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Wichtige Informationen fiir unsere Mandanten

Die zeitnahe Betriebspriifung — hilfreich

fiir das Unternehmen?

Nordrhein-Westfalen hat die Vorreiterrolle ibernommen: Betriebspriifer fiihren dort seit
einiger Zeit zeitnahe Betriebspriifungen durch. Inzwischen gehen auch Priifer in anderen
Bundeslandern dazu iiber, dieses Verfahren anzuwenden.

Die zeitnahe Betriebspriifung sieht vor, Un-
ternehmen im jéhrlichen Rhythmus bereits
vor Abgabe der Steuererklarung zu tberprii-
fen. Dazu werden die vom Unternehmen
vorbereiteten Steuererklarungen durch den
Betriebspriifer gepriift, bevor sie beim Finanz-
amt eingereicht werden. Anderungen, die der
Priifer feststellt, Gibernimmt der Steuerpflich-
tige direkt in die Steuerbilanz und die Steuer-
erklérung. Die danach eingereichten Erklérun-
gen kénnen somit ohne den sonst (blichen
Vorbehalt der Nachpriifung” veranlagt wer-
den. Nach Moglichkeit soll die zeitnahe Prii-
fung zeitgleich mit der Lohnsteuer- oder Um-
satzsteuersonderpriifung stattfinden.

Die Finanzverwaltung wirbt fiir die zeitnahe
Betriebspriifung. Als Vorteil wird angefihrt,
dass Steuernachzahlungen regelmdRig nur
fiir ein Jahr anfallen. Dies belaste das Unter-
nehmen nicht so sehr wie Nachzahlungen
fir drei bis finf Jahre, die sich nach einer
herkdmmlichen Betriebspriifung ergeben
konnen.

Herkommliche Betriebspriifungen umfassen
iiblicherweise einen Zeitraum von drei bis
finf Jahren. Steuernachzahlungen fir weit
zuriickliegende Jahre unterliegen dann zu-
satzlich einer Zinsbelastung. Diese entfallt bei
einer zeitnahen Betriebspriifung.

Als weiterer Vorteil der zeitnahen Priifung
wird genannt, dass sich das Unternehmen
rechtzeitig auf die Ansicht der Finanzverwal-
tung ,einstellen” kann und Rechtsstreitigkei-
ten schneller geldst werden konnten. Dies
fiihre zu einer schnelleren Rechts- und Pla-
nungssicherheit fir die Unternehmen. Auch
der Priifungsablauf sei fiir das Unternehmen
einfacher, da seltener Schwierigkeiten wegen

Mitarbeiterwechsels und gednderter EDV-Sys-
teme auftréten.

Ein weiterer Grund drfte sicherlich die Er-
wartung der schnelleren haushaltswirksamen
Festsetzung und Erhebung von Steuern sein.

Man ist nicht gerade daran gewdhnt, dass die
Finanzverwaltung fir ihre Leistungen Wer-
bung betreibt, insbesondere, wenn nur die
Vorteile fiir die Unternehmen dargestellt wer-
den. Denn bei genauerer Betrachtung wird
deutlich, dass das Modell der zeitnahen Be-
triebspriifung mehr Mitwirkung der Unter-
nehmen verlangt.

Im Einzelnen soll das gepriifte Unternehmen

I in einer jdhrlichen steuerlichen Selbstaus-
kunft alle aus seiner Sicht prifungsrelevan-
ten Sachverhalte selbst benennen und er-
ldutern sowie zahlreiche Unterlagen zu
gesellschaftsrechtlichen und anderen er-
fahrungsgeméR relevanten Sachverhalten
vorlegen,

I den Priifern wéhrend der Priifung unbe-
schrankten Zugang zu Internet und Intra-
net des Unternehmens gewéhren - ohne
Beschrénkung auf die Prifungszeitraume,
also bis zum aktuellen Tag,

I Fragen der Prifer kurzfristig beantworten
durch einen zentralen Ansprechpartner
und

I die Prifungsfeststellungen fortlaufend in
die Bilanz und die Steuererkldrungen ein-
arbeiten.
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Editorial

Die Reaktionen der Finanzverwaltung auf Gesetzesénderungen
und Rechtsprechung sind fiir den Steuerpraktiker von besonde-
rem Interesse. Hier einige Beispiele aus den letzten Monaten:

1. Der Gesetzgeber senkt den Umsatzsteuersatz fir Beherber-
gungsleistungen. Die Finanzverwaltung erldsst dazu grofs-
ziigige Vereinfachungsregelungen im Bereich der Umsatz-
steuer und der Lohnsteuer.

2. Im Hinblick auf die Besteuerung der privaten Pkw-Nutzung
hat der Bundesfinanzhof in den letzten Jahren mehrfach zu
Gunsten der Steuerzahler entschieden. Die Finanzverwal-
tung reagierte auf diese Rechtsprechung in der Regel mit
Nichtanwendungserlassen.

Bei der Nutzung mehrerer Pkw durch eine Person befinden
sich Finanzverwaltung und Bundesfinanzhof jetzt auf einer
Linie. Nutzt ein Unternehmer (abwechselnd) mehrere Pk,
die zu mehr als 50 % betrieblich genutzt werden, auch pr-
vat, war bisher nicht fiir alle Fahrzeuge, sondern nach Auf-
fassung der Finanzverwaltung nur fir den Pkw mit dem
héchsten Listenpreis die Entnahme nach der 1 %-Regelung
anzusetzen. Ab dem Jahr 2010 ist nach einem BMF-Schrer-
ben vom 18.11.2009 fiir jeden dieser Pkw die 1 %-Regelung
anzusetzen. Lediglich der Zuschlag fiir Fahrten zwischen
Wohnung und Betrieb wird ausschlieflich fiir ein Fahrzeug,
das teuerste, vorgenommen. Der Bundesfinanzhof hat die-
se erhebliche Verschdrfung der Besteuerung in einem Urteil
vom 9.3.2010 abgesegnet.

Es ist bemerkenswert, dass die Finanzverwaltung hier schon
vor der Entscheidung des BFH die Verschdrfung der Besteu-
erung in einem BMF-Schreiben angeordnet hat.

3. Der Bundesfinanzhof dndert seine Rechtsprechung aus dem
Jahr 2003 zur bisherigen Umsatzsteuerfreiheit bei so ge-
nannten ,,Garantie-Paketen” und stellt in einem Urteil vom
10.2.2010 fest, dass das Entgelt fiir eine Garantiezusage des
Kraftfahrzeughdndlers, durch die der Kunde einen Repara-
turanspruch (wenn auch nur alternativ) gegeniiber dem
Hdndler erwirbt, umsatzsteuerpflichtig ist. Wie wird die Fi-
nanzverwaltung hierauf reagieren?

Fiir Unternehmen und Berater ist eine Systematik im Verhalten
der Finanzverwaltung nicht erkennbar.

jlﬂ\aﬂwx.

H. Wilhelm Janssen
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Im Ergebnis soll das Unternehmen den Prifern die
Grundlagen fiir Prifungsfeststellungen nicht nur pré-
sentieren, sondern auch noch in der Umsetzung die Ar-
beit der Priifer erledigen.

