht

Hamm hatte nunmehr darliber zu entschei-
den, ob ein Arbeitnehmer, der seinen Ar-
beitgeber ungerechtfertigter Weise wegen
Missstanden beschuldigt, fir diejenigen
Schaden aufkommen muss, die sein Arbeit-
geber dadurch erlitten hat.

Sachverhalt

Nach einer Kiindigung gegeniiber einer Arz-
tin gingen gegen die Klinik und den Kliniklei-
ter, gestitzt auf interne Fakten, anonyme
Anzeigen wegen fahrlassiger Toétung bei
Polizei, Staatsanwaltschaft und Presse ein.
Die Vorwirfe waren haltlos; Straftaten nicht
zu beweisen. Der Klinik entstand ein Scha-
den in Millionenhéhe. Im Rahmen der Ermitt-
lungen stellte sich heraus, dass der Lebens-
gefahrte der gekiindigten Arztin die anony-
men Anzeigen verfasst hatte. Mit ihrer Klage
machte die Klinik einen Teil des Schadens
gegen die Arztin und ihren Lebensgeféhrten
geltend und verlor.

Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht sah keine Haf-
tungsgrundlage fir die Arbeitnehmerin und
den Lebensgeféhrten, lieB allerdings die
Revision zum Bundesarbeitsgericht wegen
grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache
zu. Zur Begriindung fiihrte es aus, dass es
an einer ausreichenden Kausalitdt fehle.
Arbeitnehmerin und Lebensgefahrte hatten
nicht damit rechnen missen, dass der Fall in
dieser konkreten Weise in die Offentlichkeit
getragen wiirde. Im Ubrigen sei die Erstat-
tung einer Strafanzeige ein rechtlich ge-
schutztes Verhalten, das nur bei Mutwillig-
keit oder voélliger Haltlosigkeit ein kausales
pflichtwidriges Verhalten darstellen und zum
Schadensersatz flhren kdnne.

Konsequenz

Sollte der Fall in die Revision gehen, wird
sein dortiger Ausgang mit Spannung abzu-
warten sein. Einstweilen kann sich der
Strafanzeige erstattende Arbeitnehmer (wirt-
schaftlich) sicher fihlen. Im Zusammenspiel
mit der Entscheidung des Europdaischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte verwun-
dert die Entscheidung allerdings, weil sich
die Rechtslage - verkirzt dargestellt - so
verhalt, dass der berechtigt Strafanzeige
stellende Arbeitnehmer vor Kiindigung ge-
schiitzt ist und der unberechtigt Strafanzeige
stellende Arbeitnehmer keine wirtschaftli-
chen Folgen zu fiirchten braucht.



HIV Infektion ist (fiir sich genommen)
keine Behinderung

Rechtslage

Auch wenn es im Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetz (AGG) ausdriicklich an-
ders geregelt ist, ist inzwischen mit der
Rechtsprechung unstreitig, dass die Rege-
lungen des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes aufgrund europaischer Vor-
schriften auch auf Kiindigungen anwendbar
sind. Danach sind unter anderem diskrimi-
nierende Kindigungen wegen einer Behin-
derung untersagt. Das Arbeitsgericht Berlin
hat jetzt darliber entschieden, ob eine HIV
Infektion eine Behinderung darstellt oder
nicht.

Sachverhalt

Der HIV-infizierte Klager war vom Arbeitge-
ber, einem Pharmaunternehmen, in der
Probezeit wegen seiner HIV-Infektion ge-
kindigt worden. Hiergegen wehrte sich der
Klager mit dem Argument, die HIV-Infektion
stelle eine Behinderung dar, aufgrund derer
er diskriminiert worden sei und verlangte
die Zahlung einer Entschadigung. Darauf-
hin fihrte der Arbeitgeber arbeitssicher-
heitstechnische Griinde flr die Kindigung
ins Feld. Das Arbeitsgericht Berlin wies die
Klage ab.

Entscheidung

Ungeachtet der Tatsache, dass das Kiindi-
gungsschutzgesetz keine Anwendung fand,
weil der Klager noch keine 6 Monate be-
schaftigt gewesen war, urteilte das Gericht
im Hinblick auf die Entschadigung, dass die
bloBe Infektion mit dem HIV-Virus (noch)
keine Behinderung darstelle. Insbesondere
sei der Klager zwar infiziert, aber (noch)
nicht in seiner Erwerbstatigkeit einge-
schrankt gewesen.

