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Quotentreuhand an einem ] Der Bundesfinanzhof hat mit Urteil vom 6.10.2009 (IX R 14/08) bestitigt, dass ein An-

GmbH-Geschaftsanteil teil (Bruchteil) an einem ungeteilten Geschiftsanteil auf der Grundlage eines Treuhandvertrages
steuerlich dem Treugeber und damit nicht dem zivilrechtlichen Anteilsinhaber als wirtschaftliches
Eigentum zurechenbar sein kann, und zwar auch dann, wenn der Treuhandvertrag zivilrechtlich
unwirksam ist.

Im Streitfall hatten zwei Griinder einer GmbH Treuhandvertrige mit einem Dritten in nicht-
notarieller Form abgeschlossen (sie hielten die Anteile iiberwiegend fiir Rechnung des Dritten).
Im Zuge der Verduflerung beriicksichtigte das Finanzamt die Treuhandvertrige nicht und erfasste
den Verduferungsgewinn bei den Griindern.

Der Bundesfinanzhof erkannte die wirtschaftliche Mitberechtigung aufgrund einer schuldrechtlichen
Vereinbarung an, da die Treuhand eine steuerlich zulissige Gestaltungsform ist. Eine Quotentreu-
handvereinbarung fithrt jedoch nur dann zur steuerlichen Zurechnung des Geschiftsanteils (und
der mit ihm zusammenhingenden Erfolgswirkungen) in Hohe seiner Quote zum Treugeber, wenn
dieser die wesentlichen Vermégens- und Verwaltungsrechte aus dem Geschiftsanteil ausiiben kann
und nachweislich in vollem Umfang tatsichlich durchgefiihrt hat. Unter diesen Voraussetzungen
ist es aus der Sicht des Gerichtes fiir die steuerliche Beurteilung nicht ausschlaggebend, wenn der
Treuhandvertrag mangels notarieller Beurkundung im zivilrechtlichen Sinne unwirksam ist.

Praxis: Die Urteilsgriinde bestitigen den Grundsatz, dass fiir steuerliche Zwecke nicht das
formal-rechtlich vereinbarte, sondern das wirtschaftlich Gewollte und das tatsichlich Be-
wirkte ausschlaggebend sind. Eine formunwirksame Quotentreuhandabrede ist — iiberschligig
dargestellt — dennoch steuerlich anzuerkennen, wenn (i) der Treugeber (im Umfang seiner Be-
teiligungsquote) nach den getroffenen Vereinbarungen die Stimmrechte aus dem Geschiftsanteil
ausiiben darf, er in Héhe seiner Quote die Ertrige aus dem Anteil erhilt und er eine gesicherte
Erwerbsposition im Hinblick auf einen Geschiftsanteil mit einen Nennwert hat, der dem seiner
Quote am ungeteilten Anteil entspricht, und (ii) die getroffenen Vereinbarungen auch tatsichlich
durchgefiihrt werden. Bei der Ubertragung dieser Grundsitze auf vergleichbare Sachverhalte sollte
jedoch Vorsicht walten.

@ Olaf Schweser, Tel. 040 415 22-145

Rickabwicklung eines

Anteilsverkaufs als rick- [ | Mit Urteil vom 28.10.2009 (IX R 17/09) hat der BFH anerkannt, dass die Riickabwicklung

wirkendes Ereignis eines Kaufvertrages iiber Anteile an einer GmbH sechs Jahre nach der Anteilsveriuflerung auf den
Veriuferungszeitpunke zuriickwirken kann.

Die Kligerin hatte im Jahre 1997 ihre zwei Anteile an einer GmbH an die beiden anderen Ge-
sellschafter der GmbH verduflert. Zu diesem Zeitpunkt war die steuerliche Beurteilung einer
EK 04 — Ausschiittung offen und die Parteien hatten insoweit im Kaufvertrag vereinbart, dass
eventuelle Steuern aus der Verduflerung von der Gesellschaft zu tragen seien. Im Jahr 2003 er-
klirten die Parteien des Kaufvertrages den Riicktritt vom Vertrag mit der Begriindung, dass der
Verkiuferin der Anteile aufgrund der nunmehr geklirten Rechtslage - entgegen der Annahme
bei Vertragsschluss - eine Einkommensteuerbelastung drohe (nach den Grundsitzen des Wegfalls
der Geschiftsgrundlage).

Der BFH entwickelte die Grundsitze weiter, wann ein Ereignis — entgegen dem allgemeinen Grund-
satz - steuerliche Riickwirkung haben kann. Da eine GestaltungsmafSnahme der Vertragsparteien
vorlag, kam der Anerkennung der Griinde besondere Bedeutung zu. Der Steueranspruch ist ein

B Seite 2 || SP PARTNER FUR PERSPEKTIVEN |



SP

SUSAT

Gesellschafts- und Zivilrecht | Europarecht | Steuerrecht

offentlich-rechtliches Verhiltnis, das der Steuerpflichtige grundsitzlich nicht selbst nachtriglich
dndern kann. Ausnahmen von diesem Grundsatz hat der BFH u.a. bei einem nachtriglichen
Wegfall einer (gestundeten) Kaufpreisforderung, sowie beim Eintritt einer aufldsenden Bedin-
gung zugelassen. In beiden Fillen entfillt der einmal begriindete Steuertatbestand nachtriglich
mit Riickwirkung. Dies soll nach Auffassung des BFH nun auch beim Fehlen oder Wegfall einer
Geschiftsgrundlage der Fall sein.

Der BFH legt in seinem Urteil dar, dass der gemeinsame Irrtum iiber steuerliche Folgen eines
Rechtsgeschifts zu einem Wegfall der Geschiftsgrundlage fithren kénne. Den Einwand des Fi-
nanzamtes, dass steuerliche Folgen regelmifiig allein in die Risikosphire des Verkiufers fielen,
hat der BFH nicht anerkannt, wenn eine bestimmte steuerliche Lastenverteilung explizit zur Ver-
tragsgrundlage gemacht wurde. Bemerkenswert ist an den Ausfithrungen des BFH, dass es nicht
darauf ankommyt, ob zivilrechtlich tatsichlich der Tatbestand des Wegfalls der Geschiftsgrundlage
erfiillt ist. Vielmehr sei es ausreichend, wenn die Vertragsparteien den Vertrag tatsichlich und
vollstindig riickabwickeln und sich so stellen, wie sie stiinden, wenn der Kaufvertrag nicht
abgeschlossen worden wire.

Praxis: Die praktischen Folgen dieser Entscheidung sind offen. Zu weitgehend wire sicherlich die
Interpretation, dass die Parteien eines Vertrages es nun grundsitzlich in der Hand haben, durch
eine vertragliche Vorsichtsklausel iiber eine Besteuerungsfolge disponieren zu kénnen. Mit dem
Urteil des BFH wurde aber die Méglichkeit erofinet, einen Steuertatbestand mit Riickwirkung
aufzuheben, wenn ein gemeinsamer Irrtcum tiber die zuldssigerweise geplanten Steuerfolgen eines
Rechtsgeschifts festzustellen ist. Voraussetzung ist, dass die Parteien ihre steuerlichen Vorstellungen
in dem Vertragsdokument benennen. Trotz der Bedeutung der Entscheidung wird eine allgemein-
giiltige Aussage zu der Anwendbarkeit in Vergleichsfillen nur schwer méglich sein.

@ Dr. Christian Birkholz, Tel. 030 350 021-350

[ Wird bei einer GmbH eine Sacheinlage erbracht, sieht das Gesetz die Beachtung verschie-  \/erdeckte Sacheinla ge -
dener Formvorschriften vor, durch die zum Schutz der Gliubiger der Gesellschaft die Vollwer- Riickwirkung der Neurege-
tigkeit der Sacheinlage und eine entsprechende Transparenz sichergestellt werden soll. Werden lung ist verfassungsgemaf
diese Formvorschriften umgangen, indem zwar formell eine Bareinlage beschlossen wird, die

Gesellschaft aber in engem zeitlichen und sachlichen Zusammenhang von dem Einlegenden eine

Sache erwirbt und wirtschaftlich so zu demselben Ergebnis kommt wie bei Vereinbarung einer

Sacheinlage, liegt eine sog. verdeckte Sacheinlage vor.

Beispiel: Gesellschafter A iibernimmt im Rahmen einer Barkapitalerh6hung bei einer GmbH
einen neuen Geschiftsanteil von 50 T€ und zahlt diesen Betrag an die GmbH. Sodann erwirbt
die GmbH von A einen Lkw zum Kaufpreis von 50 T€. Der Lkw hatte einen Wert von 40 T€.

