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Privatbereich

1. Spendenabzug aus Promi-Quizshow?
Kernproblem
Schiel3en sie doch wie Pilze aus dem Boden, die Quizshows, in denen B- oder C-Promis uneigennitzig
ihre Spielgewinne an gemeinnutzige Organisationen verteilen. Soweit so gut. Aber wer kommt spater auf
die Idee, flr diese Gewinne einen steuerlichen Spendenabzug zu beantragen? So zumindest ein Schau-
spieler und Produzent vor dem FG Hamburg. Dieser hatte an 2 Produktionstagen einer Promi-Quizshow
teilgenommen, ein Honorar von je 1.000 EUR erhalten und insgesamt Siegpramien von 21.000 EUR
»gespendet”. Nach dem Erhalt einer auf ihn lautenden Spendenbescheinigung wurde der Abzug vom Fi-
nanzamt gewahrt. Nach einer spateren Betriebsprifung beim Fernsehsender wurde der Abzug wieder
rickgangig gemacht. Durch die Prifung sei festgestellt worden, dass der Spendenempfanger zumeist
bereits vor der Sendung festgestanden habe. Der Ratespielsieger sei deswegen durch die direkt durch
die Produktionsfirma gezahlte Spende wirtschaftlich nicht belastet, so dass Spender im steuerlichen Sin-
ne nicht der gewinnende Kandidat, sondern das Produktionsunternehmen bzw. der Sender gewesen sei.
Der Promi allerdings wollte nur von einer moralischen Spendenverpflichtung wissen.

Bisherige Rechtsprechung

Personlich abzugsberechtigt ist der durch die Zahlung wirtschaftlich Belastete. Zahlungen Dritter sind nur
dann als eigene Sonderausgaben anzusehen, wenn sie den Steuerpflichtigen selbst belasten. Der zu-
gewendete Betrag muss sich in dem geldwerten Vermdgen des Steuerpflichtigen befinden und von dort
abflielen. Bei einem uneingeschrankt zustehenden Anspruch auf Auszahlung eines Geldbetrages kann
auch Zahlungsanweisung oder Vorausabtretung zugunsten eines Spendenempfangers ausreichen. So
sieht es zumindest auch der BFH bei einem Arbeitnehmer, der gegenlber dem Arbeitgeber auf einen
Teil seines Gehaltes verzichtet hatte. Soweit der Gehaltsverzicht mit Verwendungsauflagen hinsichtlich
der freiwerdenden Mittel verbunden ist, werden diese Mittel dem Arbeitnehmer gleichwohl als Arbeitslohn
zugerechnet.

Entscheidung

Nach Auffassung des FG muss im Fall der Zuwendung eines Spielgewinns dieser zunachst vom Steuer-
pflichtigen so vereinnahmt worden sein, dass ein frei verfligbarer Vermdgenszuwachs bei ihm eingetre-
ten ist. Nur wenn bei ihm zuvor ein Vermdgenszuwachs erfolgt ist, wird der ,Gewinner” durch eine Wei-
terleitung des Spielgewinns als Spende in seiner eigenen Person wirtschaftlich belastet und seine
steuerliche Leistungsfahigkeit dadurch gemindert. Die Moglichkeit, den Empfanger einer Zuwendung aus
fremdem Vermdgen zu bestimmen oder auf die Héhe einer Zuwendung Einfluss zu nehmen — etwa
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durch die richtige Beantwortung von Quizfragen — gentgt hierfir noch nicht, weil eine derartige Moglich-
keit jedenfalls nicht den Vermdgenswert der Zuwendung selbst hat. Weil die vorgelegten Vertrage nur
die Wahl des Spendenempfangers vorsahen, konnte kein Spendenabzug beim Promi gewahrt werden.

Konsequenz

Das FG Kaln driickt es in einem ahnlich gelagerten Fall so aus: Man unterstelle, dass ein Teilnehmer an
einer derartigen Spielshow vernunftigerweise nicht davon ausgehen kann, dass er den Spielgewinn zu
seiner eigenen freien Verfugung bekdme und es anschlielend von seiner Freigiebigkeit abhinge, ob der
gewonnene Betrag der begunstigten gemeinnitzigen Einrichtung Uberwiesen wird oder ob er ihn — zu
welchem spateren Verwendungszweck auch immer — fir sich behalten kann. Es kdnne zudem ernstlich
nicht als rechtlich ausschlaggebend angesehen werden kann, welche Worte der Spielleiter bei der spater
gesendeten Aufzeichnung des Gewinnspiels gegeniber dem Kandidaten verwendet, mag auch beim un-
kritischen Fernsehzuschauer der Eindruck entstehen, die Kandidaten selbst hatten gro3zlgig auf ihren
Spielgewinn zugunsten einer gemeinnutzigen Organisation verzichtet.

2. Disziplinarrechtliche Folgen bei Steuerhinterziehung durch Beamte
Kernproblem
Wird gegen einen Beamten ein Strafverfahren eingeleitet, ist jede Strafverfolgungsbehdérde verpflichtet,
dem Dienstvorgesetzten des Beamten dartber Informationen zu Gbermitteln. Nur wenn ein Verfahren
eingestellt wird, muss die Ubermittelnde Behoérde Uberprifen, ob die fraglichen Informationen fir den
Dienstvorgesetzten notwendig sind, damit dieser gegebenenfalls dienstrechtliche MalRnahmen ergreifen
kann. Wird ein Steuerstrafverfahren wegen Einreichung einer Selbstanzeige eingestellt, kdnnen diese In-
formationen dennoch an den Vorgesetzten weitergegeben werden.

Sachverhalt

Die Beamtin war fur die Bundesfinanzverwaltung tatig. Die mit ihrer Nebentatigkeit erzielten Einkinfte
gab sie in ihren Steuererklarungen nur zum Teil an. Erst aufgrund einer Nachfrage des Finanzamts
reichte sie eine Selbstanzeige ein und bezahlte die hinterzogenen Steuern nach. Das gegen die Beamtin
eingeleitete Strafverfahren wurde fur einen Teil der Jahre aufgrund eingetretener Strafverfolgungsverjah-
rung und fir den anderen Teil wegen der eingereichten Selbstanzeige eingestellt. Allerdings teilte ihr das
Finanzamt mit, ihren Vorgesetzten Uber die Steuerhinterziehung informieren zu wollen. Die Beamtin be-
antragte dagegen eine einstweilige Anordnung.

Entscheidung

Nachdem das Finanzgericht dem Antrag zunachst stattgegeben und dem Finanzamt die Weitergabe der
Informationen untersagt hatte, lie3 der Bundesfinanzhof die Weitergabe der Informationen zu. Das Fi-
nanzamt darf den Dienstvorgesetzten auch dann informieren, wenn das Steuerstrafverfahren gegen die
Beamtin eingestellt wurde. Fir die Informationsweitergabe ist die bestehende Mdglichkeit ausreichend,
dass die begangene Steuerhinterziehung dienstrechtlich relevant sein kénnte. Das Steuergeheimnis wird
in solchen Fallen ausgehebelt.

Konsequenz

Eine wirksame Selbstanzeige bewahrt zwar vor strafrechtlicher Ahndung. Durch die Einstellung des
Steuerstrafverfahrens wird jedoch nicht automatisch ein disziplinarrechtlicher ,Persilschein” ausgestellt,
so dass jedem Beamten anwaltliche Beratung empfohlen wird.

3. BFH: Auch abgekiirzter Vertragsweg filhrt zu Werbungskosten
Kernproblem
Der unbedarfte Steuerburger ist geneigt, es bei formellen steuerlichen Voraussetzungen nicht immer so
genau zu nehmen. Im Umsatzsteuerrecht kann z. B. ein falscher Rechnungsadressat schnell zur Versa-
gung des Vorsteuerabzugs fuhren. Im Ertragsteuerrecht und der Beurteilung von Werbungskosten oder
Betriebsausgaben gilt aber das Prinzip der individuellen Leistungsfahigkeit. Es gilt: Ist der Steuerpflichti-
ge mit den Aufwendungen belastet oder nicht. So kann ein falscher Rechnungsadressat oder die Zah-
lung Dritter schon einmal unschadlich sein, wenn es sich um die eigenen Aufwendungen handelt und
diese mit der eigenen Einkunftsart in Verbindung stehen. Nichtsdestotrotz lenkt es die Aufmerksamkeit
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der Finanzverwaltung auf sich. Diese behauptet dann ndmlich: Es liegt Drittaufwand vor, der bei der Er-
mittlung des eigenen zu versteuernden Einkommens ohne Auswirkung bleibt. So geschehen in einem
typischen Fall von Unbedarftheit: Eltern Ubertragen eine vermietete Wohnung an ihren Sohn. Jahre spa-
ter stirbt die langjahrige Mieterin und die Eltern kimmern sich vor erneuter Vermietung um die Renovie-
rung. Nicht nur, dass die Mutter alle Werkvertrage persdnlich mit den Handwerkern abschlief3t. Nein, es
werden auch alle Rechnungen auf Mutter oder Vater ausgestellt. Alle Rechnungen zahlt die Mutter. Dass
dies bei Abgabe der Steuererklarung des Sohnes zu Ruckfragen und spaterer Ablehnung fuhrt, wundert
nicht. Aber wie sieht es der BFH?

Bisherige Rechtsprechung

Bereits im Jahr 2006 hatte der BFH in einem ahnlichen Streitfall dem Steuerpflichtigen Recht zugespro-
chen und dem Abzug als eigenen Aufwand zugestimmt. Die Finanzverwaltung sieht das weiterhin an-
ders: Ein solcher Ansatz verstof3e dem Grundsatz der Besteuerung nach der individuellen Leistungsfa-
higkeit, weil danach nicht mehr die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen, sondern des
Dritten maf3gebend sei. Das Urteil des BFH wurde mit einem Nichtanwendungserlass belegt.

Entscheidung

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

Konsequenz

Die Finanzverwaltung durfte bei Beibehalten ihrer Auffassung Schiffbruch erleiden, wie die erneute Ent-
scheidung gegen die Annahme des Drittaufwands zeigt. Bei gréfleren Aufwendungen und in anderen
Einzelféllen (z. B. verbrauchten Freibetragen) sollte jedoch eine schenkungsteuerliche Beurteilung des
Sachverhalts nicht vergessen werden.

4. BFH: Keine typisierte Einkiinfteerzielungsabsicht bei Grundbesitzverpachtung
Kernproblem
EinkUnfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt, wer sein Grundsttck in der Absicht vermietet, daraus
auf Dauer ein positives Ergebnis zu erzielen. Ansonsten wird steuerlich ,Liebhaberei” unterstellt, auch
wenn die Liebe dabei haufig zu kurz kommt. Weil man hier nicht in den Kopf eines jeden Steuerpflichti-
gen hineinschauen kann, wird nach standiger Rechtsprechung des BFH bei einer auf Dauer angelegten
Vermietungstatigkeit die Einklnfteerzielungsabsicht unterstellt (typisiert) und muss deshalb tatsachlich
nicht Uberprift werden. Erfreulicherweise halt sich auch die Finanzverwaltung an diese Rechtsprechung,
so dass in der Praxis die Grof3zahl aller Vermietungsfélle trotz erheblicher Anfangsverluste unbeanstan-
det in die Veranlagung eingeht. Muss wegen irgendwelcher Besonderheiten (nachzulesen in einem
BMF-Schreiben) eine drohende Liebhaberei widerlegt werden, ist eine Prognoserechnung zu erstellen,
die Ublicherweise einen Zeitraum von 30 Jahren beinhaltet und dann mit einem positiven Ergebnis enden
sollte. Ob eine Ausnahme von der Regel auch bei der Verpachtung eines unbebauten Grundstlicks von
fast 79 ha an eine landwirtschaftliche Produktions-GmbH gegeben ist, hatte der BFH jlngst zu entschei-
den. Hier konnte nach einer vom FG verlangten Prognose erst nach 81 Jahren ein positives Ergebnis
erwartet werden.

Bisherige Rechtsprechung

Die Typisierung gilt nach friherer Auffassung des BFH nicht fir die dauerhafte Verpachtung von unbe-
bautem Grundbesitz. Die Verpachtung unbebauten Grundbesitzes ist unabhangig von der Finanzierung
nicht schon vom Grundsatz her mit Verlusten behaftet und bildet keine Grundlage fur die typisierende
Annahme der Einkunfteerzielungsabsicht. Anders als bei bebauten Grundstlcken, die von Anfang an mit
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Gebaudeabschreibungen belastet sind, kommt es zu keiner durch eine spatere Veraullerung nicht kom-
pensierbaren Inanspruchnahme von Absetzungen fur Abnutzung.

