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Chance — und nicht nur Pflicht

Seit der Verabschiedung des Priifungsstandards ,Abschlusspriifung bei Einsatz
von Informationstechnologie” (IDW PS 330) durch den Hauptfachausschuss
des Instituts der Wirtschaftspriifer und der externen Qualitatskontrolle, der sich
Wirtschaftspriifer und Wirtschaftspriifungsgesellschaften unterziehen miissen,
gewinnt die IT-Systempriifung stark an Bedeutung.

Eine IT-Systempriifung bei einem mittel-
standischen Unternehmen kann in giins-
tigen Féllen in wenigen Tagen inkl. Be-
richterstattung abgewickelt werden.
Dabei erreicht man eine ,schnelle” Ein-
schatzung der Sicherheit und Ordnungs-
maRigkeit der eingesetzten [T-Systeme.
Zusatzlich werden alle elementaren The-
mengebiete sowie die Gesetzeskonfor-
mitdt des IT-Systems mit bspw. HGB,
GoBS und BDSG tiberpriift. Die Durch-
fihrung der IT-Systempriifung durch
den Wirtschaftspriifer vermeidet auch
Fixkosten im Gegensatz zu einem fest-
angestellten [T-Revisor.

Die [T-Systempriifung trifft Aussagen
tiber die OrdnungsméBigkeit der IT-ge-
stiitzten Buchfuhrung. Die Einrichtung
eines ordnungsmagigen IT-Systems mit
Rechnungslegungsbezug wird in der Stel-
lungnahme zur Rechnungslegung
,Grundsétze ordnungsmaRiger Buchfih-
rung bei Einsatz von Informationstechno-
logie” (IDW RS FAIT 1) erldutert. Dabei
sind vor allem die Anforderungen des
Handelsgesetzbuchs zu berticksichtigen.

Die IT-Systempriifung lasst sich in finf
Prifungsbereiche aufteilen:

M [T-Systeme

M [T-Organisation/IT-Umfeld

M [T-Infrastruktur

M [T-Anwendungen

M Sonstige Bereiche

Im Bereich [T-Systeme werden alle fir
die Rechnungslegung bedeutsamen
Systeme aufgenommen. Dies sind die
Software fiir die Finanzbuchhaltung
sowie fir die Material- bzw. Warenwirt-

schaft. Gegebenenfalls werden je nach
Branche weitere Softwareprogramme
mit berticksichtigt. Der Bereich IT-Orga-
nisation/IT-Umfeld enthélt die Aufnah-
me der Organisationsstruktur des Unter-
nehmens sowie der [T-Abteilung. Dazu
gehdren auch die Abldufe und Richtli-
nien innerhalb der Organisation. Der
Bereich [T-Infrastruktur befasst sich mit
mehreren Themengebieten. Zum einen
werden die DatensicherungsmaBnahmen
fir die rechnungslegungsrelevanten IT-
Systeme betrachtet, zum anderen die
physischen Sicherheitsmalnahmen, wie
FeuerschutzmaBnahmen im Serverraum
oder Rechenzentrum. Zustzlich werden
die Benutzerverwaltung, die Berechti-
gungsvergabe und das [T-Notfallkonzept
aufgenommen und beurteilt.

Der Bereich IT-Anwendungen beschéftigt
sich mit dem Prozess der Durchfiihrung
von Anderungen und Entwicklungen an
den rechnungslegungsrelevanten IT-
Systemen. Die Erstellung von Dokumen-
tationen, vor allem fir selbst erstellte
Programme, z.B. der Material- oder Wa-
renwirtschaft, wird genauer analysiert.

Zu den sonstigen Bereichen gehdren
das Outsourcing von IT-Systemen, der
Datenschutz sowie MaBnahmen fiir den
Datenzugriff und zur Prifbarkeit digitaler
Unterlagen (GDPdU). Auch im Rahmen
der Betriebspriifung durch die Finanz-
behorde werden die eingesetzten [T-
Systeme auf die Einhaltung der GoBS
(Grundsétze ordnungsmaRiger DV-ge-
stiitzter Buchfiihrungssysteme) tber-
priift. Bei VerstoRen gegen die GoBS, vor

Fortsetzung auf S. 2




Liebe Leserinnen und Leser,

der Souverdn Deutschlands hat entschieden. Die Bundes-
tagswahl endete mit einer Patt-Situation. Die alte Regierung
wurde eindeutig abgewdhlt, jedoch wurde keine Regierung
eindeutig neu gewdhlt.

Die Meinungsforscher fiihren dieses Ergebnis auf ganz
unterschiedliche Ursachen zuriick. Entscheidend ist letztlich,
dass das Wahlergebnis fiir Deutschland in seiner gegenwar-
tigen wirtschaftlichen Verfassung desastrés ist. Keine der
denkbaren politischen Konstellationen wird wohl die Kraft
aufbringen, entscheidende Reformen durchzusetzen. Im
Gesundheitswesen, dem Arbeitsmarkt, der Wirtschaftspolitik
sowie im Steuerrecht sind die politischen Grundvorstellun-
gen gerade bei den kleinen Parteien, die als mégliche Koali-
tionspartner in Frage kommen, extrem unterschiedlich.

Nach mehrwachigen Spekulationen riickt jetzt die Bildung
einer groen Koalition in greifbare Néhe. Da sich beide Koa-
litionsparteien in etwa gleich grol8 gegentiber stehen und je-
weils gleich groBen Einfluss fir sich beanspruchen, ist mit
schwierigen Koalitionsverhandlungen zu rechnen. Es mdis-
sen in zeitaufwendigen Abstimmungen (faule) Kompromis-
se in Sach- und Personalfragen gefunden werden, die weder
mit dem Wahiprogramm der einen noch der anderen Partei
tbereinstimmen werden. All das ist Gift fir die deutsche
Wirtschaft, die dringend einer handlungsfahigen und re-
formfreudigen Fiihrung bedarf.

Trotz aller Erndichterung darf nicht iibersehen werden, dass
sich im Wahlergebnis die Stimmung und die Mehrheitsver-
hdltnisse des Volkes widerspiegeln. Auch wenn der Eindruck
entsteht, als wiinschten sich einzelne Politiker ein anderes
(Wahl-)Volk, miissen die Entscheidung des Souverdns den-
noch akzeptiert und Individualinteressen dem Gesamtinte-
resse untergeordnet werden. Die ndchsten Wochen werden
zeigen, ob dies gelingt oder ob als fauler Kompromiss Neu-
wahlen angestrebt werden.

-

L—~"

Peter Welling
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allem im Bereich Dokumentation und Datensicher-
heit, konnten die Buchfihrungssysteme im Rahmen
einer Betriebspriifung als nicht ordnungsgeméR an-
gesehen werden. Die IT-Systempriifung wird anhand
von Interviews mit den Mitarbeitern und durch das
Auswerten von Dokumenten durchgeftihrt. Zusétzlich
werden fir einzelne Themen auch Priifungshandlun-
gen vorgenommen. Zum Beispiel werden beim Be-
rechtigungskonzept stichprobenartig Benutzer ausge-
wahlt und auf kritische Rechte hin Giberpriift.

Im Rahmen durchgefthrter IT-Systempriifungen wur-

den exemplarisch folgende Sachverhalte festgestellt:

W Der externe Dienstleister verfiigt (iber umfassen-
de Berechtigungen fiir die Finanzbuchhaltung.
Zugriffe und Anderungen werden nicht zeitnah
an das Unternehmen kommuniziert.

