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SCHLECHT UND PARTHER

Ihre Mandanteninformationen des Monats Dezember 2008

Sehr geehrte Damen und Herren,

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

Allgemeine Steuerzahlungstermine im Januar 2009
Félligkeit Ende der Zahlungs-Schonfrist

Mo. 12.01. Lohnsteuer, Kirchensteuer, Solidaritatszuschlag 15.01.
Umsatzsteuer

Die 3-tégige Schonfrist gilt nur bei Uberweisungen; maRgebend ist die Gutschrift auf dem Konto der Fi-
nanzbehorde. Dagegen muss bei Scheckzahlung der Scheck spéatestens 3 Tage vor dem Félligkeitstermin ein-
gereicht werden.

Bitte lesen Sie im Einzelnen:
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Privatbereich

1. Abzug von grenziiberschreitenden Spenden

Einfuhrung

Spenden an eine inldndische gemeinnitzige Organisation wirken sich - in bestimmten betragsmaRigen
Grenzen - als Sonderausgabe steuermindernd aus. Spendet ein in Deutschland Steuerpflichtiger an eine
auslandische gemeinnitzige Organisation, sieht das Einkommensteuergesetz einen Steuerabzug nicht vor.
Fraglich ist, ob dies europarechtskonform ist.

Sachverhalt

Ein Steuerpflichtiger hat Sachspenden im Wert von 18.000 EUR an ein in Portugal ansassiges, als ge-
meinnitzig anerkanntes Senioren- und Kinderheim geleistet. Den Spendenabzug in seiner Einkommens-
teuererklarung erkannte das Finanzamt nicht an: Der Spendenempfénger sei nicht in Deutschland anséssig.
Der BFH hat die Klage zunéchst ausgesetzt und sie dem EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Vorschlag des Generalanwalts

Der Generalanwalt des EUGH schlédgt vor, dass auch fiir grenztiberschreitende Spenden dieselben Steuer-
verglnstigungen wie fir Spenden an inldndische Einrichtungen gelten miussen. Andernfalls sei die Kapi-
talverkehrsfreiheit verletzt. Eine Verletzung derselben wére zumindest dann nicht gerechtfertigt, wenn der
Spendenempfénger nach der Satzung und nach der tatsachlichen Geschéftsfiihrung ausschlief3lich und un-
mittelbar gemeinndtzigen, mildtatigen oder kirchlichen Zwecken nach inldndischen Malstdben dient.

Konsequenz

Der Vorschlag des Generalanwalts ist fir den EuGH nicht bindend, auch wenn er ihm in den meisten Fél-
len folgt. Spender von grenziberschreitenden Spenden missen sich dann aber darauf einstellen, dass sie
entsprechende Belege ihrem Finanzamt vorlegen missen. Anhand dieser Belege muss das deutsche Fi-
nanzamt prifen kdnnen, ob die fur die Anerkennung der Gemeinnditzigkeit erforderlichen (inléndischen)
Voraussetzungen erfillt sind.

2. Bundeskabinett beschliefit Anhebung des Kindergelds und Vereinfachungen bei haushaltsnahen Dienst-
leistungen
Gesetzentwurf zur Familienférderung
Das Bundeskabinett hat am 15.10.2008 einen Gesetzentwurf zur Férderung von Familien und haushalts-
nahen Dienstleistungen (Familienleistungsausgleichsgesetz) beschlossen. Dabei ragen die geplanten Ande-
rungen zum Kindergeld sowie den haushaltsnahen Beschaftigungsverhaltnissen heraus. Das Gesetz sieht
folgende Kernpunkte vor: Ab dem Jahr 2009 soll das Kindergeld fiir das erste und zweite Kind um 10
EUR auf 164 EUR, fir das dritte Kind um 16 EUR auf 170 EUR und flr das vierte und weitere Kinder
um 16 EUR auf 195 EUR monatlich erhéht werden. Parallel zur Erhéhung des Kindergeldes soll der
Kinderfreibetrag um 192 EUR auf 3.840 EUR je Kind steigen; zusammen mit dem unveranderten
Betreuungs- und Erziehungsfreibetrag wiirde sich somit ein steuerlicher Freibetrag von 6.000 EUR pro
Kind ergeben. Die SteuerermdRigung fur haushaltsnahe (SV-pflichtige) Beschaftigungsverhéltnisse und die
Inanspruchnahme haushaltsnaher Dienstleistungen sowie Pflegeleistungen soll mit 20 % der Aufwendun-
gen gefordert werden; der ab 2009 fur diese drei Berticksichtigungsgriinde gemeinsam geltende Hochstbe-
trag der Steuerermafigung steigt auf 4.000 EUR, sodass sich maximal Aufwendungen von 20.000 EUR
steuerlich auswirken; bisher gab es hier unterschiedliche Prozent- und Héchstgrenzen mit einer maxima-
len Steuerermaligung von 3.600 EUR. Fir Minijobs bleibt es bei der bisherigen Steuererméafigung von
bis zu 510 EUR; allerdings werden auch hier jetzt 20 % (anstatt 10 %) geférdert, sodass bereits Aufwen-
dungen von 2.550 EUR zur Ausschopfung der Gesamtférderung ausreichen. Nichts Neues gibt es bei den
Handwerkerleistungen. Kinder und Jugendliche aus Familien, die von Hartz IV oder Sozialhilfe leben, er-
halten bis zum Abschluss der Jahrgangsstufe 10 jeweils zum Beginn des Schuljahrs einen zusétzlichen Be-
trag von 100 EUR. Die bisher in mehrere Paragraphen des EStG zerstreuten Regelungen zu den Kinder-
betreuungskosten sollen ohne materielle Anderungen in einer Fundstelle zusammengefasst werden.
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3. SteuerermalRigung fur haushaltsnahe Dienstleistungen setzt Einkommensteuerschuld voraus

Kernproblem

Entstehen einem Steuerpflichtigen Aufwendungen fiir haushaltsnahe Beschéftigungsverhéltnisse, die Inan-
spruchnahme haushaltsnaher Dienstleistungen (einschl. Pflegeleistungen) oder Handwerkerleistungen,
kann beim Vorliegen einiger formaler Voraussetzungen eine Steuerermaligung auf die Einkommensteuer
gewahrt werden. Die Steuerermaligung kommt jedoch nur dann zum Zuge, wenn Uberhaupt eine tarifli-
che Einkommensteuer aufgrund eines Einkommens tGber dem Existenzminimum festgesetzt wird. Ist das
nicht der Fall, geht man leer aus, denn die Steuererméf3igung kann nicht zu einer negativen Einkommens-
teuer flhren. Dies wollte sich ein Rentner nicht bieten lassen, hatte er doch Handwerkerleistungen von
3.000 EUR in Anspruch genommen und wollte auch in den Genuss einer SteuermaBigung, sprich Steu-
ererstattung von 600 EUR gelangen, und zog vor das Finanzgericht.

