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1.1 Verfassungsbeschwerden gegen das neue Erbschaftssteuergesetz

Derzeit wird in drei beim Bundesverfassungsgericht
anhangigen Verfahren (1 BvR 3196/09, 1 BvR
3197/09 und 1 BvR 3198/09) zur Verfassungsma-
Rigkeit der Erbschaftsteuerreformgesetztes 2009
Uberpriift, ob die Vorgaben des Bundesverfas-
sungsgerichtes aus dem Jahr 2006 zur Reform
durch das Erbschaftsteuerreformgesetz 2009 kor-
rekt umgesetzt worden sind.

Alle Beschwerdeflhrer wenden sich gegen die Neu-
regelungen des Erbschaftsteuertarifs (einschlie3lich

1.2 Erstattung von Vorauszahlungen wenn

das betreffende Jahr folgt

Mit kdrzlich veroéffentlichtem Urteil vom 20. Okto-
ber 2009 (15 K 160/09) hat das Niedersachsische
Finanzgericht entschieden, dass die Einkommens-
teuervorauszahlungsbescheide die Finanzbehdr-
den nicht dazu berechtigen, die aufgrund dessen
geleisteten Vorauszahlungen endgultig zu behal-
ten. Vielmehr sei hierfir die Einkommensteuerver-
anlagung fur das betreffende Jahr erforderlich. In
dem vorliegenden Fall war jedoch die vierjahrige
Festsetzungsfrist fir das konkrete Jahr verstri-
chen, ohne dass den Steuerpflichtigen ein Ein-
kommensteuerbescheid bekanntgegeben worden
war. Den Anspruch des Finanzamts auf Einkom-
mensteuer fur dieses Jahr erachtete das Finanz-
gericht damit als durch Ablauf der Festsetzungs-
frist erloschen. Damit habe sich auch der nur vor-
laufige Zweck des Vorauszahlungsbescheids erle-

w

der Freibetrags- und Steuerbefreiungsregelungen),
da die Neuregelungen zur Vergunstigung einzelner
Personengruppen, insbesondere Angehdrige der
Steuerklasse |, fuhren.

Da sich das Bundesverfassungsgericht bisher nicht
zu der Beschwerde geaulert hat, ist eine Prognose
derzeit noch nicht méglich. Wir werden Sie Uber die
weitere Entwicklung informieren.

keine Einkommensteuerfestsetzung fur

digt. Deshalb hat das Finanzgericht den Steuer-
pflichtigen einen Erstattungsanspruch in Héhe der
fur das Jahr geleisteten Vorauszahlungen zuge-
sprochen.

Das Verstreichen der Festsetzungsfrist vor erstma-
liger Festsetzung der Jahressteuer hat demnach
nicht nur zur Folge, dass keine Abschlusszahlung
mehr zu leisten ist, sondern dass samtliche Voraus-
zahlungen an den Steuerpflichtigen zu erstatten
sind.

Diese Grundsatze sind ebenso auf Koérperschaft-
und Gewerbesteuer anwendbar. Allerdings hat das
Finanzgericht die Revision zum BFH zugelassen.
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1.3 Anderung der Rechtsprechung zum Thema Reisekostenabrechnung

Mit dem Beschluss vom 21. September 2009 hat der
Grofde Senat des BFH seine bisherige Rechtspre-
chung dahingehend geandert, dass Aufwendungen
fir gemischt veranlasste Reisen, bei denen Dienst-
reisen mit einem Urlaub kombiniert werden, nun-
mehr in grolerem Umfang als bisher als Reisekos-
ten abgesetzt werden kénnen. Der BFH weicht somit
von dem allgemeinen Aufteilungs- und Abzugsver-
bot fiir gemischt veranlasste Aufwendungen ab und
ermoglicht die Aufteilung der Aufwendungen in Be-
triebsausgaben und Aufwendungen der privaten
Lebensfuhrung nach folgenden Kriterien:

e Voraussetzung fiir eine Kostenaufteilung ist,
dass die beruflich veranlassten Zeitanteile fest-
stehen und nicht von untergeordneter Bedeu-
tung sind. Fehlt es an objektivierbaren Kriterien

fur eine Aufteilung, kann die Maoglichkeit des
Abzugs entfallen.

e Lassen sich Aufwendungen klar erkennbar auf
einen beruflichen und einen privaten Teil auf-
schlusseln, sind die auf den beruflichen Teil
entfallenden Aufwendungen als Betriebs-/ Wer-
bungskosten abziehbar. Bei Reisekosten geho-
ren dazu nun auch ein entsprechender Teil der
Fahrtkosten, wobei der Steuerpflichtige die be-
rufliche Veranlassung der Aufwendung umfas-
send darlegen muss.

e Lassen sich die Kosten nicht eindeutig trennen,
mussen die beruflich und privat veranlassten Kos-
tenteile im Wege der Schatzung ermittelt werden.

1.4 Anwendungsschreiben zu haushaltsnahen Beschaftigungsverhaltnissen

Mit Schreiben vom 15. Februar 2010 hat das BMF
sein bisheriges Anwendungsschreiben zu haushalts-
nahen Beschaftigungsverhalinissen vom Oktober
2007 Uberarbeitet. Ausloser hierfiir waren eine Reihe
von Gesetzesanderungen, welche sich auch auf die
Maoglichkeiten zur Geltendmachung von Aufwendun-
gen bei haushaltsnahen Beschaftigungsverhaltnis-
sen, haushaltsnahen Dienstleistungen oder Hand-
werkerleistungen beziehen. Besonders hervorzuhe-
ben ist in diesem Zusammenhang Folgendes:

Steuerpflichtige kénnen bei bestimmten, nach dem
31. Dezember 2008 erbrachten Leistungen die
damit zusammenhangenden Aufwendungen steu-
erermafigend geltend machen. § 35a EStG unter-
scheidet dabei zwischen haushaltsnahen Beschaf-
tigungsverhaltnissen i.S.d. § 8a SGB |V, sonstigen
haushaltsnahen Beschaftigungsverhalinissen oder
Dienstleistungen und Handwerkerleistungen. Un-
abhangig von der Art der Leistung kénnen 20% der
Aufwendungen fir diese Leistungen steuerermafi-
gend in Abzug gebracht werden, d.h. von der tarifli-
chen Einkommensteuer abgezogen werden. Bei
haushaltsnahen Beschaftigungsverhaltnissen i.S.d.
§ 8a SGB |V ist die Steuerermafligung allerdings
auf EUR 510 beschrankt, bei sonstigen haushalts-
nahen Beschaftigungsverhaltnissen oder Dienst-
leistungen auf EUR 4.000 und bei Handwerkerleis-
tungen auf maximal EUR 1.200. Dies bedeutet,
dass Aufwendungen, die den Betrag von jeweils
EUR 2.550, EUR 20.000 bzw. EUR 6.000 Uberstei-

gen, sich nicht mehr steuerermafigend auswirken
wirden.

Haushaltsnahe Beschaftigungsverhaltnisse sind
dabei solche, die sich durch einen engen Bezug
zum Haushalt auszeichnen. Nach Ansicht des BMF
gehodren zu diesen Tatigkeiten beispielsweise die
Zubereitung von Mahlzeiten im Haushalt, die Rei-
nigung der Wohnung, Gartenpflege, Versorgung
und Betreuung von Kindern oder alten oder pflege-
bedurftigen Personen. Beschéaftigungsverhaltnisse
mit nahen Angehdrigen, die im selben Haushalt wie
der Steuerpflichtige leben, sind grundsatzlich nicht
beginstigt. Haushaltsnahe Dienstleistungen sind
solche Dienstleistungen, die gewohnlich durch
Mitglieder des privaten Haushalts erledigt werden.
Solche Dienstleistungen sind beispielsweise das
Abfallmanagement, Fensterreinigung, Hausmeis-
terdienstleistungen oder bestimmte Kinderbetreu-
ungsdienstleistungen. Handwerkerleistungen um-
fassen schlieRlich alle handwerklichen Tatigkeiten
fir Renovierungs-, Erhaltungs- und Modernisie-
rungsmaflnahmen die fiir den Haushalt des Steu-
erpflichtigen erbracht werden.

Einen Anspruch auf die Steuerermafligung hat der
Steuerpflichtige nur, wenn er selbst Auftraggeber
bzw. Arbeitgeber ist. Klarstellend fihrt das BMF
daruber hinaus auf, auf welche Art und Weise die
Aufwendungen fir begiinstigte Dienstleistungen bei
Wohnungseigentiimergemeinschaften umgelegt
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werden kénnen oder in welcher Art und Weise im
Falle einer Mietwohnung die Steuerermafigung
nach § 35a EStG durch den Mieter beansprucht
werden kann. Ausgangspunkt fir die Berechnung
der mdglichen Steuerermafigung ist grundsatzlich
der Bruttoarbeitslohn oder das Arbeitsentgelt, wel-
ches vom Steuerpflichtigen zur Erlangung der
Dienstleistungen oder im Rahmen des haushalts-
nahen Beschaftigungsverhaltnisses gezahlt wer-
den. Materialkosten und Ahnliches sind nicht be-
gunstigt. Die fir haushaltsnahe Dienstleistungen
oder Handwerkerleistungen gestellten Rechnungen
mussen dementsprechend eindeutig dokumentie-
ren, aus welchen Bestandteilen sich der Rech-
nungsbetrag zusammensetzt.

Dariiber hinaus enthalt das BMF-Schreiben noch
weitere Einzelheiten unter anderem zur Anwen-
dung des § 35a EStG im Falle des teilweisen Er-

satzes der Aufwendungen durch bspw. eine Pfle-
geversicherung, zu den Folgen bei Geltendma-
chung der Aufwendungen als Werbungskosten
oder Betriebsausgaben, sowie bei Leistungen, die
sowohl im Veranlagungszeitraum 2008 und damit
unter Geltung der friheren Fassung des § 35a
EStG erbracht wurden und Leistungen im Veranla-
gungszeitraum 2009 und der jetzt geltenden Fas-
sung des § 35a EStG.

Wie sich bereits aus diesem kurzen Uberblick ent-
nehmen lasst, stellen sich im Bereich der haus-
haltsnahen Beschaftigungsverhaltnisse, Dienstleis-
tungen oder Handwerkerleistungen eine Reihe von
Fragen, die im Einzelfall mit dem Steuerberater
diskutiert werden sollten, um die mogliche Steuer-
ermafigung im Rahmen der Veranlagung geltend
machen zu kénnen.

1.5 Erstmalige Anwendbarkeit des Halbeinkiinfteverfahrens

Der BFH hat mit Urteil vom 11. November 2009
(IX R 57/08) entschieden, dass Einnahmen, die
einem Steuerpflichtigen im Rahmen eines im
Jahr 2001 erfolgten privaten Verduflerungsge-
schafts (hier: Verauflerung von GmbH-Anteilen)
im Jahr 2002 zugeflossen sind, dem Halbein-
kiinfteverfahren unterliegen.

Im entschiedenen Fall war bei der GmbH, deren
Anteile veraulRert wurden, das Halbeinkinftever-
fahren erstmals im Jahr 2001 anzuwenden. Er-
trage aus privaten Veraullerungsgeschaften in
Bezug auf diese Anteile unterlagen nach der

maRgeblichen Ubergangsregel des § 52 Abs. 4a
Nr. 2 EStG daher erstmals im Jahr 2002 dem
Halbeinkiinfteverfahren. Der BFH stellt in seinem
Urteil klar, dass malfigeblicher ,Ertrag” im Sinne
dieser Vorschrift die Summe aller aus der An-
teilsiibertragung erzielten Einnahmen ist. Soweit
diese dem Steuerpflichtigen erst in 2002 zuge-
flossen sind, unterliegen sie dem Halbeinkinfte-
verfahren auch dann, wenn dem in 2001 und
2002 zugeflossen VeraulRerungspreis eine ein-
heitliche VerauRerung in Jahr 2001 zugrunde
liegt.

