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1. Privat

1.1 Strafbefreiende Selbstanzeige nur bei Riickkehr zur Steuerehrlichkeit

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat in einem Be-
schluss vom 20. Mai 2010 (Az. 1 StR 577/09) seine
bisherige Rechtsprechung zur sogenannten Teil-
selbstanzeige aufgegeben. Bisher wurde dem
Steuerhinterzieher, der nur einen Teil seiner unver-
steuerten Einklinfte zum Gegenstand einer Selbst-
anzeige machte, einen anderen Teil aber ver-
schwieg, Straflosigkeit hinsichtlich des angezeigten
Teils der Einkinfte zugebilligt, auch wenn spater
wegen des fehlenden Betrages ein Strafverfahren
eingeleitet wurde. Diese Moglichkeit hat der BGH
unter Hinweis auf das gesetzgeberische Motiv der
Steuerehrlichkeit und den Wortlaut des § 371 Abs.
1 AO verworfen: Wer die Ausnahmeregelung der
strafbefreienden Selbstanzeige nutze, sei gezwun-
gen insgesamt ,reinen Tisch® zu machen und samt-
liche unversteuerten Einkiinfte offen zu legen. In
diesem Zusammenhang bestatigt der BGH die
wohl herrschende Meinung zur sogenannten ,ge-
stuften Selbstanzeige®, wonach diese nur strafbe-
freiende Wirkung haben kann, wenn bei einer mog-
lichst umfassenden Darstellung des steuerlich rele-
vanten Sachverhalts eine (zu Lasten des Steuer-
pflichtigen) groRzlgige Schatzung erfolgt und diese
dann in der nachsten Stufe prazisiert wird.

Die Ausschlussgrinde fur eine strafbefreiende
Selbstanzeige sind laut BGH enger auszulegen. So
greift der Ausschluss einer Straffreiheit im Zusam-

menhang mit dem Erscheinen eines Amtstragers
auch dann, wenn bei Ublichem Gang des Ermitt-
lungsverfahrens zu erwarten ist, dass die steuerli-
chen Sachverhalte ohnehin in die Uberprifung
einbezogen wiirden, was vom bisherigen Uberprii-
fungsziel und den steuerlichen Gegebenheiten des
Ermittlungsverfahrens abhangt.

Auch hinsichtlich des Entdecktseins der Tat wird
die bisher herrschende Meinung, die das Merkmal
mit hinreichendem Tatverdacht gleichgesetzt hat,
abgelehnt. Nach Ansicht des BGH liegt ein Ent-
decktsein bereits vor, wenn bei Kenntnis von einer
Steuerquelle weitere Umstande hinzutreten, die
nach allgemeiner kriminalistischer Erfahrung eine
Steuerstraftat nahe legen. Hier reicht ggf. schon die
Verschleierung von Steuerquellen aus, ohne dass
ein Abgleich mit Steuererklarungen erfolgt ist.

Der Beschluss durfte auch auf die in den Augen
des BGH wohl allzu weitherzige Praxis der Straf-
und BuRgeldstellen der Finanzamter im Umgang
mit strafbefreienden Selbstanzeigen zielen. Selbst
in Fallen, in denen die Straffreiheit nunmehr zwei-
felhaft sein kann, sollte aber eine Selbstanzeige
erwogen werden, da diese in jedem Fall ein straf-
minderndes Gestandnis darstellt. Unklar ist, ob und
wann die Finanzbehérden die Rechtsauffassung
des BGH umsetzen werden.

1.2 Vorlaufigkeit des Solidaritatszuschlags auf die Abgeltungsteuer

Seit Dezember 2009 ergehen samtliche Festset-
zungen des Solidaritédtszuschlags fur Zeitrdume ab
2005 nur noch vorlaufig. Hintergrund ist, dass das
Niedersachsische Finanzgericht den Solidaritats-
zuschlag wegen seiner Unbefristetheit flr verfas-
sungswidrig halt und diese Frage dem Bundesver-
fassungsgericht zur Klarung vorgelegt hat.

Bislang war jedoch unklar, ob die Vorlaufigkeit
auch den auf die Abgeltungsteuer entfallenden
Solidaritatszuschlag umfasst. Denn die Kapitaler-
tragsteuer auf Kapitalertrage hat grundsatzlich
abgeltenden Charakter und unterliegt daher re-
gelmaRig keiner Steuerfestsetzung durch das
Finanzamt. Somit kann sich der Vorlaufigkeits-
vermerk in Steuerbescheiden grundsatzlich auch
nicht auf den Solidaritatszuschlag erstrecken, der

auf die Abgeltungsteuer einbehalten wurde. Be-
troffenen Steuerpflichtigen wurde daher empfoh-
len, zur Wahrung ihres Rechtsschutzes die von
ihnen erzielten, abgeltend besteuerten Kapitaler-
trége wieder in der Einkommensteuererklarung
aufzufuhren.

Mit Schreiben vom 23. April 2010 (IV C 1 - S
2283-c/09/10005) stellt das BMF nun klar, dass
eine Erstattung des Solidaritdtszuschlags auf
Antrag erfolgen wird, falls das Bundesverfas-
sungsgericht den Solidaritatszuschlag fiir verfas-
sungswidrig erklaren wird.

Somit missen Steuerzahler, deren Kapitalertrage
abgeltend besteuert werden, sich nicht zusatzlich
noch einmal veranlagen lassen, um den Rechts-
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schutz des Vorlaufigkeitsvermerks zu erhalten.
Bei Steuerpflichtigen, die keine Einkommensteu-

ererklarung abgeben, ist der Antrag auf Erstat-
tung nur innerhalb der Festsetzungsfrist zulassig.

1.3 Keine Anwendung des Halb- bzw. Teilabzugsverbots ohne Einnahmen

Auf das Urteil des BFH vom 25. Juni 2009 (IX R
42/08), nach dem der Abzug von Erwerbsaufwand
im Zusammenhang mit EinkUnften aus wesentli-
chen Beteiligungen jedenfalls dann nicht nach dem
Halb- bzw. Teilabzugsverbot begrenzt ist, wenn der
Steuerpflichtige keinerlei durch seine Beteiligung
vermittelte Einnahmen erzielt hat, reagierte das
BMF mit Datum vom 15. Februar 2010 mit einem
Nichtanwendungserlass (vgl. Steuerrecht aktuell 1/
2010, Seite 4).

Mit Beschluss vom 18. Marz 2010 2010 (IX B
227/09) hat der BFH nunmehr ungewohnt schnell
auf den Nichtanwendungserlass des BMF reagiert
und seine Rechtsansicht bestatigt. Danach greift
die Abzugsbeschrankung nur, wenn Einnahmen
erzielt worden sind, die teilweise nach dem Halb-

2. Unternehmensbesteuerung

bzw. Teileinklinfteverfahren steuerbefreit waren.
Das BMF hat daraufhin mit Schreiben vom 28. Juni
2010 (IV C 6 — S 2244/09/10002) den Nichtanwen-
dungserlass aufgehoben.