Entscheidung des FG

Wie das FG richtig feststellte, sieht der im Gesetz geregelte Einkommensteuertarif fiir Einkommen unter-
halb des Existenzminimums lediglich eine Nullzone bis zum Grundfreibetrag vor, nicht aber eine negative
Einkommensteuer. Dieses Ergebnis begegnet nach Auffassung der Richter auch keinen verfassungsrechtli-
chen Bedenken, denn dem Gesetzgeber stehe es frei, nur diejenigen, die mit der Zahlung von Einkom-
mensteuer belastet sind, dadurch zu entlasten, dass gewisse Aufwendungen zur Minderung der Steuerlast
Berlcksichtigung finden.

Konsequenz
Das FG hat die Revision wegen grds. Bedeutung zugelassen. Diese ist mittlerweile auch vor dem BFH
anhéngig.

4. Steuerliche Anderungen bei der Kindertagespflege ab 2009

Kernproblem

Bisher werden Zahlungen der Jugenddmter und Gemeinden an Tagespflegepersonen als steuerfreie Beihil-
fen behandelt. Diese Anwendung fihrt in Fallen von Mischfinanzierung (Anteile des Jugendamts und der
Eltern) zu dem Ergebnis, dass die bei der Tagesmutter ankommenden Einnahmen steuerlich unterschied-
lich behandelt wurden, denn der Elternanteil ist steuerpflichtig. Die ohne Beteiligung des Jugendamts pri-
vat abgeschlossenen Tagesmittervertrdge waren ohnehin komplett steuerpflichtig. Diesem Wirrwarr sollte
ein Ende gemacht werden. Leider nicht zum Vorteil der Tagesmditter, denn man hat sich entschlossen, al-
les steuerpflichtig zu machen. Bereits zum Ende des letzten Jahres hat die Verwaltung daher ihre Auffas-
sung mit Wirkung ab dem VAZ 2009 gedndert. N&heres gibt ein Merkblatt des Finanzministers wieder.

Merkblatt des BMF

Wer ist betroffen? Mit der Einkommensteuererklarung fur das Jahr 2009, die grundsatzlich bis zum 31.
Mai 2010 abgegeben werden muss, missen auch Tagesmutter und Tagesvéter, die vom Jugendamt oder
von der Gemeinde bezahlt werden, die Einkinfte aus ihrer Tagespflegetatigkeit versteuern. Bisher waren
nur die Tagespflegepersonen steuerpflichtig, die das Geld fir die Kinderbetreuung direkt von den Famili-
en erhielten. Was muss versteuert werden? Nur der Gewinn muss versteuert werden. Um ihn zu ermit-
teln, werden die Betriebsausgaben entweder Uber eine Pauschale oder Uber eine Einzelauflistung von den
Einnahmen abgezogen. Was &ndert sich bei der Betriebsausgabenpauschale? Pauschalen vereinfachen die
Steuererklarung. Ein einheitlicher Betrag ersetzt das umstandliche Auflisten von Einzelausgaben und das
Sammeln von Belegen. Die Betriebsausgabenpauschale wird ab 2009 erhéht: Pro Kind liegt sie kiinftig bei
300 EUR pro vollzeitbetreutem Kind und pro Monat. Bisher konnten im Wege der Pauschale nur maxi-
mal 246 EUR als Betriebsausgaben abgezogen werden. Die Pauschale bezieht sich auf eine Betreuungszeit
von acht Stunden und mehr pro Kind und Tag. Bei weniger Stunden verringert sie sich anteilig. Ist auch
eine Einzelaufstellung statt der Pauschale moéglich? Nattrlich kénnen auch die tatsichlichen Betriebskos-
ten nachgewiesen werden. Dies lohnt sich, wenn die tatsdchlichen Kosten Uber der Pauschale liegen. In
diesem Fall sollten alle Einzelbelege gesammelt und in einer Einzelaufstellung dem Finanzamt vorgelegt
werden. Als Ausgaben kommen beispielsweise in Betracht: Mobiliar, Spiel- und Bastelmaterialien, Nah-
rungsmittel, Hygieneartikel, Fachliteratur, Weiterbildungskosten und Kommunikationskosten, etwa Tele-
fon und Internet. Auch die Miete und Betriebskosten flr die zur Kinderbetreuung genutzten R&umlich-
keiten z&hlen dazu. Kosten fur die Freizeitgestaltung mit den Kindern sowie Fahrtkosten kénnen ebenfalls
bertcksichtigt werden. Bei Einzelnachweis der Betriebsausgaben ist der zusétzliche Abzug der Be-
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triebsausgabenpauschale nicht zuldssig. Wann und in welcher Hohe fallen Steuern an? Es hangt davon ab,
ob die Tagespflegeperson neben ihren Einkiinften aus der Tagespflege (Einnahmen nach Abzug der Aus-
gaben) weitere Einkiinfte hat oder ihre Einkiinfte mit denen des Ehegatten gemeinsam versteuert werden.
Steuern mussen nur dann gezahlt werden, wenn das zu versteuernde Gesamteinkommen die Grundfreibe-
tragsgrenze von derzeit 7.664 EUR im Jahr bei Ledigen und 15.328 EUR bei Verheirateten tberschreitet.
Bei allen Betrdgen darunter féllt keine Einkommensteuer an.

