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SCHLECHT UND PARTNER

Ihre Mandanteninformationen des Monats Oktober

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 November

Falligkeit Ende der Zahlungs-Schonfrist
10.11.2008 Lohnsteuer, Kirchensteuer, Solidarititszuschlag 13.11.2008
Umsatzsteuer
17.11.2008 Gewerbesteuer 20.11.2008
Grundsteuer

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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Inhalt

Privatbereich

1. Zuteilung der neuen Steuer-ID beginnt

Rechtsprechungsinderung zur Vererblichkeit des Verlustabzugs

Abzug von Unterhaltsleistungen: Bediirftigkeit bei fehlender Verwertbarkeit des Vermogens
Mehr Elterngeld durch Wechsel der Steuerklasse

Voller Arbeitnehmer-Pauschbetrag trotz Nebentitigkeit als Freiberufler

Kabinett beschlieBt Reform des ehelichen Giiterrechts

Keine Erbschaftsteuer auf vom Nacherben geschaffenen Wertzuwachs

FG zweifelt an Vereinbarkeit der Bauabzugsteuer mit Europarecht

A N T A LR o

Riickgingigmachung eines Grundstiickskaufvertrags bei Vormerkung
Unternehmer und Freiberufler

1. Schenkweise Einriumung einer nicht atypischen Unterbeteiligung
Nicht schon wieder: Hilftiger Vorsteuerabzug flir Kfz

Ubertragung voll eingezahlter Kommanditbeteiligung auf Minderjihrige ohne Erginzungspfleger zulissig

2

3

4. Wagniskapital wird steuerlich beglinstigt

5. Gesetz zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums tritt in Kraft
6

VeriuBerung von Anteilsrechten als gewerblicher Grundstiickshandel

www.schlecht-partner.de info@schlecht-partner.de Tel. +49(0)89/242916-0 Fax +49(0)89/242916-99

S.3

S.8


mailto:info@schlecht-partner.de

_e

SCHLECHT UND PARTNER

GmbH-Gesellschafter/-Geschiftsfiihrer S. 12
1. Faktische Verlagerung des Sitzes einer Gesellschaft kann zu einem nachtriglichen Satzungsmangel fiihren

Wesentlichkeit einer Beteiligung bei Auflosungsverlust

2
3. VerduBerung von urspriinglich einbringungsgeborenen GmbH-Anteilen
4. Abschreibung auf Darlehensforderung bis 2007 steuerlich zuldssig

5

Bilanzberichtigung und Bilanzinderung



_e

SCHLECHT UND PARTNER

Privatbereich

1. Zuteilung der neuen Steuer-1D beginnt
Steuer-ID im Uberblick
Im August 2008 hat das Bundeszentralamt fiir Steuern damit begonnen, die neuen Steuer-
Identifikationsnummern zu erteilen. Bis Ende des Jahres sollen alle Birger (auch Kinder, unabhéngig
von einer Steuerpflicht) Uber eine entsprechende Nummer verfiigen. Auch nach Erhalt der Nummer
(groRte Briefversandaktion in der Geschichte der Bundesrepublik) soll fir einen Ubergangszeitraum ne-
ben der Steuer-1D auch die Steuernummer angegeben werden. Die Steuer-1D ist fir die Einkommens-
teuer vorgesehen und soll die bisherige Steuernummer bei allen Antragen, Erklarungen und Mitteilungen
ersetzen. Die ID wird elf Ziffern haben. Hieraus sollen keine Rickschlisse auf den Steuerpflichtigen (z.
B. Geburtstag) gezogen werden kdnnen. Gespeichert werden Familienname, friihere Namen, Vornamen,
Doktorgrad, Tag und Ort der Geburt, Geschlecht, gegenwartige oder letzte bekannte Anschrift, zustandi-
ge Finanzbehdrden und Sterbetag. Die Daten werden spéatestens 20 Jahre nach Ablauf des Kalenderjah-
res, in dem der Steuerpflichtige verstorben ist, geléscht.

Ausblick
Und damit nicht genug: Fur Unternehmer soll noch zusétzlich eine Wirtschafts-ldentifikationsnummer
vergeben werden, die fur betriebliche Steuern gilt.

2. Rechtsprechungsénderung zur Vererblichkeit des Verlustabzugs
Einfihrung
Nach der seit Jahrzehnten bestehenden Rechtsprechung des BFH konnte ein Erbe einen in Person des
Erblassers entstandenen Verlust steuerlich nutzen, soweit der Erblasser den Verlust im Rahmen des
Verlustabzugs nach § 10d EStG hatte geltend machen kénnen und soweit der Erbe den Verlust des Erb-
lassers im Veranlagungszeitraum nicht ausgleichen konnte und mit diesem Verlust auch tatséchlich wirt-
schaftlich belastet war.

Rechtsprechung des BFH:

Der GroR3e Senat des BFH hat mit seinem Beschluss vom 17.12.2007 diese Jahrzehnte alte Rechtspre-
chung gekippt. Die Rechtsprechungsanderung soll jedoch aus Vertrauensschutzgriinden erst auf Todes-
falle nach dem 12.3.2007 (Tag der Verdffentlichung auf der Internetseite des BFH) anwendbar sein.

Anweisung der Verwaltung:

Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) hat nunmehr mit Schreiben vom 24.7.2008 mitgeteilt, dass
die vom GroR3en Senat des BFH mit seiner Entscheidung vom 17.12.2007 herbeigefiihrte Rechtspre-
chungsénderung zur Vererblichkeit des Verlustabzugs erst nach der Verdéffentlichung der Entscheidung
im Bundesteuerblatt (BStBI.) anzuwenden ist.

3. Abzug von Unterhaltsleistungen: Bedurftigkeit bei fehlender Verwertbarkeit des Vermdgens
Kernproblem
Erwachsen einem Steuerpflichtigen Aufwendungen fir den typischen Unterhaltsbedarf einer ihm oder
seinem Ehegatten gegentiber gesetzlich unterhaltsberechtigten Person, so wird auf Antrag die Einkom-
mensteuer durch den Ansatz au3ergewdhnlicher Belastungen gemindert. Auf das Bestehen einer kon-
kreten zivilrechtlichen Unterhaltsberechtigung und die Hohe des zivilrechtlichen Unterhaltsanspruchs
kommt es nicht an. Der Abzug setzt aber voraus, dass die unterhaltene Person kein oder nur ein gerin-
ges Vermdgen besitzt. Bei einem vor dem BFH ausgetragenen Streitfall war die Bewertung des Vermo-
gens von Bedeutung: Die von den Eltern unterstiitze Tochter war Eigentimerin eines landwirtschaftli-
chen Betriebs mit Wohnhaus, dessen Anschaffung allerdings vollfinanziert war. Der Anteil an einem von
der Mutter Ubertragenen Mietwohngrundstiick war mit einem bis zum Tode der Mutter geltenden Niel3-
brauch sowie einer Veraul3erungs- und Belastungssperre versehen. Einen weiteren Anteil an diesem
Grundstlick (zusammen die Halfte) hatte sie von der Tante unter hnlichen Bedingungen ubertragen be-
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kommen. Finanzamt und Finanzgericht lehnten den Abzug der Unterstitzungszahlungen ab, weil die
Tochter nicht lediglich Uber ein geringes Vermdgen verflge. Vermogen sei auch dann schadlich, wenn
es belastet ist und nicht flr den Unterhalt zur Verfligung stehe.