W Die Mitarbeiter der IT-Abteilung verfiigen tiber
Zugriffsrechte auf Daten der Personalabrechnung.
Eine Anderung von Beziigen und Urlaubstagen
ist theoretisch jederzeit moglich.

B Die selbst entwickelte Software fiir die Material-
wirtschaft ist nicht dokumentiert. Der Entwickler
befindet sich im Ruhestand und ist nicht mehr
verfiigbar. Die IT-Mitarbeiter konnen nur Teilbe-
reiche des Programms bearbeiten.

B Mehrere Mitarbeiter teilen sich einen Benutzer im
System, das Passwort ist innerhalb der Firma be-
kannt. Anderungen an Stammdaten kénnen nicht
mehr nachvollzogen werden.

M Ein Notfallkonzept fiir die IT-Systeme ist nicht ver-
fiigbar, obwohl ein Ausfall der Systeme lénger als
24 Stunden negative Auswirkungen hat.

W Die Datensicherung wird in einem nicht abge-
schlossenen Tresor und Raum aufbewahrt. Der
Aufbewahrungsort ist jedem Mitarbeiter bekannt.

Aufgrund von [T-Systempriifungen konnte eine

Jop 3” von Mangeln identifiziert werden. An erster

Stelle steht das Fehlen eines schriftlichen Berechti-

gungskonzeptes sowie einer Verfahrensanweisung

zum Anlegen von Benutzern. Dies hat zur Folge, dass
vergebene Berechtigungen nicht nachvollzogen wer-
den kénnen und eine Priifung in angemessener Zeit
nicht moglich ist. Die zweite Position nimmt die Verga-
be von umfassenden Berechtigungen fir [T-Mitarbei-
ter oder flr Mitarbeiter der Fachabteilungen ein.

Aufgrund der umfassenden Rechte konnen Verande-

rungen oder Loschungen von Daten ohne Protokollie-

rung durchgefiihrt werden. An dritter Stelle steht das

Fehlen von Dokumentation fir die selbst erstellten

Programme und Anpassungen. Dadurch wird eine

starke Abhéngigkeit zu dem Entwickler erzeugt, da die

Funktionsweise nur in dessen Kopf gespeichert ist.

Als Ergebnis erhalt das Unternehmen einen Prii-
fungsbericht, der die Feststellungen und die daraus
resultierenden Gefahren darlegt. Zusétzlich werden
Empfehlungen gegeben, um entdeckte Méngel zu
beheben. Im Folgejahr findet eine Betrachtung der
behobenen Méangel sowie der Veranderungen inner-
halb der fiinf Bereiche statt. Zusétzlich konnen -
sofern durch den Wirtschaftspriifer oder das Unter-
nehmen gewtinscht - Kontrollen innerhalb der
Geschéftsprozesse gepriift werden.



Aktuelle Entscheidungen zu Pensionszusagen

ensionszusagen dienen auch im

Mittelstand der Bindung von Mitar-
beitern an das Unternehmen unter gleich-
zeitiger Ausnutzung steuerlicher Vorteile
fiir das Unternehmen. Die Vorteile durch
die Bildung von Riickstellungen in der
Handels- und Steuerbilanz setzen voraus,
dass die steuerlichen Spielregeln beachtet
werden. Der BFH und das BMF haben
weitere Anforderungen hinsichtlich der
Abfindungsklauseln und der Notwendig-
keit schriftlicher Erkldrungen bei Pensions-
zusagen formuliert.

Schddliche Abfindungsklauseln
Pensionszusagen sehen héufig Regelungen
zur Abfindung von Versorgungsanwartschaf-
ten bzw. von laufenden Rentenzahlungen
vor. Nach den Vorschriften des Einkommen-
steuergesetzes ist in der Steuerbilanz die Bil-
dung von Pensionsriickstellungen unzulds-
sig, wenn die Pensionszusage (ber die nach
den allgemeinen Rechtsgrundsétzen zuléssi-
gen Vorbehalte hinaus solche Vorbehalte
enthalt, nach denen Anwartschaften des
Arbeitnehmers auf Leistungen gemindert
oder entzogen werden kdnnen.

Der BFH hat in seinem erst Anfang 2005
verdffentlichten Urteil vom 10.11.1998 (IR
49/97) entschieden, dass eine Abfindungs-
regelung als steuerschadlicher Vorbehalt zu
klassifizieren ist, wenn sie es dem Arbeitge-
ber gestattet, Pensionsverpflichtungen jeder-
zeit in Hohe des steuerlichen Teilwertes
abfinden zu kénnen. Fiir eine solche Pen-

sionszusage diirfen daher keine Riickstellun-
gen in der Steuerbilanz gebildet werden.
Eine Abfindungsklausel, die dem Arbeitneh-
mer einen nach dem Barwert der kiinftigen
Pensionsleistung zum Zeitpunkt der Abfin-
dung berechneten Gegenwert einraumt, ist
jedoch steuerlich zuldssig und wird aner-
kannt. Die steuerliche Anerkennung des
Barwerts als AbfindungsgroBe ist darin be-
griindet, dass er dem wahren Wert des
Anspruchs naher kommt als der Teilwert.

Das BMF weist mit Schreiben vom 6.4.2005
(IVB 2 - S 2176 - 10/04) ausdriicklich da-
rauf hin, dass bei Pensionszusagen enthalte-
ne Abfindungsklauseln schriftlich abzufassen
sind. Dabei ist das Berechnungsverfahren
zur Ermittlung der Abfindungshéhe eindeu-
tig und prézise zu fixieren. Geschieht dies
nicht, scheidet die Bildung einer Pensions-
riickstellung insgesamt aus. Schédliche Ab-
findungsklauseln kdnnen noch bis zum
31.12.2005 angepasst werden.

In einem weiteren Schreiben vom 1.9.2005
(IV B 2 -S 2176 -48/05) hat das Ministerium
bei einer fristgerechten schriftlichen Anpas-
sung der Abfindungsklauseln fur aktiv Be-
schéftigte die Schriftform gegeniiber ausge-
schiedenen Pensionsberechtigten als
entbehrlich erkldrt. Der Versorgungsver-
pflichtete muss jedoch betriebsoffentlich er-
kldren, dass die Anpassungen entsprechend
fiir Abfindungsklauseln gegentiber ausge-
schiedenen Pensionsberechtigten gelten.
Wir empfehlen zu priifen, ob lhre betriebli-

che Pensionsregelung eine Abfindungsklau-
sel enthalt. Ist das der Fall, muss geprift
werden, ob die Abfindungen in Hohe des
Barwerts der kiinftigen Pensionsleistungen
(voller, unquotierter Anspruch) vereinbart
sind. Bei neuen Pensionsvereinbarungen mit
vereinbarter Abfindungsmoglichkeit ist von
vornherein eine Abfindung zum Barwert vor-
zusehen, um eine steuerlich wirksame Riick-
stellung fir Pensionsverpflichtungen bilden
zu konnen. Diese Grundsatze gelten auch
fiir Vereinbarungen mit Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrern einer GmbH.

