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1. Privat

1.1 Jahressteuergesetz 2010: VerauBerungs- und Aufgabeverluste nach § 17 EStG

Seit geraumer Zeit ist es strittig ob das Halbein-
kiinfteverfahren im Falle von VeraufRerungs- und
Aufgabeverlusten anwendbar ist. Das Halbeinkinf-
teverfahren bewirkte, dass Einnahmen aus Kapital-
vermogen, wie Dividenden aus AGs und Beteili-
gungsertrage aus GmbHs, nur zu 50% steuerpflich-
tig waren. Infolgedessen waren auch die mit diesen
Einnahmen in Zusammenhang stehenden Ausga-
ben nur zu 50% zu berlcksichtigen. Inzwischen
wurde das Halbeinklnfteverfahren durch das Tei-
leinkunfteverfahren abgeldst. Infolgedessen sind
60% der Einnahmen steuerpflichtig und somit auch
60% der Ausgaben abzugsfahig.

Der BFH hat im Jahr 2009 (Az. IX R 42/08) in ei-
nem Urteil entschieden, dass dem Halb- und Tei-
leinkiinfteverfahren Grenzen gesetzt sind. Konkret
ging es um eine Steuerpflichtige deren AG-
Beteiligung aufgrund einer Insolvenz wertlos ge-
worden war. Als weitere Besonderheit kam in die-
sem Fall hinzu, dass die Steuerpflichtige in den
vergangenen Jahren keine Einnahmen aus der
Beteiligung erzielen konnte. In diesem konkreten
Fall ist nach Ansicht des BFH das Halb- bzw. Tei-
leinkiinfteverfahren nicht anzuwenden. Begriindet
wird diese Haltung damit, dass das Halb-
[Teileinktnfteverfahren eine doppelte Begunstigung
fir den Steuerpflichtigen verhindern soll. Die erste
Begunstigung ist die Freistellung eines Anteils der
Einnahmen und die zweite Beglnstigung ware die
vollstandige Abzugsfahigkeit der Ausgaben. In
diesem Fall hatte die Steuerpflichtige aber keine
Maglichkeit die erste Begunstigung in Form der
Freistellung eines Teils ihrer Einkiinfte wahrneh-
men zu koénnen. Daraus folgert der BFH, dass es

nicht im Sinne des Gesetzes ist, wenn der Abzug
der Aufwendungen verwehrt wird.

Als Reaktion auf dieses Urteil erlie® das Bundes-
ministerium der Finanzen (BMF) in Abstimmung mit
den Bundeslandern einen Nichtanwendungserlass
(BMF-Schreiben v. 15. Februar 2010, Az. IV C 6 —
S 2244/09/10002), womit die Entscheidung des
BFH lediglich auf den entschiedenen Einzelfall
anzuwenden war. In diesem Erlass erklarte das
BMF, dass es das Halb- und Teileinkuinfteverfahren
auch im Falle von Verlusten fir anwendbar halte.
Dem widersprach der BFH mit einem Beschluss
(Az. IX B 227/09) und der folgenden Begriundung:
Im BFH-Urteil wurde nicht angezweifelt, dass das
Halb- und Teileinklinfteverfahren auf Verluste nicht
anzuwenden ist. Stattdessen erachtet der BFH eine
Anwendung in den Fallen flr nicht zulassig, in de-
nen dem Steuerpflichtigen zuvor keinerlei Einnah-
men aus der Beteiligung zugeflossen sind.

Zur Anwendung der Rechtsprechungsgrundsatze
ist ferner noch eine OFD-Verfigung ergangen
(OFD Rheinland, Verfligung v. 6. Juli 2010, Az.
33/2010).

Mit dem Jahressteuergesetz 2010 hat der Gesetz-
geber jetzt auf diese Entscheidung regiert. Der § 3¢
EStG wird ab dem Veranlagungszeitraum 2011
dahingehend geandert, dass fir die Anwendung
des TeileinkUnfteverfahrens bereits die Absicht zur
Erzielung von Einnahmen ausreichend ist. Das
Gleiche gilt flir beabsichtigte Vergutungen und
Betriebsvermégensmehrungen.

1.2 Jahressteuergesetz 2010: Steuerpflicht von Erstattungszinsen

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat in einem Urteil vom
15. Juni 2010 (Az. VIII R 33/07) entschieden, dass
die bisherige Regelung zu Steuererstattungszin-
sen, die ein Steuerpflichtiger vom Finanzamt erhalt,
nicht mit der Verfassung vereinbar sei.

Erstattungszinsen des Finanzamtes waren bisher
als Einkiinfte aus der Uberlassung von Kapital im
Sinne des § 20 EStG steuerpflichtig. Nachzahlungs-
zinsen, die ein Steuerpflichtiger an das Finanzamt
zahlen muss, werden allerdings als nicht abzugsfa-

hige Betriebsausgaben/Werbungskosten angese-
hen. Der BFH sieht in dieser Ungleichbehandlung
eine Storung des symmetrischen Normgefiiges.

In seinem Urteil fiihrt der BFH aus, dass Steuern
vom Einkommen und die auf sie entfallenden Ne-
benleistungen bei den einzelnen Einkunftsarten
und bei dem Gesamtbetrag der Einkiinfte nicht
abzugsfahig sind. Zu den Nebenleistungen auf
Steuern vom Einkommen zahlen unter anderem
auch Nachzahlungs- und Erstattungszinsen. Die
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Nachzahlungszinsen und die Steuer dirfen somit
nicht als Betriebsausgaben/Werbungskosten abge-
zogen werden. Diese Regelung wird als verfas-
sungskonform angesehen. Im Umkehrschluss sieht
der BFH aber auch keinen Grund fir die Steuer-
barkeit von Erstattungszinsen, denn auch diese
seien steuerliche Nebenleistungen.

Der Gesetzgeber und der Fiskus haben auf das
Urteil mit einer Gesetzesanderung reagiert. Im
Rahmen des Jahressteuergesetzes 2010 wurde
der § 20 EStG dahingehend geandert, dass dieser
jetzt explizit die Steuerpflicht von Erstattungszinsen
nennt. Anzuwenden ist diese Neuregelung auf alle
noch offenen Falle.

2. Unternehmensbesteuerung

2.1 Verschiebung der E-Bilanz um ein Jahr

Mit Schreiben vom 16. Dezember 2010 hat das
BMF klargestellt, dass der Inhalt der Bilanz sowie
der Gewinn- und Verlustrechnung nunmehr erst-
mals fir Wirtschaftsjahre, die nach dem 31. De-
zember 2011 beginnen, elektronisch zu Ubermitteln
sei. Dies werde in einer separaten Verordnung
geregelt.

Desweiteren filhrt das BMF aus, dass im ersten
Halbjahr 2011 eine Pilotierung zur elektronischen
Ubermittlung des Inhalts der Bilanz und der Gewinn-
und Verlustrechnung durchgefihrt werde. Dabei
sollen - auf freiwilliger Basis - ausgewahlte Unter-
nehmen den Inhalt ihrer Bilanz und ihrer Gewinn-
und Verlustrechnung gemal § 5b Abs. 1 EStG
elektronisch tbermitteln. Der fiir die Ubermittlung
amtlich vorgeschriebene Datensatz (Taxonomie)
wird zudem bekannt gegeben. Die Taxonomie sowie

Die Ungleichbehandlung der Nachzahlungs- und
Erstattungszinsen ist durch die Gesetzesanderung
lediglich kodifiziert worden. Eine Klage vor dem
Verfassungsgericht gegen die neue gesetzliche
Regelung konnte erfolgreich verlaufen.

Far Steuerpflichtige, deren Veranlagung noch offen
ist, wird die Finanzverwaltung die Erstattungszin-
sen als steuerpflichtig behandeln. Es ist empfeh-
lenswert, gegen solche Bescheide Einspruch ein-
zulegen, um sie weiterhin offen zu halten, um ge-
gebenenfalls von einer positiven Entscheidung des
Verfassungsgerichts profitieren zu konnen.

Hilfestellungen und Dokumentationen zur Taxono-
mie stehen unter www.eSteuer.de/Schnittstellen
zur Ansicht und zum Abruf bereit.

Die Pilotierung wird dazu genutzt, das Verfahren
und den amtlich vorgeschriebenen Datensatz zu
erproben und zu optimieren. Die hieraus gewonne-
nen Erkenntnisse sollen in die Uberarbeitung der
Taxonomie eingehen. Nach Abschluss und Aus-
wertung der Pilotierung ergeht ein gesondertes
Schreiben zu den Anwendungsregelungen der
Taxonomie, das zusammen mit der lUberarbeiteten
Taxonomie im Bundessteuerblatt veroffentlicht
wird. Diese gilt dann fiir die erstmalige Ubermitt-
lung des Inhalts der Bilanz und der Gewinn- und
Verlustrechnung fir Wirtschaftsjahre, die nach dem
31. Dezember 2011 beginnen, fir alle nach § 5b
EStG verpflichteten Unternehmen.

2.2 Jahressteuergesetz 2010: Verlagerung der Buchfiihrung

Mit dem Jahressteuergesetz 2010 hat der Gesetz-
geber die in § 146 Abs. 2a AO verankerte Rege-
lungen zur Verlagerung der elektronischen Buch-
fuhrung ins Ausland geandert. Die bisher grund-
satzlich geltende Beschrankung zur Méglichkeit der
Verlagerung der Buchfiihrung auf EU/EWR-Staaten
wurde aufgehoben. Auflerdem wurde klarstellend
erganzt, dass auch nur ein oder mehrere Teile der
der elektronischen Buchfiihrung oder Aufzeichnun-
gen verlagert werden kénnen.

Auf das in der Praxis teils problematische Erforder-
nis der bisher geforderten Zustimmung des Aus-
landsstaates zur Durchfiihrung des Datenzugriffs
wird zur Vereinfachung und Verschlackung des
Verfahrens kiinftig verzichtet. Ersetzt wird diese
Bedingung durch die allgemeiner Voraussetzung,
dass die Besteuerung durch die Verlagerung der
Buchflihrung nicht beeintrachtigt werden darf
(§ 146 Abs. 2a Satz 2 Nr. 4 AO n. F.). Die Nichtbe-
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eintrachtigung der Besteuerung umfasst laut Ge-
setzesbegriindung nicht nur die Erfiillung der Buch-
fuhrungs- und Aufzeichnungspflichten, sondern die
Erflllung samtlicher steuerlicher Pflichten.

Die Mitteilung Uber den Standort des Datenverar-
beitungssystems sowie die Voraussetzung, dass
der Steuerpflichtige seinen sich aus den §§ 90, 93,
97, 140 bis 147 und 200 AO ergebenden Pflichten
ordnungsgemalf nachgekommen ist, wird weiterhin
gefordert.

Werden der Finanzbehdrde Umsténde bekannt, die
zu einer Beeintrachtigung der Besteuerung flihren,

ist die Bewilligung zu widerrufen und die Ruckver-
lagerung der elektronischen Blucher und sonstigen
Aufzeichnungen ins Inland zu verlangen. Die in
§ 146 Abs. 2b AO festgeschriebene Sanktionsmog-
lichkeiten fiir den Fall, dass der Steuerpflichtige der
Aufforderung zur Rickverlagerung innerhalb einer
ihm bestimmten angemessenen Frist nicht nach-
kommt oder seine elektronische Buchfiihrung ohne
Bewilligung der zustdndigen Finanzbehdrde ins
Ausland verlagert, bleiben unverandert. Demnach
kann ein Verzdgerungsgeld von 2.500 Euro bis
250.000 Euro festgesetzt werden.