Es ist in den letzten Jahren viel diskutiert worden, zu
welchen Daten den Priifern im Rahmen der digitalen
AuBenpriifung Zugang verschafft werden muss. Um die
Pritfer hier von sensiblen Unternehmensdaten fernzu-
halten, die fir die Priifung letztlich nicht relevant sind,
wurde die Losung entwickelt, alle relevanten Buchfiih-
rungsdaten auf einen Datentrager zu kopieren und die-
sen zu (bergeben. Wer eine zeitnahe Betriebspriifung
beantragt, muss auf diese sinnvolle Beschrankung nun
freiwillig wieder verzichten. Insgesamt ist somit nicht
zu verkennen, dass eine zeitnahe Betriebspriifung vor
allem den Finanzamtern deutliche Vorteile bringen
kann.

Ob eine zeitnahe Betriebspriifung fir den Steuerpflich-
tigen stets vorteilhaft ist, erscheint dagegen mehr als
zweifelhaft. Vor dem Finanzgericht Koln hatte ein Steu-
erpflichtiger gegen die Anordnung einer zeitnahen Be-
triebspriifung geklagt und vom Gericht Recht bekom-
men. Nach Ansicht des Gerichts ist die Anordnung
jahrlicher Betriebspriifungen gegen den Willen des be-
troffenen Steuerpflichtigen problematisch. Denn bei der
Auswahl des Priifungsverfahrens handele sich um eine
Ermessensentscheidung des Finanzamts. Wenn das Fi-
nanzamt von der bislang praktizierten Pr{ifungspraxis
gegen den Willen des Steuerpflichtigen abweichen wol-
le, bediirfe es hierfir gewichtiger Griinde.

Das Unternehmen hatte vorgetragen, dass ihm durch die
jahrliche Mitwirkung der Geschaftsfiihrung bei der Pri-
fung deutlich héhere Aufwendungen entstiinden als bei
einer Prifung fir einen mehrjghrigen Zeitraum. Denn
im letztgenannten Fall miissten sich alle Beteiligten nur
einmal mit strittigen Sachverhalts- oder Rechtsbeurtei-
lungen befassen sowie Unterlagen und Raumlichkeiten
nur einmal zur Verfigung stellen. Priifungsbericht und
Auswertungsbescheide kénnten in einem einheitlichen
Bearbeitungsakt Gberpriift werden. Das Gericht folgte
diesen Einwanden.

Ob die zeitnahe Priifung vorteilhaft ist, bedarf also einer
genauen Uberlegung im jeweiligen Einzelfall. Die Vor-
teile der groReren Zeitnahe und der schnelleren Rechts-
und Planungssicherheit sind den Nachteilen sich jahrlich
wiederholender Priifungen und den damit verbundenen
hoheren Aufwendungen gegeniiberzustellen. Die Situa-
tion kann sich fir Klein- und Mittelbetriebe anders dar-
stellen als fiir groBere Unternehmen.



Verschirfte Anzeigepflicht bei Auslands-

vermiigen

Das BMF hat die schon bislang bestehenden
Regelungen zur Anzeigepflicht bei Auslands-
beteiligungen in einem neuen Schreiben zu-
sammengefasst.

Danach haben Steuerpflichtige mit Wohnsitz,
gewohnlichem Aufenthalt, Geschaftsleitung
oder Sitz im Inland dem Finanzamt insbeson-
dere folgende Tatbestande innerhalb eines
Monats anzuzeigen:

I Griindung und Erwerb eines auslandischen
Betriebs oder einer ausldndischen Betriebs-
stdtte,

I Beginn, Anderung bzw. Beendigung einer
Beteiligung an einer auslandischen Perso-
nengesellschaft,

I Unmittelbare Beteiligung ab 10% bzw. mit-
telbare Beteiligung ab 25% an einer auslan-
dischen Korperschaft, Personenvereinigung
oder Vermdgensmasse 1.S.d. § 2 Nr. 1 KStG
bzw. jegliche Beteiligung dieser Art, wenn die
Summe der Anschaffungskosten aller Beteili-
gungen mehr als 150.000 Euro betrégt.

Um bei Zusammenballungen zu vermeiden,
dass u.a. auch der Erwerb einer einzelnen
auslandischen Aktie anzuzeigen wdre, entfdllt
die Anzeigepflicht, wenn es sich um eine bor-
sennotierte Beteiligung handelt und diese we-
niger als 19 betragt.

Erleichterungen sind vorgesehen bei Beteili-
gungen von mehreren Inldndern an einer aus-
landischen Personengesellschaft. Hier kann
i.d.R. eine einheitliche Anzeige durch einen
interessewahrenden Treuhdnder vorgenom-
men werden. Es gelten dann dieselben Form-
erfordernisse und Fristen wie fiir den Steuer-
pflichtigen selbst.

Statt Einzelanzeigen ist es zuldssig, die Anzei-
gen monatlich zusammenzufassen. Es diirfen
allerdings keine fortgeschriebenen Listen al-
ler Beteiligungen zugesandt werden, vielmehr
sind die jeweils neu meldepflichtigen Ereignis-
se mitzuteilen.

Vorsétzliche oder leichtfertige VerstoBe gegen
die Anzeigepflichtstellen eine Ordnungswidrig-
keit dar, die mit GeldbuBen bis zu 5.000 Euro
geahndet werden kénnen. Auch darf das Fi-
nanzamt zur Durchsetzung ordnungsgeméaBer
Anzeigen 7Zwangsgeld androhen und festset-
zen. Da diese Anzeigen der steuerlichen Erfas-
sung und Uberwachung grenziiberschreiten-
der Sachverhalte dienen, hat das BMF seine
Finanzbeamten angewiesen, auf die Erfiillung
der Anzeigepflichten nachdriicklich zu achten.
Es ist also damit zu rechnen, dass in einschla-
gigen Fallen verstarkt nachgefragt wird.

Vertragsabschluss im Fernabsatz

Der Europédische Gerichtshof hat mit Urteil
vom 1542010 (C-511/08) klargestellt, dass
einem Verbraucher, der einen Vertragsab-
schluss im Fernabsatz widerruft, nicht die Kos-
ten der Zusendung der Ware auferlegt werden
diirfen.

Dem Verbraucher steht bei Fernabsatzge-
schéften ein zweiwdchiges Widerrufsrecht
ohne Angabe von Griinden zu - mit der Fol-
ge, dass der Vertrag riickabgewickelt wird und
der Verbraucher so zu stellen ist, wie er ohne
Vertragsschluss stiinde.

Der Unternehmer hat sowohl Kaufpreis als
auch Versandkosten zu erstatten. Lediglich

die unmittelbaren Kosten der Riicksendung
der Ware konnen dem Verbraucher vertrag-
lich auferlegt werden, wenn die gelieferte
Ware der bestellten entspricht und der Preis
der Ware 40 Euro nicht ibersteigt oder wenn
bei einem Preis (iber 40 Euro keine Anzahlung
geleistet wurde.