Auch Schulgeld fir den Besuch eines englischen Internats kann als Sonderausgabe steuerlich abziehbar
sein

Kernproblem

Nach einer Vorschrift des deutschen EStG dirfen Steuerpflichtige 30 % des Entgelts abziehen, das sie fur
unterhaltsberechtigte Kinder fiir den Besuch von Privatschulen entrichten, die in Deutschland bestimmte
Voraussetzungen erfullen. Ausgenommen vom Steuerabzug ist das Entgelt fiir Beherbergung, Betreuung
und Verpflegung. Dass der steuerliche Abzug nicht nur fir den Besuch inlandischer Schulen vorbehalten
sein darf, hat der EUGH mittlerweile entschieden. Der BFH folgt nunmehr dieser Entscheidung.

Rechtsprechung des EUGH

In seiner Begriindung zum Verstol? gegen das Gemeinschaftsrecht unterscheidet der EUGH zwischen zwei
Arten der Schulfinanzierung. Nur diejenigen Schulen, die im Wesentlichen aus privaten Mitteln finanziert
werden, kénnen sich auf die Dienstleistungsfreiheit berufen. Wollen solche in anderen Mitgliedstaaten als
Deutschland anséssige Schulen den Kindern von in Deutschland wohnenden Steuerpflichtigen eine Schul-
ausbildung anbieten, beeintrachtigt der Ausschluss der steuerlichen Verglinstigung die Dienstleistungsfrei-
heit dieser Schulen. Werden die Schulen nicht im Wesentlichen aus privaten Mitteln finanziert, findet
zwar die Dienstleistungsfreiheit keine Anwendung, dafiir aber das Recht auf Freiztigigkeit der EU-Birger.

Entscheidung des BFH

Der BFH kommt zu dem Ergebnis, dass der steuerliche Abzug europarechtskonform auszulegen sei, ohne
dass es einer Vorlage an das BVerfG oder den EuGH bediirfe. Im Verhéltnis des Gemeinschaftsrechts zum
nationalen Recht bestehe ein Vorrang des Gemeinschaftsrechts; dieser Vorrang des Gemeinschaftsrechts
habe zur Folge, dass gemeinschaftsrechtswidrige Vorschriften des nationalen Steuerrechts nicht anzuwen-
den seien. Der Fall wurde daher an das FG zurtickverwiesen.

Konsequenz

Das FG hat jetzt u. a. zu prifen, ob durch die Hohe der gezahlten Betrdge eine steuerschéadliche Sonde-
rung der Schiiler nach den Besitzverhdltnissen der Eltern geférdert werde (sog. Sonderungsverbot). Der
BFH weist darauf hin, dass den Klagern insoweit moglicherweise das Jahressteuergesetz 2009 (bisher im
Regierungsentwurf) mit einer riickwirkenden Umsetzung der EUGH-Rechtsprechung zugute kidme.
Hiernach setzt der Steuerabzug nicht mehr eine staatliche oder nach Landesrecht genehmigte bzw. aner-
kannte Schule voraus.

Zinsvorteil aus Arbeitgeberdarlehen

Kernproblem

Gewadhrt der Arbeitgeber seinem Arbeitnehmer ein Darlehen, so kann ein als Arbeitslohn zu erfassender
Sachbezug vorliegen, wenn ein Zins gezahlt wird, der unter dem marktiblichen Zinssatz fir ein ver-
gleichbares Darlehen am Abgabeort liegt. Der friher durch die Finanzverwaltung festgelegte Mal3stabs-
zinssatz von zuletzt 5 % war nicht mehr marktgerecht, sodass die langjahrige Praxis durch die Rechtspre-
chung des BFH eingeholt wurde. Dies hatte das BMF im Jahre 2007 zu der Anweisung veranlasst, die
Rechtsprechung des BFH anzuwenden und den Sachbezug vereinfacht durch Vergleich mit den durch
die Deutsche Bundesbank veroffentlichten Effektivzinssatzen (gewichtete Durchschnittssétze) zu ermitteln.
Die praktische Anwendung des BMF-Schreibens hatte jedoch zahlreiche Fragen aufgeworfen, sodass man
sich zur Veroffentlichung einer Gberarbeiteten Verwaltungsanweisung veranlasst sah.

Neues BMF-Schreiben

Erfreulicherweise ist wieder eine Freigrenze eingeflihrt worden. So sind Zinsvorteile nur dann als Sachbe-
zlige zu versteuern, wenn das Darlehen am Ende des Lohnzahlungszeitraums 2.600 EUR Ubersteigt. Wird
der Betrag Uberschritten, gilt Folgendes: Zu unterscheiden sind Normalfélle (z. B. Arbeitnehmer eines

-
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Einzelhéndlers erhélt ein zinsglinstiges Arbeitgeberdarlehen) und die nach der Belegschaftsrabattregelung
zu erfassenden Félle (z. B. Sparkassenangestellter erhélt ein zinsgiinstiges Arbeitgeberdarlehen). Bei den
erstgenannten Féllen bemisst sich der geldwerte Vorteil nach dem Unterschiedsbetrag zwischen dem Mal3-
stabszinssatz fur vergleichbare Darlehen am Abgabeort und dem Zinssatz, der im konkreten Einzelfall ver-
einbart ist. Neu ist, dass in den Nachweis der glinstigsten Marktkonditionen auch Internetangebote einbe-
zogen werden dirfen. Wird aus Vereinfachungsgriinden von den durch die Deutsche Bundesbank verof-
fentlichten Zinssatzen Gebrauch gemacht, darf ein Abschlag von 4 % vorgenommen werden. Auf den er-
mittelten Sachbezug kann die monatliche Freigrenze von 44 EUR Bertcksichtigung finden. Zudem be-
steht fir den Arbeitgeber die Mdéglichkeit, die Sachbezlige in die Pauschalierung flr Geschenke von 30 %
mit einzubeziehen. Die unter den Rabattfreibetrag von jéhrlich 1.080 EUR fallenden Beleg-
schafts(zins)rabatte werden anhand des Zinssatzes ermittelt, der im Preisaushang der kontofiihrenden
Zweigstelle des Kreditinstituts oder im zur Einsichtnahme bereitgehaltenen Preisverzeichnis des Arbeitge-
bers enthalten ist. Entscheidend ist der vom Arbeitgeber fremden Letztverbrauchern im allgemeinen Ge-
schéftsverkehr fir Darlehen vergleichbarer Kreditarten angebotene Effektivzinssatz, der ebenfalls noch mit
einem Abschlag von 4 % zu belegen ist. Nicht in den Anwendungsbereich des BMF-Schreibens fallen
insbesondere Reisekostenvorschiisse, vorschissiger Auslagenersatz oder als Arbeitslohn zuflieBende Lohn-
abschldge (anders jedoch, wenn Vorschiisse vom Arbeitgeber ohne Lohnsteuerabzug ausbezahlt werden
und dieser nicht innerhalb von 3 Wochen in der Lohnabrechnung nachgeholt wird). Dartiber hinaus ent-
halt das BMF-Schreiben insbesondere noch Regelungen fiir Altdarlehen und Sonderfélle.

