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SCHLECHT UND PARTNER

Ihre Mandanteninformationen des Monats Mai

Sehr geehrte Damen und Herren,

der Thnen nun vorliegende Brief machte Sie iiber wesentliche, vollzogene oder geplante Anderungen im
Steuer- und Wirtschaftsrecht der letzten Monate informieren und Ihnen Anlass bieten, auch bestehende Sach-
verhalte zu iiberpriifen.

Allgemeine Steuerzahlungstermine im

Falligkeit Ende der Zahlungs-Schonfrist

10.06. Einkommensteuer, Kirchensteuer, Solidarititszuschlag 13.06.
Korperschaftsteuer, Solidarititszuschlag,
Lohn- u Kirchenlohnsteuer, Solidarititszuschlag
Umsatzsteuer

Die 3-tigige Schonfrist gilt nur bei Uberweisungen; maBgebend ist die Gutschrift auf dem Konto der Fi-
nanzbehorde. Dagegen muss bei Scheckzahlung der Scheck spitestens 3 Tage vor dem Filligkeitstermin ein-
gereicht werden.
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Privatbereich

BFH: Auch abgekiirzter Vertragsweg fithrt zu Werbungskosten

Kernproblem

Der unbedarfte Steuerbiirger ist geneigt, es bei formellen steuerlichen Voraussetzungen nicht immer so
genau zu nehmen. Im Umsatzsteuerrecht kann z. B. ein falscher Rechnungsadressat schnell zur Versagung
des Vorsteuerabzugs flihren. Im Ertragsteuerrecht und der Beurteilung von Werbungskosten oder Be-
triebsausgaben gilt aber das Prinzip der individuellen Leistungsfihigkeit. Es gilt: Ist der Steuerpflichtige mit
den Aufwendungen belastet oder nicht. So kann ein falscher Rechnungsadressat oder die Zahlung Dritter
schon einmal unschidlich sein, wenn es sich um die eigenen Aufwendungen handelt und diese mit der ei-
genen Einkunftsart in Verbindung stehen. Nichtsdestotrotz lenkt es die Aufmerksamkeit der Finanzver-
waltung auf'sich. Diese behauptet dann namlich: Es liegt Drittaufwand vor, der bei der Ermittlung des ei-
genen zu versteuernden Einkommens ohne Auswirkung bleibt. So geschehen in einem typischen Fall von
Unbedarftheit: Eltern tibertragen eine vermietete Wohnung an ihren Sohn. Jahre spiter stirbt die langjah-
rige Mieterin und die Eltern kiimmern sich vor erneuter Vermietung um die Renovierung. Nicht nur,
dass die Mutter alle Werkvertrige personlich mit den Handwerkern abschlieB3t. Nein, es werden auch alle
Rechnungen auf Mutter oder Vater ausgestellt. Alle Rechnungen zahlt die Mutter. Dass dies bei Abgabe
der Steuererklirung des Sohnes zu Riickfragen und spiterer Ablehnung fiihrt, wundert nicht. Aber wie
sieht es der BFH?

Bisherige R echtsprechung

Bereits im Jahr 2006 hatte der BFH in einem ihnlichen Streitfall dem Steuerpflichtigen Recht zugespro-
chen und dem Abzug als eigenen Aufwand zugestimmt. Die Finanzverwaltung sieht das weiterhin anders:
Ein solcher Ansatz verstoBe dem Grundsatz der Besteuerung nach der individuellen Leistungsfihigkeit,
weil danach nicht mehr die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen, sondern des Dritten
maBgebend sei. Das Urteil des BFH wurde mit einem Nichtanwendungserlass belegt.

Entscheidung

Der BFH bestitigt seine bisherige Rechtsprechung. Dem Prinzip der personlichen Leistungsfihigkeit sei
Rechnung getragen worden. Denn der Dritte (= Mutter) wende nach dem Zuwendungsgedanken dem
Steuerpflichtigen (= Sohn) Geld zu, indem er den in dessen Interesse geleisteten Betrag nicht zuriickfor-
dert und so das Vermoégen des Sohnes vermehrt. Der Sohn bestreitet mit dem derart zugewandten Betrag
eigenen Aufwand; seine Leistungsfihigkeit ist dadurch gemindert. Folgerichtig tibertrigt die Mutter kei-
nen Aufwand auf den Sohn, den dieser dann als Drittaufwand geltend macht. Der Aufwand der Mutter
aufgrund des mit dem Handwerker geschlossenen Werkvertrags liegt allein in ihrer Zuwendung an den
Sohn und ist mithin durch das Valutaverhiltnis begriindet. Der Sohn macht danach eigenen Aufwand und
keinen Drittaufwand (Aufwand des Dritten) geltend.

Konsequenz

Die Finanzverwaltung diirfte bei Beibehalten ihrer Auffassung Schiftbruch erleiden, wie die erneute Ent-
scheidung gegen die Annahme des Drittaufwands zeigt. Bei groB3eren Aufwendungen und in anderen Ein-
zelfillen (z. B. verbrauchten Freibetriagen) sollte jedoch eine schenkungsteuerliche Beurteilung des Sach-
verhalts nicht vergessen werden.

BFH: Keine typisierte Einkiinfteerzielungsabsicht bei Grundbesitzverpachtung

Kernproblem

Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt, wer sein Grundstiick in der Absicht vermietet, daraus
auf Dauer ein positives Ergebnis zu erzielen. Ansonsten wird steuerlich ,,Liebhaberei” unterstellt, auch
wenn die Liebe dabei hiufig zu kurz kommt. Weil man hier nicht in den Kopf eines jeden Steuerpflichti-
gen hineinschauen kann, wird nach stindiger Rechtsprechung des BFH bei einer auf Dauer angelegten
Vermietungstitigkeit die Einkiinfteerzielungsabsicht unterstellt (typisiert) und muss deshalb tatsichlich
nicht tiberpriift werden. Erfreulicherweise hilt sich auch die Finanzverwaltung an diese Rechtsprechung,
so dass in der Praxis die GrofBzahl aller Vermietungsfille trotz erheblicher Anfangsverluste unbeanstandet
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in die Veranlagung eingeht. Muss wegen irgendwelcher Besonderheiten (nachzulesen in einem BMF-
Schreiben) eine drohende Liebhaberei widerlegt werden, ist eine Prognoserechnung zu erstellen, die tibli-
cherweise einen Zeitraum von 30 Jahren beinhaltet und dann mit einem positiven Ergebnis enden sollte.
Ob eine Ausnahme von der Regel auch bei der Verpachtung eines unbebauten Grundstiicks von fast 79
ha an eine landwirtschaftliche Produktions-GmbH gegeben ist, hatte der BFH jilingst zu entscheiden. Hier
konnte nach einer vom FG verlangten Prognose erst nach 81 Jahren ein positives Ergebnis erwartet wer-
den.

Bisherige R echtsprechung

Die Typisierung gilt nach fritherer Auftassung des BFH nicht fiir die dauerhafte Verpachtung von unbe-
bautem Grundbesitz. Die Verpachtung unbebauten Grundbesitzes ist unabhingig von der Finanzierung
nicht schon vom Grundsatz her mit Verlusten behaftet und bildet keine Grundlage fiir die typisierende
Annahme der Einkiinfteerzielungsabsicht. Anders als bei bebauten Grundstiicken, die von Anfang an mit
Gebaudeabschreibungen belastet sind, kommt es zu keiner durch eine spitere VerduB3erung nicht kom-
pensierbaren Inanspruchnahme von Absetzungen flir Abnutzung.

Entscheidung

Der BFH bleibt dabei, dass die Typisierung nicht gilt und eine Prognose durchzuftihren ist. Entgegen der
Revision gilt der Prognosezeitraum von dreiBlig Jahren auch, wenn die Einkiinfteerzielungsabsicht bei un-
bebauten Grundstiicken gepriift werden muss. Zwar hatte der BFH diesen Zeitraum flir die Vermietung
von Ferienwohnungen und damit fiir bebaute Grundstiicke entwickelt. Allerdings kommt es bei der Ver-
mietung von Gebiuden ebenso wenig wie bei der Verpachtung von unbebauten Grundstiicken auf die
Dauer der Nutzungsmoglichkeit der Immobilie an, sondern auf die voraussichtliche Dauer der Nutzung,
die der BFH typisierend mit 30 Jahren zugrunde legt.

Konsequenz

Leider differenziert der BFH hier zur Behandlung von der auf dem Grund und Boden betriebenen Land-
und Forstwirtschaft. Wenn auch umstritten, hat der BFH bei der Forstwirtschaft wiederholt entschieden,
dass fiir die Priifung der Einkiinfteerzielungsabsicht der gesamte Zeitraum von der Anpflanzung bis zur
Holzernte zu betrachten ist, der hiufig um 100 Jahre betrigt, und dass es der Einkiinfteerzielungsabsicht
eines Eigentiimers nicht entgegensteht, wenn die Holzernte nicht schon wihrend seiner Besitzzeit, son-
dern erst in spiterer Zeit anfillt.

Vorsteuerabzug fiir private Energieerzeuger

Einfiihrung

Angesichts drastisch steigender Energiepreise gehen immer mehr Verbraucher dazu tiber, selbst Energie zu
erzeugen (Strom, Wirme). Dabei gilt es, neben der Beachtung der Wirtschaftlichkeit der Anlage auch die
steuerlichen Moglichkeiten voll auszuschopfen. Aufgrund des regelmifBlig hohen Investitionsvolumens ist
es flir den Investor insbesondere bedeutsam, ob er die Vorsteuer aus den Anschaffungs- bzw. Herstel-
lungskosten der Anlage geltend machen kann.