Bis zu einer mit Wirkung zum 1.11.2008 erfolgten Gesetzesinderung (MoMiG) enthielt das Gesetz
keine Regelungen zur verdeckeen Sacheinlage. Die Rechtsprechung ging aber davon aus, dass in
diesen Fillen die Einlage aufgrund des Verstofles gegen die Formvorschriften nicht ordnungsge-
mif$ erbracht wurde und der Einleger daher seine Bareinlage nochmals zu erbringen hatte. Die
Geschifte, die der verdeckten Sacheinlage zugrunde lagen, waren unwirksam. Insbesondere im Fall
der Insolvenz der Gesellschaft kam es in diesem Zusammenhang daher hiufig zu Nachforderungen
der Gesellschaft gegeniiber dem einlegenden Gesellschafter. Bezogen auf vorstehendes Beispiel
hatte A nochmals den Bareinlagebetrag von 50 T€ an die GmbH zu zahlen.
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Im Rahmen des MoMiG wurde mit § 19 Abs. 4 GmbHG erstmals eine gesetzliche Regelung zur
verdeckten Sacheinlage erlassen, wonach diese nach wie vor als unzulissig angesehen wird, der
Wert der vom FEinleger auf die Gesellschaft iibertragenen Sache aber auf seine Einlageverpflichtung
angerechnet wird. Die der verdeckten Sacheinlage zugrunde liegenden Geschifte sind wirksam.
Der einlegende Gesellschafter hat somit nur noch eine etwaige Differenz zwischen dem Nomi-
nalbetrag seiner Bareinlage und dem Wert der von ihm auf die Gesellschaft {ibertragenen Sache
zu ersetzen. Nach vorstehendem Beispiel wiirde A der Wert des Lkw von 40 T€ angerechnet und
er miisste nur noch den Differenzbetrag von 10 T€ an die GmbH zahlen.

Diese Neuregelung gilt auch fiir Vorginge, die vor dem 1.11.2008 stattgefunden haben, sofern
tiber diese vor diesem Datum noch kein rechtskriftiges Urteil ergangen ist (§ 3 Abs. 4 EGGmb-
HG). Nachdem die VerfassungsmifSigkeit dieser Riickwirkung bisher umstritten war, wurde sie
nun vom Bundesgerichtshof mit Urteil vom 22.3.2010 (II ZR 12/08) bestdtigt.

@ Christoph Rupp, Tel. 089 368 49-202

Grenzlberschreitende (] In der Angelegenheit X-Holding hatte der EuGH iiber die Gemeinschaftswidrigkeit der
steuerliche Einheit zwi- niederlindischen Regelung zu befinden, die es einer Muttergesellschaft erméglicht mit ihrer ge-
schen Mutter- und Toch- bietsansissigen Tochtergesellschaft eine steuerliche Einheit zu bilden, die Bildung einer solchen
tergesellschaft steuerlichen Einheit mit einer gebietsfremden Tochtergesellschaft aber verbietet. Der zugrundelie-

gende Sachverhalt war denkbar einfach: eine Holding Gesellschaft mit Sitz in den Niederlanden
hilt 100% der Anteile an der in Belgien ansissigen Gesellschaft E Die Gesellschaften hatten bei
der niederlindischen Finanzverwaltung beantragt, als steuerliche Einheit im Sinne des nieder-
lindischen Kérperschaftsteuergesetzes anerkannt zu werden. Bei Anerkennung wire es moglich
gewesen, Verluste auf Ebene der Muttergesellschaft zu konsolidieren und Transaktionen in der
Gruppe steuerlich neutral zu behandeln. Ferner sind auch noch andere steuerliche Vorteile mit der
Gruppenbesteuerung verbunden. Der Antrag wurde von der niederlindischen Finanzverwaltung
abgelehnt. Der Kassationsgerichtshof der Niederlande legte dem EuGH die Frage vor, ob die Re-
gelung mit der Niederlassungsfreiheit vereinbar ist. Der EuGH entschied, dass die Regelung mit
Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, da sie zur Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
gerechtfertigt ist. Ferner bestiinde ansonsten die Gefahr der Steuerumgehung, da ein Unternehmen
nicht frei wihlen diirfte in welchem Staat es seine Einkiinfte der Steuer unterwerfe. Abweichend
von der deutschen Regelung zur Organschaft besteht in den Niederlanden die Maglichkeit der
Antragstellung fiir jedes Jahr, eine Bindung wie durch eine Mindestlaufzeit besteht nicht. Auf den
Punkt der Doppelberiicksichtigung von Verlusten im In- und Ausland geht der EuGH nicht weiter
ein und versiumt es so, zu der noch von der Generalanwiltin in ihrem Schlussantrag geforderten
Symmetrie von Gewinn- und Verlustberiicksichtigung Stellung zu nehmen; vielleicht aus dem
Grund, dass dem Symmetrieargument in der Sache Marks & Spencer bereits eine Absage erteilt
worden ist. Interessant ist das Urteil, da es die Rechtsprechungslinie des EuGH bestitigt, wonach
fiir den Herkunftsstaat keine Bindung an eventuell vorhandene europarechtliche Erfordernisse der
Gewihrleistung von Rechtsformneutralitit zwischen Betriebsstitte und Tochtergesellschaft besteht.
Fiir die deutsche Organschaft kann analog geschlossen werden, dass sie vorbehaltlich méglicher
Rechtfertigungsgriinde zumindest im Fall der inlindischen Mutter mit der auslindischen Toch-
tergesellschaft umfassenden europarechtlichen Bedenken unterliegt. Die kategorische Versagung
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jeglicher Verlustverrechnung sowie die Versagung sonstiger Vorteile insbesondere im Bereich der
Zinsschranke oder bei den gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen kénnen nach den Parallelen
zum Urteilsfall als diskriminierende Beschrinkung zu werten sein. Es bleibt daher abzuwarten,

wie der doppelte Inlandsbezug des § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG zu rechtfertigen sein wird.

@ Stephanie von Trotha, Tel. 040 415 22-175

| Die Gewihrung einer Verlustnutzung oder eines Verlustvor- oder -riickerags liegt in der FG-Urteile zum Abzug
ausschliefSlichen Konzeptionshoheit des Ansissigkeitstaates des Steuerpflichtigen, der den Verlust finaler Verluste einer Toch-
geltend machen mochte. Nach dem deutschen Korperschaftsteuerrecht ist grundsitzlich jede — tergesellschaft bzw. Be-
Kapitalgesellschaft fiir sich steuerrechtsfihig und mit ihren Gewinnen und Verlusten korper-  triebsstatte im EU-Ausland
schaft- und gewerbesteuerpflichtig, es sei denn, ein Organschaftsvertrag wurde abgeschlossen. bei der Muttergesellschaft
In diesem Fall wird der steuerliche Gewinn oder Verlust dem Organtriger (Muttergesellschaft) ~ bzw. dem Stammhaus in
zugerechnet und dieser hat das steuerliche Einkommen beider Gesellschaften zu versteuern. Ein -~ Deutschland
Organschaftsvertrag setzt aber zwingend voraus, dass die Organgesellschaft (Tochtergesellschaft)

ihren Sitz im Inland hat. Befindet sich der Sitz der Tochtergesellschaft im Ausland, kann kein

auf mindestens fiinf Jahre bindender Organschaftsvertrag abgeschlossen werden und die Verluste

der Tochtergesellschaft kénnen grundsitzlich nicht im Inland bei der Muttergesellschaft genutzt

werden.

Der EuGH hat gleichwohl in seinem ,Marks & Spencer Urteil“ vom 13.12.2005 (C-446/03)
entschieden, dass die Verluste von gebietsfremden Tochtergesellschaften dann im Sitzstaat der
Muttergesellschaft beriicksichtigt werden konnen, wenn die Verluste der Tochtergesellschaft final
sind. Die Grundsitze dieses Urteils gelten nach dem EuGH-Urteil ,, Lidl-Belgium“ vom 15.5.2008
(C-414/06) entsprechend fiir Betriebsstittenverluste. Trotz der vielfiltigen Zweifelsfragen hat sich
das Bundesministerium der Finanzen bislang weder inhaltlich, noch verfahrensrechtlich hinreichend
zu der Thematik geduflert. In der jiingsten Vergangenheit haben sich aber die Finanzgerichte mit
diesem Themenkomplex auseinandergesetzt und sind zu interessanten Urteilen gekommen.

Das Niedersichsische Finanzgericht hat in seinem Urteil vom 11.2.2010 (6-K 406/08) grundsitzlich
anerkannt, dass endgiiltig gewordene Verluste einer in einem anderen EU-Mitgliedstaat (hier in
Italien) ansissigen Tochterkapitalgesellschaft im Rahmen der Kérperschaftsteuerveranlagung der
in Deutschland unbeschrinkt steuerpflichtigen Muttergesellschaft abzugsfihig sind. Nach Ansicht
des Finanzgerichtes lige ansonsten ein Verstof§ gegen die Niederlassungsfreiheit vor. Allerdings
seien diese finalen Verluste nur unter zwei Bedingungen bei der Muttergesellschaft beriicksichti-
gungsfihig. Zum einen muss die Muttergesellschaft gegeniiber der Tochtergesellschaft einen im
Vorhinein auf mindestens fiinf Jahre bindenden Verlustiibernahmevertrag abgeschlossen haben.
Zum anderen habe der Verlustausgleich zeitnah durch die Zufiithrung von Eigenkapital zu erfol-
gen. Das Finanzgericht Niedersachsen hat somit in seinem Urteil Grundsitze eines deutschen
Organschaftsvertrages auf die Gesellschaften angewendet. Da die Verluste im vorliegenden
Fall durch Einlagen und Darlehen an die Tochtergesellschaften kompensiert wurden und kein
Verlustiibernahmevertrag abgeschlossen war, wurde die Klage als unbegriindet abgewiesen.