Abzugsféhigkeit neg. Immobilieneinkiinfte aus Wohnsitzstaat im Beschéftigungsstaat

Kernproblem

Soweit eine naturliche Person einer steuerpflichtigen Téatigkeit in einem Staat nachgeht, in dem sie nicht
wohnt, stellt sich die Frage nach einer mdglichen steuerlichen Beriicksichtigung von Immobilienverlusten.
Die Problematik ist insbesondere dann relevant, wenn in dem Wohnsitzstaat nur geringe oder gar keine
anderen Eink{nfte anfallen.

Entscheidung des EUGH

Der Sachverhalt, der dem EuGH zur Beurteilung vorgelegt wurde, betraf einen niederlandischen Staats-
angehdrigen, der als Beamter in Maastricht téatig war, aber in Belgien wohnte. Entgegen der Behandlung
bei einer Wohnung in den Niederlanden wurden die Zinsen aus Hypothekendarlehen fiir die Immobilie
in Belgien bei der Besteuerung seiner Einkinfte in den Niederlanden nicht beriicksichtigt. Der EUGH sah
hierin einen Verstol gegen Art. 39 des EU-Vertrags (Freizligigkeit). Der EUGH betont dabei, dass die be-
troffenen Staaten in diesem Zusammenhang nicht ohne Ricksichtnahme auf die Grundfreiheiten des EG-
Vertrags auf die bestehenden DBA verweisen konnen. Auch die DBA mussen diese Grundsétze beachten.

Konsequenz
Negative Einkinfte, die durch eine im Wohnsitzstaat belegene Immobilie entstehen, sind bei der Besteue-
rung im Tatigkeitsstaat grundsétzlich zu bertcksichtigen.

Vorsteuerabzug bei gemischt genutzten Gebauden

Einfihrung

Werden Immobilien sowohl fiir den Vorsteuerabzug zulassende als auch fiir solche diesen ausschlieBende
Zwecke genutzt (z. B. steuerfreie Vermietung), so muss die Vorsteuer aus bezogenen Leistungen aufgeteilt
werden.

Rechtslage

Ungeachtet der Vorgaben des EUGH und eindeutiger Urteile des BFH akzeptierte die Finanzverwaltung
bisher nur eine, haufig fur die betroffenen Unternehmer ungunstige Aufteilungsmethode. Demnach sollte
die Vorsteuer vorrangig den ausschlieBlich steuerfrei bzw. steuerpflichtig genutzten Fldchen zugeordnet
und lediglich die verbleibende Restgrofie aufgeteilt werden. Eine Aufteilung samtlicher Vorsteuerbetrége
nach der Nutzung des Gesamtobjekts lehnte die Finanzverwaltung ab.

Neue Verwaltungsanweisung
Das BMF hat sich im Wesentlichen der Rechtsprechung des BFH angeschlossen. Die Aufteilung der Vor-
steuer erfolgt differenziert zwischen Herstellungs- bzw. Anschaffungskosten und Erhaltungsaufwand. Die

~
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Abgrenzung erfolgt anhand der ertragsteuerlichen Begriffe, allerdings ohne Beriicksichtigung der Umqua-
lifizierung anschaffungsnaher Erhaltungsaufwendungen in Herstellungskosten. Vorsteuern aus Herstel-
lungs- bzw. Anschaffungskosten sind einheitlich nach der Nutzung des gesamten Objekts aufzuteilen. Bei
Erhaltungsaufwand erfolgt hingegen zundchst eine direkte Zuordnung der Vorsteuer. Nur soweit dies
nicht moglich ist, greift der vorgenannte Aufteilungsmaf3stab.

Konsequenz

Jahrelang hatte das BMF die hochstrichterliche Rechtsprechung ignoriert. Mit diesem Zustand der
Rechtsunsicherheit dirfte in vielen Féallen nunmehr Schluss sein, da sich das BMF der Rechtsprechung
annahert. Lediglich die Behandlung des anschaffungsnahen Aufwands entspricht nicht der BFH-
Rechtsprechung. Hier wird zu priifen sein, ob der Verwaltungsauffassung zu folgen ist. Das Schreiben ist
auf alle noch offenen Félle anzuwenden. Unternehmer, die bisher ein Klageverfahren scheuten, missen
prifen, ob sie fir die Vergangenheit noch zusétzliche Vorsteuer geltend machen kdnnen. Unternehmer,
die bisher der Verwaltungsauffassung gefolgt sind, kdnnen diese, sofern sie fir sie vorteilhaft ist, bis zum
31.12.2008 beibehalten. Spatestens zum 1.1.2009 verlangt das BMF eine Aufteilung nach den ,,neuen”
Grundsatzen. Gegebenenfalls ergibt sich hierdurch eine Berichtigung der Vorsteuer nach § 15a UStG.
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Unternehmer und Freiberufler