Entscheidung

Der BFH bleibt dabei, dass die Typisierung nicht gilt und eine Prognose durchzufuhren ist. Entgegen der
Revision gilt der Prognosezeitraum von drei3ig Jahren auch, wenn die Einkinfteerzielungsabsicht bei
unbebauten Grundstiicken geprift werden muss. Zwar hatte der BFH diesen Zeitraum fir die Vermie-
tung von Ferienwohnungen und damit fr bebaute Grundstiicke entwickelt. Allerdings kommt es bei der
Vermietung von Gebauden ebenso wenig wie bei der Verpachtung von unbebauten Grundstlicken auf
die Dauer der Nutzungsmaoglichkeit der Immobilie an, sondern auf die voraussichtliche Dauer der Nut-
zung, die der BFH typisierend mit 30 Jahren zugrunde legt.

Konsequenz

Leider differenziert der BFH hier zur Behandlung von der auf dem Grund und Boden betriebenen Land-
und Forstwirtschaft. Wenn auch umstritten, hat der BFH bei der Forstwirtschaft wiederholt entschieden,
dass fur die Prufung der Einkinfteerzielungsabsicht der gesamte Zeitraum von der Anpflanzung bis zur
Holzernte zu betrachten ist, der haufig um 100 Jahre betragt, und dass es der Einkinfteerzielungsab-
sicht eines Eigentimers nicht entgegensteht, wenn die Holzernte nicht schon wahrend seiner Besitzzeit,
sondern erst in spaterer Zeit anfallt.

5. Preisgelder aus Fernsehshows kénnen steuerpflichtig sein

Kernproblem

Die Gewinne der Quizkandidaten bei Gunther Jauch & Co. sind nicht einkommensteuerpflichtig. Gewin-
ne aus Fernsehshows, die Uber mehrere Wochen gedreht und ausgestrahlt werden, missen dagegen
von den Kandidaten versteuert werden.

Sachverhalt

Die Klagerin nahm an einer Dating-Show teil. Ihr ,zukinftiger Enemann” und seine Familie, allesamt
Schauspieler, wurden angewiesen, sich der Kandidatin und ihrer Familie gegentber so peinlich wie mdg-
lich zu verhalten. Fur insgesamt 12 Drehtage wurden ihr 9.000 EUR Teilnahmevergitung ausgezahlt.
AuRerdem wurden ihr 250.000 EUR Preisgeld versprochen, fur den Fall, dass sie ihre nicht eingeweihte
Familie bis zum Ende der Showserie davon Uberzeugen konnte, zur Hochzeit zu erscheinen. Ihre Familie
sollte dann ebenfalls 250.000 EUR Preisgeld erhalten. Die insgesamt 509.000 EUR setzte das Finanz-
amt bei der Kandidatin als steuerpflichtige Einnahme an.

Entscheidung

Das Finanzgericht in Schleswig-Holstein entschied, dass die Kandidatin die 250.000 EUR, die vertraglich
ihren Eltern zustanden, nicht versteuern musste. Der Bundesfinanzhof bestéatigte das Finanzgericht aber
darin, dass die Kandidatin mit ihrer Teilnahme an der Fernsehshow eine schauspielerische Leistung ge-
genlUber dem Fernsehsender erbracht hat. Als Gegenleistung daflr erhielt sie nicht nur die 9.000 EUR
Tagespauschale, sondern auch das Preisgeld von 250.000 EUR. Damit waren bei der Klagerin Einnah-
men in H6he von 259.000 EUR zu versteuern.

Konsequenz

Wer wird also Millionar, ohne das Finanzamt an der Million beteiligen zu missen? Die Kandidaten, die
die Quizshowteilnahme nicht zu ihrem Beruf gemacht haben, kénnen nach wie vor ihren Gewinn steuer-
frei mit nach Hause nehmen. Die Kandidaten, die — befligelt durch die Aussicht auf einen spateren Ge-
winn — ihre schauspielerischen Fahigkeiten vor der Kamera ausleben, mussen damit rechnen, dass der
Gewinn als Einnahme versteuert wird.

6. Vorsteuerabzug fiir private Energieerzeuger

Einfiihrung

Angesichts drastisch steigender Energiepreise gehen immer mehr Verbraucher dazu tUber, selbst Ener-
gie zu erzeugen (Strom, Warme). Dabei gilt es, neben der Beachtung der Wirtschaftlichkeit der Anlage
auch die steuerlichen Moglichkeiten voll auszuschépfen. Aufgrund des regelmaflig hohen Investitionsvo-
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lumens ist es fur den Investor insbesondere bedeutsam, ob er die Vorsteuer aus den Anschaffungs- bzw.
Herstellungskosten der Anlage geltend machen kann.

Neue Verwaltungsanweisung

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

Konsequenz

Die Verfugung bietet einen guten Einstieg in das Thema. Aufgrund der Komplexitat der steuerlich zu be-
achtenden Regelungen ist jedem potentiellen Investor dennoch zu raten, einen steuerlichen Berater
schon in der Phase der Planung der Anlage hinzuzuziehen.

7. Eigenheimzulage auch fiir Auslandsimmobilien

Kernproblem

Europa wachst zusammen — ein selbstgenutztes Grundstick im Ausland ist keine Seltenheit mehr. In ei-
nem weiteren Antidiskriminierungsurteil hat der Europaische Gerichtshof im Januar entschieden, dass
Eigenheimzulage auch fur Grundbesitz im europaischen Ausland gewahrt werden musste. Die deutsche
Finanzverwaltung wendet dieses Urteil nun auf alle offenen Falle an.

Rechtslage

Wer einen Wohnsitz in Deutschland hat oder sich Uberwiegend in Deutschland aufhalt, kann einen Ant-
rag auf Eigenheimzulage stellen. Die Eigenheimzulage wird allerdings nur noch fir Hauser gewahrt, die
vor dem 1.1.2006 gekauft wurden oder mit deren Herstellung vor dem 1.1.2006 begonnen wurde. Die Fi-
nanzverwaltung gewahrt nun die Eigenheimzulage auch fir im Ausland gelegene Hauser und Wohnun-
gen. Wenn es sich um eine Ferien- oder Wochenendwohnung handelt, gelten nach wie vor besondere
Vorschriften. Diese Wohnungen sind nur begunstigt, wenn sie aufgrund behdrdlicher Genehmigung
dauernd genutzt werden durfen.

Konsequenz

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

8. GroRer Senat des BFH entscheidet: Kein Verlustabzug durch Erben
Kernproblem
Der Erbe konnte bisher einen vom Erblasser nicht ausgenutzten Verlustvortrag nach dem EStG zur Min-
derung seiner eigenen Einkommensteuer geltend machen. Dies entsprach einer rund 45 Jahre wahren-
den hoéchstrichterlichen Rechtsprechung und entsprechenden Praxis der Finanzverwaltung. Der zuletzt
mit der Sache befasste XI. Senat des BFH hatte in einem Vorlagebeschluss die Auffassung vertreten,
dass der Verlustabzug entgegen der stadndigen Rechtsprechung des BFH nicht vererblich sei. Hinter-
grund ist ein Rechtsstreit, in dem ein Landwirt und Hoferbe im Rahmen seiner Veranlagung zur Einkom-
mensteuer den Abzug des von seinem verstorbenen Vater nicht ausgenutzten Verlustvortrags begehrt
hatte. Der Grol3e Senat des BFH musste jetzt entscheiden.
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Entscheidung

Der GroRe Senat beseitigt die Vererblichkeit des Verlustvortrags. Der Ubergang des vom Erblasser nicht
ausgenutzten Verlustvortrags auf den Erben kénne weder auf zivilrechtliche noch auf steuerrechtliche
Vorschriften und Prinzipien gestutzt werden. Die Einkommensteuer sei eine Personensteuer. Sie erfasse
die im Einkommen zu Tage tretende Leistungsfahigkeit der einzelnen natirlichen Personen und werde
daher vom Grundsatz der Individualbesteuerung und vom Prinzip der Besteuerung nach der individuellen
Leistungsfahigkeit beherrscht. Hiermit sei es unvereinbar, die beim Erblasser nicht verbrauchten Verlust-
vortrédge auf den Erben zu Gbertragen. Aus Grunden des Vertrauensschutzes ist die neue, fur die Steu-
erblrger ungunstigere Rechtsprechung allerdings erst in solchen Erbfallen anzuwenden, die nach Ver6f-
fentlichung des Beschlusses eintreten werden.

Konsequenz

Der GroRe Senat héalt aufgrund des Rechtsstaatsprinzips eine vertrauenschiitzende Ubergangsregelung
far notwendig. Die neue Rechtsprechung, mit der sich die jahrzehntelang bestehende Rechtslage — ver-
gleichbar einer Gesetzesanderung — faktisch andere, sei daher erst mit Wirkung fur die Zukunft anzu-
wenden. Des Weiteren weist er darauf hin, dass die von ihm ausnahmsweise getroffene enge Uber-
gangsregelung keinen abschliefienden Charakter besitzt. Der Finanzverwaltung bleibt es deshalb unbe-
nommen, einen weitergehenden typisierenden Vertrauensschutz durch abweichende Steuerfestsetzung
oder Steuererlass zu gewahren. Gleiches soll in seltenen und extrem gelagerten Konstellationen im Ein-
zelfall gelten.

Unternehmer und Freiberufler

1. Nicht-Arbeithehmer kénnen Arbeitnehmerstatus durch bloBe Bezeichnung als ,,Angestellte” er-
langen
Kernfrage/Rechtslage
Grundsatzlich ist Arbeitnehmer, wer auf der Grundlage eines zwischen ihm und dem Arbeitgeber beste-
henden Arbeitsvertrages (gegen Entgelt) eingegliedert in den Organisations- und Betriebsablauf des Ar-
beitsgebers nach dessen Weisung und fur dessen Rechnung tatig wird. Regelmafig werden damit sémt-
liche Personengruppen, die flr einen Unternehmer tatig werden, vom Arbeithehmerbegriff umfasst. Es
sind aber auch Konstellationen denkbar und géngig, in denen jemand trotz weitestgehender Erfullung
der vorstehenden Definition nicht als Arbeitnehmer fur einen anderen tatig wird. Die deutlichsten Beispie-
le hierfur sind wohl der Freie Mitarbeiter und der Leiharbeitnehmer. Das Arbeitsrecht kennt unabhangig
von der vorstehenden Definition die sogenannte Statusvereinbarung, mit der die Parteien klarstellen
kénnen, welche Art der arbeitsrechtlichen Rechtsbeziehung zwischen ihnen besteht. Das Landesarbeits-
gericht NUrnberg hatte in einer jingeren Entscheidung tber die Anforderungen und die Wirksamkeit ei-
ner solchen Statusvereinbarung zu befinden.

Entscheidung

Die Parteien hatten im Rahmen einer Zahlungsklage dartber gestritten, ob der Klager Arbeitnehmer ge-
wesen ist. Wohl unstreitig war der Kldger damit zunachst nicht als Arbeithehmer fir den Anderen tatig
geworden. Der Klager konnte aber geltend machen, dass der Beklagte gegenlber einer Behdrde gedu-
Rert hatte, der Klager ,sei in hauptberuflicher Tatigkeit bei ihm angestellt”. Hiermit begriindete er seine
Arbeitnehmerstellung und bekam vom Gericht Recht. Denn, so das Gericht, Arbeitgebern stiinde es frei
auch solchen Personen den Arbeithehmerstatus zuzusprechen, die eigentlich keine Arbeitnehmer sind.
Eine solche Statusvereinbarung, die zugunsten des Arbeitnehmers immer zulassig sei, kdnne aullerdem
auch durch Erklarung gegenuber Dritten zustande kommen. Nur eine Statusvereinbarung, die zu Lasten
des Arbeitnehmers dessen Arbeitnehmerstellung verneine, sei unwirksam.

Konsequenz

Die Entscheidung birgt insbesondere deshalb erhebliche Brisanz, weil die Statusvereinbarung durch Er-
kldrung gegeniber einem Dritten zustande kommen kann. Der Arbeitgeber wird in jedem Einzelfall, in
dem er einem eigentlichen Nicht-Arbeitnehmer etwas bescheinigt, Uberprifen missen, ob er damit nicht

Haufelndex: 1487664 7/23



die Arbeitnehmerstellung bescheinigt. Die grofite Gefahr besteht dann darin, dass der Arbeitnehmer auf
Weiterbeschaftigung klagt.