Das Finanzgericht Hamburg hat hingegen in seinem Urteil vom 18.11.2009 (6-K 147/08) ent-
schieden, dass Verluste aus einer franzosischen Betriebsstitte, die im Betriebsstittenstaat endgiiltig
nicht abgezogen werden kénnen und somit final sind, beim inlindischen Stammhaus im Rahmen
der Korperschaftsteuerveranlagung zu berticksichtigen sind. Der Abzug der Betriebsstittenver-
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luste sei riickwirkend phasengleich im Verlustentstehungsjahr vorzunehmen, da der Eintritt der
Finalitit der Verluste als riickwirkendes Ereignis i.S.d. § 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO zu qualifizieren
sei. Gewerbesteuerlich kénne der Verlust allerdings nicht geltend gemacht werden, da sich die
Gewerbesteuer grundsitzlich nur auf das Inland beziehe.

Gegen die beiden Finanzgerichts-Urteile wurde unter den Aktenzeichen I-R 16/10 und I-R 107/09
jeweils Revision beim BFH eingelegt. Somit stellen die beiden Urteile nur eine Zwischenetappe
dar und es bleibt abzuwarten, wie der Bundesfinanzhof entscheiden wird.

@ Jutta Horstrup, Tel. 040 415 22-462

Geschaftsbeziehungen im | Neben dem Institut der verdeckten Gewinnausschiittung stellt der § 1 AStG die zentrale
Sinne des § 1 AStG Einkiinftekorrekturvorschrift bei grenziiberschreitenden Sachverhalten dar. Gemifl § 1 AStG
sind Einkiinfte aus Geschiftsbeziehungen des Steuerpflichtigen mit nahestehenden Personen zu
berichtigen, wenn sie auf Grund von Bedingungen gemindert worden sind, die zwischen vonein-
ander unabhingigen Dritten unter gleichen oder dhnlichen Verhiltnissen nicht vereinbart worden
wiren. Somit kniipft die Rechtsfolge an den Begriff der Geschiftsbeziehung an, derin § 1 Abs. 5
AStG i.d.E des UntStRefG 2008 definiert ist. Diese Definition wurde im Rahmen des StVergAbG
eingefiihrt und war erstmals fiir den VZ 2003 anzuwenden. Die neu gefasste Definition war eine
Reaktion des Gesetzgebers auf das BFH Urteil vom 29.11.2000 (I R 85/99), dem sogenannten
Patronatsurteil, in dem der BFH feststellte, dass eine Geschiftsbezichung nicht vorliegt, wenn eine
inlindische Muttergesellschaft ihre auslindische Tochtergesellschaft unzureichend mit Eigenkapital
ausstattet und zum Ausgleich fiir die mangelhafte Ausstattung unentgeldliche Stiiczungsmafinah-
men trifft. Die Finanzverwaltung hatte sich der Auffassung des BFH verweigert und das Urteil
mit einem Nichtanwendungserlass belegt. Dieser wurde mittlerweile durch das BMF-Schreiben
vom 12.1.2010 aufgehoben und die Interpretation der Geschiftsbeziehung insoweit tibernom-
men und weiter konkretisiert. Auch die Gewdhrung von zinslosen oder zinsgiinstigen Darlehen
an die auslindische Tochtergesellschaft soll keine Geschiftsbeziehung begriinden, es sei denn,
dass die Gewihrung solcher Darlehen zu nachtriglichen Anschaffungskosten auf die Beteiligung
fithre, weil eine (verdeckte) Zufiithrung von Eigenkapital vorliegt. Die dahinter liegende Inten-
tion der Finanzverwaltung ist klar ersichtlich: Ist das gewihrte Darlehen nicht mehr werthaltig,
reduziert die Abschreibung des Darlehens den steuerlichen Gewinn der Muttergesellschaft. Bei
einer Qualifikation als Eigenkapital kime hingegen die Abzugsbeschrinkung des § 8b Abs. 3 Satz
3 KStG zur Anwendung, die zu einer auflerbilanziellen Hinzurechnung fithren wiirde. Dieses
BMF-Schreiben stellt somit ein weiteren Versuch der Finanzverwaltung dar, die einschligigen
BFH-Entscheidungen nicht zu {ibernehmen. Der EuGH hatte in der belgischen Rechtssache
C-311/08 SGI iiber einen dhnlichen Sachverhalt zu urteilen. Im entschiedenen Streitfall hatte eine
belgische Kapitalgesellschaft ihrer auslindischen Tochtergesellschaft neben anderen Vorteilen auch
ein unverzinsliches Darlehen gewihrt. Nach der Rechtsprechung der belgischen Gerichte wird ein
zinsloses Darlehen nicht als auflergewdhnlicher oder unentgeltlicher Vorteil angesehen, wenn das
Darlehen eine finanzielle Hilfe einer Muttergesellschaft an eine sich in Schwierigkeiten befindende
Tochtergesellschaft darstellt. Aufgrund der Gewinnsituation bei der Tochtergesellschaft war das
Darlehen nicht zur Sicherung ihres wirtschaftlichen Uberlebens erforderlich gewesen. Zwar sieht
der EuGH in der Erfassung des Vorteils einen Verstof gegen die Niederlassungsfreiheit, dieser
sei aber gerechtfertigt, da ansonsten die Gefahr bestiinde, dass die Steuerbemessungsgrundlage
im einen Staat erweitert bzw. im anderen Staat vermindert wiirde und somit die Ausgewogenheit
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der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten beeintrichtigen wiirde.
Auf die Frage der Angemessenheit der Regelung ist der EuGH nicht eingegangen, sondern hat
diese Frage wieder zuriick an das belgische Gericht gegeben. Fiir den EuGH war es im Fall SGI
ausreichend, dass die Regelungen zur Verhiitung von Steuerumgehungen dienen, eine Vermei-
dung von rein kiinstlichen Gestaltungen wurde nicht gefordert. Aus den im Urteil genannten
Anforderungen an die Verhiltnismifligkeit einer Regelung kénnen Parallelen zu dem deutschen
Recht gezogen werden, so dass nicht ausgeschlossen werden kann, dass auch der deutsche § 1
AStG vom EuGH als gemeinschaftskonform angesehen werden wiirde.

@ Stephanie von Trotha, Tel. 040 415 22-175

[ Das neue, ab dem 1.1.2009 geltende Erbschaftsteuerrecht kommt nicht zur Ruhe. Das ~ Neues zum Erbschaft-
Bundesverfassungsgericht wird sich mit dem neuen Gesetz befassen miissen und der Gesetzgeber steuerrecht
legt zum zweiten Mal Hand an das neue Regelwerk.

Es hat nicht einmal ein Jahr gedauert, bis die ersten (drei) Verfassungsbeschwerden beim Bundes-
verfassungsgericht (BVerfG) eingereicht wurden. Damit steht die Praxis vor einer lingeren Phase
der Rechtsunsicherheit. Keine der drei Verfassungsbeschwerden hat einen konkreten Steuerbescheid
zum Gegenstand. Vielmehr wenden sich die Beschwerdefiihrer gegen das Gesetz als solches. In-
haltlich wird von den Beschwerdefiihrern u.a. geriigt, dass die weitreichenden Steuerbefreiungen
des Familienheims verfassungswidrig, da gleichheitswidrig seien, da eine Rechtfertigung fiir die
weitgehende Verschonung von Familienheimen nicht erkennbar sei. Die Lohnsummenregelungen
und die Behaltensfristen, die bisher den Schwerpunke der steuerkritischen Diskussion bildeten,
spielen bei den Verfassungsbeschwerden scheinbar nur Nebenrollen.