Konsequenz

Die Entscheidung kann noch mit Berufung
angegriffen werden; der weitere Verfah-
rensverlauf wird mit Spannung abzuwarten
sein. Jedenfalls dann, wenn die Grenze der
bloBen Infizierung Uberschritten wird und
die Krankheit ausbricht, dlirfte eine andere
Haltung der Arbeitsgerichte zu erwarten
sein. Dann wird sich zeigen, ob in diesem
Fall die Arbeitssicherheit Rechtfertigung far
ein gegebenenfalls diskriminierendes Ver-
halten sein kann.

Elektronische Rechnungen ab 1.7.2011 -
Lohnt sich die Umstellung?

Kernaussage

Kurzlich wurde das Steuervereinfachungs-
gesetz 2011 verabschiedet; es beinhaltet
Neuregelungen zu den elektronischen
Rechnungen, die rickwirkend ab dem
1.7.2011 gelten. Fir die Praxis stellt sich
jetzt die Frage, ob nun elektronisch abge-
rechnet werden sollte bzw. elektronische
Eingangsrechnungen  akzeptiert werden
sollten.

Gesetzliche Neuregelung

Bisher galten nur Rechnungen mit qualifi-
zierter Signatur und solche, die im EDI-
Verfahren versendet werden, als elektroni-
sche Rechnungen i. S. d. Umsatzsteuerge-
setzes (UStG). Nunmehr gelten auch Rech-
nungen die z. B. per E-Mail, Computer-Fax
oder Web-Download Ubermittelt werden, als
elektronische  Rechnungen. Unverandert
muss der Rechnungsempfanger die Echtheit
der Herkunft, die Unversehrtheit des Inhaltes
sowie die Lesbarkeit gewahrleisten. Hierzu
kann er neben den bisher akzeptierten Ver-
fahren auch ein innerbetriebliches Kontroll-
verfahren einsetzen. Dieses muss einen
verlasslichen Priifpfad zwischen Rechnung
und empfangener Leistung schaffen. In sei-
ner einfachsten Form soll laut Bundesfi-
nanzministerium (BMF) hier ein Abgleich der
Rechnung mit der Bestellung den Anforde-
rungen genugen.

Konsequenzen

Gegenliber der bisher sehr restriktiven
Handhabung stellt die Neuerung eine Ver-
einfachung dar. Allerdings ist noch nicht
eindeutig geklart, wie ein internes Kontroll-
system, das Uberpriifungen durch die Fi-
nanzverwaltung standhalt, etabliert und ge-
gebenenfalls dokumentiert werden kann.
Zwar hat das BMF einen "Frage-Antwort-
Katalog" zur Neuregelung veréffentlicht, der
vermeintlich relativ geringe Anforderungen
vorgibt, doch ist fraglich, ob Prifer sich hier-
auf einlassen werden. Geschieht dies nicht,
droht die Versagung des Vorsteuerabzuges.
Wer zukiinftig elektronische Rechnungen
nutzen mochte, sollte daher mit der Umset-
zung warten, bis das BMF sich hierzu ver-
bindlich geduBert hat. Ferner ist zu beach-
ten, dass die Archivierung elektronischer
Rechnungen nicht vereinfacht wurde; es ist



also nach wie vor nicht mdglich, diese in
Papierform aufzubewahren. Vielmehr muss
die Aufbewahrung auf einem Datentrager
erfolgen, der keine Anderungen mehr zu-
lasst. Neben den vermeintlichen Vorteilen
der Neuregelung wurden allerdings auch
die Kontrollbefugnisse der Finanzverwal-
tung erheblich verscharft. Nunmehr dirfen
die Prifer auch im Rahmen der Umsatz-
steuernachschau, also unangemeldet, Ein-
sicht in die EDV der Unternehmen nehmen.
Es bleibt dann keine Zeit mehr, hierauf zu
reagieren, so dass die Daten standig prU-
fungsbereit gehalten werden mussen.