2.3 Verfassungsrechtliche Zweifel an der Mindestbesteuerung

Im Rahmen eines Aussetzungsverfahrens auf3ert
der BFH (Az. | B 49/10) ernste Zweifel an der Ver-
fassungsmafigkeit der Mindestbesteuerung bei
einem endgultigen Ausschluss der Verlustverrech-
nung. Im konkreten Fall ging es um die Verlustvor-
trage einer inzwischen verschmolzenen GmbH aus
dem Jahr 2007. Der Verlustvortrag war verloren
gegangen da es zunachst zu einem Gesellschaf-
terwechsel und zu einer Verschmelzung gekom-
men war. Weitere Beispiele flr solche Situationen
sind die Liquidation zeitlich begrenzter Projektge-
sellschaften und Sanierungsfalle.

In seinem Beschluss weist der BFH auf einen Be-
schluss des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)
aus dem Jahr 1998 (Az. 2 BvR 1818/91) hin. Darin
hatte das BVerfG den vollstandigen Untergang
eines Verlustvortrags aus laufenden Einklnften bei
Vermietung als verfassungswidrig erklart. Nach der
Rechtsprechung des BFH bestehen keine Zweifel
an der Verfassungsmafigkeit der aktuellen Ver-
lustvortragsregelungen hinsichtlich der zeitlichen
Streckung des Verlustvortrags. Diese zeitliche
Streckung wird in § 10d EStG dadurch erreicht,
dass eine Hochstgrenze fur Verlustvortrage in Ho-
he von 1 Mio. EUR und von 60 % des diese Sum-
me Ubertretenden Betrages kodifiziert ist. Diese

Regelung war im Jahr 2002 mit der Begriindung
eingeflihrt worden, dass die offentlichen Haushalte
eine Verstetigung der Staatseinnahmen zur besse-
ren Planung bendtigen. Hieraus ergibt sich eine
Mindestbesteuerung von Einkinften selbst in den
Fallen in denen noch ein Verlustvortrag vorhanden
ist.

Auf Basis der im Aussetzungsverfahren gebotenen
summarischen Prufung empfiehlt der BFH eine
verfassungskonforme Auslegung des § 10d EStG
dahingehend, dass die Veranlagung offen gehalten
werden sollte. Hierfir schlagt der BFH vor dem
Bescheid einen Vorbehaltsvermerk beizufiigen
oder alternativ in der verlustabzugsschadlichen
Veraullerung der Anteile ein riickwirkendes Ereig-
nis zu sehen, was eine Anderung des Bescheides
zur Folge hat. Begriindet wird diese Auslegung
damit, dass der Gesetzgeber eine UberschielRende
Wirkung nicht beabsichtigt habe. Die uberschie-
Rende Wirkung besteht darin, dass der Verlustvor-
trag vollstédndig untergeht. Die abschlieRende Pru-
fung durch den BFH wird erst im Hauptverfahren
erfolgen. Im Rahmen dieses Hauptverfahrens wird
sich auch entscheiden, ob der BFH eine Normen-
kontrolle des § 10d EStG durch das BVerfG fir
erforderlich halt.

2.4 Pauschaliertes Abzugsverbot von 5% bei Beteiligungsertragen verfassungsgemaf

Bezieht eine in Deutschland steuerpflichtige Kapi-
talgesellschaft (z.B. AG oder GmbH) Dividenden
oder erzielt sie Gewinne aus der Veraulerung von
Anteilen an einer anderen Korperschaft, so sind
diese Bezlige zwar grundsatzlich insgesamt von
der Korperschaftsteuer befreit. Wirtschaftlich be-
steht die Steuerbefreiung jedoch lediglich zu 95%,

da 5% der Dividenden bzw. des Veraulerungsge-
winns als nicht abziehbare Betriebsausgaben gel-
ten, so dass insoweit im Ergebnis ein korper-
schaftsteuerpflichtiger Ertrag entsteht. Von Bedeu-
tung ist dabei insbesondere, dass es sich bei die-
ser Regelung um eine feste Hinzurechnung han-
delt, so dass das pauschalierte 5%-ige Abzugsver-
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bot auch dann gilt, wenn der die Einkinfte bezie-
henden Kapitalgesellschaft tatsachlich nur ein ge-
ringerer Aufwand entstanden ist. Das Bundesver-
fassungsgericht (BVerfG) hatte nun die Frage zu
entscheiden, ob das pauschalierte Abzugsverbot in
Hoéhe von 5% der Beteiligungsertrdge mit dem
allgemeinen Gleichheitssatz gemall Art. 3 Abs. 1
GG vereinbar ist.

Das BVerfG sah die Regelung als verfassungsge-
maR an (Az. 1 BvL 12/07). Dem stehe auch nicht
entgegen, dass der Nachweis tatsachlich niedrige-
rer Betriebsausgaben nicht gestattet ist, da der
Gesetzgeber sich mit den betreffenden Vorschriften
innerhalb seiner Typisierungs- und Pauschalie-
rungsbefugnis halt. Das pauschale Betriebsausga-

benabzugsverbot in Hohe von 5% des Beteili-
gungsertrags verfolge legitime und zur Rechtiferti-
gung von Typisierungsregelungen grundsatzlich
geeignete Ziele, da mit der Regelung unerwtinsch-
te steuerliche Gestaltungen abgewehrt sowie die
Besteuerung in- und auslandischer Bezlige verein-
facht und vereinheitlicht werden sollen. Zudem sei
es zulassig, dass die Vorschrift davon ausgeht,
dass im Regelfall Beteiligungsaufwendungen vor-
handen sind. Auch die Hohe des Pauschalsatzes
von 5% auf die Beteiligungseinklnfte sei im Ergeb-
nis nicht zu beanstanden, insbesondere da die mit
der Vorschrift verbundene Belastungswirkung re-
gelmaRig geringflgig sei.

2.5 Tatsachliche Durchfuhrung Organschaft (vororganschaftliche Verlustvortrage)

Mit Urteil vom 21. Oktober 2010 (IV R 21/07) hat
der BFH entschieden, dass ein Ergebnisabflh-
rungsvertrag (EAV) nicht tatsachlich durchgefihrt
sei, wenn der Jahresiiberschuss der Organgesell-
schaft nicht mit einem handelsbilanziellen, voror-
ganschaftlichen Verlustvortrag verrechnet, sondern
an den Organtrager abgefihrt wurde. Damit war
die korperschaft- und gewerbesteuerrechtliche
Organschaft im Urteilsfall gescheitert.

Dem Urteil lag ein Sachverhalt zugrunde, in dem
eine KG u. a. mehrheitlich an einer GmbH beteiligt
war. Die KG schloss im Dezember 1998 mit der
GmbH einen EAV, demzufolge bereits der Jahres-
Uberschuss des vom 1. Januar bis zum 31. De-
zember 1998 laufenden Geschéaftsjahres Gegens-
tand des EAV sein sollte. Der Vertrag wurde auch
rechtzeitig eingetragen.

Bereits zum 1. Januar 1998 wies die Handelsbilanz
der GmbH einen Verlustvortrag in Héhe von rd.
DEM 5,6 Mio. aus. Auch im Jahr 1998 erwirtschaf-
tete die GmbH einen Verlust in Hohe von DEM 2,6
Mio., wahrend sie im Geschéaftsjahr 1999 einen
Gewinn von DEM 2,8 Mio. erzielte. Der Jahresab-
schluss der GmbH wies indes fur 1999 einen Jah-
resiberschuss von DEM 0 aus, weil der Gewinn
ausweislich des Jahresabschlusses aufgrund des
EAV abgefiihrt worden sei. Tatsachlich war ein
entsprechender Betrag der KG auf ihrem Verrech-
nungskonto bei der GmbH gutgeschrieben worden,
das auch anschlieRend noch einen Sollsaldo von
rd. DEM 1,8 aufwies.

§ 301 AktG bestimmt jedoch insbesondere, dass
unabhangig von der Vereinbarung im EAV hoéchs-
tens der ohne die Gewinnabfiihrung entstehende
Jahresuberschuss, vermindert um einen Verlust-
vortrag aus dem Vorjahr abgefiihrt werden darf.
Diese Bestimmung findet auf die GmbH entspre-
chende Anwendung.

In der Tat finden sich in Bilanzen zum Teil Uber
Jahre hinweg Verlustvortrage, wahrend Jahres-
Uberschiisse aufgrund eines EAV regelmaRig ab-
geflhrt werden.

In der Literatur gibt es zum Teil Stimmen, die einen
solchen Versto gegen § 301 AktG als geringfiigig,
auf eine Nebenpflicht bezogen und damit fur die
tatsachliche Durchfiihrung des EAV nach § 14 Abs.
1 Nr. 3 KStG unerheblich betrachten. Der BFH hat
sich in seinem Urteil indes der herrschenden Mei-
nung angeschlossen und entschieden, dass es sich
bei dem in § 301 AktG vorgeschriebenen Ausgleich
handelsbilanzieller, vororganschaftlicher Verlust-
vortrage vor der ersten Gewinnabfiihrung aufgrund
eines EAV — unabhangig von der Hohe des Ver-
lustvortrags — um ein wesentliches Element der
tatsachlichen Durchfihrung des EAV handelt.

Im Urteilsfall hatten die Beteiligten noch versucht,
die fehlerhafte Gewinnabfiihrung durch eine meh-
rere Jahre spater berichtigte Bilanz auf den 31.
Dezember 1999 zu korrigieren. Dieses scheiterte
trotz des Ausweises des Jahresuberschusses der
KG jedoch bereits daran, dass dieser nicht bilan-
ziell mit dem Verlustvortrag verrechnet wurde. Zu-
dem standen im konkreten Fall Gesellschafterbe-
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schlisse einer solchen Handhabung entgegen,
denen zufolge das wirtschaftliche Ergebnis der
Gewinnabfiihrung hatte unter allen Umstanden
bestehen bleiben sollen.

Daher brauchte sich der BFH nicht mit der Frage
zu befassen, ob eine Berichtigung der Handelsbi-
lanz tatsachlich noch mehrere Jahre nach einer
fehlerhaften Gewinnabfiihrung, den EAV retten
kann. U. E. dirfte das jedoch grundsatzlich nicht
moglich sein, weil sich das wirtschaftliche Ergebnis

der tatsachlichen Gewinnabflihrung nicht ohne
weiteres durch eine blof3e Bilanzberichtigung riick-
wirkend Korrigieren lasst.

In der Praxis ist daher unbedingt darauf zu achten,
dass eine Handelsbilanz zum Ende eines Ge-
schéftsjahres, fur das eine Gewinnabflihrung auf-
grund eines EAV stattfinden soll, keinen Verlustvor-
trag ausweisen darf.

