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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.  Konsequenz  
Dem Gesetzgeber sind bei der einschrän-
kenden Gesetzesänderung handwerkliche 
Fehler unterlaufen. Auslöser 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 Einschränkung läuft 
dann bei beruflichem Zusammenhang ins 
Leere. Anders wäre es gewesen, wenn die 
Regelung bei den nicht abzugsfähigen Be-
triebsausgaben/Werbungskosten angesie-
delt gewesen wäre. Wie das Bundesministe-
rium der Finanzen auf seiner Homepage 
ankündigte, prüft es zurzeit die gesetzgebe-
rischen und verwaltungstechnischen Gestal-
tungsmöglichkeiten unter Berücksichtigung 
der Eckpunkte, die der BFH in seinem Urteil 
vorgegeben hat. 

Empfehlung  
Unter Beachtung von Verjährungsfristen ist 
grundsätzlich noch die Beantragung von 
Verlustfeststellungen ab 2004 möglich, so-
weit nicht bestandskräftige Bescheide ent-
gegenstehen. 

 

Aufwendungen für Erststudium und 
Erstausbildung abziehbar 

Kernproblem  
Die Behandlung der Kosten der erstmaligen 
Berufsausbildung und des Erststudiums 
beschäftigt seit geraumer Zeit die Gerichte. 
Nach einer Änderung 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-
zugsfähig sein oder Verluste als Verlustvor-
träge festgestellt werden. Mit einer Ände-
rung des EStG wollte der Gesetzgeber 
dann wieder ab 2004 die alte Rechtslage 
herstellen und ordnete solche Kosten der 
privaten Lebensführung zu, deren Förde-
rung als Sonderausgaben auf 4.000 EUR 
eingeschränkt ist (damit auch Wegfall eines 
Verlustausgleichs für negative "Einkünfte"). 
Etwas anderes gilt nur für die im Zusam-
menhang mit einem Ausbildungs-
Dienstverhältnis anfallenden Aufwendun-
gen (z. B. Fachhochschulen der Beamten, 
Referendare), die weiterhin unbeschränkt 
als Werbungskosten abzugsfähig sind. 
Dann herrschte erst einmal Ruhe, bis der 
BFH trotz neuer Gesetzeslage einigen Stu-
denten mit vorher abgeschlossener Be-
rufsausbildung den Werbungskostenabzug 
gewährte (Buchhändlerin/Lehramt, Hotel-
fachfrau/Tourismusmanagement, Büro-
kaufmann/Betriebswirt, Koch/Hotelmanage-
ment). Anschließend wurden auch Fälle 
beim BFH anhängig, 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 für eine künftige nicht-
selbstständige Tätigkeit 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. Für weitere Untersuchungen 
wurden beide Fälle an die Finanzgerichte 
zurückverwiesen. 

2. Erlöschen krankheitsbedingt nicht ge-
währter Urlaubsansprüche 

Rechtslage  
Insbesondere eine jüngere Entscheidung 
des Europäischen Gerichtshofs (EuGH) hat 
dazu geführt, dass Verunsicherung im Be-
reich der Urlaubsansprüche besteht. Es gilt, 
dass der gesetzliche Mindestanspruch, 
wenn er wegen Krankheit nicht genommen 
werden kann, nicht verfällt und während der 
Krankheit weiter anwächst. Seither sind 
krankheitsbedingt nicht genommene Ur-
laubsansprüche ständiges Thema arbeitsge-
richtlicher Entscheidungen. Das Bundesar-
beitsgericht (BAG) hatte zuletzt darüber zu 
entscheiden, ob solche Urlaubsansprüche 
bei Wiederaufnahme der Arbeit den norma-
len Befristungsregelungen unterliegen, nach 
denen nicht genommener Jahresurlaub bis 
längstens zum 31.3. des Folgejahres über-
tragen werden kann, wenn eine diesbezügli-
che Vereinbarung besteht. 