Bisherige Rechtsprechung

Ob die unterhaltene Person kein oder nur geringes Vermdgen hat, ist unabhéngig von der Anlageart
nach Auffassung des BFH nach dem Verkehrswert zu entscheiden. Die Finanzverwaltung sieht unter To-
lerierung des BFH ein Vermoégen von bis zu 15.500 EUR als unschédlich an.

Entscheidung

Der BFH bestétigt seine Verkehrswertbetrachtung: Unter Vermdgen sei das Netto-Vermdgen zu verste-
hen, d. h. der Wert der aktiven Vermdgensgegenstande, vermindert um die Schulden des Unterhaltenen.
Denn durch den kreditfinanzierten Erwerb von Wirtschaftsgutern vermindere sich die unterhaltsrechtliche
Bedurftigkeit nicht. Der in Héhe des Kaufpreises dinglich belastete landwirtschaftliche Betrieb mit der
Wohnung der Tochter war daher auf3er Betracht zu lassen. Auch der auf dem Mietwohngrundstiick las-
tende Vorbehaltsnielbrauch mindere den Verkehrswert. Darliber hinaus werde der Verkehrswert entge-
gen der Ansicht des FG auch durch Verfugungsbeschrankungen oder -verbote gemindert. Ein ewiges
Veraulerungsverbot zusammen mit einem ewigen Nie3brauchsvorbehalt hatte zur Folge, dass ein
Grundstiick fur den Eigentimer und einen méglichen Erwerber wertlos wére.

Konsequenz

Dem steht nicht entgegen, dass Verfigungsbeschrankungen steuerlich teilweise unberiicksichtigt blei-
ben (bei der Bewertung nach dem Bewertungsgesetz, z. B. flr die Erbschaftsteuer). Der BFH hat den
Fall zur Ermittlung des Verkehrswerts unter Berticksichtigung der Belastungen nach den Marktverhalt-
nissen an das FG zurilickverwiesen. Dabei sei auch die statistische Lebenserwartung der Berechtigten
zu berlcksichtigen.

Mehr Elterngeld durch Wechsel der Steuerklasse

Kernfrage/Rechtslage

Das zum 1.1.2007 eingefiuihrte Elterngeld bemisst sich nach der H6he des von dem Elterngeldempfanger
zuletzt bezogenen Nettolohnes. Der Nettolohn ist entscheidend mit davon abhéngig, welche Lohnsteuer-
klasse die Eheleute gewahlt haben. Das Sozialgericht Dortmund hatte dariiber zu entscheiden, ob die
Lohnsteuerklassenanderung zugunsten des Elterngeldempfangers und die dadurch eintretende Netto-
lohnerhéhung bei der Berechnung des Elterngeldes berticksichtigungsfahig ist, oder ob es sich bei der
Lohnsteuerklassenanderung um eine rechtsmissbrauchliche Gestaltung handelt.

Entscheidung

Das Sozialgericht Dortmund hatte in zwei Fallen Uber die Klagen von Frauen entschieden, die jeweils vor
der Geburt ihres Kindes zusammen mit ihnren Ehemannern die zuvor gewéahlte Lohnsteuerklassenkombi-
nation IV/IV zu ihren Gunsten in die Kombination lllI/V (= héherer Lohn bei der Frau) geandert hatten.
Das beklagte Versorgungsamt weigerte sich, das Elterngeld auf der Grundlage des infolge des Steuer-
klassenwechsels héheren Nettoeinkommens zu berechnen und beriicksichtigte nur das zuvor erzielte
Nettoeinkommen. Das Gericht urteilte zugunsten der Klagerinnen und fuhrte aus, dass der Elterngeld-
Anspruch auf der Grundlage des wegen der Steuerklassendnderung erhéhten Nettoeinkommens zu be-
rechnen ist. Eine Nichtberiicksichtigung des Steuerklassenwechsels wirde den gesetzlichen Regelun-
gen im Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz widersprechen. Denn der Gesetzgeber habe trotz Kennt-
nis der Wahlmdglichkeit keine Regelung zum Lohnsteuerklassenwechsel geschaffen. Daher dirften Be-
hoérden nicht tber eine ,Hintertir” die vom Gesetzgeber nicht erfolgte Einschrankung der Elterngeldhdhe
nachtraglich vornehmen.

Konsequenz

Dem Urteil dirfte grundsétzliche Aussagekraft beizumessen sein. In dem Fehlen einer gesetzlichen Re-
gelung trotz Kenntnis der Méglichkeit zum Lohnsteuerklassenwechsel dirfte der Willen des Gesetzge-
bers erkennbar sein, das Recht zum jéahrlichen Lohnsteuerklassenwechsel bei Elterngeldbezug nicht zu
beschneiden.
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5. Voller Arbeitnehmer-Pauschbetrag trotz Nebentatigkeit als Freiberufler
Kernproblem
Wenn nicht héhere Werbungskosten nachgewiesen werden, ist bei der Ermittlung der Einkiinfte von den
Einnahmen aus nichtselbststandiger Arbeit ein Arbeitnehmer-Pauschbetrag von zurzeit 920 EUR abzu-
ziehen. Ob dieser Pauschbetrag in solchen Fallen auf den tatsadchlichen Aufwand zu kirzen ist, in denen
daneben gleichartige nebenberufliche Betriebsausgaben anfallen, war Gegenstand eines Rechtsstreits
beim BFH.

Sachverhalt

Ein als angestellter Assessor und selbststandiger RA tatiger Jurist hatte den Abzug typischer Be-
triebsausgaben beantragt. Werbungskosten wurden nicht gesondert angesetzt. Die Einkiinfte aus selbst-
standiger Tatigkeit machten in etwa 20 % der Einnahmen aus der Angestelltentatigkeit aus. Das FA er-
héhte den Gewinn aus selbststandiger Tatigkeit, weil es der Auffassung war, dass Aufwendungen wie
Porto, Telefon, Burobedarf oder Fachliteratur nur einmal fur beide Einkunftsarten anfielen. Rechnerisch
ermittelte es daraufhin die tatséchlichen Werbungskosten (Fahrtkosten, Arbeitsmittel, Kontofiihrung). In
Hoéhe des nicht durch tatsachliche Aufwendungen belegten Anteils des Arbeitnehmer-Pauschbetrags
kirzte es die Betriebsausgaben. Die Klage vor dem FG fuhrte nicht zum Erfolg. Der Senat begrindete
dies damit, dass der Arbeithehmer-Pauschbetrag zu kiirzen sei, wahrend die Betriebsausgaben in der
beantragten Hohe zum Abzug zugelassen wiirden. In der Summe sei jedoch keine Anderung des zu ver-
steuernden Einkommens eingetreten.

Entscheidung des BFH

Der Tenor der Entscheidung hilft dem Stpfl. zun&chst weiter. So verbieten sich nach der Auffassung des
BFH Uberlegungen, den Arbeitnehmer-Pauschbetrag in solchen Fallen zu kiirzen, in denen keine oder
nur geringe Werbungskosten angefallen sind. Sodann sind jedoch die durch die verschiedenen Téatigkei-
ten veranlassten Aufwendungen den jeweiligen Einkunftsarten zuzuordnen (ggf. durch Schétzung). Sind
die Werbungskosten niedriger als der Arbeitnehmer-Pauschbetrag, so ist dieser in voller Hohe anzuset-
zen. Der Stpfl. kdnne aber keine beliebige Bestimmung treffen und auf diese Weise neben dem Arbeit-
nehmer-Pauschbetrag sdmtliche nachgewiesenen Aufwendungen als Betriebsausgaben geltend ma-
chen.