Hétte der Verbraucher bei einem Widerruf
neben den Kosten der Riicksendung auch
die Kosten der Zusendung der Waren zu tra-
gen, kdme es zu einer unausgewogenen Ri-
sikoverteilung, die den Verbraucher von der
Austibung seines Widerrufsrechts abhalten
konnte.

Stiickzinsen

beim Verkauf von
,Altanleihen®

Seit 2009 gilt in Deutschland fiir private Ka-
pitalertrage die so genannte Abgeltungsteuer.
Eine der wesentlichen Neuerungen ist, dass
seither auch VerduBerungsgewinne auBerhalb
der Spekulationsfrist der Besteuerung unter-
liegen. Diese umfassende Besteuerung aller
Ertrdge macht bisher notwendige Regelun-
gen zur Unterscheidung von VerduRerungs-
gewinnen und laufenden Ertragen unnotig. So
konnte beispielsweise die Sonderregelung fiir
Stiickzinsen, die beim Verkauf von Anleihen
anfallen, aufgehoben werden. Die System-
dnderung hat jedoch Ubergangsprobleme ge-
schaffen.

So gilt die Neuregelung zur Besteuerung von
VerduBerungsgewinnen nicht, wenn die ver-
duBerte Anleihe vor dem 1.1.2009 angeschafft
wurde (,Altanleihe”). Die Sonderregelung zur
Besteuerung fir Stiickzinsen wurde hingegen
ab 2009 vollstandig aufgehoben. Diese kleine
gesetzgeberische ,Unsauberkeit” hat zur Fol-
ge, dass bei der VerduBerung von Altanleihen
einerseits noch keine VerduBerungsgewinnbe-
steuerung stattfindet, andererseits aber auch
keine gesonderte Erfassung der Stiickzinsen
mehr erfolgt. Stiickzinsen sind deshalb bei der
VerduRerung von Altanleihen nach dem Ge-
setzeswortlaut nicht steuerbar. Banken haben
deshalb auf solche Sttickzinsen im Jahr 2009
keine Kapitalertragsteuer einbehalten. Die Fi-
nanzverwaltung geht jedoch - gegen den ein-
deutigen Gesetzeswortlaut - von einer Steuer-
pflicht der Stiickzinsen aus. Im zwischenzeitlich
veroffentlichten Entwurf eines Jahressteuerge-
setzes 2010 ist zudem eine gesetzliche Korrek-
tur dieser Besteuerungsliicke vorgesehen.

Fir die Steuerpflichtigen bedeutet dies, dass
Stiickzinsen zwingend in die Steuererkldrung
aufgenommen werden miissen, um die nicht
einbehaltene Abgeltungsteuer zu entrichten.
Bankbescheinigungen sind diesbeziiglich kri-
tisch auf ihre Richtigkeit hin zu tberpriifen.
Gleichzeitig sollten entsprechende Bescheide
offen gehalten werden, da der bisherige Ge-
setzeswortlaut der Auffassung der Finanzver-
waltung entgegensteht. Falls tatséchlich eine
,Heilung” der Gesetzesliicke durch das Jah-
ressteuergesetz 2010 erfolgen sollte, bleibt ab-
zuwarten, ob eine solche riickwirkende Geset-
zesanderung klaglos akzeptiert werden wird.



USt: ,,Seeling-Modell*
wird abgeschafft

Mit dem Jahressteuergesetz 2010 wird zum
1.1.2011 das sog. Seeling-Modell abgeschafft.
Bei diesem Modell, das nach dem Kldger ei-
nes Verfahrens vor dem EuGH benannt ist,
wird eine Immobilie, die sowohl betrieblich
als auch privat genutzt wird, vollumfénglich
dem umsatzsteuerlichen Betriebsvermégen
zugeordnet, sofern der unternehmerische
Nutzungsanteil mindestens 10% betrégt. Der
Unternehmer kann in diesem Fall auch fir
den privat genutzten Teil den Vorsteuerab-
zug geltend machen; im Gegenzug muss er
jedoch die auf den privat genutzten Teil ent-
fallende abgezogene Vorsteuer - zeitlich ge-
streckt Giber 10 Jahre - wieder an das Finanz-
amt zuriickzahlen, weil die private Nutzung als
steuerbare unentgeltliche Wertabgabe (§ 3
Abs. 9a Nr. 1 UStG) gilt.

Wirtschaftlich betrachtet kommen der soforti-
ge Vorsteuerabzug und die Versteuerung der
privaten Nutzung als unentgeltliche Wertab-
gabe einem zinslosen Darlehen des Fiskus an
den Steuerpflichtigen gleich, das dieser (iber
10 Jahre zu tilgen hat. Beim Seeling-Modell
profitiert der Steuerpflichtige allein von Liqui-
ditétsvorteilen.

Durch das Jahressteuergesetz 2010 wird jetzt
eine Vorschrift in das UStG aufgenommen,
nach der zwar unverandert eine Zuordnung
des privat genutzten Teils zu dem Unterneh-
mensvermdgen maglich, die Vorsteuer auf
diesen Teil hingegen nicht mehr abzugsfa-
hig ist. Vorteile fiir den Steuerpflichtigen erge-
ben sich durch die Zuordnung nur noch dann,
wenn innerhalb des Vorsteuerberichtigungs-
zeitraums von 10 Jahren der anfangs privat
genutzte Gebdudeteil spéter betrieblich ge-
nutzt wird und zumindest fiir diesen restlichen
Zeitraum ein Vorsteuerabzug moglich ist. Der
Steuerpflichtige hat die Zuordnung zum Un-
ternehmensvermdgen zeitnah zum Kauf bzw.
der Errichtung des Gebdudes dem Finanzamt
mitzuteilen.

Im Regierungsentwurf des Jahressteuergeset-
765 2010 ist keine Ubergangsregelung fiir zum
31.12.2010 begonnene, aber noch nicht fer-
tig gestellte Bauvorhaben enthalten. Es ist da-
her davon auszugehen, dass der Vorsteuerab-
zug fir den privat genutzten Gebaudeteil nur
noch im Falle der Fertigstellung bzw. Anschaf-
fung des Gebdudes vor dem 1.1.2011 mog-
lich sein wird.

Halbabzugsverbot bei Auflosungsverlust:
BMF gemafiregelt; rechtsprechungsbrechende

Gesetzesinderung

Der BFH bleibt dabei: Der Auflésungsverlust
aus einer Beteiligung gem. § 17 EStG (Antei-
le an Kapitalgesellschaften im Privatvermo-
gen) féllt dann nicht unter das Halbabzugs-
verbot und ist demnach in vollem Umfang
ausgleichsfahig, wenn dem Steuerpflichtigen
aus seiner Beteiligung keinerlei Einnahmen im
Halbeinkiinfteverfahren zugeflossen sind.

Mit diesem Beschluss reagiert der BFH zeit-
nah auf den gegen seine Rechtsprechung er-
gangenen Nichtanwendungserlass des BMF
vom 15.2.2010. Der BFH halt die Nichtzulas-
sungsbeschwerde des beklagten Finanzam-
tes, die sich auf den Nichtanwendungserlass
stiitzt, mangels grundsatzlicher Bedeutung der
Rechtssache fiir ungerechtfertigt.