Neue Verwaltungsanweisung

Die OFD Karlsruhe stellt in einer aktuellen Verfligung die Voraussetzungen flir den Vorsteuerabzug dar.
Daneben wird auch die umsatzsteuerliche Behandlung in den folgenden Jahren bis zur Beendigung der
Titigkeit erliutert. Voraussetzungen flir den Vorsteuerabzug sind vor allem: regelmilBige, nicht nur gele-
gentliche, Lieferung der erzeugten Energie an Dritte (z. B. Einspeisung ins allgemeine Stromnetz), min-
destens 10 %ige Nutzung fur vorgenannte unternehmerische Zwecke, Zuordnung der Anlage zum Un-
ternehmensvermogen, ordentliche Rechnung i. S. des UStG {tiber die Anschaffungs- bzw. Herstellungs-
kosten. Die Lieferung der Energie als auch die Verwendung fiir den privaten Verbrauch unterliegen in der
Folgezeit im Regelfall der Umsatzsteuer. Die Umsatzsteuer auf den privaten Verbrauch wird dabei auf Ba-
sis der Selbstkosten ermittelt. Erfolgt spiter eine VeriuBerung des Grundstiicks, so kann eine Korrektur
der urspringlich gezogenen Vorsteuer in Betracht kommen.

Konsequenz

Die Verfugung bietet einen guten Einstieg in das Thema. Aufgrund der Komplexitit der steuerlich zu be-
achtenden Regelungen ist jedem potentiellen Investor dennoch zu raten, einen steuerlichen Berater schon
in der Phase der Planung der Anlage hinzuzuziehen.
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4. Eigenheimzulage auch fiir Auslandsimmobilien
Kernproblem
Europa wichst zusammen — ein selbstgenutztes Grundstiick im Ausland ist keine Seltenheit mehr. In ei-
nem weiteren Antidiskriminierungsurteil hat der Europdische Gerichtshof im Januar entschieden, dass Ei-
genheimzulage auch flir Grundbesitz im europiischen Ausland gewihrt werden musste. Die deutsche Fi-
nanzverwaltung wendet dieses Urteil nun auf alle offenen Fille an.

Rechtslage

Wer einen Wohnsitz in Deutschland hat oder sich tiberwiegend in Deutschland aufhilt, kann einen An-
trag auf Eigenheimzulage stellen. Die Eigenheimzulage wird allerdings nur noch fiir Hauser gewihrt, die
vor dem 1.1.2006 gekauft wurden oder mit deren Herstellung vor dem 1.1.2006 begonnen wurde. Die
Finanzverwaltung gewihrt nun die Eigenheimzulage auch fiir im Ausland gelegene Hauser und Wohnun-
gen. Wenn es sich um eine Ferien- oder Wochenendwohnung handelt, gelten nach wie vor besondere
Vorschriften. Diese Wohnungen sind nur begiinstigt, wenn sie aufgrund behordlicher Genehmigung dau-
ernd genutzt werden diirfen.

Konsequenz

Die Finanzverwaltung wird den Einspriichen gegen die Ablehnung der Eigenheimzulage bei Auslandsob-
jekten jetzt abhelfen. Gleichzeitig sollten die gesetzestreuen Biirger, die bisher keine Eigenheimzulage fur
Objekte in der EU, in Island oder Norwegen beantragt hatten, priifen, ob sie noch einen Antrag stellen
konnen. Bis Ende 2008 kann Eigenheimzulage noch fur Hauser beantragt werden, die im Jahr 2001 ge-
kauft oder fertig gestellt und bezogen wurden. Fiir Objekte, die zwischen 1996 und 2001 gekauft oder
fertig gestellt wurden, konnen gegebenenfalls einzelne Jahre des Forderzeitraums durch einen Antrag ,,ge-
rettet” werden.

5. GroBer Senat des BFH entscheidet: Kein Verlustabzug durch Erben

Kernproblem

Der Erbe konnte bisher einen vom Erblasser nicht ausgenutzten Verlustvortrag nach dem EStG zur Min-
derung seiner eigenen Einkommensteuer geltend machen. Dies entsprach einer rund 45 Jahre wihrenden
hochstrichterlichen Rechtsprechung und entsprechenden Praxis der Finanzverwaltung. Der zuletzt mit
der Sache befasste XI. Senat des BFH hatte in einem Vorlagebeschluss die Auftassung vertreten, dass der
Verlustabzug entgegen der stindigen Rechtsprechung des BFH nicht vererblich sei. Hintergrund ist ein
Rechtsstreit, in dem ein Landwirt und Hoferbe im Rahmen seiner Veranlagung zur Einkommensteuer
den Abzug des von seinem verstorbenen Vater nicht ausgenutzten Verlustvortrags begehrt hatte. Der
GrofBle Senat des BFH musste jetzt entscheiden.

Entscheidung

Der GroBe Senat beseitigt die Vererblichkeit des Verlustvortrags. Der Ubergang des vom Erblasser nicht
ausgenutzten Verlustvortrags auf den Erben konne weder auf zivilrechtliche noch auf steuerrechtliche
Vorschriften und Prinzipien gestiitzt werden. Die Einkommensteuer sei eine Personensteuer. Sie erfasse
die im Einkommen zu Tage tretende Leistungsfihigkeit der einzelnen natiirlichen Personen und werde
daher vom Grundsatz der Individualbesteuerung und vom Prinzip der Besteuerung nach der individuellen
Leistungsfihigkeit beherrscht. Hiermit sei es unvereinbar, die beim Erblasser nicht verbrauchten Verlust-
vortrige auf den Erben zu iibertragen. Aus Griinden des Vertrauensschutzes ist die neue, fiir die Steuer-
biirger ungtinstigere Rechtsprechung allerdings erst in solchen Erbfillen anzuwenden, die nach Verdftent-
lichung des Beschlusses eintreten werden.

Konsequenz

Der GroBe Senat hilt aufgrund des Rechtsstaatsprinzips eine vertrauenschiitzende Ubergangsregelung fiir
notwendig. Die neue Rechtsprechung, mit der sich die jahrzehntelang bestehende Rechtslage — ver-
gleichbar einer Gesetzesinderung — faktisch dndere, sei daher erst mit Wirkung fir die Zukunft anzuwen-
den. Des Weiteren weist er darauf hin, dass die von ihm ausnahmsweise getroffene enge Ubergangsrege-
lung keinen abschlieBenden Charakter besitzt. Der Finanzverwaltung bleibt es deshalb unbenommen, ei-
nen weitergehenden typisierenden Vertrauensschutz durch abweichende Steuerfestsetzung oder Steuerer-
lass zu gewihren. Gleiches soll in seltenen und extrem gelagerten Konstellationen im Einzelfall gelten.
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Unternehmer und Freiberufler

Nicht-Arbeitnehmer kdnnen Arbeitnehmerstatus durch blofe Bezeichnung als ,,Angestellte”

erlangen

Kernfrage/R echtslage

Grundsitzlich ist Arbeitnehmer, wer auf der Grundlage eines zwischen ihm und dem Arbeitgeber beste-
henden Arbeitsvertrages (gegen Entgelt) eingegliedert in den Organisations- und Betriebsablauf des Ar-
beitsgebers nach dessen Weisung und fiir dessen Rechnung titig wird. Regelmilig werden damit saimtli-
che Personengruppen, die fur einen Unternehmer titig werden, vom Arbeitnehmerbegriff umfasst. Es sind
aber auch Konstellationen denkbar und gingig, in denen jemand trotz weitestgehender Erfiillung der vor-
stehenden Definition nicht als Arbeitnehmer flir einen anderen titig wird. Die deutlichsten Beispiele hier-
fiir sind wohl der Freie Mitarbeiter und der Leiharbeitnehmer. Das Arbeitsrecht kennt unabhingig von
der vorstehenden Definition die sogenannte Statusvereinbarung, mit der die Parteien klarstellen konnen,
welche Art der arbeitsrechtlichen Rechtsbeziehung zwischen ihnen besteht. Das Landesarbeitsgericht
Nirnberg hatte in einer jiingeren Entscheidung tiber die Anforderungen und die Wirksamkeit einer sol-
chen Statusvereinbarung zu befinden.

Entscheidung

Die Parteien hatten im Rahmen einer Zahlungsklage dartiber gestritten, ob der Kliger Arbeitnehmer ge-
wesen ist. Wohl unstreitig war der Kliger damit zunichst nicht als Arbeitnehmer fir den Anderen titig
geworden. Der Kliger konnte aber geltend machen, dass der Beklagte gegentiber einer Behorde geduf3ert
hatte, der Kldger ,,sei in hauptberuflicher Titigkeit bei ihm angestellt”. Hiermit begriindete er seine Ar-
beitnehmerstellung und bekam vom Gericht Recht. Denn, so das Gericht, Arbeitgebern stiinde es frei
auch solchen Personen den Arbeitnehmerstatus zuzusprechen, die eigentlich keine Arbeitnehmer sind. Ei-
ne solche Statusvereinbarung, die zugunsten des Arbeitnehmers immer zulissig sei, konne auflerdem auch
durch Erklirung gegeniiber Dritten zustande kommen. Nur eine Statusvereinbarung, die zu Lasten des
Arbeitnehmers dessen Arbeitnehmerstellung verneine, sei unwirksam.

Konsequenz

Die Entscheidung birgt insbesondere deshalb erhebliche Brisanz, weil die Statusvereinbarung durch Erkli-
rung gegeniiber einem Dritten zustande kommen kann. Der Arbeitgeber wird in jedem Einzelfall, in dem
er einem eigentlichen Nicht-Arbeitnehmer etwas bescheinigt, iiberprifen missen, ob er damit nicht die
Arbeitnehmerstellung bescheinigt. Die groite Gefahr besteht dann darin, dass der Arbeitnehmer auf Wei-
terbeschiftigung klagt.