Konsequenz

Das FA hatte an sich den richtigen Ansatz gewéhlt und die Kirzung der Betriebsausgaben in einem, wie
der BFH meint, komplizierten Verfahren ermittelt. Dies kénnte sich aber am Ende als durchaus gunstige-
re Variante herausstellen, geht aber nicht. Der BFH verlangt namlich zunéchst eine direkte Zuordnung
nach der beruflichen Veranlassung. Ist eine Schatzung unvermeidlich, so darf sich diese zumindest nicht
am Verhaltnis der Einnahmen orientieren.

6. Kabinett beschlie3t Reform des ehelichen Gulterrechts
Hintergrund
Das Bundeskabinett hat am 20.8.2008 einen Gesetzentwurf zur Reform des Zugewinnausgleichs und
der Verwaltung von Girokonten betreuter Menschen beschlossen. Ziel ist ein gerechterer Zugewinnaus-
gleich im Scheidungsfall sowie die Verhinderung von Manipulationen.

Inhalt des Gesetzentwurfes

Der Gesetzentwurf sieht im Einzelnen folgende Regelungsinhalte vor: Schulden, die zum Zeitpunkt der
EheschlieBung vorhanden sind und wahrend der Ehe getilgt werden, sollen kiinftig bei der Ermittiung des
Zugewinns bericksichtigt werden. Bisher ist der durch Schuldentilgung entstehende Vermdgenszuwachs
nicht ausgleichspflichtig. Der Stichtag fur die Berechnung des Zugewinns ist nach derzeitiger Regelung
der Zeitpunkt der Zustellung des Scheidungsantrags. Die endgultige Héhe der Zugewinnausgleichsforde-
rung wird aber danach bemessen, wie viel von dem Vermdgen bei Rechtskraft der Scheidung noch vor-
handen ist. Es besteht also die Gefahr, dass in der Zeit zwischen Zustellung des Scheidungsantrags und
Rechtskraft des Urteils Vermoégen zu Lasten des zugewinnausgleichsberechtigten Ehegatten beiseite
geschafft wird. Zur Vermeidung solcher Manipulationen soll daher sowohl fur die Berechnung des Zuge-
winns als auch fur die Héhe der Zugewinnausgleichsforderung der Zeitpunkt der Zustellung des Schei-
dungsantrags mafigeblich werden. Zur weiteren Absicherung des zugewinnausgleichsberechtigten Ehe-
gatten soll auRerdem ein Instrument des einstweiligen Rechtsschutzes geschaffen werden, mit dem die
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Zugewinnausgleichanspriiche gesichert werden kénnen. Darliber hinaus sieht der Gesetzentwurf vor,
dass die Betragsgrenze von 3.000 EUR, ab der ein Betreuer fiir Uberweisungen zu Lasten des Betreuten
eine gerichtliche Genehmigung bedarf, ersatzlos wegfallen soll.

Ausblick
Der Gesetzentwurf ist mit der Verabschiedung in das parlamentarische Gesetzgebungsverfahren einge-
bracht. Wann mit seinem endgltigen Inkrafttreten zu rechnen ist, bleibt offen.

Keine Erbschaftsteuer auf vom Nacherben geschaffenen Wertzuwachs

Kernfrage/Rechtslage

Der Erbschaftsteuer unterliegt der steuerpflichtige Erwerb in Form der Bereicherung. d. h., der (erb-
schaftsteuerliche) Wert desjenigen, um das der Erwerber von Todes wegen bereichert ist, wird bei ihm
der Erbschaftsteuer unterworfen. Hat ein Erblasser Vor- und Nacherbschaft angeordnet, gilt, dass bereits
die zum Vorerben berufene Person Erbe des Erblassers ist. Bei Eintritt der Nacherbfolge hat die zum
Nacherben berufene Person, den Erwerb (= die Bereicherung durch Nacherbfolge) als vom Vorerben
stammend zu besteuern, wobei auf Antrag der Versteuerung das Verhaltnis des Nacherben zum Erblas-
ser zugrunde gelegt werden kann. Das bedeutet grundséatzlich auch, dass der Nacherbe die Wertsteige-
rung des Nachlasses zu versteuern hat. Der Bundesfinanzhof musste nunmehr entscheiden, ob dies
auch fur Wertsteigerungen gelten kann, die der Nacherbe selbst geschaffen hat.

Entscheidung

Der Klager hatte nach dem Vorerben im Jahre 2000 im Wege der Nacherbfolge einen Hof erhalten. Seit
1991 hatte er diesen Hof bereits in Eigenbewirtschaftung und umfangreiche BaumafRnahmen durchge-
fuhrt. Im Rahmen der Erbschaftsteuerfestsetzung lehnte es das Finanzamt ab, die in Erwartung der
Nacherbschaft geleisteten Aufwendungen als Nachlassverbindlichkeiten steuermindernd anzuerkennen,
weil dem Nacherben kein zivilrechtlicher Aufwendungsersatz- oder Bereicherungsanspruch zustiinde.
Der Bundesfinanzhof entschied zugunsten des Nacherben. Zwar halt es der Bundesfinanzhof fur zutref-
fend, dass die erbrachten Bauleistungen keine Nachlassverbindlichkeiten darstellen, weil ein entspre-
chender Vergutungsanspruch fehle. Allerdings gelte in der Erbschaftsteuer das Bereicherungsprinzip.
Dieses schliel3e aus, dass Vermdgenswerte erbschaftsteuerlich beachtlich sein kénnen, die der Nacher-
be in Erwartung der Nacherbschaft selbst geschaffen habe. Insoweit liege kein Vermégenszuwachs vor.

Konsequenz

Die Entscheidung macht deutlich, dass es in Erbgestaltungen mit Vor- und Nacherbfolge entscheidend
darauf ankommt, dass der Nacherbe, soweit er Investitionen in den Nachlass tétigt, diese ausreichend
dokumentiert, um nicht Gefahr zu laufen, die selbst geschaffene Wertsteigerung zu versteuern.

FG zweifelt an Vereinbarkeit der Bauabzugsteuer mit Europarecht

Kernproblem

Erbringt jemand im Inland eine Bauleistung (Leistender) an einen Unternehmer oder an eine jur. Person
des offentlichen Rechts (Leistungsempfénger), ist der Leistungsempfénger zum Einbehalt von 15 % des
Brutto-Rechnungsbetrags verpflichtet. Die sog. Bauabzugssteuer ist sodann an das eigene FA abzufiuh-
ren und wird beim Leistenden und dessen Ertragsteuer angerechnet (wie Lohnsteuer). Dass man diesen
an sich gangigen Sachverhalt in der Praxis so selten antrifft, liegt neben einer eingefuhrten Bagatellgren-
ze einfach daran, dass der Leistende i. d. R. eine Freistellungsbescheinigung vorlegt, die den ,Bauherrn”
von der Verpflichtung des Einbehalts befreit. Die Bescheinigung wird dem Bauleistenden vom Finanzamt
erteilt, wenn ,der zu sichernde Steueranspruch nicht gefahrdet erscheint”. Wenn sich der Auftraggeber
nicht an die Spielregeln halt, bringt er sich selbst in die Gefahr einer Haftung. Dabei kann er grundsétz-
lich der Freistellungsbescheinigung vertrauen, es sei denn, diese wurde durch unlautere Mittel oder fal-
sche Angaben erwirkt und ihm ist dies bekannt oder infolge grober Fahrlassigkeit nicht bekannt. Gegen
diesen Vorwurf wollte sich jetzt ein Klager wehren. Das FG Berlin-Brandenburg hat daraufhin in dem
Aussetzungsverfahren an der Vereinbarkeit der Vorschrift mit dem Europarecht gezweifelt.