Der BFH hatte bereits in zwei Urteilen ent-
schieden, dass der Gesetzeswortlaut so zu
verstehen sei, dass tatsachlich einmal Einnah-
men angefallen sein missen. Dies entspreche
dem Gesetzeszweck des Halbabzugsverbots,
eine Doppelbegtinstigung auszuschlieRen, die
entstiinde, wenn die Aufwendungen zur Erzie-
lung anteilig steuerfreier Einnahmen im vol-
len Umfang abgezogen werden kénnten. Eine
solche Doppelbegiinstigung konne sich aber
dann nicht ergeben, wenn tiber die Dauer der
Kapitalgesellschaftsbeteiligung  keinerlei Ein-
nahmen zugeflossen sind.

Die Rechtsprechung des BFH orientiert sich da-
mit streng am Wortlaut des § 3¢ Abs. 2 S. 1
EStG und kommt insofern zu zutreffenden Er-
gebnissen. Die Finanzverwaltung sollte sich der
Auslegung des BFH nunmehr anschlieBen.

Anmerkung:

Der Streit zwischen BFH und BMF ist insbe-
sondere vor dem Hintergrund beachtlich, dass
die Schwarz-Gelbe Koalition im Koalitions-
vertrag noch als Ziel ausgegeben hatte, die
Nichtanwendungserlasse im Vergleich zu den
Vorjahren deutlich zu reduzieren. Im Wider-
spruch zu diesem Ziel wurden in den ersten
Monaten nach dem Regierungsstart bereits
drei Nichtanwendungserlasse veroffentlicht.
Nicht zuletzt aufgrund anhaltender Kritik an
dieser Verwaltungspraxis muss It. Handels-
blatt vom 14.4.2010 jeder Nichtanwendungs-
erlass zukiinftig tiber den Schreibtisch von Fi-
nanzminister Schduble gehen. Wie sich dieser
,Ministervorbehalt” auswirken wird, bleibt ab-
zuwarten.

Neueste Entwicklung nach Abfassung des
Artikels:

In den Regierungsentwurf des Jahressteuerge-
setzes 2010 wurde kurz vor Beschlussfassung
des Bundeskabinetts am 19.5.2010 rechtspre-
chungsbrechend die Auffassung der Finanz-
verwaltung zementiert.

Ubernahme von Steuerberatungskosten ist

Arbeitslohn

Hat ein Arbeitgeber mit seinem Arbeitnehmer
eine Nettolohnvereinbarung abgeschlossen,
dann hat er auch ein Interesse daran, fir den
Arbeitnehmer die anfallende Einkommen-
steuererkldrung anzufertigen oder anfertigen
zu lassen. Auf diese Weise kann er sicherstel-
len, dass in der Erkldrung auch alle angefal-
lenen Werbungskosten, Sonderausgaben und
sonstigen Abzugsmoglichkeiten berticksichtigt
werden. Dies ist insbesondere dann wichtig,
wenn es sich bei dem Arbeitnehmer um einen
auslandischen Mitarbeiter aus einem konzern-
angehorigen Unternehmen handelt, der von
vornherein nur fir kurze Zeit in Deutschland
ansdassig ist. Von einer héheren Einkommen-

steuer ist in diesen Féllen nur der Arbeitgeber
betroffen, so dass es in seinem ureigenen In-
teresse liegt, die Erklérung sachgerecht erstel-
len zu lassen.

Der BFH hat in einer Entscheidung vom
21.1.2010 aber die Ubernahme der Steuerbe-
ratungskosten fiir die Anfertigung einer Steu-
ererkldrung als zusatzlichen Arbeitslohn an-
gesehen. Dem Interesse des Arbeitgebers an
der Ubernahme der Kosten wird das Interesse
des auslandischen Arbeitnehmers gegeniiber-
gestellt und das Arbeitgeberinteresse an einer
sachgerechten Steuerfestsetzung tritt dabei
nach Ansicht des BFH nicht evident hervor.



Kommentar

Fristlose Kiindigung wegen titlichen Angriffs

In einem aktuellen Fall hat das Arbeitsgericht
Osnabrick die fristlose Kiindigung eines lang-
jahrig im Unternehmen beschéftigten Be-
triebsratsvorsitzenden bestdtigt, weil dieser ei-
nen Kollegen tétlich angegriffen hatte.

Der Betriebsratsvorsitzende hatte sich (iber
24 Jahre in dem Unternehmen nie etwas zu
Schulden kommen lassen. Dann aber sah er
auf einer betrieblichen Weihnachtsfeier Rot.
Ein zundchst verbaler Streit mit einem Kolle-
gen steigerte sich zu einem Handgemenge, in
dessen Verlauf dem Betriebsratsvorsitzenden
die Hand ausrutschte. Offen blieb, ob ledig-
lich die offene Hand oder die geballte Faust
im Gesicht des Kollegen landete.

Der Arbeitgeber hielt wenig von dieser Form
der innerbetrieblichen Kommunikation und
beendete das Beschéftigungsverhdltnis frist-
los. Der Betriebsrat verweigerte die Zustim-

Annette Dieckmann
Wirtschaftspriifer, Steuerberater

In einem ihrer zahllosen BMF-Schreiben
nimmt die Finanzverwaltung im Mdrz 2010
auch zur Neuregelung der MaBgeblichkeit
der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz durch
das BilMoG Stellung. Neben den erwarte-
ten Auslegungshinweisen zur MaBgeblichkeit
enthielt das Schreiben aber auch eine uner-
wartete Uberraschung: Die Finanzverwaltung
nutzt das Schreiben ndmlich dazu, die jahre-
lange Richtlinienregelung zum Umfang der
Herstellungskosten ,klammheimlich” zu dn-
dern. So sahen die Einkommensteuerrichtlini-
en bisher vor, dass auch fiir die Steuerbilanz
- in Anlehnung an die Handelsbilanz - ein
Wahlrecht bestehen sollte, ob angemessene
Teile der Kosten fir allgemeine Verwaltung,
soziale Einrichtungen des Betriebs, freiwillige
soziale Leistungen und betriebliche Altersver-
sorgung, soweit sie auf den Zeitraum der Her-

mung zur Kiindigung. Hierauf leitete der Ar-
beitgeber das gerichtliche Verfahren auf Ersatz
der Betriebsratszustimmung durch das Ar-
beitsgericht ein.

Das Gericht sah in dem korperlichen Angriff
auf den Kollegen einen hinreichenden Grund
fiir eine auRerordentliche Kiindigung. Hierfir
sei die Art des erfolgten Angriffs, also Ohrfeige
oder Faustschlag, unerheblich. Dartiber hinaus
sei der Arbeitgeber unter Umstanden in diesen
Féllen aufgrund seiner Fiirsorgepflicht sogar zur
Kiindigung verpflichtet, um die iibrigen Arbeit-
nehmer vor weiteren Angriffen zu schiitzen.