Neue Muster-Widerrufsbelehrungen fiir Verbrauchergeschifte

Kernfrage/R echtslage

In Abhingigkeit davon, wie ein Vertrag zustande kommt, sieht das Gesetz besondere den Verbraucher
schiitzende Regelungen vor. Dies gilt insbesondere bei Vertragen, die an der Haustiir geschlossen werden,
oder bei Vertrigen, die iiber das Internet zustande kommen. Kern des Verbraucherschutzes ist das Wider-
rufsrecht des Verbrauchers. Dieses sieht vor, dass der Kdufer den Vertrag binnen einer gewissen Frist wie-
der riickgingig machen kann. Zentrales Problem fiir den gewerblichen Verkiufer ist, dass die Widerrufs-
frist von zwei Wochen erst dann zu laufen beginnt und iiberhaupt ablaufen kann, wenn der Kiufer ord-
nungsgemif} in Textform tiber sein Widerrufsrechts aufgeklirt worden ist. Insbesondere die zutreffende
Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben an diese Widerrufsbelehrung war hiaufiger Streitpunkt in Ausei-
nandersetzungen iiber das Riicktrittsrecht. Deshalb hatte der Gesetzgeber den Verkiufern im Wege einer
Rechtsverordnung ein Muster flir eine den gesetzlichen Vorgaben entsprechende Widerrufsbelehrung zur
Verfligung gestellt. Allerdings hatten diverse Gerichte in der Vergangenheit diese Muster-
Widerrufsbelehrung fiir unwirksam erachtet, so dass sich der Gesetzgeber zur erneuten Uberarbeitung ge-
zwungen sah.

Die neue Muster-Widerrufbelehrung

Mit Wirkung ab dem 1. Oktober 2008 werden die bisherigen vom Gesetzgeber angebotenen Muster fiir
Widerrufsbelehrungen geiindert. Die Anderungen sollen nach Auffassung des Gesetzgebers alle bisherigen
von Gerichten geiulBerten Bedenken gegen die derzeitigen Muster umfassen. Die Neuregelung soll insbe-

6
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sondere den verstirkt auftretenden Abmahnungen den Boden entziehen, die Unternehmen erfahren, die
bei sogenannten Fernabsatzvertrigen die Musterbelehrungen verwenden. In einem zweiten Schritt hat der
Gesetzgeber aullerdem angekiindigt, die Regelungen zu den Musterbelehrungen in Gesetzesform umzu-
setzen.

Konsequenz

Unternehmen, die Vertrige in Situationen schlieBen, fiir die den Verbrauchern Widerrufsrechte einzu-
raumen sind, sind dringend gehalten, die von ihnen verwendete Widerrufsbelehrung zu tiberpriifen; ins-
besondere weil eine unwirksame Widerrufsbelehrung zu einer wettbewerbsrechtlichen Abmahnung fiih-
ren kann.

Zulissigkeit eines Auflésungsantrages im Arbeitsgerichtsprozess

Kernfrage/R echtslage

Unabhingig vom Ausgang des Rechtsstreites tiber die Wirksamkeit jedweder Art der Kiindigung eines
Arbeitsverhiltnisses, sieht das Kiindigungsschutzgesetz vor, dass das Gericht auf Antrag einer der Parteien
tiber die Frage der Auflosung des Arbeitsverhiltnisses und die Hohe einer zu zahlenden Abfindung selbst-
standig entscheiden kann. Dieser sogenannte Auflésungsantrag ist dann zulidssig und begriindet, wenn sich
im Laufe des Prozesses zeigt, dass einer der Parteien die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses nicht mehr
zumutbar ist. RegelmilBig wird der Auflosungsantrag vom Arbeitnehmer gestellt, der damit auf ein nach
seiner Auffassung schikandses Verhalten des Arbeitgebers reagiert. Das Landesarbeitsgericht Rheinland-
Pfalz hatte in einer nunmehr bekannt gewordenen Sache dariiber zu entscheiden, unter welchen Voraus-
setzungen ein Aufldsungsantrag zulissig und begriindet sein kann.

Entscheidung

Im Rahmen eines Kiindigungsschutzprozesses hatte der Prozessbevollmichtigte des Arbeitgebers in meh-
reren Terminen immer wieder geiuBert, der Arbeitnehmer ,,habe ohnehin beim Arbeitgeber keine Chan-
ce mehr”. Daraufhin stellte der Arbeitnehmer neben seinem Klageantrag, die Kiindigung des Arbeitgebers
sei unzulissig gewesen, den Auflosungsantrag verbunden mit dem Antrag auf Festsetzung der Abfindung
durch das Gericht. Das Landesarbeitsgericht gab dem Kliger Recht. Unabhingig davon, dass bereits die
mit der urspriinglichen Klage angegriffene Kiindigung unwirksam gewesen sei, sei das Arbeitsverhiltnis
auch aufzuldsen und dem Kliger eine Abfindung zuzuerkennen gewesen. Denn aufgrund der AuBerungen
des Prozessbevollmichtigten des Arbeitgebers miisse der Arbeitnehmer befiirchten, dass er in der Zukunft
nicht mehr korrekt behandelt werde.

Konsequenz

Das Gefahrenpotential der Entscheidung fiir Arbeitgeber ist nicht zu unterschitzen. Gerade in der Situati-
on der miindlichen Verhandlung ist der Arbeitgeber schnell hingerissen, sich in der Nihe der Entschei-
dung zu duBern. Die Gefahr, die sich erdftnet, ist, dass die Abfindung, sollte das Gericht den Auflosungs-
antrag begriindet erachten, nicht mehr verhandelt werden kann, sondern vom Gericht festgelegt wird,
und zwar zulissigerweise iiber den gesetzlichen Abfindungsanspruch hinaus.

Ausfall eines Arbeitnehmerdarlehens — hopp oder top

Kernproblem

Der Wiirdigung der Veranlassung eines Arbeitnehmerdarlehens kann steuerlich hochst relevante Bedeu-
tung zukommen. Mag dies im Fall der Zinsvereinnahmung von noch nicht allzu groer Bedeutung sein
(mal von der Ausnutzung von Sparer-Freibetrigen abgesehen), ist im Fall des Darlehensausfalls der
Schmerz grofl. Gemildert werden kénnte dieser durch den Werbungskostenabzug bei den Einkiinften aus
nichtselbststindiger Tatigkeit. Wird dagegen das Darlehen den Einkiinften aus Kapitalvermdgen zugeord-
net, bleibt der Ausfall der Forderung (= des Kapitalstamms) steuerlich ohne Abzugsméglichkeit. Ein vor
dem BFH entschiedener Fall trug folgenden Sachverhalt: Ein Baustellenleiter erteilte dem Alleingesell-
schafter seiner Arbeitgeber-GmbH (Betriebsunternehmen) ein Darlehen tiber 50.000 DM. Der Alleinge-
sellschafter war zugleich Eigentiimer des Besitzunternehmens (Betriebsaufspaltung). Das normalverzinsli-
che Darlehen wurde auf das Privatkonto des Alleingesellschafters iiberwiesen, darauthin nachweislich ein
Betrag von 30.000 DM auf das GmbH-Konto weitertransferiert. Im folgenden Jahr wurde Insolvenz von
Besitz- und Betriebsunternehmen beantragt, aber mangels Masse abgelehnt. Der Alleingesellschafter besti-
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tigte dem Baustellenleiter, dass der komplette Darlehensbetrag betrieblich verwendet wurde. FA und FG
wollten dies so nicht akzeptieren.

Bisherige R echtsprechung

Dem EStG ist im Fall des Darlehensverlustes keine ausdriickliche Regelung zu entnehmen, wann ein
Werbungskostenabzug im Rahmen der Einkiinfte aus nichtselbststindiger Arbeit oder der Einkiinfte aus
Kapitalvermogen zu priifen ist. Nach der stindigen Rechtsprechung des BFH ist fuir die Abgrenzung die
Einkunftsart maBgebend, die im Vordergrund steht und die Beziehungen zu den anderen Einkiinften ver-
dringt. Hierflir trigt der Arbeitnehmer die Feststellungslast. Indiz fir Werbungskosten ist die Tatsache,
dass der Arbeitnehmer das Risiko des Darlehensverlustes aus beruflichen Griinden bewusst auf sich ge-
nommen hat.

Entscheidung

Nach Auffassung des BFH wird die berufliche Veranlassung eines Darlehens nicht zwingend dadurch aus-
geschlossen, dass der Darlehensvertrag mit dem alleinigen Gesellschafter- Geschiftsfithrer der Arbeitgebe-
rin (GmbH) statt mit der insolvenzbedrohten GmbH geschlossen worden und die Darlehensvaluta an die-
sen geflossen ist. MaBgeblich sind der berufliche Veranlassungszusammenhang und der damit verbundene
konkrete Verwendungszweck des Darlehens. Indiz fiir die Annahme beruflicher Griinde ist, dass ein Au-
Benstehender (insbesondere eine Bank) mit Riicksicht auf die Gefihrdung der Darlehensforderung das
Darlehen nicht gewihrt hitte. Kann dies bejaht werden, miissen laut BFH indes nicht stets berufliche
Griinde angenommen werden. Ob im konkreten Einzelfall berufliche Griinde vorlagen, ist vielmehr
durch Abwigung aller Umstinde zu entscheiden. Neben dem formellen Adressat des Vertrages sah der
BFH auch die normale Zinshéhe und den mangelnden Erfolg des Darlehens als nicht entscheidungserheb-
lich an.

Konsequenz

Der BFH hat bei der Zurtickweisung an das FG erwihnt, dass eine Verwendung des Darlehens zur freien
Verfligung natiirlich zum Nichtabzug geftihrt hitte. Die beim Alleingesellschafter eingetretenen Rechts-
folgen (ggf. Eigenkapitalersatz, Erthohung von Anschaffungskosten der Beteiligung) sind hier aber ohne
Bedeutung. Von Relevanz bleibt aber das Jahr der Geltendmachung des Verlustes. Laut BFH ist der Ab-
zug nur in dem Jahr mdglich, in dem die Wertlosigkeit der Forderung erkennbar ist.