2. Zu den Anforderungen an die Anhérung im Rahmen einer Verdachtskiindigung

Kernfrage/Rechtslage

Die fristlose Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses ist nicht erst bei nachgewiesener Straftat des Arbeit-
nehmers zu Lasten des Arbeitgebers, sondern bereits dann zulassig, wenn der schwerwiegende Ver-
dacht besteht, dass der Arbeithehmer eine Straftat oder eine besonders schwerwiegende Pflichtverlet-
zung begangen hat, sogenannte Verdachtskindigung. Wirksamkeitsvoraussetzung der Verdachtskiindi-
gung ist, dass der Arbeitgeber den Arbeithnehmer vor Ausspruch der Kiindigung zu den bestehenden
Verdachtsmomenten angehort haben muss. Dabei muss der Arbeitnehmer im Rahmen der Anhérung
ausreichend Gelegenheit haben, sich zu den gegen ihn vorliegenden Verdachtsmomenten zu dul3ern.
Das Bundesarbeitsgericht hatte in einer jingeren Entscheidung Uber die inhaltlichen Anforderungen an
die Anhérung des Arbeithehmers bei Verdachtskiindigungen zu urteilen.

Entscheidung

Dem Klager wurde vorgeworfen, in elf Fallen Fahrzeuge von Kollegen beschadigt zu haben, die sich ihm
gegeniber kritisch gedul3ert hatten. Der Klager war von den betroffenen Kollegen zunachst identifiziert
worden, war aber spater im Strafprozess wegen letzter kleiner Zweifel an seiner Taterschaft freigespro-
chen worden. Nachdem dem Arbeitgeber die Ermittlungsakte der Staatsanwaltschaft bekannt geworden
war, teilte er dem Arbeitnehmer mit, dass er beabsichtige, den Arbeitnehmer fristlos zu entlassen und
gab ihm im Rahmen einer Anhérung Gelegenheit zur Stellungnahme. Der Arbeitnehmer, bei dem zuvor
bereits eine Durchsuchung wegen dieser Sache stattgefunden hatte, dul3erte sich gegeniber dem Ar-
beitgeber nicht, erhob aber gegen die im Anschluss ergangene fristlose Kiindigung Kindigungsschutz-
klage, in der er insbesondere einwandte, er habe keine Gelegenheit gehabt, die Ermittiungsakte einzu-
sehen. Das Bundesarbeitsgericht urteilte nunmehr zu Lasten des Arbeitnehmers. Das Gericht fuhrte aus,
die Anhérung habe ihm ausreichend Gelegenheit gegeben, sich zur Sache zu aultern, nachdem ihm die
Tatvorwurfe und weiteren Umstande der Sache hinreichend bekannt gewesen seien. Die Ermittlungsakte
der Staatsanwaltschaft habe er hierzu nicht gebraucht.

Konsequenz

Die Entscheidung relativiert die Anforderungen, die an die Anhdrung im Rahmen einer Verdachtskuindi-
gung zu stellen sind. Ungeachtet der Entscheidung muss aber gelten, dass die Anhérung nur dann unter
.erleichterten” Bedingungen erfolgen kann, wenn nachweisbar ist, dass der betroffene Arbeithehmer von
den gegen ihn gerichteten Vorwurfen weil3. Grundsatzlich gilt, die Wirksamkeit der Verdachtskiindigung
ist nicht von einer spateren Verurteilung abhangig.

3. Widerruf der Bestellung als Steuerberater wegen Uberschuldung

Kernproblem
Die Bestellung eines Steuerberaters, der im Schuldnerverzeichnis eingetragen ist, ist grundsatzlich auch
dann zu widerrufen, wenn er seinen Beruf als Angestellter einer Steuerberatungsgesellschaft austibt.

Sachverhalt

Der Klager ist Gesellschafter-Geschaftsfuhrer einer Steuerberatungsgesellschaft, fir die er Antrag auf
Eréffnung des Insolvenzverfahrens gestellt hat. Nachdem die beklagte Steuerberaterkammer erfahren
hatte, dass der Klager im Januar 2003 vor dem Amtsgericht die eidesstattliche Versicherung abgegeben
hatte und in das Schuldnerverzeichnis eingetragen worden war, widerrief sie seine Bestellung als Steu-
erberater. Das Finanzgericht wies die hiergegen erhobene Klage ab, die Revision des Klagers blieb er-
folglos.

Entscheidung

Nach dem Berufsrecht der Steuerberater ist die Bestellung zu widerrufen, wenn der Steuerberater in
Vermdgensverfall gerat, was in der Regel anzunehmen ist, wenn ein Insolvenzverfahren tber sein Ver-
madgen erdffnet oder er in das Schuldnerverzeichnis eingetragen worden ist. Nur ausnahmsweise kann
von einem Widerruf abgesehen werden, wenn die zu vermutende Geféhrdung der Interessen der Auf-
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traggeber des Steuerberaters im konkreten Fall ausgeschlossen werden kann. Der Klager hatte geltend
gemacht, dass eine Gefahrdung der Auftraggeber-Interessen ausgeschlossen sei, weil er sich als An-
gestellter besonderen arbeitsvertraglichen Restriktionen unterworfen habe, wonach er keinen Zugriff auf
Fremdgelder habe und Mandate fir eigene Rechnung nicht ibernehmen diirfe. Der BFH entschied da-
gegen, dass im Einzelfall bestehende arbeitsvertragliche Beschrankungen des angestellten Steuerbera-
ters im Hinblick auf Treuhander- oder Verwaltungsbefugnisse tber Gelder oder sonstige Vermdgenswer-
te der Mandanten nur dann geeignet sein kdnnen, den Entlastungsbeweis zu erbringen, wenn ihre Ein-
haltung vom Arbeitgeber wirksam kontrolliert werden kann. Im Streitfall war dies nicht der Fall, da der
Klager Geschéftsfuhrer der Steuerberatungsgesellschaft und somit den Ubrigen Angestellten gegeniber
weisungsbefugt war.

Konsequenz

Bei der Entscheidung Uber den Widerruf der Bestellung als Steuerberater ist eine konkrete Gefahrdung
von Auftraggeber-Interessen nicht auszuschlieen, wenn sich der betroffene Steuerberater in sonstigen
geschéaftlichen oder auch eigenen Angelegenheiten als unzuverlassig erwiesen hat und sich an gesetzli-
che Vorgaben nicht halt, weshalb im Rahmen der Gesamtabwagung insbesondere die Verletzung
steuerlicher Pflichten zu seinen Ungunsten zu bericksichtigen sind.

4. Neue Muster-Widerrufsbelehrungen fiir Verbrauchergeschafte

Kernfrage/Rechtslage

In Abhangigkeit davon, wie ein Vertrag zustande kommt, sieht das Gesetz besondere den Verbraucher
schutzende Regelungen vor. Dies gilt insbesondere bei Vertragen, die an der Haustlr geschlossen wer-
den, oder bei Vertragen, die Uber das Internet zustande kommen. Kern des Verbraucherschutzes ist das
Widerrufsrecht des Verbrauchers. Dieses sieht vor, dass der Kaufer den Vertrag binnen einer gewissen
Frist wieder rickgangig machen kann. Zentrales Problem flr den gewerblichen Verkaufer ist, dass die
Widerrufsfrist von zwei Wochen erst dann zu laufen beginnt und tberhaupt ablaufen kann, wenn der
Kaufer ordnungsgemaf in Textform Uber sein Widerrufsrechts aufgeklart worden ist. Insbesondere die
zutreffende Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben an diese Widerrufsbelehrung war haufiger Streitpunkt
in Auseinandersetzungen Uber das Ruicktrittsrecht. Deshalb hatte der Gesetzgeber den Verkaufern im
Wege einer Rechtsverordnung ein Muster fir eine den gesetzlichen Vorgaben entsprechende Wider-
rufsbelehrung zur Verfigung gestellt. Allerdings hatten diverse Gerichte in der Vergangenheit diese Mus-
ter-Widerrufsbelehrung flr unwirksam erachtet, so dass sich der Gesetzgeber zur erneuten Uberarbei-
tung gezwungen sah.

Die neue Muster-Widerrufbelehrung

Mit Wirkung ab dem 1. Oktober 2008 werden die bisherigen vom Gesetzgeber angebotenen Muster fir
Widerrufsbelehrungen geandert. Die Anderungen sollen nach Auffassung des Gesetzgebers alle bisheri-
gen von Gerichten gedul3erten Bedenken gegen die derzeitigen Muster umfassen. Die Neuregelung soll
insbesondere den verstarkt auftretenden Abmahnungen den Boden entziehen, die Unternehmen erfah-
ren, die bei sogenannten Fernabsatzvertragen die Musterbelehrungen verwenden. In einem zweiten
Schritt hat der Gesetzgeber aul’erdem angekiindigt, die Regelungen zu den Musterbelehrungen in Ge-
setzesform umzusetzen.

Konsequenz

Unternehmen, die Vertrage in Situationen schlief3en, fir die den Verbrauchern Widerrufsrechte einzu-
rdumen sind, sind dringend gehalten, die von ihnen verwendete Widerrufsbelehrung zu tberprifen; in-
sbesondere weil eine unwirksame Widerrufsbelehrung zu einer wettbewerbsrechtlichen Abmahnung fuh-
ren kann.

5. Zulassigkeit eines Auflosungsantrages im Arbeitsgerichtsprozess
Kernfrage/Rechtslage
Unabhangig vom Ausgang des Rechtsstreites Gber die Wirksamkeit jedweder Art der Kiindigung eines
Arbeitsverhaltnisses, sieht das Kiindigungsschutzgesetz vor, dass das Gericht auf Antrag einer der Par-
teien Uber die Frage der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses und die Hohe einer zu zahlenden Abfindung
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selbststéandig entscheiden kann. Dieser sogenannte Aufldsungsantrag ist dann zuldssig und begrindet,
wenn sich im Laufe des Prozesses zeigt, dass einer der Parteien die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnis-
ses nicht mehr zumutbar ist. RegelmaRig wird der Auflésungsantrag vom Arbeitnehmer gestellt, der da-
mit auf ein nach seiner Auffassung schikandses Verhalten des Arbeitgebers reagiert. Das Landesar-
beitsgericht Rheinland-Pfalz hatte in einer nunmehr bekannt gewordenen Sache darlber zu entscheiden,
unter welchen Voraussetzungen ein Auflésungsantrag zuldssig und begriindet sein kann.

Entscheidung

Im Rahmen eines Klndigungsschutzprozesses hatte der Prozessbevollmachtigte des Arbeitgebers in
mehreren Terminen immer wieder gedufert, der Arbeitnehmer ,habe ohnehin beim Arbeitgeber keine
Chance mehr”. Daraufhin stellte der Arbeitnehmer neben seinem Klageantrag, die Kiindigung des Ar-
beitgebers sei unzulassig gewesen, den Auflésungsantrag verbunden mit dem Antrag auf Festsetzung
der Abfindung durch das Gericht. Das Landesarbeitsgericht gab dem Klager Recht. Unabhangig davon,
dass bereits die mit der urspriinglichen Klage angegriffene Kiindigung unwirksam gewesen sei, sei das
Arbeitsverhaltnis auch aufzulésen und dem Klager eine Abfindung zuzuerkennen gewesen. Denn auf-
grund der AuRerungen des Prozessbevollmachtigten des Arbeitgebers miisse der Arbeitnehmer befiirch-
ten, dass er in der Zukunft nicht mehr korrekt behandelt werde.

Konsequenz

Das Gefahrenpotential der Entscheidung fur Arbeitgeber ist nicht zu unterschatzen. Gerade in der Situa-
tion der mundlichen Verhandlung ist der Arbeitgeber schnell hingerissen, sich in der Nahe der Entschei-
dung zu aulRern. Die Gefahr, die sich erdffnet, ist, dass die Abfindung, sollte das Gericht den Aufl6-
sungsantrag begrindet erachten, nicht mehr verhandelt werden kann, sondern vom Gericht festgelegt
wird, und zwar zulassigerweise Uber den gesetzlichen Abfindungsanspruch hinaus.