2.6 ,,Ruckwirkende‘ Begriindung der finanziellen Eingliederung und Organschaft

Der BFH hat in seinem Urteil vom 28. Juli 2010 (I R
89/09) entschieden, dass die fiir eine ertragsteuer-
rechtliche Organschaft erforderliche finanzielle
Eingliederung in den Organtrager auch bei einer im
Laufe des Geschéftsjahres der Organgesellschaft
stattfindenden Ausgliederung und anschlieender
Anteilseinbringung von Beginn des Geschéftsjah-
res der Organgesellschaft an gegeben ist. Dieses
sei eine Folge der fir diese MaRnahmen in § 12
Abs. 3 Satz 1 UmwStG a. F. vorgesehenen Ge-
samtrechtsnachfolge der libernehmenden Gesell-
schaft in die Rechtsposition der Ubertragenden
Gesellschaft.

Der BFH bezieht sich insoweit ausdriicklich nicht
auf die in § 2 (§ 20 Abs. 7 und 8) UmwStG a. F.
zugelassene Ruckwirkung.

Hintergrund dieses Urteils war ein Sachverhalt, in
dem durch einen im April 2004 geschlossenen
Vertrag mit Wirkung zum 1. Januar 2004 aus der
R-GmbH zwei Teilbetriebe zur Neugriindung auf
die X-GmbH ausgegliedert wurden. Durch Gesell-
schafterbeschluss vom gleichen Datum brachte die
R-GmbH die von ihr allein gehaltenen Geschéafts-
anteile an der X-GmbH mit Wirkung vom 1. Januar
2004 in die gleichfalls von ihr als Alleingesellschaf-
terin gehaltene Y-GmbH ein. Zudem schlossen die
Y-GmbH als Organtrégerin und die X-GmbH als
Organgesellschaft mit dem gleichen Datum einen
Ergebnisabfuhrungsvertrag (EAV). Bereits in den
Steuererklarungen fur 2004 wurde die entspre-
chende Organschaft bertcksichtigt.

Dem folgte das Finanzamt unter Bezugnahme auf
ein BMF-Schreiben vom 26. August 2003 (IV A 2 —
S 2770 — 18/03, Tz. 12) nicht. Danach sei die
Riickbeziehung der finanziellen Eingliederung und
mithin die rickwirkende Begriindung eines Organ-
schaftsverhaltnisses nicht zulassig (unter Hinweis

auf Tz. Org. 05, BMF-Schreiben vom 25. Marz
1998, UmwSt-Erlass).

Der BFH lieR offen, ob die finanzielle Eingliederung
aufgrund der umwandlungssteuerrechtlichen Rick-
beziehung (vgl. insbesondere § 2 UmwStG a. F.)
bereits vom Beginn des Wirtschaftsjahres der X-
GmbH an ununterbrochen bestand wie § 14 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 KStG es fordert. Insbesondere enthielt
er sich damit eines Urteils daruber,

e ob der Finanzverwaltung zu folgen ist, die die
finanzielle Eingliederung als tatsachliches
Merkmal betrachtet, das einer fiktiven Rlckbe-
ziehung nicht zuganglich sei, oder

e ob es sich dabei um ein rechtliches und nicht
bloR tatsachliches Merkmal handelt und somit
auf einen fiktiven Ubertragungsstichtag zuriick-
bezogen werden kénne, wie es die Literatur
einhellig beurteilt.

Der BFH kam zu seinem Ergebnis, dass die finan-
zielle Eingliederung im vorliegenden Fall bereits ab
dem 1. Januar 2004 gegeben war, auf einem ande-
ren Weg. Er bezog sich fir die finanzielle Einglie-
derung auf die durch § 12 Abs. 3 Satz 1 UmwStG
a. F. angeordnete sog. Ful3stapfentheorie. Danach
tritt die Ubernehmende Gesellschaft in die Position
(FuBstapfen) der Ubertragenden Gesellschaft. Die-
se FuBstapfentheorie gilt dem BFH zufolge flr
samtliche Gewinnermittlungsvorschriften, mithin
auch fur die kérperschaftsteuerrechtlichen Organ-
schaftsvoraussetzungen. War demnach eine Ge-
sellschaft (X-GmbH) vom 1. Januar 2004 an unun-
terbrochen finanziell in die Ubertragende Gesell-
schaft (R-GmbH) eingegliedert, ist sie dieses in die
Ubernehmende Gesellschaft (Y-GmbH) gleichfalls.
Wenn die Eingliederungsvoraussetzungen bis zum
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Ende des Wirtschaftsjahres aufrechterhalten blei-
ben, ist somit die erstmalige Begriindung der Or-
ganschaft mit Wirkung vom 1. Januar 2004 an
moglich.

Dieses mag fur die Einbringung der Geschéaftsan-
teile an der X-GmbH durch die R-GmbH in ihre
weitere Tochtergesellschaft Y-GmbH ohne weiteres
nachvollziehbar sein. Inwieweit jedoch die X-GmbH
seit dem 1. Januar 2004 in die R-GmbH finanziell
eingegliedert gewesen ist, erschlielt sich letztlich
nicht so einfach, denn sie ist schliellich erst durch
die Ausgliederung zweier Teilbetriebe aus der R-
GmbH im Laufe des Jahres 2004 entstanden.
Diesbezuglich stellt der BFH klar, dass das im We-
ge der Ausgliederung auf die X-GmbH Ubergehen-
de den Teilbetrieben zuzuordnende Vermdgen in
die R-GmbH finanziell eingegliedert war, weil es
sich bei der Teilbetriebseigenschaft um die ,starks-
te Form der Eingliederung® handele.

2.7 Ausgabe Aktienoptionen

Mit Urteil vom 25. August 2010 (I R 103/09) hat der
BFH entschieden, dass ein Aktienoptionsplan, der mit
einer bedingten Kapitalerhéhung verbunden ist, fir
das Unternehmen erfolgsneutral zu behandeln ist.

Im Streitfall hatte die Hauptversammlung einer
bdérsennotierten AG beschlossen, dass Grundka-
pital durch Ausgabe neuer, auf den Inhaber lau-
tender Stickaktien bedingt zu erhéhen. Die Kapi-
talerhéhung sollte nur insoweit durchgefihrt wer-
den, als die Inhaber der ausgegebenen Bezugs-
rechte von ihrem Bezugsrecht Gebrauch machen
wirden. Sie diente ausschlieRlich der Gewahrung
von Bezugsrechten an Vorstandsmitglieder und
Arbeitnehmer der Gesellschaft sowie an Mitglieder
der Geschaftsfihrung und Arbeitnehmer verbun-
dener Unternehmen. Mit den bezugsrechtsberech-
tigten Mitarbeitern schloss die AG Vertrage ab,
aus denen sich ergab, dass die Gewahrung der
Bezugsrechte unentgeltlich erfolgt, diese eine
Laufzeit von vier Jahren haben und von dem In-
haber frihestens nach einer Wartefrist von zwei
Jahren ausgelbt werden konnten. Der bei Aus-
Ubung des Bezugsrechts zu entrichtende Bezugs-
preis betrug 50 % des Durchschnittskurses der
Aktie.

Die AG behandelte die Einraumung der Bezugs-
rechte in ihrem Jahresabschluss in der Weise, dass
sie den Gesamtwert der gewahrten Optionen
gleichmalig auf die Wartezeit von zwei Jahren

Insoweit ist die finanzielle Eingliederung der Teilbe-
triebe in die R-GmbH zunachst auf die X-GmbH
Ubergegangen und anschlieBend die daraus fol-
gende Eingliederung der X-GmbH in die R-GmbH
auf die Y-GmbH.

Fur die Praxis ist zu beachten, dass sich das Urteil
noch auf das UmwStG a. F. bezieht und das
UmwsStG n. F. (i. d. F. vom 7. Dezember 2006) fur
den Anteilstausch anders als das UmwStG a. F.
keine Ruckwirkungsfiktion mehr kennt. Fir den
vorliegenden Fall diirfte sich jedoch an dem Ergeb-
nis u. E. auch nach dem UmwStG n. F. nichts an-
dern, denn dieses ordnet fiir den Anteilstausch
ebenso wie fir die Einbringung nach § 20 UmwsStG
n. F. die FuBstapfentheorie nach § 12 Abs. 3, 2.
Halbsatz i. V. m. § 23 Abs. 1 UmwStG n. F. — zu-
mindest fiir den Fall der Buchwertfortfliihrung oder
den Ansatz eines Zwischenwertes — an.

verteilte und dabei den entsprechenden Betrag als
Personalaufwand erfasste sowie im gleichen Um-
fang der Kapitalriicklage zufiihrte.

Finanzamt und Finanzgericht erkannten die Ansat-
ze als Personalaufwand und als Kapitalriicklage
nicht an, sondern gingen von einer erfolgsneutralen
Behandlung aus.

Dieser Auffassung schloss sich auch der BFH an.
Er begrindete dies damit, dass fur die Optionen
bilanzrechtlich kein Entgelt gezahlt werde und so-
mit weder die Kapitalrticklage zu dotieren, noch ein
Aufwand zu erfassen sei. Insbesondere werde der
Gesellschaft kein einlagefahiges Wirtschaftsgut
zugefuhrt, das eine Erhéhung der Kapitalriicklage
rechtfertigen konnte. Vielmehr handele es sich
ausschlieBlich um einen Vorgang auf Gesellschaf-
terebene, der im Hinblick auf das aktienrechtliche
Trennungsprinzip die Vermogens- und Ertragslage
der Gesellschaft nicht berihre.

Die handelsbilanzielle Abbildung eines Aktienopti-
onsplans, der mit einer bedingten Kapitalerhéhung
verbunden ist, ist — soweit es um den Zeitpunkt der
der tatsachlichen Kapitalerhéhung vorausgehenden
Ausgabe der Option geht — umstritten. So wird
neben der Ansicht, dass der Geschaftsvorfall fur
das Unternehmen erfolgsneutral zu behandeln sei,
auch vertreten, dass wahrend der Sperrfrist eine
Verbindlichkeitsriickstellung ratierlich zu Lasten
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des Personalaufwands zu bilden sei oder aber, wie
im Streitfall eine Erfassung als Personalaufwand
verbunden mit einer Erhéhung der Kapitalriicklage
zu erfolgen habe. Letztere Ansicht entspricht im
Grundsatz auch den Regelungen nach IFRS, so
dass sich zuletzt auch in der handelsrechtlichen
Bilanzierungspraxis eine Aufwandserfassung in
Hoéhe des Werts der Option zum Zeitpunkt der Ge-
wahrung abzeichnete.

Dem erteilte der BFH nunmehr eine Absage. Die
steuerwirksame Erfassung von Personalaufwen-
dungen im Zusammenhang mit Aktienoptionspla-
nen, die mit einer bedingten Kapitalerhéhung ver-
bunden sind, ist aus steuerrechtlicher Sicht somit
grundsatzlich nicht mehr méglich.

2.8 Teileinkiinfteverfahren auf Gesellschafterdarlehen von Personenunternehmen

Mit Schreiben vom 8. November 2010 (IV C 6 — S
2128/07/10001) hat das Bundesfinanzministerium
(BMF) u.a. zur Anwendung des Teileinkiinftever-
fahrens im Zusammenhang mit Teilwertabschei-
bungen auf betriebliche Darlehensforderungen
Stellung genommen.