Gesetz zur Stabilisierung des Finanzmarkts

Finanzmarktstabilisierungsgesetz
Am 17.10.2008 haben der Deutsche Bundestag und der Bundesrat mit dem Finanzmarktstabilisierungsge-
setz ein umfangreiches Malinahmenpaket zur Stabilisierung des deutschen Finanzmarkts beschlossen. Ziel
des Gesetzes ist es, das Vertrauen in das Finanzsystem wiederherzustellen und den Geschéftsverkehr zwi-
schen den Finanzinstitutionen wieder in geordnete Bahnen zu lenken. Gleichzeitig sollen die MalZnahmen
s0 ausgestaltet sein, dass daraus resultierende mdgliche Belastungen fr die deutsche Volkswirtschaft und
die Steuerzahler auf ein Minimum reduziert werden. Das Gesetz umfasst verschiedene Malinahmen, die es
Finanzinstituten fiir eine beschrankte Zeit erlauben, ihr Eigenkapital zu starken bzw. Liquiditatsengpésse
zu beheben und die Refinanzierung am Kapitalmarkt zu unterstiitzen, indem diese durch staatliche Garan-
tien abgesichert werden kénnen.

Kernpunkte des Finanzmarktstabilisierungsgesetzes

Kapitalhilfen: Die Bundesregierung errichtet ein Sondervermdgen des Bundes, den sogenannten Finanz-
marktstabilisierungsfonds. FUr Malnahmen zur Starkung des Eigenkapitals stehen dem Fonds Mittel in
Hohe von maximal 80 Milliarden EUR zur Verfliigung. Die Bundeshilfen sind bis Ende 2009 befristet
und mit strengen Auflagen verbunden. Bundesburrgschaften: Zur Absicherung von Refinanzierungsge-
schaften zwischen Finanzinstituten kann der Fonds Garantien in Hohe von bis zu 400 Milliarden EUR
tbernehmen. Als Vorsorge fuir mdgliche Ausfalle aus den Garantietibernahmen steht dem Fonds eine
Summe von 20 Milliarden EUR zur Verfugung. Auflagen: Institute, die Leistungen des Fonds in An-
spruch nehmen, mussen als Gegenleistung bestimmte Auflagen erfiillen. Dazu kénnen u. a. eine Hochst-
grenze flr Vorstandsbeziige, ein Verzicht auf Bonuszahlungen sowie ein Verzicht auf Dividendenaus-
schittungen gehdren. Neue Bilanzierungsrichtlinien: Banken sollen aufgrund der Neufassung der Bilan-
zierungsregeln flexibler auf die mit der Finanzmarktkrise verbundenen Belastungen reagieren kénnen. Die
Vorschriften sollen bereits fiir das begonnene dritte Quartal 2008 gelten. Anderung der Insolvenzordnung:
§ 19 Abs. 2 InsO wird insoweit modifiziert, als eine Uberschuldung dann nicht vorliegt, wenn das Ver-
mogen des Schuldners die Verbindlichkeiten zwar nicht mehr deckt, die Fortfihrung des Unternehmens
nach den Umstanden aber wahrscheinlich ist. Durch diesen Wortlaut soll verhindert werden, dass Unter-
nehmen bei einer nur voribergehenden bilanziellen Unterdeckung sofort einen Insolvenzantrag stellen
mussen.

Bei TeilbetriebsverduRerungen entféllt anteilig der Gewerbeverlust

Kernproblem

Nicht ausgeglichene Verluste eines gewerblichen Unternehmens kdnnen fiir Zwecke der Gewerbesteuer
grundsétzlich - wie bei der Einkommen- und Korperschaftsteuer - zeitlich unbegrenzt vorgetragen und
mit spateren Gewinnen verrechnet werden. Voraussetzung sind allerdings nach standiger Rechtsprechung
des BFH Unternehmer- und Unternehmensidentitt.

Sachverhalt

Im Streitfall ging es um das Merkmal der Unternehmensidentitat. Eine GmbH & Co. KG betrieb zu-
nachst die Herstellung, die Veredelung und den Vertrieb von Teppich- und anderen Gewebeerzeugnissen
(Gewerbeherstellung). Spater erweiterte die KG ihr Unternehmen um den Betriebszweig Recycling. Bei-
de Unternehmensbereiche stellten steuerliche Teilbetriebe dar. In den Jahren 1986 bis 1988 erlitt die KG
hohe Verluste. Die gewerbesteuerlichen Verlustvortrage beliefen sich zum 31.12.1988 auf 12 Mio. DM,
wovon 10 Mio. DM auf die Gewerbeherstellung und 2 Mio. DM auf den Bereich ,,Recycling” entfielen.
Im Jahr 1989 verauRerte die KG ihren gesamten Geschéftsbereich ,,Gewebeherstellung”. Der hierbei er-
zielte Verduf3erungsgewinn (ca. 10 Mio. DM) unterlag als beglinstigte Teilbetriebsverauf3erung nicht der
Gewerbesteuer. Das Finanzamt kiirzte die vortragsfahigen Gewerbeverluste nach dem Verkauf um den
Teilbetrag, der auf den verduf3erten Geschéftsbereich entfiel.

Entscheidung
Der BFH ist der Ansicht des Finanzamts gefolgt. Das Merkmal der Unternehmensidentitat sei nicht erfillt.
Zwar besteht die KG auch nach der Verauerung mit dem Geschiftszweig ,,Recycling” weiter, jedoch sei
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das Merkmal der Unternehmensidentitét bezogen auf den jeweiligen Teilbetrieb zu prifen. Daher kdnnen
nur diejenigen gewerbesteuerlichen Verluste weiter genutzt werden, die in den fortgefiihrten Betriebstei-
len entstanden sind.