Sachverhalt  
Der Kläger, dessen Urlaubsanspruch 30 Ta-
ge im Jahr betrug, der aber nicht ins Folge-
jahr übertragbar war, war  zwischen Januar 
2005 und Juni 2008 dauerhaft erkrankt. 
Nach seiner Rückkehr in den Beruf gewähr- 



 

 te ihm der Arbeitgeber im Jahr 2008 insge-
samt 30 Urlaubstage. Mit seiner Klage be-
gehrte der Kläger die Feststellung, dass 
ihm aus den Jahren 2005 bis 2007 noch 90 
Urlaubstage zustünden. 

Entscheidung  
Das BAG wies die Klage ab. Zwar blieben 
die wegen der Krankheit nicht genomme-
nen Urlaubsansprüche erhalten. Allerdings 
würden diese krankheitsbedingt nicht ge-
nommenen Urlaubsansprüche bei Rück-
kehr zur Arbeit nicht anders behandelt als 
"normale" Urlaubsansprüche. Das heißt, sie 
unterliegen nach Rückkehr in die Tätigkeit 
den gleichen Verfallfristen, so dass sie am 
31.12.2008 untergegangen seien. 

Konsequenz  
Die Entscheidung stellt klar, dass krank-
heitsbedingt nicht genommene Urlaubsan-
sprüche "normalen" Urlaubsansprüchen 
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 Europäischen Ge-
richtshof anhängige - Frage, ob und in wel-
chem Umfang Urlaubsansprüche über Jah-
re hinweg angesammelt werden können. In 
einem Parallelurteil unterstellte das BAG 
den Urlaubsabgeltungsanspruch den ar-
beits- oder tarifvertraglich vereinbarten 
Verfall- oder Ausschlussfristen. Der Abgel-
tungsanspruch entstehe mit Beendigung 
des Arbeitsverhältnisses und sei kein "fort-
gesetzter" Urlaubs-, sondern reiner Geld-
anspruch, so dass er Verfall- und Aus-
schlussfristen zugänglich sei. Ohne eine 
entsprechende Klausel käme es beim Ab-
geltungsanspruch zur Regelverjährung von 
3 Jahren. 

 

3. Keine Arbeitnehmer-Haftung bei Straf-
anzeigen gegen Arbeitgeber 

Kernfrage/Rechtslage  
Sogenanntes "Whistleblowing", das öffent-
liche Bekanntmachen von Missständen 
beim Arbeitgeber, ist von dem Recht auf 
freie Meinungsäußerung umfasst, so dass 
eine darauf gestützte fristlose Kündigung 
unbegründet sein kann. So hat der Europä-
ische Gerichtshof für Menschenrechte 
jüngst Arbeitnehmer geschützt, die ihren 
Arbeitgeber   berechtigterweise  "an  den 
Pranger" gestellt haben und dafür ge-
kündigt wurden. Das Landesarbeitsgericht  

 

Hamm hatte nunmehr darüber zu entschei-
den, ob ein Arbeitnehmer, der seinen Ar-
beitgeber ungerechtfertigter Weise wegen 
Missständen beschuldigt, für diejenigen 
Schäden aufkommen muss, die sein Arbeit-
geber dadurch erlitten hat. 

Sachverhalt  
Nach einer Kündigung gegenüber einer Ärz-
tin gingen gegen die Klinik und den Kliniklei-
ter, gestützt auf interne Fakten, anonyme 
Anzeigen wegen fahrlässiger Tötung bei 
Polizei, Staatsanwaltschaft und Presse ein. 
Die Vorwürfe waren haltlos; Straftaten nicht 
zu beweisen. Der Klinik entstand ein Scha-
den in Millionenhöhe. Im Rahmen der Ermitt-
lungen stellte sich heraus, dass der Lebens-
gefährte der gekündigten Ärztin die anony-
men Anzeigen verfasst hatte. Mit ihrer Klage 
machte die Klinik einen Teil des Schadens 
gegen die Ärztin und ihren Lebensgefährten 
geltend und verlor. 