6. Umsatzsteuerfreiheit von Gutachten und Sachverstindigentitigkeiten durch Arzte
Kernaussage
Eine Tatigkeit im Sinne von § 4 Nr. 14 UStG ist die Auslbung der Heilkunde unter der Berufsbezeich-
nung ,Arzt” oder ,Arztin”. Allerdings sind nicht alle Umsétze der Berufsgruppe steuerfrei, sondern nur T&-
tigkeiten, die zum Zwecke der Vorbeugung, Diagnose, Behandlung und der Heilung von Krankheiten
oder Gesundheitsstérungen bei Menschen vorgenommen werden. Heilberufliche Leistungen, bei denen
ein therapeutisches Ziel nicht im Vordergrund steht, sind dagegen nicht steuerfrei. Diese Grundsatze
sind auch bei der Sachverstandigentétigkeit und der Erstellung von Gutachten durch Arzte und Arztinnen
anzuwenden. Die Umsatze sind steuerfrei, wenn das Hauptziel im Schutz einschlieRlich der Aufrecht-
erhaltung oder Wiederherstellung der Gesundheit zu sehen ist. Steuerpflichtige Umsétze liegen dagegen
vor, wenn das Gutachten der Entscheidungsfindung eines Dritten dient, die gegenlber dem Betroffenen
oder anderen Personen Rechtswirkung erzeugt.

Katalog der steuerpflichtigen Umsétze aus der Erstellung von Gutach-
ten/Sachverstindigentitigkeit durch Arzte und Arztinnen
Nicht steuerfrei sind z. B.:
Gutachten Uber den Ursachenzusammenhang zwischen einem rechtserheblichen Tatbestand und
einer Gesundheitsstérung.
Gutachten Uber die Tatsache oder zur Klarung der Ursache des Todes.
Alkohol- und Drogengutachten zur Untersuchung der Fahrtuchtigkeit.
Gutachten Uber den Gesundheitszustand als Grundlage fur Versicherungsabschlisse.
Gutachten Uber die Berufstauglichkeit.

Gutachten Uber die Minderung der Erwerbs-/Berufsfahigkeit in Sozialversicherungsangelegenheiten
und Schadensersatzprozessen.

Gutachten/Zeugnisse Uber das Seh- und Hérvermdgen.

utachten fur Staatsanwaltschaft und Gerichte Uber Schuld- und Handlungsfahigkeit von Personen zur
Einweisung in psychiatrische Krankenhduser oder Entziehungsanstalten.

Prognosegutachten im Rahmen des Strafvollzugs.
Pflegegutachten.
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Blutgruppenuntersuchungen und DNA-Analysen.

Genehmigung zur Feuerbestattung.

Sport- und reisemedizinische Untersuchungs- und Beratungsleistungen.
Katalog der steuerfreien Umsétze aus der Erstellung von Gutachten/Sachverstandigentatigkeit
durch Arzte und Arztinnen
Steuerfrei sind z. B.:

Durchflihrung von Vorsorgeuntersuchungen.

Alkohol- und Drogengutachten zum Zwecke der anschlieenden Heilbehandlung.

Kdrperliche Untersuchungen zur Verwahrfahigkeit.

Durchfihrung der aufReren Leichenschau als letzte Mafinahme im Rahmen der Heilbehandlung.
Gutachten fur die gesetzliche Krankenversicherung.

Leistungen zur Kontrolle von gespendetem Blut und Blutgruppenbestimmung.

Erstellung und Befundung von Mammographien.

7. Ausfall eines Arbeithehmerdarlehens — hopp oder top

Kernproblem

Der Wirdigung der Veranlassung eines Arbeithehmerdarlehens kann steuerlich hdchst relevante Bedeu-
tung zukommen. Mag dies im Fall der Zinsvereinnahmung von noch nicht allzu gro3er Bedeutung sein
(mal von der Ausnutzung von Sparer-Freibetragen abgesehen), ist im Fall des Darlehensausfalls der
Schmerz gro3. Gemildert werden konnte dieser durch den Werbungskostenabzug bei den Einklnften
aus nichtselbststandiger Tatigkeit. Wird dagegen das Darlehen den Einklinften aus Kapitalvermdgen zu-
geordnet, bleibt der Ausfall der Forderung (= des Kapitalstamms) steuerlich ohne Abzugsmaglichkeit. Ein
vor dem BFH entschiedener Fall trug folgenden Sachverhalt: Ein Baustellenleiter erteilte dem Alleinge-
sellschafter seiner Arbeitgeber-GmbH (Betriebsunternehmen) ein Darlehen tUber 50.000 DM. Der Allein-
gesellschafter war zugleich Eigentimer des Besitzunternehmens (Betriebsaufspaltung). Das normalver-
zinsliche Darlehen wurde auf das Privatkonto des Alleingesellschafters Uberwiesen, daraufhin nachweis-
lich ein Betrag von 30.000 DM auf das GmbH-Konto weitertransferiert. Im folgenden Jahr wurde Insol-
venz von Besitz- und Betriebsunternehmen beantragt, aber mangels Masse abgelehnt. Der Alleingesell-
schafter bestatigte dem Baustellenleiter, dass der komplette Darlehensbetrag betrieblich verwendet wur-
de. FA und FG wollten dies so nicht akzeptieren.

Bisherige Rechtsprechung

Dem EStG ist im Fall des Darlehensverlustes keine ausdrickliche Regelung zu enthnehmen, wann ein
Werbungskostenabzug im Rahmen der Einkinfte aus nichtselbststandiger Arbeit oder der Einklnfte aus
Kapitalvermdgen zu prufen ist. Nach der standigen Rechtsprechung des BFH ist fir die Abgrenzung die
Einkunftsart mal3gebend, die im Vordergrund steht und die Beziehungen zu den anderen Einkunften
verdrangt. Hierfur tragt der Arbeitnehmer die Feststellungslast. Indiz fir Werbungskosten ist die Tatsa-
che, dass der Arbeitnehmer das Risiko des Darlehensverlustes aus beruflichen Griinden bewusst auf
sich genommen hat.

Entscheidung

Nach Auffassung des BFH wird die berufliche Veranlassung eines Darlehens nicht zwingend dadurch
ausgeschlossen, dass der Darlehensvertrag mit dem alleinigen Gesellschafter- Geschaftsfuhrer der Ar-
beitgeberin (GmbH) statt mit der insolvenzbedrohten GmbH geschlossen worden und die Darlehensvalu-
ta an diesen geflossen ist. MalRgeblich sind der berufliche Veranlassungszusammenhang und der damit
verbundene konkrete Verwendungszweck des Darlehens. Indiz fur die Annahme beruflicher Griinde ist,
dass ein Aullenstehender (insbesondere eine Bank) mit Ricksicht auf die Gefahrdung der Darlehensfor-
derung das Darlehen nicht gewahrt hatte. Kann dies bejaht werden, mussen laut BFH indes nicht stets
berufliche Griinde angenommen werden. Ob im konkreten Einzelfall berufliche Grinde vorlagen, ist
vielmehr durch Abwagung aller Umstande zu entscheiden. Neben dem formellen Adressat des Vertrages
sah der BFH auch die normale Zinshdhe und den mangelnden Erfolg des Darlehens als nicht entschei-
dungserheblich an.
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Konsequenz

Der BFH hat bei der Zurlckweisung an das FG erwahnt, dass eine Verwendung des Darlehens zur frei-
en Verfugung natlrlich zum Nichtabzug geflihrt hatte. Die beim Alleingesellschafter eingetretenen
Rechtsfolgen (ggf. Eigenkapitalersatz, Erhdhung von Anschaffungskosten der Beteiligung) sind hier aber
ohne Bedeutung. Von Relevanz bleibt aber das Jahr der Geltendmachung des Verlustes. Laut BFH ist
der Abzug nur in dem Jahr méglich, in dem die Wertlosigkeit der Forderung erkennbar ist.

8. AfA im Jahr der Aufhebung des Kaufvertrags uiber Gewerbeeinheit
Kernproblem
Wird ein bebautes Grundstlck zur Erzielung von Vermietungseinkinften genutzt, kdnnen die von einem
Steuerpflichtigen getragenen Anschaffungs- oder Herstellungskosten des Gebaudes im Wege der AfA
als Werbungskosten bei den Einklnften aus Vermietung und Verpachtung geltend gemacht werden. Die
AfA wird typisiert durch das EStG linear oder degressiv auf die voraussichtliche Nutzungsdauer verteilt (i.
d. R. 50 Jahre bei neuen Immobilien) und beginnt Ublicherweise mit dem Erwerb des wirtschaftlichen Ei-
gentums. In der Praxis ist dieser Zeitpunkt bei Anschaffungsfallen haufig durch Zahlung des Kaufpreises
bestimmt (ggf. auch Abnahme, soweit das Gebaude noch nicht fertig gestellt ist, z. B. beim Erwerb vom
Bautrager). Somit bleibt der Abschluss des notariellen Kaufvertrags steuerlich zundchst fir den Beginn
der Abschreibung ohne Bedeutung. Wird ein Kaufvertrag Uber ein bebautes Grundstlick spater wieder
rickgangig gemacht, stellt sich die Frage, ob Uberhaupt AfA geltend gemacht werden kann. Bis vor den
BFH hatte es folgender Fall geschafft: Kaufvertrag Dezember 1996, Ablehnung der Erflllung hieraus im
September 1997, notarielle Aufhebung im Dezember 1997. In der Zwischenzeit war bereits ein langfristi-
ger gewerblicher Mietvertrag geschlossen worden, der wegen fehlender formlicher Genehmigung zur
gewerblichen Nutzung wieder aufgehoben wurde. Hieran scheiterte letztendlich auch die Erfullung des
Kaufvertrags. Aber wie sah es mit der AfA im Rahmen von vorab entstandenen vergeblichen Werbungs-
kosten aus?

Bisherige Rechtsprechung

Nach standiger Rechtsprechung des BFH kommt es nicht darauf an, ob der Steuerpflichtige die Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten im Zeitpunkt der Vornahme der AfA bereits gezahlt hat. Anschaffungs-
kosten tragt auch, wer den Kaufpreis noch nicht beglichen hat, sondern ganz oder teilweise schuldet.
Voraussetzung bleibt jedoch der Erwerb des wirtschaftlichen Eigentums.

Entscheidung

Der BFH konnte hier offen lassen, ob Gberhaupt und ggf. wann das wirtschaftliche Eigentum Ubergegan-
gen ist. Die Inanspruchnahme von AfA setzt nach Auffassung des Senats voraus, dass der Steuerpflicht-
ige Anschaffungs- oder Herstellungskosten fur ein Wirtschaftsgut (Gebaude) selbst aufgewendet hat.
Denn die AfA dient nicht dem Ausgleich eines eingetretenen Wertverzehrs ohne Aufwand, sondern ist
nach seinem Wortlaut und Zweck dazu bestimmt, Aufwendungen des Steuerpflichtigen fur das jeweilige
Wirtschaftsgut typisierend periodengerecht zu verteilen. Die Anwendung dieser Grundsatze schlief3t die
Geltendmachung der AfA fir das Jahr 1997 aus, weil der im Jahr 1996 geschlossene Kaufvertrag im
Streitjahr in vollem Umfang aufgehoben worden ist. Damit stand fest, dass keine Anschaffungskosten zu
tragen waren. Auf den Zeitpunkt der Rickzahlung kommt es nicht an.

Konsequenz

Auch wenn auf die Geltendmachung der AfA aufgrund der Rechtsprechung des BFH verzichtet werden
muss, sollte es nicht versaumt werden, die tUbrigen Aufwendungen als vorab entstandene, vergebliche
Werbungskosten anzusetzen. Dazu dirften zum Trost des Klagers auch die Aufwendungen des verlore-
nen Rechtsstreits gehoren.

9. Uberfithrung eines Einzelunternehmens in Betriebsaufspaltung
Einfiihrung
In Familienunternehmen ist haufig Betriebsaufspaltung anzutreffen, bei der die wesentlichen Vermo-
gensgegenstande und der operative Geschaftsbetrieb auf zwei unterschiedliche Rechtseinheiten aufge-
teilt sind. Steuerliche Schwierigkeiten ergeben sich regelmafig, wenn eine Betriebsaufspaltung nach-
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traglich (z. B. im Wege der Unternehmensnachfolge) begriindet wird, indem ein bisheriger Einzelunter-
nehmer eine Betriebsgesellschaft neu errichtet.

Sachverhalt

Ein Einzelunternehmer griindete am 30.12.1993 eine GmbH, die ab dem 1.1.1994 im Rahmen einer Be-
triebsaufspaltung das bisherige operative Geschéaft des Einzelunternehmens fortfiihren sollte. Die we-
sentlichen Teile des Anlagevermdgens (Grundbesitz und Fuhrpark) blieben Eigentum des Einzelunter-
nehmens und wurden ab 1.1.1994 an die GmbH verpachtet. Unmittelbar nach GmbH-Grindung und
noch vor deren Eintragung im Handelsregister verkaufte der Einzelunternehmer drei GmbH-Anteile (je-
weils 15 %) zum Nominalwert an drei nahe Angehdrige. Das Finanzamt sah hierin eine teilentgeltliche
Veraulerung mit entsprechender Gewinnrealisierung.