Konsequenz

Fur den vorliegenden Fall erscheint die Entscheidung des BFH zur anteiligen Kiirzung des gewerbesteuer-
lichen Verlustvortrags durchaus sachgerecht, da auch der VerauBerungsgewinn nicht der Gewerbesteuer
unterlag. In vielen Féllen ist dies jedoch anders, z. B. bei einer VerduRerung durch eine Kapitalgesellschaft.
Auf diese Félle dirfte die Rechtsprechung tbertragbar sein, sodass es hier im Interesse der Gesellschaft lie-
gen durfte, dass die veraulRerte Einheit gerade nicht das Merkmal eines Teilbetriebs erflllt. Diskussionen
mit der Finanzverwaltung sind hier zu erwarten. Dies gilt auch fiir die Aufteilung eines vorhandenen Ver-
lustvortrages auf verschiedene Teilbetriebe. Wenn - wie im Regelfall - keine getrennten Buchfiihrungen
vorliegen, kann die Aufteilung nur im Schéatzwege erfolgen.

Gewerbesteuer nicht mehr vorlaufig

Kernproblem
Von den insgesamt sieben verschiedenen Einkunftsarten in Deutschland unterliegen lediglich die gewerb-
lichen Einkiinfte neben der Einkommensteuer einer weiteren steuerlichen Belastung: der Gewerbesteuer.
Kritiker sehen hierin einen Verstol? gegen den durch das Grundgesetz garantierten Gleichheitsgrundsatz
und halten die Gewerbesteuer in ihrer derzeitigen Auspragung daher flr verfassungswidrig.

Rechtsprechung

Trotz der immer wieder vorgetragenen Bedenken hat die Rechtsprechung die Verfassungsmafigkeit der

Gewerbesteuer stets bestétigt. Auch in jungsten Urteilen halten der Bundesfinanzhof und das Bundesver-
fassungsgericht die Ungleichbehandlung von gewerblichen und anderen Einkinften, die sog. ,,Abfarbere-
gelung” und die Gewerbesteuerpflicht kraft Rechtsform fir mit dem Grundgesetz vereinbar.

Reaktion der Finanzverwaltung

Aufgrund der seinerzeit anhangigen Verfahren hatte die Finanzverwaltung seit Marz 2008 die Festsetzun-
gen von Gewerbesteuermessbetragen vorlaufig vorgenommen. Die entsprechenden Verfligungen wurden
nun aufgrund der ergangenen Urteile aufgehoben. Einspruchsverfahren, die die VerfassungsmaRigkeit der
Gewerbesteuer zum Gegenstand haben, kdnnen nicht mehr ruhen gelassen werden.

Konsequenz

Unternehmer und Unternehmen, die die VerfassungsmaRigkeit der Gewerbesteuer in Zweifel ziehen,
mussen nun selbst vor Gericht ziehen, allerdings mit minimalen Erfolgsaussichten. Den Gbrigen bleibt nur
die Hoffnung, dass sich die Zusatzbelastung durch die Gewerbesteuer in Grenzen hélt. Eine Mdglichkeit
hierzu bietet die Steuererméfigung nach § 35 EStG, die jedoch in vielen Féllen nicht zu einer vollstandi-
gen Kompensation fiihrt (sog. ,,Anrechnungstiberhdnge”).
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GmbH-Gesellschafter/-Geschéftsfiihrer

Bundesregierung beschlieRt Anderung der Insolvenzordnung

Anderung der Insolvenzordnung

Im Rahmen des Finanzmarktstabilisierungsgesetzes ist auch eine Anderung der Insolvenzordnung be-
schlossen worden. Modifiziert wird dabei vor allem wegen der derzeitigen wirtschaftlichen Lage der U-
berschuldungsbegriff. Die Anderung der Insolvenzordnung sieht vor, den Eréffnungsgrund der Uber-
schuldung (§ 19 InsO) dahin gehend abzuschwéchen, dass trotz rechnerischer Uberschuldung eine solche
im Sinne der Insolvenzordnung nicht vorliegt, wenn fiir das betroffene Unternehmen eine positive Fort-
fuhrungsprognose gestellt werden kann. Diese modifizierte zweistufige Uberschuldungspriifung entspricht
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs vor dem Inkrafttreten der Insolvenzordnung 1994.

Bisheriger Wortlaut des § 19 Abs. 2 InsO

Bisher lautet § 19 Abs. 2 InsO: Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermdgen des Schuldners die beste-
henden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Bei der Bewertung des Vermégens des Schuldners ist jedoch
die Fortfiihrung des Unternehmens zugrunde zu legen, wenn diese nach den Umstdnden berwiegend
wahrscheinlich ist.

Neuer Wortlaut des § 19 Abs. 2 InsO

Zukiinftig wird § 19 Abs. 2 InsO wie folgt lauten: Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermagen des
Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortfiihrung des Unter-
nehmens ist nach den Umstanden Gberwiegend wahrscheinlich. Damit miissen Unternehmen, die zwar
nicht kurz-, aber voraussichtlich doch mittelfristig in der Lage sein werden, ihre Verbindlichkeiten zu til-
gen, beim Vorliegen einer voriibergehenden Uberschuldung noch keinen Antrag auf Eréffnung eines In-
solvenzverfahrens stellen.

Griinde fiir die Anderung der Insolvenzordnung
Durch die modifizierte zweistufige Uberschuldungspriifung soll in Krisenzeiten an sich gesunden Unter-
nehmen der Weg zu einer Sanierung geebnet werden.

Kein Mantelkauf bei Ubergang zur Vermogensverwaltung

Kernproblem

Werden Anteile an einer Kapitalgesellschaft (z. B. einer GmbH) mit steuerlichen Verlustvortragen tber-
tragen, ist damit der Erhalt der Verlustvortrage zumindest gefahrdet. Nach den bis einschlieBlich 2007 gel-
tenden Regeln zum ,,Mantelkauf” gingen steuerliche Verlustvortrage unter, wenn die Gesellschaft, die
den Verlustabzug geltend machte, mit der Gesellschaft, die den Verlust erlitten hatte, wirtschaftlich nicht
identisch war. Eine solche wirtschaftliche Identitat lag insbesondere dann nicht vor, wenn mehr als die
Halfte der Anteile tbertragen wurden und die Gesellschaft ihren Geschéftsbetrieb mit tberwiegend neu-
em Betriebsvermdgen fortflhrte oder wieder aufnahm.