Allerdings sieht der am 19. Mai 2010 vom Bundes-
kabinett beschlossene Entwurf eines Jahressteuer-
gesetzes 2010 eine ,Klarstellung® bezuglich der
Abzugsbeschrankung vor. Demnach soll die Ab-
sicht zur Erzielung von Einkiinften, die dem Tei-
leinkiinfteverfahren unterliegen, geniigen, um auch
die Ausgaben nur zu 60 % zum Abzug zuzulassen.
Die Regelung soll aber erst ab dem Veranlagungs-
zeitraum 2011 in Kraft treten, so dass es bis Ende
des laufenden Jahres noch bei der vom BFH ent-
schiedenen und nunmehr auch von der Finanzver-
waltung bestatigten Rechtslage bleibt.

2.1 Aussetzung der Sanierungsklausel bei Strukturierung verlustbehafteter Gesell-

schaften

Werden Anteile an einer Korperschaft (wie z.B.
GmbH oder AG) innerhalb von funf Jahren auf
einen einzelnen Erwerber Ubertragen, gehen
aufgelaufene steuerliche Verluste (Verlustvortra-
ge, laufende Verluste) dieser Korperschaft im
Normalfall unter, und zwar (i) anteilig bei einer
Ubertragung von mehr als 25% bis zu maximal
50% der Anteile sowie (ii) vollstdndig bei einer
Anteilsibertragung von mehr als 50%. Die sog.
Sanierungsklausel des § 8c Abs. 1a KStG be-
stimmt, dass in Ausnahme zu diesem Grundsatz
bei Erwerb einer Beteiligung an einer finanziell
angeschlagenen und zu sanierenden Korper-
schaft unter bestimmten Voraussetzungen deren
steuerliche Verluste nicht untergehen, sondern
vielmehr fur die Zukunft steuerlich nutzbar blei-
ben.

Die EU-Kommission hat jedoch Zweifel an der
EuroparechtmaRigkeit der Sanierungsklausel und
leitete ein formelles Verfahren gegen Deutsch-
land zur Uberprifung der Regelung ein. Sie sieht
es dabei insbesondere als problematisch an,

dass auch ,gesunde“ Koérperschaften steuerliche
Verluste haben, diese aber bei einem entspre-
chenden Beteiligungserwerb nicht mehr nutzen
kénnen.

Das BMF reagierte mit Schreiben vom 30. April
2010 (Az. IV C 2 — S 2745-a/08/10005/002) auf
die Einleitung des Verfahrens durch die EU-
Kommission mit einem Moratorium, wonach die
Sanierungsklausel jedenfalls bis zu einem ab-
schlieRenden Beschluss der EU-Kommission
nicht mehr anzuwenden ist. Nach dem BMF-
Schreiben soll dies auch in den Fallen gelten, in
denen bereits eine positive verbindliche Auskunft
erteilt worden ist.

Betroffene Unternehmen missen davon ausge-
hen, dass steuerliche Verluste rickwirkend un-
tergehen werden, sofern sich im weiteren Verlauf
des Verfahrens herausstellen sollte, dass die
Sanierungsklausel nichtig ware. Diese gravie-
renden Auswirkungen auf den Sanierungspro-
zess mussen bei der steuerlichen Strukturierung
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einer Transaktion - insbesondere im Zusammen-
hang mit der Ubernahme von Unternehmen in

der Krise beziehungsweise Kauf aus Insolvenz
mit Hilfe von Insolvenzplanen - bedacht werden.

2.2 Verwaltung fasst Regelungen zur Meldepflicht von Auslandsbeteiligungen

Zusammen

Mit Schreiben vom 15. April 2010 (Az. IV B 5-
S1300/07/10087) nimmt das BMF zur Anwendung
des § 138 Abs. 2f AO und der darin geregelten An-
zeigepflicht bei Auslandsbeteiligungen Stellung.
Gleichzeitig hebt das BMF die bislang geltenden
Schreiben vom 19. Marz 2003 und 17. August 2004
auf. Insgesamt handelt es sich bei dem aktuellen
Schreiben um eine Zusammenfassung der beiden
eben genannten, alteren Schreiben. Neue Regelun-
gen ergeben sich soweit ersichtlich aus dem aktuel-
len Schreiben nicht, so dass die gegenwartige Mel-
depflicht durch das BMF sich wie folgt darstellt:

Unbeschrankt Steuerpflichtige haben dem Finanzamt
bestimmte Handlungen im Zusammenhang mit einer
Auslandsbeteiligung nach amtlich vorgeschriebenem
Vordruck zu melden. Die Meldung ist in doppelter
Ausflihrung abzufassen. Eine Ausfertigung wird zent-
ral beim Bundeszentralamt fir Steuern hinterlegt.
Daher sollten die Finanzamter in der Regel die MAg-
lichkeit haben, die deutschen Beteiligten an einer
Auslandsbeteiligung zu ermitteln. Zur Vereinfachung
der Anwendung dieser Vorschrift l18sst es das BMF
laut dem aktuellen Schreiben zu, wenn die genannten
Sachverhalte zusammengefasst einmal monatlich an
das zustandige Finanzamt gemeldet werden.

Dazu gehdren:

e die Grindung und der Erwerb eines auslandi-
schen Betriebes oder einer auslandischen Be-
triebsstatte;

e die Beteiligung an einer auslandischen Perso-
nengesellschaft oder deren Aufgabe oder Ande-
rung;

e die unmittelbare Beteiligung von mindestens
10% sowie die mittelbare Beteiligung von min-
destens 25% an einer beschrankt steuerpflichti-
gen auslandischen Korperschaft, Personenver-
einigung oder Vermdgensmasse;

e die Beteiligung an einer beschrankt steuer-
pflichtigen auslandischen Koérperschaft, Perso-
nenvereinigung oder Vermdégensmasse, wenn
die Summe aller Beteiligungen mehr als
€ 150.000 betragt.

Fur Beteiligungen an auslandischen Personenge-
sellschaften sieht die Finanzverwaltung eine ver-
einfachte Meldung vor. Danach kénnen diese Be-
teiligten, wenn Uber ihre Einkiinfte eine einheitliche
und gesonderte Feststellung erfolgt, ihre Melde-
pflicht von der auslandischen Personengesell-
schaft, einem Treuhander oder einer anderen Per-
son, die die Interessen der Beteiligten wahrnimmt,
Ubernehmen lassen. Erforderlich sind folgende
Angaben: Name und Anschrift des Beteiligten,
Eintritts- oder Austrittsdatum, Wohnsitzfinanzamt,
Steuernummer und Héhe der Beteiligung.

Jedoch verbleibt die Verantwortlichkeit zur plnktli-
chen und richtigen Meldung beim Beteiligten, auch
wenn er Anzeigepflicht auf Dritte delegiert.

Als weitere Ausnahmen von der Meldepflicht ges-
tattet es das BMF auch, von einem Erwerb bdrsen-
notierter Beteiligungen abzusehen, soweit die Be-
teiligung weniger als 1% betragt. Auch sind be-
stimmte Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsinsti-
tute und Versicherungsunternehmen in bestimmten
Fallen von der Meldepflicht ausgenommen.

Ein Verstol? gegen die Meldepflichten stellt eine
Ordnungswidrigkeit dar, die mit einem Buf3geld bis
zu € 5.000 geahndet werden kann. Die Anzeige-
pflicht kann auch mit Zwangsmitteln durchgesetzt
werden. Das BMF hat die Finanzbeamten aus-
drucklich darauf hingewiesen, auf die Einhaltung
der Anzeigepflicht zu achten, so dass mit verstark-
ten Nachfragen gerechnet werden muss.