Entscheidung  
Das Landesarbeitsgericht sah keine Haf-
tungsgrundlage für die Arbeitnehmerin und 
den Lebensgefährten, ließ allerdings die 
Revision zum Bundesarbeitsgericht wegen 
grundsätzlicher Bedeutung der Rechtssache 
zu. Zur Begründung führte es aus, dass es 
an einer ausreichenden Kausalität fehle. 
Arbeitnehmerin und Lebensgefährte hätten 
nicht damit rechnen müssen, dass der Fall in 
dieser konkreten Weise in die Öffentlichkeit 
getragen würde. Im Übrigen sei die Erstat-
tung einer Strafanzeige ein rechtlich ge-
schütztes Verhalten, das nur bei Mutwillig-
keit oder völliger Haltlosigkeit ein kausales 
pflichtwidriges Verhalten darstellen und zum 
Schadensersatz führen könne. 

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 fühlen. Im Zusammenspiel 
mit der Entscheidung des Europäischen 
Gerichtshofs für Menschenrechte verwun-
dert die Entscheidung allerdings, weil sich 
die Rechtslage - verkürzt dargestellt - so 
verhält, dass der berechtigt Strafanzeige 
stellende Arbeitnehmer vor Kündigung ge-
schützt ist und der unberechtigt Strafanzeige 
stellende Arbeitnehmer keine wirtschaftli-
chen Folgen zu fürchten braucht. 



 

4. HIV Infektion ist (für sich genommen) 
keine Behinderung 

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

Sachverhalt  
Der HIV-infizierte Kläger war vom Arbeitge-
ber, einem Pharmaunternehmen, in der 
Probezeit wegen seiner HIV-Infektion ge-
kündigt worden. Hiergegen wehrte sich der 
Kläger mit dem Argument, die HIV-Infektion 
stelle eine Behinderung dar, aufgrund derer 
er diskriminiert worden sei und verlangte 
die Zahlung einer Entschädigung. Darauf-
hin führte der Arbeitgeber arbeitssicher-
heitstechnische Gründe für die Kündigung 
ins Feld. Das Arbeitsgericht Berlin wies die 
Klage ab. 

Entscheidung  
Ungeachtet der Tatsache, dass das Kündi-
gungsschutzgesetz keine Anwendung fand, 
weil der Kläger noch keine 6 Monate be-
schäftigt gewesen war, urteilte das Gericht 
im Hinblick auf die Entschädigung, dass die 
bloße Infektion mit dem HIV-Virus (noch) 
keine Behinderung darstelle. Insbesondere 
sei der Kläger zwar infiziert, aber (noch) 
nicht in seiner Erwerbstätigkeit einge-
schränkt 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 
bloßen Infizierung überschritten wird und 
die Krankheit ausbricht, dürfte eine andere 
Haltung der Arbeitsgerichte zu erwarten 
sein. Dann wird sich zeigen, ob in diesem 
Fall die Arbeitssicherheit Rechtfertigung für 
ein gegebenenfalls diskriminierendes Ver-
halten sein kann. 

5. Elektronische Rechnungen ab 1.7.2011 - 
Lohnt sich die Umstellung? 

Kernaussage 
Kürzlich wurde das Steuervereinfachungs-
gesetz 2011 verabschiedet; es beinhaltet 
Neuregelungen zu den elektronischen 
Rechnungen, die rückwirkend ab dem 
1.7.2011 gelten. Für 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 übermittelt werden, als 
elektronische Rechnungen. Unverändert 
muss der Rechnungsempfänger die Echtheit 
der Herkunft, die Unversehrtheit des Inhaltes 
sowie die Lesbarkeit gewährleisten. Hierzu 
kann er neben den bisher akzeptierten Ver-
fahren auch ein innerbetriebliches Kontroll-
verfahren einsetzen. Dieses muss einen 
verlässlichen Prüfpfad 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 genügen. 