AfA im Jahr der Authebung des Kaufvertrags iiber Gewerbeeinheit

Kernproblem

Wird ein bebautes Grundstiick zur Erzielung von Vermietungseinkiinften genutzt, kénnen die von einem
Steuerpflichtigen getragenen Anschaffungs- oder Herstellungskosten des Gebiudes im Wege der AfA als
Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung geltend gemacht werden. Die AfA
wird typisiert durch das EStG linear oder degressiv auf die voraussichtliche Nutzungsdauer verteilt (i. d.
R. 50 Jahre bei neuen Immobilien) und beginnt tiblicherweise mit dem Erwerb des wirtschaftlichen Ei-
gentums. In der Praxis ist dieser Zeitpunkt bei Anschaftfungsfillen hiufig durch Zahlung des Kaufpreises
bestimmt (ggf. auch Abnahme, soweit das Gebidude noch nicht fertig gestellt ist, z. B. beim Erwerb vom
Bautriger). Somit bleibt der Abschluss des notariellen Kaufvertrags steuerlich zunichst fiir den Beginn der
Abschreibung ohne Bedeutung. Wird ein Kaufvertrag tiber ein bebautes Grundstiick spiter wieder riick-
gingig gemacht, stellt sich die Frage, ob iiberhaupt AfA geltend gemacht werden kann. Bis vor den BFH
hatte es folgender Fall geschaftt: Kaufvertrag Dezember 1996, Ablehnung der Erfiillung hieraus im Sep-
tember 1997, notarielle Authebung im Dezember 1997. In der Zwischenzeit war bereits ein langfristiger
gewerblicher Mietvertrag geschlossen worden, der wegen fehlender formlicher Genehmigung zur ge-
werblichen Nutzung wieder aufgehoben wurde. Hieran scheiterte letztendlich auch die Erfiillung des
Kaufvertrags. Aber wie sah es mit der AfA im Rahmen von vorab entstandenen vergeblichen Werbungs-
kosten aus?

Bisherige Rechtsprechung

Nach standiger Rechtsprechung des BFH kommt es nicht darauf an, ob der Steuerpflichtige die Anschat-
fungs- oder Herstellungskosten im Zeitpunkt der Vornahme der AfA bereits gezahlt hat. Anschaffungskos-
ten trigt auch, wer den Kaufpreis noch nicht beglichen hat, sondern ganz oder teilweise schuldet. Voraus-
setzung bleibt jedoch der Erwerb des wirtschaftlichen Eigentums.
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Entscheidung

Der BFH konnte hier offen lassen, ob tiberhaupt und ggtf. wann das wirtschaftliche Eigentum tibergegan-
gen ist. Die Inanspruchnahme von AfA setzt nach Auffassung des Senats voraus, dass der Steuerpflichtige
Anschaffungs- oder Herstellungskosten flir ein Wirtschaftsgut (Gebiude) selbst aufgewendet hat. Denn die
AfA dient nicht dem Ausgleich eines eingetretenen Wertverzehrs ohne Aufwand, sondern ist nach seinem
Wortlaut und Zweck dazu bestimmt, Aufwendungen des Steuerpflichtigen fiir das jeweilige Wirtschafts-
gut typisierend periodengerecht zu verteilen. Die Anwendung dieser Grundsitze schlieft die Geltendma-
chung der AfA fiir das Jahr 1997 aus, weil der im Jahr 1996 geschlossene Kaufvertrag im Streigjahr in vol-
lem Umfang aufgehoben worden ist. Damit stand fest, dass keine Anschaffungskosten zu tragen waren.
Auf den Zeitpunkt der Riickzahlung kommt es nicht an.

Konsequenz

Auch wenn auf die Geltendmachung der AfA aufgrund der Rechtsprechung des BFH verzichtet werden
muss, sollte es nicht versiumt werden, die tibrigen Aufwendungen als vorab entstandene, vergebliche
Werbungskosten anzusetzen. Dazu diirften zum Trost des Kligers auch die Aufwendungen des verlorenen
Rechtsstreits gehoren.

Uberfiihrung eines Einzelunternehmens in Betriebsaufspaltung

Einfiihrung

In Familienunternehmen ist hiufig Betriebsaufspaltung anzutreften, bei der die wesentlichen Vermogens-
gegenstinde und der operative Geschiftsbetrieb auf zwei unterschiedliche Rechtseinheiten aufgeteilt sind.
Steuerliche Schwierigkeiten ergeben sich regelmiBig, wenn eine Betriebsaufspaltung nachtriglich (z. B.
im Wege der Unternehmensnachfolge) begriindet wird, indem ein bisheriger Einzelunternehmer eine Be-
triebsgesellschaft neu errichtet.

Sachverhalt

Ein Einzelunternehmer griindete am 30.12.1993 eine GmbH, die ab dem 1.1.1994 im Rahmen einer Be-
triebsaufspaltung das bisherige operative Geschift des Einzelunternehmens fortfiihren sollte. Die wesentli-
chen Teile des Anlagevermdgens (Grundbesitz und Fuhrpark) blieben Eigentum des Einzelunternehmens
und wurden ab 1.1.1994 an die GmbH verpachtet. Unmittelbar nach GmbH-Griindung und noch vor
deren Eintragung im Handelsregister verkaufte der Einzelunternehmer drei GmbH-Anteile (jeweils 15 %)
zum Nominalwert an drei nahe Angehorige. Das Finanzamt sah hierin eine teilentgeltliche VerauBerung
mit entsprechender Gewinnrealisierung.

Entscheidung

Der BFH sah den Fall anders. Zunichst stellten die Richter klar, dass trotz der noch nicht erfolgten Ein-
tragung bereits das wirtschaftliche Eigentum an den Anteilen der Vor-GmbH {tibertragen werden konnte.
Auch seien die Anteile zutreffend mit dem Nennwert veriuBert worden, da die GmbH zu diesem Zeit-
punkt noch nicht ihren Geschiftsbetrieb aufgenommen hatte. Allerdings hat der BFH den Fall an das Fi-
nanzgericht zuriickverwiesen. So muss das Finanzgericht noch priifen, ob der Einzelunternehmer nach
dem 1.1.1994 Wirtschaftsgiiter (einschlieBlich Firmenwert) unentgeltlich oder teilentgeltlich an die
GmbH veriuBert hat. In diesem Fall lagen gewinnerhdhende Entnahmen im Einzelunternehmen vor.

Konsequenz

Um eine Betriebsaufspaltung steuerneutral zu begriinden, ist sicherzustellen, dass die stillen Reserven (ein-
schlielich Firmenwert) beim Besitzunternehmen verbleiben und nicht auf die Betriebs-GmbH tibersprin-
gen. Allerdings sollte vor der Begriindung einer Betriebsaufspaltung die steuerliche Vorteilhaftigkeit genau
gepriift werden. Insbesondere die ab 2008 erweiterten gewerbesteuerlichen Hinzurechnungstatbestinde
konnen zu einer Benachteiligung von Betriebsaufspaltungen fuhren.

Hohe der GrESt bei Erwerb eines Erbaurechtes

Einfiihrung

Die Ubertragung eines Erbbaurechtes unterliegt der GrESt. Diese bemisst sich nach dem Wert der Ge-
genleistung. Zur Gegenleistung zihlt im Regelfall auch der Kapitalwert des vereinbarten Erbbauzinses.
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Neues Urteil

Von dem erwihnten Grundsatz weicht der BFH in seiner jingsten Entscheidung ab. Demnach wird die
Erbbauzinsverpflichtung nicht in die Gegenleistung einbezogen, wenn das Erbbaurecht durch den Eigen-
timer des Grundstiicks erworben wird. Nach Ansicht des BFH scheitert der Einbezug daran, dass der Er-
werber durch den Erbbauzins wirtschaftlich nicht belastet ist.

Konsequenz

Das Urteil betrifft nur den dargestellten Sonderfall. Ist der Erwerber des Erbbaurechtes nicht Eigenttimer
des mit dem Erbbaurecht belasteten Grundstiickes, so bleibt es dabei, dass der Kapitalwert der Erbbauzins-
verpflichtung der GrESt unterliegt.

Mindestbemessungsgrundlage auch bei Vorsteuerabzug

Einfiihrung

Um zu verhindern, dass Leistungen zwischen Personen, die sich wirtschaftlich oder personlich nahestehen,
unter dem marktiiblichen Preis abgerechnet werden, sieht das UStG eine Mindestbemessungsgrundlage
VOr.

Fall

Eine KG verduBlerte 1995 ein Geschiftsgrundstiick an eine GbR. Die Gesellschafter der GbR und der al-
leinigen Kommanditistin der KG waren identisch. Als Kaufpreis fiir das Gebaude wurden die Herstel-
lungskosten abziiglich eines der KG gewihrten Investitionszuschusses zuziiglich Umsatzsteuer angesetzt.
Das Finanzamt erkannte, unter Hinweis auf die Mindestbemessungsgrundlage, den Abzug des Investiti-
onszuschusses nicht an. Darauthin erteilte die KG der GbR im Jahr 2000 eine diesbeziiglich berichtigte
Rechnung. Die KG und ihr folgend das FG des Landes Brandenburg sahen keinen Anwendungstall der
Mindestbemessungsgrundlage, da diese Regelung Steuerumgehungen verhindern solle. Eine solche Um-
gehung sei jedoch aufgrund der Berechtigung der GbR zum vollen Vorsteuerabzug nicht zu befiirchten.

Neues Urteil

Der BFH sieht trotz Berechtigung des Leistungsempfingers die Gefahr von Steuerumgehungen nicht be-
seitigt. Die Vorschriften tiber die Mindestbemessungsgrundlage sind daher anwendbar, sofern die Parteien
kein marktiibliches Entgelt vereinbaren. Ob der Abzug des Investitionszuschusses als marktiiblich anzuse-
hen ist, lasst der BFH allerdings oftfen. Da die KG eine Rechnung mit offenem Ausweis der Umsatzsteuer
tiber den strittigen Betrag (gesamte Herstellungskosten) ausgestellt hatte, schuldete sie die erhohte Umsatz-
steuer per se. Das Vorliegen der Mindestbemessungsgrundlage brauchte daher nicht mehr gepriift zu wer-
den.

Konsequenz
Die Mindestbemessungsgrundlage ist weiterhin auch dann zu beachten, wenn gegentiber nahestehenden
Unternehmen abgerechnet wird, die zum vollen Vorsteuerabzug berechtigt sind.

Kreditvermittlung — BFH folgt EuGH

Einfiihrung

Die Vermittlung von Krediten ist von der Umsatzsteuer befreit. Unklar war allerdings, ob Subunterneh-
mer, die dem eigentlichen Kreditvermittler zuarbeiten, ebenfalls der Befreiung unterliegen.