Schriftliche Erteilung der Pensionszusage
Der BFH hat in einem Urteil vom 27.4.2005
(IR 75/04) klargestellt, dass Pensionszusa-
gen nur vom Pensionsverpflichteten unter-
schrieben werden miissen. Eine schriftliche
Pensionszusage im Sinne von § 6 a Abs. 1
Nr. 3 EStG liegt bereits dann vor, wenn der
die Pension Zusagende eine schriftliche Er-
kldrung mit dem in § 6 a Abs. 1 Nr. 3 EStG
geforderten Inhalt abgibt und der Adressat
das darin liegende Angebot nach den Regeln
des Zivilrechts annimmt. Dazu gen(igt eine
mundliche Erklérung des Pensionsberechtig-
ten. Diese Auslegung folgt aus dem Wortlaut
der Norm, die lediglich von schriftlicher Er-
teilung der Pensionszusage spricht und nicht
von einer schriftlichen Pensionsvereinba-
rung. Bei Pensionszusagen an geschaftsfiih-
rende Gesellschafter einer GmbH und an
Angehérige ist nach wie vor eine schriftliche
Annahmeerklarung des Berechtigten erfor-
derlich.

Neue Rechtsprechung des BGH zur Zahlungsunfihigkeit

it seinem Urteil vom 24.5.2005 hat

der BGH einige Unklarheiten bei
der Feststellung der Zahlungsunfahigkeit
einer GmbH beseitigt. Unter Hinweis auf
§ 17 Abs. 2 S. 1 InsO hat er bestatigt, dass
der Insolvenzerdffnungsgrund der Zah-
lungsunfahigkeit nur dann gegeben ist,
wenn der Schuldner nicht in der Lage ist,
die félligen Zahlungsverpflichtungen zu
erfiillen.

Davon abzugrenzen ist die reine Zahlungs-
stockung, d.h. eine Zahlungsunfahigketit, die
sich voraussichtlich innerhalb kurzer Zeit
beheben ldsst. Als kurzen Zeitraum sieht der

BGH insoweit eine Zeitspanne von bis zu
drei Wochen an.

Kann der Schuldner seine falligen Verbind-
lichkeiten tiber einen Zeitraum von mehr als
drei Wochen nicht tilgen, liegt Zahlungsunfa-
higkeit vor, sofern es sich nicht nur um eine
geringftigige Liquiditatsliicke handelt. Die
Liquiditdtslticke ist nicht nur geringfiigig,
wenn 10% oder mehr der félligen Verbind-
lichkeiten nicht mehr bedient werden kon-
nen. Grundsatzlich liegt daher Zahlungsun-
fahigkeit vor, wenn der Schuldner lénger als
drei Wochen 10% oder mehr seiner falligen
Verbindlichkeiten nicht tilgen kann.

Der BGH ldsst jedoch eine Ausnahme von
Insolvenzantragspflicht zu, wenn anhand
konkreter Umstande bewiesen werden kann,
dass mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit die Verbindlichkeiten innerhalb
tiberschaubarer Zeit bedient werden konnen.

Dem Geschaftsftihrer einer GmbH sowie
einer OHG und einer GmbH & Co. KG, bei
der keine nattirliche Person personlich haftet,
muss geraten werden, in Krisenzeiten mog-
lichst exakte kurz- und mittelfristige Zahlungs-
plane zu erstellen und alle Umstande sorg-
féltig zu dokumentieren.



Aktienrecht: Anwendung
der §§ 32 a, 32 b GmbHG

In seinem Urteil vom 9.5.2005 (Il ZR 66/03)
hatte der BGH zur Frage Stellung zu nehmen,
inwiefern die §§ 32 a, 32 b GmbHG und damit
die Grundsatze eigenkapitalersetzender Gesell-
schafterdarlehen auch auf Aktiengesellschaften
analoge Anwendung finden. Die §§ 32 a, 32 b
GmbHG sorgen daftir, dass ein Gesellschafter
sich seiner Finanzierungsverantwortung gegen-
tiber der Gesellschaft nicht dadurch entziehen
kann, dass er der Gesellschaft in der Krise
Fremdkapital anstatt Eigenkapital zuftihrt, um
im Insolvenzfall mit seiner Forderung auf der
gleichen Stufe zu stehen, wie fremde Gesell-
schaftsglaubiger.

Der BGH bejaht die analoge Anwendung, wenn
der Darlehensgeber nicht an einer GmbH son-
dern an einer Aktiengesellschaft unternehme-
risch beteiligt ist. Eine solche Beteiligung setzt
i.d.R. einen Aktienbesitz von mehr als 25 % vor-
aus. Dies soll auch dann gelten, wenn die Sat-
zung der Gesellschaft eine Dreiviertelmehrheit
nur in gesetzlich zwingend bestimmten Féllen
vorschreibt. Ausnahmsweise lésst der BGH
jedoch eine geringere Beteiligung fiir die Finan-
zierungsfolgeverantwortung des Aktiondrs aus-
reichen, wenn der Aktienbesitz dem Aktiondr in
Verbindung mit weiteren Umstdnden Einfluss auf
die Unternehmensleitung sichert und er ein ent-
sprechendes unternehmerisches Interesse zeigt.
Dafir reicht allerdings weder die zusétzliche Mit-
gliedschaft im Aufsichtsrat noch eine Vorstands-
funktion aus.

Offen gelassen hat der BGH, ob er Einfluss auf
die Unternehmensleitung auch dann annimmt,
wenn der Aktiondr zwar keine Beteiligung von
mehr als 25 % innehat, die Finanzierung oder
das Stehenlassen einer Hilfe in der Krise jedoch
koordiniert mit mehreren Aktiondren erfolgt, die
insgesamt mehr als 25 % des Grundkapitals der
Gesellschaft halten. Ausgeschlossen hat der BGH
ein koordiniertes Viorgehen mehrerer Aktionére,
wenn sie Biirgschaften fir Bankverbindlichkeiten
der Gemeinschuldnerin ibernommen haben.
Allein aus der Ubernahme der Sicherheit konne
nicht geschlossen werden, dass diese auf eine
Krisenfinanzierung angelegt sei. Abgelehnt hat
der BGH ein koordiniertes Stehenlassen von
Sicherheiten in der Krise fiir den Fall, dass die
Aktionére ihre Finanzierungsmittel kurz vor Stel-
lung des Insolvenzantrags kiindigen. Dann liege
namlich weder eine Gewdhrung noch ein Ste-
henlassen einer Sicherheit in der Krise vor. Eine
koordinierte Gewahrung der Sicherheit auBerhalb
der Krise rechtfertige eine analoge Anwendung
der §§ 32 a, 32 b GmbHG nicht.

VIP-Logen in Sportstitten

as BMF hat versucht, eine einheit-

liche Linie in der ertragsteuerlichen
Behandlung der Aufwendungen bei der
Anmietung von VIP-Logen in Sportstatten
zu erzwingen. Anlass fiir den Erlass vom
22.8.2005 war die rasant zunehmende
Zahl von Sportarenen mit groBen Logen-
bereichen, die an ,Sponsoren” fiir eine
bestimmte Zeit vermietet werden.

Die Grundregeln fiir die Anerkennung von

Betriebsausgaben werden durch den Erlass

nicht neu interpretiert. Neu ist jedoch, dass

die Finanzverwaltung das Gesamtentgelt fiir
die Anmietung einer VIP-Loge in Sportstat-
ten unter Verzicht auf Einzelnachweise pau-
schal in einzelne Aufwandskategorien mit
unterschiedlichen steuerlichen Folgen auftei-
len mochte:

W 40% des Gesamtentgelts fiir eine VIP-
Loge werden als Anteil fiir Werbung und
damit als Betriebsausgaben anerkannt.