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



 

 also nach wie vor nicht möglich, diese in 
Papierform aufzubewahren. Vielmehr muss 
die Aufbewahrung auf einem Datenträger 
erfolgen, der keine Änderungen mehr zu-
lässt. Neben den vermeintlichen Vorteilen 
der Neuregelung wurden allerdings auch 
die Kontrollbefugnisse der Finanzverwal-
tung erheblich verschärft. Nunmehr dürfen 
die Prüfer 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 ständig prü-
fungsbereit gehalten werden müssen. 

 

6.  

kommens soll für deutsche Steuerpflichtige 
mit unversteuertem Vermögen in der 
Schweiz weiterhin eine strafbefreiende 
Selbstanzeige möglich sein. - Deutschland 
kann bei plausiblem Anlass zahlenmäßig 
beschränkte Auskunftsgesuche (750-999 in 
den ersten 2 Jahren) stellen. Sog. fishing 
expeditions bleiben indes ausgeschlossen. - 
Der gegenseitige Marktzutritt für 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 
Kompromisslösung, mit der beide Länder 
leben können. Ermöglicht wird dadurch die 
Besteuerung der in der Schweiz angelegten 
Vermögenswerte von deutschen Steuer-
pflichtigen. Gleichzeitig wird weiterhin die 
Privatsphäre der Anleger gewahrt. Das Ab-
kommen muss noch von beiden Staatspar-
lamenten genehmigt werden und soll Anfang 
2013 in Kraft treten. 

 

Deutschland und Schweiz unterzeichnen 
Steuerabkommen 

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

Eckpunkte des Steuerabkommens  
- Bei Schweizer Banken angelegtes unver-
steuertes Altvermögen deutscher Anleger 
soll mit einer Einmalabgabe von 19-34 % 
des Vermögensbestandes abgegolten wer-
den (anonyme Regulierung der Vergan-
genheit, sogenannte Standardvariante). 
Wer dies nicht möchte, muss seine Konten 
bzw. Depots in der Schweiz zwingend 
schließen. - Für die Zukunft sollen Kapital-
erträge und Veräußerungsgewinne mit 
einer jährlichen Abgeltungsteuer von 
26,375 % belegt werden. D. h. Zinsen, Di-
videnden, sonstige Einkünfte und Veräuße-
rungsgewinne werden pauschal und ano-
nym besteuert und abgeführt. Die Höhe 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 Vermögenswerte aus Verbrechen 
herrühren. - Bis  zur  Umsetzung  des  Ab- 

7. Arbeitnehmer darf nicht mehr als eine 
regelmäßige Arbeitsstätte haben 

Kernproblem 
Ob ein Arbeitnehmer eine oder mehrere 
regelmäßige Arbeitsstätten hat, kann An-
knüpfungspunkt für viele steuerliche Frage-
stellungen sein. Dies gilt z. B. für die Be-
messung von steuerlichen Sachbezügen bei 
der Überlassung von Firmen-Pkw, wenn der 
Wagen auch für die Fahrten zwischen Woh-
nung und Arbeitsstätte genutzt werden kann. 
Dass es hier auch auf die Häufigkeit der 
Fahrten zur Arbeitsstätte ankommt und bei 
Unregelmäßigkeit eine Minderung der Sach-
bezüge in Betracht kommt, hatte der Bun-
desfinanzhof (BFH) jüngst schon festgestellt. 
Andere Fragestellungen ergeben sich aus 
dem Reisekostenrecht. Werden Fahrten des 
Arbeitnehmers zwischen mehreren regel-
mäßigen Arbeitsstätten durchgeführt, ist 
eine steuerfreie Arbeitgebererstattung von 
Fahrtkosten oder Verpflegungsmehraufwand 
als Reisekosten ebenso wenig möglich, wie 
ein alternativer Werbungskostenabzug des 
Arbeitnehmers. Unliebsame Überraschun-
gen gab es dann in der Vergangenheit bei 
Lohnsteuer-Außenprüfungen, wenn der Prü-
fer mehrere Arbeitsstätten identifizieren 
konnte. 