Entscheidung

Der BFH sah den Fall anders. Zun&chst stellten die Richter klar, dass trotz der noch nicht erfolgten Ein-
tragung bereits das wirtschaftliche Eigentum an den Anteilen der Vor-GmbH Ubertragen werden konnte.
Auch seien die Anteile zutreffend mit dem Nennwert verduf3ert worden, da die GmbH zu diesem Zeit-
punkt noch nicht ihren Geschéftsbetrieb aufgenommen hatte. Allerdings hat der BFH den Fall an das Fi-
nanzgericht zurlickverwiesen. So muss das Finanzgericht noch prifen, ob der Einzelunternehmer nach
dem 1.1.1994 Wirtschaftsguter (einschlief3lich Firmenwert) unentgeltlich oder teilentgeltlich an die GmbH
veraulert hat. In diesem Fall Idgen gewinnerhdhende Entnahmen im Einzelunternehmen vor.

Konsequenz

Um eine Betriebsaufspaltung steuerneutral zu begriinden, ist sicherzustellen, dass die stillen Reserven

(einschliellich Firmenwert) beim Besitzunternehmen verbleiben und nicht auf die Betriebs-GmbH tber-

springen. Allerdings sollte vor der Begrindung einer Betriebsaufspaltung die steuerliche Vorteilhaftigkeit
genau gepruft werden. Insbesondere die ab 2008 erweiterten gewerbesteuerlichen Hinzurechnungstat-

bestédnde kdnnen zu einer Benachteiligung von Betriebsaufspaltungen flhren.

10. Hohe der GrESt bei Erwerb eines Erbaurechtes
Einfiihrung

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

Neues Urteil

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

Konsequenz

Das Urteil betrifft nur den dargestellten Sonderfall. Ist der Erwerber des Erbbaurechtes nicht Eigentimer
des mit dem Erbbaurecht belasteten Grundstlickes, so bleibt es dabei, dass der Kapitalwert der Erbbau-
zinsverpflichtung der GrESt unterliegt.

11. Mindestbemessungsgrundlage auch bei Vorsteuerabzug

Einfiihrung

Um zu verhindern, dass Leistungen zwischen Personen, die sich wirtschaftlich oder personlich naheste-
hen, unter dem marktiblichen Preis abgerechnet werden, sieht das UStG eine Mindestbemessungs-
grundlage vor.

Fall

Eine KG veraullerte 1995 ein Geschaftsgrundstiick an eine GbR. Die Gesellschafter der GbR und der al-
leinigen Kommanditistin der KG waren identisch. Als Kaufpreis fir das Gebdude wurden die Herstel-
lungskosten abziglich eines der KG gewahrten Investitionszuschusses zuziglich Umsatzsteuer ange-
setzt. Das Finanzamt erkannte, unter Hinweis auf die Mindestbemessungsgrundlage, den Abzug des In-
vestitionszuschusses nicht an. Daraufhin erteilte die KG der GbR im Jahr 2000 eine diesbezlglich be-
richtigte Rechnung. Die KG und ihr folgend das FG des Landes Brandenburg sahen keinen Anwen-
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dungsfall der Mindestbemessungsgrundlage, da diese Regelung Steuerumgehungen verhindern solle.
Eine solche Umgehung sei jedoch aufgrund der Berechtigung der GbR zum vollen Vorsteuerabzug nicht
zu beflirchten.

Neues Urteil

Der BFH sieht trotz Berechtigung des Leistungsempfangers die Gefahr von Steuerumgehungen nicht
beseitigt. Die Vorschriften Uber die Mindestbemessungsgrundlage sind daher anwendbar, sofern die Par-
teien kein marktlbliches Entgelt vereinbaren. Ob der Abzug des Investitionszuschusses als marktublich
anzusehen ist, 1asst der BFH allerdings offen. Da die KG eine Rechnung mit offenem Ausweis der Um-
satzsteuer Uber den strittigen Betrag (gesamte Herstellungskosten) ausgestellt hatte, schuldete sie die
erhdhte Umsatzsteuer per se. Das Vorliegen der Mindestbemessungsgrundlage brauchte daher nicht
mehr gepruft zu werden.

Konsequenz
Die Mindestbemessungsgrundlage ist weiterhin auch dann zu beachten, wenn gegeniber nahestehen-
den Unternehmen abgerechnet wird, die zum vollen Vorsteuerabzug berechtigt sind.

12. Kreditvermittlung — BFH folgt EuGH
Einfiihrung
Die Vermittlung von Krediten ist von der Umsatzsteuer befreit. Unklar war allerdings, ob Subunterneh-
mer, die dem eigentlichen Kreditvermittler zuarbeiten, ebenfalls der Befreiung unterliegen.

Bisherige Rechtsentwicklung

Nach der Rechtsprechung des BFH war Voraussetzung fur die Steuerbefreiung, dass die Subunterneh-
mer in einem vertraglichen Verhaltnis zu einer der Vertragsparteien (Kreditinstitut, Kredithehmer) stan-
den. Dies war in der Praxis regelmafig nicht der Fall. Der EuGH teilt diese Auffassung nicht. Er sieht die
Steuerbefreiung als gegeben an, sofern die Vermittlungsleistung des Subunternehmers als Hauptleis-
tung anzusehen ist. Vertragliche Beziehungen zu den Vertragsparteien fordert der EuGH nicht fir die In-
anspruchnahme der Steuerbefreiung.

Neues Urteil

Der BFH hat nun seine bisherige Rechtsprechung aufgegeben und folgt grundsatzlich der Auffassung
des EuGH. Er weist allerdings ausdrucklich darauf hin, dass die Steuerbefreiung nur solche Leistungen
erfasst, die die spezifischen und wesentlichen Funktionen einer Vermittlungsleistung erfillen. Im konkre-
ten Fall war dies nicht gegeben, da die Leistung des Klagers darin bestand, einen AuRendienst aufzu-
bauen und zu leiten. Vermittlungsleistungen wurden weder von ihm noch von den Untervertretern fur
seine Rechnung erbracht.

Konsequenz

Erbringen Subunternehmer bzw. Untervermittler Vermittlungsleistungen, so sind diese steuerfrei. Hiervon
abzugrenzen sind steuerpflichtige Leistungen, die zwar im Rahmen einer Vermittlungsorganisation erb-
racht werden, jedoch nicht als Vermittlungstatigkeit im Sinne des UStG anzusehen sind. Leistungen, die
alleine dem Aufbau und der Leitung einer Vermittlungsorganisation dienen sowie der Zuflihrung und Be-
treuung von Abschlussvertretern, sind daher steuerpflichtig.

13. GeschiftsverduBerung bei Ubertragung von Miteigentumsanteilen
Einfiihrung
Geschaftsverduflerungeni. S. d. § 1 Abs. 1a UStG sind nicht steuerbar. Die Abgrenzung zu steuerbaren
Vorgéngen féllt der Praxis nicht leicht. Angestof3en durch ein grundlegendes Urteil des EuGH treibt der
BFH seine Rechtsprechung diesbezlglich weiter voran.

Neues Urteil

In FortfUhrung seiner jungsten Rechtsprechung vertritt der BFH die Ansicht, dass eine Geschaftsverau-
Rerung auch dann vorliegt, wenn der bisherige Alleineigentimer eines teilweise steuerpflichtig vermiete-
ten und teilweise fur eigene unternehmerische Zwecke genutzten Grundstiicks einen Miteigentumsanteil
hieran Ubertragt. Die GeschaftsveraulRerung betrifft allerdings nur den vermieteten Grundsticksteil. Hin-
sichtlich des eigenunternehmerisch genutzten Teils ist der bisherige Alleineigentimer weiterhin zum
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Vorsteuerabzug berechtigt, insoweit seine eigenunternehmerische Nutzung seinen Miteigentumsanteil
am Grundstuck nicht Gbersteigt.

Konsequenz

Zu beachten ist, dass der BFH die Reichweite des Urteils auf die Ubertragung von Miteigentumsanteilen
beschrankt. Bei Grundsticksubertragungen auf eine GbR bzw. bei Nutzungsiberlassung an eine GbR
kénnen die Grundsatze des Urteils daher nicht ohne weiteres Ubertragen werden. Fur die betroffenen
Falle klart das Urteil die Rechtslage und erméglicht den Vertragspartnern damit die umsatzsteuerlich kor-
rekte Abwicklung der Ubertragung. Daneben verhindert die Auffassung des BFH im Regelfall eine Kor-
rektur der Vorsteuer nach § 15a UStG zugunsten des Finanzamtes. Fir den vermieteten Teil kommt die-
se aufgrund der Qualifizierung als nicht steuerbare Geschéaftsverauflerung nicht in Betracht. Fur den wei-
terhin eigenen betrieblichen Zwecken dienenden Teil entféllt die Korrektur, sofern dieser den auf den
bisherigen Alleineigentimer entfallenden Miteigentumsanteil nicht Gbersteigt.

14. Vertrauensschutz bei gefalschten Ausfuhrpapieren?

Einfiihrung

Fur Ausfuhrlieferungen kennt das nationale UStG im Gegensatz zu den innergemeinschaftlichen Liefe-
rungen keine Vertrauensschutzregelung. Wird daher ein Exporteur von seinem Abnehmer hinsichtlich
der Voraussetzungen fur eine steuerfreie Ausfuhrlieferung betrogen, muss der Exporteur den Umsatz
ohne Wenn und Aber nachversteuern. Der BFH und die Finanzgerichte unterstitzen bisher diese
Rechtsauffassung.

Fall

Eine Supermarktkette erstattete Kaufern aus Drittstaaten von 1992 bis 1998 ca. 297.000 EUR Umsatz-
steuer im nichtkommerziellen Reiseverkehr. Die Erstattungen erfolgten unter Berlcksichtigung der Emp-
fehlungen des BMF fir solche Falle. In 1998 liel3 die Supermarktkette bestimmte Zollstempel und -
formulare durch das zustandige Hauptzollamt Gberprifen. Nachdem dieses zunachst die Korrektheit der
Papiere bestatigt hatte, wurde bei nochmaliger Prifung festgestellt, dass die Belege polnischer Staats-
birger gefalscht waren. Das Finanzamt forderte die erstatte Umsatzsteuer zurtick. Die Supermarktkette
forderte eine analoge Anwendung der Gutglaubensschutzregelung fur innergemeinschaftliche Lieferun-
gen.

Neues Urteil

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

Konsequenz

Auch wenn das Urteil zu Ausfuhrlieferungen im kommerziellen Reiseverkehr ergangen ist, dirfte es auf
alle Ausfuhren anzuwenden sein. Exporteure, denen aufgrund gefalschter Papiere ihrer Abnehmer, Um-
satzsteuernachzahlungen drohen, kénnen sich unter Verweis auf das vorliegende Urteil hiergegen weh-
ren. Allerdings bedeutet dies nicht, dass zukiinftig eine Uberprifung der Unterlagen und Abgaben der
Abnehmer unterbleiben kénnte. Im Gegenteil, die Unternehmer missen alle erforderlichen Prifungen
durchfuihren und dokumentieren, um die Chance zu erhalten, im Betrugsfall nicht der Dumme zu sein.

15. Steuerverscharfende Regelungen 2004 verfassungsgeman?

Kernproblem

Gegen das Zustandekommen des Haushaltsbegleitgesetzes 2004 (HBeglG) waren verfassungsrechtli-
che Bedenken geaullert worden. Die zahlreichen steuerverscharfenden Regelungen aus dem sog. Koch-
Steinbruck-Papier waren nach Ansicht der Kritiker erst aufgrund der Beschlussempfehlung des Vermitt-
lungsausschusses in das Gesetz eingefligt worden. Hierin kénnte ein Verstold gegen das Demokratie-
prinzip gesehen werden. Die noch heute geltenden praktischen Auswirkungen zeigen sich insbesondere
im Ertragsteuerrecht (z. B. Minderung von Arbeitnehmer- Pauschbetrag/ Sparer-Freibetrag) und Erb-
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schaftsteuerrecht (Senkung Bewertungsabschlag Betriebsvermdgen). Die ebenfalls mit dem Gesetz ver-
bundene Erhéhung der Biersteuer war unmittelbar vor dem BVerfG anhangig geworden. Die Finanzver-
waltung hatte daraufhin u. a. sdmtliche Einkommen- und Kdrperschaftsteuerbescheide ab dem Jahr
2004 mit einem Vorlaufigkeitsvermerk hinsichtlich der Anwendung der durch das HBeglG geanderten
Vorschriften versehen.