Hintergrund ist, dass nach § 3c Abs. 2 EStG Be-
triebsvermdégensminderungen, Betriebausgaben
oder Verauflerungskosten, die mit (teilweise) steu-
erfreien Einnahmen i.S.v. § 3 Nr. 40 EStG (Beteili-
gungsertrage) wirtschaftlich im Zusammenhang
stehen, nur zu 60 v.H. abgezogen werden drfen.
Bei einer Teilwertabschreibung auf eine betriebli-
che Darlehensforderungen — etwa bei der Gewah-
rung eines Darlehens an eine Kapitalgesellschaft,
an der der Darlehensgeber beteiligt ist und das
Darlehen einem Betriebsvermdgen des Darlehns-
gebers zugeordnet ist — stellt sich die Frage, ob
eine Teilwertabschreibung vollstdndig oder nur in
der in § 3c Abs. 2 EStG genannten Hoéhe vorge-
nommen werden darf.

Fiar das BMF kommt es dabei nach dem Schreiben
vom 8. November 2010 mafgeblich auf den Veran-
lassungszusammenhang zwischen dem Aufwand
des Gesellschafters (Teilwertabschreibung) und
den kiinftig zu erzielenden Ertrage an. Hierbei diffe-
renziert das BMF zwischen einer Darlehensgewah-
rung zu fremdublichen und einer Darlehensgewah-
rung zu nicht fremduiblichen Konditionen. Bei einem
Darlehen zu fremdublichen Konditionen steht das
Darlehen mit vollumfanglichen steuerpflichtigen
Zinseinnahmen im Zusammenhang, so dass § 3c
Abs. 2 EStG nicht anwendbar ist. Bei nicht fremd-
Ublichen Konditionen soll hingegen ein Zusam-
menhang mit teilweise steuerfreien Beteiligungser-
tragen (Gewinnausschuttungen/Dividenden oder
VerauRerungsgewinnen) gegeben sein, so dass
§ 3c Abs. 2 EStG anzuwenden ist. Ein Darlehen zu
nicht fremdublichen Konditionen soll dabei nicht nur
bei einem unentgeltlichen oder teilunentgeltlichen

Darlehen vorliegen, sondern insbesondere auch
bei Darlehen mit fehlender oder zu geringer Si-
cherheitsgestellung, sofern ein fremder Dritter das
Darlehen nicht auch ohne ausreichende Besiche-
rung gewahrt hatte. Daruber hinaus soll ein Darle-
hen auch dann als nicht fremdublich anzusehen
sein, wenn bei Eintritt einer Krise der Gesellschaft
das Darlehen nicht zurtickgefordert sondern stehen
gelassen wird oder wenn das Darlehen zwar
fremdublich ausgestaltet wurde, der Gesellschafter
aber spater auf Zinszahlungen verzichtet, obwohl
ein fremder Dritter nicht verzichtet hatte.

Wird das Darlehen teilentgeltlich oder entgeltlich
ohne fremdublicher Sicherheit gewahrt, so ist
nach Auffassung des BMF eine Aufteilung in ei-
nen voll entgeltlichen und eine unentgeltliche
Uberlassung vorzunehmen. Die Aufteilung hat
dabei im Verhaltnis der vereinbarten Konditionen
zu den fremdiblichen Konditionen unter ansons-
ten gleichen Verhaltnissen zu erfolgen. Im Fall
von nicht ausreichenden Sicherheiten muss hierzu
der fremdubliche Zinssatz — notfalls im Wege der
Schatzung — fir ein teilgesichertes Darlehen er-
mittelt werden um anschliefRend die Aufteilung im
Verhaltnis dieses Zinssatzes zu dem tatsachlich
vereinbarten und gezahlten Zinssatz vorzuneh-
men. Ist ein fremdlblicher Zinssatz auch im Wege
einer Schatzung nicht zu ermitteln, gilt das Darle-
hen als voll unentgeltlich, so dass § 3c Abs. 2
EStG vollstandig zur Anwendung gelangt. Die
vorgenannten Grundsatze gellten nach Auffas-
sung des BMF entsprechend auch fir Teilwertab-
schreibungen auf Ruckgriffsforderungen gegen
die Gesellschaft aus einer Birgschaftsinan-
spruchnahme des Gesellschafters.

Liegen bei einer spateren Wertaufholung die Vor-
aussetzungen fur die Teilwertabschreibung nicht
mehr vor, so ist die vorzunehmende Zuschreibung
nur in dem MaRe steuerpflichtig, wie zuvor nach
den vorstehenden Grundsatzen eine steuerlich
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nicht abziehbare Teilwertabschreibung vorlag (sog.
~umgekehrte“ Anwendung des § 3c Abs. 2 EStG).

Neben der Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens
im Zusammenhang mit Teilwertabscheibungen auf
betriebliche Darlehensforderungen nimmt das
BMF-Schreiben vom 8. November 2010 auch zur
Anwendung des Teileinkunfteverfahrens bei der
Uberlassung von Wirtschaftsgiitern im Rahmen
einer Betriebsaufspaltung Stellung. Wie bei der
Teilwertabschreibung bei Darlehensforderungen
kommt es auch hier maRgeblich darauf an, ob die
Uberlassung zu fremdahnlichen Konditionen erfolg-
te. Ebenso wie bei Teilewertabschreibungen auf

Darlehen koénnen somit Aufwendungen fur die
Uberlassung von Wirtschaftsgiitern nur dann voll-
standig steuerliche geltend gemacht werden, wenn
die Uberlassung zu fremdiiblichen Konditionen
erfolgt.

Im Ergebnis kann daher nur empfohlen werden,
sowohl bei der Gewahrung von betrieblichen Dar-
lehen als auch bei der Uberlassung von Wirt-
schaftsgitern im Rahmen einer Betriebsaufspal-
tung eine auseichende Dokumentation der Ver-
tragskonditionen und gegebenenfalls deren
Fremdublichkeit vorzunehmen.

2.9 Keine steuerneutrale Ubertragung von Wirtschaftsgiitern zwischen beteili-

gungsidentischen Personengesellschaften

Nach § 6 Abs. 5 EStG ist die steuerneutrale
Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern zwi-
schen verschiedenen Betriebsvermégen in be-
stimmten Konstellationen geregelt bzw. zwingend
vorgeschrieben. Der Fall der Ubertragung von
einer Personengesellschaft unmittelbar auf eine
andere Personengesellschaft, an der die Gesell-
schafter der Ubertragenden Personengesellschaft
ebenfalls (im gleichen Verhaltnis) beteiligt sind,
ist allerdings in § 6 Abs. 5 EStG nicht geregelt,
woraus die Finanzverwaltung ableitet, dass eine
derartige Ubertragung nicht zu Buchwerten erfol-
gen kann.

In dem BFH-Urteil vom 25. November 2009 (I R
72/08) hat der |. Senat ausfuhrlich begriindet, dass
§ 6 Abs. 5 EStG auf die Ubertragung zwischen
Schwesterpersonengesellschaften keine Anwen-
dung findet.

Entgegen dieser Auffassung hat der IV. Senat des
BFH es in seinem Beschluss vom 15. April 2010
(IVv B 105/09) unter ausdrucklicher Bezugnahme
auf die vorgenannte Entscheidung des |. Senats
weiterhin als ,ernstlich zweifelhaft* angesehen, ob
die Ubertragung eines Wirtschaftsguts des Ge-
samthandsvermogens einer Personengesellschaft
auf eine beteiligungsidentische Schwesterperso-
nengesellschaft zur Aufdeckung stiller Reserven
fuhrt. Er begriindet dies damit, dass er keinen
Rechtfertigungsgrund fir eine Besteuerung stiller
Reserven in diesem Fall erkennen kdnne, da die
stillen Reserven ebenso wie in den anderen in § 6

Abs. 5 EStG geregelten Féllen demselben Steuer-
subjekt zugeordnet blieben.

Das BMF hat nunmehr mit Schreiben vom 29. Ok-
tober 2010 (IV C 6 — S 2241/10/10002 :001) auf
den Meinungsstreit innerhalb des BFH reagiert und
klargestellt, dass es an seiner Rechtsansicht —
entsprechend dem Urteil des |I. Senats — festhalt.
Nach Auffassung des BMF ist ein Analogieschluss
dahingehend, dass eine steuerneutrale Ubertra-
gung von Wirtschaftsgitern zwischen Ge-
samthandsvermégen von Personengesellschaften
moglich sein musse, nicht zuldssig, da es insoweit
an einer planwidrigen Unvollstéandigkeit des Geset-
zes fehle. Auch liege kein Verstold gegen den
Gleichheitsgrundsatz vor, da es im deutschen
Steuerrecht keinen allgemeinen Grundsatz gebe,
der eine gewinneutrale Ubertragung zuldsst oder
vorschreibt, soweit die Besteuerung der stillen Re-
serven sichergestellt ist.

Bei Erlass von Feststellungsbescheiden wird die
Finanzverwaltung daher auch zukunftig daran fest-
halten, dass die Ubertragung eines Wirtschaftsguts
des Gesamthandsvermdgens einer Personengesell-
schaft auf eine beteiligungsidentische Schwester-
personengesellschaft zur Aufdeckung stiller Reser-
ven fuhrt. In diesen Fallen sollte unter Bezugnahme
auf den Beschluss des IV. Senats des BFH Ein-
spruch eingelegt und Aussetzung der Vollziehung
beantragt werden, welche die Finanzverwaltung laut
dem BMF-Schreiben vom 29. Oktober 2010 auf-
grund des BFH-Beschlusses auch gewahren will.
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3. Umsatzsteuer

3.1 Umsatzsteuerrichtlinien werden durch Anwendungserlass ersetzt

Anwendungserlass ersetzt die Umsatzsteuer-
richtlinien

Die Finanzverwaltung hat die bisherigen Umsatz-
steuerrichtlinien (UStR) durch einen Umsatzsteuer-
Anwendungserlass (UStAE) ersetzt. Anzuwenden
ist der Erlass fir alle Umséatze, die ab dem 1. No-
vember 2010 erwirtschaftet werden.

Der Anwendungserlass bietet im Vergleich zu den
bisherigen Umsatzsteuerrichtlinien den Vorteil,
dass er regelmalig aktualisiert werden kann. Die
aktuelle Fassung ist jederzeit auf der Homepage
des Bundesministeriums fiir Finanzen abrufbar. Die
Finanzverwaltung andert damit ihre bisherige Vor-
gehensweise, alle 3 bis 4 Jahre neue Richtlinien
nach einem starren und langwierigen Abstim-
mungsprozess herauszugeben.

Im Folgenden stellen wir Ihnen zwei bedeutende
Anderungen der Verwaltungsauffassung vor, die in
den neuen Anwendungserlass aufgenommen wur-
den:

1. Anhaltspunkte fiir umsatzsteuerliche Organ-
schaften

Eine umsatzsteuerliche Organschaft nach § 2 Abs.
2 Nr. 2 UStG liegt vor, wenn eine juristische Person
nach dem Gesamtbild der tatsachlichen Verhaltnis-
se finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in
ein Unternehmen eingegliedert ist. Es ist jedoch
nicht erforderlich, dass alle drei Eingliederungs-
punkte gleichermalfien ausgepragt sind.

Der Abschnitt 2.8 des Umsatzsteueranwendungs-
erlasses nimmt verschiedene BFH Urteile auf, wel-
che in den bisherigen Richtlinien noch nicht enthal-
ten waren. Es wurden unter anderem die BFH Ur-
teile vom 5. Dezember 2007 (Az. V R 26/06) und
vom 3. April 2008 (Az. V R 76/05) aufgenommen.
Nach diesen Urteilen kann auf Grund einer lediglich
finanziellen Eingliederung weder auf die organisa-
torische noch auf die wirtschaftliche Eingliederung
eines Unternehmens geschlossen werden. Die
Voraussetzungen der umsatzsteuerlichen Organ-
schaft bestimmen sich allein nach § 2 Abs. 2 Nr. 2
UStG. Eine aktienrechtliche Abhangigkeitsvermu-
tung hat keine Bedeutung.