Die Anhingigkeit der Verfassungsbeschwerden hat keine zwingenden Auswirkungen auf die
Veranlagungspraxis, insbesondere fithren die Verfassungsbeschwerden nicht zwangsliufig zur Er-
klirung der Vorliufigkeit aller Erbschaftsteuerbescheide. Der BFH hat zwischenzeitlich in einem
Verfahren auf Aussetzung der Vollziehung mit Beschluss vom 1.4.2010 (II B 168/09) entschieden,
dass eine Aussetzung der Vollzichung eines Erbschaftsteuerbescheides mit der Begriindung, dass
ernstliche Zweifel an der Verfassungsmifligkeit des ErbStG bestiinden, nicht in Betracht komme.
Da derzeit keine weiteren Verfahren beim BFH anhingig sind, ist daher nicht damit zu rechnen,
dass die Finanzverwaltung sich fiir eine vorlidufige Festsetzung von Erbschaftsteuerbescheiden
ausspricht. Es sollte vor dem Hintergrund der unklaren Rechtssituation im Falle einer etwaigen
Verfassungswidrigkeit gepriift werden, ob ein entsprechender Erbschafts- bzw. Schenkungsteuer-
bescheid durch Einspruch offen zu halten ist und ggf. das Ruhen des Verfahrens unter Hinweis
auf die Verfahren beim BVerfG beantragt werden sollte.

Eine erste Anderung mit genereller Wirkung zum 1.1.2010 hat das neue ErbStG mit dem
Wachstumsbeschleunigungsgesetz erfahren. Die wesentlichen Anderungen sind die Verkiirzung
der Lohnsummenfrist von 7 auf 5 Jahre bei der Regelverschonung und von 10 auf 7 Jahre bei
der Optionsverschonung. Entsprechend wurden auch die Mindestlohnsummen von 650% auf
400% bzw. von 1000% auf 700% (fiir die Optionsverschonung) gesenkt. Neben der Verkiirzung
der Lohnsummenfrist wurden auch die Behaltensfristen von 7 auf 5 Jahre und bei der Options-
verschonung von 10 Jahre auf 7 Jahre gesenkt. Die Ausnahme von der Lohnsummenregelung fiir
Kleinbetriebe greift nun bis zu einer Anzahl von bis zu 20 statt vorher 10 Beschiftigten.
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Mit dem Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2010 sind weitere Anderungen des ErbStG geplant.
Nach derzeitiger Rechtslage erfordert die Regelverschonung des Betriebsvermogens, dass das
Verwaltungsvermégen nicht mehr als 50% des Betriebsvermégens ausmachen darf. Anteile an
Tochtergesellschaften (Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften bei Beteiligungshéhe von
mehr als 25%) gelten als Verwaltungsvermogen, wenn bei diesen Gesellschaften das Verwaltungs-
vermdgen mehr als 50% ausmacht. Betrigt das Verwaltungsvermégen einer Tochtergesellschaft
genau 50% oder weniger, wird die Beteiligung in voller Hohe als begiinstigtes Vermégen beim
Anteilsinhaber angesetzt. Bei der Optionsverschonung darf das Betriebsvermégen maximal 10%
Verwaltungsvermdgen beinhalten. Nach dem derzeitigen Gesetzeswortlaut darf das Verwaltungs-
vermdgen einer Tochtergesellschaft aber sogar bis zu 50% aus Verwaltungsvermégen bestehen.
Es wird dann bei Inanspruchnahme der Optionsverschonung gleichwohl in voller Hohe als
begiinstigtes Vermogen beim Anteilsinhaber angesetzt. Dieser sog. ,Kaskadeneffeke® hile der
Gesetzgeber fiir ein Versehen und wird dies nun korrigieren, indem die Tochtergesellschaft fiir
die Anwendung der Optionsverschonung auch nur maximal 10% Verwaltungsvermégen haben
darf. Damit verschlechtern sich kiinftig die Voraussetzungen fiir die begiinstigte Ubertragung von
Betriebsvermégen betrichtlich. Es kann daher angezeigt sein, vor Inkrafttreten des JStG 2010
noch Mafinahmen nach altem Recht zu ergreifen.

@ Dr. Christian Birkholz, 030 590 021-350

Erfolgsneutralitat: Einbrin- n Der BFH hat sich in seinen Urteilen vom 26.11.2009 (I R 72/08) und vom 15.4.2010
gung von KG-Anteilen und (IV B 105/09) mit folgenden, fiir die Steuerpraxis bei Umstrukturierungen in Verbindung mit

Ubert ragung von Wirt- Personengesellschaften relevanten Problemen auseinandergesetzt.

schaftsgltern zwischen )

Schwesterpersonengesel |- Ubertragung von Wirtschaftsgiitern zwischen Schwesterpersonengesellschaften
schaften Die unentgeltliche Ubertragung eines Einzelwirtschaftsgutes aus dem Betriebvermdgen einer

gewerblich titigen Personengesellschaft in das Betriebsvermégen einer beteiligungsidentischen
Schwester-Mitunternehmerschaft fiihrt nach der Ansicht des ersten Senates des BFH grund-
sitzlich zu einer Entnahme, bei der die stillen Reserven aufzudecken sind, und einer Einlage in
das Betriebsvermdgen der anderen Personengesellschaft im Anschluss. Der erste Senat bestitigt
die Auffassung der Finanzverwaltung, dass die Ubertragung zum Buchwert nicht méglich ist.
§ 6 Abs. 5 EStG enthilt eine abschlielende Aufzihlung der Maglichkeiten der Buchwertfort-
fithrung. Die Ubertragung aus dem Gesamthandsvermégen einer Mitunternehmerschaft in das
Gesamthandsvermogen einer anderen ist in der Norm nicht geregelt. Da die Steuerneutralitit
fiir die Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern im Gesetzgebungsverfahren diskutiert wurde und
keine Mehrheit gefunden hat, schliet der erste Senat die analoge Anwendung der Buchwertfort-
fithrung nach der Entstehungsgeschichte des § 6 Abs. 5 EStG aus. Der vierte Senat des BFH hat
nun in einem AdV-Verfahren erklirt, dass er abweichend von der Auffassung des ersten Senates
dazu neigt, die Ubertragung eines Wirtschaftsgutes zwischen dem Gesamthandsvermdgen be-
teiligungsidentischer Schwesterpersonengesellschaften gegen Minderung und Gewihrung von
Gesellschaftsrechten zwingend zum Buchwert stattfinden zu lassen. Nach dem wohl erstmals
genannten ,Folgerichtigkeitsgrundsatz® sei die analoge Anwendung des § 6 Abs. 5 EStG auf die
Ubertragung zwischen Gesamthandsvermégen beteiligungsidentischer Schwesterpersonenge-
sellschaften verfassungskonform. Die Klirung durch die Anrufung des Groflen Senats des BFH
kommt in einem AdV-Verfahren nicht in Betracht. Es bleibt daher abzuwarten, wann es zu einer
endgiiltigen Entscheidung durch den BFH kommen wird.
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Einbringung von Mitunternehmeranteilen in eine Kapitalgesellschaft

Wenn der Kommanditist einer GmbH & Co. KG auch an der Komplementir-GmbH beteiligt ist,
setzt die steuerneutrale Einbringung des Mitunternehmeranteils in eine Kapitalgesellschaft zum
Buchwert nach § 20 UmwStG voraus, dass alle wesentlichen Betriebsgrundlagen des Mitunter-
nehmeranteils eingebracht werden. Nach der Rechtsprechung des BFH ist grundsitzlich auch das
Sonderbetriebsvermégen des Kommanditisten in die Kapitalgesellschaft einzubringen. Es ist im
Einzelfall zu priifen, ob die Beteiligung an der Komplementir-GmbH bei funktionaler Betrach-
tungsweise eine wesentliche Betriebsgrundlage des Mitunternehmeranteils ist. Eine funktionale
Wesentlichkeit kann gegeben sein, wenn erst die Komplementir-Beteiligung einen zusitzlichen
Einfluss des Kommanditisten auf die laufende Geschiftsfithrung der KG erméglicht. Im Urteilsfall
des ersten Senates bestand eine Beteiligung von je 50% an der KG und der GmbH. Die Betei-
ligung an der Komplementir-GmbH hat den Mitunternechmeranteil nicht wesentlich verstirkt,
so dass der BFH eine wesentliche Betriebsgrundlage verneint. Der BFH hat nicht entschieden,
ob bei mehrheitlicher Beteiligung an der KG der Anteil an einer ansonsten geschiftsbetriebslosen
Komplementir-GmbH in funktionaler Hinsicht eine wesentliche Betriebsgrundlage darstellt
oder der GmbH-Anteil iiberhaupt eine funktional wesentliche Betriebsgrundlage sein kann und
deshalb als Voraussetzung fiir eine steuerneutrale Ubertragung zwingend in die aufnehmende
Kérperschaft mit eingebracht werden muss.

Gesamtplanbetrachtung bei der Ubertragung wesentlicher Betriebsgrundlagen

In der Praxis gilt es, zur steuerlichen Anerkennung von Ubertragungen, die die Aufdeckung von
stillen Reserven vermeiden, grundsitzlich die Gesamtplanrechtsprechung des BFH zu beachten.
Im Streitfall des ersten Senates waren im Vorfeld der Umwandlung Grundstiicke ausgegliedert
worden. Nach dem Urteil des BFH liegt jedoch kein steuerschidlicher Gesamtplan vor, wenn zur
Vorbereitung von Einbringungen wesentliche Betriebsgrundlagen dauerhaft auf einen anderen
Rechtstriger iibertragen werden und der verbleibende Mitunternehmeranteil im Folgenden auf
eine Kapitalgesellschaft iibertragen wird.