Entscheidung des BVerfG und Reaktion des BMF

Das BVerfG hat die Verfassungsbeschwerde gegen die Erhéhung der Biersteuer nicht zur Entscheidung
angenommen und fiir unzuléssig erklart. Das Gericht sah die Brauereien, die sich gegen die Anderung
wehrten, nicht unmittelbar als vom Gesetz betroffen an, so dass zunachst eine Ausschépfung des
Rechtswegs erforderlich sei. Trotz des aus rein formalen Grinden negativ beschiedenen Beschlusses
des BVerfG hat das Bundesministerium der Finanzen in einem BMF-Schreiben seine Finanzamter an-
gewiesen, zumindest hinsichtlich der Anwendbarkeit des HBeglG die Steuerbescheide zuklnftig endgul-
tig zu erlassen.

Konsequenz

In der Sachverhaltsschilderung des BVerfG werden nach den ersten Literaturmeinungen Anhaltspunkte
daflr gesehen, dass das BVerfG bei einer nochmaligen Befassung mit der Rechtssache die im HBeglG
getroffenen Regelungen tolerieren wird. Hierflr spreche, dass dem Parlament das Koch-Steinbrick-
Papier gelaufig war. Deshalb muss in der taglichen Praxis bezweifelt werden, ob der Aufwand gerech-
tfertigt ist, nahezu alle Steuerbescheide ab 2004 offen zu halten. Von daher sollten sich alle Mandanten,
die den Rechtsweg bestreiten wollen, rechtzeitig bei ihrem Steuerberater melden. Neu erlassene Be-
scheide ohne Vorlaufigkeitsvermerk waren dann durch Rechtsbehelf anzufechten. Bei alteren Beschei-
den, die mit dem Vorlaufigkeitsvermerk versehen sind, kdme ein Antrag auf Anderung (Jahresfrist) in Be-
tracht. Die Ablehnung des Antrags ware wiederum durch Rechtsbehelf anzufechten.

16. Umsatzsteuerliche Organschaft — unabhangig vom Aktiengesetz

Einfiihrung

Wird eine Kapitalgesellschaft finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in ein anderes Unternehmen
eingegliedert, so verliert sie ihre umsatzsteuerliche Selbststéandigkeit. Es liegt dann eine umsatzsteuerli-
che Organschaft zwischen der Kapitalgesellschaft (Organgesellschaft) und dem Unternehmen (Organ-
trager) vor, das damit alle umsatzsteuerlichen Rechte und Pflichten Gbernimmt.

Fall

An einer GmbH waren ein Einzelunternehmer A zu 51 % und ein weiterer Gesellschafter zu 49 % betei-
ligt. Nach der Satzung der GmbH konnten beide Gesellschafter einen einzelvertretungsberechtigten Ge-
schéftsflihrer berufen. Es war strittig, ob eine Organschaft vorlag. Nach Ansicht des Finanzamtes fehlte
es an der organisatorischen Eingliederung, da A aufgrund der Einzelvertretungsbefugnis beider Ge-
schaftsfuhrer nicht in der Lage sei, seinen Willen in der GmbH durchzusetzen. Die GmbH hingegen sah
das Kriterium der organisatorischen Eingliederung als erfullt an und verwies insoweit auf die Abhangig-
keitsvermutung des § 17 AktG. Das FG folgte der Auffassung der GmbH.

Neues Urteil

Entgegen der Beurteilung durch das FG kommt der BFH zu dem Ergebnis, dass das Vorliegen einer Or-
ganschaft alleine mittels der umsatzsteuerlichen Kriterien zu bestimmen ist. Aktienrechtliche Beurteilun-
gen, insbesondere die Abhangigkeitsvermutung nach § 17 AktG, sind insoweit ohne Bedeutung. Im vor-
liegenden Fall scheiterte die Organschaft somit an dem Umstand, dass der Minderheitsgesellschafter ei-
nen einzelvertretungsberechtigten Gesellschafter stellen konnte.

Konsequenz

Der BFH hat nun wiederholt dargestellt, dass das UStG ein fir sich eigenstandiges Rechtsgebiet ist. Es
kann daher nur gewarnt werden, Wertungen aus anderen Rechtsgebieten (z. B. Handelsrecht, Einkom-
mensteuergesetz) unreflektiert in umsatzsteuerliche Bewertungen einflieRen zu lassen. Zwecks Prifung
des Vorliegens einer organisatorischen Eingliederung bedarf es daher einer genauen Prifung, ob der
potentielle Organtrager eine abweichende Willensbildung bei der Organgesellschaft verhindern kann. Die
Feststellung einer Mehrheitsbeteiligung reicht hierzu alleine nicht aus.
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GmbH-Gesellschafter/-Geschaftsfiihrer

1. Versicherungspflicht des Limited-Directors
Kernproblem
Das Bundessozialgericht entschied dartber, ob und inwieweit die im EG-Vertrag gewahrleistete Nieder-
lassungsfreiheit eine Gleichstellung der in Deutschland beschaftigten Mitglieder von Organen auslandi-
scher Kapitalgesellschaften gebietet: Die Mitglieder des Board of Directors einer Private Limited sind
wegen ihrer Beschaftigung in Deutschland in der gesetzlichen Rentenversicherung versicherungspflich-
tig.
Sachverhalt
Der Klager ist Mitglied des Board of Directors einer irischen Private Limited und als Leiter einer Nieder-
lassung dieser Versicherungsgesellschaft in Deutschland tatig. Er machte im Jahr 2000 geltend, dass er
als Niederlassungsleiter und spater als Mitglied des Board der irischen Gesellschaft wie ein Vorstands-
mitglied einer deutschen Aktiengesellschaft versicherungsfrei sei. Die AOK Rheinland stellte dagegen
eine Versicherungspflicht fest. Widerspruch, Klage und Berufung blieben erfolglos. Auch die Revision vor
dem Bundessozialgericht wurde zurtickgewiesen.

Entscheidung

Der Klager konnte sich nicht mit Erfolg darauf berufen, er misse einem Vorstandsmitglied einer deut-
schen Aktiengesellschaft gleichgestellt werden, der in der gesetzlichen Renten- und Arbeitslosenversi-
cherung versicherungsfrei sei. Die nach Artikel 43 und 48 des EG-Vertrages gewahrleistete Niederlas-
sungsfreiheit gebietet zwar eine solche Gleichstellung. Deshalb kdnnen die in Deutschland beschéaftigten
Mitglieder von Organen auslandischer Kapitalgesellschaften beanspruchen, mit den Mitgliedern ver-
gleichbarer inlandischer Kapitalgesellschaften in Bezug auf die Vorschriften Uber die Sozialversicherung
gleich behandelt zu werden. Das bedeutet, dass Mitglieder von Organen auslandischer Kapitalgesell-
schaften, die mit Aktiengesellschaften vergleichbar sind, den Vorstandsmitgliedern einer deutschen AG
gleichzustellen sind. Andererseits sind aber Mitglieder der Organe auslandischer Kapitalgesellschaften,
die ihrer Art nach der deutschen GmbH vergleichbar sind, deren Geschéftsfuhrern gleichzustellen. Letz-
teres traf auch auf den Klager zu: die Private Limited, deren Organ er angehdrt, ist in den gesellschafts-
rechtlichen Richtlinien der EG praktisch durchgehend der GmbH gleichgestellt. Von dieser gesellschafts-
rechtlichen Gleichstellung abzuweichen, bestand nach Ansicht des BFH keine Veranlassung.

Konsequenz
Es besteht keine Renten- und Arbeitslosenversicherungsfreiheit fur die Mitglieder des Board einer Priva-
te Limited.

2. Zulassigkeit betriebsbedingter Kiindigungen bei ,,Umwandlung” von Arbeithehmern in Subunter-
nehmer
Kernfrage/Rechtslage
Betriebsbedingte Kiindigungen sind nur dann zulassig, wenn sie auf einer ordentlichen unternehmeri-
schen Entscheidung beruhen, kein anderer (gleichwertiger) freier Arbeitsplatz im Unternehmen zur Ver-
fagung steht und eine zutreffende Sozialauswahl durchgefuhrt worden ist. Im Rahmen der Beurteilung
der unternehmerischen Entscheidung kommt es darauf an, dass das Beschaftigungsbedirfnis wegfallt,
was regelmaflig mit dem Wegfall des Arbeitsplatzes gleichzusetzen ist. Insbesondere im Hinblick auf die
Frage des Wegfalls des Arbeitsplatzes hat die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung zum Teil sehr feinma-
schig differenzierte Fallgruppen gebildet, in denen betriebsbedingte Kiindigungen zuldssig oder unzulds-
sig sind. So soll beispielsweise bei durch eine unternehmerische Entscheidung getragenem Outsourcing
oder betriebliche Reorganisation die betriebsbedingte Kiindigung zuldssig sein, bei blof3 beabsichtigter
Personalreduzierung aber im Einzelfall nicht. Liegt eine unternehmerische Entscheidung im Rahmen
dieser Fallgruppen vor, kommt es lediglich noch zu einer Willklrprifung vor den Arbeitsgerichten. Das
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Bundesarbeitsgericht hatte in einer jungeren Entscheidung Gelegenheit, diese Fallgruppenkasuistik wei-
ter auszugestalten.

Entscheidung

Nachdem sich der Arbeitgeber entschlossen hatte, bestimmte Tatigkeiten zuknftig nicht mehr von eige-
nen Arbeitnehmern, sondern von Subunternehmern durchfihren zu lassen, erzielte er mit dem Betriebs-
rat einen Interessenausgleich, nach dem den bisherigen Arbeitnehmern gekindigt und ihnen zukinftig
eine selbststandige Tatigkeit angeboten werden sollte. Einer der betroffenen Arbeithehmer klagte gegen
die betriebsbedingte Klindigung, mit der Begrindung, die Kiindigungen seien willkirlich und rechtsmiss-
brauchlich, unterlag aber vor dem Bundesarbeitsgericht. Das Gericht urteilte, dass die grundsatzliche un-
ternehmerische Entscheidung der ,Umwandlung” der Arbeitsverhaltnisse in selbststdndige Tatigkeiten
eine betriebliche ReorganisationsmaflRnahme und damit zulassige Fallgruppe der betriebsbedingten
Kindigung sei. Sie sei auch nicht rechtsmissbrauchlich, denn die den ehemaligen Arbeitnehmern ange-
botenen Vertrage seien solche, die selbststandigen Unternehmern angeboten werden wirden.

Konsequenz

Die arbeitgeberfreundliche Entscheidung eréffnet Spielrdume bei der Umgestaltung betrieblicher Organi-
sationsablaufe. Deutlich wird aber auch, dass eine Ubernahme der Entscheidungsgrundsétze nur dort
madglich ist, wo der Einsatz von Subunternehmern grundsétzlich denkbar und die vertragliche Ausgestal-
tung ordnungsgemal ist.

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

Kernfrage/Rechtslage

Das Kindigungsschutzgesetz sieht vor, dass ein Arbeitnehmer binnen dreier Wochen nach Erhalt der
Kindigung durch den Arbeitgeber mit Klindigungsschutzklage gegen die Kiindigung vorgehen muss. Die
Einhaltung dieser Kiindigungsfrist ist Voraussetzung dafir, dass die Kiindigungsschutzklage Uberhaupt
Erfolg haben kann. Nur in ganz begrenzten Ausnahmefallen sieht das Gesetz vor, dass mit einer nach
Ablauf von drei Wochen eingereichten Kiindigungsschutzklage erfolgreich gegen die arbeitgeberseitige
Kindigung vorgegangen werden kann. In einer jungeren Entscheidung hatte das Sachsische Landesar-
beitsgericht dartber zu entscheiden, ob die Drei-Wochen-Frist auch fur Kindigungen durch den Arbeit-
nehmer gilt.