Nach Auffassung des Gerichts hindern die
langjahrige Betriebszugehorigkeit und die Be-
triebsratsfunktion eine fristlose Kiindigung
nicht. Zwar habe die Dauer der unbeanstan-
deten Betriebszugehorigkeit ein erhebliches
Gewicht. Das (berragende Interesse des Ar-

Kehrtwendung beim Umfang der Herstellungskosten

stellung entfallen, bei der Ermittlung der Her-
stellungskosten einbezogen werden. Ab dem
Veranlagungszeitraum 2009 soll dieses Wahl-
recht nun plétzlich nicht mehr gelten. Der An-
satz angemessener Verwaltungskosten soll
nach der Vorstellung der Finanzverwaltung
verpflichtend sein.

Handelsrechtlich hat sich am Wahlrecht da-
gegen nichts gedndert; auch die Neurege-
lungen im Einkommensteuergesetz bieten
keinen Anknipfungspunkt fir eine derart-
ge Abweichung von der bisherigen Hand-
habung. Es verwundert deshalb nicht, dass
als Begriindung fiir die neu erdachte Akt-
vierungspflicht ein BFH-Urteil aus dem Jahr
1993 (1) herhalten muss. Umso erstaunlicher
ist allerdings, dass es in diesem Urteil gerade
nicht um die allgemeinen Verwaltungskosten
ging. Auch ansonsten ist kein triftiger sach-
licher Grund fir die urplétzliche Anderung
der Verwaltungsauffassung ersichtlich. Dar-
in ist wahrscheinlich auch der Grund zu se-
hen, dass der urspriingliche Entwurf des BMF-
Schreibens zur MaBgeblichkeit - der einer
breiten Offentlichkeit bekannt gemacht wurde
- noch keinerlei Hinweise auf die Erweiterung
des steuerlichen Herstellungskostenbegriffs
enthielt. Am Ende hdtte sich die Finanzver-
waltung noch einer - sicherlich unliebsamen
- Diskussion zu dieser Thematik stellen mis-
sen. Auch im Rahmen des Schreibens wird
eine fachliche Auseinandersetzung mit der
Meinungsdnderung geschickt vermieden, in-

beitgebers an der Wahrung des Betriebsfrie-
dens sei aber hoher einzuschétzen. Auch der
besondere Kiindigungsschutz fir Betriebsrats-
mitglieder sei gegeniiber diesem Interesse
nachrangig. Nicht ausschlaggebend sei, dass
der Angriff auBerhalb der reguldren Arbeitszeit
erfolgt sei. Die Weihnachtsfeier sei eine be-
triebliche Veranstaltung, bei der die gleichen
Anforderungen an das Verhalten der Arbeit-
nehmer gelten wiirden, die wahrend der nor-
malen Arbeitszeit maBgeblich seien.

SchlieBlich konnte der Betriebsratsvorsitzende
sich auch nicht mit dem Argument der Ver-
nebelung seiner Sinne aufgrund tibermaRigen
Alkoholgenusses herausreden. Dies lieB sich
erstens nicht beweisen und zweitens hatte ein
solcher Hintergrund die Gefahr fiir den zu-
kiinftigen Betriebsfrieden bei Weiterbeschéfti-
gung des Betriebsratsvorsitzenden nicht aus-
geschlossen.

dem der neue Herstellungsbegriff im Haupt-
text nahezu unerwdhnt bleibt und lediglich in
einem Beispiel ,versteckt” wird. Eine Ausein-
andersetzung mit der bisherigen Aussage der
Einkommensteuerrichtlinien findet dort selbst-
verstandlich nicht statt. So wird suggeriert, es
handele sich lediglich um eine offensichtliche
Selbstverstdndlichkeit. Dem ist aber mitnich-
ten so, wie zahlreiche empérte Stimmen aus
Theorie und Praxis verdeutlichen.

Es handelt sich hierbei aber nicht um ein blo-
Bes Argernis einer erneut nicht sonderlich ge-
radlinigen und offenen Vorgehensweise der
Finanzverwaltung. Vielmehr ergeben sich
hieraus auch erhebliche praktische Folgen
fir betroffene Steuerpflichtige. Hdlt die Fi-
nanzverwaltung an ihrer Auffassung fest, be-
steht ein weiterer Grund fiir ein potenzielles
Auseinanderfallen von Handels- und Steuer-
bilanz. Viel schwerer diirfte jedoch noch wie-
gen, dass viele Steuerpflichtige bisher gar
nicht iber ein ausreichend differenziertes
Kostenrechnungssystem verfiigen, um eine
Erfassung der allgemeinen Verwaltungskos-
ten bei den Herstellungskosten zu ermdglr-
chen. Hier wird teilweise erheblicher Mehrauf-
wand im Rahmen der Bewertung notwendig.
Die Situation hat sich dabei sicherlich nicht
dadurch verbessert, dass die Finanzverwal-
tung die Steuerpfiichtigen im Mdrz 2010 dar-
iber informiert hat, dass bereits fiir 2009 ein
gednderter steuerlicher Herstellungskosten-
begriff gelten soll



EU priift Sanierungsklausel bei Verlustvortrag

Wieder einmal greift die EU empfindlich in Re-
gelungen des nationalen deutschen Steuer-
rechts ein. Sie sieht in der so genannten ,Sa-
nierungsklausel” des § 8¢ Abs. 1a KStG eine
Beihilfe, die moglicherweise mit den EU-Leit-
linien fir Rettungs- und Umstrukturierungs-
maBnahmen nicht im Einklang steht. Was
genau regelt das Gesetz und was kann ein Ein-
greifen der EU bewirken?

Mit dem Unternehmenssteuerreformgesetz
2008 wurde die Méglichkeit des Verlustvortra-
ges fir Kapitalgesellschaften erheblich einge-
schrankt. Nach der Neufassung in § 8¢ Abs. 1
KStG konnen von Kapitalgesellschaften Verluste
im Falle einer Anderung ihrer Beteiligungsstruk-
tur bis zu 50% nur noch anteilig und tiber 50%
gar nicht mehr vorgetragen werden.

Soweit im Vermogen der Kapitalgesellschaft
beim Anteilseignerwechsel stille Reserven vor-
handen sind, ist der Verlustabzug bis zu ihrer
Hohe voll bzw. anteilig entsprechend dem Be-
teiligungstibergang von 25% bis 50% zulds-
sig. Diese Erleichterung wurde mit dem Wachs-
tumsbeschleunigungsgesetz eingefiihrt und
gilt fiir Erwerbsfélle nach dem 31.12.2009.

Mit dem gleichen Gesetz wurde § 8¢ KStG
um den Abs. 1a erganzt, um die Sanierung

bei drohender Insolvenz zu erleichtern und
zu unterstiitzen. Diese Sanierungsklausel sieht
vor, dass ein Beteiligungserwerb ohne Weg-
fall des Verlustvortrages auch tiber 25% bzw.
50 % maglich ist, wenn er zum Zwecke der Sa-
nierung erfolgt.

Dafir mussen die wesentlichen Betriebs-
strukturen der betroffenen Gesellschaft bei-
behalten werden. Die Ausgangslohnsumme
vor dem Beteiligungserwerb muss im Durch-
schnitt der folgenden 5 Jahre zu 80% beibe-
halten werden oder der Gesellschaft muss
neues Betriebsvermogen im Umfang von
mindestens 25% des Aktivvermdgens zuge-
fihrt werden.