Weiterhin erhalt der Erlass eine Sonderregelung flr
die sog. Einheits-GmbH & Co. KG. Soweit eine KG
an der GmbH zu 100% unmittelbar beteiligt ist,
kann die GmbH in die KG eingegliedert werden, da
die KG auf Grund ihrer Gesellschafterstellung si-
cherstellen kann, dass ihr Wille auch in der GmbH
durchgesetzt wird. Wie auch bereits die Richtlinien
enthalt jedoch auch der Erlass weiterhin die Be-
stimmung, dass eine GmbH, die an einer KG als
personlich haftende Gesellschafterin beteiligt ist,
nicht als Organgesellschaft in das Unternehmen
der KG eingegliedert werden kann.

Weiterhin wurde ein Satz eingefiigt, dass die
gleichzeitige Eingliederung einer Organgesellschaft
in die Unternehmen mehrerer Organtrager nicht
moglich ist. Damit wird die Entscheidung des BFH
vom 30. April 2009 (Az. V R 3/08) mit einem gleich-
lautenden Leitsatz aufgegriffen.

Schlief3lich wurde noch ein neuer Absatz 4 einge-
flgt. Dieser geht zuriick auf das BFH Urteil vom 29.
Oktober 2008 (Az. XI R 74/07). In diesem Urtell
stellt der BFH fest, dass weder das EU-
Gemeinschaftsrecht noch das Umsatzsteuergesetz
ein Wahlrecht fir den Eintritt der Rechtsfolgen
einer Organschaft vorsieht. Liegen folglich die fi-
nanzielle, organisatorische und wirtschaftliche Ein-
gliederung vor, so treten die Folgen der umsatz-
steuerlichen Organschaft unabhangig vom Willen
der Parteien ein.

2. Umfang des Vorsteuerabzugs bei gemischt
genutzten Gebauden

In Abschnitt 15.17 Absatz 5 wird das BFH Urteil
vom 28. September 2006 (Az. V R 43/03) einge-
fugt. Danach ist fir den Umfang des Vorsteuerab-
zugs bei Erwerb und erheblichem Umbau eines flr
steuerfreie und steuerpflichtige Umsatze vorgese-
henen Gebaudes entscheidend, ob es sich bei den
Umbaumafnahmen nur um Erhaltungsaufwand
oder anschaffungsnahen Aufwand handelt oder die
Herstellung eines neuen Gebaudes anzunehmen
ist. Vorsteuerbetrage, die einerseits das Gebaude
selbst oder andererseits die Erhaltung, Nutzung
oder den Gebrauch des Gebaudes betreffen, sind
gesondert zu beurteilen.
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Handelt es sich insgesamt um Aufwendungen flr
das Gebaude selbst, kommt nur eine Aufteilung der
gesamten Vorsteuerbetrage nach einem sachge-
rechten Aufteilungsmafistab in Betracht. Dieser
kann ein Flachen- oder ein Umsatzschlussel sein.
Der Umfang der abziehbaren Vorsteuerbetrédge auf
sog. Erhaltungsaufwand an dem Gebdude kann
sich hingegen danach richten, fir welchen Nut-
zungsbereich des gemischt genutzten Gebaudes
die Aufwendungen vorgenommen werden. Selbst
wenn Herstellungskosten eines Gebaudes aus
einer Vielzahl von einzelnen Leistungsbezigen
bestehen, die fir sich betrachtet einzelnen Gebau-
deteilen zugerechnet werden konnten, so kommt
ein Vorsteuerabzug dennoch nur entsprechend der
durchschnittlich umsatzsteuerpflichtig vermieteten
Flache des gesamten Gebaudes in Betracht. Wer-

den jedoch lediglich bestimmte Gebaudeteile an-
geschafft oder hergestellt, sind diese der jeweilige
Gegenstand.

Die bisherigen Regelungen zu diesem Thema waren
in Abschnitt 208 Absatz 2 der Umsatzsteuerrichtli-
nien geregelt. Bislang musste jeder einzelne Leis-
tungsbezug und jede Anzahlung gesondert dem
Gebaudeteil zugeordnet werden, flir den sie be-
stimmt war. Die Aufteilung von Vorsteuerbetragen
war ausschlieRlich bei tatsdchlich gemischt genutz-
ten Gebaudeteilen, wie z.B. dem Treppenhaus, Hei-
zungskeller oder Dach, mdglich. Eine Unterschei-
dung nach Erhaltungsaufwand und anschaffungs-
nahen Herstellungsaufwand/nachtragliche Herstel-
lungskosten gab es bislang nicht.

3.2 e-Rechnung: Anderung der Mehrwertsteuer-Richtlinie

Der EU-Ministerrat hat am 13. Juli 2010 die Ande-
rung der MwSt-Richtlinie 2006/112/EG verabschie-
det und damit die Diskussionen uber die die Anfor-
derungen an elektronische Rechnungen (sog.
eRechnungen) abgeschlossen. Mit der geanderten
Richtlinie soll der Einsatz der eRechnung durch
Technologieneutralitat geférdert werden. Hinter-
grund sind die Kosteneinsparungs-, Effizienz- und
Produktivitadtspotenziale, welche der eRechnung
zugeschrieben werden.

Die Richtlinie fordert keine weitergehenden MwSt-
Anforderungen an eRechnungen als an Papier-
rechnungen. Nach Art. 233 der Richtlinie ist eine
eRechnung — nach Zustimmung des Empfangers —
durch die Finanzbehdrden zu akzeptieren, wenn
die Echtheit, die Unversehrtheit des Inhalts und die
Lesbarkeit der eRechung gewahrleistet ist. Dies
kann durch jedwedes ,innerbetriebliche Steue-
rungsverfahren® erfolgen, die einen zuverlassigen
Prifpfad zwischen Rechnung und einer Lieferung
oder sonstigen Leistung schaffen kann. Explizit
nennt die Rechtlinie die qualifizierte elektronische
Signatur und den elektronischen Datenaustausch
(EDI) als geeignete innerbetriebliche Steuerungs-
verfahren. Andere geeignete Steuerungsverfahren
sind jedoch ebenso zulassig.

Keine verbindlichen Vorgaben enthalt die Richtlinie
zur Archivierung der eRechnung. Die Mitgliedstaa-
ten kénnen ausdrucklich die Aufbewahrung in Ori-
ginalform verlangen sowie die Archivierungsdauer
selbst bestimmen. Von der EU-Kommission wurde
hierzu jedoch eine einheitliche Frist von 6 Jahren
vorgeschlagen. Driber hinaus wurde vorgeschla-
gen, dass die elektronisch aufbewahrten Rechnun-
gen den zustandigen Behorden zu Kontrollzwecken
online zuganglich gemacht werden sollen.

Neben den Anforderungen an die eRechnung um-
fasst die Anderung der Richtlinie auch Regelungen
Uber den Eintritt des Steueranspruchs bei innerge-
meinschaftlichen Lieferungen, das anwendbare
Recht, die Ausstellung von Rechnungen sowie die
Méoglichkeit der EinfiGhrung von sog. Cash Accoun-
ting Schemes.

Die Mitgliedstaaten muissen die Richtlinie bis
31. Dezember 2012 in nationales Recht umgesetzt
haben. Konkrete Gesetzgebungsvorhaben in
Deutschland sind noch nicht bekannt, der Regie-
rungskoalitionsausschuss hat am 9. Dezember
2010 jedoch angedeutet, die Anforderungen an
eine eRechnung fiur die Belange der Umsatzsteuer
nach Maoglichkeit zu reduzieren.

3.3 Steuerfreiheit individueller Portfolioverwaltung

Mit Datum vom 22. Marz 2010 (6 K 1930/09) hatte
das Hessische Finanzgericht (,Hessische FG")
Gelegenheit zu Steuerbefreiung von Leistungen

der individuellen Vermégensverwaltung Stellung zu
beziehen. Bemerkenswert an der Entscheidung ist,
dass das Hessische Finanzgericht hier ausdrtick-
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lich der Auffassung der Finanzverwaltung im Nicht-
anwendungserlass vom 9. Dezember 2008 (BStBI.
1'S.1086; IVB9—S 7117 — f/07/10003) widerspro-
chen hat. Das Hessische Finanzgericht nahert sich
somit wieder der im Nichtanwendungserlass auf-
gegriffenen Entscheidung des Bundesfinanzge-
richts vom 11. Oktober 2007 (V R 22/04) an.

Das Hessische FG hatte in seiner Entscheidung
dartiber zu befinden, ob die individuelle Vermo-
gensverwaltung einer Bank fir einen inlandischen
Kunden der Umsatzbesteuerung unterliegt. Der
Kunde hatte hierbei die Bank beauftragt, bestimmte
Vermogenswerte unter Bericksichtigung der vom
Kunden ausgewahlten Strategievariante nach ei-
genem Ermessen und ohne vorherige Einholung
einer Weisung zu verwalten und alle MaBRnahmen
zu treffen, die bei der Verwaltung des Vermdgens
zweckmalig erscheinen und hierzu Uber die Ver-
mdgenswerte zu verfiigen. Als Vergutung hatte der
Kunde pro Jahr einen Prozentsatz des positiven
verwalteten Vermdgenswertes zuzuglich Umsatz-
steuer zu zahlen. Es war vereinbart, dass sich die
Teilpauschalvergiitung aus einem Anteil fur die
Vermogensverwaltung und einem Anteil fir den
An- und Verkauf von Wertpapieren zusammen-
setzt.

Das Hessische FG kam hier zunachst zu dem Er-
gebnis, dass die von der Bank erbrachten Leistun-
gen jedenfalls zum Teil als Vermittlungstatigkeit
charakterisieren, die von der Steuerbefreiung des
§ 4 Nr. 8 Buchst. e und Buchst. ¢ UStG i.d.F. vom
21. Februar 2005 (,UStG 2005) ohne weiteres
umfasst sind. Zweck der Tatigkeit bei der Vermitt-
lung von Umsatzen mit Wertpapieren und Geldfor-
derungen sei es, das Erforderliche zu tun, damit

zwei Parteien einen Vertrag schlieRen, ohne dass
der Vermittler ein Eigeninteresse am Inhalt des
Vertrages hat. Sie kann unter anderem darin be-
stehen, einer Vertragspartei Gelegenheiten zum
Vertragsschluss nachzuweisen, mit der anderen
Partei Kontakt aufzunehmen oder im Namen und
fir Rechnung des Kunden tber die Einzelheiten
der gegenseitigen Leistungen zu verhandeln.
Durch das Treffen einzelner An- und Verkaufsent-
scheidungen und das anschlieBende Auftreten im
Namen und fir Rechnung des Anlegers hat die
Bank in diesem Sinne jedenfalls das Erforderliche
getan, um einen Vertragsschluss zwischen dem
Kunden und dem Kaufer bzw. Verkaufer zu bewir-
ken und daher Umsatze im Geschaft mit Wertpa-
pieren und Geldforderungen i. S. des § 4 Nr. 8
Buchst. e und Buchst. ¢ UStG 2005 ,vermittelt”.