Deutschland und Schweiz unterzeichnen
Steuerabkommen

Kernaussage

Die Finanzminister der Lander Deutschland
und Schweiz haben am 21.9.2011 ein Ab-
kommen zur Regelung der offenen Fragen
zur Besteuerung von Kapitalertrdgen deut-
scher Anleger in der Schweiz unterzeich-
net. Flr die Zukunft wird mittels einer Ab-
geltungssteuer eine Gleichbehandlung fir
die steuerliche Erfassung von Kapitalertra-
gen sichergestellt, unabhangig davon, ob
diese in der Schweiz oder in Deutschland
erzielt wurden. Flankierend dazu kommt ein
erweiterter Auskunftsaustausch, der ein
erhebliches Entdeckungsrisiko fir potentiel-
les neues Schwarzgeld in der Schweiz
schafft.

Eckpunkte des Steuerabkommens

- Bei Schweizer Banken angelegtes unver-
steuertes Altvermdgen deutscher Anleger
soll mit einer Einmalabgabe von 19-34 %
des Vermdgensbestandes abgegolten wer-
den (anonyme Regulierung der Vergan-
genheit, sogenannte Standardvariante).
Wer dies nicht mdchte, muss seine Konten
bzw. Depots in der Schweiz zwingend
schlieBen. - Fir die Zukunft sollen Kapital-
ertrage und VerauBerungsgewinne mit
einer jahrlichen Abgeltungsteuer von
26,375 % belegt werden. D. h. Zinsen, Di-
videnden, sonstige Einklnfte und VerduBe-
rungsgewinne werden pauschal und ano-
nym besteuert und abgefihrt. Die Héhe der
Abgabe richtet sich nach der Dauer der
Kundenbeziehung sowie dem Anfangs- und
Endbetrag des Kapitalbestandes. Die Zah-
lung soll auch in Deutschland in strafrecht-
licher Hinsicht abgeltende Wirkung haben.
Dies gilt nicht, wenn vor der Unterzeich-
nung des Abkommens Anhaltspunkte zur
Einleitung eines Strafverfahrens vorlagen
oder die Vermdgenswerte aus Verbrechen
herrhren. - Bis zur Umsetzung des Ab-

kommens soll fir deutsche Steuerpflichtige
mit unversteuertem Vermdgen in der
Schweiz weiterhin eine strafbefreiende
Selbstanzeige mdglich sein. - Deutschland
kann bei plausiblem Anlass zahlenmaBig
beschrankte Auskunftsgesuche (750-999 in
den ersten 2 Jahren) stellen. Sog. fishing
expeditions bleiben indes ausgeschlossen. -
Der gegenseitige Marktzutritt fir Finanzinsti-
tute soll erleichtert werden.

Konsequenz

Mit dem Steuerabkommen wird ein jahrelan-
ger Streit zwischen Deutschland und der
Schweiz beigelegt. Bei dem "steuerpoliti-
schen Meilenstein" handelt es sich um eine
Kompromisslésung, mit der beide L&nder
leben kénnen. Erméglicht wird dadurch die
Besteuerung der in der Schweiz angelegten
Vermdgenswerte von deutschen Steuer-
pflichtigen. Gileichzeitig wird weiterhin die
Privatsphare der Anleger gewahrt. Das Ab-
kommen muss noch von beiden Staatspar-
lamenten genehmigt werden und soll Anfang
2013 in Kraft treten.

Arbeitnehmer darf nicht mehr als eine
regelméBige Arbeitsstatte haben

Kernproblem

Ob ein Arbeitnehmer eine oder mehrere
regelmaBige Arbeitsstatten hat, kann An-
knipfungspunkt fur viele steuerliche Frage-
stellungen sein. Dies qilt z. B. fur die Be-
messung von steuerlichen Sachbezligen bei
der Uberlassung von Firmen-Pkw, wenn der
Wagen auch fir die Fahrten zwischen Woh-
nung und Arbeitsstéatte genutzt werden kann.
Dass es hier auch auf die Haufigkeit der
Fahrten zur Arbeitsstatte ankommt und bei
UnregelmaBigkeit eine Minderung der Sach-
bezige in Betracht kommt, hatte der Bun-
desfinanzhof (BFH) jingst schon festgestellt.
Andere Fragestellungen ergeben sich aus
dem Reisekostenrecht. Werden Fahrten des
Arbeitnehmers zwischen mehreren regel-
maBigen Arbeitsstatten durchgefihrt, st
eine steuerfreie Arbeitgebererstattung von
Fahrtkosten oder Verpflegungsmehraufwand
als Reisekosten ebenso wenig méglich, wie
ein alternativer Werbungskostenabzug des
Arbeitnehmers. Unliebsame Uberraschun-
gen gab es dann in der Vergangenheit bei
Lohnsteuer-AuBenprifungen, wenn der Pru-
fer mehrere Arbeitsstatten identifizieren
konnte.

