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Mezzanine-Finanzinstrumente:

ein schillernder Begriff

In Zeiten knapper Kreditmittel denkt der Mittelstand immer ofter iber alternative
Finanzierungsquellen nach. In jiingerer Zeit werden dabei hdufig Mezzanine
Finanzierungen als mégliche Option ins Auge gefasst.

Der italienische Begriff ,Mezzanine” be-
zeichnet in der Architektur ein Zwischen-
geschoss zwischen zwei Stockwerken.
Mezzanine Finanzierungen stellen dem-
entsprechend eine ,Zwischenposition”
zwischen Eigenkapital und Fremdkapital
dar. Die Auspragung von Eigen- oder
Fremdkapitalelementen ist je nach Fi-
nanzierungsart unterschiedlich. Eine Auf-
listung der gebrauchlichsten Mezzanine-
Finanzierungen zeigt, dass sich hinter
diesem schillernden Begriff altbekannte
Finanzierungsinstrumente verbergen.

Die gebrduchlichsten Instrumente fiir
mittelstandische Unternehmen sind:
M Typische stille Gesellschaft

M Partiarisches Darlehen

M Nachrangdarlehen

W Atypische stille Gesellschaft

M Genussrecht

Zwangslaufig drangt sich das bekannte Bild
vom alten Wein in neuen Schlduchen auf.

Eigenkapital oder Fremdkapital

Eigenkapital ist durch folgende Merk-

male gekennzeichnet:

B Nachrangigkeit im Verhéltnis zu allen
Gldubigern der Gesellschaft

M Teilnahme am Verlust bis zur vollen Hohe

W Langerfristigkeit der Kapitaltiberlassung

Die Hohe des Eigenkapitals und insbeson-
dere das Verhéltnis von Eigenkapital zu
Fremdkapital sind von groRer Bedeutung
fiir die Beurteilung eines Unternehmens.
Bilanzanalyse und Ratingverfahren kniip-
fen unmittelbar an entsprechende Kenn-
zahlen an. Mezzanine Finanzierungen
fiihren je nach Auswahl und Gestaltung
zu einem Ausweis entweder als Eigenka-
pital oder als Fremdkapital mit entspre-
chenden Folgen fiir das Unternehmen.

Charakteristika von Mezzaninen
Finanzinstrumenten

Gemeinsames Merkmal der meisten
Mezzanine-Instrumente sind der Zeit-
horizont und die Renditeerwartung. Im
Regelfall handelt es sich um verzinsliche
Kapitaltiberlassungen auf Zeit mit einem
Zeithorizont zwischen drei und 10 Jahren.
Die Verglitung liegt entsprechend der
Risikoposition zwischen der typischen
Fremdkapitalverzinsung und der erwar-
teten Vergiitung fiir Eigenkapital. Mezza-
nine-Kapital hat Vlorrang gegentiber
dem haftenden Eigenkapital und ist im
Verhéltnis zu den sonstigen Gléubigern
.d.R. nachrangig.

Anwendungsbereiche
Mezzanine-Kapital wird oft bei der
Finanzierung von Unternehmenstrans-
aktionen eingesetzt, z.B. bei Ubernahmen
im Rahmen der Unternehmensnachfolge
durch das Management. Daneben
konnen Wachstumsfinanzierungen oder
Restrukturierungen typische Anldsse
sein. Mezzanine-Kapital soll dabei die
Liicke zwischen verfiigbarem Eigen-
kapital und den bestehenden Méglich-
keiten fir Fremdkapital schlieBen.

Mezzanine-Instrumente eignen sich je-
doch auch zur kapital- und ergebnis-
orientierten Einbindung leitender Mit-
arbeiter. Der Vorteil gegeniiber einer
Beteiligung am Eigenkapital liegt insbe-
sondere darin, dass keine oder nur
abgestufte Mitwirkungs- und Informations-
rechte geschaffen werden. Eine Ver-
wasserung der Beteiligungs- und Fiih-
rungsstruktur des Unternehmens wird so
vermieden, denn der Mezzanine-Kapital-
geber kann nicht oder nur begrenzt in
das Unternehmen ,hineinregieren”.
Fortetzung auf S. 2




Liebe Leserinnen und Leser,

vor der Wahl in Nordrhein-Westfalen wurde uns wieder
vor Augen gefiihrt, wie Politiker fir einen Wahlerfolg pola-
risieren.

Mit der Verunglimpfung eines ganzen Wirtschaftssektors
schafft man aber keine Arbeitspldtze, man zerschldgt nur
viel Porzellan, vor allem im Ausland. Man sollte sich daran
erinnern, dass vor nicht allzu langer Zeit durch ein so ge-
nanntes Standortsicherungsgesetz Investoren aus dem In-
und Ausland umworben wurden. Ausldndische Investoren
begannen gerade wieder, den Standort Deutschland posi-
tiv zu beurteilen. Jetzt werden sie als ,Heuschrecken” be-
zeichnet.

Man sollte auch umgekehrt im Lager der Regierungs-
parteien zur Kenntnis nehmen, dass Landesgrenzen nicht
mehr dicht gemacht werden kénnen und dass die immer
neuen Drohungen und Einschrdnkungen, um deutsche
Unternehmer von Investitionen im Ausland abzuhalten,
innerhalb der EU keinen rechtlichen Bestand haben
werden.

Besonders gerne in Wahlkampfzeiten erwecken Politiker
den falschen Eindruck, die Produktionsverlagerung ins
Ausland wiirde steuerlich gefordert. Mit welch scharfen
Waffen sich mittlerweile die Finanzverwaltung gegen
Gewinnverlagerungen ins Ausland wappnet, zeigen die
neuen Pflichten fiir die Dokumentation von Verrechnungs-
preisen fir grenziiberschreitende Transaktionen.

Auch die plétzliche Hektik in Sachen Gesetzentwurf zur
Pflichtverdffentlichung von Vorstandsbeziigen ist ganz
offensichtlich Ausfluss von Wahltaktik. Unseres Erachtens
haben die Eigentiimer ein Recht zu erfahren, was ihren
Managern bezahlt wird. Der Blick dber die Grenzen zeigt,
dass die Offenlegung in den USA seit 1934 gdngige Praxis
ist. In England wird sogar erléutert, auf welchen Uberle-
gungen das Vergtitungssystem basiert. Auch in Frankreich
und in Skandinavien ist die Offenlegung dblich und selbst
in der Schweiz werden seit dem vergangenen Jahr die
Vergiitungen der Spitzenmanager bérsennotierter Unter-
nehmen verdffentlicht. Aber es sollte den Anteilseignern
(berlassen werden, ob sie eine Offenlequng durchsetzen
wollen, es braucht an dieser Stelle keine staatliche Génge-
lung und keine weitere Birokratie.