Bisherige R echtsentwicklung

Nach der Rechtsprechung des BFH war Voraussetzung fiir die Steuerbefreiung, dass die Subunternehmer
in einem vertraglichen Verhiltnis zu einer der Vertragsparteien (Kreditinstitut, Kreditnehmer) standen.
Dies war in der Praxis regelmiBig nicht der Fall. Der EuGH teilt diese Auffassung nicht. Er sieht die Steu-
erbefreiung als gegeben an, sofern die Vermittlungsleistung des Subunternehmers als Hauptleistung anzu-
sehen ist. Vertragliche Beziehungen zu den Vertragsparteien fordert der EuGH nicht fiir die Inanspruch-
nahme der Steuerbefreiung.

Neues Urteil

Der BFH hat nun seine bisherige Rechtsprechung aufgegeben und folgt grundsitzlich der Auffassung des
EuGH. Er weist allerdings ausdriicklich darauf hin, dass die Steuerbefreiung nur solche Leistungen erfasst,
die die spezifischen und wesentlichen Funktionen einer Vermittlungsleistung erflillen. Im konkreten Fall
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war dies nicht gegeben, da die Leistung des Kligers darin bestand, einen AuBlendienst aufzubauen und zu
leiten. Vermittlungsleistungen wurden weder von ihm noch von den Untervertretern flir seine Rechnung
erbracht.

Konsequenz

Erbringen Subunternehmer bzw. Untervermittler Vermittlungsleistungen, so sind diese steuerfrei. Hier-
von abzugrenzen sind steuerpflichtige Leistungen, die zwar im Rahmen einer Vermittlungsorganisation
erbracht werden, jedoch nicht als Vermittlungstitigkeit im Sinne des UStG anzusehen sind. Leistungen,
die alleine dem Aufbau und der Leitung einer Vermittlungsorganisation dienen sowie der Zuftihrung und
Betreuung von Abschlussvertretern, sind daher steuerpflichtig.

. GeschiftsveriuBerung bei Ubertragung von Miteigentumsanteilen

Einfiihrung

GeschiftsverauBerungen 1. S. d. § 1 Abs. 1a UStG sind nicht steuerbar. Die Abgrenzung zu steuerbaren
Vorgingen fillt der Praxis nicht leicht. Angesto3en durch ein grundlegendes Urteil des EuGH treibt der
BFH seine Rechtsprechung diesbeziiglich weiter voran.

Neues Urteil

In Fortfiihrung seiner jlingsten Rechtsprechung vertritt der BFH die Ansicht, dass eine Geschiftsveriufe-
rung auch dann vorliegt, wenn der bisherige Alleineigentlimer eines teilweise steuerpflichtig vermieteten
und teilweise flir eigene unternehmerische Zwecke genutzten Grundstiicks einen Miteigentumsanteil
hieran iibertrigt. Die GeschiftsverduBerung betrifft allerdings nur den vermieteten Grundstiicksteil. Hin-
sichtlich des eigenunternehmerisch genutzten Teils ist der bisherige Alleineigentiimer weiterhin zum Vor-
steuerabzug berechtigt, insoweit seine eigenunternehmerische Nutzung seinen Miteigentumsanteil am
Grundstiick nicht iibersteigt.

Konsequenz

Zu beachten ist, dass der BFH die Reichweite des Urteils auf die Ubertragung von Miteigentumsanteilen
beschrinkt. Bei Grundstiicksiibertragungen auf eine GbR bzw. bei Nutzungstiberlassung an eine GbR
konnen die Grundsitze des Urteils daher nicht ohne weiteres tibertragen werden. Fiir die betroffenen Fil-
le kldrt das Urteil die Rechtslage und ermdglicht den Vertragspartnern damit die umsatzsteuerlich korrek-
te Abwicklung der Ubertragung. Daneben verhindert die Auffassung des BFH im Regelfall eine Korrek-
tur der Vorsteuer nach § 15a UStG zugunsten des Finanzamtes. Fiir den vermieteten Teil kommt diese
aufgrund der Qualifizierung als nicht steuerbare GeschiftsverduBerung nicht in Betracht. Fiir den weiter-
hin eigenen betrieblichen Zwecken dienenden Teil entfillt die Korrektur, sofern dieser den auf den bishe-
rigen Alleineigenttiimer entfallenden Miteigentumsanteil nicht tibersteigt.

. Vertrauensschutz bei gefilschten Ausfuhrpapieren?

Einfiihrung

Fir Austuhrlieferungen kennt das nationale UStG im Gegensatz zu den innergemeinschaftlichen Lieferun-
gen keine Vertrauensschutzregelung. Wird daher ein Exporteur von seinem Abnehmer hinsichtlich der
Voraussetzungen fiir eine steuerfreie Ausfuhrlieferung betrogen, muss der Exporteur den Umsatz ohne
Wenn und Aber nachversteuern. Der BFH und die Finanzgerichte unterstiitzen bisher diese Rechtsauftas-
sung.

Fall

Eine Supermarktkette erstattete Kiufern aus Drittstaaten von 1992 bis 1998 ca. 297.000 EUR Umsatz-
steuer im nichtkommerziellen Reiseverkehr. Die Erstattungen erfolgten unter Berticksichtigung der Emp-
fehlungen des BMF fiir solche Fille. In 1998 lie3 die Supermarktkette bestimmte Zollstempel und -
formulare durch das zustindige Hauptzollamt Gberpriifen. Nachdem dieses zunichst die Korrektheit der
Papiere bestitigt hatte, wurde bei nochmaliger Priifung festgestellt, dass die Belege polnischer Staatsbiirger
gefilscht waren. Das Finanzamt forderte die erstatte Umsatzsteuer zuriick. Die Supermarktkette forderte
eine analoge Anwendung der Gutglaubensschutzregelung fiir innergemeinschaftliche Lieferungen.

Neues Urteil
Nachdem der BFH diesen Fall dem EuGH vorgelegt hatte, hat dieser nun entschieden. Die Regelungen
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der 6. EG-Richtlinie stehen danach einer Steuerfreiheit einer Ausfuhrlieferung nicht entgegen, wenn der
Exporteur aufgrund betriigerischer Machenschaften seiner Abnehmer auch bei Beachtung der Sorgfalt ei-
nes ordentlichen Kaufmanns nicht erkennen konnte, dass die Voraussetzungen fur die Steuerbefreiung

fehlen.

Konsequenz

Auch wenn das Urteil zu Ausfuhrlieferungen im kommerziellen Reiseverkehr ergangen ist, diirfte es auf
alle Ausfuhren anzuwenden sein. Exporteure, denen aufgrund gefilschter Papiere ihrer Abnehmer, Um-
satzsteuernachzahlungen drohen, kénnen sich unter Verweis auf das vorliegende Urteil hiergegen wehren.
Allerdings bedeutet dies nicht, dass zukiinftig eine Uberpriifung der Unterlagen und Abgaben der Ab-
nehmer unterbleiben konnte. Im Gegenteil, die Unternehmer miissen alle erforderlichen Priifungen
durchftihren und dokumentieren, um die Chance zu erhalten, im Betrugsfall nicht der Dumme zu sein.

Steuerverschirfende R egelungen 2004 verfassungsgema(3?

Kernproblem

Gegen das Zustandekommen des Haushaltsbegleitgesetzes 2004 (HBeglG) waren verfassungsrechtliche
Bedenken gedubBert worden. Die zahlreichen steuerverschirfenden Regelungen aus dem sog. Koch-
Steinbriick-Papier waren nach Ansicht der Kritiker erst aufgrund der Beschlussempfehlung des Vermitt-
lungsausschusses in das Gesetz eingefigt worden. Hierin kénnte ein Versto3 gegen das Demokratieprinzip
gesehen werden. Die noch heute geltenden praktischen Auswirkungen zeigen sich insbesondere im Er-
tragsteuerrecht (z. B. Minderung von Arbeitnehmer- Pauschbetrag/ Sparer-Freibetrag) und Erbschaftsteu-
errecht (Senkung Bewertungsabschlag Betriebsvermogen). Die ebenfalls mit dem Gesetz verbundene Er-
hohung der Biersteuer war unmittelbar vor dem BVerfG anhingig geworden. Die Finanzverwaltung hatte
darauthin u. a. simtliche Einkommen- und Korperschaftsteuerbescheide ab dem Jahr 2004 mit einem
Vorlidufigkeitsvermerk hinsichtlich der Anwendung der durch das HBeglG gednderten Vorschriften verse-
hen.

Entscheidung des BVerfG und Reaktion des BMF

Das BVerfG hat die Verfassungsbeschwerde gegen die Erhéhung der Biersteuer nicht zur Entscheidung
angenommen und fiir unzulissig erklirt. Das Gericht sah die Brauereien, die sich gegen die Anderung
wehrten, nicht unmittelbar als vom Gesetz betroften an, so dass zunichst eine Ausschopfung des Rechts-
wegs erforderlich sei. Trotz des aus rein formalen Griinden negativ beschiedenen Beschlusses des BVertG
hat das Bundesministerium der Finanzen in einem BMF-Schreiben seine Finanzimter angewiesen, zu-
mindest hinsichtlich der Anwendbarkeit des HBeglG die Steuerbescheide zukiinftig endgiiltig zu erlassen.

Konsequenz

In der Sachverhaltsschilderung des BVertG werden nach den ersten Literaturmeinungen Anhaltspunkte
daftir gesehen, dass das BVerfG bei einer nochmaligen Befassung mit der Rechtssache die im HBeglG ge-
troffenen Regelungen tolerieren wird. Hierfiir spreche, dass dem Parlament das Koch-Steinbriick-Papier
geldufig war. Deshalb muss in der tiglichen Praxis bezweifelt werden, ob der Aufwand gerechtfertigt ist,
nahezu alle Steuerbescheide ab 2004 offen zu halten. Von daher sollten sich alle Mandanten, die den
Rechtsweg bestreiten wollen, rechtzeitig bei ihrem Steuerberater melden. Neu erlassene Bescheide ohne
Vorldufigkeitsvermerk wiren dann durch Rechtsbehelf anzufechten. Bei ilteren Bescheiden, die mit dem
Vorliufigkeitsvermerk versehen sind, kiime ein Antrag auf Anderung (Jahresfrist) in Betracht. Die Ableh-
nung des Antrags wire wiederum durch Rechtsbehelf anzufechten.