Diese Regelung hat jetzt das Missfallen der Eu-
ropdischen Kommission erregt. Sie hat daher
gegen Deutschland ein férmliches Verfahren
wegen unzulassiger staatlicher Beihilfen ein-
geleitet. Die Kommission sieht in den Steu-
erminderungen durch die Verlustabzugsmog-
lichkeit in Sanierungsféllen eine nicht mit dem
gemeinsamen Markt vereinbare staatliche Hil-
fe. Die Bundesregierung ist zur Stellungnah-
me aufgefordert.

Dieser Beschluss vom 24.2.2010 hat nach
Art. 108 Abs. 3 EUV aufschiebende Wirkung,

BFH erkennt Treuhandmodell an

Der BFH hat das so genannte Treuhandmo-
dell auch fiir gewerbesteuerliche Zwecke an-
erkannt. Erfreulich ist dartiber hinaus, dass die
Finanzverwaltung der Auffassung des BFH ge-
folgt ist und die glinstige Rechsprechung nicht
wieder auf dem Verwaltungswege oder durch
Gesetzesanderung kassiert hat — wie es in an-
deren Féllen geschah, die zu Lasten des Fiskus
entschieden wurden.

Beim Treuhandmodell wird eine Personenge-
sellschaft in der Rechtsform einer GmbH & Co.
KG errichtet, deren Hauptgesellschafter z. B. zu
999% als Komplementar beteiligt ist. Daneben
ist eine Treuhand GmbH als Kommanditist in
Hohe von 1% beteiligt. Diesen Kommandit-
anteil hdlt die Treuhand GmbH jedoch treu-
héanderisch fir den Hauptgesellschafter, dem
somit bei wirtschaftlicher Betrachtung 100%
gehoren. Die gesellschaftsrechtliche  Struk-
tur der im Treuhandmodell eingeschalteten
GmbH & Co. KG weicht somit wesentlich von
der (iblicherweise praktizierten Gestaltung ab.

Der Vorteil des Treuhandmodells liegt in der
unterschiedlichen zivil- und steuerrechtli-
chen Beurteilung. Wéhrend die GmbH & Co.
KG zivilrechtlich vollumfénglich anzuerken-
nen ist, fiihrt die Treuhandvereinbarung tber
den Kommanditanteil dazu, dass eine steu-
erliche Mitunternehmerschaft verneint wird.
Dem folgte die Finanzverwaltung bislang nur
bei der Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer.
Bei gewerbesteuerlichen Zwecken war die Fi-
nanzverwaltung bislang der Meinung, dass die
Existenz der GmbH & Co. KG auch steuerlich
zu beachten ist. Dem trat der BFH nunmehr
entgegen.

Das Treuhandmodell bietet einige sehr inter-
essante Gestaltungsmaglichkeiten: Die GmbH
& Co. KG existiert zwar als solche zivilrechtlich.
Insbesondere st sie zur Erstellung und auch
Veroffentlichung von Jahresabschliissen usw.
verpflichtet. Dennoch kann eine steuerneutra-
le Errichtung der Gesellschaft erfolgen, auch
wenn kein Teilbetrieb im ertragsteuerlichen

so dass das Finanzministerium in einem Erlass

vom 30.4.2010 mitgeteilt hat, dass

I §8cAbs. 1a KStG bis zum Abschluss des
Verfahrens nicht mehr anzuwenden ist,

I selbstin Féllen, in denen bereits eine positi-
ve verbindliche Auskunft erteilt wurde, die-
se nicht zur Anerkennung von abzugsfahi-
gen Verlustvortragen in Folgejahren fiihren
darf,

I Steuerbescheide fiir Gewinnjahre nach An-
wendung der Sanierungsklausel unter dem
Vorbehalt der Nachpriifung gem. § 164 AO
erteilt werden.

Bei einem negativen Ausgang des Verfahrens
darf diese Regelung nicht mehr angewandt
werden.

Durch die MaBnahme der EU-Kommission
wird also eine Unterstiitzung von Sanierungen
durch Verringerungen der Korperschaft- und
Gewerbesteuerbelastungen in dem Zeitraum
der Erholung nach einer schweren Unterneh-
menskrise verhindert. Selbst wenn sich nach
Abschluss der formlichen Prifung durch die
Kommission ergeben sollte, dass keine ver-
botene Beihilfe vorliegt, kann dies moglicher-
weise fiir einige Unternehmen bereits zu spét
sein.

Sinne (ibertragen wird. Das Teilbetriebserfor-
dernis ist vielfach ein Hindernis bei der Aus-
gliederung von einzelnen Wirtschaftsgtitern,
2.B. Grundsticken. Die Ubertragung von ein-
zelnen Wirtschaftsglitern kann zur gezielten
Aufdeckung stiller Reserven in der Handelsbi-
lanz genutzt werden, ohne dass dies steuerli-
che Folgen nach sich zieht.

Gewinne und Verluste der GmbH & Co. KG
werden dem Hauptgesellschafter steuerlich
zugerechnet. Das Modell gestattet mithin die
Errichtung von organschaftsahnlichen Gesell-
schaftsstrukturen unter Einschaltung von Per-
sonengesellschaften. Dies kann auch grund-
erwerbsteuerlich von Vorteil sein, da bei
Ausgliederung von Grundstiicken auf eine
Personengesellschaft in der Rechtsform einer
GmbH & Co KG, an der wie beim Treuhand-
modell eine hohe, z.B. 99%-ige Beteiligung
besteht, insoweit keine Grunderwerbsteuer
anfallt.



Vermégensiibertragungen gegen Versorgungsleistungen

Im Jahressteuergesetz 2008 vom 20.12.2007
wurde die Vermdgensiibertragung gegen Ver-
sorgungsleistungen, insbesondere im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge in § 10 Abs.
1 Nr. 1a EStG, neu geregelt. Dabei ist u.a. die
Unterscheidung zwischen Renten und dauern-
den Lasten weggefallen und stattdessen die Be-
grifflichkeit Versorgungsleistungen eingefiihrt
worden. Die Neuregelung greift grundsétzlich
fir alle Versorgungsleistungen, welche ab dem
1.1.2008 in Kraft getreten sind. Fiir Altfalle gel-
ten weiterhin die bisherigen Regelungen.

Durch die gesetzliche Neuregelung im Jahres-
steuergesetz 2008 wurde das Rechtsinstitut der
Vermogensiibertragung gegen Versorgungs-
leistungen auf seinen Kernbereich beschrankt.
Merkmal der Vermégenstbertragung ist, dass
bestimmtes Vermdgen - regelmaRig mit Riick-
sicht auf die kiinftige Erbfolge - (ibertragen wird
und der Ubergeber sich dabei in Gestalt von
Versorgungsleistungen typischerweise die Ertra-
ge des (ibertragenen Vermagens vorbehdlt. Be-
giinstigt ist demnach nur noch die Ubertragung
von betrieblichen Sachgesamtheiten oder von
qualifizierten GmbH-Anteilen. Anderes Vermo-
gen, wie z.B. privater Grundbesitz oder Wertpa-
piere, ist nicht mehr begtinstigt.