Fur auslandische Fonds in Form einer Personen-
gesellschaften besteht auch nach dem neuen BMF-
Schreiben keine Anzeigepflicht beim Finanzamt.
Diese Meldepflicht obliegt allein dem unbeschrankt
steuerpflichtigen Gesellschafter, auch wenn er
diese auf den Fond Ubertragen sollte. Daher sollte
der Beteiligte sich vergewissern, dass der Fond der
Anzeigepflicht nhachgekommen ist, etwa durch Ko-
pie der Meldung.
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2.3 Korperschaftsteuerliche Organschaft — Update zu Ausgleichszahlungen an au-

Renstehende Aktionare

Mit Schreiben vom 20. April 2010 (IV C 2 — S
2770/08/10006) reagiert das BMF nach tber einem
Jahr auf das Urteil des BFH vom 4. Marz 2009 (I R
1/08, vgl. Newsletter Steuerrecht aktuell, 3. Quartal
2009, S. 8). Damit verfugt das BMF zugunsten der
Steuerpflichtigen die Nichtanwendung des BFH-
Urteils. Dabei geht es um die steuerrechtliche An-
erkennung einer korperschaftsteuerrechtlichen
Organschaft im Fall einer Ausgleichszahlung an
den aulenstehenden Anteilseigner, die diesen
aufgrund einer variablen Komponente so stellt, als
bestiinde kein Ergebnisabfiihrungsvertrag. Die
Finanzverwaltung halt mit dem BMF-Schreiben
daran fest, dass einem auflenstehenden Aktionar
im Rahmen der Ausgleichszahlung neben einem
bestimmten Festbetrag auch eine an dem Gewinn
der Organgesellschaft orientierte variable Kompo-

2.4 Korperschaftsteuerliche Organschaft —

nahmevereinbarung

Mit seinem kurzlich veroffentlichten Urteil vom 3.
Marz 2010 (Az. | R 68/09) bestatigt der BFH seine
restriktive Auffassung hinsichtlich der steuerlichen
Formerfordernisse der Verlustiibernahmevereinba-
rung eines Ergebnisabfihrungsvertrages.

Hintergrund ist, dass im Falle von Organgesell-
schaften, die nicht in Rechtsform einer AG organi-
siert sind, fir steuerliche Zwecke § 17 KStG explizit
die Vereinbarung einer Verlustiibbernahme entspre-
chend den Vorschriften des § 302 AktG fordert. Im
vorliegenden Fall schlossen zwei GmbHs einen
Ergebnisabfiihrungsvertrag ab, der jedoch nur par-
tiell die aktienrechtlichen Verlustibernahmevor-
schriften enthielt, namlich die Wiedergabe des
Wortlauts von § 302 Abs. 1 AktG. Dieses Unterlas-
sen holten die Parteien im folgenden Jahr im Rah-
men einer ,Erganzenden Klarstellung“ nach. Nicht
Uberraschend sah der BFH diese nachtragliche
Vereinbarung nicht als eine Vertragserganzung,

nente gezahlt werden kann. Das BMF begrundet
seine Ansicht damit, dass § 304 Abs. 2 AktG ledig-
lich einen Mindestausgleich vorschreibe, den ein
Ergebnisabfiihrungsvertrag zwingend vorsehen
misse. Dadurch sei ein darlber hinausgehender
Ausgleich indes nicht ausgeschlossen.

Ob der BFH der Argumentation des BMF in einer
vergleichbaren Situation folgen wird, darf bezweifelt
werden. Vor diesem Hintergrund sollte in neu ab-
zuschlieBenden Ergebnisabflihrungsvertragen
keine gewinnabhangige Ausgleichszahlung — wie
zuvor dargestellt — vorgesehen werden. Zur Ver-
meidung eines Risikos bei bestehenden Ergebnis-
abflhrungsvertragen, in denen bisher gewinnab-
hangige Ausgleichszahlungen vereinbart sind, wa-
ren gegebenenfalls Anpassungen zu erwagen.

Notwendiger Inhalt einer Verlustiiber-

sondern als einen Neuabschluss an. Dariber hin-
aus bestatigt der BFH nochmals, dass die im Zeit-
ablauf geanderte Rechtsprechung des BGH hin-
sichtlich der analogen Anwendung der aktienrecht-
lichen Vorschriften auf den GmbH-Vertragskonzern
nicht zu einer geanderten Auffassung fur den steu-
erlichen Bereich fuhren.

Die in der Literatur durchaus umstrittenen Auffas-
sung von Seiten der Rechtsprechung und Finanz-
verwaltung wird weiterhin beibehalten. Fur beste-
hende sowie neu abzuschliefende Ergebnisabfiih-
rungsvertrage ist somit weiterhin der exakten For-
mulierung grof3te Aufmerksamkeit zu widmen. Der
klaren und eindeutigen Ubernahme des § 302 AktG
in seiner jeweils glltigen Fassung kommt somit
weiterhin fir die steuerliche Anerkennung eines
Ergebnisabfiihrungsvertrages und somit der Or-
ganschaft eine wesentliche Bedeutung zu. Eine
Anderung ist in naher Zukunft nicht zu erwarten.

2.5 Auswirkung des BilMoG auf die MaRgeblichkeit

Im Zuge des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes
(BilMoG) vom 25. Mai 2009 wurde § 5 Abs. 1 EStG
geandert, mit Auswirkung auf den Grundsatz der
MaRgeblichkeit. Das BMF hat am 12. Marz 2010
(Az. IV C 6 - S 2133/09/10001) ein neues Schrei-
ben zum Grundsatz der MalRgeblichkeit der han-

delsrechtlichen  Grundsatze  ordnungsmaRiger
Buchflihrung fir die steuerliche Gewinnermittlung
veroffentlicht.

Wie bisher gelten die handelsrechtlichen Bilanzie-
rungsgebote und —verbote grundsatzlich auch fur die
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Aktivierung und Passivierung in der Steuerbilanz.
Auch betrifft die MaRRgeblichkeit weiterhin die Bewer-
tung, so dass sich die Austibung eines handels-
rechtlichen Bewertungswahlrechts grundsatzlich auf
die Bewertung in der Steuerbilanz auswirkt. Die
Bilanzierungs- und Bewertungsgrundsatze sind nur
dann nicht zu befolgen, wenn es entgegenstehende
steuerliche Vorschriften gibt, z.B. hinsichtlich Jubi-
ldumsruckstellungen und Drohverlustriickstellungen.

Anderungen ergeben sich hinsichtlich aktivierungs-
pflichtiger Herstellungskosten. Das BMF verlangt
die Einbeziehung aller Kosten, die ihrer Art nach
Herstellungskosten sind, ausgenommen Fremdka-
pitalzinsen, fur diese besteht weiterhin ein Einbe-
ziehungswahlrecht. Handelsrechtlich besteht wei-
terhin ein Einbeziehungswahlrecht fir allgemeine
Verwaltungskosten, fir angemessene Aufwendun-
gen fur soziale Einrichtungen des Betriebs, flr
freiwillige soziale Leistungen und fiir die betriebli-
che Altersvorsorge.

Das Schreiben macht zudem deutlich, dass fir
Pensionsrickstellungen steuerlich weiterhin eine
Passivierungspflicht besteht, die Passivierung je-
doch lediglich unter den steuerlich vorgeschriebe-
nen Voraussetzungen erfolgen kann und unter
Bewertungsvorbehalt steht.