Bisherige Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung des BFH konnte
ein Arbeitnehmer mehrere regelmaBige Ar-
beitsstatten nebeneinander haben (so z. B.
rechtskraftig entschieden fir mehrere im



Wechsel aufgesuchte Busdepots eines
Linienbusfahrers oder Rettungsstationen
eines Rettungsassistenten). Gleiches galt,
wenn die betriebliche Einrichtung des Ar-
beitgebers vom Arbeitnehmer durchschnitt-
lich im Kalenderjahr an einem Arbeitstag je
Arbeitswoche aufgesucht wurde.

Anderung der Rechtsprechung

Ein Arbeitnehmer kann nach neuer Auffas-
sung des BFH nicht mehr als eine regel-
maBige Arbeitsstatte innehaben, auch
wenn er fortdauernd und immer wieder
verschiedene Betriebsstatten seines Ar-
beitgebers aufsucht. In einem solchen Fall
sei der ortsgebundene Mittelpunkt der dau-
erhaft angelegten beruflichen Tatigkeit zu
bestimmen. Ferner sei insbesondere zu
berlcksichtigen, welcher Tatigkeitsstatte
der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber zuge-
ordnet worden sei, welche Tatigkeit er an
den verschiedenen Arbeitsstatten im Ein-
zelnen wahrnehme und welches konkrete
Gewicht dieser Tatigkeit zukomme. Diese
Leitsdtze kdénnen nach Zurlickverweisung
an das Finanzgericht einem Geschaftsfiih-
rer zugute kommen, der in einem bei seiner
Wohnung belegenen angemieteten Keller-
raum des Arbeitgebers (mit separatem
Zugang) Wartungs- und Optimierungsarbei-
ten an der betrieblichen EDV-Anlage durch-
fihrte. Gleiches gilt fur einen AuBen-
dienstmitarbeiter, der den Betriebssitz des
Arbeitgebers regelméaBig nur zu Kontroll-
zwecken aufsuchte. Auch eine fir 15 Filia-
len einer Supermarktkette zustédndige Ma-
nagerin Ube eine wechselnde Auswartsta-
tigkeit ohne regelméaBige Arbeitsstatte aus,
wenn keine der Tatigkeitsstatten eine hin-
reichend zentrale Bedeutung habe.

Konsequenz

Nach diesen Entscheidungen kommt auch
(wie im 1. Fall geschildert) der Vermietung
des Arbeitsraums an den Arbeitgeber (hier
Uber die Lebensgeféhrtin gestaltet) beson-
dere Bedeutung zu, soweit eine Trennung
zur h3uslichen Sphére mdglich ist.

Arbeitsaltersgrenze bei Piloten ist euro-
parechtswidrig

Kernfrage

Gesetze, Tarifvertrdge und/oder Arbeitsver-
trage kdénnen Altersgrenzen vorschreiben,
deren Erreichen zum Ende einer (bestimm-
ten) Beschaftigung fuhrt. Insbesondere gilt
dies fur gefahrintensive Tétigkeitsbereiche.
Gleichzeitig verbieten européische wie
nationale Richtlinien bzw. Gesetze die Dis-
kriminierung wegen Alters. Der Europai-
sche Gerichtshof hatte nunmehr Uber die

Zulassigkeit einer deutschen Tarifvertrags-
regelung unter europaischem Recht zu ent-
scheiden, nach der die Arbeitsverhaltnisse
des Cockpit-Personals mit Erreichen des 60.
Lebensjahres enden.

Sachverhalt

Die Tarifvertrdge der Fluggesellschaft Luft-
hansa sehen vor, dass die Arbeitsvertrage
des Cockpitpersonals, also insbesondere
der Piloten, mit Erreichen des 60. Lebens-
jahres automatisch enden. Hiergegen hatten
mehrere Piloten wegen Altersdiskriminierung
geklagt und die Fortsetzung ihrer Arbeits-
verhaltnisse verlangt.