Die darlber hinaus erbrachten Leistungen hat das
Hessische FG als gegenuber der eigentlichen
Vermittlungsleistung unselbstandige Nebenleistun-
gen qualifiziert. Das Hessische FG hat in diesem
Zusammengang darauf hingewiesen, dass die von
der Finanzverwaltung im Nichtanwendugserlass
vertretene Ansicht, wonach nicht die i. S. von § 4
Nr. 8 Buchst. ¢ und Buchst. e UStG 2005 steuerbe-
freiten Leistungen, sondern die (sonstigen) (Ver-
waltungs-) Leistungen der Gesamtleistung ihr Ge-
prage geben, nicht Uberzeugt, da die auf den Er-
werb (objektiv) optimaler Wirtschaftsguter gerichte-
te Tatigkeit des Leistungserbringers (Bank) der
vereinbarten Gesamtleistung ihr Geprage gibt. Die
Gesamtleistung der individuellen Vermogensver-
waltung sei daher steuerfrei.

Gegen das Urteil wurde durch die Finanzverwaltung
beim BFH Revision eingelegt (BFH - V R 9/10).

3.4 Zum Vorsteuerabzug fur Dienstleistungen zugunsten der Gesellschafter

Eine Personengesellschaft kann die ihr in Rech-
nung gestellte Umsatzsteuer fir Dienstleistungen,
die der Erfullung einkommensteuerrechtlicher Ver-
pflichtungen ihrer Gesellschafter dienen, nicht als
Vorsteuer geltend machen.

Im konkreten Fall hatte der BFH (Urteil v. 8. Sep-
tember 2010, Az. XI R 31/08) Uber die flir Dienst-
leistungen gezahlte Vorsteuer eines geschlossenen
Immobilienfonds in der Rechtsform einer GmbH &
Co. KG zu entscheiden. Der Immobilienfonds ver-
fugte selbst Uber kein Personal und schloss des-
halb zur Wahrnehmung des gewohnlichen Ge-
schaftsbetriebs einen Geschaftsbesorgungsvertrag

mit einer anderen Gesellschaft ab. Die im Rahmen
der Geschaftsbesorgung anfallenden Kosten wur-
den der GmbH & Co. KG inklusive Umsatzsteuer in
Rechnung gestellt. Die Gesellschaft wiederum
machte die Umsatzsteuer im Rahmen ihrer Um-
satzsteuer-Erklarung als Vorsteuer geltend.

Nach Ansicht des BFH sind die in Rechnung ge-
stellten Kosten nur zum Teil der Gesellschaft zuzu-
ordnen. Im Rahmen des Geschéaftsbesorgungsver-
trages wurden unter anderem Steuerberatungskos-
ten fur die Erstellung der Bilanz und GuV sowie flr
die einheitliche und gesonderte Feststellung von
gewerblichen Einklnften in Rechnung gestellt. Die
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auf die Erstellung der Bilanz und GuV entfallende
Vorsteuer kann ohne weiteres abgezogen werden,
da die Leistung direkt der Gesellschaft zu zurech-
nen ist. Eine Erklarung zur gesonderten und ein-
heitlichen Feststellung von gewerblichen Einkinf-

ten dient allerdings der Ermittlung der Gewinnantei-
le der Gesellschafter. Diese Leistung kommt somit
auch nur den Gesellschaftern zugute. Folglich hat
der BFH einen Abzug der auf diese Leistung entfal-
lenden Vorsteuer untersagt.

3.5 EuGH-Vorlage zu Umsatzbesteuerung bei GeschaftsverauBerung im Ganzen

GeschaftsverauBerung im Ganzen, wenn Be-
triebsgrundlagen nur vermietet werden?

Vorlage des BFH an den EuGH

Der Verkauf eines ganzen Unternehmens oder
eines Unternehmensteils unterliegt nicht der Um-
satzsteuer. Der Verkaufer braucht keine Umsatz-
steuer abzufiihren, und der Kaufer ist nicht darauf
angewiesen, sich die gezahlte Vorsteuer vom Fi-
nanzamt zurtickzuholen. AuRerdem kann der Kau-
fer die Besitzzeiten fur die Vorsteuerberichtigung
fortflhren, so dass die fiinf- oder zehnjahrigen
Berichtigungszeitraume nicht wieder von vorn be-
ginnen.

Doch dafir missen die Voraussetzungen einer
.GeschaftsveraulRerung im Ganzen“ erflllt sein.
Dazu zahlt: Alle wesentlichen Betriebsgrundlagen
mussen an den Kaufer mit veraufert werden.

Oft soll aus guten Griinden ein Betriebsgrundstiick
oder eine andere wesentliche Betriebsgrundlage
nicht mit veraufRert werden. Bislang war es un-
schadlich, wenn einzelne solcher Guter dem Kaufer
nur langfristig vermietet, aber nicht verkauft wur-
den. Bei Immobilien reichte eine feste Mietdauer
von acht Jahren. Erst jingst hat die Finanzverwal-
tung dieser Rechtsprechung in ihrem neuen Um-
satzsteueranwendungserlass beigepflichtet.

Dem BFH lag nun ein Fall vor, in dem der Verkau-
fer eines Unternehmens das Ladenlokal zuriick-
gehalten hatte. Er hat es dem Kaufer unbefristet

vermietet. Der Mietvertrag konnte allerdings mit
einer Frist von einem halben Jahr gekindigt wer-
den.

Der BFH hat den Fall dem EuGH vorgelegt. (Be-
schluss des BFH vom 14. Juli 2010, Az.: XI R 27/08). Er
fragt den EuGH zunéchst, ob trotz des Zurtckbe-
haltens Uberhaupt eine beginstigte Geschaftsver-
aulerung vorliegen konne, und weiter, welche
Anforderungen dann an den Mietvertrag zu stellen
sind. Es ist nicht ausgeschlossen, dass der EuGH
die bisherige deutsche Praxis beendet.

Bis zur Entscheidung des EuGH missen Unter-
nehmer mit der Rechtsunsicherheit leben. Die Pra-
xis hilft sich seit jeher mit einer Klausel im Kaufver-
trag, die sowohl den Fall regelt, dass die Ubertra-
gung letztlich als beglnstigte Geschaftsveraule-
rung angesehen wird, als auch den Fall, dass doch
Umsatzsteuer anfallt.

Selbst wenn der Kaufer Vorsteuern abziehen kann,
ist es nicht gleichgultig, ob der Verkauf umsatz-
steuerlich von vornherein richtig eingestuft wird
oder nicht. Nehmen die Parteien eine Geschafts-
verauflerung an, und nach einer Betriebsprifung ist
es doch keine, dann fallen beim Verkaufer Nach-
zahlungszinsen an. Denn er hat die Umsatzsteuer
verspatet gezahlt. Im umgekehrten Fall dagegen
hat der Kaufer rechtswidrig Vorsteuern geltend
gemacht. Die Zinsen werden dann ihm auferlegt.
Eine mdglichst gute Prognose ist deshalb wichtig.

3.6 Anderung der Bemessungsgrundlage beim Verkauf einer Gewerbeimmobilie

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat in seinem Urteil vom
11. Februar 2010 (AZ: V R 2/09, BStBI. 11 2010, 765)
entschieden, dass ein vom Verkaufer an den Kaufer
gezahlter Ausgleich fiir im Kaufvertrag garantierte,
aber nicht erzielte Mietertrage zu einer Minderung
der Bemessungsgrundlage fiir die Umsatzsteuer
fuhrt, da die Zahlung im unmittelbaren Zusammen-
hang mit der erbrachten Leistung steht.

Die Ausgleichszahlung erfolgte im Streitjahr 2004
aufgrund eines zwischen den Kaufvertragsparteien
geschlossenen Vergleiches. Das Finanzamt und
die Vorinstanz sahen in der Zahlung keine nach-
tragliche Kaufpreisminderung, sondern einen nicht
steuerbaren Schadenersatz und verwehrten der
Verkauferin die Minderung der Bemessungsgrund-
lage fir die Umsatzsteuer nach § 17 Abs. 1 Satz 1
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UStG. Zwar bestehe ein wirtschaftlicher Zusam-
menhang mit dem Kaufvertrag. Der Entgeltan-
spruch der klagenden Verkauferin und der An-
spruch der Kauferin aus dem Vergleich beruhten
jedoch auf verschiedenen Grinden.

Der BFH hielt es dagegen flur unerheblich, ob sich
die Zahlung zivilrechtlich als Schadenersatz oder
Mangelgewahrleistung darstellt. Entgelt sei alles,
was der Leistungsempfanger aufwendet, um die
Leistung zu erhalten bzw. was den Wert der Ge-
genleistung bildet, die der Lieferer erhalten soll.
Der Wert fir Gewerbeimmobilien beurteile sich
anhand der nachhaltig erzielbaren Mieteinkiinfte.
MaRgeblich sei daher allein das umsatzsteuerliche
Kriterium des unmittelbareren Zusammenhangs
zwischen Leistung und Gegenleistung. Durch die
nachtragliche Vereinbarung wiirden alle gegensei-
tigen Anspriche der Parteien fur erledigt erklart,

sodass die Kauferin letztendlich nur noch einen
geminderten Betrag fiir die Immobilie zu zahlen
habe. Die Bemessungsgrundlage fiir die Umsatz-
steuer andere sich entsprechend.

Das Urteil knupft an frihere Entscheidungen zu
den Mangelrechten an und darf daher insbesonde-
re nicht auf selbstédndige Garantieversprechen
Ubertragen werden. Vorliegend war die Mietgaran-
tie insbesondere deswegen 1987 vertraglich ver-
einbart worden, da die Rechtsprechung seinerzeit
Umsatz- und Ertragsangaben nicht als zusiche-
rungsfahige Eigenschaften der Kaufsache aner-
kannte. Die Abgrenzung zwischen einem umsatz-
steuerlich relevanten Entgelt und einem ,echten®
Schadenersatz anhand des unmittelbaren Zusam-
menhangs zur Leistung ist daher im Einzelfall zu
prufen.

3.7 Gutscheine sind mehrwertsteuerpflichtig

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) urteilte im
Juli 2010 (Az. C-40/09) lber die Frage der umsatz-
steuerlichen Behandlung von Gutscheinen. Aus
Sicht des EuGH handelt es sich bei der entgelili-
chen Ausgabe um eine umsatzsteuerliche Dienst-
leistung, die in Deutschland mit 19% Umsatzsteuer
zu besteuern ist.

Im entschiedenen Fall ging es um einen britischen
Arbeitgeber, der seinen Arbeitnehmern einen Telil
des Arbeitslohns in Warengutscheinen ausbezahlte.
Hierfir hatte der Arbeitgeber keine Umsatzsteuer
abgefihrt mit der Begriindung, dass es sich lediglich
um einen Verzicht auf Arbeitslohn handele.