Bisherige Rechtsprechung  
Nach der Rechtsprechung des BFH konnte 
ein Arbeitnehmer mehrere regelmäßige Ar-
beitsstätten nebeneinander haben (so z. B. 
rechtskräftig  entschieden  für  mehrere im  



 

  Zulässigkeit einer deutschen Tarifvertrags-
regelung unter europäischem Recht zu ent-
scheiden, nach der die Arbeitsverhältnisse 
des Cockpit-Personals mit Erreichen des 60. 
Lebensjahres enden. 

Sachverhalt 
Die Tarifverträge der Fluggesellschaft Luft-
hansa sehen vor, dass die Arbeitsverträge 
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-
verhältnisse verlangt. 

Entscheidung 
Der Europäische Gerichtshof entschied auf 
die Vorlage des Bundesarbeitsgerichts hin 
zugunsten der Piloten. Zwar seien Diskrimi-
nierungen wegen Alters dort zu rechtferti-
gen, wo Tätigkeiten gewisse körperliche 
Fähigkeiten erforderten, die mit dem Alter 
regelmäßig nachließen. Ferner sei eine Dis-
kriminierungen wegen Alters dann zu dul-
den, wenn sie aufgrund nationaler Gesetz-
gebung zur Wahrung der öffentlichen Si-
cherheit notwendig sei. Vor diesem Hinter-
grund sei die tarifvertragliche Regelung iso-
liert betrachtet sogar zu rechtfertigen. Aller-
dings sehen die außertariflichen und interna-
tionalen Regelungen eine Altersgrenze von 
65 Jahren vor, so dass ein generelles Tätig-
keitsverbot (= Beendigung des Arbeitsver-
hältnisses) unverhältnismäßig und nicht zu 
rechtfertigen sei. 

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

 

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. 

Änderung der Rechtsprechung  
Ein Arbeitnehmer kann nach neuer Auffas-
sung des BFH nicht mehr als eine regel-
mäßige Arbeitsstätte innehaben, auch 
wenn er fortdauernd und immer wieder 
verschiedene Betriebsstätten seines Ar-
beitgebers aufsucht. In einem solchen Fall 
sei der ortsgebundene Mittelpunkt der dau-
erhaft angelegten beruflichen Tätigkeit zu 
bestimmen. Ferner sei insbesondere zu 
berücksichtigen, welcher Tätigkeitsstätte 
der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber zuge-
ordnet worden sei, welche Tätigkeit er an 
den verschiedenen Arbeitsstätten im Ein-
zelnen wahrnehme und welches konkrete 
Gewicht dieser Tätigkeit zukomme. Diese 
Leitsätze können nach Zurückverweisung 
an das Finanzgericht einem Geschäftsfüh-
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-
führte. Gleiches gilt für einen Außen-
dienstmitarbeiter, der den Betriebssitz des 
Arbeitgebers regelmäßig nur zu Kontroll-
zwecken aufsuchte. Auch eine für 15 Filia-
len einer Supermarktkette zuständige Ma-
nagerin übe eine wechselnde Auswärtstä-
tigkeit ohne regelmäßige Arbeitsstätte aus, 
wenn keine der Tätigkeitsstätten 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 
über die Lebensgefährtin gestaltet) beson-
dere Bedeutung zu, soweit eine Trennung 
zur häuslichen Sphäre möglich ist. 

8. Arbeitsaltersgrenze bei Piloten ist euro-
parechtswidrig 

Kernfrage 
Gesetze, Tarifverträge und/oder Arbeitsver-
träge können Altersgrenzen vorschreiben, 
deren Erreichen zum Ende einer (bestimm-
ten) Beschäftigung führt. Insbesondere gilt 
dies für gefahrintensive Tätigkeitsbereiche.  
Gleichzeitig verbieten europäische wie 
nationale Richtlinien bzw. Gesetze die Dis-
kriminierung wegen Alters. Der Europäi-
sche Gerichtshof hatte nunmehr über die  

9. Erster (ernst zu nehmender) Angriff auf 
die Erbschaftsteuerreform 

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



 

  auf Erfolg waren, zeigt die Entscheidung des 
BFH, dass es den  Richtern  ernst  mit der 
Verfassungsprüfung 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. 