Die gesetzliche Neuregelung des Rechtsins-
tituts hat trotz ihrer Reduzierung etliche Fra-
gen aufgeworfen, denen sich das Bundesfi-
nanzministerium (BMF) mit Schreiben vom
11.3.2010 in dem sog. 4. Rentenerlass ange-
nommen hat.

Beglinstigtes Vermogen liegt vor, wenn es
sich um einen Mitunternehmeranteil an ei-
ner Personengesellschaft handelt, die eine Ta-
tigkeit im Bereich Land- und Forstwirtschaft
(§ 13 EStG), Gewerbe (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EStG) oder selbststandiger Arbeit (§ 18 Abs. 1
EStG) ausiibt. Folglich kénnen Anteile an ei-
ner vermogensverwaltenden GmbH & Co. KG
nicht im Rahmen einer begiinstigten Vermo-
gensnachfolge (ibertragen werden. Beglinstigt
sein kann hingegen die Ubertragung von Mit-
unternehmeranteilen im Rahmen einer sog.
Betriebsaufspaltung. Im Rahmen einer Uber-
tragung ist nach Auffassung des BMF darauf
zu achten, dass es zu einer entsprechenden
quotalen Ubertragung von Sonderbetriebsver-
mogen kommt, da ansonsten keine begiins-
tigte Ubertragung vorliegt.

Die Ubertragung eines Betriebs oder Teilbe-
triebs ist ebenfalls begiinstigt. Eine begiinstigte
Betriebsiibertragung ist bei einem verpachte-
ten Betrieb moglich, da die Betriebsverpach-
tung im Ganzen weiterhin eine aktive betrieb-
liche Tatigkeit darstellt.

Die Ubertragung von GmbH-Anteilen ist nur
unter bestimmten Bedingungen begiinstigt.
Ist der Vermégenstibergeber zu weniger als
509 an der GmbH beteiligt, scheidet eine be-
giinstigte Ubertragung kraft Gesetzes aus. Der
Vermagenstibergeber muss mindestens einen
GmbH-Anteil von 50% (bertragen. Dane-
ben muss der Ubergeber Geschéftsfiihrer ge-
wesen sein und seine Tétigkeit als Geschéfts-

Haftung des Gesellschafters fiir GbR-Schulden

GbR-Gesellschafter haften gem. § 128 HGB
analog personlich und mit ihrem ganzen Pri-
vatvermogen akzessorisch fiir die Schulden
der GbR. Die fir die Gesellschaftsschuld maR-
gebliche Verjéhrung gilt auch fir die akzesso-
rische Haftung des GbR-Gesellschafters. Der
Klager hatte sich in dem vom Bundesgerichts-
hof (BGH) mit Urteil vom 12.1.2010 (XI ZR
37/09) entschiedenen Fall vergeblich gegen
eine personliche Inanspruchnahme fiir die
Riickzahlung eines der GbR gewdhrten Darle-
hens gewehrt.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zu-
grunde: Der Klager hatte sich an der ,Ge-
werbefonds GbR" (GbR) beteiligt. Gesell-
schaftszweck der GbR war der Erwerb eines
Grundstiicks zur Errichtung, Verwaltung und
Vermietung einer gewerblichen Immobilie. Zu

diesem Zweck hat die GbR - laut BGH wirk-
sam - einen Kreditvertrag fiir die erforderliche
Zwischen- und Endfinanzierung abgeschlos-
sen. Nach dem Inhalt des Kreditvertrages soll-
te jeder Gesellschafter fir den Kredit in Hohe
von max. 80% seines gezeichneten Fonds-
anteils haften. Kurz darauf gaben die Griin-
dungsgesellschafter im Rahmen der Grund-
schuldbestellung ein - laut BGH ebenfalls
wirksames - notariell beurkundetes Schuld-
anerkenntnis zur Sicherung aller gegenwarti-
gen und zukiinftigen Anspriiche aus der Ge-
schéftsverbindung (iber 4 Millionen DM mit
dem Kreditgeber ab und unterwarfen die GbR
insoweit der sofortigen Zwangsvollstreckung.
Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens (iber
das Vermdgen der GbR und mehr als drei Jah-
re nach Falligkeit des Kreditrtickzahlungsan-
spruchs verlangte der Kreditgeber von dem

fihrer beenden. Der Vermogenstibernehmer
muss Geschéftsfihrer der GmbH sein oder
werden. Das BMF-Schreiben erdffnet immer-
hin die Moglichkeit, dass der Vermégensiiber-
geber weiterhin fiir die GmbH tétig sein darf,
wenn dies im Rahmen einer selbststéndigen
oder nicht selbststandigen Tétigkeit geschieht.

Die zeitlich gestreckte Ubertragung von meh-
reren Anteilen von weniger als 50% ist nicht
begiinstigt, auch wenn der Ubernehmer am
Ende mindestens 50% der Anteile hdlt. Diese
Interpretation des Gesetzes wird in der Litera-
tur teilweise kritisiert.

Liegen die Voraussetzungen gemdR § 10
Abs. 1 Nr. 1a EStG vor, kann der Vermogens-
tibernehmer die Versorgungsleistungen als
Sonderausgaben abziehen. Der Vermdgens-
tibergeber versteuert diese dann korrespon-
dierend als sonstige Einkiinfte. Die Vorschrift
ist grundsétzlich europarechtskonform abge-
fasst.

Als weitere ertragsteuerliche Auswirkung der
Vermogensiibertragung gegen Versorgungs-
leistungen ergibt sich, dass die Vermdgens-
iibertragung als unentgeltliche Ubertragung
angesehen wird, d.h. es entsteht kein Verdu-
Rerungsgewinn. Unabhdngig davon gilt die
Ubertragung aus schenkungssteuerlicher Sicht
jedoch als teilentgeltlich, d.h. der kapitalisierte
Wert der Versorgungsleistungen mindert die
Bereicherung des Empfangers und wirkt sich
deshalb auf die Schenkungssteuer aus.

Klager die anteilige Riickzahlung der noch of-
fenen Kreditschuld.

Der BGH hat entschieden, dass die Kredit-
forderung gegen den Klager (Gesellschaf-
ter) besteht und durchsetzbar ist. Obwohl der
Anspruch auf Riickzahlung aus dem Kreditver-
trag nach drei Jahren verjahrt war, kann sich
der Kldger ebenso wenig wie die GbR auf die-
se Verjghrung berufen. Grund hierfiir ist, dass
die Kreditforderung durch ein abstraktes und
notariell beurkundetes Schuldversprechen ge-
sichert wurde und dieses der dreiRigjéhrigen
Verjahrungsfrist unterliegt. Laut BGH gebieten
der Normzweck und die Interessenlage eine
analoge Anwendung des - seinem Wortlaut
nach nur fir dinglich gesicherte Anspriiche
geltenden - § 216 Abs. 2 Satz 1i.V.m. § 197
Abs. 1 Nr. 4 BGB.