B 30% des Gesamtentgelts sollen als Anteil
fir die Bewirtung eingestuft werden. Die-
ser Anteil ist — wie andere Bewirtungskos-
ten auch - mit 30%, durchgerechnet auf
den Gesamtbetrag also mit 9%, als nicht
abziehbare Betriebsausgabe beim Logen-
mieter zu berlicksichtigen.

B Die restlichen 30% maochte die Finanz-
verwaltung als Anteil fiir Geschenke an-
sehen, je zur Halfte als Geschenke an
Geschéftsfreunde und eigene Arbeitneh-
mer.

Die Geschenkaufwendungen an Geschéfts-
freunde sollen dabei nicht als steuerlich ab-

zugsfahige Betriebsausgaben anerkannt wer-
den, wobei unterstellt wird, dass pro Ge-
schéftsfreund die steuerliche Freigrenze von
35 € pro Jahr tiberschritten wird. Logenmie-
ter kénnen sich den Nachweis tiber die Emp-
fénger ersparen, wenn sie 60% des auf die
Geschéftsfreunde entfallenden Geschenkan-
teils steuerlich ihrem Einkommen hinzurech-
nen. Hierdurch entfallt dann eine Erfassung
des zugewendeten Vorteils beim Geschafts-
freund.

Die Geschenke an eigene Arbeitnehmer sind
beim Logenmieter als Betriebsausgaben ab-
zugsfahig. Allerdings ist bei den Arbeitneh-
mern der entsprechende Betrag als geldwer-
ter Vorteil zu erfassen. Die Lohnsteuer fiir die
Arbeitnehmer kann mit einem pauschalen
Steuersatz von 30% auf den geldwerten Vor-
teil abgegolten werden.

Werden die VIP-Loge oder andere Raume
der Sportstétte auBerhalb der Veranstal-
tungstage mindestens einmal wochentlich
fiir betriebliche Veranstaltungen (z.B. Konfe-
renzen) genutzt und schlieBt das Gesamt-
entgelt diese Nutzung ein, so kénnen vorab
150 der Miete uneingeschrankt als Betriebs-
ausgabe abgezogen werden. Die vorgenann-
ten Anteile fir Werbung, Bewirtung und Ge-
schenke verstehen sich in diesem Fall als
Anteile auf das um die 15% geminderte Ge-
samtentgelt.

Die private Nutzung der VIP-Logen durch
Logenmieter fihrt unverandert tiberhaupt
nicht zu abzugsféhigen Betriebsausgaben.

Verfassungsmiilligkeit der Grundsteuer

er Grundsteuer unterliegt - bis auf

das Eigentum bestimmter Rechts-
trager - jeglicher Grundbesitz, sei er fiir
den Beruf, die Vermietung oder den Eigen-
bedarf genutzt. Das Finanzamt stellt fiir
die Grundstiicke Einheitswerte fest, die Ge-
meinde wendet darauf ihren Hebesatz an.
Unter Az. BvR 1644/05 ist nun eine Verfas-
sungsbeschwerde anhéngig, nachdem ein
Widerspruchsverfahren bei der Gemeinde
und eine Klage erfolglos geblieben sind.

Der Eigentiimer eines selbst genutzten
Eigenheimes begriindet seine Klage vor
dem Verfassungsgericht damit, dass gerade
das Familienwohnheim als persénliches Ge-
brauchsvermogen zum verfassungsrechtlich
geschiitzten Freiheitsraum gehdre, der nicht

steuerlich belastet werden diirfe. SchlieBlich
gehdre das Wohnen zum Existenzminimum.
AuRerdem stelle die Grundsteuer eine
Sondervermdgensteuer fiir den Grund-
besitzer dar, die ohne Riicksicht auf die
personlichen und familiaren Verhaltnisse
erhoben wiirde.

Inzwischen gibt es unter Az. 10 B 45/05 vor
dem Verfassungsgericht auch ein Verfahren
wegen Grundsteuer fir ein Gewerbeobjekt.

Es ist zu empfehlen, gegen noch nicht
rechtskraftige Grundsteuer-Bescheide bei
der Gemeinde Widerspruch mit dem Antrag
einzulegen, das Verfahren ruhen zu lassen,
bis tiber das oben genannte Verfahren ent-
schieden ist.



Kommentar

Aufhebungsvertrige bei Betriebsiibergang

as BAG hat mit Urteil vom 18.8.2005

(8 AZR 523/04) eine lange bestehen-
de Rechtsunsicherheit bei der Ubertragung
von Betrieben in wirtschaftlichen Schwierig-
keiten beseitigt.

Im Rahmen der Sanierung insolvenzgefahrde-
ter Unternehmen bestand bisher das Problem,
dass der Erwerber eines solchen Unterneh-
mens regelmaig den Tatbestand des Betriebs-
tibergangs nach § 613 a Abs. 1 S. 1 BGB aus-
geldst hat. Dies hatte zur Folge, dass der
Erwerber in die Rechte und Pflichten der be-
stehenden Arbeitsverhéltnisse eintritt und die
Arbeitnehmer ibernehmen und zu unverdn-
derten arbeitsvertraglichen Bestimmungen
weiterbeschéftigen musste. Eine Kiindigung
wegen des Betriebsiibergangs war unwirksam.
Da ein insolvenzgeféhrdetes Unternehmen
i.d.R. auch mit Arbeitnehmern tiberbesetzt ist,
scheiterte eine Sanierung oftmals nur aus die-
sem Grund. Das BAG hat entschieden, dass die
Arbeitsvertragsparteien das Arbeitsverhaltnis im
Zusammenhang mit einem Betriebs(ibergang

doch wirksam durch einen Aufhebungsvertrag
auflésen konnen, wenn die Vereinbarung auf
das endgiiltige Ausscheiden des Arbeitnehmers
aus dem Betrieb gerichtet ist.

In den von der Rechtsprechung begiinstigten

Féllen sind in der Regel vier Parteien involviert:

M die insolvenzgefahrdete Gesellschaft,

W die dort beschaftigten Mitarbeiter,

M eine Beschéftigungs- und Qualifizierungs-
gesellschaft (BQG) und

M ein Betriebstibernehmer.

Zwischen insolvenzgefahrdeter Gesellschaft,
betroffenen Mitarbeitern und der BQG wird zur
Vermeidung einer drohenden Insolvenz ein
dreiseitiger Vertrag abgeschlossen. Er beendet
das Arbeitsverhaltnis der betroffenen Mitarbei-
ter mit der insolvenzgefdhrdeten Gesellschaft
und begriindet mit der BQG ein neues befris-
tetes Arbeitsverhéltnis. Der Betriebstiberneh-
mer, der beispielsweise Wirtschaftsgtiter der in-
solvenzgefahrdeten Gesellschaft tibernimmt,
schliet mit der BQG einen Betriebsfortfiih-

rungsvertrag. Der Vertrag regelt die Fortfiih-
rung des Geschéftsbetriebs der insolvenzge-
fahrdeten Gesellschaft nebst der Uberlassung
der Arbeitnehmer der BQG an den Betriebs-
tibernehmer. Die befristeten Arbeitsvertrége
der Mitarbeiter mit der BQG werden (teilweise)
nicht verlangert, so dass die Arbeitsverhdltnisse
der nicht vom Betriebstibernehmer weiter be-
schaftigten Arbeitnehmer bei der BQG auslau-
fen. Das BAG hat in dem Urteil (liegt nur als
Pressemitteilung vor) die Aufhebungsvertrage
als wirksam und die befristeten Arbeitsverhalt-
nisse der betroffenen Mitarbeiter mit der BQG
mit Fristablauf fir beendet angesehen.