1.6 Anwendung des Halb- bzw. Teilabzugsverbots bei Aufgabeverlusten

Mit Schreiben vom 15. Februar 2010 (IV C 6 — S
2244/09/1002) hat das BMF zum Abzugsverbot
gemal § 3c Abs. 2 EStG bei Aufgabeverlusten im
Sinne von § 17 EStG Stellung genommen und
damit auf das Urteil des BFH vom 25. Juni 2009 (IX
R 42/08) reagiert.

Mit diesem Urteil hatte der BFH entschieden, dass
der Abzug von Erwerbsaufwand (z.B. Betriebsver-
mogensminderungen, Anschaffungskosten oder

Veraulerungskosten) im Zusammenhang mit Ein-
kinften aus § 17 Abs. 1 und 4 EStG jedenfalls
dann nicht nach § 3c Abs. 2 Satz 1 EStG begrenzt
ist, wenn der Steuerpflichtige keinerlei durch seine
Beteiligung vermittelte Einnahmen erzielt hat.

Nach Auffassung des BMF kommt es hierauf je-
doch nicht an. Das Schreiben stellt daher fest, dass
die Grundsatze dieses Urteils nicht tber den ent-
schiedenen Einzelfall hinaus anzuwenden sind.
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2. Unternehmensbesteuerung

2.1 Ubergangsregelungen vom Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren bei der

Korperschaftsteuer verfassungswidrig

Mit Beschluss vom 17. November 2009 (1 BvR
2192/05) hat das Bundesverfassungsgericht festge-
stellt, dass die Ubergangsregelungen vom kérper-
schaftsteuerlichen Anrechnungs- zum Halbeinkinf-
teverfahren insoweit gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz verstoRen, als sie umgliederungsbedingt
zu einem Verlust von Korperschaftsteuerminde-
rungspotenzial fiihren.

Im Zuge der Umstellung des korperschaftsteuerli-
chen Anrechnungsverfahrens auf das Halb-
einklinfteverfahren mussten die unterschiedlich mit
Korperschaftsteuer belasteten Teilbetrage des Ei-
genkapitals zusammengefasst und umgegliedert
werden. Das zuvor vorhandene Koérperschaftsteu-
erminderungspotenzial wurde dabei in ein einheitli-
ches Korperschaftsteuerguthaben umgewandelt.
Dieses sollte urspriinglich wahrend einer Uber-
gangszeit von 15 Jahren geltend gemacht werden
konnen. Die Umgliederungsvorschriften flhrten

jedoch in Fallen, in denen die Korperschaft kein
oder negatives EK 02 besal}, zum (teilweisen) Ver-
lust von Korperschaftsteuerminderungspotenzial.

Die nunmehr festgestellte Verfassungswidrigkeit
dieser Regelungen wirkt auf den Zeitpunkt des In-
krafttretens der Umgliederungsregelung zum 1.
Januar 2001 zurlck. Der Gesetzgeber ist gehalten,
spatestens mit Wirkung zum 1. Januar 2011 fur die
noch nicht bestandskraftig abgeschlossenen Ver-
fahren eine Neuregelung zu finden, die den Erhalt
des im Zeitpunkt des Systemwechsels vorhandenen
und realisierbaren Korperschaftsteuerminderungs-
potenzials gleichheitsgerecht sicherstellt.

Kapitalgesellschaften mit entfallenem Korper-
schaftsteuerminderungspotenzial sollten daher ihre
in Frage kommenden Bescheide sichten und, so-
weit moéglich, weiterhin offen halten.

2.2 Im Rahmen eines Anschaffungsvorgangs erworbene Drohverlustriickstellungen

passivierungsfahig

Nach einem Urteil des BFH vom 16. Dezember
2009 (I R 102/08) darf der Erwerber auch solche
(ungewissen) Verbindlichkeiten in seiner Steuerbi-
lanz passivieren, die beim VerauRerer einem Pas-
sivierungsverbot unterlagen.

Hintergrund ist der Rechtsstreit einer GmbH, die
samtliche Aktiva und Passiva eines bestimmten
Geschéftsbereichs einer anderen Konzerngesell-
schaft gegen Zahlung eines Kaufpreises in Hohe
von rd. DEM 3 Mio. erworben hatte. In diesem
Zusammenhang sind auch schwebende Vertrags-
verhaltnisse Ubergegangen, aus denen ein Verlust
zu erwarten war. Hierfur bildete die GmbH sowohl
im Erwerbszeitpunkt als auch zum darauffolgen-
den Bilanzstichtag eine Drohverlustriickstellung.
Diese akzeptierte das Finanzamt zumindest flr
den auf den Erwerb folgenden Bilanzstichtag we-
gen des in § 5 Abs. 4a EStG geregelten Passivie-
rungsverbots nicht.

Dieser Behandlung durch das Finanzamt wider-
sprach der BFH in seiner Entscheidung. Danach
erhoht auch die Ubernahme einer einem steuer-

rechtlichen Passivierungsverbot unterliegenden
(ungewissen) Verbindlichkeit die Anschaffungs-
kosten der angeschafften Aktiva. Dieses folgert
der BFH aus dem sich nach den handelsrechtli-
chen Grundséatzen ordnungsmalfliger Buchflhrung
ergebenden Grundsatz der Erfolgsneutralitat von
Anschaffungsvorgangen. Aufgrund des entgeltli-
chen Erwerbs der Verbindlichkeit aus den Vertra-
gen ist der Erwerber verpflichtet, die Schuld des
Veraulerers zu erfillen, so dass es sich nicht
mehr um eine Drohverlustrickstellung, sondern
um eine klassische ungewisse Verbindlichkeit
handelt, die im zu den Bilanzstichtagen nach ihrer
Anschaffung mit ihren Anschaffungskosten bzw.
dem hoéheren Teilwert zu bewerten ist. Dabei sind
jedoch die nach dem Streitjahr eingeflihrten be-
sonderen Voraussetzungen fir die Bewertung von
Ruckstellungen nach § 6 Abs. 1 Nr. 3a EStG zu
berucksichtigen.

Im Ergebnis bleibt danach festzuhalten, dass auch
im Rahmen eines Unternehmenskaufs erworbene
beim VerauRerer einem steuerrechtlichen Passi-
vierungsverbot unterliegende Verbindlichkeiten
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bzw. Rickstellungen grundsatzlich zu Anschaf-
fungskosten der erworbenen Aktiva fihren. Insbe-
sondere sind die dem entsprechend beim Erwer-
ber zu erfassenden tibernommenen Passiva nicht

ohne weiteres zum nachsten Bilanzstichtag ge-
winnerhéhend aufzulésen.

2.3 Aufgeld bei Kapitalerhohung einer GmbH ist den neuen Geschaftsanteilen zu-

zuordnen

Der BFH hat mit seinem Urteil vom 27. Mai 2009 (I
R 53/08) entschieden, dass das fir den Erwerb
eines Geschaftsanteils an einer GmbH im Rahmen
einer Kapitalerhéhung geleistete Aufgeld aus-
schliellich dem neu erworbenen Anteil zuzuordnen
ist. Das Aufgeld stellt — auch nicht teilweise — nach-
tragliche Anschaffungskosten fur bereits vor der
Kapitalerhéhung gehaltener Geschaftsanteile dar.

Das ist selbst dann der Fall, wenn der Verkehrswert
des neuen Geschaftsanteils tatsachlich niedriger ist
als Aufgeld und Nennbetrag des neuen Anteils zu-
sammen. Insbesondere ist das Aufgeld in Hohe des
den Verkehrswert Uberschreitenden Teils danach
nicht als verdeckte Einlage zu qualifizieren, die
nachtragliche Anschaffungskosten auch beziglich
der Altanteile dargestellt hatte.

Im konkreten Fall war streitig, ob die Anschaffungs-
kosten einbringungsgeborener Anteile um Teile des
im Rahmen spaterer Kapitalerh6hungen geleisteter

Aufgelder zu erhdhen sind. Die Steuerpflichtige
begehrte, eine Erhéhung der Anschaffungskosten,
um einen steuerpflichtigen Gewinn aus der Verau-
Rerung der einbringungsgeborenen Anteile ent-
sprechend zu reduzieren. Dem folgte der BFH in
seinem Urteil nicht. Er stellt klar, dass es sich bei
einem Agio im Zuge einer Kapitalerh6hung um eine
Gegenleistung nur fur die neu ausgegebenen Antei-
le handelt.

Dieses Urteil bestatigt, dass die jeweiligen Anteile an
Kapitalgesellschaften und die auf diese getatigten
Aufwendungen strikt getrennt voneinander zu be-
handeln sind. Die Anteile sind also nicht als einheitli-
che Beteiligung zu behandeln. Damit konnen be-
stimmte Anteile und deren jeweilige Anschaffungs-
kosten konkret bestimmten Verauferungsvorgangen
zugeordnet werden, so dass sich ggf. die Hohe des
jeweiligen VerauRRerungsgewinns steuern lasst.

2.4 Zuruckgewahrte Einlagen (steuerliches Einlagekonto) keine nach § 8b Abs. 1

KStG steuerfreien Kapitaleinkulinfte

Der BFH hat mit Urteil vom 28. Oktober 2009 (I R
116/08) die Auffassung der Finanzverwaltung besta-
tigt, dass Ausschuttungen einer unbeschrankt steuer-
pflichtigen Kérperschaft aus dem steuerlichen Einla-
gekonto keine Beziige im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG darstellen und daher nicht in die Steuerfreistel-
lung nach § 8b Abs. 1 KStG einzubeziehen sind.

Im entschiedenen Fall hatte die Tochtergesellschaft
der Klagerin in ihrer Steuererklarung fir das Jahr
2001 eine verdeckte Gewinnausschittung ausge-
wiesen, die in voller Hohe aus dem steuerlichen
Einlagekonto gespeist wurde. Die Klagerin behan-
delte die verdeckte Gewinnausschuittung nach § 8b
Abs. 1 KStG als steuerfrei. Das Finanzamt qualifi-
zierte die Ausschittung hingegen als Einlagen-
ruckgewahr, die der Steuerbefreiung nach § 8b

Abs. 2 KStG unterliegt, soweit sie den Buchwert
der Beteiligung Ubersteigt. Da § 8b Abs. 2 KStG
erst ab dem Veranlagungszeitraum 2002 anwend-
bar war und der Beteiligungsbuchwert im entschie-
denen Fall null betrug, behandelte das Finanzamt
die verdeckte Gewinnausschuttung im Ergebnis als
voll steuerpflichtigen VeraufRerungsgewinn. Dieser
Auffassung hat sich der BFH angeschlossen.

Konsequenterweise unterliegen Ausschiittungen
aus dem steuerlichen Einlagekonto daher auch
nicht dem Kapitalertragsteuerabzug. Ferner erfolgt
keine Umqualifizierung von 5% der Ausschittung in
nicht abziehbare Betriebsaugaben soweit die Ein-
lagenrickgewahr den Beteiligungsbuchwert nicht
Ubersteigt.

www.luther-lawfirm.com ‘ Taxand




Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

2.5 Objektbezogene Kosten im Rahmen einer Umwandlung als Anschaffungsne-

benkosten zu aktivieren

Im Rahmen einer Umwandlung anfallende objekt-
bezogene Kosten wie die Grunderwerbsteuer ge-
héren nach der Rechtssprechung des BFH zu den
aktivierungspflichtigen  Anschaffungsnebenkosten
des Ubernehmenden Rechtstragers.