ﬁ,}’i"‘-ﬂﬂlh

Wilhelm Janssen
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Bilanzielle Wirkungen

Ein ,Zwischengeschoss” wie in der Architektur bietet
die Bilanzierung nicht. Es muss stets eine Zuordnung
zum Eigen- oder Fremdkapital vorgenommen werden.
MaBgebend hierfiir sind die genannten Eigenkapital-
kriterien. Insbesondere die Frage ist entscheidend, ob
die Kapitalbetrdge zur Verlusttragung in voller Hohe
verftigbar sind. Kurz gefasst lasst sich zu den oben
genannten Instrumenten Folgendes sagen:

a) Typische stille Gesellschaft

Der typische stille Gesellschafter ist am Gewinn und
am Verlust beteiligt. Die Verlustbeteiligung kann ver-
traglich ausgeschlossen werden. An Vermdgensan-
derungen oder stillen Reserven nimmt er nicht teil.
Es stehen ihm nur begrenzte Informations- und
Kontrollrechte zu. Die Einlage stellt Fremdkapital dar.

b) Partiarisches Darlehen

Der Darlehensgeber erhalt im Gegensatz zum ,nor-
malen” Darlehen keine ausschlieBlich feste Verzin-
sung, sondern partizipiert am tatsachlichen Gewinn
durch eine (zusatzliche) gewinnabhangige Vergii-
tung. Eine Verlustbeteiligung ist ausgeschlossen.
Das partiarische Darlehen ist Fremdkapital.

¢) Nachrangdarlehen

Nachrangdarlehen sind vom Gesellschafter oder
von Dritten gewdhrte Darlehen, die von vornherein
einen Rangriicktritt enthalten. Dies bedeutet, dass
die Ruickzahlung im Fall der Uberschuldung ausge-
schlossen ist. Trotzdem ist die Darlehensverpflich-
tung in der Bilanz als Verbindlichkeit auszuweisen.

d) Atypische stille Gesellschaft

Dem atypisch stillen Gesellschafter steht bei Beendi-
gung ein Auseinandersetzungsguthaben zu, das sich
am tatsachlichen Wert des Unternehmens orientiert.
Oft werden ihm umfassende Einflussmaglichkeiten
eingerdumt. Werden die Kriterien der Nachrangigkeit
und der vollen Verlustverrechenbarkeit erfiillt, kann
ein Ausweis im Eigenkapital vorgenommen werden.

e) Genussrecht

Es besteht eine groRe Freiheit der Vertragsparteien.
Genussrechte sind je nach Ausgestaltung als Eigen-
oder als Fremdkapital auszuweisen. Sie stellen An-
spriiche auf Teilnahme am Gewinn und/oder am Li-
quidationserlds dar. Dariiber hinaus kann eine Verlust-
beteiligung vereinbart werden. Der Inhaber hat meist
geringen Einfluss auf Entscheidungen. Genussrechte
kénnen eine feste Laufzeit haben oder aber unbefristet,
ggf. unkiindbar, gestaltet werden. Die Vergiitung
orientiert sich an einem vertraglichen MaRstab (z.B.
Unternehmensergebnis, Spartenergebnis, Umsatz 0.4.).

Die vorstehenden Ausfiihrungen beziehen sich auf
die Bilanzierung nach HGB. Es sei nur kurz darauf
verwiesen, dass internationale Rechnungslegungs-
grundsdtze z.T. zu abweichenden Zuordnungen mit
starkerer Tendenz zum Fremdkapitalausweis fiihren.

Wir werden in spateren Ausgaben auf weitere alter-
native Finanzierungsinstrumente eingehen.



Gesetzentwurf zur Neuregelung der Erbschaftsteuer

Das Bundeskabinett hat am 4.5.2005 einem
Gesetzentwurf zur Sicherung der Unterneh-
mensnachfolge zugestimmt, in dem erb-
schaft- und schenkungsteuerliche Entlastun-
gen mittelstandischer Familienunternehmen
vorgesehen sind.

Danach wird die auf begiinstigtes (Betriebs-)
Vermogen entfallende Steuer iber 10 Jahre
zinslos gestundet und bei Betriebsfortfiihrung
in 10 gleichen Jahresraten abgeschmolzen.
Dies gilt jedoch nur, wenn das tibergebende
Vermogen den Wert von 100 Mio. nicht
tibersteigt. Durch Eigenkapital finanziertes
nicht produktives Viermégen soll kiinftig
nicht mehr begiinstigt sein. Dazu zéhlen z.B.
Geld, Forderungen, Wertpapiere, Beteiligun-
gen an Kapitalgesellschaften bis zu 25% und
Dritten zur Nutzung tberlassene Wirtschafts-
glter auBerhalb von Betriebsaufspaltungen.
Diese Einschrankung betrifft nicht nur ver-
mogensverwaltende Gesellschaften, sondern
auch operativ tatige Unternehmen. Aller-
dings kann sie bei der Bewertung des Be-
triebsvermogens ein Abzugsbetrag fiir kiinfti-

ge Investitionen gebildet werden, der inner-
halb von zwei Jahren fiir begiinstigtes Ver-
mogen zu verwenden ist.

Wird bei Anwendung der Stundungsregelung
der tibernommene Betrieb mindestens 10 Jah-
re lang fortgeftihrt, ist die Steuer nach Ablauf
dieses Zeitraums vollstandig erloschen. Um-
gekehrt endet die Stundung bei schadlicher
Verwendung des begtinstigten Vermogens
(z.B. VerduRerung oder Aufgabe oder Um-
wandlung von begtinstigtem in nicht begiin-
stigtes Viermdgen) innerhalb von 10 Jahren.

Ubersteigt das auf den Nachfolger iiberge-
hende beginstigte Vermdgen 100 Mio. €,
sollen lediglich die bisher einschldgigen Ent-
lastungen anwendbar sein: Freibetrag und
Bewertungsabschlag nach § 13 a und Tarif-
begrenzung nach § 19 a ErbStG. Auch in die-
sen Fallen gilt die neue Definition des be-
glinstigten Vermogens, was gegeniiber der
bisherigen Rechtslage u.U. eine deutliche
Verschlechterung bedeuten kann. Fiir be-
giinstigte Vermogensiibergange im Uber-

gangsbereich zwischen 100 Mio. € und
160 Mio. € wird die Erbschaftsteuer zur Ver-
meidung von Harten betragsméRig begrenzt.

Von Bedeutung ist schlielich, dass bisher
nach dem sog. Stuttgarter Verfahren zu be-
wertende nicht notierte Anteile an Kapitalge-
sellschaften (z.B. GmbH-Anteile) kiinftig mit
dem Anteil am Steuerbilanzwert (bzw. Be-
darfswert flir Betriebsgrundstticke) der Ge-
sellschaft anzusetzen sind, wenn der Erb-
lasser/Schenker zu mehr als 25% unmittelbar
an der Gesellschaft beteiligt war. Die (iberge-
henden Anteile sind dann unter den gleichen
Voraussetzungen wie Betriebsvermogen be-
glinstigt. Insoweit bestehen keine Bewer-
tungsunterschiede mehr zwischen Personen-
unternehmen und Kapitalgesellschaften.