Fiir die Praxis durfte diese Rechtsprechung Fol-
gen haben. Der Betriebstibernehmer hat nun
bei der Auswahl von Arbeitnehmern flexiblere
Gestaltungsmdéglichkeiten, um z.B. qualifizierte
Mitarbeiter fiir die Fortfiihrung der bisherigen
Betriebstétigkeit zu gewinnen. Durch Zwischen-
schaltung einer BQG ist die Maglichkeit gege-
ben, tiberlebensfahige Betriebsteile auch tiber
den Insolvenzfall hinaus zu erhalten.

,JEine Wahl zwischen Pest und Cholera“

Paul Berger
Wirtschaftspriifer, Steuerberater

Mit obiger Bemerkung kommentierte die CDU-
Fraktion ihre Enthaltung beim Beschluss zur
neuen Fdlligkeit der Sozialversicherungsbeitrige
ab 1.1.2006. Sie begriindete, das Gesetz sei mit
heiBer Nadel gestrickt. Es weise enorme hand-
werkliche Mdngel auf, fiihre zu Liquiditétsbelas-
tungen der Unternehmen und werde von Dop-
pelberechnungen mit noch mehr biirokratischem
Aufwand begleitet.

Dass diese Notlosung in letzter Minute beschlos-
sen wurde, erkldrt sich vor dem Hintergrund von
Meldungen im September, nach denen die Ren-
tenreserve mit 402 Mio.€ einen neuen Tiefstand
erreicht hat. Im Januar 2005 betrug sie noch

4,4 Milliarden €. Derzeit gelten noch zwei Féllig-

keitstermine, an denen Sozialversicherungsber-
trage abzufiihren sind. Fiir bis zum 15. eines Mo-
nats ausgezahlte Lohne und Gehdilter sind die
Beitrdge zum 25. desselben Monats abzufiihren.
Bei spdterer Auszahlung sind die Beitrdge erst
zum 15. des Folgemonats fllig. Diese Regelung
gilt auch fir den Dezember 2005 - sofern die
Beitrdge nicht bereits am letzten Banktag vor
dem 25.12. fdllig sind, missen sie spdtestens bis
zum 16.1.2006 abgefiihrt sein.

Die Neuregelung richtet sich nicht mehr nach
den tatscchlich gezahlten Entgelten, sondern
nach der voraussichtlichen Beitragsschuld. Diese
muss spdtestens am drittletzten Bankarbeitstag
des Monats bei den Einzugsstellen sein, in dem
die Beschdtftigung ausgetbt worden ist oder als
ausgedibt gilt. Ein verbleibender Restbetrag wird
zum drittletzten Bankarbeitstag des Folgemonats
fdllig. Damit soll gesichert werden, dass Beitrdge
auch dann fdllig werden, wenn das Arbeitsent-
gelt noch nicht gezahlt wurde.

Die voraussichtliche Hohe der Beitragsschuld ist
ein unbestimmter Rechtsbegriff, dennoch werden
die Abschlagszahlungen nicht willkdirlich bestimmt
werden kénnen. Bei gleich bleibenden Arbeitsent-
gelten ist die Hohe der Beitragsschuld bestimm-
bar. Eine Abschlagszahlung ist aber auch dann zu
leisten, wenn variable Entgeltbestandteile vorhan-

den sind. Man wird dabei in der Regel fir die vor-
aussichtliche Beitragsschuld von den Beitrigen
fritherer Zeitrdume ausgehen, es sei denn, die Ver-
dnderungen des laufenden Monats sind klar, wie
2.B. bei Urlaubs- und Weihnachtsgeld.

Die Fdlligkeit am drittletzten Bankarbeitstag stellt
den Rentenversicherungstragern Liquiditdt zur
Verfiigung. Bei den Arbeitgebern fiihrt sie zu
einem Abfluss an Liquiditct, denn 2006 sind
zundchst 13 Beitrage fdllig: Am 15.1.2006 fiir
Dezember 2005 und dann bereits ab 27.1.2006
monatlich entsprechend der Neuregelung. Aller-
dings kann fir Januar eine Ubergangsregelung
beansprucht werden, nach der jeweils nur ein
Sechstel der Beitragsschuld in der Zeit von Febru-
ar bis Juli 2006 zu zahlen ist. Diese Streckung er-
folgt einfach durch Nichtzahlung des Januarbei-
trags - ohne besonderen Antrag - und gilt
einheitlich fiir die Beitrdge zur Kranken-, Pflege-,
Renten- und Arbeitslosenversicherung. Die Neu-
regelung gilt auch fir die Beitrdge der rentenver-
sicherungspflichtigen Selbstdndigen.

Zweifelsfrei stellen die neuen Regelungen ledig-
lich ein Kurieren an den Symptomen dar, anstatt
das Problem tber grundlegende Reformen zu
losen. Die Mehrkosten fiir die Wirtschaft betra-
gen rund 400 Mio.€ und der Liquidititsverlust
wird auf 10 - 20 Mrd. € geschdtzt.



Fonds in der Erbschaft- und Schenkungsteuer

tir gewerbliche Vermogen gelten nach

§§ 13 a und 19 a ErbStG im Erb- und
Schenkungsfall besondere Steuervergiinsti-
gungen. Bisher wurde nicht unterschieden,
ob das Vermogen dem Erblasser oder
Schenker direkt gehorte oder nur mittelbar
iiber einen Treuhd@nder verwaltet wurde.

Am 14.6.2005 veroffentlichte das Finanzmi-
nisterium Bayern in Abstimmung mit den
obersten Finanzbehorden von Bund und
Ldndern einen Erlass zum erbschaft- und
schenkungsteuerlichen Wertansatz von treu-
handerisch gehaltenen Kommanditbeteili-
gungen, der zu erheblichen Steuernachteilen
fiihren wird (Finanzministerium Bayern, Er-
lass vom 14.6.2005, 34 - S 3811 - 035 -
25199/05). Die Finanzverwaltung beurteilt
hierin den Gegenstand der Zuwendung
allein unter zivilrechtlichen Gesichtspunkten.
Danach ist bei Vererbung oder Schenkung
von gewerblichen Beteiligungen, die tiber
einen Treuhdnder gehalten werden, der
Herausgabeanspruch des Treugebers gegen
den Treuhdnder Zuwendungsgegenstand.

Es kommt also nicht mehr - wie bisher -
darauf an, wem nach wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise das Treugut nach § 39 Abs.
2 AO zuzurechnen ist.

Der Herausgabeanspruch des Treugebers ist
als Sachleistungsanspruch aus einem Vertrag
mit dem gemeinen Wert zu beziffern. Eine
Bewertung mit dem giinstigeren Steuerwert
des Treugutes kommt nicht (mehr) in Be-
tracht, weil dieser Anspruch selbst nicht die
Beteiligung an der Personengesellschaft dar-
stellt. Deshalb kann sein Erwerb nicht als be-
glinstigtes Vermdgen behandelt werden.

Die Mehrzahl der Beteiligungen an geschlos-
senen Fonds erfolgt (iber einen Treuhander.
Zu den Betroffenen zéhlen insbesondere An-
leger von Schiffs-, Film- und Windkraftfonds.
Anleger von Immobilienfonds haben nur in
Ausnahmefallen Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb. Nicht betroffen sind so genannte
Venture-Capital- und Private-Equity-Fonds,
deren Anleger haufig Einkinfte aus vermao-
gensverwaltender Tétigkeit erzielen.