Entscheidung

Nach einer Auseinandersetzung mit seinem Arbeitgeber hatte ein Arbeitnehmer zunachst selber die frist-
lose Kuindigung erklart. Nachdem er die eigene Klindigung wieder angefochten hatte, weil ihm der Ar-
beitgeber angeblich gedroht hatte, erklarte der Arbeitgeber seinerseits die fristlose Kiindigung des Ar-
beitsverhaltnisses. Gegen diese Kindigung wehrte sich der Arbeithehmer mit Kiindigungsschutzklage,
die er innerhalb der Drei-Wochen-Frist nach der Kiindigung des Arbeitgebers, aber nach Ablauf der Drei-
Wochen-Frist fur seine eigene Kindigung einlegte. Der Arbeitgeber verteidigte sich unter anderem da-
mit, die Klagefrist sei abgelaufen und die Kiindigungsschutzklage damit von vorneherein ohne Erfolg,
weil die Klagefrist von der Eigenklindigung des Arbeitnehmers an zu laufen beginne. Unabhangig davon,
dass das Gericht dem Arbeitgeber am Ende in der Sache Recht gab, urteilte das Gericht, dass flr eine
Eigenkiindigung des Arbeitnehmers die Drei-Wochen-Frist des Klindigungsschutzgesetzes nicht gelte.
Diese sei nur erforderlich, um die Rechtsunsicherheit bei einer arbeitgeberseitigen Kiindigung
schnellstmdglich zu klaren.

Konsequenz

Die Entscheidung kann im Einzelfall zu Rechtsunsicherheiten zu Lasten des Arbeitsgebers fuhren. Kin-
digt der Arbeitnehmer das Arbeitsverhaltnis, ist es ihm grundséatzlich madglich, die eigene Kindigung
auch noch verhaltnismanig spat gerichtlich Uberprifen zu lassen. Insbesondere in Konstellationen, in
denen die Eigenklndigung nach einer Auseinandersetzung zwischen Arbeithnehmer und Arbeitgeber er-
folgt, kdnnte dies problematisch werden.

4. Gewinnrealisierung bei Inkassotatigkeit
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Kernproblem

Bei Gewinnermittlung durch Betriebsvermégensvergleich sind die handelsrechtlichen Grundséatze ord-
nungsmafiger Buchfliihrung (GoB) zu beachten. Zu diesen GoB gehdrt das im HGB geregelte Realisati-
onsprinzip, demzufolge Gewinne nur dann zu bertcksichtigen sind, wenn sie am Abschlussstichtag rea-
lisiert sind. Wann die Gewinnrealisierung aus einer Inkassotatigkeit eintritt, hatte der BFH jetzt zu ent-
scheiden. Hierbei ging es um Provisionen aus dem Inkassobereich des sog. Uberwachungsverfahrens,
in dessen Verlauf die Schuldner Betrage in kleineren Teilbetrdgen entrichten.

Bisherige Rechtsprechung

Gewinne gelten dann als realisiert, wenn der Leistungsverpflichtete die von ihm geschuldete Erflllungs-
handlung erbracht hat, d. h. seine Verpflichtung ,wirtschaftlich erfullt” hat. Damit steht dem Leistenden
der Anspruch auf die Gegenleistung (die Zahlung) so gut wie sicher zu. Sein Risiko reduziert sich darauf,
dass der Empfanger im Einzelfall Gewahrleistungs- oder Schadensersatzanspriche geltend macht oder
sich als zahlungsunfahig erweist. Eine Dienst- oder Werkleistung ist ,wirtschaftlich erfullt”’, wenn sie —
abgesehen von unwesentlichen Nebenleistungen — erbracht worden ist. Bei Werkvertragen bedarf es
aulerdem der Abnahme des Werks durch den Besteller. Teilleistungen gelten als realisiert, wenn der
Leistungsempfanger diese bereits nutzen oder verwerten kann und auf deren Vergutung, insbesondere
nach den Abmachungen der Beteiligten, ein Anspruch besteht. Von einer Gewinnrealisierung kann hin-
gegen nicht ausgegangen werden, wenn es sich bei dem fir die (Teil-)Leistung entstandenen Anspruch
lediglich um einen solchen auf Zahlung eines Abschlags oder eines Vorschusses handelt.

Entscheidung

Nach Auffassung des BFH ist der Gewinn aus einer Inkassotatigkeit realisiert, wenn und soweit dem Un
ternehmer flr eine selbststandig abrechenbare und vergitungsfahige Leistung gegenuber seinem Auf-
traggeber ein prinzipiell unentziehbarer Provisionsanspruch zusteht. Kann die aus der Teilleistung ver-
diente Vergltung ohne Verlust des bisher verdienten Honorars behalten werden, auch wenn es nicht
mehr zur Erbringung der restlichen Teilleistungen kommt, bestehen keine Zweifel an der Gewinnrealisie
rung. Weil die Hauptpflicht des Inkassoburos aus dem Inkassovertrag in dem Eintreiben der geschulde-
ten Forderung liegt, dienen das Vorhalten der Akten und die laufenden Abwicklungsarbeiten als vertrag-
liche Nebenpflichten diesem Hauptzweck, ohne Relevanz fur die Auftraggeber. Wie der BFH weiter aus-
fuhrte, hatten die Auftraggeber die Teilzahlungen akzeptiert und dadurch die in der Beitreibung der Teil-
betrage liegenden Teilleistungen abgenommen. Somit war der Provisionsanspruch wirtschaftlich verdient
und realisiert.

Konsequenz

Fur die Gewinnrealisierung ist es ohne Bedeutung, ob am Bilanzstichtag die Rechnung bereits erteilt
oder fallig ist. Es kommt auch nicht darauf an, ob zwischen dem fur die Teilzahlung verdienten Provisi-
onsanspruch und den Bemihungen des Inkassoburos zur Erflllung ihrer Verpflichtungen aus dem In-
kassovertrag bzw. den hierdurch insgesamt entstehenden Kosten ein Zusammenhang besteht.

5. Bestimmungen bei der Auslegung eines Gesellschaftsvertrages

Kernproblem

Bei der Auslegung eines Gesellschaftsvertrages ist zwischen kdrperschaftlichen und individualrechtli-
chen Bestimmungen zu unterscheiden. Dies kann dazu flihren, dass ein in der Satzung einer Komple-
mentar-GmbH geregeltes Wettbewerbsverbot die Kommanditgesellschaft nicht schitzt.

Sachverhalt

Die Klagerin, eine Kommanditgesellschaft, ist ein weltweit auf dem Gebiet des Vertriebs von Magnet-
schmuck tatiges Unternehmen. Die Beklagte ist Kommanditistin der Kldgerin mit einem 2/3 Geschéaftsan-
teil und in derselben Hohe an der Komplementargesellschaft beteiligt. Nach erheblichen Auseinander-
setzungen grindete die Beklagte 2 Gesellschaften, die sich ebenfalls mit dem Vertrieb von Magnet-
schmuck befassten. Wahrend der Gesellschaftsvertrag der Klagerin kein Wettbewerbsverbot enthalt, ist
ein solches in der Satzung der Komplementar-GmbH geregelt. Das Landgericht hat auf Antrag der Kila-
gerin eine einstweilige Verfigung erlassen, wonach der Beklagten unter Androhung von Ordnungsmitteln
untersagt wurde, jeglichen Wettbewerb zu betreiben. Nach erfolglosem Widerspruch der Beklagten war
die Berufung begrundet.
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Entscheidung

Die einstweilige Verfugung war aufzuheben, weil die Klagerin sich nicht auf ein vertragliches oder ge-
setzliches Wettbewerbsverbot berufen konnte. Die Bestimmung in der Satzung der Komplementar-
GmbH findet keine Anwendung, das dort statuierte Wettbewerbsverbot gilt nur fir den von den vertrag-
schlielRenden Gesellschaftern in der Satzung geregelten Bereich. Weil es den Gesellschaftern der GmbH
nur verboten ist, dieser Konkurrenz zu machen, kann die KG aus dem Wettbewerbsverbot keine Rechte
herleiten. Bei der Auslegung der Satzung ist zwischen kdrperschaftlichen und individualrechtlichen Be-
stimmungen zu unterscheiden. Kérperschaftliche Bestimmungen regeln die Grundlagen der Gesell-
schaft, haben Satzungscharakter und sind notwendig formgebunden. Sie wenden sich an einen unbes-
timmten Personenkreis, ihre Auslegung kann nur auf Wortlaut und Sinnzusammenhang gestitzt werden.
Individualrechtliche Bestimmungen betreffen demgegenlber als unechte Satzungsbestandteile nur die
persdnlichen Rechtsbeziehungen zwischen Gesellschaften und einzelnen Gesellschaftern. Soweit die
Verfugungsklagerin argumentierte, dass die einzige Aufgabe der Komplementar-GmbH nach dem Ge-
sellschaftszweck die Flihrung der Geschafte der Verflgungsklagerin gewesen sei und deshalb ein auf
das Geschaftsfeld der GmbH beschranktes Wettbewerbsverbot keinen Sinn mache, konnte dieser Aus-
legung nicht gefolgt werden. Es ging nicht darum, dass ein Geschéaftsfuhrer Rechte der einen Gesell-
schaft verletzt, welches sich aber nur bei der anderen Gesellschaft auswirkt, sondern darum, im Wege
der Auslegung festzustellen, welche Rechte Uberhaupt der einen Gesellschaft in Abgrenzung zur ande-
ren zustehen. Hinsichtlich des Wettbewerbsverbots war festzustellen, dass sowohl die KG als auch die
GmbH als eigenstandige juristische Personen unterschiedliche Zwecke verfolgen und auch unterschied-
liche Regelungen hinsichtlich eines Wettbewerbsverbotes treffen konnten.

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

6. Haftung fiir Lohnsteuer im Krisenfall

Kernproblem

Die Haftungsinanspruchnahme eines Geschaftsflhrers flr Lohnsteuer ist auch dann nicht treuwidrig,
wenn der Geschaftsflihrer von ,politischer Seite” bestarkt wurde, sein in der Krise befindliches Unter-
nehmen fortzuflhren.

Sachverhalt

Die Beteiligten streiten um die Frage der RechtmaRigkeit eines Haftungsbescheides fur die Lohnsteuer-
Haftungsschulden der E-GmbH. Die GmbH wurde vom Klager, der alleiniger Geschaftsfihrer war, ge-
grindet, um den Geschéaftsbetrieb der in Insolvenz geratenen F-GmbH zu Gbernehmen. Ab dem
1.7.1999 Ubernahm die E-GmbH deren Arbeithehmer. 2001 wurde das Insolvenzverfahren Gber das
Vermdgen der GmbH erdffnet. Das beklagte Finanzamt nahm den Kléger mit Haftungsbescheid vom Mai
2001 fur die von November 1999 bis April 2001 angemeldete, aber nicht abgeflihrten Lohnsteuer in Ans-
pruch. Nach erfolglosem Einspruch wurde die Klage, mit der der Klager geltend macht, er sei zur Fort-
fihrung des Unternehmens durch den Insolvenzverwalter der F-GmbH, den Banken und dem Wirt-
schaftsministerium gedrangt worden, als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidung

Nach § 69 AO haften die gesetzlichen Vertreter juristischer Personen, soweit Anspriiche aus dem Steu-
erschuldverhaltnis infolge vorsatzlicher oder grob fahrlassiger Verletzung der ihnen auferlegten Pflichten
nicht erflllt werden. Der Klager hat seine Pflicht zur Erflllung der der GmbH als Arbeitgeberin erwachse-
nen Lohnsteuerhaftungsanspriche vorsatzlich und schuldhaft nicht erflllt, weil er die vollen, ihm zur Ver-
figung stehenden Betrage an die Arbeitnehmer in voller Hohe ausgezahlt hat. Am Verschulden andert
auch die Tatsache nichts, dass sich eine Bank aufgrund eines Forderungskaufs verpflichtet hatte, Kre-
ditmittel ausdrtcklich nur fur die Zahlung der Nettoléhne zu gewahren. Der Klager konnte sich seiner 6f-
fentlich-rechtlichen Pflicht nicht durch privatrechtliche Vereinbarung entziehen. Die abzufihrende Lohn-
steuer ist ein bei der Lohnzahlung zurtickbehaltener Teil des Lohnes der Arbeitnehmer, die Schuldner
der Lohnsteuer sind. Der Arbeitgeber zieht die Lohnsteuer nur treuhanderisch ein, es handelt sich dabei
um wirtschaftlich fur ihn fremde Gelder, die er nicht zweckwidrig selbst verwenden darf. Auch dass der
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Klager von der saarlandischen Landesregierung unter Zusage der Ublichen Unterstiitzung bestarkt wur-
de, das Unternehmen fortzufuhren, macht das Verhalten des Staates nicht treuwidrig.