Sachverhalt

Eine GmbH, deren Unternehmensgegenstand die Entsorgung von Sonderabféllen war, tbertrug im Jahr
1998 ihr operatives Geschéft auf einen Erwerber. Der Erwerber Gibernahm das bewegliche Anlagevermo-
gen, das Umlaufvermdgen, die wesentlichen Vertragsbeziehungen und die Arbeitnehmer. Das Betriebs-
grundstiick behielt die GmbH zurtick und verpachtete es in der Folgezeit an den Erwerber. Neues Be-
triebsvermogen wurde der GmbH nicht zugefiihrt. Im Vorfeld der Ubertragung des Geschéftsbetriebs war
es zu mehreren Anteilsiibertragungen gekommen, die zusammen mehr als die Halfte des Stammkapitals
ausmachten. Das Finanzamt lie® den zum 31.12.1997 bestehenden korperschaftsteuerlichen Verlustvortrag
von rund 7 Mio. DM in den Folgejahren nicht zum Abzug zu.

Entscheidung

Das Finanzgericht und der BFH sehen in dem vorliegenden Fall keinen schadlichen Mantelkauf. Nach
Auffassung des BFH handelt es sich bei dem gesetzlich geregelten Tatbestand (Anteilseignerwechsel und
Zuflihrung von tberwiegend neuem Betriebsvermégen) um das Regelbeispiel bzw. den Hauptanwen-
dungsfall fir den Verlust der wirtschaftlichen Identitat. Dartber hinaus kbnnten auch andere, wirtschaft-
lich vergleichbare Félle die entsprechenden Rechtsfolgen ausldsen. Einen solchen vergleichbaren Fall sa-
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hen die BFH-Richter hier jedoch trotz des Ubergangs von der werbenden zur vermogensverwaltenden
Tétigkeit nicht, weil die Vermdgensverwaltung mit dem Restbestand des urspriinglichen Betriebsvermd-
gens durchgefuihrt wurde und damit einen engen Bezug zur friheren (verlustverursachenden) Téatigkeit
aufwies.

Konsequenz

Die BFH-Urteile zur friiheren Mantelkauf-Regelung sind zwischenzeitlich Legion. Ab 2008 ist die
Rechtslage deutlich weniger streitanféllig, allerdings fur die Unternehmen ungtinstiger: Hier fihrt der An-
teilseignerwechsel von mehr als 50 % stets zum vollstdndigen Untergang des Verlustvortrags, bereits bei
mehr als 25 % geht der Verlustvortrag quotal unter. Auf die Zufiihrung neuen Betriebsvermdgens kommt
es nicht mehr an. Allerdings kann die Altregelung noch bis zum Jahr 2012 weiter zur Anwendung kom-
men, wenn vor dem 1.1.2008 Anteile Gibertragen worden sind.

Auch Sanierungsgesellschafter kann Darlehensverlust geltend machen

Kernproblem

Wird eine Kapitalgesellschaft insolvent, haben die Gldubiger aufgrund der Haftungsbeschrankung zwar
keinen unmittelbaren Zugriff auf die Gesellschafter. Haufig verlieren die Gesellschafter dennoch mehr als
ihre Einlage, weil sie ihrer Gesellschaft in der Krisensituation Darlehen gewéhrt und/oder sich fir Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft personlich verbirgt haben. Ob diese Verluste einkommensteuerlich zu be-
rticksichtigen sind, hangt von der Art und Hohe der Beteiligung ab.

Sachverhalt

Ein Gesellschafter hatte im Mérz 2000 Anteile an einer GmbH erworben, die sich zum damaligen Zeit-
punkt bereits in wirtschaftlichen Schwierigkeiten befand. In Zusammenhang mit dem Anteilserwerb ge-
waéhrte er der GmbH mehrere Darlehen in H6he von insgesamt 160 TDM. Trotz der Sanierungsmalf3-
nahmen konnte die GmbH letztlich nur durch einen Verkauf - verbunden mit dem Verzicht aller Gesell-
schafter auf ihre Darlehensforderungen - gerettet werden. Der Gesellschafter verkaufte daher seine Beteili-
gung im November 2001 fur 1 DM an den Investor. Den Verlust (einschlieBlich Darlehensverlust) mach-
te er steuerlich geltend. Das Finanzamt wollte den Darlehensverlust steuerlich nicht anerkennen.

Entscheidung

Das Finanzgericht und der Bundesfinanzhof gaben dem Gesellschafter Recht. GemaR seiner bisherigen
Rechtsprechung stiitzt der BFH die Berticksichtigung von Darlehensverlusten als nachtragliche Anschaf-
fungskosten fur eine GmbH-Beteiligung grundsétzlich auf die Eigenkapitalersatz-Regelungen des GmbH-
Gesetzes. Im vorliegenden Fall sahen es die Richter allerdings nicht als schadlich an, dass der Gesellschafter
aufgrund des sog. Sanierungsprivilegs (8 32a Abs. 3 Satz 3 GmbHG a. F.) von den Beschrankungen des
Kapitalersatzrechts befreit war. Nach Ansicht der Richter soll das Sanierungsprivileg lediglich als Anreiz
dienen, GmbHs Risikokapital zur Verfligung zu stellen und sich an Sanierungen zu beteiligen. Dieser
Zweck wirde unterlaufen, wenn der Gesellschafter gegenliber anderen Gesellschaftern steuerlich benach-
teiligt wiirde.

Konsequenz

Mit dem Urteil hat sich der BFH von der strengen Ankniipfung an die zivilrechtlichen Kapitalersatzvor-
schriften geldst. Fur die betroffenen Gesellschafter ist die Rechtsprechung uneingeschrankt zu begriRen.
Gleichzeitig kann hierin ein Hinweis gesehen werden, dass vergleichbare Félle auch in Zukunft noch zu
nachtraglichen Anschaffungskosten fiihren. Denn das in Kraft getretene MoMIG hat die bisherigen Rege-
lungen zum Eigenkapitalersatz aufgehoben und durch eine rein insolvenzrechtliche Nachrangigkeit aller
Gesellschafterfinanzierungen ersetzt.