Jahressteuergesetz 2010 bedroht Gestaltungsmodell

Die erbschaftsteuerliche Begtinstigung von
Betriebsvermdgen und Anteilen an Kapitalge-
sellschaften ist seit 2009 (neben weiteren Vo-
raussetzungen) von dem Anteil des in dem
Vermdgen enthaltenen so genannten Verwal-
tungsvermogens abhdngig. Betrdgt der An-
teil des Verwaltungsvermdgens nicht mehr
als 50%, bleiben aufgrund der so genannten
Regelverschonung 85% des erbschaftsteu-
erlichen Werts auBer Ansatz. Betragt der An-
teil des Verwaltungsvermogens nicht mehr als
10%, kann auf Antrag die so genannte Opti-
onsverschonung gewdhrt werden.

Eine Besonderheit ergibt sich bei der aktu-
ellen Rechtslage aus diesem Grundsatz fiir
mehrstockige Unternehmensstrukturen: Halt
ein Unternehmen eine Beteiligung, die ihrer-

seits zu mehr als der Halfte aus Verwaltungs-
vermogen besteht, zéhlt die Beteiligung ins-
gesamt zum Verwaltungsvermogen des zu
tibertragenden Unternehmens. Betragt das
Verwaltungsvermogen 50% oder weniger,
zdhlt umgekehrt die gesamte Beteiligung nicht
zum Verwaltungsvermagen. So ist es derzeit
moglich, tber die Griindung von Untergesell-
schaften und Ubertragung von Verwaltungs-
vermogen auf diese bis zur 50%-Grenze, in
der Obergesellschaft einen Verwaltungsver-
mogensanteil von 10 % oder weniger zu errei-
chen, ohne faktisch an vorhandenem Verwal-
tungsvermogen etwas zu verandern. Damit
kann das gesamte Unternehmen im Idealfall,
einschlieBlich der Untergesellschaften, grund-
satzlich erbschaft- bzw. schenkungsteuerfrei
tibergehen.

Die geplante Gesetzesanderung (Regierungs-
entwurf JStG v. 19.5.2010) sieht nunmehr
vor, dass eine vollstindige Steuerfreistellung
des Betriebsvermégens zukiinftig nur erreicht
werden kann, wenn auch in den Tochterge-
sellschaften das Verwaltungsvermogen nicht
mehr als 10% betrdgt. Ansonsten gilt die ge-
samte Beteiligung als schédliches Verwal-
tungsvermogen mit der Konsequenz, dass
der Anteil des Verwaltungsvermogens in der
Obergesellschaft gréRer wird. Diese Neurege-
lung soll bereits fiir Erbschaften und Schen-
kungen gelten, die am Tag nach der Verkiin-
dung des Jahressteuergesetzes 2010 erfolgen.

Folglich besteht akuter Handlungsbedarf in
den Fallen, in denen die Anderungen nachtei-
lige Auswirkungen haben werden.

BGH - keine verdeckte Sacheinlage bei Dienstleistungen

Erhoht eine Aktiengesellschaft ihr Kapital und
erbringt ein Zeichner neuer Aktien Dienstleis-
tungen gegeniber dieser Aktiengesellschaft
und bezahlt er die neuen Aktien mit dem
Dienstleistungshonorar, stellt dies keine ver-
deckte Sacheinlage dar. Die Bezahlung der
entsprechenden Dienstleistung stellt kein Her-
und Hinzahlen bzw. Hin- und Herzahlen dar,
soweit die Vergtitung fir die objektiv werthal-
tige Leistung marktblich ist.

Mit dieser Entscheidung vom 1.2.2010 (Az Il
ZR 173/08 - ,EuroBike") wendet der 2. Zivil-
senat die im Urteil vom 16.2.2009 (Az Il ZR
120/07 - ,Qivive") fiir die GmbH aufgestell-
ten Grundsatze folgerichtig auch auf die Ak-
tiengesellschaft an. Dem aktuellen Urteil liegt
die Klage eines Insolvenzverwalters zu Grun-
de, der fiir eine Aktiengesellschaft die Riick-
zahlung einer Dienstleistungsverglitung ver-
langt, die an eine hundertprozentige Tochter
eines Neuaktiondrs entrichtet wurde. Letzterer
erwarb im Rahmen einer Barkapitalerhéhung
Aktien der verpflichteten Gesellschaft.

Der Senat entschied, dass der Neuaktiondr
nicht die Dienstleistung seiner Tochtergesell-
schaft anstelle der Bareinlage unter Umge-
hung der Sacheinlagevorschriften eingebracht
hat. Er lehnte die Anwendung einer verdeck-
ten Sacheinlage auf entgeltliche Dienstleistun-
gen ab, da diese schon nach § 27 Abs. 2 AktG
nicht sacheinlageféhig seien. Eine Umgehung
der Vorschriften tber die Sacheinlage schei-
de wegen der fehlenden Einlagefahigkeit da-
her aus. Eine andere Sichtweise widersprache
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dem Verbot des Artikels 7 der Kapitalrichtlinie
(77/91/EWG). Da § 27 Abs. 3 AKG zudem die
Anrechnung der verdeckten Sacheinlage auf
die zu erbringende Einlageleistung vorschrei-
be, miisse auch aus diesem Grund die ver-
deckte Sacheinlage fiir Dienstleistungen abge-
lehnt werden. Anderenfalls wiirde § 27 Abs. 2
AktG durch die Anrechnung unterlaufen. Klar-
stellend fthrt der Senat aus, dass ein grund-
sdtzliches Verbot von entgeltlichen Dienst-
leistungsvertrdgen mit dem Inferenten im
Aktienrecht nicht existiere.

Auch die weiteren Umgehungstatbesténde
des Hin- und Herzahlens sowie Her- und Hin-
zahlens liegen nach Ansicht des BGH nicht
vor. Beim Hin- und Herzahlen stehe die Bar-
einlageleistung entgegen § 54 Abs. 3 AktG
nicht zur freien Verfiigung des Vorstandes, da
sie umgehend vereinbarungsgemdR an den
Leistenden, z.B. als Darlehen, zurtickgewdhrt
wiirde. Dies sei im Rahmen des ARUG (Ge-
setz zur Umsetzung der Aktiondrsrechterichtli-
nie) in § 27 Abs. 4 AktG normiert. Vorliegend
sei jedoch die Einlageforderung nicht durch
eine andere schuldrechtliche Forderung der
Gesellschaft ersetzt worden und die Einlage-
leistung habe auch zundchst zur freien Dis-
position gestanden. Ein Her- und Hinzahlen
liege ebenfalls nicht vor. Eine verdeckte Finan-
zierung der Einlageschuld sei dann nicht an-
zunehmen, wenn eine tatsachlich erbrachte
Leistung verg(itet werde. Hierbei muisse aller-
dings die Vergiitung fremdiiblich und die ob-
jektiv werthaltige Leistung nicht aus der Sicht
der Gesellschaft unbrauchbar und damit wert-

los sein. Im entschiedenen Fall wurde die Be-
ratungsverglitung monatlich gezahlt, entstand
nur bei tatséchlicher Leistungserbringung und
die Fremdublichkeit stand nicht in Abrede.
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