 

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 über 
verfassungsrechtlich bedenkliche Teile der 
Erbschaftsteuerreform rechtshängig. Den 
Rechtsstreit will der BFH offenbar dazu 
nutzen, die Erbschaftsteuerreform einer 
verfassungsrechtlichen Überprüfung zuzu-
führen. 

Sachverhalt 
Der Erbe war Neffe des Erblassers. Er er-
warb 2009 (anteilig) einen Nachlass, der 
aus Barvermögen und einem Steuererstat-
tungsanspruch bestand. Die Finanzverwal-
tung bewertete den nur aus Kapitalforde-
rungen bzw. Barvermögen bestehenden 
Nachlass mit dem Nominalwert und setzte 
nach der Rechtslage 2009 Erbschaftsteuer 
mit einem Steuersatz von 30 % in der 
Steuerklasse II fest. Mit seiner hiergegen 
gerichteten Klage machte der Erbe geltend, 
es sei verfassungswidrig, dass das geerbte 
Vermögen im Vergleich zu beispielsweise 
Betriebsvermögen erbschaftsteuerlich nicht 
privilegiert sei und er außerdem 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 klären: a) Verfassungsmä-
ßigkeit der Gleichstellung entfernterer An-
gehöriger der Steuerklasse II mit fremden 
Dritten der Steuerklasse III im Jahre 2009 
und b) Verfassungsmäßigkeit von Betriebs-
vermögensprivilegierungen der Erbschafts-
teuerreform. Denn diese ermöglichen es 
durch Gestaltungen, die Steuerfreiheit von 
Vermögenserwerben zu erreichen, und 
zwar unabhängig von der Zusammenset-
zung des Vermögens und dessen Bedeu-
tung für das Gemeinwohl. Gleichzeitig hat 
der BFH angekündigt, das Bundesverfas-
sungsgericht anzurufen, soweit Zweifel an 
der Verfassungsmäßigkeit bestünden. 

Konsequenz 
Während die bisherigen Versuche, die Erb-
schaftsteuerreform vor Gerichten anzugrei-
fen, von vorneherein ohne große Aussicht  

10. Sind Fremdgeschäftsführer und Vorstän-
de unionsrechtlich Arbeitnehmer? 

Rechtslage 
Eine Vielzahl arbeitnehmerschützender 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-Geschäftsführer, in keinem Fall als 
Arbeitnehmer anzusehen, weil der Ge-
schäftsführer Arbeitgeberfunktionen wahr-
nimmt. Entsprechend kann der Geschäfts-
führer auch keine Arbeitnehmerschutzrechte 
in Anspruch nehmen. Für den Bereich des 
Mutterschutzes hatte der Europäische Ge-
richtshof (EuGH) auf eine lettische Vorlage-
frage hin darüber zu entscheiden, ob die 
Kündigung bzw. die Abberufung einer 
schwangeren Geschäftsführerin aufgrund 
geltender Mutterschutzvorschriften wirksam 
sein kann. 

Sachverhalt 
Die Klägerin war (für 3 Jahre) zur Geschäfts-
führerin einer Kapitalgesellschaft berufen, 
ohne an deren Kapital beteiligt zu sein (so-
genannte Fremd-Geschäftsführerin). Ob ein 
schuldrechtlicher Anstellungsvertrag be-
stand, war zwischen den Parteien streitig. 
Jedenfalls erhielt die Geschäftsführerin eine 
Vergütung und hatte Urlaubsansprüche. Als 
die Schwangerschaft der Klägerin bekannt 
wurde, berief das Aufsichtsgremium der 
Kapitalgesellschaft die Geschäftsführerin ab, 
was gleichbedeutend mit der Kündigung 
eines etwaigen Anstellungsvertrages war. 
Nach lettischem Recht war insbesondere die 
Abberufung jederzeit uneingeschränkt zu-
lässig. Die Klägerin machte geltend, sie sei 
alleine wegen ihrer Schwangerschaft in dis-
kriminierender Weise und unter Verstoß 
gegen unionsrechtlichen Mutterschutz abbe-
rufen bzw. gekündigt worden. 