Entscheidung

Der Europaische Gerichtshof entschied auf
die Vorlage des Bundesarbeitsgerichts hin
zugunsten der Piloten. Zwar seien Diskrimi-
nierungen wegen Alters dort zu rechtferti-
gen, wo Tatigkeiten gewisse korperliche
Fahigkeiten erforderten, die mit dem Alter
regelm&Big nachlieBen. Ferner sei eine Dis-
kriminierungen wegen Alters dann zu dul-
den, wenn sie aufgrund nationaler Gesetz-
gebung zur Wahrung der &ffentlichen Si-
cherheit notwendig sei. Vor diesem Hinter-
grund sei die tarifvertragliche Regelung iso-
liert betrachtet sogar zu rechtfertigen. Aller-
dings sehen die auBertariflichen und interna-
tionalen Regelungen eine Altersgrenze von
65 Jahren vor, so dass ein generelles Tatig-
keitsverbot (= Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses) unverhéltnismaBig und nicht zu
rechtfertigen sei.

Konsequenz

Der Europaische Gerichtshof kippt mit seiner
Entscheidung eine dem Grunde nach recht-
méBige tarifvertragliche Regelung, weil sie
im Kontext zu gleichartigen Regelungen im
auBertariflichen Bereich diskriminierend ist.
Damit erweitert das Gericht die Angriffsmdg-
lichkeiten gegen tarifvertragliche Regelun-
gen, wenn parallel "bessere” Regelungen
auf dem freien Markt bestehen.

Erster (ernst zu nehmender) Angriff auf
die Erbschaftsteuerreform

Rechtslage

Die zum 1.1.2009 in Kraft getretene und
zum 1.1.2010 (zum Teil rickwirkend) Uber-
arbeitete Erbschaftsteuerreform begegnet
erheblichen verfassungsrechtlichen Beden-
ken. Dies insbesondere im Hinblick auf die
steuerliche Behandlung von entfernteren
Verwandten, die die Reform durch hdhere
Steuersatze (besonders im Jahr 2009) zum
Teil gegenfinanzieren, und die weiterhin
bestehende  Ungleichbehandlung  unter-
schiedlicher Vermdgensarten. Bisher gab es



vereinzelt Versuche, die Erbschaftsteuerre-
form unmittelbar anzugreifen, die jedoch
gescheitert sind. Nunmehr ist beim Bundes-
finanzhof (BFH) das erste, durch den In-
stanzenzug gegangene, Verfahren (ber
verfassungsrechtlich bedenkliche Teile der
Erbschaftsteuerreform rechtshéngig. Den
Rechtsstreit will der BFH offenbar dazu
nutzen, die Erbschaftsteuerreform einer
verfassungsrechtlichen Uberpriifung zuzu-
fahren.

Sachverhalt

Der Erbe war Neffe des Erblassers. Er er-
warb 2009 (anteilig) einen Nachlass, der
aus Barvermégen und einem Steuererstat-
tungsanspruch bestand. Die Finanzverwal-
tung bewertete den nur aus Kapitalforde-
rungen bzw. Barvermégen bestehenden
Nachlass mit dem Nominalwert und setzte
nach der Rechtslage 2009 Erbschaftsteuer
mit einem Steuersatz von 30 % in der
Steuerklasse Il fest. Mit seiner hiergegen
gerichteten Klage machte der Erbe geltend,
es sei verfassungswidrig, dass das geerbte
Vermdgen im Vergleich zu beispielsweise
Betriebsvermégen erbschaftsteuerlich nicht
privilegiert sei und er auBerdem einem
Steuersatz wie jeder fremde Dritte unterfal-
le. Er unterlag vor dem Finanzgericht. Auf-
grund seiner Revision forderte der BFH das
Bundesministerium der Finanzen nunmehr
auf, dem Rechtsstreit beizutreten.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof hat die Aufforderung
an das Bundesministerium der Finanzen
ausgesprochen, um folgende Fragen durch
Stellungnahmen und Erfahrungswerte des
Ministeriums zu klaren: a) Verfassungsma-
Bigkeit der Gleichstellung entfernterer An-
gehdériger der Steuerklasse Il mit fremden
Dritten der Steuerklasse Ill im Jahre 2009
und b) VerfassungsmaBigkeit von Betriebs-
vermogensprivilegierungen der Erbschafts-
teuerreform. Denn diese ermdglichen es
durch Gestaltungen, die Steuerfreiheit von
Vermdgenserwerben zu erreichen, und
zwar unabhangig von der Zusammenset-
zung des Vermodgens und dessen Bedeu-
tung fiir das Gemeinwohl. Gleichzeitig hat
der BFH angeklndigt, das Bundesverfas-
sungsgericht anzurufen, soweit Zweifel an
der VerfassungsmaBigkeit bestiinden.