Bisherige Rechtsprechung
Der BFH hat erst kiirzlich eine andere Sondervorschrift im EStG als derzeit nicht ernstlich zweifelhaft im
Hinblick auf die GemeinschaftsrechtméaRigkeit angesehen. Dabei ging es um den Steuerabzug fir be-
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schrankt Steuerpflichtige. In der Folge wurde die beantragte Aussetzung der Vollziehung vom Senat ab-
gelehnt.

Entscheidung

Das FG hat ernstliche rechtliche Zweifel an der Gultigkeit der Norm. Es bestehe nach Ansicht des Se-
nats eine fir die Gewahrung der Aussetzung ausreichende Wahrscheinlichkeit, dass die Bauabzugsteu-
er eine verbotene Beschrénkung des freien Dienstleistungsverkehrs darstellen kdnne. Weil auch die im
Inland von Ausléandern erbrachten Bauleistungen unter die Vorschrift fallen, kénnten die Auftraggeber
davon abgehalten werden, in anderen Mitgliedstaaten ansassige Dienstleister in Anspruch zu nehmen.

Konsequenz

Fur die Gewahrung der Aussetzung reichen einerseits nur vage Erfolgsaussichten zwar nicht aus. Ande-
rerseits sei nach Auffassung des Senats nicht zu fordern, dass die fir die Rechtswidrigkeit des angegrif-
fenen Verwaltungsaktes sprechenden Grinde tberwiegen.

Ruckgéangigmachung eines Grundstiickskaufvertrags bei Vormerkung

Kernproblem

Beim Abschluss eines notariellen Kaufvertrags tber ein Grundstiick entsteht Grunderwerbsteuer. Wird
der Kaufvertrag spéter nicht vollzogen, sondern riickgéangig gemacht, bevor der Eigentumsiubergang im
Grundbuch eingetragen wird, kann die Grunderwerbsteuer auf Antrag nicht festgesetzt bzw. bereits fest-
gesetzte Steuer aufgehoben werden.

Sachverhalt

Am 26.2.2003 schlossen Verkaufer und Kaufer einen Kaufvertrag tber ein Grundsttick. Im Grundbuch
wurde eine Auflassungsvormerkung zugunsten des Kaufers eingetragen. Der Verkaufer trat am
12.6.2003 wegen Nichtzahlung des Kaufpreises vom Vertrag zurtick. Am 14.11.2003 bewilligte der K&au-
fer die Loschung der Auflassungsvormerkung im Grundbuch. Diese Erklarung wurde jedoch versehent-
lich nicht dem Grundbuchamt Ubersandt. Am 22.1.2004 verkaufte der Verkaufer das Grundstiick an ei-
nen neuen Kaufer. Der urspringliche Kaufer, zu dessen Gunsten die Auflassungsvormerkung noch ein-
getragen war, bewilligte in diesem Vertrag die L6éschung der Vormerkung.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof hat entschieden, dass die tatsachliche und vollstandige Riickgangigmachung vor-
aussetzt, dass die Vertragsparteien samtliche Wirkungen aus dem Erwerbsvorgang aufheben und sich
so stellen, als ware dieser nicht zustande gekommen. Grundsétzlich sei hierzu die Loschung der Auflas-
sungsvormerkung erforderlich. Hat der Kaufer dem Verkaufer jedoch eine Loschungsbewilligung in
grundbuchrechtlich gebotener Form erteilt und kann der Verkaufer hiertiber frei und ohne Einflussnahme
des Kaufers verfligen, ist auch hierin die Rickgangigmachung des Vertrags zu sehen.

Konsequenz

Bei ,verungliickten” Grundstickskaufvertragen droht eine Belastung mit Grunderwerbsteuer, auch wenn
es tatsachlich nicht zu einem Eigentumstibergang an dem Grundstiick kommt. Um die Steuerbelastung
zu vermeiden, muss genau darauf geachtet werden, dass der Vertrag in vollem Umfang riickgéngig ge-
macht wird. Hierzu gehdrt auch und insbesondere, dass die Auflassungsvormerkung im Grundbuch ge-
[6scht wird.
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Unternehmer und Freiberufler

1. Schenkweise Einraumung einer nicht atypischen Unterbeteiligung
Kernproblem
Im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge wird regelmafiig auf das Instrument der stillen Unterbetei-
ligungen zuriickgegriffen. Zu beachten ist auch hier die unterschiedliche Beurteilung von typischen und
atypischen Beteiligungen. Im vorliegenden Fall war zu entscheiden, ob mit der schenkweisen Einrau-
mung einer typisch stillen Unterbeteiligung an einem Gesellschaftsanteil ein Vermdgensgegenstand mit
der Folge zugewendet wird, dass Schenkungsteuer anfallt.

Sachverhalt

Im Urteilsfall hatte der Klager von seinem Vater schenkweise diverse typisch stille Unterbeteiligungen an
verschiedenen Gesellschaften eingerdumt bekommen. Das Finanzamt behandelte diese Schenkungen
als Ubertragungen von Betriebsvermdgen im Wege der vorweggenommenen Erbfolge und setzte ent-
sprechende Schenkungsteuer fest.

Losung des Gerichts

Das Gericht behandelte die schenkweise EinrAumung dieser Unterbeteiligungen nicht als Zuwendung
von Vermogensgegenstanden und verneinte deshalb eine entsprechende Schenkungsteuerpflicht. In
den Urteilsgriinden setzt sich der BFH ausfuhrlich mit der unterschiedlichen Behandlung von typischen
und atypisch stillen Unterbeteiligungen auseinander und kommt zu dem Ergebnis, dass im Falle der Ein-
raumung von typisch stillen Unterbeteiligungen — anders als bei atypisch stillen Unterbeteiligungen —
mangels Zuwendung von Vermoégensgegenstanden keine Schenkungsteuerpflicht besteht.

2. Nicht schon wieder: Halftiger Vorsteuerabzug fur Kfz
Rechtslage (vereinfacht)
Derzeit kdnnen Unternehmer den vollen Vorsteuerabzug aus der Anschaffung eines Kfz in Anspruch
nehmen, wenn dies zu mindestens 10 % unternehmerisch genutzt wird. Im Gegenzug wird die private
Nutzung der Besteuerung unterworfen.

Entwurf JStG 2009

Der Entwurf des JStG 2009 sieht vor, den Vorsteuerabzug fur Kfz, die von Einzelunternehmern sowie
von Personengesellschaftern privat genutzt werden, auf 50 % zu beschrénken. Nicht betroffen sind Kfz,
die Arbeitnehmern, z. B. GmbH-Geschéftsflihrern, im Rahmen des Dienstverhéltnisses gegen Entgelt
zur Verfugung gestellt werden. Gekurzt werden die Vorsteuerbetrdge aus der Anschaffung, der Herstel-
lung, der Einfuhr, dem innergemeinschaftlichem Erwerb, der Miete, dem Leasing sowie aus dem laufen-
den Betrieb des Kfz. Korrespondierend entfallt die Besteuerung der privaten Nutzung. Die Vorschriften
zur Korrektur der Vorsteuer bei Nutzungsanderungen (8§ 15a UStG) werden ebenfalls an die Neurege-
lung angepasst. Die Anderungen sollen erstmals auf Kfz angewendet werden, deren Anschaffung, An-
mietung etc. nach dem 31.12.2008 erfolgt, friihestens jedoch mit Genehmigung der Regelung durch die
EU.