Unmsatzsteuerliche Organschaft — unabhingig vom Aktiengesetz

Einfiihrung

Wird eine Kapitalgesellschaft finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in ein anderes Unternehmen
eingegliedert, so verliert sie ihre umsatzsteuerliche Selbststaindigkeit. Es liegt dann eine umsatzsteuerliche
Organschaft zwischen der Kapitalgesellschaft (Organgesellschaft) und dem Unternehmen (Organtriger)
vor, das damit alle umsatzsteuerlichen Rechte und Pflichten iibernimmt.

Fall
An einer GmbH waren ein Einzelunternehmer A zu 51 % und ein weiterer Gesellschafter zu 49 % betei-
ligt. Nach der Satzung der GmbH konnten beide Gesellschafter einen einzelvertretungsberechtigten Ge-

12



_e

SCHLECHT UND PARTNER

schiftsfiihrer berufen. Es war strittig, ob eine Organschaft vorlag. Nach Ansicht des Finanzamtes fehlte es

an der organisatorischen Eingliederung, da A aufgrund der Einzelvertretungsbefugnis beider Geschiftsfiih-
rer nicht in der Lage sei, seinen Willen in der GmbH durchzusetzen. Die GmbH hingegen sah das Krite-
rium der organisatorischen Eingliederung als erfiillt an und verwies insoweit auf die Abhingigkeitsvermu-
tung des § 17 AktG. Das FG folgte der Auftassung der GmbH.

Neues Urteil

Entgegen der Beurteilung durch das FG kommt der BFH zu dem Ergebnis, dass das Vorliegen einer Or-
ganschaft alleine mittels der umsatzsteuerlichen Kriterien zu bestimmen ist. Aktienrechtliche Beurteilun-

gen, insbesondere die Abhingigkeitsvermutung nach § 17 AktG, sind insoweit ohne Bedeutung. Im vor-
liegenden Fall scheiterte die Organschaft somit an dem Umstand, dass der Minderheitsgesellschafter einen
einzelvertretungsberechtigten Gesellschafter stellen konnte.

Konsequenz

Der BFH hat nun wiederholt dargestellt, dass das UStG ein fuir sich eigenstindiges Rechtsgebiet ist. Es
kann daher nur gewarnt werden, Wertungen aus anderen Rechtsgebieten (z. B. Handelsrecht, Einkom-
mensteuergesetz) unreflektiert in umsatzsteuerliche Bewertungen einflieBen zu lassen. Zwecks Priifung des
Vorliegens einer organisatorischen Eingliederung bedarf es daher einer genauen Priifung, ob der potentiel-
le Organtriger eine abweichende Willensbildung bei der Organgesellschaft verhindern kann. Die Feststel-
lung einer Mehrheitsbeteiligung reicht hierzu alleine nicht aus.
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GmbH-Gesellschafter/-Geschiftsfithrer

Versicherungspflicht des Limited-Directors

Kernproblem

Das Bundessozialgericht entschied dariiber, ob und inwieweit die im EG-Vertrag gewihrleistete Nieder-
lassungsfreiheit eine Gleichstellung der in Deutschland beschiftigten Mitglieder von Organen auslandi-
scher Kapitalgesellschaften gebietet: Die Mitglieder des Board of Directors einer Private Limited sind we-
gen ihrer Beschiftigung in Deutschland in der gesetzlichen Rentenversicherung versicherungspflichtig.

Sachverhalt

Der Kliger ist Mitglied des Board of Directors einer irischen Private Limited und als Leiter einer Nieder-
lassung dieser Versicherungsgesellschaft in Deutschland titig. Er machte im Jahr 2000 geltend, dass er als
Niederlassungsleiter und spiter als Mitglied des Board der irischen Gesellschaft wie ein Vorstandsmitglied
einer deutschen Aktiengesellschaft versicherungsfrei sei. Die AOK Rheinland stellte dagegen eine Versi-
cherungspflicht fest. Widerspruch, Klage und Berufung blieben erfolglos. Auch die Revision vor dem
Bundessozialgericht wurde zuriickgewiesen.

Entscheidung

Der Kliger konnte sich nicht mit Erfolg darauf berufen, er misse einem Vorstandsmitglied einer deut-
schen Aktiengesellschaft gleichgestellt werden, der in der gesetzlichen Renten- und Arbeitslosenversiche-
rung versicherungsfrei sei. Die nach Artikel 43 und 48 des EG-Vertrages gewihrleistete Niederlassungs-
freiheit gebietet zwar eine solche Gleichstellung. Deshalb konnen die in Deutschland beschiftigten Mit-
glieder von Organen auslindischer Kapitalgesellschaften beanspruchen, mit den Mitgliedern vergleichbarer
inlindischer Kapitalgesellschaften in Bezug auf die Vorschriften tiber die Sozialversicherung gleich behan-
delt zu werden. Das bedeutet, dass Mitglieder von Organen auslindischer Kapitalgesellschaften, die mit
Aktiengesellschaften vergleichbar sind, den Vorstandsmitgliedern einer deutschen AG gleichzustellen sind.
Andererseits sind aber Mitglieder der Organe auslindischer Kapitalgesellschaften, die ihrer Art nach der
deutschen GmbH vergleichbar sind, deren Geschiftsfithrern gleichzustellen. Letzteres traf auch auf den
Kliager zu: die Private Limited, deren Organ er angehort, ist in den gesellschaftsrechtlichen Richtlinien der
EG praktisch durchgehend der GmbH gleichgestellt. Von dieser gesellschaftsrechtlichen Gleichstellung ab-
zuweichen, bestand nach Ansicht des BFH keine Veranlassung.

Konsequenz
Es besteht keine Renten- und Arbeitslosenversicherungsfreiheit fiir die Mitglieder des Board einer Private
Limited.

Zulissigkeit betriebsbedingter Kiindigungen bei ,,Umwandlung” von Arbeitnehmern in Subunternehmer

Kernfrage/R echtslage

Betriebsbedingte Kiindigungen sind nur dann zulissig, wenn sie auf einer ordentlichen unternehmerischen
Entscheidung beruhen, kein anderer (gleichwertiger) freier Arbeitsplatz im Unternehmen zur Verfigung
steht und eine zutreffende Sozialauswahl durchgefiihrt worden ist. Im Rahmen der Beurteilung der unter-
nehmerischen Entscheidung kommt es darauf an, dass das Beschiftigungsbediirtnis wegfillt, was regelmi-
Big mit dem Wegfall des Arbeitsplatzes gleichzusetzen ist. Insbesondere im Hinblick auf die Frage des
Wegfalls des Arbeitsplatzes hat die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung zum Teil sehr feinmaschig differen-
zierte Fallgruppen gebildet, in denen betriebsbedingte Kiindigungen zulissig oder unzulissig sind. So soll
beispielsweise bei durch eine unternehmerische Entscheidung getragenem Outsourcing oder betriebliche
Reorganisation die betriebsbedingte Kiindigung zulissig sein, bei blo} beabsichtigter Personalreduzierung
aber im Einzelfall nicht. Liegt eine unternehmerische Entscheidung im Rahmen dieser Fallgruppen vor,
kommt es lediglich noch zu einer Willkiirpriifung vor den Arbeitsgerichten. Das Bundesarbeitsgericht hat-
te in einer jlingeren Entscheidung Gelegenheit, diese Fallgruppenkasuistik weiter auszugestalten.

Entscheidung

Nachdem sich der Arbeitgeber entschlossen hatte, bestimmte Titigkeiten zukiinftig nicht mehr von eige-
nen Arbeitnehmern, sondern von Subunternehmern durchfiihren zu lassen, erzielte er mit dem Betriebsrat
einen Interessenausgleich, nach dem den bisherigen Arbeitnehmern gekiindigt und ihnen zukiinftig eine
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selbststindige Titigkeit angeboten werden sollte. Einer der betroffenen Arbeitnehmer klagte gegen die be-
triebsbedingte Kiindigung, mit der Begriindung, die Kiindigungen seien willkiirlich und rechtsmiss-
brauchlich, unterlag aber vor dem Bundesarbeitsgericht. Das Gericht urteilte, dass die grundsitzliche un-
ternehmerische Entscheidung der ,,Umwandlung” der Arbeitsverhiltnisse in selbststindige Tiatigkeiten ei-
ne betriebliche Reorganisationsmafnahme und damit zulissige Fallgruppe der betriebsbedingten Kiindi-
gung sei. Sie sei auch nicht rechtsmissbriuchlich, denn die den ehemaligen Arbeitnehmern angebotenen
Vertrige seien solche, die selbststindigen Unternehmern angeboten werden wiirden.

Konsequenz

Die arbeitgeberfreundliche Entscheidung erdftnet Spielrdiume bei der Umgestaltung betrieblicher Organi-
sationsabliufe. Deutlich wird aber auch, dass eine Ubernahme der Entscheidungsgrundsitze nur dort mog-
lich ist, wo der Einsatz von Subunternehmern grundsitzlich denkbar und die vertragliche Ausgestaltung
ordnungsgemil ist.

Drei-Wochen-Frist fiir Klage gegen Kiindigung gilt nur fiir die Kiindigung durch den Arbeitgeber

Kernfrage/R echtslage

Das Kiindigungsschutzgesetz sieht vor, dass ein Arbeitnehmer binnen dreier Wochen nach Erhalt der
Kindigung durch den Arbeitgeber mit Kiindigungsschutzklage gegen die Kiindigung vorgehen muss. Die
Einhaltung dieser Kiindigungsfrist ist Voraussetzung dafiir, dass die Kiindigungsschutzklage tiberhaupt Er-
folg haben kann. Nur in ganz begrenzten Ausnahmefillen sieht das Gesetz vor, dass mit einer nach Ablauf
von drei Wochen eingereichten Kiindigungsschutzklage erfolgreich gegen die arbeitgeberseitige Kiindi-
gung vorgegangen werden kann. In einer jiingeren Entscheidung hatte das Sichsische Landesarbeitsgericht
dartiber zu entscheiden, ob die Drei-Wochen-Frist auch flir Kiindigungen durch den Arbeitnehmer gilt.