Dagegen vertrat die Finanzverwaltung bisher die
Auffassung, dass bei Verschmelzung auf Perso-
nen- und Kapitalgesellschaften keine Anschaffung
vorliegt, da das Vermdgen im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge tbergehe. Die Grunderwerbsteuer
war auf dieser Grundlage bei der ibernehmenden
Gesellschaft als Betriebsausgaben zu behandeln.

Mit Schreiben vom 18. Januar 2010 (IVC 2 — S 1978-
b/0) schlielt sich das BMF nunmehr der Auffassung

der Rechtsprechung des BFH an. Die insoweit auf-
grund einer Verschmelzung beim Gbernehmenden
Rechtstrager anfallenden objektbezogenen Kosten
der Vermogensibertragung (insbesondere die
Grunderwerbsteuer) sind demnach auch nach Auf-
fassung der Finanzverwaltung als Nebenkosten der
Anschaffung aktivierungspflichtig.

In allen noch offenen Anwendungsfallen der §§ 3
und 16 UmwStG — in der Fassung vor dem SEStEG
— lasst das BMF eine Vertrauensschutzregelung zu
mit der MaRgabe, dass ein Wahlrecht zur Aktivie-
rung der Grunderwerbsteuer oder zur Behandlung
als sofort abzugsfahige Betriebsausgabe besteht.

2.6 Verlustnutzung bei Umwandlung eines Betriebs gewerblicher Art in eine Anstalt

offentlichen Rechts

Das Niedersachsische Finanzgericht hat mit Urteil
vom 12. November 2009 (6 K 31/09) zu der Frage
Stellung genommen, ob bzw. in welchem Umfang
Verluste eines Betriebs gewerblicher Art (,BgA®)
nach dessen Ubergang auf eine Anstalt 6ffentli-
chen Rechts fortgefuhrt werden kénnen.

Im zugrundeliegenden Fall hatte die Stadt A durch
Umwandlung des bestehenden Regiebetriebs ,,Ab-
fallwirtschaft“ im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
gemal § 113a Abs. 1 Satz 1 NGO eine Anstalt
offentlichen Rechts (,A0R®) errichtet. In diese hat
sie sodann ihren BgA ,Sammlung und Transport*
des Abfallwirtschaftsbetriebs Uberflihrt und dort
unverandert fortgeflhrt.

Das Niedersachsische Finanzgericht hat nunmehr
entschieden, dass die in den Vorjahren fir den BgA
festgestellten Verluste nach dessen Ubergang auf
die AGR nicht weiter vortragsfahig sind. Nach stan-
diger Rechtsprechung des BFH miisse zwischen

demijenigen, der einen Verlust getragen habe und
demjenigen, der diesen Verlust abziehen will, Per-
sonenidentitat bestehen. Diese sei hier nicht ge-
wahrt, da fur die Frage der Personenidentitat auf
den hinter dem BgA stehenden Rechtstrager als
Steuersubjekt und nicht auf den BgA als solchen
abgestellt werden muisse.

Auch seien die Regelungen des Umwandlungsteu-
ergesetzes, die in bestimmten Fallen eine Ubertra-
gung des verbleibenden Verlustabzugs zulassen,
obwohl es an der Personenidentitat fehlt, im Fall der
Umwandlung eines Eigenbetriebs einer Gemeinde
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge in eine Anstalt
des Offentlichen Rechts weder unmittelbar noch
analog anwendbar. Insoweit handele es sich weder
um eine Verschmelzung noch um eine andere vom
Umwandlungsteuergesetz erfasste Umwandlung.

Gegen dieses Urteil wurde inzwischen Revision
beim BFH eingelegt (Az. | R 112/09).

2.7 Erfolgsneutrale Einbringung von Anteilen an einer GmbH & Co KG in eine GmbH

Der Geschéftsbetrieb einer GmbH & Co. KG kann
z.B. dadurch auf eine GmbH ,lbertragen“ werden,
dass die Kommanditisten ihre Kommanditanteile im
Rahmen einer Sachkapitalerhdhung in die Uber-
nehmende GmbH einbringen (,Sacheinlage). Soll
dies steuerneutral erfolgen, ist u.a. Voraussetzung,

dass die Kommanditisten alle wesentlichen Be-
triebsgrundlagen ihres Mitunternehmeranteils ein-
bringen. Sind die Kommanditisten auch an der
Komplementar-GmbH beteiligt, ist hdchstrichterlich
bislang nicht entschieden, ob diese Beteiligung zu
den wesentlichen Betriebsgrundlagen des Mitun-
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ternehmeranteils zahlt, so dass sie bejahendenfalls
im Hinblick auf die Steuerneutralitat der Sacheinla-
ge mit einzubringen ware.

Der Bundesfinanzhof (BFH) urteilte nun in einer
kiarzlich verodffentlichten Entscheidung (Az. | R
72/08), dass die Beteiligung an der Komplementar-
GmbH allenfalls dann eine wesentliche Betriebs-
grundlage darstellen kann, wenn sie im konkreten
Einzelfall die Stellung des Mitunternehmers im
Rahmen der KG nachhaltig starkt. Dies kdnne nur
dann vorliegen, wenn (erst) die Beteiligung an der
Komplementar-GmbH den Kommanditisten in die
Lage versetzt, Uber Fragen der laufenden Ge-
schaftsfihrung der KG zu bestimmen. An dieser
Voraussetzung fehlte es im entschiedenen Fall, da
keiner der betroffenen Kommanditisten in der Ge-
sellschafterversammlung der Komplementar-GmbH
Uber eine Stimmrechtsmehrheit verfugte. Der BFH

qualifizierte demnach die Beteiligung an der Kom-
plementar-GmbH nicht als wesentliche Grundlage
des Mitunternehmeranteils. Er sah es folglich im
Hinblick auf die Steuerneutralitdt der Sacheinlage
als unschadlich an, dass die Anteile an der Kom-
plementar-GmbH von den Kommanditisten nicht in
die Gbernehmende GmbH mit eingebracht wurden.

Der BFH wies ausdricklich darauf hin, dass der
Streitfall keine Veranlassung bietet, die Frage prin-
zipiell zu entscheiden. Es sollte demnach in Fallen
der Ubertragung des Geschéaftsbetriebs einer
GmbH & Co. KG auf eine Kapitalgesellschaft stets
auch ein besonderes Augenmerk auf die Aneile an
der Komplementar-GmbH gerichtet werden, da
diese der Steuerneutralitit entgegenstehen und
somit die Ursache erheblicher Steuerbelastungen
sein kénnen.

2.8 Keine Anpassung bestehender Gewinnabfiihrungsvertrage aufgrund BilMoG

Vor dem Jahreswechsel bestand insbesondere die
Unsicherheit, ob die Anderung des § 301 AktG i. V.
m. § 268 Abs. 8 HGB hinsichtlich des Hochstbe-
trags der Gewinnabflihrung eine Anpassung beste-
hender Gewinnabfiihrungsvertrage erforderlich
macht, soweit diese eine der Neuregelung wider-
sprechende Bestimmung auf Basis der alten Rege-
lung enthielten.

Mit BMF-Schreiben vom 14. Januar 2010 hat die
Finanzverwaltung nunmehr klargestellt, dass eine
solche Vertragsanpassung nicht erforderlich ist.

Daruber hinaus sieht das BMF bei Einstellungen in
die Gewinnricklagen die sich aus (bei Nichtnut-
zung des Beibehaltungswahlrechts nach Art. 67
Abs. 3 EG-HGB) aufgrund der Anderung des § 249
HGB aufzulésenden Aufwandsrickstellungen er-
geben keinen Verstol® gegen § 14 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 KStG, der Zuflihrungen zu den Gewinnriick-
lagen bei der Organgesellschaft nur sehr einge-
schrankt erlaubt.

2.9 Update zur Ausgleichszahlung im Rahmen von Organschaftsvertragen

1. Bisherige Rechtslage und Praxis

Schliellt eine Gesellschaft (,Organgesellschaft®) mit
einem ihrer Gesellschafter (,Organtrager®) einen
Organschaftsvertrag ab, so ist ihren Gbrigen Gesell-
schaftern (,aulRenstehende Gesellschafter®) nach §
304 AktG ein angemessener Ausgleich als wieder-
kehrende Geldleistung (,Ausgleichszahlung®) zu
bezahlen. Daneben ist den auRenstehenden Gesell-
schaftern nach § 305 AkiG ein Abfindungsangebot
zu unterbreiten mit dessen Annahme die auf3enste-
henden Gesellschafter aus der Gesellschaft aus-
scheiden. Dies gilt im AG- und nach herrschender
Meinung auch im GmbH-Konzern.

Nach den gesetzlichen Vorgaben kann die Aus-
gleichszahlung als fester oder als variabler Betrag
ausgestaltet werden:

e Im Rahmen des festen Ausgleichs ist die Leis-
tung eines im Organschaftsvertrag festgesetz-
ten festen Betrages vorgesehen, der sich nach
der bisherigen Ertragslage der Organgesell-
schaft und ihren kinftigen Ertragsaussichten
bestimmt. Schuldner der Ausgleichszahlung ist
der Organtrager.

e Beim variablen Ausgleich erhalt der auenste-
hende Gesellschafter einen Betrag, der unter
Herstellung eines entsprechenden angemesse-
nen Umrechnungsverhaltnisses auf Aktien des

www.luther-lawfirm.com ‘ Taxand




Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Organtragers jeweils als Gewinnanteil entfallt.
MalRgeblich ist die tatsachlich durch den Organ-
trager gezahlte Dividende. Diese Variante ist
nach herrschender Meinung nur anwendbar,
wenn der Organtrager eine Aktien- oder Kom-
manditgesellschaft auf Aktien ist. Schuldner der
Ausgleichszahlung ist ebenfalls der Organtrager.

In beiden Fallen wird eine umfangreiche Unter-
nehmensbewertung zur Bestimmung der Hohe der
Ausgleichszahlung unerlasslich sein.

Daneben hat sich in der Praxis eine weitere Varian-
te herausgebildet, die eine feste und eine variable
Ausgleichszahlung kombiniert, welche die Finanz-
verwaltung im BMF-Schreiben vom 13. September
1991 ausdricklich zugelassen hatte:

e Der aullenstehende Gesellschafter erhalt eine
feste Ausgleichszahlung im Sinne einer (Min-
dest-) Garantiezahlung und eine zuséatzliche va-
riable Komponente, die die garantierte Aus-
gleichszahlung abhangig vom tatsachlich erziel-
ten Gewinn der Organgesellschaft (nicht wie
beim variablen Ausgleich vom Gewinn des Or-
gantragers) ggf. erhéhen kann.

Letztere Variante hat insbesondere den Vorteil,
dass eine umfangreiche Unternehmensbewertung
in den meisten Fallen verzichtbar ist. Der Finanz-
verwaltung wird aulRerdem kaum der Nachweis
eines Gestaltungsmissbrauchs nach § 42 AO mit
der Begriindung gelingen, die Ausgleichszahlung
sei nicht angemessen. Denn die Ertragssituation
der Organgesellschaft wird, wenn die fallige Aus-
gleichszahlung den festen Bestandteil der Aus-
gleichszahlung Ubersteigt, durch den variablen An-
teil konkret abgebildet. Kommt nur der feste Be-
standteil zum Zug, weil der tatsachliche Gewinnan-
teil darunter liegen wiirde, fiihrt dies schon nicht zu
einem Steuervorteil im Sinne des § 42 AO. Gesell-
schaftsrechtlich ware der Organschaftsvertrag da-
gegen nur dann unwirksam, wenn Uberhaupt keine
Ausgleichszahlung fir auRenstehende Gesellschaf-
ter vorgesehen ist.