Konsequenz

Die Neuregelung tritt nur bei Genehmigung durch die EU in Kraft, die allerdings schon einmal die Einfiih-
rung des halftigen Vorsteuerabzuges genehmigt hatte. Presseberichten, die pauschal eine Mehrbelas-
tung durch die Neuregelung prognostizieren, ist nicht zu folgen; hier ist eine Betrachtung des Einzelfalls
nétig. Unternehmer, die noch von der zurzeit glltigen Regelung profitieren wollen, missen privat genutz-
te Kfz vor in Kraft treten der Neuregelung anschaffen, mieten oder leasen, im Regelfall also in 2008. Die
Bundesregierung will mit der Neuregelung das UStG vereinfachen. Tatséchlich wird sich fur die Unter-
nehmen jedoch ein erheblicher Mehraufwand ergeben. Sie missen kiinftig zwischen Kfz mit halftigem
und vollem Vorsteuerabzug unterscheiden. Die Kfz-Aufwendungen missen in der Finanzbuchhaltung
entsprechend getrennt werden. Daneben ergibt sich ein zusétzliches Potential fiir Vorsteuerkorrekturen
nach § 15a UStG, die Uberwacht werden missen. Der Wegfall der Besteuerung der privaten Kfz-
Nutzung betrifft nur die USt. Fur ertragsteuerliche Zwecke muss die private Kfz-Nutzung unverandert
ermittelt werden, so dass sich auch insoweit keine Vereinfachung ergibt.



_e

SCHLECHT UND PARTNER

3. Ubertragung voll eingezahlter Kommanditbeteiligung auf Minderjahrige ohne Erganzungspfleger
zulassig
Kernfrage/Rechtslage
Rechtsgeschafte zwischen Eltern und ihren minderjahrigen Kindern kénnen nur dann ohne Ergénzungs-
pfleger wirksam abgeschlossen werden, wenn sie ausschlief3lich rechtlich vorteilhaft sind. Denn nur dann
bedarf es der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters nicht. Im Ubrigen gilt, dass es fiir solche Rechts-
geschéfte der Einschaltung eines Erganzungspflegers und ggf. der Genehmigung des Vormundschafts-
gerichtes bedarf, weil die Eltern das Kind im Rahmen des Rechtsgeschéfts nicht vertreten durfen. Gera-
de bei Schenkungen wird gemeinhin angenommen, dass diese ausschlieflich rechtlich vorteilhaft sind.
Dies ist aber ggf. dann nicht der Fall, wenn das minderjahrige Kind durch die Schenkung mit belastet
wird, auch wenn die Belastung wirtschaftlich von untergeordneter Bedeutung ist (bspw. Schenkung einer
Eigentumswohnung wegen Mitgliedschaft in einer Eigentimergemeinschaft und Zahlung von Wohngeld).
Das Oberlandesgericht Bremen hat nunmehr zur rechtlichen Vorteilhaftigkeit der Ubertragung einer
Kommanditbeteiligung entschieden.

Entscheidung

Der Vater, gleichzeitig Komplementér einer vermdgensverwaltenden Familienkommanditgesellschaft,
Ubertrug seinem minderjahrigen Sohn S. schenkungsweise einen bereits in voller Hohe eingezahlten
Kommanditanteil an der Kommanditgesellschaft. Die Abtretung erfolgte wie Ublich unter der aufschie-
benden Bedingung ,der Eintragung des Ubergangs des Kommanditanteils in das Handelsregister”. Beide
Eltern stimmten der schenkweisen Ubertragung als gemeinsame gesetzliche Vertreter ausdriicklich zu.
Das Registergericht weigerte sich, die Anteilsiibertragung in das Handelsregister einzutragen, weil fir
den Eintritt des Kindes die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts erforderlich sei und das Kind bei
Abschluss des Gesellschaftsvertrags durch einen Erganzungspfleger vertreten werden muisse. Die hier-
gegen gerichtete Rechtsbeschwerde hatte vor dem Oberlandesgericht Erfolg. Das Gericht entschied, die
Anteilstibertragung sei wirksam und kdnne in das Handelsregister eingetragen werden. Die schenkweise
Ubertragung eines voll eingezahlten Kommanditanteils auf einen Minderjéhrigen sei lediglich rechtlich
vorteilhaft und bedurfe daher nicht der Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters. Erfolge die Schen-
kung durch die Eltern, sei folglich keine Mitwirkung eines Erganzungspflegers erforderlich. Darliber hin-
aus bedurfe der unentgeltliche Beitritt des Minderjéahrigen in eine vermdgensverwaltende Familien-
Kommanditgesellschaft auch keiner vormundschaftlichen Genehmigung. Die rechtliche Vorteilhaftigkeit
ergebe sich daraus, dass der Eintritt fir das Kind mit einer Gewinnchance verbunden sei, der keine
Nachteile gegeniber stinden. Denn die personliche Haftung des Kindes und sein Verlustrisiko seien auf
die bereits geleistete Kommanditeinlage beschrankt. Das Risiko, fur Verbindlichkeiten zu haften, die in
der Zeit zwischen dem Eintritt in die Kommanditgesellschaft und der Handelsregistereintragung begrin-
det werden, sei dadurch wirksam ausgeschlossen, dass die Wirksamkeit der Abtretung unter die auf-
schiebende Bedingung der Eintragung in das Handelsregister gestellt sei. Im Ubrigen sei die Anteilsiiber-
tragung fur das Kind auch mit keinem unternehmerischen Risiko verbunden, weil die Familienkomman-
ditgesellschaft rein privat, nicht gewerblich und nur vermégensverwaltend tatig sei, so dass es auch kei-
ner vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung bedurfte.

Konsequenz

Die Entscheidung erleichtert Vermdgensiibertragung im Familienkreis erheblich, da der erhebliche Zeit-
aufwand und die Kosten von Erganzungspfleger und vormundschaftlicher Genehmigung gespart werden.
Gerade in Ansehung der anstehenden Erbschaftsteuerreform kann also auch kurzfristig noch auf minder-
jahrige Kinder tUibertragen werden. Allerdings muss der Kommanditanteil voll eingezahlt und die Gesell-
schaft ausschlie3lich vermdgensverwaltend tétig sein. Die Entscheidung kann auf Beteiligungen an offe-
nen Handelsgesellschaften und Gesellschaftern birgerlichen Rechts nicht angewendet werden, weil de-
ren Gesellschafter personlich in vollem Umfang haften.
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4. Wagniskapital wird steuerlich beginstigt
Einfihrung
Mit dem Gesetz zur Modernisierung der Rahmenbedingungen fiir Kapitalbeteiligungen (MoRaKG) wird
ein neues Wagniskapitalbeteiligungsgesetz (WKBG) geschaffen, das eine gezielte Férderung von Kapi-
talbeteiligungen an jungen und mittelstandischen Unternehmen vorsieht. Wagniskapitalbeteiligungsge-
sellschaften mussen primar in Unternehmen investieren, die nicht alter als zehn Jahre sind und deren
Eigenkapital nicht grofer als 20 Mio. EUR ist. Sie unterliegen der Aufsicht der Bundesanstalt fir Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BaFin). Parallel zum MoRaKG ist ein Gesetz zur Begrenzung der mit Finanzin-
vestitionen verbundenen Risiken (Risikobegrenzungsgesetz) umgesetzt worden.