Steuerrechtliche Wahlrechte waren bisher bei der
Gewinnermittlung in Ubereinstimmung mit der han-
delsrechtlichen Jahresbilanz auszutben. Das galt

fir die Ausibung sowohl der Bilanzierungs- als
auch der Bewertungswahlrechte. Bei Inanspruch-
nahme eines steuerlichen Vorteils war es somit
erforderlich in der Handelsbilanz den gleichen Wert
anzusetzen (sog. umgekehrte Mafgeblichkeit).

Durch das BilMoG ist diese umgekehrte Mal3geb-
lichkeit abgeschafft worden. Damit ist eine Aus-
Ubung der steuerlichen Wahlrechte ohne Bindung
an die Handelsbilanz mdéglich. Wahlrechte, die es
im Handels- und Steuerrecht gibt, missen nicht
mehr einheitlich ausgetibt werden.

Die Inanspruchnahme von steuerlichen Wahlrech-
ten ist mit neuen Dokumentationspflichten verbun-
den. In einem fortlaufend zu flihrenden Verzeichnis
sind Angaben zum Zugangszeitpunkt des Wirt-
schaftgutes zu machen, zur Héhe der Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten, zur gesetzlichen
Grundlage des ausgetibten Wahlrechts und den
vorgenommenen Abschreibungen. Auch Zuschis-
se, die erfolgsneutral behandelt werden und die
Anschaffungs- und Herstellungskosten gemindert
haben, sind aufzufuhren. Bereits bestehende Anla-
genverzeichnisse kdnnen um die fehlenden Anga-
ben erganzt werden.

Die genannten Regelungen gelten, sofern das Bil-
MoG bereits fiir 2009 angewandt wird, ab dem Ver-
anlagungszeitraum 2009. Andernfalls gelten diese
Regelungen ab dem Veranlagungszeitraum 2010.

2.6 Gewerblicher Grundstiickshandel auch bei Verkauf auf Druck der Bank

Streit Uber die Grenze zwischen blofRer Vermogens-
verwaltung und gewerblichem Grundstlickshandel
ist allgegenwartig. Die Grundregel lautet: Mehr als
drei Veraulerungen innerhalb von finf Jahren ma-
chen die Tatigkeit gewerblich (Drei-Objekte-Grenze).
Verkaufe in dieser Haufigkeit sollen nahe legen,
dass die Absicht, mit Immobilien zu handeln, die der
langfristigen Vermietung Uberwiegt.

Gegenstand des Urteils des BFH vom 17. Dezem-
ber 2009 (Az. lll R 101/06) war ein Fall, in dem
diese Grenze uUberschritten worden war. Doch der
Klager berief sich darauf, dass er den Verkauf der
Objekte keineswegs von Anfang an geplant gehabt
habe. Vielmehr habe er nur auf Druck der finanzie-
renden Bank verkauft, um der Zwangsversteige-
rung zu entgehen.

Durchaus lasst sich die schadliche Verauf3erungs-
absicht auch bei Uberschreiten der Drei-Objekte-
Grenze widerlegen. Dem Klager gelang das nicht.
Seine Immobilien waren mit sehr geringem Eigen-
kapital finanziert. Er dirfte, so die Schlussfolge-
rung, zumindest hingenommen haben, dass eine
schnelle VerauRerung erforderlich werden konnte.
Insofern konnte er nicht glaubhaft machen, dass
eine Veraulerung ganz und gar nicht geplant ge-
wesen sei.

Das Urteil legt erneut strenge MaRstabe an, wenn
in solchen Fallen der Anschein der VerauRerungs-
absicht widerlegt werden soll. Gelingen kann der
Nachweis nur mit objektiv nachpriifbaren MaRnah-
men, nicht mit Absichtserklarungen. Der BFH nennt
Beispiele, darunter eine langfristige Finanzierung
mit Vorfalligkeitsentschadigung bei vorzeitiger Dar-
lehensablésung.

www.luther-lawfirm.com ‘ Taxand




Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Bedeutung hat das Urteil nicht nur fir Einzelperso-
nen oder geschlossene Fonds. Interessant ist es
auch fir Objektgesellschaften, die Gewerbesteuer
vermeiden wollen. Das gelingt oft nur tber die er-

weiterte Kirzung fir Immobilienunternehmen. Die
erweiterte Kirzung aber geht verloren, wenn die
Grenze zum gewerblichem Immobilienhandel tber-
schritten wird.

2.7 BFH erkennt sogenanntes Treuhandmodell an

Mit Urteil vom 3. Februar 2010 (IV R 26/07) hat der
BFH das sogenannte Treuhandmodell anerkannt.
Bei diesem Modell wird eine gewerblich tatige
GmbH & Co. KG (Treuhand-KG) errichtet, an der
eine Kapital- oder Personengesellschaft (Mutterge-
sellschaft) als Komplementarin mit einem regelma-
Rig hohen Kapitalanteil beteiligt ist. Kommanditistin
dieser Treuhand-KG ist eine Beteiligungs-GmbH,
deren Anteile wiederum ausschlieBlich von der
Muttergesellschaft gehalten werden. Den Kom-
manditanteil halt die GmbH jedoch treuhanderisch
fur die Muttergesellschaft, die somit wirtschaftlich
betrachtet alleinige vermbégensmalig beteiligte
Gesellschafterin der Treuhand-KG ist.

Die Struktur fuhrt dazu, dass die Treuhand-KG fir
Einkommen- bzw. Korperschaftsteuerzwecke als
nicht existent betrachtet wird, da die Beteiligungs-
GmbH nicht als Mitunternehmerin angesehen wer-
den kann und steuerlich somit gerade keine Mitun-
ternehmerschaft vorliegt. Der gesamte Gewinn wie
auch die Wirtschaftsguter des Gesamthandsver-
mogens der Treuhand-KG werden daher fir steuer-
liche Zwecke der Muttergesellschaft zugerechnet.

Ebenso sind vertragliche Beziehungen zwischen
der Treuhand-KG und den Gesellschaftern steuer-
lich nicht anzuerkennen.

Strittig war bislang jedoch, ob diese Sichtweise
auch fur die Gewerbesteuer gilt. Denn nach Auf-
fassung der Finanzverwaltung ist die Treuhand-KG
fir gewerbesteuerliche Zwecke als ein eigener
Steuergegenstand zu qualifizieren, so dass sie
insoweit Steuerpflichtiger und Steuerschuldner ist.

Der BFH hat diesem Ansatz nun eine Absage er-
teilt und klargestellt, dass Personengesellschaften,
an denen nur ein Gesellschafter mitunternehme-
risch beteiligt ist, nicht der Gewerbesteuer unterlie-
gen. Das Treuhandmodell wird damit wieder als
Gestaltungsalternative zur Errichtung organschafts-
ahnlicher Strukturen auch fiir Personengesellschaf-
ten interessanter. Uberdies kann durch die Uber-
tragung einzelner Vermdgensgegenstande auf die
Treuhand-KG die Aufdeckung stiller Reserven in
der Handelsbilanz erreicht werden, ohne dass dies
ertragsteuerliche Konsequenzen auslésen wurde.

2.8 Kein Halb- bzw. Teilabzugsverbot bei Abschreibungen auf Gesellschafterdarlehen

Das Niedersachsische Finanzgericht hat mit Urteil
vom 2. Marz 2010 (8 K 254/07) entschieden, dass
Teilwertabschreibungen auf eigenkapitalersetzende
Gesellschafterdarlehen nicht dem sog. Halbab-
zugsverbot unterliegen.