Entscheidung

Nach einer Auseinandersetzung mit seinem Arbeitgeber hatte ein Arbeitnehmer zunichst selber die fristlo-
se Kiindigung erklart. Nachdem er die eigene Kiindigung wieder angefochten hatte, weil ihm der Arbeit-
geber angeblich gedroht hatte, erklirte der Arbeitgeber seinerseits die fristlose Kiindigung des Arbeitsver-
hiltnisses. Gegen diese Kiindigung wehrte sich der Arbeitnehmer mit Kiindigungsschutzklage, die er in-
nerhalb der Drei-Wochen-Frist nach der Kiindigung des Arbeitgebers, aber nach Ablauf der Drei-
Wochen-Frist fiir seine eigene Kiindigung einlegte. Der Arbeitgeber verteidigte sich unter anderem da-
mit, die Klagefrist sei abgelaufen und die Kiindigungsschutzklage damit von vorneherein ohne Erfolg,
weil die Klagefrist von der Eigenkiindigung des Arbeitnehmers an zu laufen beginne. Unabhingig davon,
dass das Gericht dem Arbeitgeber am Ende in der Sache Recht gab, urteilte das Gericht, dass fiir eine Ei-
genkiindigung des Arbeitnehmers die Drei-Wochen-Frist des Kiindigungsschutzgesetzes nicht gelte. Diese
sei nur erforderlich, um die Rechtsunsicherheit bei einer arbeitgeberseitigen Kiindigung schnellstmoglich
zu kliren.

Konsequenz

Die Entscheidung kann im Einzelfall zu Rechtsunsicherheiten zu Lasten des Arbeitsgebers fiihren. Kiin-
digt der Arbeitnehmer das Arbeitsverhiltnis, ist es ihm grundsitzlich moglich, die eigene Kiindigung auch
noch verhiltnismiBig spit gerichtlich iiberpriifen zu lassen. Insbesondere in Konstellationen, in denen die
Eigenkiindigung nach einer Auseinandersetzung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber erfolgt, konnte
dies problematisch werden.

Bestimmungen bei der Auslegung eines Gesellschaftsvertrages

Kernproblem

Bei der Auslegung eines Gesellschaftsvertrages ist zwischen korperschaftlichen und individualrechtlichen
Bestimmungen zu unterscheiden. Dies kann dazu fithren, dass ein in der Satzung einer Komplementir-
GmbH geregeltes Wettbewerbsverbot die Kommanditgesellschaft nicht schiitzt.

Sachverhalt

Die Kligerin, eine Kommanditgesellschaft, ist ein weltweit auf dem Gebiet des Vertriebs von Magnet-
schmuck titiges Unternehmen. Die Beklagte ist Kommanditistin der Kligerin mit einem 2/3 Geschiftsan-
teil und in derselben Hohe an der Komplementirgesellschaft beteiligt. Nach erheblichen Auseinanderset-
zungen griindete die Beklagte 2 Gesellschaften, die sich ebenfalls mit dem Vertrieb von Magnetschmuck
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befassten. Wihrend der Gesellschaftsvertrag der Kligerin kein Wettbewerbsverbot enthilt, ist ein solches
in der Satzung der Komplementir-GmbH geregelt. Das Landgericht hat auf Antrag der Kligerin eine
einstweilige Verfligung erlassen, wonach der Beklagten unter Androhung von Ordnungsmitteln untersagt
wurde, jeglichen Wettbewerb zu betreiben. Nach erfolglosem Widerspruch der Beklagten war die Beru-
fung begriindet.

Entscheidung

Die einstweilige Verfligung war aufzuheben, weil die Kligerin sich nicht auf ein vertragliches oder gesetz-
liches Wettbewerbsverbot berufen konnte. Die Bestimmung in der Satzung der Komplementir-GmbH
findet keine Anwendung, das dort statuierte Wettbewerbsverbot gilt nur fiir den von den vertragschlie-
Benden Gesellschaftern in der Satzung geregelten Bereich. Weil es den Gesellschaftern der GmbH nur
verboten ist, dieser Konkurrenz zu machen, kann die KG aus dem Wettbewerbsverbot keine R echte her-
leiten. Bei der Auslegung der Satzung ist zwischen korperschaftlichen und individualrechtlichen Bestim-
mungen zu unterscheiden. Korperschaftliche Bestimmungen regeln die Grundlagen der Gesellschaft, ha-
ben Satzungscharakter und sind notwendig formgebunden. Sie wenden sich an einen unbestimmten Per-
sonenkreis, ihre Auslegung kann nur auf Wortlaut und Sinnzusammenhang gestiitzt werden. Individual-
rechtliche Bestimmungen betreffen demgegeniiber als unechte Satzungsbestandteile nur die personlichen
Rechtsbezichungen zwischen Gesellschaften und einzelnen Gesellschaftern. Soweit die Verfligungsklige-
rin argumentierte, dass die einzige Aufgabe der Komplementir-GmbH nach dem Gesellschaftszweck die
Fihrung der Geschifte der Verfligungskligerin gewesen sei und deshalb ein auf das Geschiftsfeld der
GmbH beschrinktes Wettbewerbsverbot keinen Sinn mache, konnte dieser Auslegung nicht gefolgt wer-
den. Es ging nicht darum, dass ein Geschiftsfiihrer Rechte der einen Gesellschaft verletzt, welches sich a-
ber nur bei der anderen Gesellschaft auswirkt, sondern darum, im Wege der Auslegung festzustellen, wel-
che Rechte tiberhaupt der einen Gesellschaft in Abgrenzung zur anderen zustehen. Hinsichtlich des
Wettbewerbsverbots war festzustellen, dass sowohl die KG als auch die GmbH als eigenstindige juristische
Personen unterschiedliche Zwecke verfolgen und auch unterschiedliche Regelungen hinsichtlich eines
Wettbewerbsverbotes treften konnten.

Konsequenz
Die Kommanditisten einer GmbH & Co. KG unterliegen nicht schon dann einem Wettbewerbsverbot,
wenn dies lediglich in der Satzung der Komplementir-GmbH verankert ist.

Bilanzsteuerliche Beriicksichtigung von Altersteilzeitvereinbarungen nach dem AltTZG

Grundlagen

Fir Altersteilzeitvereinbarungen, wonach der Arbeitnehmer in der ersten Hilfte der Altersteilzeit (Be-
schiftigungsphase) eine geringere laufende Vergiitung einschlieBlich der hierauf entfallenden Arbeitgeber-
anteile zur gesetzlichen Rentenversicherung und der sog. Aufstockungsbeitrige erhilt als es seiner geleiste-
ten Arbeit entspricht und er in der zweiten Halfte der Altersteilzeit (Freistellungsphase) bei Fortzahlung
der Vergiitung entsprechend der in der ersten Hilfte vereinbarten Hohe vollstindig von der Arbeit freige-
stellt wird, sind Riickstellungen fiir die laufenden Verglitungen in der Freistellungsphase zu passivieren.
Die Ruiickstellung ist ratierlich ab dem Beginn der Beschiftigungsphase anzusammeln. Diese Vorgehens-
weise entspricht dem Urteil des Bundesfinanzhofes vom 30.11.2005. Zuvor erkannte die Finanzverwal-
tung in der Beschiftigungsphase nur deutlich geringere Dotierungen der Riickstellung an.

Ansicht der Finanzverwaltung

Im vorliegenden BMF-Schreiben vertritt die Finanzverwaltung die Ansicht, dass die Vorgaben des Bun-
desfinanzhofes fiir Ansatz und Bewertung der Riickstellung flir Altersteilzeit in Bilanzen, die vor dem
30.11.2005 aufgestellt wurden, im Nachhinein nur im Wege der Bilanzberichtigung erfolgen kénnen. Die
Bilanzberichtigung setzt aber voraus, dass die Bilanzen subjektiv unrichtig waren, d. h., der Steuerpflichti-
ge anders bilanzieren wollte, dies aber wegen entgegenstehender BMF-Schreiben nicht getan hat. Indizien
hierflir kénnten in einem gestellten Antrag auf Anderung innerhalb der Einspruchsfrist gesehen werden.

Konsequenz

Die Moglichkeiten des Ansatzes und der Dotierung der Riickstellung fiir Altersteilzeit nach der Vorgabe
des BFH in Bilanzen, die vor dem 30.11.2005 aufgestellt worden sind, ist damit eindeutig geregelt. Als
Konsequenz bleibt festzuhalten, dass generell eine Sichtung strittiger Bilanzierungsfragen vorzunehmen ist.
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Soweit eine von der bisherigen Rechtsprechung und der Ansicht der Finanzverwaltung abweichende Bi-
lanzierung gewollt ist, sollte dies durch Antrige auf Anderungen der Gewinnermittlung innerhalb der
Einspruchstfrist dokumentiert werden.

VeriuBerung einer Option auf Erwerb eines GmbH-Anteils

Einfiihrung

Ist ein Gesellschafter oder Aktionir an einer Kapitalgesellschaft zu mindestens 1 % beteiligt, dann unter-
liegt ein Gewinn, den er aus der VeriuBerung seiner Beteiligung erzielt, der Besteuerung. Das gilt nach
dem Gesetzeswortlaut auch flir den Verkauf von Anwartschaften auf derartige Anteile.

Sachverhalt

Der Kliger war der Mehrheitsgesellschafter einer GmbH. Er hatte mit dem Minderheitsgesellschafter ei-
nen Vertrag abgeschlossen, der ihm das Recht einriumte, von diesem die restlichen Anteile bis zu einem
festen Termin zu kaufen (Kaufoption). Es kam jedoch nicht zur Ausiibung der Option durch den Mehr-
heitsgesellschafter, da dieser — mit Zustimmung des Minderheitsgesellschafters — sein Optionsrecht zu ei-
nem Preis von 20 Mio. DM an einen anderen Erwerber verkaufte.