Konsequenz

Wahrend die bisherigen Versuche, die Erb-
schaftsteuerreform vor Gerichten anzugrei-
fen, von vorneherein ohne groBe Aussicht

10.

auf Erfolg waren, zeigt die Entscheidung des
BFH, dass es den Richtern ernst mit der
Verfassungsprufung der Erbschaftsteuerre-
form ist. Dies bedeutet zugleich, dass Erb-
schaftsteuerbescheide mit Einspruch und
Verweis auf die Verfassungswidrigkeit der
Erbschaftsteuerreform angegriffen und offen
gehalten werden sollten.

Sind Fremdgeschéftsfiihrer und Vorstan-
de unionsrechtlich Arbeithehmer?

Rechtslage

Eine Vielzahl arbeitnehmerschiitzender Re-
gelungen ist europarechtlich kodifiziert. Dar-
unter fallen insbesondere Regelung des
Diskriminierungsschutzes und grundlegende
Arbeitnehmerschutzvorschriften (hier: Mut-
terschutz). Dabei gilt, dass sich diese euro-
parechtlichen Regelungen nach dem unions-
rechtlichen  Arbeitnehmerbegriff  richten.
Nach deutschem Arbeitnehmerbegriff sind
Mitglieder eines Vertretungsorgans einer
Kapitalgesellschaft, insbesondere der
GmbH-Geschaftsfihrer, in keinem Fall als
Arbeitnehmer anzusehen, weil der Ge-
schéftsfihrer Arbeitgeberfunktionen wahr-
nimmt. Entsprechend kann der Geschéfts-
fihrer auch keine Arbeitnehmerschutzrechte
in Anspruch nehmen. Fir den Bereich des
Mutterschutzes hatte der Européische Ge-
richtshof (EuGH) auf eine lettische Vorlage-
frage hin darliber zu entscheiden, ob die
Kindigung bzw. die Abberufung einer
schwangeren Geschéaftsfihrerin  aufgrund
geltender Mutterschutzvorschriften wirksam
sein kann.

Sachverhalt

Die Klagerin war (fur 3 Jahre) zur Geschéfts-
fihrerin einer Kapitalgesellschaft berufen,
ohne an deren Kapital beteiligt zu sein (so-
genannte Fremd-Geschéftsfihrerin). Ob ein
schuldrechtlicher  Anstellungsvertrag be-
stand, war zwischen den Parteien streitig.
Jedenfalls erhielt die Geschéftsflhrerin eine
Vergitung und hatte Urlaubsanspriiche. Als
die Schwangerschaft der Klagerin bekannt
wurde, berief das Aufsichtsgremium der
Kapitalgesellschaft die Geschéaftsfihrerin ab,
was gleichbedeutend mit der Kindigung
eines etwaigen Anstellungsvertrages war.
Nach lettischem Recht war insbesondere die
Abberufung jederzeit uneingeschrankt zu-
lassig. Die Klagerin machte geltend, sie sei
alleine wegen ihrer Schwangerschaft in dis-
kriminierender Weise und unter VerstoB
gegen unionsrechtlichen Mutterschutz abbe-
rufen bzw. gekiindigt worden.