@ Frauke Detlefs, Tel. 040 415 22-134

[ ] Nach dem Urteil des BFH vom 26.11.2009 (III R 40/07) kénnen der Kundenstamm und Kundenstamm und Know-
das Know-How eines Unternchmens steuerlich als Geschiftswert, als selbststindig verdufSerbares how als Bestandteil des
immaterielles Wirtschaftsgut oder als personliche Eigenschaften des Unternehmers behandelt — Geschafts- und Firmen-
werden. wertes

Im Urteilsfall veriuflerte ein Einzelunternehmer, der einen Groflhandel ohne Mitarbeiter betrieb,
das Anlage- und Umlaufvermégen an eine von ihm gegriindete GmbH. Er war der alleinige An-
teilseigner und Geschiftsfithrer der GmbH, die den Geschiftsbetrieb fortfithrte. Kundenstamm
und Know-how wurden an die GmbH verpachtet. Die steuerliche Anerkennung des Pachtver-
trages ist davon abhingig, ob der Kundenstamm und das Know-how dem Unternehmer, dem
Einzelunternehmen oder der GmbH zuzuordnen sind.

Der Geschiftswert ist derjenige Wert, der dem gewerblichen Unternehmen iiber den Substanz-
wert der einzelnen materiellen und immateriellen Wirtschaftsgiiter hinaus innewohnt. Er ist
Ausdruck der Gewinnchancen eines Unternehmens und untrennbar mit dem Geschiftsbetrieb
verbunden. Die Zuordnung des Geschiftswertes zum Einzelunternehmen oder der GmbH hingt
weitgehend von den tatsichlichen Umstinden des jeweiligen Einzelfalls ab. Wenn die Gewinn-
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aussichten des bisherigen Einzelunternechmens auf die neu gegriindete Gesellschaft tibergehen
und die Nutzungsmaglichkeiten der Betriebsgesellschaft auf Dauer angelegt sind, ist es denkbar,
dass der Geschiftswert auf die GmbH iibergeht und nur von dieser genutzt werden kann. Durch
die Entnahme des Geschiftswertes aus dem Betriebsvermégen des Einzelunternehmens entsteht
ein Veriuflerungsgewinn. Die unentgeltliche Ubertragung fiihrt zu einer verdeckten Einlage in
die GmbH, und die Anschaffungskosten der Beteiligung erh6hen sich. Die GmbH kann das im-
materielle Wirtschaftsgut tiber eine Nutzungsdauer von 15 Jahren abschreiben. Ein Pachtvertrag
zwischen Einzelunternehmen und GmbH wird steuerlich nicht anerkannt, so dass in Hohe der
Pachtzahlungen verdeckte Gewinnausschiittungen oder Kaufpreisraten vorliegen.

= (1) Wenn Kundenstamm und Know-How als geschiftswertihnliche, selbststindig verkehrs-
fihige Wirtschaftgiiter anzusehen sind, verbleiben diese beim Einzelunternehmen, und die
Verpachtung wird steuerlich anerkannt. Die stillen Reserven sind nur aufzudecken, soweit
ein verbliebener Geschiftswert vorliegt. In diesem Zusammenhang wire zu priifen, ob Kun-
denstamm und Know-How wesentliche Betriebsgrundlagen des Einzelunternehmens sind,
und dieses als Besitzunternehmen im Rahmen einer Betriebsaufspaltung fortbesteht.

= (2) Wenn bei personenbezogenen Gewerbebetrieben der Kundenstamm und das Know-how
ausschliefSlich von den personlichen Eigenschaften des Unternehmers abhingen, liegt kein
unternechmensbezogener verduflerbarer Geschiftswert vor. Eine Einlage scheidet aus. Die
stillen Reserven sind nicht aufzudecken. Ob ein Pachtvertrag anerkannt wird, hat der BFH
offen gelassen.

Zur Vermeidung einer verdeckten Einlage kann der Geschiftswert zu einem angemessenen
Kaufpreis an die Betriebskapitalgesellschaft veriufert werden. Der Ubergang des Geschifts- oder
Firmenwertes im Wege einer verdeckten Einlage unter Aufdeckung von stillen Reserven kann
auch vermieden werden, indem die Wirtschaftsgiiter des Anlage- und Umlaufvermégens nicht an
die aufnehmende Kapitalgesellschaft verduflert, sondern nur entgeltlich oder unentgeltlich an sie
tiberlassen werden. Ein Geschiftswert geht nur dann auf die GmbH iiber, wenn das aufnehmende
Unternehmen die geschiftswertbildenden Faktoren auf Grundlage einer sicheren Rechtsposition
dauerhaft nutzen kann. Die Rechtsposition gilt als verfestigt, wenn die materiellen und immate-
riellen Wirtschaftsgiiter aufgrund einer vertraglichen Grundlage iiberlassen werden, die Nutzung
auf Dauer angelegt ist und kein Rechtsanspruch auf die Riickgabe der Wirtschaftsgiiter besteht
(BFH-Urteil vom 2.9.2008, X R 32/05).

@ Frauke Detlefs, Tel. 040 415 22-134

Zusammenspiel Handels- m Mit dem BilMoG wurden die bisherigen Regelungen der Maf8geblichkeit der Handels- fiir
und Steuerbilanzen die Steuerbilanz geindert. So wurde die sog. ,,umgekehrte Mafigeblichkeit®, nach der steuerliche
— aktuelle Entwicklungen Fordertatbestinde (z.B. Anspar- und Sonderabschreibungen) zu ihrer steuerlichen Wirksam-

keit auch in der Handelsbilanz ausgewiesen werden mussten, gestrichen und die eigenstindige
Ausiibung nur in der Steuerbilanz bestehender Wahlrechte unabhingig von der Handelsbilanz
zugelassen. Die Neuregelungen sind erstmals fiir die Jahresabschliisse des Jahres 2009 anwendbar.
Die Finanzverwaltung hat mit Schreiben des Bundesfinanzministeriums vom 12.3.2010 zu diesen
Neuregelungen ausfiihrlich Stellung genommen.

Abweichend (bzw. klarstellend) zur bisherigen Rechtslage ist infolge der Anderungen der gesetzlichen
Verkniipfung (Maf3geblichkeit) zwischen Handels- und Steuerbilanz insbesondere auf folgendes
hinzuweisen: Hinsichtlich des Ansatzes von Wirtschaftsgiitern und Verbindlichkeiten ergeben sich
keine Anderungen. Beziiglich der Ausiibung von Bewertungswahlrechten ist zu unterscheiden:
Bestehen handelsrechtliche Bewertungswahlrechte (z.B. Einbeziehung von Bauzeitzinsen in die

Bl Seite 10 [|SP  PARTNER FUR PERSPEKTTVEN |



Gesellschafts- und Zivilrecht | Europarecht | Steuerrecht

Herstellungskosten), ist das in der Handelsbilanz ausgeiibte Wahlrecht in der Steuerbilanz gleich-
lautend auszuiiben, insoweit greift unverindert die (einfache) Maf8geblichkeit. Soweit jedoch das
Steuergesetz (oder entsprechende Verwaltungsregelungen) explizit steuerrechtliche Wahlrechte
erdffnen, konnen diese unabhingig von der Handelsbilanz ausgeiibt werden, dies war bisher
aufgrund der umgekehrten Mafigeblichkeit nicht méglich. Hinsichtlich einer abweichenden
steuerlichen Wahlrechtsausiibung kommen insbesondere folgende Positionen in Betracht:

= Ubertragung von stillen Reserven bei bestimmten Wirtschaftsgiitern des Anlagevermogens
(§ 6b EStG).

m  Absetzung von Investitionszuschiissen von den Anschaffungskosten der Wirtschaftsgiiter des
Anlagevermégens.

m  Teilwertabschreibungen: handelsrechtlich zwingend vorzunehmende Abschreibung bei einem
(im Anlagevermogen voraussichtlich dauerhaft) niedrigeren beizulegenden Wert brauchen in
der Steuerbilanz nicht vorgenommen zu werden. Gerade in Verlustjahren kann der Verzicht
auf die Abschreibung in der Steuerbilanz sinnvoll sein, da damit Risiken des Untergangs von
Verlustvortrigen (§ 8¢ KStG) wie auch der Mindestbesteuerung im Falle einer Wertautholung
vermindert werden kénnen.

m  Degressive Abschreibungen (2009 und 2010) kénnen in der Steuerbilanz abweichend von
einer anderweitig bemessenen Abschreibung in der Handelsbilanz vorgenommen werden.