Ausnahmen von der Verlustabzugsbeschrénkung

Die wichtigste steuerliche Anderung durch das MoRaKG ist die Ausnahmeregelung von der korper-
schaftsteuerlichen Verlustabzugsbeschrankung. Nach § 8c KStG n. F. gehen beim Erwerb einer Mehr-
heitsbeteiligung die steuerlichen Verlustvortrage der Zielgesellschaft regelmafig unter. Ausnahmsweise
bleiben die Verlustvortrage jedoch im Umfang der im Unternehmen zum Zeitpunkt des Erwerbs vorhan-
denen stillen Reserven erhalten, wenn die Ubernahme der Anteile an der Zielgesellschaft durch eine
Wagniskapitalbeteiligungsgesellschaft erfolgt. Auch bei einer spateren VerauRerung an Dritte bleiben die
Verlustvortrage bestehen, wenn die Wagniskapitalbeteiligungsgesellschaft ihre Anteile mindestens vier
Jahre gehalten hat und bestimmte Eigenkapital-Schwellenwerte nicht Giberschritten werden. Die Rege-
lungen gelten entsprechend auch fur die Gewerbesteuer.

Weitere steuerliche Anderungen

Die Tatigkeit einer Wagniskapitalbeteiligungsgesellschaft in der Rechtsform einer Personengesellschaft
gilt bei Einhaltung bestimmter Voraussetzungen als vermdgensverwaltend. Fir sog. Business Angels ist
ein Veraulerungsfreibetrag von bis zu 200.000 EUR vorgesehen, wenn sie ihre Beteiligungen nach max.
zehn Jahren verkaufen. Gewinnvorziige, die den Initiatoren von Private-Equity bzw. Venture-Capital-
Fonds gezahlt werden (sog. carried interest), unterliegen kiinftig dem Teileinkiinfteverfahren (bisher:
Halbeinkinfteverfahren).

MaRnahmen zur Risikobegrenzung

Durch verschiedene gesetzliche Neuregelungen sollen unerwiinschte Handlungen von Finanzinvestoren
verhindert werden. So werden bestimmte Melde-, Auskunfts- und Unterrichtungspflichten verschérft. Ein
abgestimmtes Verhalten mehrerer Investoren soll erschwert werden. Weitere Vorschriften sollen einen
verbesserten Schutz von Kredithehmern vor dem Verkauf ihrer Darlehensforderungen an Finanzinvesto-
ren bringen.

5. Gesetz zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums tritt in Kraft
Einfihrung
Zum 1.9.2008 ist das Gesetz zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten geistigen Eigentums in
Kraft getreten. Das Gesetz soll den Kampf gegen Produktpiraterie erleichtern und damit das geistige Ei-
gentum starken. Mit dem Gesetz wird die Richtlinie 2004/48/EG in deutsches Recht umgesetzt.

Einzelheiten

Abmahnung bei Urheberrechtsverletzungen: Bei einfach gelagerten Fallen mit einer nur unerheblichen
Rechtsverletzung aul3erhalb des geschéftlichen Verkehrs werden die erstattungsfahigen Anwaltsgebiih-
ren fur die erste Abmahnung wegen Urheberrechtsverletzungen, die ab dem 1.9.2008 begangen werden,
auf 100 EUR begrenzt. Hierdurch soll die Situation von Verbrauchern verbessert werden, die sich hohen
Rechnungen fur eine anwaltliche Abmahnung ausgesetzt sahen. Auskunftsanspriiche: Der Rechtsinha-
ber hat kinftig unter bestimmten Bedingungen einen Auskunftsanspruch gegen Dritte (z. B. Internet-
Provider oder Spediteure). Voraussetzung ist u. a., dass der Rechtsverletzer im gewerblichen Ausmalf}
gehandelt hat. Schadensersatz: Es wurde klargestellt, dass nach Wahl des Verletzten neben dem kon-
kret entstandenen Schaden auch der Gewinn des Verletzers oder eine angemessene fiktive Lizenzge-
buhr als Grundlage fur die Berechnung des Schadensersatzes dienen kdnnen. Vorlage und Sicherung
von Beweismitteln: Wenn ein Schutzrecht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit verletzt ist, hat der
Rechtsinhaber einen Anspruch gegen den Verletzer auf Vorlage von Urkunden und die Zulassung der
Besichtigung von Sachen. Im Einzelfall kann sich der Anspruch auch auf die Vorlage von Bank-, Finanz-
und Handelsunterlagen erstrecken. Diese Beweismittel kdnnen zur Abwendung der Gefahr ihrer Vernich-
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tung oder Veranderung auch im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes gesichert werden. Grenzbe-
schlagnahmeverordnung: Die neue Grenzbeschlagnahmeverordnung sieht ein vereinfachtes Verfahren
vor, wonach eine Vernichtung méglich ist, wenn der Verfligungsberechtigte nicht innerhalb einer be-
stimmten Frist widerspricht. Sein Schweigen gilt dann als Zustimmung. Schutz geographischer Herkunft:
Die zivilrechtliche Durchsetzung von Schutzrechten wurde auch fir geographische Herkunftsangaben er-
leichtert. Zudem wurde durch die Anderung des Markengesetzes ein strafrechtlicher Schutz fiir solche
geographische Angaben und Ursprungsbezeichnungen geschaffen. Urteilsbekanntmachung: Der
Rechtsinhaber kann bei der Verletzung geistigen Eigentums die Veroffentlichung des Gerichtsurteils be-
antragen.

VeraufRerung von Anteilsrechten als gewerblicher Grundstiickshandel

Kernproblem

Die VerauRBerung von mehr als 3 Objekten innerhalb von 5 Jahren fuihrt grundséatzlich dazu, dass keine
private Vermogensverwaltung mehr, sondern bereits ein gewerblicher Grundstiickshandel vorliegt. An-
stelle einer steuerfreien VerauRerung aul3erhalb der zehnjéhrigen Spekulationsfrist entsteht bei der Ver-
auRerung ein laufender, gewerbesteuerpflichtiger Gewinn. Die erheblichen Steuerunterschiede machen
Ausweichkonstruktionen attraktiv.

Sachverhalt

Eine GmbH & Co. KG hat mit einer GmbH mehrere Gesellschaften birgerlichen Rechts (GbR) gegrin-
det. Einziger Zweck der jeweiligen GbR war der Erwerb und das Halten einer Immobilie. Innerhalb eines
Jahres wurden Anteilsrechte an sechs GbR mit jeweils einer Immobilie an fremde Dritte veraul3ert. Das
Finanzamt erfasste den Gewinn nicht als tarifbegtinstigten Verauf3erungsgewinn, sondern als laufenden,
gewerbesteuerpflichtigen Gewinn. Nach seiner Auffassung wurde ein gewerblicher Grundstickshandel
begrindet.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof hat sich dieser Auffassung angeschlossen. Danach ist die Verauf3erung des Anteils
an einer vermoégensverwaltenden Grundstiicksgesellschaft der Verauf3erung von zumindest einem
Grundstlick gleichzustellen. Die jeweiligen Anteile sind Objekte im Sinne der sog. Drei-Objekt-Grenze.
Die KG als Gesellschafter hat somit innerhalb von 5 Jahren mehr als 3 Objekte verduf3ert; sie begriindet
einen gewerblichen Grundstiickshandel. Unerheblich ist dabei, ob es sich um eine gewerblich gepragte
oder eine nicht gewerblich gepragte vermégensverwaltende Personengesellschaft handelt.

Konsequenz

Der Bundesfinanzhof hat mit der sog. Drei-Objekt-Grenze eine gewisse Rechtssicherheit bei der Frage
nach dem gewerblichen Grundstiickshandel geschaffen. Gleichwohl verbleibt ein Restrisiko: Entschei-
dend sind die Umsténde des Einzelfalls.
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GmbH-Gesellschafter/-Geschiftsfithrer

1. Faktische Verlagerung des Sitzes einer Gesellschaft kann zu einem nachtréglichen Satzungs-
mangel fihren
Kernproblem
Die faktische, gegen § 4 a Abs. 2 GmbHG verstoR3ende Verlagerung des Sitzes der Gesellschaft fihrt zu
einem nachtréaglichen — dem gleichartigen anféanglichen Nichtigkeitsgrund vergleichbaren — Satzungs-
mangel, der die entsprechende Anwendung des § 144 a Abs. 4 FGG rechtfertigt.

Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin, eine beim Registergericht Chemnitz eingetragene Unternehmensberatungs-
GmbH, hatte ihren satzungsmaRigen und tatséchlichen Sitz zun&chst in M. In 2002 meldete sie ihr Ge-
werbe bei der in einem anderen Amtsgerichtsbezirk gelegenen Stadt O an. Durch spateren Gesellschaf-
terbeschluss wurden die Sitzverlegung und eine Satzungsanderung beschlossen. Das fir den neuen Sitz
zustandige Registergericht konnte eine tatsachliche Sitzverlegung indes nicht feststellen, da es keine
Anhaltspunkte fir eine Geschéftstatigkeit der GmbH in O gab. Die Eintragung der Sitzverlegung wurde
rechtskraftig abgelehnt. Das Amtsgericht Chemnitz hatte die Beteiligten inzwischen auf einen Satzungs-
mangel hingewiesen, weil satzungsmafiiger und tatsachlicher Sitz auseinander fielen. Unter Fristsetzung
erfolgte die gerichtliche Aufforderung, die Satzung durch Anpassung an den tatsachlichen Sitz zu &n-
dern; nach fruchtlosem Verstreichen stellte das Gericht fest, dass die GmbH mit Rechtskraft des Be-
schlusses als aufgeldst gelte. Sdmtliche Rechtsmittel blieben erfolglos.

Entscheidung

Hier war der zunachst gesetzeskonform begriindete Gesellschaftssitz ohne wirksame Anderung der Sat-
zung an einen anderen Ort verlegt worden, so dass eine faktische nachtréagliche Sitzverlegung vorlag,
die zur Unrichtigkeit und damit zu einem nachtraglichen Unzuléssigwerden der ursprunglichen Sitzwahl
fuhrte. Bei fehlender Kongruenz zwischen statutarischer Sitzbestimmung und tatséchlichem Sitz ist das
Beanstandungs- und Auflésungsverfahren nach § 144 a Abs. 4, 2. Alt. FGG entsprechend anwendbar.
Die Analogie ist vor dem Hintergrund des vom Gesetzgeber mit der Einfuhrung des 8§ 4 a Abs. 2 GmbHG
verfolgten Normzwecks, das Auseinanderfallen von satzungsmafiiger Sitzbestimmung und tatsdchlichem
Sitz zu verhindern, um dadurch den Glaubigerzugriff und die amtliche Zustellung von Registerverfigun-
gen am Satzungssitz der Gesellschaft zu ermdglichen, geboten.

Konsequenz

Bei einem nachtraglichen Auseinanderfallen von statutarischem und tatsachlichem Sitz im Sinne des
GmbHG riskiert eine GmbH ihre Auflésung, denn in diesem Fall findet das Beanstandungs- und Auflo-
sungsverfahren nach FGG Anwendung.

2. Wesentlichkeit einer Beteiligung bei Auflésungsverlust
Kernproblem
Verkauft eine Privatperson Anteile an einer GmbH oder AG, so waren hieraus entstehende Veréul3e-
rungsgewinne — aul3erhalb der Spekulationsfristen — nur steuerpflichtig, wenn es sich um eine sog. ,we-
sentliche Beteiligung” handelte. Die entsprechenden Wesentlichkeitsgrenzen wurden mehrfach von ur-
springlich 25 % Uber 10 % auf schlieBlich 1 % herabgesetzt. Entsprechendes galt flr VerauR3erungsver-
luste, wobei die Regelungen hier strenger als im Gewinnfall waren.

Sachverhalt

Der Klager war mit 25 % am Stammkapital einer GmbH beteiligt, die im Jahr 1996 gegriindet und im Jahr
2000 aufgeldst wurde, nachdem die Eréffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse abgelehnt wor-
den war. Der Klager wollte den Verlust seiner Stammeinlage als Auflésungsverlust geltend machen. Bis
zum Jahr 1998 war eine Beteiligung von mehr als 25 % wesentlich, ab dem Jahr 1999 wurde die Grenze
auf 10 % abgesenkt.

Entscheidung
Der Bundesfinanzhof hat die Berticksichtigung eines Auflosungsverlustes abgelehnt. Die im Jahr 2000
geltende Gesetzesfassung verlangte hierfir ,eine wesentliche Beteiligung innerhalb der gesamten letz-
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ten finf Jahre”. Eine solche lag aber im Streitfall nicht vor, da die Beteiligung in den Jahren 1996 bis
1998 nicht wesentlich im Sinne der seinerzeit geltenden Rechtslage gewesen ist. Die Wesentlichkeit ist
also bezogen auf jedes einzelne Jahr zu prufen. Hatte der Steuerpflichtige dagegen seine Beteiligung im
Jahr 2000 mit Gewinn verkauft, wére dieser Gewinn steuerpflichtig gewesen. Denn im Gewinnfall geniig-
te schon eine wesentliche Beteiligung zu irgendeinem Zeitpunkt innerhalb der letzten funf Jahre.

Konsequenz

Das Urteil ist zu einer inzwischen Uberholten Rechtslage ergangen. Nach der aktuellen Gesetzeslage
sind VeraufRerungs- oder Auflésungsverluste zu beriicksichtigen, wenn der VeréauR3erer innerhalb der
letzten funf Jahre ununterbrochen zu mindestens 1 % beteiligt war. Bei Beteiligungen, die nach dem
31.12.2008 erworben werden, unterliegen séamtliche Verduf3erungsgewinne und -verluste, unabhangig
von der Haltedauer und Beteiligungshohe, in Zukunft der Abgeltungsteuer.

VerauRerung von urspringlich einbringungsgeborenen GmbH-Anteilen

Kernproblem

Bis zum Jahr 2006 entstanden sog. ,einbringungsgeborene Anteile” immer dann, wenn ein Betrieb, ein
Teilbetrieb, ein Mitunternehmeranteil oder eine 100 %-Beteiligung an einer anderen Kapitalgesellschaft
in eine Kapitalgesellschaft eingebracht wurden und hierbei nicht der jeweilige Teilwert, sondern ein ge-
ringerer Wert (Buchwert oder Zwischenwert) angesetzt wurde. Fir diese Anteile kann der Anteilseigner
spater die ,Entstrickung” beantragen und wird dann so behandelt, als hétte er die Anteile zu diesem
Zeitpunkt zum gemeinen Wert verkauft. Zweifelsfragen ergeben sich, wenn diese Anteile anschliel3end
tatsachlich verkauft werden.

Sachverhalt

Der Klager hatte seinen Betrieb zum 1.1.1990 zu Buchwerten in eine GmbH eingebracht. Durch mehrere
Anteilstibertragungen — zunéchst auf seine Ehefrau, spéater auf seine Kinder — reduzierte er seine Betei-
ligung an der GmbH sukzessive von urspriinglich 100 % auf schlie3lich noch 25 % im Jahr 1994. Am
22.12.1994 beantragte der Klager die Entstrickung seiner Anteile. Als gemeiner Wert wurden 375.000
DM angesetzt. Nach Abzug seiner Anschaffungskosten (250.000 DM) verblieb ein Entstrickungsgewinn
von 125.000 DM. Im Mai 1995 verkaufte der Klager seine Anteile fur 2,0 Mio. DM.