Beispiel fiir die steuerliche Mehrbelastung:
Bisher wurde von vererbten/verschenkten
Fondsanteilen in Héhe von 500 T€ ein Frei-
betrag von 225 T€ abgezogen. Auf die rest-
lichen 275 T€ wurde ein Abschlag von 35%
vorgenommen: Der verbleibende Betrag von
178.750 € war mit 15% zu versteuern, so
dass eine Steuer von 26.812 € entstand. Mit
dem neuen Erlass entfallen die Vergiinsti-
gungen und die Steuer betrdgt bei einem
Steuersatz von 15% 75.000 €.

Das Finanzministerium Baden-Wiirttemberg
hat bereits einen gleich lautenden Erlass ver-
offentlicht (Erlass vom 27.6.2005, 3 - S
3806/51). Die tibrigen Lander werden vor-
aussichtlich genauso verfahren. Fir Fonds,
deren Treuhandvertrége vor dem 1.6.2005
geschlossen wurden, gelten die Anderungen
aber erst fiir nach dem 30.6.2006 eintreten-
de Erbschaft- und Schenkungsfalle. Falls der
Fonds seine Treuhand-Konstruktion nicht
andert, sollte (iberlegt werden, ob geplante
Ubertragungen, etwa an die Kinder, vorge-
zogen werden sollten.

Die steuerliche Behandlung von Mezzanine-Kapital

Was in den USA gangige Praxis ist, wird
auch in Deutschland populér - Beteiligun-
gen an mittelstandischen Unternehmen.
Ziel ist es, die Vorteile von Eigen- und
Fremdkapital zu biindeln, das heift, bilan-
ziell Eigenkapital auszuweisen, steuerlich
aber Fremdkapital darzustellen, um die
Abzugsfahigkeit der Kapitalkosten als
Betriebsausgaben zu sichern.

Es gibt hauptsachlich zwei mezzanine Beteili-
gungsformen: Genussrechte als schuldrecht-
liche Beteiligungsform und die atypisch stille
Teilhaberschaft als gesellschaftsrechtliche Be-
teiligung. Genussrechte konnen sowohl bei
der Kapital- als auch bei der Personenhan-
delsgesellschaft die Kriterien fiir den Eigen-
kapitalausweis und einem damit verbunde-
nen besseren Rating erfiillen.

Fir eine Kapitalgesellschaft gilt: Enthalten die
Genussrechtsbedingungen eine Beteiligung
am Gewinn und am Liquidationserlés der
Gesellschaft, mindern Ausschiittungen nach
§ 8 Abs. 3 S. 2 KStG das Einkommen nicht.
Fiir die Gewinnanteile muss Kérperschaft-
steuer zuzdiglich Solidaritétszuschlag und
Gewerbesteuer entrichtet werden. Ist eine
der Bedingungen - Beteiligung am Gewinn

bzw. am Liquidationserlds - nicht erfiillt,
gelten Zahlungen auf das Genussrechtskapi-
tal als abzugsfahige Betriebsausgaben. Nach
dem Gewerbesteuerrecht werden ,Ausschiit-
tungen” zur Halfte als Dauerschuldzinsen
hinzugerechnet. Beachte: Der Genussrechts-
kapitalinhaber ist gleichzeitig Gesellschafter.
Dann miissen die ,Ausschiittungen” einer
Fremdvergleichspriifung standhalten. An-
dernfalls werden sie nach § 8 Abs. 3 S. 2
KStG wie offene Gewinnausschiittungen
besteuert.

Hat eine Personenhandelsgesellschaft eine
Genussrechtsbeteiligung, liegt in der Regel
keine steuerliche Mitunternehmerschaft vor.
Trotz méglicher (Mit-)Verwaltungsrechte und
Gewinn- oder Verlustbeteiligung fehlen der
gemeinsame Zweck und das Gesellschafts-
verhaltnis. Da § 8 Abs. 3 S. 2 KStG nicht ana-
log anwendbar ist und Genussrechte Glaubi-
gerrechte und keine Mitgliedschaftsrechte
darstellen, sind Genussrechtsvergiitungen
als Betriebsausgaben abzugsfahig. Gewerbe-
steuerlich erfolgt eine hélftige Hinzurech-
nung der ,Ausschiittungen” als Dauer-
schuldzinsen. Ist der Genussrechtskapital-
geber gleichzeitig Gesellschafter, sind Vergi-
tungen auf das Genussrechtskapital auf Ge-

sellschaftsebene ebenfalls Betriebsausgaben.
Auf Gesellschafterebene sind diese Vergti-
tungen Sonderbetriebseinnahmen und stel-
len Einkiinfte aus Gewerbebetrieb dar, die
auch in die gewerbesteuerliche Bemes-
sungsgrundlage voll einbezogen werden.

Bei einer atypisch stillen Beteiligung handelt
es sich um eine Mitunternehmerschaft. Dem
stillen Gesellschafter miissen kommanditis-
tendhnliche Rechte zustehen, damit er ,Mit-
unternehmerinitiative” entwickeln kann.
Damit ,Mitunternehmerrisiko” vorliegt, muss
eine Teilnahme am wirtschaftlichen Erfolg
und Risiko vorliegen. Der Mezzanine-Kapital-
geber ist auch an Verlusten zu beteiligen,
wobei die Verlustbeteiligung auf die Hohe
der Beteiligung beschrankt werden kann.

Bei einer Kapitalgesellschaft & Still wird nur
der auf die Kapitalgesellschaft entfallende
Anteil am Gewinn der ,gesamten” Gesell-
schaft mit Korperschaftsteuer und Solidari-
tétszuschlag belastet, der verbleibende Anteil
am Gewinn wird beim stillen Gesellschafter
entsprechend dessen Steuerpflicht besteu-
ert. Bei der Personengesellschaft & Still gilt
das Gleiche.



Going-Concern Prognosen im
Insolvenz- und Bilanzrecht

Going-Concern Prognosen spielen sowohl
im Rahmen der Jahresabschlusspriifung
als auch bei Unternehmen in der Krise
eine Rolle. Je nach Blickwinkel liegen der
Beurteilung unterschiedliche Ansétze zu-
grunde.

Gegenstand jeder Prognoserechnung ist die
Beschreibung des Unternehmens und seiner
Ressourcen anhand nachpriifbarer Fakten.
Im Ergebnis wird eine eindeutige, mit tiber-
wiegender Wahrscheinlichkeit erwartete
Prognose gefordert, die die voraussichtliche
Entwicklung der Gesamtwirtschaft aber auch
der Branche durch stichhaltige Begriindun-
gen darlegt.

Fortbestehensprognose im Insolvenzrecht
Die insolvenzrechtlich begriindete Fortbe-
stehensprognose stellt eine reine Zahlungs-
fahigkeitsprognose dar. Sie wird durch die
Insolvenzerdffnungsgriinde Zahlungsunfa-
higkeit (§ 17 Abs. 2 InsO) und drohende
Zahlungsunfahigkeit (§ 18 Abs. 2 InsO)
gepragt. Diese Griinde wirken sich auch auf
den Uberschuldungstatbestand aus. Wird
eine Zahlungsunfahigkeit festgestellt, entfallt
die insolvenzrechtliche Fortbestehensprog-
nose. Die Priifung erfolgt dann als reine Zah-
lungsfahigkeitsprognose. Im Rahmen der
Uberschuldungspriifung (§ 19 Abs. 2 InsO)
dient die Fortbestehensprognose lediglich
der Bestimmung der Bewertungsgrundlage.
Ausgehend vom Prognoseergebnis wird das
Vermogen entweder zu Fortfiihrungs- oder
zu Liquidationswerten angesetzt.