 

 Entscheidung 
Der EuGH gab der Klägerin Recht. Der 
unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff sei 
dadurch  gekennzeichnet,  dass  eine  Per-
son während einer bestimmten Zeit für eine 
andere nach deren Weisung Leistungen 
erbringe, für die sie eine Vergütung erhalte. 
Dass das lettische Recht das Verhältnis 
zwischen Mitglied der Geschäftsführung 
einer Kapitalgesellschaft und Kapitalgesell-
schaft nicht als Arbeitsverhältnis einstufe, 
sei für die unionsrechtliche Einordnung 
nicht maßgeblich. Vor diesem Hintergrund 
sei für Zwecke der Gewährung 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 gegenüber Leistungen erbringe 
und in sie eingegliedert sei, wenn es seine 
Tätigkeit für eine bestimmte Zeit nach der 
Weisung oder unter der Aufsicht eines an-
deren Organs dieser Gesellschaft ausübe 
und als Gegenleistung für die Tätigkeit ein 
Entgelt erhalte. Zudem wies der EuGH 
darauf hin, dass eine nationale Regelung, 
die eine Kündigung eines schwangeren 
Mitglieds der Unternehmensleitung einer 
Kapitalgesellschaft erlaube, wegen des 
unionsrechtlichen Diskriminierungsverbots 
selbst dann unzulässig sein könnte, wenn 
das Mitglied der Unternehmensleitung nicht 
unter den unionsrechtlichen Arbeitnehmer-
begriff fiele. 

Konsequenz 
Die Entscheidung hat auch Auswirkungen 
für Deutschland, das in seinen nationalen 
Regelungen mit den im Verfahren vor dem 
EuGH streitgegenständlichen lettischen 
Gesetzesregelungen zumindest vergleich-
bar ist. Konkret bedeutet dies, dass jeden-
falls weibliche Vorstandsmitglieder einer 
Aktiengesellschaft und Fremdgeschäftsfüh-
rerinnen einer GmbH unter den Anwen-
dungsbereich des Mutterschutzgesetzes 
fallen. Ob sie mit allen Konsequenzen als 
Arbeitnehmerinnen anzusehen sind, ist 
nicht abschließend 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 krisengefährde-
ten Unternehmen zu steigern und damit 
Arbeitsplätze zu erhalten. Die geänderten  
bzw.  neu  eingefügten  insolvenz-
rechtlichen Vorschriften werden voraussicht-
lich im ersten Quartal 2012 in Kraft treten. 

Die wichtigsten Änderungen des ESUG 
Insbesondere zur Zielerreichung beitragen 
sollen die Stärkung des Einflusses der 
Gläubiger auf die Auswahl des Insolvenz-
verwalters sowie die Stärkung der Position 
von Clearinghäusern. Daneben soll der Zu-
gang zur Eigenverwaltung vereinfacht wer-
den. Weiterhin ist beabsichtigt, durch eine 
Konzentration der gerichtlichen Zuständig-
keiten eine dauerhafte Qualitätssteigerung 
zu erreichen. Die Einführung des neuen 
sogenannten Schutzschirmverfahrens er-
möglicht es, innerhalb von 3 Monaten unter 
Aufsicht des vorläufigen Sachwalters und 
frei von Vollstreckungsmaßnahmen in Ei-
genverwaltung einen Sanierungsplan aus-
zuarbeiten, der anschließend als Insolvenz-
plan umgesetzt werden kann. Weitere zent-
rale Neuerung ist, dass über einen Insol-
venzplan in die Anteilsrechte der an der 
insolventen Gesellschaft beteiligten Perso-
nen eingegriffen werden kann. Insbesondere 
besteht die Möglichkeit, Forderungen von 
Gläubigern 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 für die Pflicht zu 
einer frühzeitigen Antragstellung und damit 
einhergehenden Sanierung gesorgt. Die 
Neuregelungen zum Planverfahren sowie 
das Schutzschirmverfahren bieten nunmehr 
einen Anreiz zur frühzeitigen Antragstellung. 
Andererseits ist zu befürchten, dass sich 
Neugläubiger ggf. einer stammkapitallosen 
Gesellschaft gegenübergestellt 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. ä. gezielt Forderungen 
aufkaufen, um so die Herrschaft über das 
Schuldnerunternehmen zu erlangen. 