Die zielgerichtete Ausiibung der neu erdffneten Wahlrechte bietet im Einzelfall die Chance,
einerseits das handelsrechtliche Bilanzbild zu optimieren, ohne nachteilige steuerliche Folgen in
Kauf nehmen zu miissen. Andererseits konnen steuerliche Wahlrechte zur Steueroptimierung ohne
unerwiinschte Verzerrungen in der Handelsbilanz ausgeiibt werden. Bei der Wahlrechtsausiibung
ist zu beachten, dass abweichende Ansitze in Handels- und Steuerbilanz regelmiflig zu latenten
Steuern fiihren, die im handelsrechtlichen Jahresabschluss beriicksichtigt werden miissen.

Bemerkenswert ist, dass die Finanzverwaltung im Anwendungsschreiben vom 12.3.2010 unter Rz.
8 in Abweichung vom langjihrigen Rechtsfrieden und ohne dass dies von der Gesetzesinderung
induziert wire, festgehalten hat, dass losgelést vom handelsrechtlichen Bewertungswahlrecht
(§ 255 Abs. 2 S. 3 HGB) steuerlich hinsichtlich der Kosten der allgemeinen Verwaltung immer
eine Einbeziehungspflicht in die Herstellungskosten bestiinde. Dieser Auffassung wird auch in
der Fachliteratur deutlich widersprochen. Gleichwohl ist damit zu rechnen, dass dies in kom-
menden Betriebspriifungen problematisiert werden wird und diese Fille bis zu einer erwartbaren
gerichtlichen Klirung strittig bleiben werden.

Neben der gesetzlichen Anderung durch das BilMoG und dem dazu ergangenen BMF-Schreiben
beriithren derzeit folgende Fragestellungen das Verhiltnis von Handels- und Steuerbilanz allge-

mein:

=  Strittig ist bei der Bilanzierung von Bezugsrechten fiir Aktienoptionen (FG Miinchen 7 K
1513/07, Revision BFH anhiingig I R 103/09), ob die als Entgeltbestandteil gewihrten Aktien
des Unternehmens erfolgneutral oder aufwandswirksam (als Personalaufwand) zu erfassen
sind. Internationale Rechnungslegungsgrundsitze sehen eine aufwandswirksame Erfassung
vor; das erstinstanzliche FG ist hingegen zu dem Schluss gekommen, dass ein betrieblicher
Aufwand fiir diese Entgeltbestandteile nicht entstand.

m  Nach den vom BFH aufgestellten Grundsitzen zur steuerlichen Maf3geblichkeit von (nur)
subjektiv richtigen Bilanzen (I R 46, 47/06; I R 85/07) gilt, dass bei ungeklirten Bilanzie-
rungsfragen jede Bilanzierungsentscheidung auch steuerlich anzuerkennen ist, wenn sie bei
ungeklirter Rechtslage zumindest vertretbar ist. Ungeklirt bleibt weiterhin, ob im Bilanzie-
rungszeitpunkt subjektiv richtige Bilanzen auch dann der Besteuerung zugrunde zu legen
sind, wenn diese sich spiter als objektiv falsch herausstellen und sich der urspriingliche Fehler
zugunsten des Steuerpflichtigen auswirkee.
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= In dem Revisionsverfahren (X R 20/09) gegen das Urteil des Hessischen FG (9 K 2244/04)
wird sich der BFH mit der Frage auseinandersetzen miissen, ob in der Steuerbilanz gering-
fiigige Betrige in cinen aktiven Rechnungsabgrenzungsposten einzustellen sind oder ob es
auch fiir die steuerliche Gewinnermittlung den — handelsrechtlich zwar ungeschriebenen,
aber allgemein akzeptierten — Wesentlichkeitsgrundsatz gibt, nach dem das AufSerachtlassen
unwesentlicher Faktoren die Richtigkeit des Jahresabschlusses nicht in Frage stellt.

@ Dr. Heiko Haupt, Tel. 0341 33 970-631

Steuerfreistellungsrege- (] Der BFH hat mit Urteil vom 28.10.2009 (I R 116/08; veréffentlicht am 3.2.2010) ent-
lung flr Einlagenrickge- schieden, dass die Riickgewihrung von Einlagen nach § 27 KStG keine steuerbefreiten Einkiinfte
wahr nach § 8b Abs. 1 KStG sind.

Im Urteilsfall hatte die Kligerin (GmbH) in 2001 von ihrer Tochter-GmbH verdeckte Ge-
winnausschiittungen (vGA) erhalten, die voll aus dem steuerlichen Einlagekonto (§ 27 KStG)
finanziert wurden und die sie nach § 8b Abs. 1 KStG steuerfrei behandelt hatte. Das Finanzamt
(FA) folgte dem nicht. Es qualifizierte die erklirten Vorginge zwar ebenfalls als vGA, unterwarf
die Ausschiittungen aber unter Hinweis auf das BMF-Schreiben vom 28.4.2003 nicht § 8b Abs.
1 KStG, sondern § 8b Abs. 2 KStG. Da § 8b Abs. 2 KStG erstmals ab Veranlagungszeitraum
2002 anzuwenden sei (was hier das Entscheidende des Urteilsfalles war), seien die erklirten vGA
steuerpflichtig, soweit sie den Buchwert der Beteiligung iibersteigen. Die Klage blieb erfolglos.

Der BFH gab dem FA und dem FG Recht.

Fiir den Steuerpflichtigen entsteht durch diese Entscheidung nach derzeit geltendem Recht
grundsitzlich kein ,systemwidriger” Nachteil, da Kapitalriickzahlungen zunichst (weiterhin)
steuerneutral gegen die Buchwerte der gehaltenen Anteile verrechnet werden. Ob jene Kapital-
riickzahlungsbetrige, welche den Beteiligungsbuchwert tibersteigen, sodann unmittelbar (so wohl
die Finanzverwaltung) oder erst in Gestalt spiterer Verduflerungsgewinne nach § 8b Abs. 2 KStG
aufler Ansatz bleiben, brauchte der BFH nicht zu beantworten, da diese Vorschrift im Streitjahr
(noch) nicht anwendbar war. Fiir die letztere Auffassung kénnte sprechen, dass die Kapitalriick-
zahlung nicht unter den im Gesetz abschlieflend aufgefiihrten veriuf8erungsgleichen Tatbestinden

(S 8b Abs. 2 S. 3 KStG) aufgefiihre ist.

@ Michael Will, Tel. 040 415 22-154

Ertragsteuerliche Behand- [ Die im Zusammenhang mit einer Einbringung eines Grundstiicks entstehende Grunderwerb-
lung von Umwandlungs- steuer gehért zu den Anschaffungsnebenkosten des Wirtschaftsgutes. Bei Umwandlungsvorgingen
kosten und der Ubertragung von Gesellschaftsanteilen mit Grundbesitz ist es strittig, ob Umwandlungs-

kosten, wie z.B. die Grunderwerbsteuer, zu den sofort abzugsfihigen Betriebsausgaben oder den
aktivierungspflichtigen Anschaffungskosten des Wirtschaftsgutes bzw. der Beteiligung zihlen.

Die bei der Verschmelzung einer Personengesellschaft auf eine Kapitalgesellschaft anfallenden
objektbezogenen Kosten sind nach der Rechtsprechung des BFH (Urteil vom 17.9.2003, I R
97/02) als Nebenkosten der Anschaffung zu aktivieren. Uber die ertragsteuerliche Behandlung
bei der Verschmelzung auf eine Personengesellschaft hat der BFH noch nicht entschieden.
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Die Finanzverwaltung hat in diesem Fall bisher die Umwandlungskosten als sofort abziehbare
Betriebsausgaben behandelt (Tz. 4.43 BMF-Schreiben vom 25.03.1998, BStBL 1I S. 268 fI.,
OFD Hamburg, Verfiigung vom 7.4.1998, NV). Das Finanzgericht Diisseldorf hat mit Urteil
vom 8.12.2009 (6 K 4720/07 K, F) nunmehr entschieden, dass die bei der Vereinigung von
Gesellschaftsanteilen in der Hand des Erwerbers nach § 1 Abs. 3 GrEStG anfallende Grund-
erwerbsteuer zu den Anschaffungsnebenkosten zihlt. Gegen das Urteil wurde Revision beim
BFH eingelegt (I R 2/10).

Wohl im Vorgriff auf den neuen Umwandlungssteuer-Erlass hat sich die Finanzverwaltung der
Rechtsprechung angeschlossen und schreibt eine Aktivierungspflicht fiir die Grunderwerbsteuer vor
(BME-Schreiben vom 18.01.2010, IV C 2-S 1978-b/0). Fiir alle noch offenen Anwendungsfille der
§$ 3 und 16 UmwStG a.F. (Verschmelzungen, Auf- oder Abspaltungen auf Personengesellschaften
vor SEStEG) wird aus Vertrauensschutzgriinden der Ubernehmerin das Wahlrecht gewihrt, die
Grunderwerbsteuer als Betriebsausgabe abzuziehen oder sie zu aktivieren.