Entscheidung

Der EuGH gab der Klagerin Recht. Der
unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff sei
dadurch gekennzeichnet, dass eine Per-
son wahrend einer bestimmten Zeit fir eine
andere nach deren Weisung Leistungen
erbringe, fir die sie eine Vergitung erhalte.
Dass das lettische Recht das Verhéltnis
zwischen Mitglied der Geschéftsfiihrung
einer Kapitalgesellschaft und Kapitalgesell-
schaft nicht als Arbeitsverhaltnis einstufe,
sei fUr die unionsrechtliche Einordnung
nicht maBgeblich. Vor diesem Hintergrund
sei fiir Zwecke der Gewahrung unionsrecht-
lichen Mutterschutzes die Arbeitnehmerei-
genschaft eines Mitglieds der Unterneh-
mensleitung einer Kapitalgesellschaft zu
bejahen. Die Arbeitnehmereigenschaft be-
stehe, wenn das Leitungsmitglied der Ge-
sellschaft gegenlber Leistungen erbringe
und in sie eingegliedert sei, wenn es seine
Tatigkeit fur eine bestimmte Zeit nach der
Weisung oder unter der Aufsicht eines an-
deren Organs dieser Gesellschaft ausibe
und als Gegenleistung fir die Tatigkeit ein
Entgelt erhalte. Zudem wies der EuGH
darauf hin, dass eine nationale Regelung,
die eine Kulndigung eines schwangeren
Mitglieds der Unternehmensleitung einer
Kapitalgesellschaft erlaube, wegen des
unionsrechtlichen Diskriminierungsverbots
selbst dann unzuldssig sein kdnnte, wenn
das Mitglied der Unternehmensleitung nicht
unter den unionsrechtlichen Arbeitnehmer-
begriff fiele.

Konsequenz

Die Entscheidung hat auch Auswirkungen
far Deutschland, das in seinen nationalen
Regelungen mit den im Verfahren vor dem
EuGH streitgegenstandlichen lettischen
Gesetzesregelungen zumindest vergleich-
bar ist. Konkret bedeutet dies, dass jeden-
falls weibliche Vorstandsmitglieder einer
Aktiengesellschaft und Fremdgeschaftsfih-
rerinnen einer GmbH unter den Anwen-
dungsbereich des Mutterschutzgesetzes
fallen. Ob sie mit allen Konsequenzen als
Arbeitnehmerinnen anzusehen sind, ist
nicht abschlieBend festgestellt; allerdings
geht die Ansicht des EuGH wohl in diese
Richtung.

11.

Neues Gesetz zur Erleichterung der Sa-
nierung von Unternehmen (ESUG)

Rechtslage

Am 27.10.2011 hat der Deutsche Bundestag
das Gesetz zur weiteren Erleichterung der
Sanierung von Unternehmen (ESUG) verab-
schiedet. Ziel des Gesetzes ist, die Sanie-
rungswahrscheinlichkeit von krisengefahrde-
ten Unternehmen zu steigern und damit
Arbeitsplatze zu erhalten. Die geé&nderten
bzw. neu eingefugten insolvenz-
rechtlichen Vorschriften werden voraussicht-
lich im ersten Quartal 2012 in Kraft treten.

Die wichtigsten Anderungen des ESUG
Insbesondere zur Zielerreichung beitragen
sollen die Stdrkung des Einflusses der
Glaubiger auf die Auswahl des Insolvenz-
verwalters sowie die Starkung der Position
von Clearinghdusern. Daneben soll der Zu-
gang zur Eigenverwaltung vereinfacht wer-
den. Weiterhin ist beabsichtigt, durch eine
Konzentration der gerichtlichen Zustandig-
keiten eine dauerhafte Qualitdtssteigerung
zu erreichen. Die Einflhrung des neuen
sogenannten Schutzschirmverfahrens er-
maglicht es, innerhalb von 3 Monaten unter
Aufsicht des vorlaufigen Sachwalters und
frei von VollstreckungsmaBnahmen in Ei-
genverwaltung einen Sanierungsplan aus-
zuarbeiten, der anschlieBend als Insolvenz-
plan umgesetzt werden kann. Weitere zent-
rale Neuerung ist, dass Uber einen Insol-
venzplan in die Anteilsrechte der an der
insolventen Gesellschaft beteiligten Perso-
nen eingegriffen werden kann. Insbesondere
besteht die Méglichkeit, Forderungen von
Glaubigern in Anteils- oder Mitgliedschafts-
rechte an der notleidenden Gesellschaft
umzuwandeln ("dept-equity-swap").