GmbH muss Angemessenheit einer eigenmaéchtigen Gehaltserhdhung des Geschaftsfiihrers beweisen

Kernproblem

Ein Stimmverbot des VerduRerers eines Geschaftsanteils gilt nur dann fir den Erwerber, wenn die Abtre-
tung der Umgehung des Stimmverbots dient und die Gesellschaft im Anfechtungsprozess die Angemes-
senheit der von der Mehrheit der Gesellschafter beschlossenen Vergutung eines Gesellschafter-
Geschéftsfiihrers beweist.
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Sachverhalt

Der Klager ist Gesellschafter der beklagten GmbH mit einem Anteil von 49 %. 51 % hielt sein Bruder G.,
der seinen Geschéftsanteil nach einer Teilung im Juni 2005 hélftig an seine S6hne abtrat. Bis Juni 2004
war G. alleiniger Geschéftsfiihrer der Beklagten. Seither ist neben ihm einer seiner S6hne Geschéftsfiihrer.
Seit 1998 erhielt G. als Geschéftsfiihrerverguitung 13 Monatsgehélter in Hohe von jeweils 8.180,87 EUR.
Er zahlte sich ab Januar 2003 ohne vorherige Zustimmung der Gesellschafterversammlung jeweils 14-mal
pro Jahr 9.205,00 EUR und seit Januar 2004 11.000,00 EUR aus. Am 1.9.2005 beschloss die Gesellschaf-
terversammlung der Beklagten gegen die Stimmen des Klégers mit den Stimmen der beiden S6hne, die
Vergitung von G. riickwirkend zu bewilligen. Den Beschlussantrag des Klagers, die Geschaftsfiihrung zu
verpflichten, Erstattungsanspriiche gegen G. wegen der Giberhdhten Gehaltszahlungen geltend zu machen,
lehnte sie ab. Der Kldger hat u. a. gegen diese Beschlisse Anfechtungsklage erhoben und die Feststellung
begehrt, dass die Geschaftsfiihrung der Beklagten verpflichtet ist, gegenliber G. die Erstattung derjenigen
Beziige geltend zu machen, die dieser seit Januar 2003 Gber den monatlichen Vergutungsbetrag hinaus er-
halten hat. Die Anfechtungsklage hatte Erfolg, der BGH hob das Urteil auf.

Entscheidung

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts waren die S6hne bei dem Beschluss Giber die riickwirken-
de Erhéhung der Geschéftsfuhrervergiitung fur G. stimmberechtigt. Als Erwerber der Geschéftsanteile wa-
ren sie von einem eventuellen Stimmverbot des G. nicht betroffen, da die Ubertragung des Geschéftsan-
teils nicht der Umgehung des Stimmverbots diente, sondern einen Betriebstibergang im Wege der vor-
weggenommenen Erbfolge darstellt.

Konsequenz

Nur far den Fall, dass die Abtretung eines Geschéftsanteils der Umgehung eines Stimmverbots dient, gilt
dieses auch flr den Erwerber fort. Ferner muss die GmbH im Anfechtungsprozess die Angemessenheit der
Geschéftsfiihrerverglitung beweisen, sofern der Geschéaftsfiihrer sich diese bereits entgegen der innergesell-
schaftlichen Kompetenzordnung ohne Zustimmung der tbrigen Gesellschafter bereits ausgezahlt hat.

Zur Abgrenzung einer unverfallbaren Anwartschaft auf eine betriebliche Altersversorgung von anderen
Leistungen
Kernfrage/Rechtslage
Zusagen der betrieblichen Altersversorgung kénnen dem Arbeitnehmer nicht mehr verwehrt werden,
wenn dieser eine unverfallbare Anwartschaft erworben hat. Eine betriebliche Altersversorgung liegt vor,
wenn die Zusage aus Anlass des Arbeitsverhaltnisses erteilt und die Leistungspflicht nach dem Inhalt der
Zusage durch ein biologisches Ereignis (Alter, Invaliditit oder Tod) ausgel6st wird und die Leistung ei-
nem Versorgungszweck dient. Das Bundesarbeitsgericht hatte nunmehr dartiber zu entscheiden, welche
Kriterien zur Abgrenzung einer Leistung im Rahmen einer betrieblichen Altersversorgung und einer
sonstigen Leistung, die unter einfacheren Voraussetzungen entzogen bzw. von weiteren Voraussetzungen
abhangig gemacht werden kann, bestehen.

Entscheidung

Der beklagte Arbeitgeber strukturierte seine Richtlinien zur betrieblichen Altersversorgung um und senk-
te die Eintrittsgrenze von 65 auf 60 Jahre herab. Zum Ausgleich dafiir, gewdhrte er ab dem Eintritt in den
Ruhestand bis zum 65. Lebensjahr sogenannte Ubergangsbeziige. Bei einem Ausscheiden aus dem Ar-
beitsverhaltnis vor dem 60. Lebensjahr sollten die Ubergangsbeziige nicht gewahrt werden. Der Klager
war lange Jahre beim Arbeitgeber beschéftigt und hatte daher eine unverfallbare Anwartschaft auf eine Be-
triebliche Altersversorgung erworben. Er schied allerdings durch Eigenkiindigung mit 55 Jahren aus dem
Avrbeitsverhiltnis aus. Ab dem 60. Lebensjahr begehrte er nunmehr die Zahlung der Ubergangsbeziige, die
vom Beklagten verweigert wurden. Das Bundesarbeitsgericht gab dem Klager Recht. Zur Begriindung
fuhrte das Gericht aus, die Ubergangsbeziige erfiillten alle Kriterien einer betrieblichen Altersversorgung
und seien deshalb fiir den zugesagten Zeitraum zu zahlen.

Konsequenz

Die Entscheidung verdeutlicht, wie schnell eine Leistungszusage als auch zeitlich begrenzter Anspruch auf
Betriebliche Altersversorgung eingestuft werden kann, der — soweit die Wartefrist bis zur Unverfallbarkeit
erreicht wird — nicht mehr verfallen kann. Inshesondere kénnen auch zeitlich begrenzte Leistungszusagen
unter die Regelungen der betrieblichen Altersversorgung fallen.

an