Die geplanten Neuregelungen sollen ftr
Erwerbe nach dem 31.12.2005 gelten.
Angesichts der derzeit bestehenden politi-
schen Unsicherheiten bleibt abzuwarten,
ob das Gesetzesvorhaben tiberhaupt um-
gesetzt werden wird.

Gibt es eine neue Verlustverrechnungsmaoglichkeit in Europa?

elten hat ein einzelnes Unternehmen

so vielen Finanzministern Sorge berei-
tet, wie das englische Einzelhandelsunter-
nehmen Marks & Spencer plc. Nicht etwa,
weil die Gesellschaft mit dem Argument,
dass sonst Arbeitsplatze verloren gingen,
Zuschiisse, Beihilfen oder zinsgiinstige Dar-
lehen gefordert hétte. Das Problem war,
dass Marks & Spencer andere Unterneh-
men zur Nachahmung angeregt hétte, falls
der Konzern in seinem Verfahren vor dem
Europdischen Gerichtshof Recht bekommen
wiirde.

Zum Hintergrund: Der britische Handelskon-
zern Marks & Spencer hatte seine Aktivitdten
auf den Kontinent ausgedehnt und in Belgien,
Frankreich und Deutschland Tochtergesell-
schaften gegriindet. Deren Geschéfte liefen
nicht gut, und in den Jahren 1998 bis 2001
entstanden Verluste von insgesamt 145

Mio. €. Diese konnten in den drei Landern
nicht steuerlich verrechnet werden, da dort
keine Gewinne angefallen waren. Das Unter-
nehmen beantragte daher in England einen
Konzernabzug der Verluste.

Diese Verlustverrechnung ist in GroRbritannien
zwischen verschiedenen Gesellschaften eines
Konzerns maglich. Anders als in Deutschland
bedarf es dazu keiner Organschaft mit Ergeb-

nisabfiihrungsvertrag. Der Inspector of Taxes
lehnte jedoch den Antrag ab, da der Konzern-
abzug nicht fur Tochtergesellschaften ohne
Sitz oder wirtschaftliche Betatigung in GroRbri-
tannien gilt. Das von Marks & Spencer angeru-
fene Gericht entschied nun nicht in der Sache,
sondern richtete ein Vorabentscheidungsersu-
chen an den EuGH mit der Frage, ob die be-
stehende Regelung denn tberhaupt mit der
Niederlassungsfreiheit der EG vereinbar sei.

Zu dieser Anfrage gab der Generalanwalt am
74.2005 seine Schlussantrége fir das Gericht
ab (Rs. C-446/03 - Marks & Spencer). Er wies
darauf hin, dass es mit der Niederlassungsfrei-
heit nicht vereinbar sei, wenn eine Regelung
einer Muttergesellschaft nicht erlaubt, die Ver-
luste ihrer ausléndischen Tochtergesellschaft
abzuziehen. Dies bedeutet aber nicht, dass
jetzt jeder Verlust auf Antrag von den positiven
Einkiinften der Muttergesellschaft abzuziehen
ist. Zundchst ist zu priifen, ob im Sitzland der
Tochtergesellschaft eine Verlustverrechnung
moglich ist. Falls dies zutrifft, besteht auch kein
Anspruch auf Verlustabzug bei der Mutterge-
sellschaft.

Bevor unter Berufung auf diesen Fall fiir ver-
gleichbare Sachverhalte in Deutschland Ver-
lustabz(ige beantragt werden kénnen, muss
das Gericht selbst in dieser Sache entscheiden.

In der Regel folgt der EuGH den Antrégen des
Generalanwalts, so dass mit einem entspre-
chenden Urteil gerechnet werden kann.

Ob danach der deutsche Fiskus sofort bereit
ist, in gleich gelagerten Féllen eine Verlustrech-
nung zuzulassen, ist noch nicht sicher. Schlief-
lich setzt die deutsche Regelung zur Verlust-
verrechnung zwischen verbundenen
Gesellschaften einen Ergebnisabfiihrungsver-
trag voraus, wie es ihn zwischen einer deut-
schen Muttergesellschaft und ihren ausléndi-
schen Tochtergesellschaften nicht gibt.

Eine Verlustverrechnung ist auch eventuell
dann nicht moglich, wenn in der Vergangen-
heit steuerlich wirksam Teilwertabschreibun-
gen auf den Beteiligungswert der Tochterge-
sellschaft vorgenommen wurden. Denn nach
Ansicht des Generalanwalts braucht der Staat
der Muttergesellschaft keinen doppelten Ver-
lustabzug hinzunehmen.

Die Auswirkungen auf den deutschen Haus-
halt sind angesichts der unterschiedlichen
Steuersysteme ungewiss. Dabei ist bemer-
kenswert, das nach einer Untersuchung der
Universitat Koln deutsche Unternehmen mit
ihren auslandischen Tochtergesellschaften in
der EU weit tiber 100 Mrd. € Verluste erwirt-
schaftet haben.



Grenzenlose Limited?

b Béckermeister oder Anlagenbauer - immer mehr

Deutsche griinden eine Limited (Ltd.) nach britischem
Recht. Die Ltd. lockt Existenzgriinder damit, dass praktisch kein
Mindestkapital aufzubringen ist. GréBere Unternehmen hoffen,
durch die Limited die starren deutschen Regeln zur Unterneh-
mensmitbestimmung aushebeln zu kénnen, was allerdings
rechtlich umstritten ist.

Die Nutzung der Ltd. auch in Deutschland wurde durch die
Rechtsprechung des EuGH mdglich. Demnach kénnen Gesell-
schaften, die in einem Mitgliedstaat der EU gegriindet wurden
und ihren tatsachlichen Verwaltungssitz nach Deutschland verle-
gen, nach dem Recht ihres Griindungsstaats — GroRbritannien -
anerkannt werden.

Ubersehen wird hdufig der birokratische Folgeaufwand: So sind
neben den deutschen auch britische Jahresabschliisse zu erstellen
und die auslandische Gesellschaft ist sowohl in ein britisches als

In einem vom BGH mit Urteil vom 14.3.2005 entschiedenen Fall
war die Eintragung einer Ltd. in das deutsche Handelsregister
unterblieben. Der Geschéftsfiihrer hatte Waren bestellt, die von
der Ltd. nicht bezahlt wurden. Hatte es sich um den Geschaftsfih-
rer einer GmbH gehandelt, ware er allein schon wegen der fehlen-
den Eintragung an Stelle der nicht entstandenen GmbH persénlich
haftbar geworden. Die Vorinstanzen entschieden entsprechend,
dass dies auch fiir den Geschéftsfiihrer einer Limited gelte. Nach
Auffassung des BGH ist dies jedoch ein VerstoR gegen die europa-
rechtlich garantierte Niederlassungsfreiheit, weil die Ltd. nach briti-
schem Recht wirksam gegriindet worden ist. Die einzig zuldssige
Sanktion sei die Festsetzung von Zwangsgeld fiir die Nichterfiillung
der Anmeldepflicht in Deutschland. Aus dem Schneider ist der Ge-
schaftsfiihrer damit jedoch noch nicht - der BGH hat den Fall an
das Landgericht Hagen zuriickverwiesen. Die Richter der Vorin-
stanz haben nun zu prifen, ob er aus anderen Griinden als der
fehlenden Anmeldung zum Handelsregister, wie z.B. Haftungstat-
bestande des materiellen englischen Rechts oder des deutschen

auch ein deutsches Handelsregister einzutragen.