Aussicht

Mit der bestehenden Insolvenzordnung (In-
sO) hat der Gesetzgeber trotz entsprechen-
der Instrumente bisher nicht fur die Pflicht zu
einer frihzeitigen Antragstellung und damit
einhergehenden Sanierung gesorgt. Die
Neuregelungen zum Planverfahren sowie
das Schutzschirmverfahren bieten nunmehr
einen Anreiz zur friihzeitigen Antragstellung.
Andererseits ist zu beflirchten, dass sich
Neuglaubiger ggf. einer stammkapitallosen
Gesellschaft gegenibergestellt sehen und
ihr Ausfallrisiko steigt. Ferner bestehen Be-
denken, dass aufgrund der Einbindung der
gesellschaftsrechtlichen Gestaltungen zur
Umwandlung von Forderungen in Eigenkapi-
tal, Hedgefonds o. &. gezielt Forderungen
aufkaufen, um so die Herrschaft Uber das
Schuldnerunternehmen zu erlangen.



12.

Auffélligkeiten bei "Chi-Quadrat-Test":
kein Grund zur Umsatzschétzung

Kernaussage

Im Rahmen der digitalen Betriebspriifung
werden insbesondere Fahrtenblicher, Spe-
senabrechnungen und  Kassenblcher
Uberprift, da in diesen Bereichen Manipula-
tionen besonders héaufig festgestellt wer-
den. Mit dem sog. "Chi-Quadrat-Test" wer-
den Verteilungseigenschaften einer statisti-
schen Grundgesamtheit untersucht. Hierbei
werden empirisch festgestellte und theore-
tisch erwartete Haufigkeiten verglichen und
zugrunde gelegt, dass jeder Mensch Lieb-
lingszahlen hat und diese unterbewusst bei
Manipulationen in der Buchfiihrung ver-
wendet. Stellt der Prifer fest, dass be-
stimmte Zahlen in der Buchhaltung von der
statistischen Haufigkeit abweichen und
einen Grenzwert Uberschreiten, wird von
Manipulation ausgegangen. Das Finanzge-
richt Rheinland-Pfalz stellte nunmehr klar,
dass der Test allein nicht geeignet ist, Be-
weis daflir zu erbringen, dass die Buchfih-
rung nicht ordnungsgemas ist.

Sachverhalt

Die Kl&gerin betreibt einen Friseursalon.
Anlasslich einer steuerlichen AuBenprifung
fur 2005 bis 2007 bemangelte der Prifer,
dass die Kassenblcher in Form von Excel-
Tabellen gefihrt wurden und die Unveran-
derbarkeit der Kassenbucheintragungen
damit nicht gewébhrleistet sei. Die im Rah-
men der Prifung erstellte Strukturanalyse
und der darin enthaltende Chi-Quadrat-Test
hatten eine 100 %ige Manipulationswahr-
scheinlichkeit ergeben. Das beklagte Fi-
nanzamt folgte dem Prifer und erhéhte die
erklarten Umsatzerlése um jahrlich 3.000
EUR. Die hiergegen gerichtete Klage war
erfolgreich.

Mit freundlichen GriiBen

Entscheidung

Das Finanzamt hat nicht den ihm obliegen-
den Nachweis erbracht, dass das eingesetz-
te Kassenprogramm Manipulationen ermdg-
lichte. Selbst wenn der Chi-Quadrat-Test zu
Beanstandungen fihrt, so die Richter, sei
dies nicht geeignet, Beweis daflr zu erbrin-
gen, dass die Buchfihrung nicht ordnungs-
geman sei. Auch begrinde dies keine Zu-
schatzungsbefugnis. Vorliegend erscheine
der Test ohnehin ungeeignet, denn ausge-
hend von der Preisliste des Friseursalons
ergaben sich naturgemaf Uberdimensional
h&ufig auftretende Zahlen.

Konsequenz

Noch immer sind viele Unternehmen nicht
oder nicht gentgend auf die digitale Be-
triebsprifung vorbereitet. Dabei steht den
Prafern far ihre Nachforschungen eine Viel-
zahl von mathematisch-statistischen Metho-
den zur Verfligung. Im Hinblick auf die Ana-
lysemdglichkeiten der Betriebsprifung gibt
dieses Urteil Hoffnung, dass Steuerpflichtige
nicht unschuldig dem Manipulationsvorwurf
ausgesetzt sind. Zur Streitvermeidung bleibt
die Simulation einer digitalen Betriebspri-
fung die optimale Vorbereitung.