2. Neue Rechtsprechung des BFH

Der BFH hat in seinem Urteil vom 4. Marz 2009 (1 R
1/08) der Zulassigkeit der dritten Gestaltungsmog-
lichkeit widersprochen. Dies begrindet der BFH
damit, dass bei derartigen Gestaltungen nicht der
ganze Gewinn im Sinne des § 14 KStG abgefihrt
werde und damit die Wirkung des Gewinnabfih-

- -

rungsvertrages letztlich negiert werde. Der aufen-
stehende Aktionar werde gerade so behandelt, als
ob keine Gewinnabfiihrung vereinbart worden sei.
Fraglich ist aus unserer Sicht, ob diese Begriindung
auch dann zutreffend sein kann, wenn der variable
Anteil der Ausgleichszahlung letztlich nie zur An-
wendung kommt, weil der feste Bestandteil der Aus-
gleichszahlung den auf den auRenstehenden Ge-
sellschafter ohne Organschaftsvertrag entfallenden
Gewinnanteil wahrend der gesamten Laufzeit des
Organschaftsvertrages Ubersteigt. Dies kann etwa
dann der Fall sein, wenn die Organgesellschaft
Uberhaupt keinen Gewinn erwirtschaftet.

Das vorgenannte Urteil des BFH erging zwar zu
einer Organgesellschaft in der Rechtsform der
Aktiengesellschaft. Fur eine abweichende Behand-
lung bei einer Organgesellschaft in der Rechtsform
der GmbH ist jedoch kein Grund ersichtlich.

Dies fuhrt im Ergebnis dazu, dass die Parteien
eines Organschaftsvertrages mit auRenstehenden
Gesellschaftern einen héheren Aufwand bei der
Ermittlung der ,richtigen® Ausgleichszahlung
betreiben missen, um méglichen Einwanden der
Finanzverwaltung gemall § 42 AO zu entgehen.
Eine vollstandige Unternehmensbewertung drfte
damit unerlasslich sein.

3. Praxishinweis

Das BFH-Urteil vom 4. Marz 2009 ist nicht im Bun-
dessteuerblatt veroffentlicht, so dass zunachst
davon auszugehen ist, dass die Finanzverwaltung
nicht beabsichtigt, das Urteil Gber den Einzelfall
hinaus anzuwenden. Ein dem Vernehmen nach
bereits fur Januar 2010 angekindigtes BMF-
Schreiben zur Klarstellung ist allerdings noch nicht
veroffentlicht, so dass derzeit vorsorglich das vor-
genannte BFH-Urteil bertcksichtigt werden sollte.

Es verbleibt aber in jedem Fall folgendes Risiko: Der
Steuerpflichtige erhebt infolge der Nichtanerkennung
einer Organschaft durch die Finanzverwaltung (und
zwar aus anderen Grinden als der Gestaltung der
Ausgleichszahlung an einen auf3enstehenden Ge-
sellschafter) Klage beim Finanzgericht. Das Finanz-
gericht schliet sich zwar nicht der Auffassung der
Finanzverwaltung an, versagt der Organschaft aber
dennoch mit Verweis auf die hier dargestellte Recht-
sprechung des BFH die Wirksamkeit. Abschlief3en-
de Rechtssicherheit durfte somit nur die Einholung
einer verbindlichen Auskunft geben.
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2.10. Anderung bei der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung fiir Finanzierungslea-

sing- und Factoringunternehmen

Der Bundesrat hat am 26. Marz 2010 das Geset-
zes zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben
sowie Anderungen steuerlicher Vorschriften u.a.
die Anderung von § 19 Abs. 4 GewStDV beschlos-
sen.

Demnach unterbleibt bei Finanzierungsleasing-
und Factoringunternehmen unter bestimmten
Voraussetzungen die gewerbesteuerliche Hinzu-
rechnung von Schulden. Eingeflihrt wurde die
Regelung mit dem Jahressteuergesetz 2009, um
quasi einen Ausgleich fiir die ebenfalls neu einge-
fuhrte Beaufsichtigung von Finanzierungsleasing-
und Factoringgesellschaften nach dem KWG zu
schaffen. Bislang war fur die Anwendung jedoch
erforderlich, dass das Finanzierungsleasing- oder
Factoringunternehmen nachweislich ausschlief3-
lich Finanzdienstleistungen gemall § 1 Abs. 1a
Satz 2 KWG tatigt. Dieses sog. Ausschliel3lich-
keitsgebot fuhrte letztlich dazu, dass in der Praxis
die Beschrankung der gewerbesteuerlichen Hin-
zurechnung — trotz Beaufsichtigung nach dem
KWG — nicht zur Anwendung gelangen konnte.

Nach der beschlossenen Gesetzesanderung ist die
gewerbesteuerliche Hinzurechnung hingegen nur
ausgeschlossen, wenn die Umsatze des Finanzie-
rungsleasing- bzw. Factoringunternehmens aus
Finanzdienstleistungen nicht mindestes 50 Prozent
des Gesamtumsatzes ausmachen. Betragen die
anderen Umsatze insofern nicht mehr als 50 Pro-
zent des Gesamtumsatzes, behalt das Finanzie-
rungsleasing- bzw. Factoringunternehmens hin-
sichtlich der Umsatze aus Finanzdienstleistungen
den Ausschluss der gewerbesteuerlichen Hinzu-
rechnung. Die Gesetzesanderung wirde demnach
fur die meisten der Finanzierungsleasing- und.
Factoringunternehmens dazu fiihren, dass der
urspriinglich beabsichtigte Gleichlauf von Aufsicht
und gewerbesteuerlicher Entlastung endlich um-
gesetzt werden wirde. Die Gesetzesanderung soll
erstmals fur den Erhebungszeitraum 2011 Anwen-
dung finden, bis dahin unterbleibt die Hinzurech-
nung gemal den gleich lautenden Erlasse der
obersten Finanzbehdrden der Lander vom 27.
November 2009.

2.11. Versicherungssteuer in der Kfz-Haftpflichtversicherung: Schadenszahlungen
und Regulierungskosten eines Versicherungsnehmers sind kein steuerpflichtiges

Versicherungsentgelt

Mit Datum vom 16. Dezember 2009 urteilte der
Bundesfinanzhof (Il R 44/07), dass Schadenszah-
lungen und Regulierungskosten, die ein Versiche-
rungsnehmer in der KFZ-Haftpflichtversicherung
entsprechend einer mit dem Versicherer getroffe-
nen Vereinbarung selbst tragt, kein Versiche-
rungsentgelt ist und somit nicht der Versiche-
rungsteuer unterliegen.

Das Finanzamt war hingegen der Auffassung,
dass die vom Versicherungsnehmer tubernom-
menen Schadenszahlungen und Regulierungs-
kosten der Erflllung einer versicherungsver-
traglichen Leistungspflicht des Versicherers
gegenuber den Geschadigten dienten, die nicht
auf den Versicherungsnehmer verlagert werden
kdnne. Versicherungsrechtlich lage somit kein
von dem Innenverhaltnis der Versicherung zum
Versicherungsnehmer zu unterscheidendes
AuRenverhaltnis zu den Geschadigten vor, so
dass auch die vom Versicherten fiir die Versi-
cherung Ubernommenen Schadenszahlungen

und Regulierungskosten (neben der Versiche-
rungspramie) der Versicherungsteuer unterla-
gen.

Nach dem Bundesfinanzhof ist jedoch allein
das Innenverhaltnis zwischen Versicherungs-
nehmer und Versicherer maRgebend flr das
Versicherungsverhaltnis i.S.d. § 1 Abs. 1 und §
3 Abs. 3 VersStG, nicht aber das (Aufen-
)Verhaltnis zwischen Versicherer und Gescha-
digten und zwar unabhangig davon, ob die
Vereinbarung Uber eine Selbstbeteiligung in
der Kfz-Haftpflichtversicherung rechtlich zulas-
sig ist (wovon der Bundesfinanzhof jedoch
ausgeht). Wird im Innenverhaltnis ein Selbst-
behalt vereinbart, so gewahrt die Versicherung
in der vereinbarten Hohe eben keinen Versi-
cherungsschutz, so dass die vom Versiche-
rungsnehmer getragenen Schadenszahlungen
und Regulierungskosten kein Versicherungs-
entgelt fur eine diesbezlgliche Gewahrung von
Versicherungsschutz darstellen kénnen. Dies
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gilt dabei unabhangig davon, ob die Scha-
denszahlungen unmittelbar durch den Versi-
cherungsnehmer oder zunachst durch die Ver-

sicherung unter Erstattung durch den Versi-
cherungsnehmer erfolgen.

2.12. Sachsen-Anhalt erhoht Grunderwerbsteuer

Sachsen-Anhalt hebt den Steuersatz flr die
Grunderwerbsteuer bisher 3,5 % auf 4,5 % flr
alle Erwerbsvorgange nach dem 1.3.2010 an.

3. Umsatzsteuer

Sachsen-Anhalt ist somit das dritte Land, nach
Hamburg und Berlin, das seine Kompetenz zur
Bestimmung des Steuersatzes ausubt.

3.1 Anwendung des ermaRigten Umsatzsteuersatzes fiir Beherbergungsumsatze ab

2010

Durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz wer-
den ab Januar 2010 Beherbergungsleistungen dem
ermafigten Umsatzsteuersatz von 7% unterworfen.
Das Bundesfinanzministerium hat mit einem Erlass
vom 5. Marz 2010 zu den daraus resultierenden
Auswirkungen fur die Umsatzbesteuerung und
lohnsteuerliche Behandlung Stellung genommen.
Den Inhalt des BMF-Schreibens mdchten wir lhnen
nachfolgend kurz darstellen:

1. Umsatzsteuer

Der Umsatzsteuerermafligung unterliegen die Ver-
mietung von Wohn- und Schlafraumen, die ein
Unternehmer zur kurzfristigen Beherbergung von
Fremden bereithalt (sog. Beherbergungsumsatze),
sowie die kurzfristige Vermietung von Camping-
platzen. Die Anwendung der Steuerermafligung
setzt insoweit eine kurzfristige Vermietung, d.h. fur
einen Zeitraum von weniger als sechs Monaten,
voraus und ist auf die unmittelbar der Beherber-
gung dienenden Leistungen beschrankt. Insbe-
sondere die Uberlassung von Tagungsraumen, die
Uberlassung von R&umen zur Ausiibung einer
beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit sowie die
gesondert vereinbarte Uberlassung von Platzen
zum Abstellen von Fahrzeugen fallen nicht unter
den Begriff ,Beherbergungsleistung®. Nebenleis-
tungen zur Beherbergung, wie z.B. Verpflegungs-
leistungen, Getrankeversorgung an der Mini-Bar,
Nutzung von Kommunikationsnetzen (insbesonde-
re Telefon und Internet) sowie sonstiger Hotelser-
vice (z.B. Reinigung und Bugeln von Kleidung,
Transportservice) profitieren nicht von der Um-
satzsteuerermafigung.

Soweit eine Rechnungserteilungspflicht besteht,
muss die Rechnung u. a. das nach Steuersatzen
und einzelnen Steuerbefreiungen aufgeschlisselte
Entgelt, den anzuwendenden Steuersatz sowie den
auf das Entgelt entfallenden Steuerbetrag enthal-
ten. Werden mit den Hotelrechnungen Leistungen
abgerechnet, die dem ermaRigten und dem regula-
ren Steuersatz unterliegen, ist darauf zu achten,
dass die jeweiligen Steuerbetrage separat ausge-
wiesen werden. Alternativ kann auch der Steuerbe-
trag in einer Summe ausgewiesen werden, wenn fir
die jeweiligen Leistungen der anzuwendende Steu-
ersatz in der Rechnung angegeben wird.