Die Besteuerung der Europa-AG

er deutsche Gesetzgeber hat die

Europa-AG (Societas European -
SE) durch das Gesetz zur Einfiihrung der
Europdischen Gesellschaft (SEEG) mit
Wirkung vom 22.12.2004 eingefiihrt.
Damit trug er den Vorgaben der europai-
schen Verordnung und Richtlinie zur SE
Rechnung. Das Gesetz enthélt sowohl
gesellschaftsrechtliche Vorschriften als
auch Mitbestimmungsregelungen. Einen
Uberblick iiber die Griindungsvorausset-
zung und die Struktur der SE gaben wir
Ihnen bereits in unserer Ausgabe 3/2004
von Wirtschaft und Steuern aktuell.

Doch weder das SEEG noch die EU-Ver-
ordnung regeln die Besteuerung der SE.
Bis heute ist nicht eindeutig geklart, welche
steuerlichen Grundsétze bei Griindung der
SE gelten. Auch zur laufenden Besteuerung
gibt es keine Aussagen.

Eine Europa-AG kann durch Verschmel-
zung, Formwechselnde Umwandlung,
Griindung einer Holding-SE oder durch
Griindung einer Tochter SE geschaffen
werden, wenn die Griindungsgesellschaf-
ten ihren Sitz in verschiedenen EU-Mit-
gliedstaaten haben oder tber eine Tochter-
gesellschaft bzw. Zweigniederlassung in
einem anderen Mitgliedstaat verfiigen.
Weil sich fiir jede einzelne Griindungsart
zahlreiche steuerliche Fragen ergeben,

gehen wir an dieser Stelle nur auf die

Griindung durch Verschmelzung néher ein.

Die Besteuerung der weiteren Griindungs-
arten thematisieren wir in den folgenden
Ausgaben.

Bei der Griindung durch Verschmelzung
entsteht die SE durch die grenztiberschrei-
tende Verschmelzung von nationalen Ak-
tiengesellschaften, die ihren Sitz und ihre
Hauptverwaltung in der EU haben. Andere

Kapitalgesellschaften sind nicht zugelassen.

Die Verschmelzung kann entweder durch
eine Herausverschmelzung erfolgen, d.h.
die inlandische Gesellschaft wird auf eine
auslandische Gesellschaft verschmolzen,
oder durch eine Hereinverschmelzung, die
den umgekehrten Fall erfasst.

Auf die Herausverschmelzung kann das
Umwandlungssteuergesetz nicht angewen-
det werden, weil daftir nach derzeitiger
Rechtslage zwei Rechtstréger im Inland
erforderlich sind. Auch das Korperschaft-
steuerrecht greift nicht, weil weder eine
Abwicklung noch eine Sitzverlegung des
deutschen Unternehmens stattfindet.
Diese Regelungsliicken sollen durch eine
entsprechende Anwendung des § 11 Um-
wandlungssteuergesetz geschlossen wer-
den. Im Ergebnis droht jedoch eine Aufde-
ckung und Besteuerung der stillen
Reserven.

zivilen Deliktrechts, in Anspruch genommen werden kann.

Einer solchen Besteuerung steht die EU-
Fusionsrichtlinie entgegen. Sie soll u.a. die
Besteuerung stiller Reserven vermeiden,
wenn eine deutsche Gesellschaft mit einer
Gesellschaft eines anderen EU-Mitglied-
staates fusioniert.

Die Richtlinie ist ausdriicklich auch auf den
Fall der Verschmelzung zweier Gesellschaf-
ten zu einer SE anwendbar. GeméR Art. 4
Abs. T der Richtlinie scheidet die Besteue-
rung der stillen Reserven aus, soweit das
Vermogen in einer Betriebsstatte im Mit-
gliedstaat der tibertragenden Gesellschaft
verhaftet bleibt und die Buchwerte und die
bisher gebrauchten Abschreibungsmetho-
den fortgefiihrt werden. Deshalb fiihrt eine
Herausverschmelzung nicht zur Versteue-
rung der stillen Reserven.

Ebenfalls nicht in Betracht kommt eine Be-
steuerung auf der Ebene der Gesellschaf-
ter. Nach Art. 8 Abs. 1 der Fusionsrichtlinie
ist eine Versteuerung der stillen Reserven
ausgeschlossen, wenn die Gesellschafter
die eingetauschten Anteile an der SE zum
gleichen Wert ansetzen, den die Anteile
der deutschen Gesellschaft vor der Ver-
schmelzung innehatten. Gesellschafter ei-
ner deutschen AG kénnen sich daher steu-
erfrei an der Griindung einer SE durch
Herausverschmelzung beteiligen.



Kommentar

GmbH light — Geplante Anderungen im GmbH-Recht

ie Reform des GmbH-Rechts will die deutsche GmbH

wieder wettbewerbsféhig machen, den Mittelstand for-
dern und Unternehmensgriindungen erleichtern. Insbesondere
im Dienstleistungsbereich soll es einfacher werden, unterneh-
merisch tétig zu sein. Durch die Neuregelung des Mindestkapi-
tals soll zudem die Position der GmbH im Wettbewerb mit ver-
gleichbaren Gesellschaftsformen anderer europdischer Staaten
gestdrkt werden.

Am 1.6.2005 hat das Bundeskabinett den Entwurf eines Gesetzes
zur Neuerung des Mindestkapitals der GmbH (MindestKapG) be-
schlossen. Geplant ist, mit Wirkung zum 1.1.2006, das Mindestkapi-
tal einer GmbH von derzeit 25.000 € auf 10.000 € abzusenken.

jedoch beibehalten, um an dem bewahrten Haftkapitalsystem der
GmbH auch in Zukunft festhalten zu kénnen.

In einem zweiten Schritt will die Bundesregierung gegen miss-
bréuchliche Verwendung der GmbH in der Krise angehen. Daftir
wird ein Gesetzesvorschlag vorbereitet, der die Méglichkeiten fir
Gesellschafter und Geschéftsfihrer einschrénken soll, die GmbH
einer ordentlichen Liquidation oder einer Insolvenz zu entziehen.
Ebenso soll die Erreichbarkeit der Geschaftsfiihrung, insbesondere
falls diese im Ausland residiert, gewdhrleistet werden.