Im Streitfall erfasste der Klager eine Forderung
gegenuber der GmbH, deren alleiniger Gesell-
schafter er war, im Rahmen einer Betriebsaufspal-
tung zutreffend als Betriebsvermdgen des Besitz-
unternehmens. In den Folgejahren verzichtete der
Klager auf einen Teil dieser Forderung. Das Fi-
nanzamt erkannte den Forderungsverzicht unter
Hinweis auf § 3c Abs. 2 EStG nur halftig an.

Nach Ansicht des Gerichts besteht zwischen einem
Gesellschafterdarlehen und steuerfreien Einklinften
im Sinne des § 3 Nr. 40 EStG kein unmittelbarer
wirtschaftlicher Zusammenhang, da Zinseinnah-

men aus der Gewahrung von Gesellschafterdarle-
hen nicht aufgefiihrt sind. Auch ein mittelbarer wirt-
schaftlicher Zusammenhang wird unter Bezugnah-
me auf das Urteil des BFH vom 14. Januar 2009 (I
R 52/08) verneint. Danach ist im Fall der Darle-
hensgewahrung durch eine Kapitalgesellschaft eine
Teilwertabschreibung auf ein eigenkapitalersetzen-
des Darlehen bis zu der ab dem Veranlagungszeit-
raum 2008 anzuwendenden Gesetzesanderung
des § 8b Abs. 3 KStG ebenfalls in vollem Umfang
abziehbar. Begriindet wird dies damit, dass es sich
auch bei eigenkapitalersetzenden Darlehen um
eigenstandige Schuldverhaltnisse handele, welche
von der Beteiligung als solche und damit von der
gesellschaftrechtlichen Veranlassung zu unter-
scheiden seien.

Da in § 3c Abs. 2 EStG eine dem § 8b Abs. 3 KStG
vergleichbare Regelung fehlt, ist das Urteil des FG
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fur die Frage der Abziehbarkeit von Teilwertab-
schreibungen auf Gesellschafterdarlehen bei Per-
sonengesellschaften auch zukinftig von Relevanz.

Das FG hat allerdings die Revision zugelassen, so
dass abzuwarten bleibt, wie der BFH in dieser An-
gelegenheit entscheidet.

2.9 Ernstliche Zweifel an der Ruckausnahme zur Zinsschranke

Die Zinsschranke, die die Abzugsfahigkeit von
Zinsaufwendungen einschrankt, ist unter anderem
dann nicht anzuwenden, wenn der betroffene Be-
trieb zu einem Konzern gehért und seine Eigenka-
pitalquote die des Konzerns um nicht mehr als zwei
Prozentpunkte  unterschreitet (sog. Escape-
Klausel).

Die Escape-Klausel ist jedoch nicht anwendbar,
wenn die Vergitungen fiir Fremdkapital eines kon-
zernzugehorigen Rechtstragers an einen zu mehr
als 25 % beteiligten konzernfremden Gesellschaf-
ter, einem diese nahe stehende Person oder einen
rickgriffsberechtigten Dritten mehr als 10 % seines
negativen Zinssaldos betragen (schadliche Gesell-
schafterfremdfinanzierung).

Nach Auffassung der Finanzverwaltung sind dabei
die Vergitungen fiir Fremdkapital aller Gesellschaf-
ter im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zusam-
menzurechnen (BMF-Schreiben vom 4. Juli 2008,
IVC7-S 2742 — a/07/10001).

3. Umsatzsteuer

Gegen diese Auffassung hat sich nun eine Steuer-
pflichtige (,Antragstellerin) im Rahmen eines Ein-
spruchs- und AdV-Verfahrens gegen einen Be-
scheid, der aufgrund der Gesamtbetrachtungswei-
se von der Nichtabzugsfahigkeit von Zinsaufwen-
dungen ausging, zur Wehr gesetzt. lhrer Meinung
nach ergebe sich aus der Gesetzesformulierung
Lvergitungen (...) an einen Gesellschafter, so dass
jeder wesentlich beteiligte Gesellschafter isoliert
betrachtet werden misse.”

Das Niedersachsische FG hat nun im Rahmen eines
AdV-Beschlusses vom 18. Februar 2010 (6 V 21/10)
festgestellt, dass aufgrund der Unklarheit von Ge-
setzeswortlaut und -begriindung grundsatzlich beide
Auffassungen vertretbar seien. Aus diesem Grund
bestinden zumindest ernstliche Zweifel an der
RechtmaRigkeit der Rechtsauffassung der Finanz-
verwaltung, so dass Aussetzung der Vollziehung
gewahrt und wegen der grundsatzlichen Bedeutung
der Rechtsfrage Beschwerde gegen der Beschluss
vor dem BFH zugelassen wurde. Der weitere Verlauf
des Rechtsstreits bleibt abzuwarten.

3.1 Aktualisierung des Anwendungsschreibens zum IT-Verfahren ATLAS-Ausfuhr

Das BMF hat mit Datum vom 3. Mai 2010 (IV D 3 —
S 7134/07/10003) ein Schreiben zum elektroni-
schem Ausfuhrverfahren und den sich hieraus er-
gebenen Konsequenzen auf den Ausfuhrnachweis
fur Umsatzsteuerzwecke veroffentlicht.

Seit dem 1. Juli 2009 besteht nunmehr EU-einheitlich
die Pflicht zur Teilnahme am elektronischen Ausfuhr-
verfahren. In Deutschland steht seit dem 1. August
2006 hierfur das IT-System ATLAS-Ausfuhr zur Ver-
filgung. Eine nicht elektronische Ausfuhranmeldung
ist damit nur noch bei IT-Stérungen und bei Ausfuh-
ren mit mundlicher oder konkludenter Anmeldungen
in Fallen von geringer wirtschaftlicher Bedeutung
bzw. bei Ausfuhranmeldungen bis zu einem Waren-
wert von EUR 1.000 méglich.

In anderen Fallen muss die Ware bei der Ausfuhr-
zollstelle auf elektronischem Weg angemeldet wer-
den. Dabei kann ein Unternehmen, welches von
mehreren Warenorten in der EU seine Ausfuhren
tatigt, die Ausfuhrsendung zentral in dem Mitglied-
staat anmelden, in dem sich die Hauptbuchhaltung
befindet. Die Ausfuhrzollstelle Gbermittelt dann die
Angaben zum Ausfuhrvorgang der angegebenen
Ausgangszollstelle. Der Ausgangszolistelle obliegt
es zu kontrollieren, ob die tatsachlich ausgefiihrte
Ware der angemeldeten Ware entspricht. Ist dies
der Fall, so zeigt die Ausgangszolistelle der Aus-
fuhrzollstelle die Ausfuhr mit der ,,Ausgangsbestati-
gung/Kontrollergebnis® unmittelbar an. In Deutsch-
land erteilt die Ausfuhrzollstelle dem Anmel-
der/Ausfuhrer daraufhin elektronisch die ,Aus-
gangsbestatigung® als pdf-Dokument. Die ,Aus-
gangsbestatigung“ wird auch erteilt, wenn der Aus-
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fuhrzollstelle  zwar keine ,Ausgangsbestati-
gung/Kontrollergebnis® Gbermittelt wurde, die Aus-
fuhrzollstelle jedoch auf Nachfrage den ordnungs-
gemalen Ausgang der Ware bestatigt. Liegt weder
eine ,Ausgangsbestatigung/Kontrollergebnis“ noch
ein Bestatigung der ordnungsgemaflen Ausfuhr
durch die Ausgangszolistelle vor, so muss der An-
melder/Ausfihrer die ordnungsgemale Ausfuhr der
Ausfuhrzollstelle nachweisen. Die Ausfuhrzollstelle
erteilt bei gefihrtem Nachweis den ,Alternativ-
Ausgangsvermerk®.