Die Prognose ist fiir einen Zeitraum von
mindestens 12 Monaten zu erstellen. Das
IDW geht von einem Zeitraum aus, der das
laufende und das folgende Geschéftsjahr
umfasst. Innerhalb des Prognosezeitraums
muss die Zahlungsfahigkeit tiberwiegend
wahrscheinlich sein. Instrument der rechne-
rischen Prognose ist der Finanzplan. Kernauf-
gabe ist nicht der bloBe rechnerische Nach-
weis, ob der Finanzplan keine Zahlungsun-
fahigkeit ausweist, sondern ob die finanziel-
len Konsequenzen des Konzepts und die
damit einhergehenden MaRnahmen vor dem
Hintergrund der gesamtwirtschaftlichen Lage
glaubhaft gemacht werden kénnen.

Fortfiihrungsprognose im Bilanzrecht
Beurteilungsgrundlage des Going-Concern
in der Rechnungslegung und im Bilanzrecht
ist die Fortfihrungsprognose. GemaR § 252
Abs. 1 Nr. 2 HGB ist bei der Bewertung
grundsétzlich von der Fortfihrung der

Unternehmenstétigkeit auszugehen, es sei
denn, rechtliche oder tatséchliche Gegeben-
heiten stehen dem entgegen.

Der Prognosezeitraum soll mindestens

12 Monate ab dem Abschlussstichtag des
Geschéftsjahres, in jedem Fall jedoch einen
vollen Produktionszyklus umfassen. Ergeben
sich Zweifel an der Fortfiihrung des Unter-
nehmens, ist bereits insolvenzrechtlich die
Erstellung einer Fortbestehensprognose an-
geraten. Die voraussichtliche Liquiditatsent-
wicklung lasst sich aus dem Finanzplan er-
kennen. Aus dem Vermégensplan geht
hervor, ob das bilanzielle Eigenkapital im
Prognosezeitraum erhalten werden kann.
Sollte sich eine drohende Uberschuldung ab-
zeichnen, so hat dies zwar keine insolvenz-
rechtlichen Konsequenzen, darf aber bei der
Beurteilung der Going-Concern Annahme in
der Rechnungslegung nicht unbeachtet blei-
ben. Eine solche abzusehende Entwicklung
verldngert den Prognosezeitraum der bilanz-
rechtlichen Fortfiihrungsprognose.

Eine Bilanzierung zu Fortfiihrungswerten ist
unter bestimmten rechtlichen oder tatséch-
lichen Gegebenheiten nicht mehr zuldssig:
Als rechtliche Gegebenheiten gelten die In-
solvenz sowie Sachverhalte, die nach Gesetz
oder Satzung zur Einstellung der Unterneh-
menstatigkeit fihren. Tatséchliche Gege-
benheiten sind der Entzug einer betriebsnot-
wendigen Genehmigung, der Wegfall
wichtiger Zulieferer oder Abnehmer, Produk-
tionsausfélle wegen hoherer Gewalt etc.

Zusammenfassung

Die Going-Concern Prognose ist im Insol-
venzrecht und im Bilanzrecht von hoher
Bedeutung. Wenn auch unterschiedliche
Auspragungen bestehen, so ergeben sich
doch wechselseitige Abhdngigkeiten zwi-
schen Fortbestehens- und Fortfiihrungsprog-
nose. Dies gilt insbesondere in Bezug auf
§252 Abs. 1 Nr. 2 HGB und die dort ge-
nannten rechtlichen Gegebenheiten.

Die Fortfiihrungsprognose ist nicht nur eine
Zahlungsfahigkeitsprognose, sondern auch
eine Reinvermogensvorschau auf Grundlage
der Fortfihrungswerte. Da bilanzrechtlich ftr
die Abkehr von der Going-Concern Prémisse
die Absicht oder der Zwang zur Einstellung
der Unternehmenstatigkeit vorhanden sein
muss, sind Ergebnisabweichungen zwischen
Fortbestehensprognose und Fortfiihrungs-
prognose systembedingt.

Abspaltung von
Pensionsverbind-
lichkeiten

Ein hdufiges Problem bei der Umstruktu-
rierung oder VerduBerung von Unterneh-
men sind eingegangene Versorgungsver-
bindlichkeiten. Das BAG hat jetzt mit
Beschluss vom 22.2.2005 eine interes-
sante Gestaltungsmaglichkeit aufgezeigt.

Der Beschluss befasst sich mit dem Versor-
gungsanspruch eines ausgeschiedenen
Arbeitnehmers, fiir den das BAG den Uber-
gang der Versorgungsverbindlichkeit im
Rahmen einer Umwandlung durch Spaltung
auf einen neuen Rechtstrager bejaht hat.
Das BAG stellt fest, dass der Ubergang we-
der von einer Zustimmung des Versorgungs-
berechtigten noch des Pensionssicherungs-
vereins abhangt. Die von der Spaltung
betroffenen Verbindlichkeiten wechseln Kraft
Gesetzes den zur Zahlung Verpflichteten.

Ausdriicklich abgelehnt wurde die Moglich-
keit, dass der Versorgungsberechtigte dem
widerspricht. Daneben stellt das Gericht fest,
dass der Ubergang der Versorgungsverbind-
lichkeiten auch nicht durch § 613 a BGB, der
den Ubergang von Arbeitsverhltnissen re-
gelt, behindert wird. Dieser dient der Siche-
rung von Arbeitsplétzen, nicht der Sicherung
von Anspriichen von Nichtarbeitnehmern,
wie z.B. Betriebsrentnern. Damit konnen
Versorgungsverbindlichkeiten von Mitarbei-
tern, die vor der Spaltung aus dem Unter-
nehmen ausgeschieden sind, sowohl dem
tibertragenden als auch dem neu gegriinde-
ten Unternehmen zugeordnet werden. Dies
erdffnet die Maglichkeit, Versorgungsansprii-
che ehemaliger Mitarbeiter in eine separate
Gesellschaft zu verlagern und die Hauptge-
sellschaft insoweit zu entlasten. Fiir noch
beschéftigte Mitarbeiter gibt es diese Mog-
lichkeit so nicht, da § 324 UmwG auf § 613 a
BGB verweist, der dem Mitarbeiter ein
Widerspruchsrecht gegen das Ubergehen
des Arbeitsverhaltnisses und damit auch

des Versorgungsanspruchs gibt.