Ob diese MaRnahmen die Wettbewerbsfahigkeit der deutschen
GmbH verbessern werden, bleibt abzuwarten. Vielfach wird bereits

Dies geschieht nicht zuletzt vor dem Hintergrund der derzeit in
Deutschland zu beobachtenden Griindungswelle britischer Limi-

teds. Das Konzept einer festen Mindestkapitalausstattung wird

Rainer Bongarth
Wirtschaftspriifer, Steuerberater

Gewinne aus privaten VerduBerungsgeschdften
unterliegen bis auf wenige Einzelfélle nicht der
Einkommensteuer. Eine der Ausnahmen regelt

§ 17 EStG. Danach ist die VerduBerung von An-
teilen an Kapitalgesellschaften steuerpflichtig,
wenn der Steuerpflichtige innerhalb der letzten
fiinf Jahre an der Gesellschaft wesentlich beteiligt
war. Die Regelung folgt der Vorstellung, dass das
Halten und VercuBern einer wesentlichen Beteil-
gung wirtschaftlich mit dem Einzelunternehmen
und der Beteiligung an einer OHG vergleichbar
ist. Bis zum 31.12.1998 lag eine wesentliche Betei-
ligung vor, wenn der VerduBerer zu mehr als
25% am Gesellschaftskapital beteiligt war.

Per 1.1.1999 wurden die Beteiligungsgrenzen auf
10% und zum 1.1.2001 auf 1% abgesenkt, ohne
Ubergangsregelungen vorzusehen. Dadurch
wurden VerduBerungsgewinne steuerpflichtig,
die nach bis dato geltendem Recht steuerfrei ge-
blieben wiéren. Konkret bedeutet dies, dass Per-
sonen, die vor dem 1.1.1999 mit weniger als 25%
am Kapital einer Gesellschaft beteiligt waren,
ihre Beteiligung bis zu diesem Zeitpunkt steuer-

Steuergesetze mit Riickwirkung

frei verkaufen konnten. Nach der Senkung der
Wesentlichkeitsgrenze unterlag die VerduBerung
der Einkommensteuer - Sachverhatte der Vergan-
genheit wirkten plétzlich in die Gegenwart. Der
BFH musste sich nunmehr in zwei Verfahren mit
dieser verfassungsrechtlich problematischen Re-
gelung auseinandersetzen.

Der VIII. Senat des BFH &uBerte keine Beden-
ken fiir die Riickwirkung der Vorschrift und
begriindete dies mit folgenden Uberlegungen:

W Die Absenkung der Beteiligungsgrenze sei
unbedenklich. Der Gesetzgeber habe einen
weit reichenden Gestaltungsspielraum und
sei in der ErschlieBung von Steuerquellen weit
gehend frei. 1999 habe es einen Paradigmen-
wechsel zur Verbreiterung der Besteuerungs-
grundlage gegeben. Das zeige sich auch bei
§ 23 EStG, der nunmehr ,private VerduBe-
rungsgeschdfte” erfasse, z.B. mit
einer Verldngerung der Behaltensfrist bei
Grundstiicken von 2 auf nunmehr 10 Jahre.

W 0Ob von dem VerduBerungspreis die histori-
schen Anschaffungskosten oder der gemeine
Wert zu Beginn der Gesetzesdnderung ab-
gesetzt wirden, kénne zwar kontrovers disku-
tiert werden, der Senat habe sich aber fiir die
historischen Anschaffungskosten entschieden.

W Wenn nun auch die Wertsteigerung vor Ge-
setzesdnderung mit besteuert wiirde, dann
miisse zwar das schutzwirdige Interesse des
Betroffenen in den Fortbestand des Rechts
gesehen werden, jedoch iberwiege hier
das Anderungsinteresse des Staates und das
Wohl der Allgemeinheit. Insoweit ldge nur
eine ,unechte” Riickwirkung vor.

W Fs bertihre nicht die Entscheidung des VIl Sendats,

darauf hingewiesen, dass die Absenkung des Mindestkapitals zu
einem sinkenden Vertrauen in die GmbH fiihren konnte.

— eine verfassungsrechtlich bedenkliche Entwicklung

dass der IX. Senat dem Bestandsinteresse des
Steuerpflichtigen Vorrang eingerdumt habe,
der ein Grundstiick nach mehr als 24dhriger Be-
sitzzeit dann verduBerte, als die Gesetzesdn-
derung nun eine Besitzzeit von mehr als 10 Jah-
ren fiir die steuerfreie VerduBerung verlangte.

Das Gericht Idsst in bedenklicher Weise Fragen
des Vertrauensschutzes auler Betracht, dass das
aus Art. 20 GG abgeleitete Rechtsstaatsprinzip
ein Rickwirkungsverbots vorsieht. Eine nachtrdg-
liche Gesetzesdnderung ist nur dann verfas-
sungskonform, wenn sie auf gegenwrtige, noch
nicht abgeschlossene Sachverhalte fiir die Zu-
kunft einwirkt und bei einer Abwdgung das
Anderungsinteresse des Gesetzgebers das Ver-
trauensschutzinteresse der Steuerpflichtigen
tberwiegt. Das ist bei der Senkung der Wesent-
lichkeitsgrenze aber gerade nicht der Fall. Sie
wirkt zwar fiir die Zukunft, kndipft aber an in der
Vergangenheit geschaffene Tatsachen an. Der
Steuerpflichtige kann nur ohnmdchtig zusehen.

Dabei wre so einfach Abhilfe zu schaffen: Vor
mehr als 30 Jahren gab es eine Ghnliche Ge-
setzesénderung, allerdings mit einer Ubergangs-
[6sung: Bis 1970 lieB § 4 Abs. 1 Satz 5 EStG Ver-
duBerungsgewinne von Grund und Boden
steuerfrei, das galt mit Vorrang fir Land- und
Forstwirte. Die Gesetzesdnderung sah vor, Wert-
zuwdchse bis 1970 nicht zu besteuern. Fiir ein
solches Vorgehen kénnten Steuerpfiichtige auch
heute Verstdndnis aufbringen. Leider hat der
Gesetzgeber diese Moglichkeit nicht genutzt.
Den betroffenen Steuerpflichtigen bleibt nur die
Beschwerde vor dem Bundesverfassungsgericht.
Hoffentlich werden die Richter in Karlsruhe dem
Gesetzgeber seinen Irrtum vor Augen fiihren.



Nur noch anteilig
absetzbar: Vermogens-
verwaltungsgebiihren

Die Oberfinanzdirektion Dusseldorf fordert

bei der Ermittlung der Einkiinfte aus Kapital-
vermogen eine Aufteilung pauschaler Vermo-
gensverwaltungsgebiihren. Dies ist mit einer
erhohten Nachweispflicht fiir die Steuerpflich-
tigen verbunden (Verfiigung vom 28.10.2004).