Bislang war das Aushandigen von Gutscheinen in
Deutschland nicht umsatzsteuerbar. Die Finanz-
verwaltung war der Ansicht, dass es sich nur um
den Umtausch von Bargeld in Substitut handele.
Die Umsatzsteuer entstand erst im Zeitpunkt des
Umtauschs des Gutscheins in Waren. Aufgrund
des EuGH-Urteils wird die bisherige Ansicht der
Finanzverwaltung umgekehrt. Zukunftig ist bereits
der Verkauf eines Gutscheins eine umsatzsteuer-

bare und umsatzsteuerpflichtige Leistung. Beim
Verkauf eines Gutscheins im Wert von 20 EUR
erzielt der Handler somit ein Nettoumsatz in Hohe
von 16,81 EUR und muss 3,19 EUR Umsatzsteuer
abfiihren. Zur Vermeidung einer doppelten Um-
satzbesteuerung ist der Umtausch des Gutscheins
in Waren dann nicht mehr umsatzsteuerbar. Sollte
die Ware, die mit dem Gutschein erworben wird,
dem ermaRigten Umsatzsteuersatz unterliegen,
muss der Steuerpflichtige eine Umsatzsteuerkor-
rektur vornehmen, da er bei Verkauf des Gut-
scheins 19% Umsatzsteuer an das Finanzamt ab-
geflhrt hat.

Die Finanzverwaltung hat sich zum jetzigen Zeit-
punkt noch nicht zu dem EuGH-Urteil und seinen
Folgen geaulert. Fur den Handel ware ein Nicht-
anwendungserlass sicherlich die beste Losung.

Schliel3lich ist zu fragen, ob die Ausgabe von Gut-
scheinen die auch zur Auszahlung des Nennwerts
berechtigen, weiterhin eine nicht umsatzsteuerbare
Leistung darstellen. Uber solche Gutscheine hat
der EuGH bislang keine Aussage getroffen.
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4. Lohnsteuer

4.1 Lohnsteuerkarte 2010 gilt auch fiir 2011

Zum 20. September 2009 haben die Gemeinden
letztmalig fir das Kalenderjahr 2010 eine Lohnsteu-
erkarte fur Arbeitnehmer aufgestellt und Ubermittelt.
Die Lohnsteuerkarte behalt fir das Ubergangsjahr
2011 ihre Giiltigkeit und wird ab dem Kalenderjahr
2012 durch ein elektronisches Verfahren ersetzt.

Ab 2011 gilt das sogenannte ELStAM. Der Name
steht fir Elektronische LohnsteuerSteuerAbzugs-
Merkmale. Die elektronischen Daten werden bis
zum Jahr 2011 in einer Datenbank beim Bundes-
zentralamt fir Steuern aufgebaut. Alle Daten, die fir
den Arbeitnehmer ab dem Jahr 2012 relevant sind,
werden direkt dem Arbeitgeber zum Abruf von der
zentralen Datenbank des Bundeszentralamtes fiir
Steuern zur Verfigung gestellt. Dies soll die Kom-
munikation zwischen Arbeithehmer, Arbeitgeber und
Finanzbehorden beschleunigen und Papier sparen.

Das elektronische Verfahren wird in 2011 stufen-
weise eingefiihrt. Die Lohnsteuerkarte 2010 behalt
fur das Ubergangsjahr 2011 ihre Giiltigkeit mit allen
Eintragungen (wie Steuerklasse oder Freibetrage).
Erst in 2012 wird sie endglltig durch ein elektroni-
sches Verfahren ersetzt. Fir den Arbeitgeber be-
deutet das, dass er die Lohnsteuerkarte 2010 auch
nach Ablauf des Kalenderjahres 2010 weiter auf-
bewahren muss; die Lohnsteuerkarte darf nicht
vernichtet werden. Zukiinftig werden nicht mehr die
Gemeinden sondern die Finanzamter fiir Anderun-
gen der Besteuerungsmerkmale zustandig sein.
Nur fiir die Anderungen der Meldedaten an sich wie
bspw. Heirat oder Geburt, sind weiterhin die Ge-
meinden zustandig. Eine Anderungsverpflichtung
fur Arbeitnehmer besteht jedoch nicht, wenn ein auf

5. International

der Lohnsteuerkarte 2010 eingetragener Freibetrag
zum 1. Januar 2011 zugunsten des Arbeitnehmers
abweicht. Hieraus folgt, dass Abweichungen zu-
gunsten des Arbeitnehmers automatisch vom Ar-
beitgeber beim Lohnsteuerabzugsverfahren 2011
zu berlcksichtigen sind. Zu beachten ist jedoch,
dass wenn sich ein fir das Kalenderjahr 2010 ein-
getragener Freibetrag im Kalenderjahr 2011 verrin-
gert, es zu Nachzahlungen bei der Einkommens-
teuerveranlagung 2011 kommen kann, wenn keine
Anpassung der Freibetrage vorgenommen wird.

Folgende wichtige Ubergangsregelungen sind fiir
das Kalenderjahr 2011 geplant:

Wird in 2011 erstmalig eine Lohnsteuerkarte bend-
tigt (Berufseinsteiger) oder ist die Lohnsteuerkarte
unbrauchbar geworden oder verloren gegangen,
hat das zustandige Finanzamt auf Antrag eine Er-
satzbescheinigung anstelle der Lohnsteuerkarte
auszustellen. Die Ersatzbescheinigung kann mit
dem ,Antrag auf Ausstellung einer Bescheinigung
fur den Lohnsteuerabzug 2011“ beim Finanzamt
angefordert werden.

Beginnt ein lediger Arbeitnehmer im Ubergangsjahr
2011 ein Ausbildungsdienstverhaltnis als erstes
Dienstverhaltnis, kann der Arbeitgeber auf die be-
schriebene Ersatzbescheinigung verzichten und die
Lohnsteuer nach Steuerklasse | ermitteln.

Die Abschaffung der Lohnsteuerkarte hat keine
Auswirkung auf die Steuererkldrung der Arbeit-
nehmer. Die Grundsatze zur Abgabe der Steuerer-
klarung bleiben bestehen.

5.1 Wesentliche Inhalte des BMF-Schreibens zur Funktionsverlagerung

Nach einem ersten Entwurf des Bundesfinanzmi-
nisteriums (BMF) in 2009 liegt nun das endgtiltige
Schreiben vom 13. Oktober 2010 vor, in dem die
Finanzverwaltung anknipfend an die Funktionsver-
lagerung ihre Sicht der Einkunftsabgrenzung in
Fallen grenziuberschreitender Funktionsverlage-

rungen darstellt.

Auf 81 Seiten wird unter anderem dargelegt, wel-
che Geschaftstatigkeiten nach Auffassung der Fi-
nanzverwaltung eine Funktion darstellen, sowie
eine Auswahl an Geschéftsvorfallen, die zur Verla-
gerung einer solchen Funktion fihren. Folge einer
Funktionsverlagerung ist die Aufdeckung und
Versteuerung stiller Reserven. Der Wert der Funk-
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tion ist hierbei grundsatzlich als Ganzes unter Be-
riicksichtigung funktions- und kapitalisierungsada-
quater Kapitalisierungszinssatze zu bestimmen,
was letztendlich neben einer Realisierung und
Versteuerung stiller Reserven auch in Aufdeckung
und Versteuerung des bestehenden Gewinnpoten-
tials auf Grund der Funktionsverlagerung fuhrt.

Auch zu den Offnungsklauseln nimmt das BMF Stel-
lung. So kann eine Transferpaketbewertung unterblei-
ben, wenn beispielsweise keine wesentlichen immate-
riellen Wirtschaftsguter ins Ausland Ubertragen wer-
den. Weiterhin ist eine Einzelpreisbestimmung statt
einer Transferpaket-Bewertung moglich, wenn der
Steuerpflichtige nachweist, dass die Summe der Ein-

zelpreise dem Wert des Transferpaketes entspricht.

Wir gehen davon aus, dass die Frage des Vorlie-
gens einer Funktionsverlagerung und ihrer Bewer-
tung in kunftigen Betriebsprifungen einen Schwer-
punkt bilden wird. Es ist dringend zu empfehlen, im
Falle grenzuberschreitender Malnahmen, das
Vorliegen einer Funktionsverlagerung zu utberpri-
fen und zeitnah zu dokumentieren. Im Falle einer
fehlenden Dokumentation kann die Finanzverwal-
tung im Rahmen einer Schatzung, die Bewertung
zuungunsten des Steuerpflichtigen vornehmen,
wohingegen im Falle einer vorliegenden Dokumen-
tation die Beweislast fur eine Anpassung bei der
Finanzverwaltung liegt.

5.2 Lizenzzahlungen an Gesellschafter in den USA

Ist der Gesellschafter einer deutschen Personenge-
sellschaft (z.B. KG, OHG) als deren (Mit-) Unterneh-
mer anzusehen, sind Vergutungen, die er von der
Gesellschaft fiir die Hingabe von Darlehen (= Zinsen)
oder fiir die Uberlassung von Wirtschaftsgitern (z.B.
Lizenz-, Miet- und Pachteinnahmen) bezieht (sog.
Sondervergiitungen), aus steuerlicher Sicht als Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln. Seit ge-
raumer Zeit ist umstritten, ob diese steuerliche Um-
qualifizierung auch in solchen grenziiberschreitenden
Sachverhalten gelten soll, in denen die Aufteilung des
Besteuerungsrechts der betroffenen Staaten durch
ein Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) geregelt
wird, mit der Folge, dass fur die Zinsen, Lizenzgebih-
ren oder Miet-/Pachteinnahmen die Verteilungsrege-
lung des DBA fiir Unternehmensgewinne Anwendung
finden wurde.

Die Finanzverwaltung vertritt die Ansicht, dass die
deutsche Einordnung von Sondervergitungen als
gewerbliche Einkiinfte grundsatzlich auch im Rah-
men von DBAs gelten soll. Diese Position wurde
durch den Gesetzgeber erst kirzlich bestatigt, in-
dem eine Vorschrift in das Einkommensteuergesetz
aufgenommen wurde, wonach Sondervergitungen
fur DBA-Zwecke ausschlief3lich als Unternehmens-
gewinne einzuordnen sind, sofern in dem Abkom-
men keine die Sondervergitungen betreffende
ausdrickliche Regelung enthalten ist. Folge dieser
steuerlichen Einordnung ist, dass die Finanzverwal-
tung ein deutsches Besteuerungsrecht auf solche
Sonderverglitungen (z.B. Zinsen, Lizenz-, Miet-
und Pachteinnahmen) bejaht, die durch einen aus-
landischen Gesellschafter im Zusammenhang mit
seiner mitunternehmerischen Beteiligung an einer
deutschen Personengesellschaft bezogen werden.