Fur den Vorsteuerabzug ist es nicht schadlich,
wenn auf den Hotelrechnungen, die nicht ermaRigt
zu versteuerten Leistungen in einem Sammelposten
(z.B. Business Package oder Servicepauschale)
aufgefiihrt werden. Werden sog. Pauschalangebote
abgerechnet, ist es aus Vereinfachungsgriinden
nicht zu beanstanden, wenn die nicht dem ermaRig-
ten Steuersatz unterliegenden Leistungen mit 20%
des Pauschalpreises angesetzt werden.

Die Steuerermafiigung ist auf Umsatze anzuwenden,
bei denen die Beherbergungsleistungen nach dem
31. Dezember 2009 ausgefiihrt werden. MaRgebend
fur die Anwendung des neuen Steuersatzes ist stets
der Zeitpunkt, in dem die jeweiligen Beherbergungs-
leistungen ausgefuhrt , d.h. beendet wurde.

2. Lohnsteuer
Die geanderten Anforderungen an die Rechnungs-

stellung bei Hotellibernachtungen nimmt die Fi-
nanzverwaltung zum Anlass, auch die aus lohn-
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steuerlicher Sicht relevanten Fragen zur steuerfrei-
en Erstattung der Hotelkosten durch den Arbeitge-
ber zu kommentieren.

Der Begriff der Reisekosten bei einer beruflich veran-
lassten Auswartstatigkeit umfasst neben den Fahrt-
kosten — auf welche hier nicht ndher eingegangen
werden soll — insbesondere Ubernachtung- und Ver-
pflegungskosten, sowie Reisenebenkosten. Uber-
nachtungskosten kénnen dem Arbeitnehmer durch
den Arbeitgeber in Hohe der tatsachlich entstande-
nen Kosten gegen entsprechenden Nachweis (Hotel-
rechnung) steuerfrei erstattet werden; alternativ kon-
nen die Ubernachtungskosten durch den Arbeitgeber
auch ohne Nachweis pauschal in Hohe von EUR 20
erstattet werden. Dies gilt auch fir Ubernachtungen
im Ausland, wobei hier die vom jeweiligen Ubernach-
tungsort/ -land abhangigen Ubernachtungspauscha-
len in der Regel die Pauschale fiir Ubernachtungen
im Inland deutlich Ubersteigen. Im Gegensatz zur
Erstattung von Ubernachtungskosten durch den
Arbeitgeber durfen Verpflegungskosten im Rahmen
einer beruflich veranlassten Auswartstatigkeit nicht in
der tatsachlich entstandenen Hohe ersetzt werden,
sondern nur in Hohe bestimmter Pauschbetrage, die
von der Dauer der Auswartstatigkeit abhangen. So-
weit der Arbeitgeber die tatsachlich entstandenen
Kosten bspw. flir ein Frihstiick ersetzt und diese
Kosten den steuerlich zulassigen Pauschbetrag
Ubersteigen, ist in Hohe des Ubersteigenden Betra-
ges (lohn-) steuerpflichtiger Arbeitslohn gegeben.
Ausnahmsweise ist eine Erstattung auch der tatsach-
lich entstandenen Verpflegungskosten mdglich,
wenn das Frihstick durch den Arbeitgeber veran-
lasst war (sog. ,Gestellung® durch den Arbeitgeber).
Dies setzt insbesondere voraus, dass die Hotelrech-
nung auf den Arbeitgeber ausgestellt ist und die Bu-
chung des Hotels durch den Arbeitgeber selbst oder
durch den Arbeitnehmer entsprechend vom Arbeit-
geber festgelegter Konditionen (z.B. Hotelliste, vor-
gegebene Hotelkategorien oder Preisrahmen, Tra-
vel-Management-System) vorgenommen  wurde.
Liegen die Voraussetzungen fiir eine solche Frih-
stlicks-Gestellung vor, kénnen die tatsachlich ent-
standenen Kosten durch den Arbeitgeber vollum-
fanglich erstattet werden; das Frihstick wird dem
Arbeithnehmer als geldwerter Vorteil mit einem amt-
lich festgelegten Sachbezugswert zugerechnet. Rei-
senebenkosten konnen dem Arbeitnehmer schliel3-
lich in Hohe der tatsachlich entstandenen Kosten
durch den Arbeitgeber steuerfrei erstattet werden.

Fir die (steuerfreie) Erstattung einer Hotelliber-
nachtung mit Fruhstick durch den Arbeitgeber er-

- -

geben sich damit folgende Mdoglichkeiten, wobei
hier auch die sich aus den oben dargestellten Neu-
erungen im UStG ergebenden Rechnungsanforde-
rungen berucksichtig werden missen:

o Wurde die Hotellibernachtung durch den Arbeit-
geber unter Berticksichtigung der Voraussetzun-
gen fir eine Frihsticks-Gestellung gebucht, so
kénnen auch die in der Rechnung (separat) aus-
gewiesenen Kosten fir Ubernachtung und
Frihstick durch den Arbeitgeber steuerfrei er-
stattet werden. Lediglich der Sachbezugswert
des Fruhsticks wird dem Arbeithnehmer als
geldwerter Vorteil zugerechnet.

e Liegt keine Buchung des Hotels im obigen Sinne
vor und weist die Hotelrechnung nur einen Ge-
samtpreis aus, kann dem Arbeitnehmer nicht der
gesamte Betrag steuerfrei als Ubernachtungskos-
ten erstattet werden, sondern mussen die Kosten
fur das Friihstiick aus dem Gesamtpreis heraus-
gerechnet werden. Nur der verbleibende Betrag
kann als Ubernachtungskosten erstattet werden.
Die Finanzverwaltung lasst es in diesem Zusam-
menhang aus Vereinfachungsgriinden zu, dass
die erstattungsfahigen Ubernachtungskosten pau-
schal um EUR 4,80 gekurzt werden, wenn in der
Hotelrechnung der Preis des Fruhsticks nicht
ausgewiesen ist oder sich der Preis des Frih-
stlicks nicht ermitteln lasst (vgl. R 9.7 Abs. 1 S. 4
Nr. 1 LStR). Dies gilt nach dem eingangs genann-
ten BMF-Schreiben auch fir den Fall, dass die
Kosten des Frihstiicks Teil eines Sammelpos-
tens, der dem reguléren Umsatzsteuersatz unter-
liegt, ausgewiesen werden. Die in einem solchen
Sammelposten genannten weiteren Posten ne-
ben dem Frihstick wie beispielsweise Internet-
zugang kénnen durch den Arbeitgeber als Rei-
senebenkosten steuerfrei erstattet werden. Eine
Erstattung der Kosten fir diese Posten scheidet
allerdings aus, soweit die Kosten vermutlich privat
veranlasst sind, also beispielsweise Kosten fir
Pay-TV, private Telefonate oder Massagen in
dem Sammelposten enthalten sind.

e Liegt keine Buchung des Hotels im obigen Sinne
vor und weist die Hotelrechnung separat Uber-
nachtungs- und Fruhstickskosten aus, kénnen
nur die Ubernachtungskosten in voller Héhe er-
stattet werden. Die Erstattung der Verpflegungs-
kosten kann steuerfrei nur in Hohe der Pausch-
betrage erfolgen.
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Grundlegende Anderungen im Bereich der Reise-
kostenabrechnung ergeben sich damit fir den Ar-
beitgeber aufgrund der Anderungen im Bereich der
Umsatzsteuer nach Ansicht der Finanzverwaltung
nicht, da die bislang in den Verwaltungsrichtlinien

verankerten Vereinfachungsregeln auch auf die mit
unterschiedlichen Umsatzsteuersatzen ausgewie-
senen Kostenbestandteile einer Hotelrechnung
Anwendung finden.

3.2 Unterzeichnung eines Vorsteuer-Vergutungsantrags durch einen Bevollméach-

tigten

Auslandische Unternehmer kénnen deutsche Um-
satzsteuer ebenso als Vorsteuer geltend machen
wie deutsche Unternehmer. Wenn sie in Deutsch-
land umsatzsteuerlich nicht registriert sind, erfolgt
eine Erstattung im Vorsteuer-Vergltungsverfahren.

Bis zum 31. Dezember 2009 hatte der EU-
Unternehmer den Vorsteuer-Vergitungsantrag auf
einem amtlich vorgeschriebenen Vordruck bis spates-
tens 30.6. des Folgejahres beim Bundeszentralamt flr
Steuern einzureichen (Ausschlussfrist). Der Antrag
hatte nur dann eine fristwahrende Wirkung, wenn er
vom Unternehmer eigenhandig unterschrieben wor-
den war. Bei Gesellschaften ist die Unterschrift des
gesetzlichen Vertreters erforderlich. Die Unterschrift
eines Bevollmachtigten reicht flir die Wirksamkeit des
Antrages nicht aus. Nach Ablauf der Ausschlussfrist
konnte die fehlerhafte Unterschrift nicht wirksam
nachgeholt werden, was zur Folge hatte, dass der
Antrag als unzulassig abgelehnt wurde.

Der EuGH ist mit seiner Entscheidung vom 3. De-
zember 2009 der oben ausgefuhrten deutschen
Rechtslage entgegengetreten. Die EU-Richtlinie ver-
langt lediglich eine Unterschrift, ohne naher zu definie-
ren, das der Antrag zwingend vom Steuerpflichtigen
selbst zu unterzeichnen ist. Im Urteilsfall genligte die
Unterschrift eines bevollmachtigten Rechtsanwalts
des niederlandischen Steuerpflichtigen.

Das Urteil hat fuir Vorsteuer-Vergitungsantrage, die
ab dem 1.Januar 2010 von EU-Unternehmern ein-
gereicht werden, keine Bedeutung mehr, da die
Antrage zukilinftig elektronisch einzureichen sind
und nicht mehr eigenhandig unterschrieben werden
mussen.

Relevanz hat dieses Urteil fiir samtliche noch ,offe-
nen“ Falle, in denen Antrage mangels Unterschrift
abgelehnt wurden.

3.3 Umsatzsteuer beim Erwerb zahlungsgestorter Forderungen

Der BFH hat an den EuGH ein Vorabentschei-
dungsersuchen zur Umsatzsteuerpflicht beim Kauf
zahlungsgestorter Forderungen gerichtet (Be-
schluss vom 10. Dezember 2009, Az.: V R 18/08).

Das Gericht hatte die umsatzsteuerliche Behand-
lung des Kaufs einer zahlungsgestorten Darlehens-
forderung von einer Bank zu beurteilen. Der Erwer-
ber war kein Factoringunternehmen. Zu entschei-
den war Uber die umsatzsteuerliche Bemessungs-
grundlage und daruber, inwieweit Uberhaupt eine
umsatzsteuerpflichtige Leistung des Forderungs-
kaufers an den Forderungsverkaufer vorliegt.

Nach der Factoring-Rechtsprechung des EuGH
und der daraus abgeleiteten Verwaltungsmeinung
liegt beim Verkauf zahlungsgestorter Forderungen
eine umsatzsteuerpflichtige Leistung des Factors
an den Verkaufer vor. Bemessungsgrundlage ist
die Differenz zwischen dem voraussichtlich reali-
sierbaren Teil der Forderung und dem Kaufpreis fir

die Forderung. Darin enthalten ist die Vergutung fur
den Einzug der Forderung und die Ubernahme des
Ausfallrisikos. Abzuziehen ist die in der Differenz
enthaltene Umsatzsteuer.

Der BFH hegt an diesen Grundsatzen fir zah-
lungsgestorte Forderungen Zweifel, jedenfalls fiir
Falle, in denen der wirtschaftliche Gehalt vom Fac-
toring abweicht. Der EuGH wird nun zu klaren ha-
ben, ob dann der Forderungskaufer Gberhaupt eine
umsatzsteuerliche Leistung an den Verkaufer er-
bringt, etwa in Gestalt des Ubernommenen Forde-
rungseinzugs und der Ubernahme des Ausfallrisi-
kos. Dariliber hinaus muss der EuGH klaren, wie
das Entgelt zu ermitteln ist, wenn der Forderungs-
einzug eine steuerpflichtige Leistung darstellt.