Entscheidung

Das Finanzamt und das Finanzgericht haben in dem Verkauf des Optionsrechts einen steuerpflichtigen
VeriuBerungsvorgang nach § 17 EStG gesehen und den dabei erzielten Gewinn der Besteuerung unter-
worfen. Der BFH hat dieses Vorgehen nun bestitigt. In ihrer umfangreichen Urteilsbegriindung haben
die Richter dargelegt, dass es sich bei dem Optionsrecht ihrer Ansicht nach um eine Anwartschaft auf die
GmbH-Beteiligung handelte, vergleichbar beispielsweise mit Bezugsrechten im Rahmen einer Kapitaler-
hohung.

Konsequenz

Durch die Einrdumung und VeriuBerung von Bezugsrechten lisst sich eine Besteuerung von Veriulle-
rungsgewinnen nicht vermeiden. Ab dem Jahr 2009 wird der Tatbestand der steuerpflichtigen Veriuf3e-
rungsgewinne ohnehin noch weiter gefasst als nach bisherigem Recht. Dann werden Beteiligungsverkiufe
unabhingig von der Beteiligungshohe und der Haltedauer stets steuerpflichtig.

Aufstockung nach Umwandlung — Schitzung der R estnutzungsdauer

Einfiihrung

Werden Anteile an einer GmbH mit hohen stillen Reserven erworben, stellt sich flir den Erwerber das
Problem, dass die Anschaffungskosten nicht in Abschreibungsvolumen transformiert werden kénnen. Vor
Einfiihrung des Halbeinkiinfteverfahrens konnte in derartigen Fillen die GmbH formwechselnd in eine
Personengesellschaft (z. B. GmbH & Co. KG) umgewandelt werden. Auf diese Weise konnten die be-
zahlten stillen Reserven auf die einzelnen Wirtschaftsgiiter der Gesellschaft (einschlieBlich Firmenwert)
verteilt werden.

Sachverhalt

Ein Erwerber hatte alle Anteile an einem Schifffahrtsunternehmen (GmbH) erworben. Die im Anlage-
vermogen bilanzierten Schiffe und Container waren zum iiberwiegenden Teil bereits abgeschrieben, ver-
fligten aber iiber hohe stille Reserven, die mit dem Kaufpreis fr die Anteile vergiitet wurden. Der Kauf-
preis tiberstieg das bilanzielle Eigenkapital bei weitem. Nach Umwandlung der GmbH in eine GmbH &
Co. KG ergab sich somit ein Ubernahmeverlust. Darauthin wurden die stillen Reserven zunichst in einer
Erginzungsbilanz aktiviert und anschlieBend entweder sofort — soweit sie auf bereits abgeschriebene Wirt-
schaftsgiiter entfielen — oder iiber die kurze Restnutzungsdauer abgeschrieben.

Entscheidung

Der BFH hat dieses Vorgehen nicht akzeptiert. Obwohl die formwechselnde Umwandlung zivilrechtlich
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge erfolgt, will der BFH den Ubernahmeverlust wie nachtrigliche An-
schaffungskosten behandeln. Die Folge ist, dass die Restnutzungsdauer flir die Schiffe und Container neu
zu schitzen und die Abschreibung danach iiber die neu ermittelte R estnutzungsdauer zu verteilen ist.
Auch Wirtschaftsgtliter, die bei der GmbH bereits vollstindig abgeschrieben waren, kénnen bei einer
Neuschitzung noch eine beachtliche Restnutzungsdauer aufweisen.
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Konsequenz

Mit der Einfithrung des Halbeinkiinfteverfahrens wurde auch das sog. Umwandlungsmodell abgeschatfft,
das dem Urteilsfall zugrunde lag. Nach heutigem Recht wiirde ein Ubernahmeverlust auBler Ansatz blei-
ben und nicht zu einer Aufstockung der Buchwerte flihren. Allerdings sind auch heute noch 4hnlich gela-
gerte Fille denkbar, wenn Umwandlungsvorginge nicht zu Buchwerten, sondern zu héheren Werten er-
folgen, etwa um Verlustvortrige der iibertragenden Gesellschaft noch zu nutzen. Auf derartige Fille diirfte
die BFH-R echtsprechung tibertragbar sein.

Keine Wertansatzpriifung bei Anteilseinbringung

Einfiihrung

Im Rahmen von Umstrukturierungsvorgingen konnen Betriebe, Teilbetriebe oder Unternehmensanteile
in eine andere Kapitalgesellschaft (z. B. eine GmbH) eingebracht werden. Bei derartigen Einbringungen
im Inland haben die Beteiligten regelmifig ein Wahlrecht, ob sie die Einbringungen zu Buchwerten (also
ohne Aufdeckung stiller Reserven), zu gemeinen Werten (Verkehrswerten) oder zu Zwischenwerten
durchftihren wollen. Die Entscheidung fiir einen Wertansatz wird auf der Ebene der autnehmenden Ge-
sellschaft getroften.

Sachverhalt

Zwei GmbH-Gesellschafter hatten ihre Anteile in eine Aktiengesellschaft eingebracht und als Gegenleis-
tung im Rahmen einer Kapitalerh6hung neue Aktien der AG erhalten. Die AG setzte die GmbH-Anteile
(Anschaffungskosten: 50.000 DM) in ihrer Bilanz mit einem gutachterlich ermittelten Teilwert von 35
Mio. DM an. Das Finanzamt besteuerte darauthin bei den Einbringenden einen VeriduBlerungsgewinn in
Hohe des Differenzbetrages. Die Kliger wehrten sich hiergegen u. a. mit dem Argument, der tatsichliche
Wert der GmbH-Anteile habe lediglich bei 6 Mio. DM gelegen.

Entscheidung

Der BFH hat die Auffassung des Finanzamtes bestitigt. Er berief sich dabei auf die gesetzliche Regelung,
wonach der Wert, mit dem die tibernehmende Gesellschaft das tibernommene Vermégen in ihrer Bilanz
ansetzt, fur den Einbringenden als VerduBerungspreis gilt. Hieraus folgern die BFH-Richter, dass die Ein-
bringenden an diesen Wert in jedem Fall gebunden seien. Damit kénne auch beim Einbringenden nicht
mehr gepriift werden, ob der Einbringungswert richtig ermittelt worden ist. Eine solche Priifung kénne
allenfalls auf der Ebene der aufnehmenden Gesellschaft erfolgen.

Konsequenz

Durch die strenge Wertverkniipfung bei Einbringungen hingt das steuerliche Schicksal eines Einbringen-
den alleine davon ab, mit welchem Wert die autnehmende Gesellschaft das Vermdgen ansetzt. Werden
Betriebe oder Teilbetriebe mit abnutzbaren Wirtschaftsgiitern eingebracht, konnen sich hier Interessens-
konflikte zwischen Einbringendem und aufnehmender Gesellschaft ergeben. Der Einbringende kann seine
Interessen nur dadurch wahren, dass die Hohe des Wertansatzes bereits im Einbringungsvertrag festgelegt
wird und ftir den Fall einer Abweichung Schadensersatzanspriiche geregelt werden.

Vorsteuerabzug bei Beteiligungsbesitz

Kernproblem

Der Vorsteuerabzug in Verbindung mit dem Erwerb und Halten von Beteiligungen birgt ein erhebliches
Konfliktpotential. Insbesondere die von der Finanzverwaltung vertretene Sphirentheorie, d. h. Trennung
der Titigkeit einer Gesellschaft in einen unternehmerischen und in einen nichtunternehmerischen Be-
reich, ist umstritten. Dies gilt sowohl fiir die Sphirentheorie an sich als auch flir die Konsequenzen betref-
fend der Aufteilung der Vorsteuer bei ihrer Beflirwortung.

Fall

Die Kligerin investierte in den Streitjahren in Immobilien, Wertpapiere, Beteiligungen und andere Ver-
mogensanlagen. Das notwendige Kapital erwarb sie durch Ausgabe von Aktien und atypischen Beteili-
gungen. Die entstandene Vorsteuer in Hohe von ca. 6,9 Millionen DM beruhte im Wesentlichen auf der
Ausgabe der atypisch stillen Beteiligungen. Strittig war, ob der Abzug dieser Vorsteuer auf die Vorsteuer-
betrige zu beschrinken ist, die der unternehmerischen Titigkeit zuzuordnen waren, und wie diese gege-
benenfalls aufzuteilen sind.
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Die Securenta-Entscheidung des EuGH

Nachdem das Finanzamt, das FG Niedersachsen und der BFH zu jeweils unterschiedlichen Ergebnissen
gekommen waren, hat nun der EuGH auf Vorlage des FG entschieden. Er bestitigt, dass Gesellschaften
eine unternehmerische und eine nichtunternehmerische Sphire haben kénnen. Die Kligerin ging danach
steuerpflichtigen und steuerfreien wirtschaftlichen Titigkeiten sowie nichtwirtschaftlichen Ti4tigkeiten im
Sinne der 6. EG-Richtlinie nach. Nur insoweit die Ausgabe der atypischen Beteiligungen in Verbindung
mit der wirtschaftlichen Titigkeit stand, kommt ein Vorsteuerabzug diesbeziiglich in Betracht. Hinsicht-
lich des konkret anzuwendenden AufteilungsmaBstabs triftt der EuGH keine Aussage.

Konsequenz

Das Urteil des EuGH klirt zwar einige grundsitzliche Aspekte. Hinsichtlich der entscheidenden Frage
,wie viel Vorsteuer kann denn nun konkret abgezogen werden?” hilft das Urteil nicht weiter. Es ist daher
zu erwarten, dass weitere Verfahren zu diesem Themenkomplex anhingig werden. Bis zur endgiiltigen
Klirung miissen die betroffenen Unternehmen bei KapitalbeschaffungsmaBinahmen Vorsorge treffen, dass
die Verbindung dieser Mainahmen zu Zwecken, die den Vorsteuerabzug ermdglichen, dokumentiert
wird (z. B. im Beschluss zu einer Kapitalerhéhung).
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