@ Frauke Detlefs, Tel. 040 415 22-134

[ Soweit bei schwebenden Geschiften die zukiinftigen Aufwendungen nicht durch kiinftige ~ Passivierung “angeschaff-
Ertrige gedeckt sind, ist nach dem Imparititsprinzip der Verpflichtungsiiberhang in der Han-  ter” Drohverlustrickstel-
delsbilanz als Drohverlustriickstellung gewinnmindernd zu beriicksichtigen. In der Steuerbilanz ~ lungen

diirfen Riickstellungen fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften grundsitzlich nicht
gebildet werden (§ 5 Abs. 4a S. 1 EStG).

Der BFH hat in seinem Grundsatzurteil vom 16.12.2009 (I R 102/08) entschieden, dass fiir
im Rahmen eines Unternehmenskaufs im Wege eines Asset Deals tibernommene betriebliche
Verbindlichkeiten in Abhingigkeit von den Regelungen des Kaufvertrages die Anwendung
steuetlicher Passivierungsverbote ausgeschlossen sein kann. Bei einem entgeltlichen Erwerb von
verlustbedrohten Vertrigen gegen Schuldiibernahme ist der Erwerber gegeniiber dem Veridu-
Berer zur Schuldfreistellung verpflichtet. Die ,angeschaffte“ Drohverlustriickstellung, die beim
Veriuflerer aufgrund des Riickstellungsverbotes in der Steuerbilanz nicht passiviert wird, ist vom
Erwerber als Riickstellung fiir eine ungewisse Verbindlichkeit in der Handels- und Steuerbilanz
auszuweisen, da sich die Verpflichtung durch den Erwerb bereits realisiert und kein schwebendes
Geschift vorliegt. Das Passivierungsverbot ist in diesem Fall nicht anzuwenden, so dass beim
Erwerber durch die entgeldliche Ubertragung einer Verlustposition der steuerliche Abzug bereits
vor der Realisierung des Verlustes erzielt werden kann. Das Urteil erdffnet dem Steuerpflichti-
gen die Moglichkeit, selbst Mafinahmen zu ergreifen, um nicht in den Anwendungsbereich des
steuerlichen Drohverlustabzugsverbots zu fallen. Sofern der Erwerber jedoch in die mit dem
Drohverlust behafteten Vertrige als Nachfolger eintritt, diirfte sich am Passivierungsverbot nichts
dndern. Im Unterschied zur Entscheidung des BFH wird lediglich der Vertragspartner des Droh-
verlustgeschifts ausgetauscht.

Es bleibt offen, ob das Urteil auch fiir andere Fille (z.B. bei der Ubernahme von Pensionsver-
pflichtungen) anzuwenden ist.

@ Frauke Detlefs, Tel. 040 415 22-134
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Umsatzsteuer bei hand- ] Im Handel werden hiufig iiber die gesetzlichen Gewihrleistungsanspriiche hinausgehende
lereigenen Garantien Garantieversprechen gegeben. Hierbei stellt sich die Frage, ob Teile des Kaufpreises im Hinblick auf
— insbesondere im Kfz- § 4 Nr. 8g UStG als Ubernahme von Verbindlichkeiten, Biirgschaften und anderen Sicherheiten
Handel umsatzsteuerfrei behandelt werden kénnen. Dies wurde bislang vom BFH und der Finanzver-

waltung fiir so genannte Kombinationsmodelle (,,Car-Garantie®) bejaht.

In Anderung seiner Rechtsprechung in dem BFH-Urteil vom 16.1.2003 (V R 16/02) hat der
BFH nunmehr mit Urteil vom 10.2.2010, XI R 49/07 entschieden, dass Garantiezusagen eines
Autohidndlers, durch die der Kdufer (gegen Entgelt) nach seiner Wahl einen Reparaturanspruch
gegeniiber dem Verkiufer oder einen Reparaturkostenersatzanspruch gegeniiber einem Versicherer
erhilt (sog. Kombinationsmodell), nicht unter die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 8g UStG fallen.
Anlass fiir diese Rechtsprechungsinderung war eine vorausgegangene Entscheidung des EuGH
in der Rechtssache ,,Velvet & Steel Immobilien“ (Rs. C-455/05). Der EuGH hatte entschieden,
dass der fiir die Anwendung der o.g. Steuerbefreiung mafigebende Begriff ,, Ubernahme von
Verbindlichkeiten® dahin auszulegen sei, dass er andere als Geldverbindlichkeiten, wie z. B. die
Verpflichtung, eine Immobilie zu renovieren, vom Anwendungsbereich der Steuerbefreiung
ausschliefle. Im o.g. Urteilsfall hatte der Kiufer/Garantienechmer lediglich einen Anspruch auf
Durchfiihrung der Reparaturarbeiten gegen den Autohiindler. Bei diesem Anspruch handelt es sich
aber — so der BFH — ebenso wenig wie bei der Verpflichtung zur Renovierung einer Immobile um
einen Umsatz, der unter die o.g. Steuerbefreiung fillt. Der BFH weist abschlieSend darauf hin,
dass auch soweit in dem o.g. Kombinationsmodell teilweise das Leistungselement ,,Verschaffung
von Versicherungsschutz enthalten ist, dies nicht die Anwendung der Steuerbefreiung nach
§ 4 Nr. 10b UStG rechtfertigt. Vielmehr beurteilt der BFH die Garantiezusage entsprechend
den vom EuGH aufgestellten allgemeinen Grundsitzen zur umsatzsteuerlichen Behandlung von
Leistungsbiindeln als einheitliche (steuerpflichtige) Leistung.

Der BFH hat in seiner Entscheidung darauf hingewiesen, dass sich das Versicherungsmodell
(der Handler verschafft dem Kunden eine Reparaturkostenversicherung; die Versicherung ersetzt
die Einstandspflicht des Hindlers vollstindig) von dem o.g. Kombinationsmodell in seinen
Garantiebedingungen erheblich unterscheidet. Somit diirfte sich an der Steuerfreiheit fiir das
Versicherungsmodell nichts dndern (§ 4 Nr. 10b UStG). Bei der hiindlereigenen Garantie gegen
Entgelt (dem Kunden steht ein Anspruch auf Reparatur durch den Hindler zu) diirfte die BFH-
Entscheidung wohl so zu verstehen sein, dass diese ebenfalls der Umsatzsteuer unterliegt (bisher
a. A. OFD Karlsruhe, USt-Kartei S 7100 Karte 12 zu § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG). Die Auf8erung der

Finanzverwaltung zu der o.g. BFH-Entscheidung bleibt abzuwarten.

@ Michael Will, Tel. 040 415 22-154

Kein Vorsteuerabzug der [ ] Der BFH hat mit Urteil vom 23.9.2009 (XI R 14/08) entschieden, dass einer Grundstiicks-
Grundstiicksgemein- gemeinschaft der Vorsteuerabzug aus Rechnungen fiir Baumafinahmen an einem Wohn- und
schaft, wenn Rechnung Geschiiftshaus nicht zusteht, wenn nach auflen nur einer der Gemeinschafter als Vertragspartner
nur an einen Gesellschaf- auftritt, ohne offenzulegen, dass er auch im Namen des anderen Gemeinschafters handelt, und
ter adressiert ist. wenn die Rechnung nur an ihn adressiert ist.

Im Ausgangsfall bestand die Grundstiicksgemeinschaft aus zwei Eheleuten, die Eigentiimer eines
mit einem Wohn- und Geschiftshaus bebauten Grundstiicks sind. Aus Baumafinahmen an dem
Gebiude und aus den laufenden Kosten des gewerblich vermieteten Gebiudeteils machte die
Gemeinschaft, die als solche eine Umsatzsteuererklirung abgab, Vorsteuerbetrige geltend.
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Die Ausiibung des Vorsteuerabzugs setzt voraus, dass der Unternehmer eine Rechnung nach § 14
UStG besitzt, mit der der Unternehmer iiber eine Lieferung oder sonstige Leistung gegeniiber
dem Leistungsempfiinger abrechnet. Das bedeutet, der Leistungsempfinger muss in der Rech-
nung bezeichnet sein. Demzufolge kann eine Grundstiicksgemeinschaft aus einer Rechnung, die
nur auf einen ihrer Gemeinschafter ausgestellt ist, keinen Vorsteuerabzug vornehmen, wenn die
Rechnung keinen Hinweis auf die tibrigen Gemeinschafter enthilt. Entsprechendes gilt fiir eine
Personengesellschaft, die eine Rechnung besitzt, die nur auf einen ihrer Gesellschafter ausgestellt

ist und nicht auf die Gesellschaft.