Konsequenz

Auch wenn der Klager unter dem Eindruck gehandelt hat, eine ,Marionette” des Insolvenzverwalters, der
Banken und des saarlandischen Wirtschaftsministeriums zu sein, 1asst dies eine Haftung nach § 69 AO
nicht entfallen. Die Haftung ergibt sich schon aus der nominellen Bestellung zum Geschaftsfuhrer und
ohne Riucksicht darauf, ob das Amt auch ausgeibt werden kann; ist der Geschaftsflhrer nicht in der La-
ge, sich innerhalb der GmbH durchzusetzen, muss er zurticktreten.

7. Bilanzsteuerliche Beriicksichtigung von Altersteilzeitvereinbarungen nach dem AItTZG
Grundlagen
Fur Altersteilzeitvereinbarungen, wonach der Arbeithehmer in der ersten Halfte der Altersteilzeit (Be-
schaftigungsphase) eine geringere laufende Vergltung einschliellich der hierauf entfallenden Arbeitge-
beranteile zur gesetzlichen Rentenversicherung und der sog. Aufstockungsbeitrédge erhalt als es seiner
geleisteten Arbeit entspricht und er in der zweiten Halfte der Altersteilzeit (Freistellungsphase) bei Fort-
zahlung der Vergutung entsprechend der in der ersten Halfte vereinbarten Héhe vollstandig von der Ar-
beit freigestellt wird, sind Rickstellungen fur die laufenden Vergttungen in der Freistellungsphase zu
passivieren. Die Ruckstellung ist ratierlich ab dem Beginn der Beschaftigungsphase anzusammeln. Die-
se Vorgehensweise entspricht dem Urteil des Bundesfinanzhofes vom 30.11.2005. Zuvor erkannte die
Finanzverwaltung in der Beschéaftigungsphase nur deutlich geringere Dotierungen der Rickstellung an.

Ansicht der Finanzverwaltung

Im vorliegenden BMF-Schreiben vertritt die Finanzverwaltung die Ansicht, dass die Vorgaben des Bun-
desfinanzhofes fur Ansatz und Bewertung der Ruckstellung fur Altersteilzeit in Bilanzen, die vor dem
30.11.2005 aufgestellt wurden, im Nachhinein nur im Wege der Bilanzberichtigung erfolgen kénnen. Die
Bilanzberichtigung setzt aber voraus, dass die Bilanzen subjektiv unrichtig waren, d. h., der Steuerpflicht-
ige anders bilanzieren wollte, dies aber wegen entgegenstehender BMF-Schreiben nicht getan hat. Indi-
zien hierfur kénnten in einem gestellten Antrag auf Anderung innerhalb der Einspruchsfrist gesehen wer-
den.

Konsequenz

Die Méglichkeiten des Ansatzes und der Dotierung der Riickstellung fir Altersteilzeit nach der Vorgabe
des BFH in Bilanzen, die vor dem 30.11.2005 aufgestellt worden sind, ist damit eindeutig geregelt. Als
Konsequenz bleibt festzuhalten, dass generell eine Sichtung strittiger Bilanzierungsfragen vorzunehmen
ist. Soweit eine von der bisherigen Rechtsprechung und der Ansicht der Finanzverwaltung abweichende
Bilanzierung gewollt ist, sollte dies durch Antrage auf Anderungen der Gewinnermittiung innerhalb der
Einspruchsfrist dokumentiert werden.

8. VerauBerung einer Option auf Erwerb eines GmbH-Anteils

Einfiihrung

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

Sachverhalt

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

Entscheidung

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

Konsequenz

Durch die Einrdumung und Verauflerung von Bezugsrechten lasst sich eine Besteuerung von Veraulle-
rungsgewinnen nicht vermeiden. Ab dem Jahr 2009 wird der Tatbestand der steuerpflichtigen Veraulle-
rungsgewinne ohnehin noch weiter gefasst als nach bisherigem Recht. Dann werden Beteiligungsver-
kaufe unabhangig von der Beteiligungshéhe und der Haltedauer stets steuerpflichtig.

9. Aufstockung nach Umwandlung — Schatzung der Restnutzungsdauer
Einfiihrung
Werden Anteile an einer GmbH mit hohen stillen Reserven erworben, stellt sich flir den Erwerber das
Problem, dass die Anschaffungskosten nicht in Abschreibungsvolumen transformiert werden kénnen.
Vor Einfuhrung des Halbeinkinfteverfahrens konnte in derartigen Fallen die GmbH formwechselnd in ei-
ne Personengesellschaft (z. B. GmbH & Co. KG) umgewandelt werden. Auf diese Weise konnten die be-
zahlten stillen Reserven auf die einzelnen Wirtschaftsgiter der Gesellschaft (einschlie3lich Firmenwert)
verteilt werden.

Sachverhalt

Ein Erwerber hatte alle Anteile an einem Schifffahrtsunternehmen (GmbH) erworben. Die im Anlagever-
mdgen bilanzierten Schiffe und Container waren zum Uberwiegenden Teil bereits abgeschrieben, verfug-
ten aber Uber hohe stille Reserven, die mit dem Kaufpreis fir die Anteile vergltet wurden. Der Kaufpreis
Uberstieg das bilanzielle Eigenkapital bei weitem. Nach Umwandlung der GmbH in eine GmbH & Co. KG
ergab sich somit ein Ubernahmeverlust. Daraufhin wurden die stillen Reserven zunéchst in einer Ergén-
zungsbilanz aktiviert und anschlieRend entweder sofort — soweit sie auf bereits abgeschriebene Wirt-
schaftsgulter entfielen — oder Uber die kurze Restnutzungsdauer abgeschrieben.

Entscheidung

Der BFH hat dieses Vorgehen nicht akzeptiert. Obwohl die formwechselnde Umwandlung zivilrechtlich
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge erfolgt, will der BFH den Ubernahmeverlust wie nachtréagliche An-
schaffungskosten behandeln. Die Folge ist, dass die Restnutzungsdauer fur die Schiffe und Container
neu zu schatzen und die Abschreibung danach Uber die neu ermittelte Restnutzungsdauer zu verteilen
ist. Auch Wirtschaftsguter, die bei der GmbH bereits vollstdndig abgeschrieben waren, kénnen bei einer
Neuschatzung noch eine beachtliche Restnutzungsdauer aufweisen.

Konsequenz

Mit der Einfihrung des Halbeinklnfteverfahrens wurde auch das sog. Umwandlungsmodell abgeschafft,
das dem Urteilsfall zugrunde lag. Nach heutigem Recht wiirde ein Ubernahmeverlust aulRer Ansatz blei-
ben und nicht zu einer Aufstockung der Buchwerte fuhren. Allerdings sind auch heute noch ahnlich gela-
gerte Félle denkbar, wenn Umwandlungsvorgange nicht zu Buchwerten, sondern zu hdheren Werten er-
folgen, etwa um Verlustvortrage der Ubertragenden Gesellschaft noch zu nutzen. Auf derartige Falle
durfte die BFH-Rechtsprechung Ubertragbar sein.

10. Keine Wertansatzprifung bei Anteilseinbringung

Einfiihrung

Im Rahmen von Umstrukturierungsvorgéngen kdnnen Betriebe, Teilbetriebe oder Unternehmensanteile
in eine andere Kapitalgesellschaft (z. B. eine GmbH) eingebracht werden. Bei derartigen Einbringungen
im Inland haben die Beteiligten regelmafig ein Wahlrecht, ob sie die Einbringungen zu Buchwerten (also
ohne Aufdeckung stiller Reserven), zu gemeinen Werten (Verkehrswerten) oder zu Zwischenwerten
durchfihren wollen. Die Entscheidung fir einen Wertansatz wird auf der Ebene der aufnehmenden Ge-
sellschaft getroffen.

Sachverhalt
Zwei GmbH-Gesellschafter hatten ihre Anteile in eine Aktiengesellschaft eingebracht und als Gegenleis-
tung im Rahmen einer Kapitalerhéhung neue Aktien der AG erhalten. Die AG setzte die GmbH-Anteile
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11.

(Anschaffungskosten: 50.000 DM) in ihrer Bilanz mit einem gutachterlich ermittelten Teilwert von 35 Mio.
DM an. Das Finanzamt besteuerte daraufhin bei den Einbringenden einen Verauflerungsgewinn in Héhe
des Differenzbetrages. Die Klager wehrten sich hiergegen u. a. mit dem Argument, der tatsachliche Wert
der GmbH-Anteile habe lediglich bei 6 Mio. DM gelegen.

Entscheidung

Der BFH hat die Auffassung des Finanzamtes bestatigt. Er berief sich dabei auf die gesetzliche Rege-
lung, wonach der Wert, mit dem die Ubernehmende Gesellschaft das Ubernommene Vermogen in ihrer
Bilanz ansetzt, fir den Einbringenden als VeraufRerungspreis gilt. Hieraus folgern die BFH-Richter, dass
die Einbringenden an diesen Wert in jedem Fall gebunden seien. Damit kdnne auch beim Einbringenden
nicht mehr gepruft werden, ob der Einbringungswert richtig ermittelt worden ist. Eine solche Prifung
kénne allenfalls auf der Ebene der aufnehmenden Gesellschaft erfolgen.

Konsequenz

Durch die strenge Wertverknupfung bei Einbringungen hangt das steuerliche Schicksal eines Einbrin-
genden alleine davon ab, mit welchem Wert die aufnehmende Gesellschaft das Vermbgen ansetzt. Wer-
den Betriebe oder Teilbetriebe mit abnutzbaren Wirtschaftsgltern eingebracht, kdnnen sich hier Interes-
senskonflikte zwischen Einbringendem und aufnehmender Gesellschaft ergeben. Der Einbringende kann
seine Interessen nur dadurch wahren, dass die Hohe des Wertansatzes bereits im Einbringungsvertrag
festgelegt wird und fir den Fall einer Abweichung Schadensersatzanspriche geregelt werden.

Vorsteuerabzug bei Beteiligungsbesitz

Kernproblem

Der Vorsteuerabzug in Verbindung mit dem Erwerb und Halten von Beteiligungen birgt ein erhebliches
Konfliktpotential. Insbesondere die von der Finanzverwaltung vertretene Spharentheorie, d. h. Trennung
der Tatigkeit einer Gesellschaft in einen unternehmerischen und in einen nichtunternehmerischen Be-
reich, ist umstritten. Dies gilt sowohl fir die Spharentheorie an sich als auch fur die Konsequenzen be-
treffend der Aufteilung der Vorsteuer bei ihrer Befurwortung.

Fall

Die Klagerin investierte in den Streitjahren in Immobilien, Wertpapiere, Beteiligungen und andere Ver-
mdgensanlagen. Das notwendige Kapital erwarb sie durch Ausgabe von Aktien und atypischen Beteili-
gungen. Die entstandene Vorsteuer in Hohe von ca. 6,9 Millionen DM beruhte im Wesentlichen auf der
Ausgabe der atypisch stillen Beteiligungen. Strittig war, ob der Abzug dieser Vorsteuer auf die Vor-
steuerbetrage zu beschrénken ist, die der unternehmerischen Tatigkeit zuzuordnen waren, und wie diese
gegebenenfalls aufzuteilen sind.

Die Securenta-Entscheidung des EuGH

Nachdem das Finanzamt, das FG Niedersachsen und der BFH zu jeweils unterschiedlichen Ergebnissen
gekommen waren, hat nun der EuGH auf Vorlage des FG entschieden. Er bestéatigt, dass Gesellschaften
eine unternehmerische und eine nichtunternehmerische Sphére haben kdnnen. Die Klagerin ging da-
nach steuerpflichtigen und steuerfreien wirtschaftlichen Tatigkeiten sowie nichtwirtschaftlichen Tatigkei-
ten im Sinne der 6. EG-Richtlinie nach. Nur insoweit die Ausgabe der atypischen Beteiligungen in Ver-
bindung mit der wirtschaftlichen Tatigkeit stand, kommt ein Vorsteuerabzug diesbeziglich in Betracht.
Hinsichtlich des konkret anzuwendenden Aufteilungsmalistabs trifft der EUGH keine Aussage.

Konsequenz

Das Urteil des EuGH klart zwar einige grundsatzliche Aspekte. Hinsichtlich der entscheidenden Frage
,wie viel Vorsteuer kann denn nun konkret abgezogen werden?” hilft das Urteil nicht weiter. Es ist daher
zu erwarten, dass weitere Verfahren zu diesem Themenkomplex anhangig werden. Bis zur endgultigen
Klarung mussen die betroffenen Unternehmen bei Kapitalbeschaffungsmalinahmen Vorsorge treffen,
dass die Verbindung dieser Mallnahmen zu Zwecken, die den Vorsteuerabzug ermdglichen, dokumen-
tiert wird (z. B. im Beschluss zu einer Kapitalerh6hung).
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