Die ,Ausgangsbestatigung® gilt zugleich als Beleg
i.S.d. § 9 Abs. 1 UStDV (Ausfuhrnachweis in Be-
forderungsfallen) oder des § 10 UStDV (Ausfuhr-
nachweis in Versendungsfallen) und wird als
Nachweis fir Umsatzsteuerzwecke anerkannt.
Liegt eine der ,Ausgangsbestatigung“ vergleichba-
re Betatigung einer Ausfuhrzollstelle eines anderen
Mietgliedstaates vor (z.B. bei der Ausfuhr einer

inlandischen Betriebstatte mit Anmeldung durch die
Hauptbuchhaltung im EU-Ausland), so gilt der Aus-
druck der Bestatigung zusammen mit Belegen Uber
den Erhalt der Bestatigung ebenfalls als Beleg.

Der ,Alternativ-Ausgangsvermerk® wird hingegen
fur Umsatzsteuerzwecke nur anerkannt, wenn er in
Verbindung mit Belegen i.S.v. § 9 Abs. 1 oder des
§ 10 UStDV vorgelegt wird.

Liegt weder eine ,Ausgangsbestatigung“ noch ein
LAlternativ-Ausgangsvermerk® vor, so kann in
Versendungsfallen der Nachweis entsprechend §
10 UStDV gefiihrt werden (Frachtbrief, Konnosse-
ment, u.a.). Bei Beforderungsfallen ist der Nach-
weis gemal Abschnitt 132 Ab. 6 UStR insbesonde-
re durch Verzollungs- oder Einfuhrbesteuerungsbe-
lege ggf. in amtlich anerkannter Ubersetzung zu
fihren. Zahlungsnachweise oder Rechnungen
werden hingegen nicht als Nachweise anerkannt.

3.2 Muster der Vordrucke im Umsatzsteuer-Voranmeldungs- und -Vorauszahlungs-

verfahren fuir das Kalenderjahr 2010

Das BMF hat mit Schreiben vom 19. April 2010
(Az. IV D 3 - S 7344/09/10002) die Vordrucke der
Umsatzsteuer-Voranmeldung (USt 1A) und die
Anleitung zur Umsatzsteuer-Voranmeldung (USt
1E), die ab dem 1. Juli 2010 Anwendung finden,
veroffentlicht. Die Vordrucke beriicksichtigen nun-
mehr die Anderungen, die durch das Gesetz zur
Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben beschlos-
sen wurden.

Die oben genannten Vordrucke wurden wie folgt
inhaltlich angepasst:

Der Ubergang der Steuerschuldnerschaft auf den
Leistungsempfanger hinsichtlich der Ubertragung
von Berechtigungen im Sinne von § 3 Abs. 5 Treib-
hausgas-Emmissionshandelsgesetz und die zertifi-
zierte Emissionsreduktionen im Sinne von § 3 Abs.
6 des Treibhausgas-Emmissionshandelsgesetzes
(neu: § 13b Abs. 1 Nr. 6 UStG) sind kiinftig in der
Zeile 51 zu erfassen.

Bei sonstigen Leistungen nach § 3a Abs. 2 UStG,
Werklieferungen sowie sonstigen Leistungen ei-
nes im Ausland ansassigen Unternehmers, die
dauerhaft Uber einen Zeitraum von mehr als ei-
nem Jahr erbracht werden (sog. Dauerleistungen),
entsteht die Steuer spatestens mit Ablauf des
Kalenderjahres, in dem die Leistung tatsachlich
erbracht wurde (neu: § 13b Abs. 3 UStG). Diese
Leistungen sind ab 1. Juli 2010 in den Zeilen 48-
51 anzugeben.

Alle dariber hinausgehende Anderungen sind le-
diglich redaktioneller Art. Insbesondere wurde der
Vordrucktext in der Zeile 48 durch den Zusatz ,§
13b Abs. 1 UStG* erweitert.

Die Vordrucke fur den Antrag auf Dauerfristverlan-
gerung USt 1H und Anmeldung der Sondervoraus-
zahlungen 2010 behalten weiterhin ihre Gultigkeit.

3.3 Steuerbefreiungen fur innergemeinschaftliche Lieferungen

Das BMF hat mit Schreiben vom 5. Mai 2010
(IVD3-S 7141/08/10001) das mit Datum vom
6. Januar 2009 erlassene Schreiben hinsichtlich
der Voraussetzungen fir die Steuerbefreiung fur
innergemeinschaftliche Lieferungen in einigen

Punkten Uberarbeitet. Die Anpassungen erfolg-
ten auf Grund in diesem Zusammenhang er-
gangener EUGH und BFH Rechtssprechung.
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Wesentlich Anderungen bzw. Anpassungen erfol-
gen im Hinblick auf die Anforderungen an den Be-
legnachweis in Beférderungs- und Versendungsfal-
len sowie des Buchnachweises.

Die durch das BMF-Schreiben vom Januar 2009
aufgestellten strengen und formalistischen Rege-
lungen zum Buch- und Belegnachweis wurden in
einigen  Punkten entsprechend der BFH-
Rechtsprechung grundsatzlich etwas entscharft. Da
jedoch in vielen Fallen ,im Zweifel“ weitergehende

4. International

Nachweise erbracht werden miissen,, die im we-
sentlichen denen entsprechen, die bereits im alten
BMF-Schreiben gefordert waren, ist fraglich, inwie-
weit tatsachlich eine Entscharfung erreicht worden
ist. Da Thema wird auch in Zukunft den BFH und
den EuGH beschéaftigen, so dass voraussichtlich
weitere Anpassungen an das BMF-Schreiben auf-
grund der weiter entwickelten Rechtsprechung
nicht lange auf sich warten lassen werden.

4.1 Neues Doppelbesteuerungsabkommen mit der Turkei paraphiert

Das bestehende Doppelbesteuerungsabkommen
mit der Tarkei hat Deutschland im letzten Jahr ge-
kundigt. Ein neues Abkommen wurde nun im Mai
paraphiert. Es soll am 1. Januar 2011 in Kraft tre-

ten und damit nahtlos an das alte anschlieen. Der
neue Text liegt noch nicht vor. Er soll erst veroffent-
licht werden, wenn das DBA unterzeichnet worden
ist.

4.2 Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen auf Personengesellschaften

Nachdem bereits 2007 ein entsprechender Entwurf
zur Diskussion gestellt wurde, hat das BMF nun in
einem Schreiben vom 16. April 2010 (IV B 2 — S
1300/09/10003; BStBI. | 2010, 354) bestehende
Grundsatze zur Anwendung von Doppelbesteue-
rungsabkommen (DBA) auf Personengesellschaf-
ten zusammengefasst und in stritigen Punkten
seine Auffassung dargelegt.