Entscheidung

Finanzamt, Finanzgericht und Bundesfinanzhof nehmen Ubereinstimmend einen steuerpflichtigen Ver-
aulerungsgewinn von 1.625.000 DM an. Zwar war der Klager beim Verkauf seiner Anteile nicht mehr
wesentlich (d. h. zu mehr als 25 %) an der GmbH beteiligt. Er hatte jedoch innerhalb eines Funf-Jahres-
Zeitraums eine wesentliche Beteiligung besessen. Dass zwischenzeitlich eine Entstrickung erfolgt war,
verhinderte nicht den Rickgriff auf diesen Funf-Jahres-Zeitraum. Eine Doppelbesteuerung fand auch
nicht statt, da der Entstrickungswert (375.000 DM) als neue Anschaffungskosten zugrunde gelegt und
damit nur der anschliel3end erfolgte Wertzuwachs als VerauRerungsgewinn besteuert wurde.

Konsequenz

Fur Einbringungsvorgange, die nach dem 12.12.2006 zur Eintragung angemeldet werden, wurde das In-
strument der einbringungsgeborenen Anteile neu geregelt. Die hierbei entstehenden Anteile gelten nun
per gesetzlicher Fiktion als ,wesentlich” mit der Folge, dass eine VerauRRerung stets steuerpflichtig ist.

Abschreibung auf Darlehensforderung bis 2007 steuerlich zuléassig

Kernproblem

Ist eine (Mutter-) Kapitalgesellschaft an einer (Tochter-) Kapitalgesellschaft beteiligt und geréat die Toch-
ter in wirtschaftliche Schwierigkeiten, so kann die Mutter die Beteiligung nicht mit steuerlicher Wirkung
auf den gesunkenen Teilwert abschreiben. Diese Abzugsbeschrankung ist die Kehrseite der Steuerfrei-
heit, die ein evtl. Gewinn aus der VeraulRerung der Beteiligung genie3en wiirde. Streitig ist hingegen, ob
die Abzugsbeschrankung auch gilt, wenn die Mutter- der Tochtergesellschaft ein Darlehen gewahrt und
die Mutter die Forderung abschreiben muss.

Rechtslage bis 2007
Nach der bis einschlie3lich 2007 geltenden Gesetzeslage sind Gewinnminderungen, die im Zusammen-
hang mit dem Anteil an einer anderen Kapitalgesellschaft stehen, steuerlich nicht zu berticksichtigen.
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Das Niedersachsische Finanzgericht hat entschieden, dass Teilwertabschreibungen auf Darlehensforde-
rungen keine derartigen Gewinnminderungen darstellen. Vielmehr stellen Beteiligung und Forderung ei-
genstandige und getrennt zu beurteilende Wirtschaftsglter dar. Die Abzugsbeschrankung betrifft nur
Substanz- und Vermégensminderungen des Anteils selbst. Wertminderungen eines Darlehens sind da-
gegen selbst dann nicht hierunter zu fassen, wenn das Darlehen kapitalersetzend ist.

Rechtslage ab 2008

Ab 2008 sind Gewinnminderungen im Zusammenhang mit bestimmten Darlehensforderungen gesetzlich
vom Abzug ausgeschlossen. Dies gilt, wenn der Darlehensgeber gleichzeitig Gesellschafter mit einer Be-
teiligung von mehr als 25 % oder eine diesem nahestehende Person ist. Eine Ausnahme gilt nur, wenn
nachgewiesen werden kann, dass auch ein fremder Dritter zu gleichen Konditionen das Darlehen ge-
wahrt hatte. Dieser Drittvergleich dirfte jedoch in der Praxis kaum zu beweisen sein.

Konsequenz

Nach Auffassung des Gesetzgebers hatte die Anderung ab 2008 lediglich klarstellenden Charakter. Die-
se Position dirfte nicht zu halten sein, wenn der BFH die Entscheidung des Finanzgerichts bestéatigen
sollte. Dann blieben vor dem Jahr 2008 vorgenommene Teilwertabschreibungen auf Darlehensforderun-
gen steuerlich wirksam. Interessant durfte auch die Auswirkung auf die Félle sein, in denen der Darle-
hensgeber eine natirliche Person ist und die Forderung in einem Betriebsvermégen hélt. Fir diese Falle
wurde keine Regelung zur halftigen bzw. teilweisen Abzugsbeschrankung eingefiihrt. Der Gesetzgeber
hielt eine solche Regelung offenbar nicht fir notwendig. Eine Auffassung, die nach dem Urteil des Fi-
nanzgerichts durchaus angezweifelt werden darf.

Bilanzberichtigung und Bilanzanderung

Kernproblem

Endet eine Betriebsprifung mit einem steuerlichen Mehrergebnis, so kann der Steuerpflichtige versu-
chen, die hieraus resultierende Steuerbelastung durch Korrekturen zu seinen Gunsten zu kompensieren.
Eine Moglichkeit hierzu bietet die Neuausiibung bilanzieller Wahlrechte. Eine solche sog. ,Bilanzande-
rung” ist jedoch nur in einem engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit einer ,Bilanzberichti-
gung” zulassig und auch nur in H6he der Auswirkung der vorangegangenen Berichtigung. Lange Zeit
war streitig, in welchen Féallen eine derartige Berichtigung vorliegt.

Bilanzberichtigung

Eine Bilanzberichtigung liegt unstreitig vor, wenn der Ansatz von (aktiven oder passiven) Wirtschaftsgu-
tern oder Rechnungsabgrenzungsposten in der Steuerbilanz korrigiert wird. Derartige Félle sind z. B. die
steuerliche Nicht-Anerkennung von Teilwertabschreibungen oder von Riickstellungen. Nach der Recht-
sprechung des BFH liegt eine Bilanzberichtigung aber auch dann vor, wenn eine Anderung des steuerli-
chen Gewinns ohne Auswirkung auf die Bilanzansatze von Wirtschaftsgutern (z. B. durch die Umqualifi-
zierung von Betriebsausgaben in Entnahmen oder von Einlagen in Einnahmen) erfolgt. In diesem Fall
andert sich das bilanzielle Eigenkapital zwar nicht in seiner Summe, wohl aber in seiner Zusammenset-
zung. Der BFH nimmt hier eine Bilanzberichtigung an. Die Finanzverwaltung hat sich dem angeschlos-
sen.

Keine Bilanzberichtigung

Dagegen liegt eine Bilanzberichtigung nicht vor, wenn eine Gewinnerhéhung lediglich auf auRerbilanziel-
len Vorgangen beruht. Anwendungsfalle sind z. B. die Umqualifizierung abzugsfahiger in nicht abzugsfa-
hige Betriebsausgaben oder (bei Kapitalgesellschaften) in verdeckte Gewinnausschittungen.

Konsequenz

Die Rechtsprechung bedeutet eine Benachteiligung von Kapitalgesellschaften gegentiber Einzelunter-
nehmen und Personengesellschaften. Wahrend die Umqualifizierung von gebuchten Betriebsausgaben
in Entnahmen als Bilanzberichtigung die Mdglichkeit einer anschlieRenden Bilanzanderung eréffnet, gilt
dies fur das entsprechende Pendant bei einer Kapitalgesellschaft, die verdeckte Gewinnausschuittung,
nicht. Ohnehin ist zu beachten, dass eine Bilanzé&nderung bei einer Kapitalgesellschaft regelmé&Rig auch
eine Anderung der Handelsbilanz mit entsprechenden Konsequenzen (Nachtragspriifung, erneute Fest-
stellung und Offenlegung) erfordert. Abhilfe kdnnte hier das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (Bil-
MoG) mit der geplanten Abschaffung der umgekehrten Maf3geblichkeit schaffen.
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