Der Bundesfinanzhof (BFH) ist in einer aktuellen
Entscheidung (BFH: | R 74/09) dieser Praxis der
Finanzverwaltung entgegen getreten. Ein deutsches
Besteuerungsrecht liegt jedenfalls dann nicht vor,
wenn das Wirtschaftsgut, durch dessen Nutzung die
Sondervergutungen erzielt werden, aus Sicht der
deutschen Personengesellschaft keinen bilanziellen
Aktivposten bildet bzw. der Personengesellschaft
nicht in wirtschaftlicher Hinsicht gebuhren wirde.
Diese Voraussetzungen werden in grenzuberschrei-
tenden Sachverhalten regelmafig nicht erfiillt sein,
z.B. da das zur Nutzung Uberlassene Wirtschaftsgut
(Patent, Immobilie) oder die dem gewahrten Darle-
hen zugrunde liegende Forderung nicht der deut-
schen Personengesellschaft, sondern dem auslan-
dischen Stammhaus des Gesellschafters zuzuord-
nen sind. Ein deutsches Besteuerungsrecht auf die
Sondervergutungen wirde danach kiinftig jedenfalls
nach Ansicht des BFH ausscheiden.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang noch,
dass das Bundesfinanzministerium seine entge-
genstehende Auffassung erst kurzlich in einem
Erlass dargelegt hat (BMF-Schreiben: IV B 2 — S
1300/09/10003). Die Finanzamter sind somit
grundsatzlich (noch) angehalten, die nach Ansicht
des BFH unzutreffende steuerliche Behandlung der
Sondervergitungen weiterhin anzuwenden. Sofern
das Finanzamt demnach Sondervergiitungen eines
auslandischen Gesellschafters unverandert der
deutschen Besteuerung unterwerfen will, sollten
gegen den entsprechenden Bescheid Rechtsmittel
ernsthaft in Erwagung gezogen werden.

www.luther-lawfirm.com ‘

Taxand




Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

17

5.3 Unterzeichnung DBA Schweiz

Am 27. Oktober 2010 unterzeichneten der Schwei-
zer Bundesrat Merz und Bundesfinanzminister
Schauble ein revidiertes Doppelbesteuerungsab-
kommen (DBA) zwischen beiden Landern. Haupt-
neuerung des DBA ist die Orientierung an den
Vorgaben der OECD hinsichtlich des Informations-
austausches. Bisher war in Artikel 27 des DBA
Schweiz nur eine sogenannte ,Kleine Auskunfts-
klausel” vereinbart, nach der die Schweiz Amtshilfe
leistete, soweit sie zur Durchflihrung der Besteue-
rung einer unter das Abkommen fallenden Steuer-
art notwendig war. Ebenso existierte ein Bankge-
heimnis, das Informationsanfragen auslandischer
Finanzbehérden regelmaRig entgegenstand und
damit in den Augen vieler anderer Industrienatio-
nen eine Einladung zur Steuerhinterziehung dar-
stellte.

Mit der Neufassung des DBA wird nun ausdricklich
wechselseitig die Amtshilfe geleistet, die zur An-
wendung und Durchsetzung des gesamten jeweili-

gen innerstaatlichen Rechts notwendig ist. Aus-
drucklich findet sich die Formulierung, wonach den
Vertragsstaaten kein Ablehnungsrecht fur solche
Anfragen zusteht, die auf Informationen zielen,
welche sich bei einer Bank befinden. Beide Staaten
haben sich im ebenfalls neu gefassten Protokoll
zum DBA dazu verpflichtet, keine Forschungsex-
peditionen nach unbekannten Steuerfallen zu
betreiben und daher Anfragen hinreichend zu kon-
kretisieren. Auch wenn die neuen Auskunftsmog-
lichkeiten groRtenteils erst ab dem 1. Januar 2011
greifen, so ist doch schon jetzt davon auszugehen,
dass die Zeiten der Steuerfluchtburg Schweiz da-
mit zu Ende gehen. Personen, die Steuern hinter-
zogen haben, sollten eine Selbstanzeige abgeben,
da sich ggf. aus Auskinften ab 2011 Ruckschlisse
auf die davor liegende Zeit ziehen lassen. Ange-
sichts der Verscharfung der Rechtsprechung kann
auch nicht mehr davon ausgegangen werden, dass
eine offentliche Hauptverhandlung vor dem Straf-
richter vermieden werden kann.
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6. Sonstiges

6.1 Grunderwerbsteuer: Weitere Lander planen Erhéhungen

Seit dem Jahr 2006 dirfen die Bundeslander die Grunderwerbsteuersatze selbstandig festlegen. Der Ein-
heitssteuersatz von 3,5% wird, aufgrund der angespannten Haushaltslage in vielen Bundeslandern, vor-
aussichtlich in den kommenden Jahren zunehmend verschwinden. Erhéht wurden die Steuersatze bereits
in Berlin, Hamburg und Sachsen-Anhalt. Zum neuen Jahr werden die Grunderwerbsteuersatze in Branden-
burg, Bremen, Niedersachsen und dem Saarland erhoht. Sollte in den benannten Bundeslandern ein
Grundstlickserwerb geplant sein kann es sich lohnen den Kauf noch vor dem 31. Dezember 2010 abzuwi-
ckeln und so Grunderwerbsteuer zu sparen. Die folgende Tabelle listet die aktuellen Steuersatze des Jah-
res 2010 und die bereits beschlossenen Erhéhungen auf.

Steuersitze

Bayern 3,5%
Baden-Wiirttemberg 3,5%

Berlin 4,5%

Brandenburg 3,5% (ab 2011 5%)
Bremen 3,5% (ab 2011 4,5%)
Hamburg 4,5%

Hessen 3,5%
Mecklenburg-Vorpommern 3,5%

Niedersachsen

3,5% (ab 2011 4,5%)

Nordrhein-Westfalen

3,5%

Rheinland-Pfalz

3,5%

Saarland

3,5% (ab 2011 4%)

Sachsen

3,5%

Sachsen-Anhalt

4,5%

Schleswig-Holstein

3,5% (ab 2013 5%)

Thiringen

3,5%

Schleswig-Holstein hat bereits eine Erhohung des Steuersatzes ab 2013 beschlossen. In Thuringen befin-
det sich die Landesregierung zurzeit noch in Beratungen Gber eine mégliche Erhéhung. Uber einen Zeitplan
fur diese Erhéhung ist momentan noch nichts bekannt.
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Regionale Kontakte

Diisseldorf

Dr. Carsten Bodecker

Rechtsanwalt, Steuerberater, Partner
carsten.boedecker@luther-lawfirm.com
Telefon +49 211 5660 25020

Telefax +49 211 5660 110

Ulrich Siegemund

Rechtsanwalt, Steuerberater, Partner
ulrich.siegemund@Iluther-lawfirm.com
Telefon: +49 6196 592 16364
Telefax: +49 6196 592 110

Jens Rohrbein

Rechtsanwalt, Steuerberater,

Dipl. Finanzwirt, Partner
jens.roehrbein@luther-lawfirm.com
Telefon +49 511 5458 20129
Telefax +49 511 5458 110

Diisseldorf

Miinchen

Carsten Ernst

Steuerberater, Partner
carsten.ernst@luther-lawfirm.com
Telefon +49 211 5660 25030
Telefax +49 211 5660 110

Nicole Frohlich

Steuerberaterin, Partnerin
nicole.froehlich@luther-lawfirm.com
Telefon: +49 6196 592 24830
Telefax: +49 6196 592 110

Peter M. Schaffler

Rechtsanwalt, Steuerberater, Partner
peter.schaeffler@luther-lawfirm.com
Telefon: +49 89 23714 17379
Telefax: +49 89 23714 110

Als zentraler Kontakt fiir allgemeine Fragen zu unserem Beratungsfeld Steuerrecht steht Ihnen Ulrich Siegemund, Telefon +49 6196

592 16364, ulrich.siegemund@luther-lawfirm.com zur Verfligung.
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Alle Texte dieses Newsletters sind urheberrechtlich geschiitzt. Gerne durfen Sie Ausziige unter Nennung der Quelle nach schriftlicher
Genehmigung durch uns nutzen. Hierzu bitten wir um Kontaktaufnahme.
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Verleger: Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Anna-Schneider-Steig 22, 50678 Koln, Telefon +49 221 9937 0,
Telefax +49 221 9937 110, contact@luther-lawfirm.com
V.i.S.d.P.: Arianne Jerey-Hener, Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Mergenthalerallee 10-12, 65760 Eschborn / Frankfurt a.M.,
Telefon +49 6196 592 24810, Telefax +49 6196 592 110, arianne.jerey-hener@luther-lawfirm.com

Haftungsausschluss
Obgleich dieser Newsletter sorgfaltig erstellt wurde, wird keine Haftung fiir Fehler oder Auslassungen Gibernommen. Die Informationen
dieses Newsletters stellen keinen anwaltlichen oder steuerlichen Rechtsrat dar und ersetzen keine auf den Einzelfall bezogene anwalt-
liche oder steuerliche Beratung. Hierfirr stehen unsere Ansprechpartner an den einzelnen Standorten zur Verfliigung.
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Berlin

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Friedrichstral’e 140

10117 Berlin

Telefon +49 30 52133 0
berlin@luther-lawfirm.com

Dresden

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Radeberger Stralle 1

01099 Dresden

Telefon +49 351 2096 0
dresden@luther-lawfirm.com

Dusseldorf

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Graf-Adolf-Platz 15

40213 Dusseldorf

Telefon +49 211 5660 0
dusseldorf@luther-lawfirm.com

Eschborn/Frankfurt a. M.

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Mergenthalerallee 10-12

65760 Eschborn / Frankfurt a.M.
Telefon +49 6196 592 0
frankfurt@luther-lawfirm.com

Essen

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Gildehofstralke 1

45127 Essen

Telefon +49 201 9220 0
essen@luther-lawfirm.com

Hamburg

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Gansemarkt 45

20354 Hamburg

Telefon +49 40 18067 O
hamburg@luther-lawfirm.com

Hannover

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Sophienstralle 5

30159 Hannover

Telefon +49 511 5458 0
hanover@luther-lawfirm.com

Koln

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Anna-Schneider-Steig 22

50678 Koin

Telefon +49 221 9937 0
cologne@luther-lawfirm.com

Leipzig

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Grimmaische Stral3e 25

04109 Leipzig

Telefon +49 341 5299 0
leipzig@luther-lawfirm.com

Mannheim

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Theodor-Heuss-Anlage 2

68165 Mannheim

Telefon +49 621 9780 0
mannheim@)]uther-lawfirm.com

Miinchen

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Karlstrafde 10-12

80333 Miinchen

Telefon +49 89 23714 0
munich@luther-lawfirm.com

Stuttgart

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Augustenstralle 7

70178 Stuttgart

Telefon +49 711 9338 0
stuttgart@luther-lawfirm.com

Ihren lokalen Ansprechpartner finden Sie auf unserer

Homepage unter www.luther-lawfirm.com.

Die Unternehmer-Anwilte

Unsere Auslandsbiiros

Brissel

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Avenue Louise 240

1050 Brussel

Telefon +32 2 6277 760
brussels@luther-lawfirm.com

Budapest

Gobert, Fest & Partners Attorneys at Law
Roosevelt Square 7 - 8

1051 Budapest

Telefon +36 1 270 9900
budapest@luther-lawfirm.com

Istanbul

Luther Karasek Koksal Consulting A.S.
Sun Plaza

Bilim Sokak No. 5, 12th Floor
Maslak-Sisli

34398 Istanbul

Telefon +90 212 276 9820
mkoksal@lkk-legal.com

Luxemburg

Luther

3, rue Goethe

1637 Luxembourg

Telefon +352 27484-1
luxembourg@Iluther-lawfirm.com

Shanghai

Luther Attorneys

21/F ONE LUJIAZUI

68 Yincheng Middle Road
Pudong New Area, Shanghai
P.R. China

Shanghai 200121

Telefon +86 21 5010 6580
shanghai@Iuther-lawfirm.com

Singapur

Luther LLP

4 Battery Road

#25-01 Bank of China Building
Singapur 049908

Telefon +65 6408 8000
singapore@luther-lawfirm.com

Die Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH berat in allen Bereichen des Wirtschaftsrechts. Zu den Mandanten zahlen
mittelstdndische und groRe Unternehmen sowie die 6ffentliche Hand. Luther ist das deutsche Mitglied von Taxand, dem
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