Der ausstehenden Entscheidung des EuGH kommt
erhebliche Bedeutung in Bezug auf die Umsatz-
steuerpflicht und Vorsteuerabzugsfahigkeit zu.
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4. Lohnsteuer

4.1 Lohnsteuerrechtliche Behandlung der Uberlassung von Vermégensbeteiligun-

gen ab 2009

In seinem Schreiben vom 8. Dezember 2009 (Az. IV
C 5-S 2347/09/10002) nimmt das BMF zu lohnsteu-
erlichen Fragen im Zusammenhang mit der Uber-
lassung von Vermoégensbeteiligungen i.S.d. § 3 Nr.
39 EStG Stellung. Anlass fur dieses BMF-Schreiben
war das Gesetz zur steuerlichen Foérderung der
Mitarbeiterkapitalbeteiligungen vom 7. Marz 2009,
in welchem unter anderem die Mdglichkeit geschaf-
fen wurde, Arbeitnehmern durch den Arbeitgeber
steuerbeguinstigt Beteiligungen an Mitarbeiterbetei-
ligungs-Sondervermoégen i.S.d. § 90l InvG zu ver-
schaffen. Damit erweitert dich das Spektrum der
durch § 3 Nr. 39 EStG begiinstigten Anlageformen
auf Aktien, Wandel-, Gewinn- und Namensschuld-
verschreibungen, Gewinnscheine, Anteile an einer
Genossenschaft oder GmbH, Beteiligung als stiller
Gesellschafter und Darlehen.

In dem jlngst verdffentlichten Schreiben stellt das
BMF zunéchst klar, dass Arbeithehmer i.S.d. § 3 Nr.
39 EStG auch Arbeitnehmer sein kdnnen, deren
Dienstverhaltnis bspw. wegen Mutterschutz oder
Elternzeit ruht oder die sich in der Freistellungsphase
einer Altersteilzeitvereinbarung befinden. Zum nach
§ 3 Nr. 39 EStG tauglichen Gegenstand der Vermo-
gensbeteiligung merkt das BMF klarstellend an, dass
Aktienoptionen keine Vermogensbeteiligungen im
Sinne der Vorschrift sind und dass auch Beteiligun-
gen an inlandischen und auslandischen Investment-
fonds nicht steuerbeglinstigt Uberlassen werden
kénnen, solange es sich bei dem Fonds nicht um ein
Mitarbeiterbeteiligungs-Sondervermdégen i.S.d. § 90l
InvG handelt.

Neben weiteren Erlauterungen zu den Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 3 Nr. 39 EStG stellt
das BMF insbesondere klar, dass die in § 3 Nr. 39
Satz 4 EStG genannte Bewertungsregelung fir
Vermogensbeteiligungen im Sinne der Vorschrift
auch dann gelten soll, wenn die Ubrigen Voraus-
setzungen des § 3 Nr. 39 EStG nicht gegeben
sind. Dies bedeutet, dass im Falle der vergunstig-
ten Uberlassung einer solchen Vermdgensbeteili-
gung durch den Arbeitgeber abweichend von den
sonst anwendbaren Vorschriften des § 8 Abs. 2
EStG nur § 3 Nr. 39 Satz 4 EStG Anwendung fin-
det, und damit der gemeine Wert zum Zeitpunkt
der Uberlassung der Vermégensbeteiligung fir
Zwecke der Bewertung entscheidend ist. Flr den
geldwerten Vorteil aus der Uberlassung einer
Vermogensbeteiligung kommt es damit entspre-
chend des BMF darauf an, welchen Wert die Ver-
mogensbeteiligung am Tag der Ausbuchung beim
Uberlassenden hat.

SchlieBlich stellt das BMF auch klar, dass im Falle
der Uberlassung von Vermoégensbeteiligungen
eine pauschale Besteuerung des geldwerten Vor-
teils nach § 37b EStG nicht mdglich ist und der
geldwerte Vorteil damit — soweit der Freibetrag von
EUR 360 im Jahr uberschritten wird — grundsatz-
lich nach den regularen Lohnsteuersatzen zu be-
steuern ist.

4.2 Pauschale Lohnversteuerung von Zuschussen zum Arbeitslohn

In seiner Entscheidung vom 1. Oktober 2009 (Az.
VI R 41/07) musste sich der BFH mit der Frage
auseinandersetzen, wann im steuerlichen Sinne
Zuschisse zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn
i.S.d. § 40 Abs. 2 Satz 2 EStG gegeben seien und
damit eine pauschale Besteuerung dieser Zu-
schisse durch den Arbeitgeber moglich ist.

Hintergrund war folgender Sachverhalt: Eine Ar-
beitgeberin gewahrte ihren Arbeitnehmern regel-
mafig zum Ende des Jahres einen sogenannten
Fahrtkostenzuschuss, der die von den Arbeitneh-

mern geltend zu machenden Werbungskosten fiir
die Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstatte
ausglich. Dieser Fahrtkostenzuschuss wurde da-
bei als geldwerter Vorteil und als Zuschuss zum
ohnehin geschuldeten Arbeitslohn pauschal durch
die Arbeitgeberin versteuert. Neben diesem
Fahrtkostenzuschuss erhielten die Arbeitnehmer
in den fraglichen Zeitrdumen auch Weihnachts-
geld, welches der regularen Lohnbesteuerung
unterworfen wurde. Besonderheit des vorliegen-
den Falles war es, dass Fahrtkostenzuschuss und
Weihnachtsgeld miteinander verrechnet wurden,

www.luther-lawfirm.com ‘

Taxand




Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

15

d.h. der pauschal versteuerte Fahrtkostenzu-
schuss auf das Weihnachtsgeld angerechnet wur-
de und im Falle einer moglichen Nicht-Zahlung
des Fahrtkostenzuschusses der volle Betrag an
Weihnachtsgeld ausgezahlt wurde. Das Finanz-
amt sah als schadlich an, dass hier durch die Ar-
beitgeberin eine Anrechnung des Fahrtkostenzu-
schusses auf das Weihnachtsgeld und damit eine
Pauschalversteuerung des Fahrtkostenzuschus-
ses erfolgt war und nahm die Arbeitgeberin als
Lohnsteuerhaftungsschuldnerin in Anspruch. Der
BFH verwies die Sache zur weiteren Sachver-
haltsauftklarung an das FG zurlick und stellte hier-
bei insbesondere fest:

Im Zusammenhang mit einer Lohnsteuerpauscha-
lierung komme es darauf an, wie der Begriff des
Zuschusses zum ,ohnehin geschuldeten Arbeits-
lohn“ aus steuerlicher Sicht zu verstehen sei.
Nach Ansicht des BFH kdme es hierbei aus-
schliel3lich darauf an, welcher Arbeitslohn nach
zivil- und arbeitsrechtlichen Grundsatzen geschul-
det sei. Dies kdnne sich entweder aus dem Ar-
beitsvertrag oder auch einer betrieblichen Ubung
ergeben. Daruber hinaus sei der Ansicht der Fi-
nanzverwaltung nicht zu folgen, dass eine Pau-

schalierung nicht mdglich sei, wenn eine freiwillige
Sonderleistung ohne Zweckbindung (hier: Weih-
nachtsgeld) in eine freiwillige Sonderleistung mit
Zweckbindung (hier: Fahrtkostenzuschuss) um-
gewandelt worden sei. Der BFH sah die Anrech-
nung des Fahrtkostenzuschusses auf das Weih-
nachtsgeld vorliegend als unschadlich an, soweit
weder das Weihnachtsgeld, noch der Fahrtkos-
tenzuschuss durch den Arbeitgeber bereits ent-
sprechend des Arbeitsvertrages oder einer be-
trieblichen Ubung geschuldet war.

Folge dieser Rechtsprechung ist, dass bei einer
Pauschalierung von sogenannten Fahrtkostenzu-
schissen nach § 40 Abs. 2 Satz 2 EStG in Zu-
kunft neben den Regelungen des Arbeitsvertrags
auch verstarkt darauf geachtet werden muss, ob
sich der Anspruch auf den Fahrtkostenzuschuss
nicht aus betrieblicher Ubung ergibt. Es bleibt
auch abzuwarten, ob die Finanzverwaltung die im
Urteil gemachten Ausfuhrungen zu den Regelun-
gen in den Lohnsteuerrichtlinien als zutreffend
hinnimmt, oder die Entscheidung mit einem Nicht-
anwendungserlass belegt.

4.3 Steuerrechtlich motivierte Gestaltungen beim Zufluss von Abfindungen anzuer-

kennen

Mit einem Urteil vom 11. November 2009 (Az. IX
R 1/09) hat der BFH entgegen der bisherigen
Ansicht der Finanzverwaltung die finanzgerichtli-
che Rechtsprechung zur Verschiebung des Fallig-
keitszeitpunkts einer Abfindungszahlung bestatigt.
Der BFH hatte dabei die Frage zu entscheiden,
wie sich eine Verschiebung der Falligkeit einer
Sozialplanabfindung auswirkt, wenn der Abfin-
dungsanspruch zum Zeitpunkt der Verschiebung
noch nicht entstanden war. Wahrend die Finanz-
verwaltung die Verschiebung als Verfiigung Gber
den Abfindungsbetrag ansah und damit von einem
Zufluss von Arbeitslohn ausging, lehnte das FG
einen Zufluss ab (FG Baden-Wirttemberg vom
20. November 2008, Az. 3 K 101/05). Der BFH hat
dieses Urteil bestatigt und vertritt dabei folgende
Rechtsansicht:

Regularer Arbeitslohn flieRe dem steuerpflichtigen
Arbeithnehmer zum Ende des Lohnzahlungszeit-
raums zu. Sonstige Bezilige des Arbeitnehmers,
zu denen auch Abfindungszahlungen zahlen, flie-
Ren diesem in dem Zeitpunkt zu, in dem er Gber

den sonstigen Bezug wirtschaftlich verfligen kann.
Im Falle einer Abfindungszahlung sei dies im All-
gemeinen der Zeitpunkt, in dem der Geldbetrag
auf dem Konto des Arbeitnehmers gutgeschrieben
wird. Darliber hinaus konne ein Zufluss jedoch
auch dann zu bejahen sein, wenn der steuerpflich-
tige Arbeitnehmer eine Position erreicht, kraft
derer er ohne weiteres Zutun des Schuldners den
Leistungserfolg herbeifihren kann, er also wirt-
schaftlich auch ohne Auszahlung des Geldbetra-
ges auf seinem Konto bereits Uber seinen An-
spruch verfugen kann.

Die Voraussetzungen fur das Vorliegen entspre-
chender wirtschaftlicher Verfugungsmacht sind
nach Ansicht des BFH allerdings in den Fallen
nicht erfillt, in denen der urspriinglich vereinbarte
Zeitpunkt der Falligkeit eines Anspruchs geandert
wird, bevor diese urspriingliche Falligkeit eingetre-
ten ist. Es stehe Glaubiger und Schuldner einer
Geldforderung namlich zivilrechtlich und auch
steuerrechtlich frei, die Falligkeit einer Geldforde-
rung frei zu bestimmen und auch — zumindest vor
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Eintritt der urspriinglichen Falligkeit — nachtraglich
Ubereinstimmend zu andern. Ubertragen auf die
Zahlung einer Abfindung bedeutet dies, dass es
nach Ansicht des BFH Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer maoglich ware, den Zahlungszeitpunkt
einer Abfindung frei zu bestimmen und auch nach-
traglich noch zu andern, sofern die Abfindung im
Zeitpunkt der nachtraglichen Anderung noch nicht
fallig war. Ausdricklich stellt der BFH weiterhin
fest, dass eine Festlegung bzw. Verlegung des
Falligkeitszeitpunkts vor dem Hintergrund einer
gunstigen Steuergestaltung in diesem Zusam-
menhang regelmafig nicht als rechtsmissbrauch-
lich anzusehen sei.