Fiur die deutsche Besteuerung bestimmt sich die
Qualifikation als Personengesellschaft allein nach
deutschem Steuerrecht und den Grundsatzen des
Rechtstypenvergleichs. Abkommensberechtigt ist
mangels eigener Einkommen- bzw. Kdrperschafts-
teuerpflicht nicht die Personengesellschaft, son-
dern deren Gesellschafter, wenn sie im anderen
Vertragstaat ansassig sind. Betriebstatten der Per-
sonengesellschaft werden den Gesellschaftern
anteilig zugerechnet.

Neben der originar gewerblich tatigen Personenge-
sellschaft erzielen nach Ansicht des BMF ebenfalls
die gewerblich infizierte und gewerblich gepragte
Personengesellschaft im Inland zu versteuernde
Unternehmensgewinne gemal Art. 7 OECD-MA,
auch soweit diese keine unternehmerische Betati-
gung und damit keine Geschaftstatigkeit im Ab-
kommenssinne entfalten. Das birgt die Gefahr einer
Doppelbesteuerung, da nach internationalem Ver-

standnis eine vermdgensverwaltende Tatigkeit zu
vorrangigen Einkinfte aus unbeweglichem Vermo-
gen oder Kapitalvermogen fihrt. Mit seinen Ent-
scheidungen vom 28. April 2010 — | R 81/09 und
vom 19. Mai 2010 — | B 191/09 hat der BFH der
Gewerblichkeitsfiktion im DBA-Kontext jedoch eine
Absage erteilt und eine vom nationalen Recht los-
geloste Einordnung der Einklnfte gefordert.

Auch Sondervergitungen der Gesellschaft an die
Gesellschafter gelten mangels Sonderregelung im
DBA ohne Ricksicht auf die zugrunde liegenden
Leistungsbeziehungen ausschliefllich als Unter-
nehmensgewinne. Im Inbound-Fall sind sie als Tell
des inlandischen Betriebstattengewinns zu besteu-
ern. Bei Outbound-Investitionen werden sie als
auslandischer Betriebstattengewinn nur dann im
Inland freigestellt, wenn der andere Vertragsstaat
die Sondervergutungen ebenfalls als Unterneh-
mensgewinne qualifiziert und besteuert. Gelten sie
dort als Dividenden, Zinsen, Lizenzen oder Arbeits-
lohn und unterliegen deswegen keiner oder nur
einer reduzierten Quellensteuer, erfolgt die Ver-
meidung der Doppelbesteuerung durch Anrech-
nung (sog. Switch-over).

Sowohl zur Gewerblichkeitsfiktion als auch zu Son-
dervergutungen im DBA-Kontaxtwerden in nachster
Zeit Entscheidungen des BFH erwartet, sodass
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entsprechende Falle offengehalten werden sollten
(siehe auch Urteilsbesprechung in Abschnitt 4.3 in
dieser Ausgabe).

Dariber hinaus nimmt das Schreiben zur Behand-
lung von Qualifikationskonflikten, Ruckfallklauseln

und Verfahrensfragen Stellung. SchlieBlich wird als
Anlage ein Uberblick tiber die Besonderheiten ein-
zelner DBA zur Abkommensberechtigung von Per-
sonengesellschaften sowie Hinweise zu einzelnen
Gesellschaftsformen beigeflugt.

4.3 Zinseinkunfte einer gewerblich gepragten, aber vermégensverwaltenden US-
Personengesellschaft mit inlandischen Gesellschaftern

Der BFH hatte in seinem Urteil vom 28. April 2010
(Az. | R 81/09) inbesondere die bislang umstrittene
Frage zu entscheiden, wie Zinsertrage einer ver-
modgensverwaltend tatigen, gewerblich gepragten
US-amerikanischen Personengesellschaft, an der
in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtige Per-
sonen beteiligt sind, fir Zwecke des DBA-USA
1989 a.F. einzuordnen sind. In Betracht kamen
eine Behandlung als gewerbliche Gewinne (auf-
grund der gewerblichen Pragung der US-
Personengesellschaft), als Zinseinnahmen (da die
Ertrage aus der verzinslichen Anlage von Mietein-
nahmenuberschissen erzielt wurden) oder als
Einklinfte aus unbeweglichem Vermdgen (da die
Haupttatigkeit der Gesellschaft in der Vermietung
von Gewerbeimmobilien bestand).

Der BFH qualifizierte die Zinsertrage als Zinsein-
nahmen. Eine Behandlung als "gewerbliche Ge-
winne eines Unternehmens" lehnte der BFH dage-
gen ab, da deren Vorliegen eine ihrer Art nach
unternehmerische Tatigkeit voraussetzen wirde.
Es reiche nicht aus, wenn die Einkiinfte wie im Fall

5. Sonstiges

der gewerblichen Pragung nur als solche aus Ge-
werbebetrieb gelten. Auch eine Einordnung der
Zinsertrage als Einklnfte aus unbeweglichem Ver-
mogen kommt nach Ansicht des BFH nicht in Be-
tracht, da es an der Unmittelbarkeit des Zusam-
menhangs zwischen Zinsertragen und der Nutzung
des unbeweglichen Vermdgens fehlt.

Mit seinem Urteil widerspricht der BFH explizit der
langjahrigen Praxis des BMF, das seine Ansicht
auch erst jungst in einer Verwaltungsanweisung
bestatigt hat. Danach umfassen fiir Abkommens-
zwecke, soweit das einschldgige DBA nichts ande-
res definiert, ,Gewinne eines Unternehmens” sowie
~.gewerbliche Gewinne® entsprechend dem inner-
staatlichen Recht auch die Gewinne gewerblich
gepragter Personengesellschaften. Diese erzielen
folglich nach Ansicht des BMF selbst bei rein ver-
mogensverwaltenden Tatigkeiten fir Zwecke des
einschlagigen DBA ausschlieBlich Unternehmens-
gewinne. Es bleibt abzuwarten, wie die Finanzver-
waltung auf das BFH-Urteil reagiert.

5.1 Brandenburg erh6ht den Grunderwerbsteuersatz

Die Landesregierung will die Grunderwerbsteuer in
Brandenburg von derzeit 3,5% ab 2011 auf 5%
erhohen. Die Erhéhung fallt damit noch deutlicher
aus als zuvor in Berlin, Hamburg und Sachsen-
Anhalt. Dort war der Steuersatz zuletzt auf 4,5 %
angehoben worden.

Bei einem groReren Immobilienerwerb sollte des-
halb kinftig auch in Brandenburg mehr noch als
bisher Uber geeignete Gestaltungsmallnahmen
nachgedacht werden. Denn die Grunderwerbsteuer
lasst sich in vielen Fallen dadurch vermeiden, dass

statt der Immobilie Anteile an der Immobiliengesell-
schaft Ubertragen werden. Hier lautet die Schlis-
selzahl 95%: Wenn es wirtschaftlich mdoglich ist,
weniger als 95% der Anteile an der Gesellschaft zu
Ubertragen, fallt keine Grunderwerbsteuer an. Im
Einzelfall kann die Quote wirtschaftlich sogar noch
erhoht werden. Bei Personengesellschaften lasst
sich die Grunderwerbsteuer haufig dadurch ver-
meiden oder vermindern, dass eine Ubertragung
der Anteile Gber mehr als funf Jahre gestreckt wird.