Die Ubertragende Gesellschaft wird von
ihrer Verbindlichkeit gegentiber Ex-Mit-
arbeitern allerdings erst dann vollstandig frei,
wenn die im Gesetz vorgesehene Nachhaf-
tungsphase (5 Jahre) abgelaufen ist und der
Versorgungsgldubiger nicht innerhalb von

6 Monaten nach Eintragung der Spaltung
Sicherheitsleistungen gem. § 22 UmwG
verlangt hat.



Private Veraullerungsgeschiifte

Bei An- und Verkauf von Wertpapieren
innerhalb der einjahrigen Spekulationsfrist
stellt das VerauRerungsergebnis steuerpflich-
tige Einkiinfte gemaB § 23 EStG dar (= Ver-
kaufspreis 7. Anschaffungskosten /. VerduBe-
rungskosten). Werden Wertpapiere der
gleichen Gattung in einem Girosammelde-
pot gehalten, ist bei Verkdufen nicht ermittel-
bar, welches Wertpapier tatsachlich verkauft
wurde. Der BFH unterstellt hier zu Gunsten
des Steuerpflichtigen, dass auBerhalb der
Spekulationsfrist erworbene Wertpapiere zu-
erst verkauft werden. Fiir innerhalb der Frist
erworbene Wertpapiere sind die Anschaf-
fungskosten nur mit Hilfe von Bewertungs-
vereinfachungsverfahren ermittelbar.

Bisher erfolgte die Ermittlung der An-
schaffungskosten entsprechend BFH-Urteil
V. 24.11.1993 (X R 49/90) nach der aufwéndi-
gen Durchschnittswert-Methode. Seit 2004
wird das Verfahren zur Ermittlung der An-
schaffungskosten gesetzlich geregelt und da-
bei die Fifo-Methode (first-in-first-out) vor-
geschrieben (§ 23 Abs. 1S. 1 Nr. 2 EStG).

MaRgeblich sind also die Anschaffungskos-
ten der zuerst erworbenen Wertpapiere.

Die Finanzverwaltung geht offenbar davon
aus, dass die am 16.12.2004 in Kraft getrete-
ne Neuregelung - abweichend von der tat-
séchlichen Rechtslage - erst ab 2005 gilt.
Mit BMF-Schreiben vom 5.4.2005 gewahrt
sie fiir den Veranlagungszeitraum 2004 wohl
in allen Fallen ein faktisches Wahlrecht.

Welche der beiden Methoden fiir den Steu-
erpflichtigen giinstiger ist, héngt von der
Kursentwicklung der Wertpapiere ab: Wéh-
rend bei sinkendem Kurs die Fifo-Methode
(héhere Anschaffungskosten und niedrige-
rer VeréduBerungsgewinn) vorteilhafter ist, ist
bei steigendem Kurs die Durchschnittswert-
Methode vorzuziehen. Zwar war die Ten-
denz der Kurse in 2003 und 2004 steigend
und damit wird die Durchschnittswert-
Methode giinstiger sein. Fiir optimale Er-
gebnisse sollte jedoch eine einzelfallbezoge-
ne Giinstigerpriifung durch den Steuerbera-
ter erfolgen.

Sachlohn an Stelle von Barlohn

Beim Sachbezug kann nach § 8 Abs. 2 EStG
die 44-Euro-Freigrenze sowie nach § 8 Abs. 3
EStG der Rabattfreibetrag genutzt werden.
Zur Frage der Umwandlung von Barlohn in
steuerlich begiinstigten Sachlohn ist ein Ur-
teil des FG Miinster (9.72004; 4 K 5742/01 L,
EFG 05, 834) sowie eine Verwaltungsanwei-
sung ergangen. Im Urteilsfall hatte ein Ein-
richtungshaus den Mitarbeitern freigestellt,
statt des Urlaubsgeldes Warengutscheine
zum Einkauf im eigenen Betrieb zu bezie-
hen. Das FG entschied, dass Angestellte
unter Anderung des Arbeitsvertrages auf
einen Teil des Barlohns verzichten miissen.
Ansonsten hat der Arbeitnehmer weiterhin
einen Anspruch auf die Auszahlung des
Urlaubsgeldes. Entscheidet er sich lediglich
fir den Warengutschein, hat er nicht Bar- in
Sachlohn umgewandelt, sondern tber sein
Urlaubsgeld zugunsten des Gutscheins ver-
fugt. Somit ergibt sich nur ein verkrzter
Zahlungsweg und kein Sachbezug. Der
Rabattfreibetrag kann nicht zur Anwendung
kommen. Um die Steuerfreiheit zu nutzen,
misste der Arbeitsvertrag in der Weise ge-
andert werden, dass auf Urlaubsgeld in
Hohe des Sachbezugs verzichtet wird.

Gegen das Urteil wurde Revision eingelegt.
Der BFH wird Stellung beziehen kénnen, ob

die steuerglinstige Umwandlung ohne ver-
tragliche Anderung moglich ist. Arbeitgeber
sollten jedoch weiterhin schriftliche Vorkeh-
rungen treffen. Sofern Warengutscheine
beim Arbeitgeber einzuldsen sind, stellen sie
nach der Verwaltungsanweisung (OFD Diis-
seldorf 7.7.2005) grundsétzlich einen Sach-
bezug dar. Somit kénnen Freigrenze und
Rabattfreibetrag in Anspruch genommen
werden. Der steuerpflichtige Zufluss erfolgt
erst mit der Einlosung des Warengutscheins
in der Firma. Ist der Warengutschein jedoch
bei Dritten einzulosen, in dem ein Geldbe-
trag beim Kauf angerechnet wird, handelt

es sich um ein Zahlungsmittel und keinen
Sachbezug. Der Gutschein ist mit dem ange-
gebenen Betrag als Arbeitslohn zu erfassen.

Anders sieht es aus, wenn der Gutschein
zum Bezug einer konkret bezeichneten Ware
oder Dienstleistung berechtigt. Dann handelt
es sich um einen Sachbezug, wenn nicht
noch zusatzlich ein anzurechnender Preis
oder Hochstbetrag angegeben ist. So ist z.B.
die Angabe 40 Liter Diesel mit dem Zusatz
héchstens 44 € schadlich. Um Barlohn han-
delt es sich fur die Finanzverwaltung auch,
wenn Arbeitnehmer die Firmentankkarte nut-
zen diirfen und den die Freigrenze tberstei-
genden Betrag aus eigener Tasche zahlen.

Solidarititszuschlag
als verfassungswidrige
Sondersteuer

In einem laufenden Verfahren beim Finanz-
gericht Miinster (12 K 6263/03 E) tragt ein
Klager vor, dass der Solidaritétszuschlag spa-
testens ab dem Veranlagungszeitraum 2002
eine verfassungswidrige Sondersteuer dar-
stellt.

Seine Begriindung: Es handelt sich hierbei
nicht mehr um eine Abgabe, die zur Bewalti-
gung kurzfristiger fiskalischer Notsténde not-
wendig ist. Das Gesetz gilt seit 1995 und ent-
hélt keine zeitliche Beschrankung.

Steuerbescheide werden bislang noch nicht
vorlaufig veranlagt, da die Frage der Verein-
barkeit dieses Gesetzes mit hoher rangigem
Recht noch nicht Gegenstand eines Verfah-
rens beim Gerichtshof der Europdischen Ge-
meinschaft, dem Bundesverfassungsgericht
oder einem obersten Bundesgericht ist.
Daher raten wir, gegen alle Einkommen-
und Korperschaftsteuerbescheide unter Hin-
weis auf das oben genannte Aktenzeichen
Einspruch einzulegen.

Die Empfehlung, Einkommensteuerbeschei-
de durch Einlegung eines Einspruchs offen
zu halten, dient ausschlieflich der Wahrung
der Rechtsposition fiir den Fall, dass dieses
Verfahren einen positiven Ausgang findet.
Eine Aussage (ber die Erfolgsaussichten
dieses Einspruchs ist damit nicht verbunden.
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