Der BFH folgt mit der oben genanten Entschei-
dung einer relativ liberalen Sichtweise. Vor dem
Hintergrund dieser Entscheidung bleibt es jedoch
abzuwarten, ob die Entscheidung im Bundessteu-
erblatt von der Finanzverwaltung als bindend an-
erkannt wird oder ob die Entscheidung durch die
Finanzverwaltung mit einem Nichtanwendungser-
lass belegt wird, was zur Folge hatte, dass die
Finanzverwaltung diese Rechtsprechung tber den
konkret entschiedenen Fall hinaus nicht anwen-
den wirde. Nichtanwendungserlasse konnten im
Falle ,unbeliebter Entscheidungen zumindest in
den letzten Jahren recht haufig beobachtet wer-
den.

4.4 Privatnutzung eines dienstlichen Pkw durch einen Gesellschafter-Geschaftsfuhrer

Mit Urteil vom 23. April 2009 (Az. VI R 81/06) hat
der BFH entschieden, dass die nach dem Arbeits-
vertrag gestattete Privathutzung eines dienstli-
chen Pkw durch den Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer einer GmbH stets als Sachlohn
zu qualifizieren sei und eine Qualifikation als ver-
deckte Gewinnausschuttung (vGA) nicht in Frage
kadme. Der BFH erklarte dartiber hinaus, an seiner
bisherigen Auffassung, dass bei einer vertrags-
widrigen Nutzung stets von Sachlohn auszugehen
sei, nicht langer festzuhalten, sondern dass auch
eine Qualifikation als vGA maéglich sei. Damit bes-
tatigt der BFH in weiten Zigen seine seit 2007
vereinheitlichte Rechtsprechung zu den steuerli-
chen Folgen der privaten Nutzung eines Dienst-
wagens durch einen Gesellschafter-Geschafts-
fuhrer.

Bis zu dieser Vereinheitlichung war der |. Senat
des BFH im Falle einer vertragswidrigen Privat-
nutzung von einer vGA der Gesellschaft ausge-
gangen, wahrend der VI. Senat in solchen Fallen
von Sachlohn ausging. Aus Sicht des Gesellschaf-
ter-Geschaftsfuhrers ist die Unterscheidung zwi-
schen Sachlohn und vGA vor allem wegen der
unterschiedlichen Bewertung des Vorteils aus der
Privatnutzung wichtig: Wéhrend bei Sachlohn eine
Bewertung grundsétzlich unter Anwendung der
sog. "1%-Regelung" erfolgt, ist im Falle einer vGA
der gemeine Wert der Privatnutzung zuzuglich
eines angemessenen Gewinnaufschlags anzuset-
zen. Darliber hinaus musste die Gesellschaft als
Arbeitgeberin im Falle von Sachlohn Lohnsteuer

einbehalten, wahrend bei einer vGA grundsatzlich
Kapitalertragsteuer fallig ware.

Nunmehr stellen sich die steuerlichen Folgen aus
der Privatnutzung eines dienstlichen Pkw wie folgt
dar: Nutzt der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer
entsprechend einer vertraglichen Regelung den
dienstlichen Pkw privat, so ist Sachlohn gegeben,
der grundsatzlich — sofern nicht fur ein steuerliche
Zwecke anzuerkennendes Fahrtenbuch geflhrt
wird — entsprechend der sog. "1%-Regelung" zu
Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit des Ge-
schéaftsfuhrers fuhrt und fiir welche die Kapitalge-
sellschaft als Arbeitgeberin Lohnsteuer einzube-
halten hat. Im Falle einer vertragswidrigen priva-
ten Nutzung des dienstlichen Pkw ist vom Vorlie-
gen einer VGA auszugehen, was fir den Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer zu Kapitaleinkiinften aus
der vGA in Héhe des (ggf. geschatzten) gemeinen
Werts der Privatnutzung zuzlglich eines ange-
messenen Gewinnaufschlages fuhrt und die Kapi-
talgesellschaft zum Einbehalt von Kapitaler-
tragsteuer verpflichtet. Lediglich fir den Fall, dass
der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer den Pkw ent-
gegen des vertraglichen Nutzungsverbots nach-
haltig privat nutzt, behalt sich der VI. Senat eine
Entscheidung im Einzelfall vor, ob nicht anstelle
einer vGA doch Sachlohn gegeben sein kdnnte
und das vertragliche Nutzungsverbot nur "auf dem
Papier steht" wahrend der |. Senat weiterhin in
solchen Fallen von einer vGA ausgeht.
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5. International

5.1 EU-Kommission pruft Sanierungsklausel im Rahmen der Verlustabzugsrege-
lung fur Korperschaften auf Vereinbarkeit mit dem Beihilferecht

Der durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008
mit Wirkung vom 1. Januar 2008 eingefiigte § 8c Abs.
1 KStG sieht grundsatzlich den Untergang aller steu-
erlichen Verlustvortrage und laufenden Verluste bei
einem Anteilseignerwechsel von mehr als 50 % an
einer Korperschaft (insbesondere Kapitalgesellschaft)
und eines teilweisen Untergangs bei einem Anteils-
eignerwechsel von mehr als 25 % vor. Vor dem Hin-
tergrund der Wirtschaftskrise wurde diese Regelung
um eine Sanierungsklausel erganzt, die fir Anteils-
Ubertragungen in der Zeit vom 1. Januar 2008 bis
zum 31. Dezember 2010 gelten sollte. Diese sieht
vor, dass notleidend gewordene Unternehmen mit
Potential fir eine Erholung unter bestimmten Voraus-
setzungen trotz eines schadlichen Anteilseigner-
wechsels ihre Verluste weiterhin steuerlich nutzen
dirfen. Durch das Wachstumsbeschleunigungsge-
setz vom 22. Dezember 2009 wurde schlieRlich die
Befristung der Sanierungsklausel bis zum 31. De-
zember 2010 ersatzlos aufgehoben.

Die EU-Kommission vertritt gegenwartig die An-
sicht, dass es sich bei der Sanierungsklausel um
eine staatliche Beihilfe handelt. Die hierfir erforder-
liche selektive Wirkung sieht sie darin, dass sie
sich lediglich auf notleidende Unternehmen be-
zieht, wahrend andere Unternehmen nicht in den
Genuss dieser Verglnstigung kommen.

Die Kommission sieht die Sanierungsklausel, an-
ders als die Bundesrepublik Deutschland, nicht als
durch die Systematik des deutschen Steuersys-
tems gerechtfertigt an.

Sollte sich die Ansicht der Kommission — ggf. erst
in einem Vertragsverletzungsverfahren — durchset-
zen, musste die Bundesrepublik die Steuerbe-
scheide, in denen die Sanierungsklausel zugunsten
der Steuerpflichtigen angewendet wurde, andern
und die entsprechenden Steuern nachfordern.

5.2 Abzug endgiiltig gewordener Verluste einer auslandischen Betriebsstatte im

Inland bereits im Entstehungsjahr

Das Finanzgericht Hamburg hat mit Urteil vom 18.
November 2009 (6 K 147/08) einen weiteren Bei-
trag zur Frage der Abzugsfahigkeit auslandischer
Betriebsstattenverluste geleistet. Danach sind Ver-
luste einer in Deutschland unbeschrankt koérper-
schaftsteuerpflichtigen GmbH aus einer franzosi-
schen Betriebsstatte, die im Rahmen der Besteue-
rung in Frankreich nicht abgezogen werden kon-
nen, bei der deutschen Kérperschaftsteuerveranla-
gung der GmbH zu bertcksichtigen.

Die klagende GmbH gab ihre beiden franzésischen
Betriebsstatten im Laufe des Jahres 2001 auf, nach-
dem sie in den Jahren 1998 bis 2001 Verluste aus
diesen erzielt hatte, die sie im Rahmen der franzdsi-
schen Betriebsstattenbesteuerung nicht hat nutzen
kénnen. Aufgrund der Einstellung des Geschéaftsbe-
triebs schied auch eine spatere Verlustbertcksichti-
gung in Frankreich grundsatzlich aus. Das beklagte
Finanzamt wandte in diesem Zusammenhang ein, die
GmbH koénne in Frankreich jederzeit wieder eine
Betriebsstatte eroffnen und die alten Verluste wegen
des nach franzdsischem Steuerrecht zeitlich unbe-
grenzten Verlustvortrags dann nutzen.

Offensichtlich ging das Finanzgericht davon aus,
dass die Einstellung der Betriebsstatten endgiltig
war, weil es keinen Anhaltspunkt fir die Begrin-
dung einer neuen franzosischen Betriebsstatte der
GmbH gab. Das Gericht stellt damit fur die Frage
nach der Finalitdt der auslandischen Verluste auf
die tatsachliche Verlustnutzungsmdglichkeit ab.
Dass weiterhin eine rechtliche und damit im vorlie-
genden Fall nur theoretische Nutzungsmdglichkeit
besteht, spielt damit keine Rolle.

AuBerdem stellt das Gericht klar, dass nicht samtliche
Uber die Jahre aufgelaufenen und endgiltig gewor-
denen auslandischen Verluste erst in dem Veranla-
gungszeitraum bei der inldndischen Steuerfestset-
zung zu bertcksichtigen sind, in dem die Finalitat der
Verluste eintritt. Sie sind demnach riickwirkend — d. h.
phasengleich — in den Jahren der Verlustentstehung
zu berucksichtigen. Dabei stellt das Finalwerden der
Verluste ein rickwirkendes Ereignis dar, das ggf.
auch die Verlustbertcksichtigung in weit zurlcklie-
genden Veranlagungszeitraumen ermoglicht.
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Allerdings weist das Finanzgericht auch darauf hin,
dass die aus einer auslandischen Betriebsstatte
stammenden Verluste nach § 9 Nr. 3 GewStG bei
der Ermittlung des Gewerbeertrags wieder hinzuzu-
rechnen sind. Sie wirken sich somit anders als bei
der Korperschaft- bzw. Einkommensteuer auf die
Gewerbesteuer grundsatzlich nicht aus.

Gegen dieses Urteil ist inzwischen eine Revision beim
BFH (Az. | R 107/09) anhangig, so dass abzuwarten

bleibt, ob dieser sich der Auffassung des Finanzge-
richts Hamburg anschlief3en wird.

Bis dahin ist jedoch zu empfehlen, endgtiltig geworde-
ne auslandische Verluste in den jeweiligen Jahren der
Verlustentstehung durch entsprechende Anderungsan-
trage geltend zu machen und gegen insoweit ableh-
nende Entscheidungen Rechtsbehelfe einzulegen.

5.3 Abzugsverbot fur negative Aktiengewinne aus Investmentfonds mit auslandi-
schen Aktien verstoRt im Jahr 2001 gegen die Kapitalverkehrsfreiheit

Mit Urteil vom 28. Oktober 2009 (I R 27/08) hat der
BFH flr die Verluste einer kdrperschaftsteuerpflichti-
gen Kapitalgesellschaft aus der Rickgabe inlandischer
Investmentfonds im Jahr 2001 zweierlei entschieden:

Erstens ist das Abzugsverbot fiir negative Aktienge-
winne aus der Rickgabe von Anteilen an inlandi-
schen Investmentfonds nur insoweit anwendbar, als
die Gewinnminderungen auf Beteiligungen der Fonds
an auslandischen Kapitalgesellschaften entfallen.