Grundsitzlich steht es unter umsatzsteuerlichen Gesichtspunkten Steuerpflichtigen frei, auf welcher
rechtlichen Grundlage sie ein Grundstiick bewirtschaften wollen: als einzelner Gemeinschafter,
in Grundstiicksgemeinschaft oder als Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Unter umsatzsteuerlichen
Gesichtspunkten ist es ratsam, dass eine einmal gewihlte Gemeinschaftsform beibehalten werden
sollte: Bebauen Gemeinschafter ihr gemeinsames Grundstiick als bloffe Gemeinschaft und bilden
nach Fertigstellung zur Vermietung eine Gesellschaft, fehlt es an den Vorsteuerabzugsvorausset-
zungen der unternehmerischen Titigkeit als Leistungsempfinger der Bauleistungen. Allein die
Vermietungsgesellschaft wire unternehmerisch titig.

@ Christoph Mendel, Tel. 040 415 22-300

[ Fiir Unternehmer, die grenziiberschreitende Umsitze titigen, ergeben sich ab dem 1.7.2010  Neue Fristen zur Abgabe
geinderte Meldepflichten. Unternehmer, die steuerfreie innergemeinschaftliche Warenlieferungen ~ der Zusammenfassenden
bzw. Lieferungen im Sinne von § 25b Abs. 2 UStG (Dreiecksgeschifte) ausgefiihrt haben oder Meldungen (ZM)

sonstige Leistungen fiir die der in einem anderen Mitgliedstaat ansissige Leistungsempfinger die

Steuer dort schuldet erbringen, sind neben der Abgabe von Voranmeldungen und Jahressteuerer-

klirungen verpflichtet eine ZM beim Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt) auf elektronischem

Wege zu iibermitteln.

Bisher galt, dass die Ubermittlung bis zum 10. Tag nach Ablauf des Kalendervierteljahres erfolgt
sein musste. Ist eine Dauerfristverlingerung im Voranmeldungsverfahren gewihrt worden, galt diese
auch fiir die Abgabe der ZM. Diese Regelung wurde nunmehr gestrichen. Ab dem 1.7.2010 gile fiir
Warenlieferungen ein monatlicher Meldezeitraum. Dabei muss bis zum 25. Tag des Folgemonats
die ZM an das BZSt tibermittelt werden. Betrigt der Wert der innergemeinschaftlichen Lieferung
pro Quartal nicht mehr als 100 T€, kénnen die ZM weiterhin quartalsweise abgegeben werden.

Der Meldezeitraum fiir innergemeinschaftliche sonstige Leistungen gilt ein vierteljihrlicher
Zeitraum, wobei die ZM auch hier ab dem 1.7.2010 bis zum 25. Tag nach Ablauf eines Kalen-
dervierteljahres abzugeben ist. Aus Vereinfachungsgriinden kénnen die Angaben zu den inner-
gemeinschaftlichen sonstigen Leistungen auch in der monatlichen ZM gemacht werden, wenn
der Unternehmer aufgrund innergemeinschaftlicher Warenlieferungen bereits zur monatlichen
Ubermittlung verpflichtet ist. Dieses Wahlrecht ist gegeniiber dem BZSt anzuzeigen.

Die Neuregelung zum Meldezeitraum kann in der Praxis auch Auswirkungen auf die Dauerfristver-
lingerung haben: Wihrend bei Fristverlingerung die Voranmeldung bis zum 10. des Monats, der auf
den Folgemonat des Voranmeldungszeitraum folgt, einzureichen ist, muss die ZM demgegeniiber
bereits am 25. Tag des Folgemonats iibermittelt werden. Da es in der Praxis kaum durchfiihrbar
ist, ZM und Voranmeldung getrennt zu bearbeiten, wird durch die Neuregelung der Zeitraum,
den die Dauerfristverlingerung gewihrt (ca. 40 Tage) faktisch um 15 Tage gekiirzt. Betroffene
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Nur fur unsere Mandanten. Das SUSAT-
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sprechung und Verwaltungsanweisungen
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halb, die Beitrage im Einzelfall mit den
ungekurzten Verdffentlichungen zu ver-
gleichen, um Informationsfehler, flr die
wir keine Haftung Gbernehmen, zu ver-

meiden.

Hamburg, im Juni 2010

Unternehmer, die die 40 Tage der Dauerfristverlingerung aufgrund ihres Buchungsablaufes mitunter
voll in Anspruch nehmen, sollten sich vor diesem Hintergrund auf eine raschere Datenverarbeitung
einstellen. Bei Nichteinhaltung der Meldezeitriume kénnen Verspitungszuschlige drohen.

@ Christoph Mendel, Tel. 040 415 22-300

(] Das BVerfG hat mit Urteil vom 17.11.2009 (1 BvR 2192/05) die Ubergangsregelungen vom
korperschaftsteuerrechtlichen Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren als mit Artikel 3 Abs. 1 GG
unvereinbar beurteilt. Der Gesetzgeber wurde verpflichtet, fiir alle noch nicht abgeschlossenen Verfah-
ren eine Neuregelung zu schaffen. Kernelement der Ubergangsregelungen war die Verrechnung von
negativen unbelasteten EK 02 mit im Anrechnungsverfahren noch mit Kérperschaftsteuer belasteten
EK-Bestinden, die so zu einer Verminderung von Kérperschaftsteuerminderungspotential gefiihre
hat. Bis zur Schaffung der Neuregelung sind alle Verfahren offen zu halten, bei denen Kérperschaften
einen umgliederungsbedingten Verlust erlitten haben. Hierzu ist der entsprechende Feststellungsbe-
scheid, soweit noch nicht erfolgt und méglich, anzufechten. Laufende Verfahren kdnnen ausgesetzt
werden. Praktische Bedeutung diirfte dies bei laufenden Betriebspriifungen haben, die das Jahr 2001
als Pritfungszeitraum beinhalten.

] Die Bundesregierung plant, die Sonderregelung zur Férderung der Kurzarbeit bis Mirz 2012 zu
verldngern. Bis dahin sollen sich Arbeitgeber die Sozialabgaben auf das Kurzarbeitergeld vom siebten
Monat an in vollem Umfang durch die Bundesagentur fiir Arbeit (BA) erstatten lassen kénnen. Ein
entsprechender Gesetzentwurf wurde noch im April vom Bundeskabinett verabschiedet. Andernfalls
wire die Sonderregelung Ende 2010 ausgelaufen. Mit dem Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens
wird nach der Sommerpause gerechnet.

[ Einmal mehr hat der BFH sich mit der Dienstwagenbesteuerung beschiftigt. Die private
Nutzung eines betrieblichen Fahrzeugs ist pauschal mit 1% des Bruttolistenpreises zu versteuern, wenn
kein Fahrtenbuch gefiihrt wird. Bei der Nutzung mehrerer Fahrzeuge durch nur eine Person hat die
Finanzverwaltung bisher vereinfachend die pauschale Bewertung der Nutzungsentnahme nur einmal
und zwar fiir das Fahrzeug mit dem héchsten Listenpreis beriicksichtigt. Mit Urteil vom 9.3.2010
(VIII R 24/08) hat hingegen der BFH entschieden, dass die 1%- Regelung auf alle Fahrzeuge und

damit mehrfach anzuwenden ist.

] Der BFH hatte mit Urteil vom 25.6.2009 (IX R 42/08) entschieden, dass ein vollstindiger
Abzug von Erwerbsaufwand im Zusammenhang mit Einkiinften aus § 17 EStG zu erfolgen hat, wenn
der Steuerpflichtige keine durch seine Beteiligung vermittelten Einnahmen erzielt hat. Das Halbab-
zugsverbot nach § 3¢ EStG gelte dem Wortlaut nach nur fiir Aufwendungen, die in wirtschaftlichem
Zusammenhang mit Einnahmen stehen, die durch das Halbeinkiinfteverfahren, nunmehr Teilein-
kiinfteverfahren, steuerlich begiinstigt sind. Die Finanzverwaltung hatte diese Rechtsprechung nicht
tibernommen, sondern mit einem Nichtanwendungserlass reagiert. Dieser wurde mit Schreiben vom
29.6.2010 wieder aufgehoben, da der BFH mit Beschluss vom 18.3.2010 (IX B 227/09) an seiner
Rechtsansicht festhielt. Nunmehr sieht die Bundesregierung im Entwurf zum Jahressteuergesetz
2010 vor, dass fiir die Anwendung des Halb- bzw. Teilabzugsverbots die ,Absicht zur Erzielung von
Betriebsvermdgensmehrungen oder Einnahmen im Sinne des § 3 Nr. 40 oder von Vergiitungen im
Sinne des § 3 Nr. 40a“ ausreichend sein soll. Eine Auswirkung der giinstigen Rechtsprechung auch
auf Beteiligungen, die von Kapitalgesellschaften gehalten werden, scheint daher als ausgeschlossen,
insbesondere da gemifl dem Wortlaut der gesetzlichen Norm eine Ankniipfung an die Beteiligung
erfolgt und nicht wie im § 3¢ EStG an die damit verbundenen Einnahmen.
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