Wer Kreditinstituten oder freien Verwaltern
die Vermogensverwaltung Gberldsst, zahlt fiir
diese Dienstleistung eine Verglitung sowie
umsatz- bzw. stiickabhéngige Transaktions-
kosten (z.B. Provision und Maklercourtage).
Diese Vermogensverwaltungsgebiihren wer-
den oft mit einem bestimmten Prozentsatz
des Vermogenswertes angesetzt oder als
Pauschalhonorar vereinbart. Sie kénnen bei
den Einkiinften aus Kapitalvermogen und
aus privaten VerduBerungsgeschaften grund-
sdtzlich als Werbungskosten angesetzt werden.
Im Einzelfall missen die ,pauschalen” Ge-
biihren aufgeteilt und zugeordnet werden.

Der Steuerpflichtige erziele u.a. auch steuer-
freie Einkiinfte, die nach dem Rechtsgedanken
des § 3 ¢ EStG nicht zum Abzug von Wer-
bungskosten berechtigen, argumentiert die
OFD Dsseldorf und weist die Finanzamter
an, Unterlagen nachzufordern. Hierzu gehoren
insbesondere der Vermégensverwaltungsver-
trag oder eine differenzierte Depotaufstellung.
Wer seinen Mitwirkungspflichten nicht oder
unzureichend nachkommt, kann seine Aufwen-
dungen nur teilweise abziehen. Der abzugs-
fahige Anteil wird vom Finanzamt geschatzt.

Umsatzsteuer und GmbH-
Geschiiftsfithrer-Leistungen

Bisher verneinte der BFH die Selbsténdigkeit
der Tatigkeit des GmbH-Geschéftsfihrers und
insofern auch seine Unternehmereigenschaft.
Grund dafiir war seine Organstellung und die
dadurch gegebene Weisungsgebundenheit
gegeniiber der Gesellschafterversammlung.
Leistungen des Geschéftsfiihrers an die GmbH
unterlagen deshalb nicht der Umsatzsteuer.

Mit seinem Urteil vom 10.3.2005 ist der BFH
von seiner bisherigen Rechtsprechung zur
umsatzsteuerlichen Beurteilung abgertickt:
Leistungen des GmbH-Geschéftsfiihrers

konnen als selbsténdig gelten. MaRgeblich
ist das Gesamtbild der Verhaltnisse. Fiir die
Annahme einer selbstandigen Tétigkeit
spricht, wenn der Geschéftsftihrer arbeits-
vertraglich nicht weisungsgebunden ist und
Zeit, Umfang und Ort der Tatigkeit selbst
bestimmen kann. Hinweise auf eine nicht
selbstandige Tatigkeit sind arbeitsvertraglich
vereinbarte Anspriiche auf Urlaub, sonstige
Sozialleistungen und Fortzahlung der Be-
ziige im Krankheitsfall. Damit kdnnen
GmbH-Geschéftstiihrer-Leistungen um-
satzsteuerpflichtig sein.

Damnum nur noch bis
zum Jahresende sofort abzugsfihig

Das BMF stellt im Schreiben vom 5.4.2005
klar, dass die Neuregelung des § 11 EStG
nicht auf ein Damnum oder Disagio ange-
wendet wird, das vor dem 1.1.2006 abge-
flossen ist. Die sofortige Abziehbarkeit bleibt
damit bis zum Jahresende erhalten.

Dabei muss es sich um ein marktiibliches
Damnum i.5.d. BMF-Schreibens vom
20.10.2003 (sog. 5. Bauherrenerlass) handeln.
Danach ist von einer Marktiiblichkeit des
Damnums auszugehen, wenn fiir ein Darle-
hen mit einem Zinsfestschreibungszeitraum
von mindestens fiinf Jahren ein Damnum in
Hohe von bis zu 5% vereinbart worden ist.

Das EU-Richtlinien-Umsetzungsgesetz fiihrte
zu einer Anderung des § 11 EStG: Geleistete
Vorauszahlungen fir eine Nutzungstiberlas-
sung von mehr als fiinf Jahren miissen nun
insgesamt gleichmaRig auf den Zeitraum
verteilt werden, fiir den sie geleistet werden.
Die neue Regelung gilt fiir Erbbauzinsen
und andere Entgelte fiir die Nutzung eines
Grundstticks ab dem 1.1.2004 sowie fiir Vor-
auszahlungen ab dem 1.1.2005. Nach dem
Gesetzeswortlaut war auch das Damnum
betroffen. Dieses sollte jedoch nicht sofort
erfasst werden. Die Ubergangsregelung des
BMF hat die zundchst bestehende erhebliche
Rechtsunsicherheit beendet.

Beriicksichtigung von Leerstandszeiten bei Ferienwohnungen

Ferienwohnungen kénnen nicht nur die Lebensqualitét erhdhen,
sondern auch die Steuerlast senken. Dabei steht die Finanzverwal-
tung Verlusten, die aus der Vermietung von Ferienwohnungen resul-

tatséchlich vermietet oder zur Vermietung angeboten und bereitge-
halten wird. Aufwendungen in der Zeit einer steuerlich irrelevanten
Selbstnutzung entfallen.

tieren, sehr kritisch gegentiber. Sie qualifiziert derartige Verluste hau-
fig als steuerlich unbeachtliche Liebhaberei. MaBgebliches Kriterium
fiir die Annahme von Liebhaberei ist die Priifung der Einkunftserzie-
lungsabsicht. Diese wird bejaht, wenn bezogen auf eine Periode von
30 Jahren ein Totalgewinn erzielt werden kann.

Lediglich wenn eine Ferienwohnung ausschlieflich an wechselnde
Feriengdste vermietet wird, hat die Finanzverwaltung ohne weitere
Priifung von der Einkunftserzielungsabsicht auszugehen. Dann wer-
den auch die in einzelnen Jahren entstehenden Verluste steuerlich
anerkannt. Von dieser Regelung kénnen jedoch nur sehr wenige
Birger profitieren. Wird — wie in den meisten Féllen - die Ferien-
wohnung sowohl fremdvermietet als auch selbst genutzt, gilt fiir die
Totalgewinnprognose folgender Grundsatz: Es sind nur die Wer-
bungskosten einzubeziehen, die ausschlieRlich oder anteilig auf
Zeitrdume entfallen, in denen die Ferienwohnung an Feriengdste

Beispiel: Ein Steuerpflichtiger vermietet seine Ferienwohnung
voraussichtlich an 120 Tagen im Jahr und nutzt sie an 70 Tagen
selbst. Die Wohnung wird somit an 190 Tagen genutzt. Bei

365 Tagen im Jahr ergibt sich eine Leerstandszeit von 175 Tagen.
\Von diesem Leerstand entfallen 110 Tage auf die Vermietungszeit
(175x120:190). Insgesamt sind die Aufwendungen, die sowohl
durch die Vermietung als auch durch die Selbstnutzung veran-
lasst sind, im Verhéltnis von 230 Vermietungstagen zu 135 Selbst-
nutzungstagen aufzuteilen. Nach diesem Schliissel werden die
mit der Ferienwohnung im Zusammenhang stehenden Kosten

in der Prognoserechnung berticksichtigt. AusschlieBlich auf die
Vermietung entfallende Kosten z.B. Reinigungskosten, Kosten
fiir die Aufnahme in das Gastgeberverzeichnis und Zeitungsan-
zeigen, sind in voller Hohe zu berticksichtigen.