Zweitens stellt genau diese Beschrankung einen
Versto gegen die gemeinschaftsrechtlich gewahr-
leistete Kapitalverkehrsfreiheit dar.

Insoweit konnte sich der BFH auf ein Urteil des EuGH
vom 22. Januar 2009 (C-377/07, STEKO Industrie-
montage GmbH) beziehen. Damit hatte der EuGH
bereits festgestellt, dass es mit der Kapitalverkehrsfrei-
heit nicht vereinbar ist, dass das korperschaftsteuer-

rechtliche Verbot des Abzugs von Gewinnminderun-
gen in Bezug auf Beteiligungen an Kapitalgesellschaf-
ten aufgrund der Ubergangsregeln zum Halbeinkiinfte-
verfahren hinsichtlich Auslandsbeteiligungen ab 2001
und hinsichtlich Inlandstochtergesellschaften erst ab
2002 gilt. Entsprechend wirkte auch die jetzt vom BFH
zu beurteilende Ubergangsregelung nach dem Gesetz
Uber Kapitalanlagegesellschaften (KAGG).

Damit kénnen Verluste aus der Riickgabe von An-
teilen an inlandischen Investmentfonds soweit sie
auf Beteiligungen des Fonds an auslandischen
Kapitalgesellschaften herrihren fur das Jahr 2001
ebenso steuermindernd geltend gemacht werden
wie die auf Beteiligungen des Fonds an inlandi-
schen Kapitalgesellschaften.

Hinzuweisen ist jedoch darauf, dass sich dieses
Urteil ausschlieBlich auf das Jahr 2001 bezieht.

5.4 Abzug der Verluste auslandischer Tochtergesellschaften bei einer deutschen

Muttergesellschaft

Mit Urteil vom 11. Februar 2010 (6 K 406/08) hat das
Niedersachsische Finanzgericht entschieden, dass
eine deutsche Mutterkapitalgesellschaft endgliltige
Verluste in anderen EU-Mitgliedstaaten ansassigen
Tochterkapitalgesellschaften nur dann von ihrem
korperschaftsteuerlichen Einkommen abziehen kon-
ne, wenn sie sich vor Beginn der ,grenziberschrei-
tenden Organschaft® rechtsverbindlich fur eine Dauer
von mindestens 5 Jahren zur Ubernahme der Verlus-
te der Tochtergesellschaften verpflichtet hat.

Das Gericht hatte darliber zu entscheiden, ob eine
deutsche Kapitalgesellschaft die Verluste ihrer italie-
nischen Tochtergesellschaften, die sich in den Streit-
jahren in Liquidation befanden im Rahmen der deut-

schen Korperschaftsteuer berticksichtigen kann und
zwar in den jeweiligen Verlustjahren. Dabei hatte die
Muttergesellschaft die Verluste der Tochtergesell-
schaften durch Forderungsverzichte und Einlagen
tatsachlich ausgeglichen. Das Gericht ging insoweit
von finalen Verlusten® im Sinne der EuGH-
Rechtsprechung (Rs. Marks & Spencer) aus, obwohl
die Liquidation noch nicht beendet war. AulRerdem
sah es in den deutschen Organschaftsregelungen (§§
14 ff. KStG), die einen grenziberschreitend haufig
nicht méglichen Gewinnabflihrungsvertrag und Sitz
sowie Geschéftsleitung der Tochtergesellschaft im
Inland fordern, einen Verstol gegen die europarecht-
lich gewahrleistete Niederlassungsfreiheit.
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Allerdings fordert es im Wege der geltungserhal-
tenden Reduktion unabhangig von einem Gewinn-
abflihrungsvertrag eine weitreichende Verpflich-
tung der Muttergesellschaft zur Verlustiibernahme.
Dieses Erfordernis erscheint u. E. jedoch nicht
angemessen, weil der Gewinnabfiihrungsvertrag
neben der Verpflichtung der Muttergesellschaft zur
Verlustibernahme auch die der Tochtergesell-
schaft zur Gewinnabfiihrung beinhaltet, die jedoch
haufig grenziiberschreitend nicht maéglich ist.

5.5 Auslandische Betriebsstatten — Hinzurechnungsbesteuerung verstoRt doch ge-

gen Europarecht

Der BFH hatte mit seinem Urteil vom 21. Oktober
2009 (I R 114/08) in der bereits von der Vorinstanz
zum EuGH getragenen Rechtssache Columbus
Container Services (EuGH, Urteil vom 6. Dezember
2007, Rs. C-298/05) das letzte Wort. Der BFH kam
zu dem nach den Urteilen des FG Miinster und des
EuGH in dieser Sache Uberraschenden Ergebnis,
dass die deutsche Regelung zur Hinzurechnungs-
besteuerung in Bezug auf Einklinfte aus auslandi-
schen Betriebsstatten bzw. Personengesellschaf-
ten gegen die Niederlassungsfreiheit verstoft.

Hintergrund sind die sog. Umschalt- bzw. Switch over-
Klauseln § 20 Abs. 2 und 3 des AuRensteuergesetzes
(AStG), nach denen Einkiinfte aus auslandischen Be-
triebsstatten bzw. Beteiligungen an im Ausland ansas-
sigen Personengesellschaften unter bestimmten Vor-
aussetzungen nicht entsprechend der von den meisten
Doppelbesteuerungsabkommen vorgesehenen Frei-
stellungsmethode als in Deutschland steuerfrei behan-
delt werden. Vielmehr haben diese Klauseln zur Folge,
dass von der Steuerfreistellung auf die Steueranrech-
nung ,umgeschaltet wird. D.h. die Einkiinfte unterlie-
gen der deutschen Besteuerung, und es werden nur
die auslandischen Steuern auf diese Einkinfte auf die
deutsche Steuer angerechnet. Bei einem niedrigen
auslandischen Steuersatz hat das zur Folge, dass das
Besteuerungsniveau auf den hdéheren deutschen
Steuersatz hochgeschleust wird.

Der EuGH hatte auf Vorlage des FG Miinster dies-
bezuglich entschieden, dass allein diese Umschal-
tung von einer Methode der Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung (Freistellungsmethode) zur ande-
ren (Anrechnungsmethode) an sich keinen ge-
meinschaftsrechtlichen Bedenken begegnet.

Voraussetzung dieser Umschaltklauseln ist jedoch u.
a., dass — handelte es sich statt um eine auslandi-

Das Finanzgericht hat die Revision zum BFH zuge-
lassen, so dass die Sache voraussichtlich noch
den BFH beschaftigen wird. Dieser dirfte die Sa-
che dann méglicherweise dem EuGH vorlegen.

Dementsprechend sollten auch weiterhin Steuer-
bescheide einer deutschen Muttergesellschaft mit
endgultig gewordenen Verlusten ihrer in EU-/EWR-
Mitgliedstaaten ansassigen Tochtergesellschaften
offengehalten werden.

sche Betriebsstatte oder Personengesellschaft um
eine im Ausland ansassige Kapitalgesellschaft — die
Hinzurechnungsbesteuerung nach §§ 7 ff. AStG an-
zuwenden ware. Die Frage, ob die in diesen Bestim-
mungen enthaltenen typisierten Missbrauchstatbe-
stdnde gegen Gemeinschaftsrecht verstof’en, hatte
der EuGH in seinem Urteil indes nicht beantwortet.

Darauf stitzt der BFH jedoch seine Entscheidung
und nimmt Bezug auf eine altere Entscheidung des
EuGH (vom 12. September 2006, Rs. C-196/04,
Cadbury Schweppes), wonach dem Steuerpflichti-
gen im Fall eines typisierten Missbrauchstatbestan-
des im Zusammenhang mit im Ausland verwirklich-
ten Sachverhalten die Gelegenheit zum Gegenbe-
weis gegeben sein muss, damit die Bestimmung
gemeinschaftsrechtskonform ist. Diese Mdoglichkeit
zum Gegenbeweis sahen die §§ 7 ff. AStG im Streit-
jahr noch nicht vor. Dennoch sah der BFH den Ge-
genbeweis im konkreten Fall als erbracht an, weil
die in Belgien ansassige Personengesellschaft tiber
hinreichende wirtschaftliche Substanz verfugte, in-
dem sie einer ,wirklichen wirtschaftlichen Tatigkeit*
nachging und nicht als ,rein kunstliche, jeder wirt-
schaftlichen Realitat bare Gestaltung® erschien.

Inzwischen sieht § 8 Abs. 2 AStG n. F. zwar eine —
moglicherweise jedoch europarechtswidrige — Ge-
genbeweismoglichkeit vor, diese ist jedoch ausge-
rechnet fur die Umschaltklausel (§ 20 Abs. 2 AStG
n. F.) nicht anwendbar.

Steuerpflichtigen, die Steuerbescheide erhalten, in
denen die Umschaltklauseln nach § 20 AStG — sei
es in der alten oder der neuen Fassung — ange-
wendet werden, ist daher die Einlegung von
Rechtsbehelfen unter Bezugnahme auf das BFH-
Urteil zu empfehlen.
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5.6 BMF-Erlass, ,,Derzeit keine Steueroasen*

Ende der letzten Legislaturperiode hatte die grofRle
Koalition das Steuerhinterziehungsbekampfungsge-
setz erlassen sowie erganzend die Steuerhinterzie-
hungsbekampfungsverordnung, welche die steuerli-
che Geltendmachung einiger Aufwendungen, die im
Zusammenhang mit Geschaften in Staaten standen,
die nicht mit dem deutschen Fiskus durch Auskunfts-
erteilung zusammenarbeiteten, ausschloss oder an
Bedingungen kniipfte. Mit Erlass vom 5.1.2010 stellt
das BMF klar, dass zum 1.1.2010 keine Staaten oder
Gebiete existieren, welche die durch das Steuerhin-

5.7 Kommission fordert Deutschland auf, bei Quellensteuerentlastung Substanzer-

fordernisse zu andern

Am 18. Marz 2010 hat die Europaische Kommission
Deutschland aufgefordert, seine Vorschriften zur
Missbrauchsbekampfung bei der Quellensteuerent-
lastung zu andern. Sie beanstandet die seit 2007
geltende Anforderung an auslandische Unterneh-
men zur Erbringung eine Nachweises Uber eigene
Wirtschaftstatigkeiten mehr als 10% der gesamten
Bruttoertrage des betreffenden Wirtschaftsjahres
aus eigener Wirtschaftstatigkeit zu erzielen. Die
Kommission ist entgegen der noch bestehenden
Bestimmung der Ansicht, dass auch eine ausrei-
chende Wirtschaftstatigkeit vorliegen kann, wenn die
10 Prozent-Grenze nicht erfillt wird. Ein alternativer
Nachweis ist gegenwartig jedoch nicht méglich.

Im Falle einer die Kommission nicht zufriedenstel-
lenden Antwort Deutschlands innerhalb zweier
Monate, kann die Kommission Deutschland vor
dem Europaischen Gerichtshof verklagen.

Eine Anpassung der bisherigen Regelung kdnnte
insbesondere fiir EU-Holdinggesellschaften die
Maoglichkeit eroffnen in den Genuss einer reduzier-
ten Quellensteuerbelastung zu kommen.

terziehungsbekdmpfungsgesetz eingefihrten beson-
deren Mitwirkungs-, Nachweis- oder Aufklarungs-
pflichten (§ 51 I Nr. 1 f EStG, § 33 | Nr. 2e KStG, § 90
Il S.3 AO) auslésen. Durch diesen Erlass wurde die
bestehende Rechtsunsicherheit, die in einer fehlen-
den Landerauflistung lag, somit beseitigt. Das BMF
weist in seinem Erlass jedoch darauf hin, dass in
Zukunft noch Staaten und Gebiete benannt werden
kénnen, die als ,Steueroase“ eine der oben genann-
ten Pflichten auslésen kénnen.
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