 

12. Auffälligkeiten bei "Chi-Quadrat-Test": 
kein Grund zur Umsatzschätzung 

Kernaussage 
Im Rahmen der digitalen Betriebsprüfung 
werden insbesondere Fahrtenbücher, Spe-
senabrechnungen und Kassenbücher 
überprüft, da in diesen Bereichen Manipula-
tionen besonders häufig 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 Häufigkeiten verglichen und 
zugrunde gelegt, dass jeder Mensch Lieb-
lingszahlen hat und diese unterbewusst bei 
Manipulationen in der Buchführung ver-
wendet. Stellt der Prüfer fest, dass be-
stimmte Zahlen in der Buchhaltung von der 
statistischen Häufigkeit abweichen und 
einen Grenzwert überschreiten, wird von 
Manipulation ausgegangen. Das Finanzge-
richt Rheinland-Pfalz stellte nunmehr klar, 
dass der Test allein nicht geeignet ist, Be-
weis dafür zu erbringen, dass die Buchfüh-
rung nicht ordnungsgemäß ist. 

Sachverhalt 
Die Klägerin betreibt einen Friseursalon. 
Anlässlich einer steuerlichen Außenprüfung 
für 2005 bis 2007 bemängelte der Prüfer, 
dass die Kassenbücher in Form von Excel-
Tabellen geführt wurden und die Unverän-
derbarkeit der Kassenbucheintragungen 
damit nicht gewährleistet sei. Die im Rah-
men der Prüfung erstellte Strukturanalyse 
und der darin enthaltende Chi-Quadrat-Test 
hätten eine 100 %ige Manipulationswahr-
scheinlichkeit ergeben. Das beklagte Fi-
nanzamt folgte dem Prüfer und erhöhte die 
erklärten Umsatzerlöse um jährlich 3.000 
EUR. Die hiergegen gerichtete Klage war 
erfolgreich. 

 Entscheidung 
Das Finanzamt hat nicht den ihm obliegen-
den Nachweis erbracht, dass das eingesetz-
te Kassenprogramm Manipulationen ermög-
lichte. Selbst wenn der Chi-Quadrat-Test zu 
Beanstandungen führt, so die Richter, sei 
dies nicht geeignet, Beweis dafür zu erbrin-
gen, dass die Buchführung nicht ordnungs-
gemäß sei. Auch begründe dies keine Zu-
schätzungsbefugnis. Vorliegend erscheine 
der Test ohnehin ungeeignet, denn ausge-
hend von der Preisliste des Friseursalons 
ergäben sich naturgemäß überdimensional 
häufig auftretende Zahlen. 

Konsequenz 
Noch immer sind viele Unternehmen nicht 
oder nicht genügend auf die digitale Be-
triebsprüfung vorbereitet. Dabei steht den 
Prüfern für ihre Nachforschungen eine Viel-
zahl von mathematisch-statistischen Metho-
den zur Verfügung. Im Hinblick auf die Ana-
lysemöglichkeiten der Betriebsprüfung gibt 
dieses Urteil Hoffnung, dass Steuerpflichtige 
nicht unschuldig dem Manipulationsvorwurf 
ausgesetzt sind. Zur Streitvermeidung bleibt 
die Simulation einer digitalen Betriebsprü-
fung die optimale Vorbereitung. 

 

 

Mit freundlichen Grüßen 