Bilanzielle Risiken

bei Pensionszusagen

eue Rahmenbedingungen tiirmen

sich wie Gewitterwolken immer
hoher vor denjenigen Unternehmen auf,
die Pensionsriickstellungen in ihren Bilan-
zen fiir Zusagen auf betriebliche Alters-
versorgung aufweisen.

Im Herbst 2004 wurden fiir das zweite Quartal
2005 neue Richttafeln angekiindigt, in denen
die erneut gestiegene Lebenserwartung be-
riicksichtigt wird. AuBerdem sollen sie erst-
mals geburtsjahrabhdngig aufgebaut werden.

In Anmerkungen vom 3.5.2005 zum Entwurf
des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes
fordert der DSR eine gesetzliche Konkreti-
sierung des KalkulationszinsfuRes ftir Pen-
sionsrickstellungen, was einer Abkehr von
dem unrealistisch hohen Kalkulationszins-
fuB von 6% in den HGB-Bilanzen gleich-
kommt. Der DSR verlangt bei der Bewertung
von Pensionsriickstellungen in den HGB-

Bilanzen auch die Ber{icksichtigung von dy-
namischen Aspekten aus gehaltsbezogenen
Pensionszusagen und aus der gesetzlichen
Anpassungspflicht von laufenden Pensionen
an die Inflationsrate. Solche Gesichtspunkte
werden bisher bei Pensionsriickstellungen
meist nicht berticksichtigt - fiir steuerliche
Zwecke dirfen sie auch nicht berticksichtigt
werden.

Die zwangsldufige Anndherung von HGB-
Bilanzen an internationale Normen (insbe-
sondere IFRS) und die weitere Loslésung
der Handelsbilanzen von den Steuerbilanzen
wird die Forderungen des DSR wohl Wirk-
lichkeit werden lassen. Die genannten Risi-
ken werden tiber kurz oder lang zu hoheren
Pensionsriickstellungen fithren. Es ist an-
zuraten, friihzeitig mit der SchlieBung der
zu erwartenden bilanziellen Liicken zu be-
ginnen, auch wenn sich hierdurch keine
Steuern sparen lassen.

Die elektronische Akte
hilt Einzug bei Gericht

as Bundesjustizministerium (BMJ)

hat einen Gesetzesentwurf Giber
elektronische Handels- und Genossen-
schaftsregister sowie das Unternehmens-
register (EHUG) erarbeitet und den
Landern und Verbénden zur Stellung-
nahme vorgelegt.

Der Entwurf sieht vor, dass samtliche im
Handelsregister gefiihrten Daten eines Un-
ternehmens ab dem 1.1.2007 zentral diber
das Internet abgerufen werden kénnen. Mit
einem einheitlichen Suchformular des ge-
meinsamen Ladnderportals kdnnten dann
kiinftig die Daten samtlicher deutscher Handels-
register kostenpflichtig eingesehen werden.

Daneben ist geplant, ein zentrales elektro-
nisches Unternehmensregister zu schaffen,
in dem die wichtigsten verdffentlichungs-
pflichtigen Daten tber ein Unternehmen
gespeichert und ab dem 1.1.2007 ebenfalls
kostenfrei tiber das Internet abgerufen
werden kénnen. Der Rechts- und Wirt-
schaftsverkehr misste dann nicht mehr
verschiedene Informationsquellen be-
miihen, um diese Daten zu erhalten.
Gefiihrt werden soll das Unternehmens-
register vom BMJ, das aber auch berechtigt

ist, einen Dritten damit zu beauftragen. Der
elektronische Bundesanzeiger soll kiinftig
anstelle der ortlichen Amtsgerichte fir die
Speicherung und Verdffentlichung der Jah-
resabschliisse der Unternehmen zusténdig
sein und zum Quellmedium fiir alle gesell-
schafts- und kapitalmarktrechtlichen Verof-
fentlichungen ausgebaut werden.

Vorgesehen ist weiterhin, die Einreichung
von Unterlagen zum Handelsregister nur
noch in elektronischer Form zu erméglichen,
um die Verwaltung der Register zu beschleu-
nigen. Auch soll die handschriftliche Zeich-
nung von Unterschriften zur Aufbewahrung
beim Handelsregister entfallen.

Das Bundesjustizministerium erwartet von
diesen MaBnahmen einen geringeren staat-
lichen Verwaltungsaufwand. Fir die Unter-
nehmen soll es aufgrund der geringeren
Entgelte fiir die elektronische Bekanntma-
chung der Handelsregistereintragungen zu
einer splrbaren Kostenentlastung kommen.
Und schlieBlich erhofft man sich eine Stér-
kung des Wirtschaftsstandortes Deutschland,
da Investoren ihre Entscheidungen nun
anhand leicht zugénglicher Informationen
treffen konnten.

Verfassungsrecht-
liche Bedenken
zur Mindest-
besteuerung

Von 1999 bis 2003 hatte der Gesetz-
geber die Verlustverrechnung zwischen
verschiedenen Einkunftsarten stark ein-
geschrankt. Uberstiegen Verluste aus
einer Einkunftsart bestimmte Grenzen,
durften sie im Jahr ihres Entstehens
nur teilweise mit positiven Einkiinften
aus anderen Einkunftsarten ausge-
glichen, im Ubrigen aber nur zuriick-
oder vorgetragen werden.

2001 hatte sich der BFH grundsatzlich
zur VerfassungsmaRigkeit der Mindest-
besteuerung geduRert. Das Gericht be-
statigte, dass es verfassungskonform
sei, wenn die Mindestbesteuerung bei
Beziehern hoher Einkiinfte eingreift,
die gezielt so in Verlustzuweisungsmo-
delle investiert haben, dass sich dabei
steuerliche Verluste ergaben. In zwei
weiteren Beschliissen im Jahr 2003
dagegen duBerte der BFH in Fallen
Lechter” Verluste und existenzbedro-
hender Mindestbesteuerung verfas-
sungsrechtliche Bedenken.

In einem weiteren Verfahren tiber die
Aussetzung der Vollziehung hat der
BFH nun die VerfassungsmaRigkeit der
Mindestbesteuerung erneut in Zweifel
gezogen. In dem zu Grunde liegenden
Sachverhalt geht es ebenfalls um ,ech-
te" Verluste. Bis zur Entscheidung in
der mittlerweile anhdngigen Hauptsa-
che (XI R 26/04) sollten ahnliche Falle
aus den Jahren 1999 bis 2003 offen
gehalten werden.

Der Gesetzgeber hat die Mindestbe-
steuerung ab 2004 mit verschiedenen
Begriindungen aufgegeben und durch
eine eingeschrankte Nutzung von Ver-
lustvortrégen ersetzt. Nach Meinung
von Steuerrechtsexperten wird auch
diese neue Begrenzung der Verlust-
vortrdge in vielen Konstellationen als
verfassungswidrig einzustufen sein -
insbesondere dann, wenn sie existenz-
bedrohend wirkt.



GbR: Vertretungsberechtigt auch ohne ausdriickliche Vollmacht

in Gesellschafter ist kraft einer still-

schweigend erteilten Vollmacht zur
Vertretung einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts (GbR) erméchtigt, wenn der ande-
re Gesellschafter ihm gestattet, nahezu
samtliche Vertrdge (hier: 95%) allein na-
mens der Gesellschaft abzuschlieRen.

Wenn ein Vertrag mit einer GbR geschlossen
werden soll, stellt sich die Frage, wer die Ge-
sellschaft wirk-sam vertreten kann. Enthalt
der Gesellschaftsvertrag keine ausdriick-
lichen Regelungen, so entspricht nach dem
Gesetz der Umfang der Vertretungsvoll-
macht grundsétzlich der Reichweite der

Geschéftsfiihrungsbefugnis. Im Fall der ge-
meinschaftlichen Geschéftsfiihrungsbefugnis
gilt damit der Grundsatz der Gesamtvertre-
tung. Von diesem Grundsatz kénnen die Ge-
sellschafter jedoch ausdriicklich oder still-
schweigend abweichen.

In dem vom BGH mit Urteil vom 14.2.2005
(AZ: 11 ZR 11/03) entschiedenen Fall enthielt
der Gesellschaftsvertrag einer aus zwei Perso-
nen bestehenden Gesellschaft keine beson-
deren Regelungen zur Geschaftsfiihrung.
Aufgrund der internen Aufteilung der Tatig-
keitsfelder hat ein Gesellschafter ohne die
Gegenzeichnung seines Mitgesellschafters

Besteuerung von privaten Spekulations-
geschiften verfassungswidrig?

ie Besteuerung von Spekulations-

gewinnen aus privaten Wertpapier-
geschéften in den Veranlagungszeitrau-
men 1997 und 1998 verst6Bt gegen das
Grundgesetz.

So hatte das Bundesverfassungsgericht im
Mérz 2004 entschieden. Begriindet wurde
dies damit, dass die Besteuerung in erster
Linie von der Mitwirkungs- und Erklarungs-
bereitschaft des Steuerpflichtigen abhénge.
Fiir die Finanzbehorden besttinden sowohl
faktische als auch rechtliche Ermittlungs-
hemmnisse, so dass eine gleichheitsge-
rechte Durchsetzung des Steueranspruchs
nicht gewdhrleistet sei.

Fiir den Veranlagungszeitraum 1996 hat sich
das FG Munster dieser Rechtsprechung an-
geschlossen und die Frage dem Bundesver-
fassungsgericht vorgelegt. Dartiber hinaus
halt das Finanzgericht auch die Besteuerung
von bestimmten Optionspramien, die dem
Optionsverkdufer fiir sein ,Stillhalten” ge-
zahlt werden, fir verfassungswidrig, denn
auch fir diese Einkiinfte liegt das Vollzugs-
defizit vor.

Das FG Diisseldorf hat die Aussetzung der
Vollziehung fir das Jahr 1999 gewahrt, weil
auch hier Zweifel an der VerfassungsmaRig-
keit bestehen. Ebenso entschied das FG
Minchen fir VerauRerungsgewinne in 2003.

Anteilsverkauf an Ehepartner
bringt ausgleichsfihige Verluste

Ein Verlust aus dem Verkauf von GmbH-
Anteilen kann 1.S.v. § 17 EStG mit anderen
Einkiinften verrechnet werden. Vorausset-
zung ist eine Beteiligung von mindestens
1% an der GmbH und ein Zeitraum von
mehr als einem Jahr zwischen Anschaffung
und Verkauf der Anteile. Um sich negative
Einkiinfte zu sichern, kann in Erwégung
gezogen werden, die GmbH-Anteile an
den Ehepartner zu verkaufen. Dies ist laut
rechtskréftigem Urteil des FG Rheinland-
Pfalz kein Gestaltungsmissbrauch.

Ist der Marktwert der Anteile negativ, weil et-
wa ein nicht durch Eigenkapital gedeckter

Fehlbetrag bei der GmbH vorliegt, ist der
Verlust steuerlich auch dann anzuerkennen,
wenn die Anteile ausschlieRlich dem Ehe-
partner zum Kauf angeboten werden.

Aus dem gesamten Vorgang aBt sich keine
Schenkung ableiten. GmbH-Gesellschafter
kénnen dieses Urteil fiir ihre personliche
Einkommensteuerminderung verwenden.
Ein Verkauf ist in dem Jahr sinnvoll, in dem
die Bilanzsituation eher schlecht und die
sonstigen Einkommensverhéltnisse eher
gut sind. Die Verluste nach § 17 EStG wirken
sich zur Halfte progressionsmindernd auf
die tbrigen Einkiinfte aus, ohne dass sich
die Liquiditat eines Ehepaars andert.

nahezu sémtliche Vertrége namens der GbR
unterschrieben. Sein Mitgesellschafter hat
dies gebilligt, obwohl er durch die Wahr-
nehmung der Biiroverwaltung hierauf hatte
Einfluss nehmen konnen. Damit hat er den
anderen Gesellschafter stillschweigend bevoll-
méchtigt, die Gesellschaft allein zu vertreten.

Voller Vorsteuerabzug
aus Bewirtungskosten

Entgegen den Bestimmungen des deutschen
Umsatzsteuergesetzes sind die Vorsteuern aus
Bewirtungskosten in voller Hohe abzugsfahig.
Nach dem Urteil des BFH vom 10.2.2005
(AZ:V R 76/03) sind die Einschrankung des
Rechts auf Vorsteuerabzug im deutschen Recht
auf lediglich 80% bzw. 70% der Bewirtungs-
kosten nicht mit dem Gemeinschaftsrecht ver-
einbar und finden deshalb keine Anwendung.

Betrieblich veranlasste Bewirtungskosten kon-
nen nach dem Einkommensteuergesetz nur
zu 70% (bis 31.12.2003: 80%) als Betriebs-
ausgaben angesetzt werden. Analog dazu
koénnen auch nach dem Umsatzsteuergesetz
derzeit nur 70% der Vorsteuerbetrége abge-
setzt werden. Diese Einschrénkung verstoRt
nach oben genanntem BFH-Urteil gegen vor-
rangiges Europdisches Gemeinschaftsrecht. Es
sollte daher bei allen offenen Veranlagungen
der volle Vorsteuerabzug beantragt werden.
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