Siehe dazu auch Abschnitt 5.2 in dieser Ausgabe.
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5.2 Neuer Erlass zu Grunderwerbsteuer im Konzern bei Personengesellschaften mit

Grundbesitz

Grundbesitz zu Ubertragen kostet Grunder-
werbsteuer. Grunderwerbsteuer kann aber auch
entstehen, wenn nicht das Grundstuick selbst Uber-
tragen wird, sondern Anteile an der Gesellschaft,
der das Grundstick gehort. Bei Personengesell-
schaften lautet die Grundregel: Schadlich ist es,
wenn innerhalb von funf Jahren 95% oder mehr der
Anteile Ubertragen werden, sei es direkt oder — in
mehrgliedrigen Konzernen — nur indirekt oberhalb
der Grundbesitzgesellschaft.

Zum einschlagigen § 1 Abs. 2a GrEStG haben die
obersten Finanzbehdrden der Lander am 25. Feb-
ruar 2010 einen neuen gleichlautenden Erlass ver-
offentlicht, der den sieben Jahre alten Erlass vom
26. Februar 2003 ablost. Er ist erneut kompliziert
und berthrt unterschiedliche Einzelfragen. Wir
wollen hier deshalb nur exemplarisch einzelne
Regeln anreil3en.

Grunderwerbsteuer wird vermieden, solange Altge-
sellschafter zu mehr als 5% an der Personenge-
sellschaft beteiligt bleiben. Der Erlass enthalt teils
klarstellende, teils neue Regeln zur Abgrenzung
zwischen Alt- und Neugesellschaftern, auch zu
Treuhandfallen. Beispielsweise kann eine Ver-
schmelzung oberhalb einer direkten Mutterkapital-

gesellschaft dazu fiihren, dass die Anteile an der
Grundbesitz-Personengesellschaft als (bertragen
gelten. Der Erlass beglinstigt bestimmte Konstella-
tionen, in denen sich durch solche oder ahnliche
Schritte die Beteiligungskette verkirzt. Manche
Neuordnung erleichtert sich dadurch. Jedoch bleibt
der Erlass klare Aussagen zu verwandten Fallen
schuldig. Dazu zahlt die Verschmelzung der direk-
ten Muttergesellschaft auf deren Gesellschafter.

Andere Regeln greifen bei zwischengeschalteten
Personengesellschaften. Altgesellschafter kann
nicht die Personengesellschaft selbst sein, sondern
nur deren Gesellschafter. Deshalb spielt fir die
Grunderwerbsteuer und deren Vermeidung auch
die Rechtsform zwischengeschalteter Unterneh-
men nach wie vor eine grof3e Rolle.

Umstrukturierungen in Konzernen mit Grundbesitz
in Personengesellschaften, naturlich auch der Er-
werb solcher Konzerne bleiben voller Fallstricke.
Grunderwerbsteuer droht nach wie vor, und zwar
immer noch auch dann, wenn nur oberhalb der
Personengesellschaft umstrukturiert wird. In ein-
zelnen Fallen leistet der neue Erlass wertvolle Hil-
fe. Eine umfassende Erleichterung gewahrt er (na-
turgemaR) nicht.

5.3 Verfassungszweifel an der grunderwerbsteuerlichen Bemessungsgrundlage bei

Anteilsubertragungen

Nicht nur beim Erwerb einer Immobilie an sich kann
Grunderwerbsteuer entstehen. Auch der Anteils-
kauf oder sogar reine Umwandlungen im Konzern
konnen Grunderwerbsteuer kosten. In solchen
Fallen gibt es keinen vertraglich vereinbarten Kauf-
preis fur die reine Immobilie. Deshalb bestimmt
sich grunderwerbsteuerliche Bemessungsgrundla-
ge nach einem besonderen steuerlichen Schema,
das in aller Regel zu anderen Werten fiihrt als dem
Marktwert der Immobilie.

Vor der Erbschaftsteuerreform war dieses steuerli-
che Schema auch fiir die Erbschaftsteuer relevant.
Wegen Verfassungswidrigkeit wurde die Werter-
mittlung bei der Erbschaftsteuer geandert, doch bei
der Grunderwerbsteuer blieb es beim alten.

Die Verfassungszweifel erstrecken sich nun erwar-
tungsgemal auch auf die Grunderwerbsteuer. Die
obersten Finanzbehdrden der Lander haben darauf
mit dem gleichlautenden Landererlass vom 1. April
2010 reagiert. Danach sind die Finanzbehoérden
angehalten, Grunderwerbsteuerbescheide, die
wegen Anteilsibertragungen oder Umwandlungen
ergangen sind, mit dem Vorlaufigkeitsvermerk zu
versehen.

Wenn ein solcher Grunderwerbsteuerbescheid
diesen Vermerk enthalt, ist ein Einspruch nicht
erforderlich; das Verfahren bleibt durch den Ver-
merk automatisch offen. Fehlt der Vermerk jedoch,
muss gegebenenfalls Einspruch eingelegt werden,
um spater von einer gunstigen Gerichtsentschei-
dung zu profitieren.
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5.4 Keine Schenkungssteuer bei disquotaler Einlage in eine Kapitalgesellschaft

Der BFH hat mit Urteil vom 9. Dezember 2009 (Az.
Il R 28/08) entschieden, dass die Wertsteigerung
der Beteiligung eines Gesellschafters an einer
GmbH durch die Sacheinlage durch einen anderen
Gesellschafter in diese GmbH nicht der Schen-
kungsteuer unterliegt, obwohl dieser Gesellschafter
keine dem Wert seiner Einlage entsprechende
Gegenleistung erhalt. Es handele sich dabei nicht
um eine freigebige Zuwendung des einbringenden
Gesellschafters an den anderen Gesellschafter. Es
fehle in diesem Fall wegen der rechtlichen Eigen-
standigkeit des Gesellschaftsvermoégens der GmbH
an einer zivilrechtlichen Vermdgensverschiebung

zwischen den Gesellschaftern. Eine solche werde
jedoch vom Schenkungsteuerrecht vorausgesetzt.

Insoweit weicht der BFH von den Erbschaftsteuer-
Richtlinien ab. Eine Reaktion des BMF auf dieses
Urteil steht noch aus. Vor diesem Hintergrund er-
scheint es geboten, sich bis auf weiteres bei der
Gestaltung weiterhin an den Erbschaftsteuer-
Richtlinien zu orientieren. Im Ubrigen sollte man
sich jedoch gegen eine Schenkungsteuerfestset-
zung in vergleichbaren Fallen mit Einspruch und
Klage wenden, da zumindest vor den Finanzgerich-
ten gute Erfolgsaussichten bestehen.

5.5 Keine Begiinstigung bei Schenkung eines Kommanditanteils

Mit Urteil vom 23. Februar 2010 (Il R 42/08) hatte
der BFH zu entscheiden, ob die schenkweise Uber-
tragung eines Kommanditanteils unter Vorbehalt
einerseits des NieRbrauchs und andererseits der
Stimm- und Verwaltungsrechte zum Freibetrag
nach § 13a Abs. 1 ErbStG berechtigt. Dabei ging es
um die Beglinstigungen fiir Betriebsvermégen nach
den Grundsatzen des Erbschaftsteuergesetzes in
der vor 2009 geltenden Fassung. Der BFH stellt
fest, dass der Erwerber — unabhangig davon, dass
er unstreitig bereits zuvor Mitunternehmer der KG
war — aufgrund der Schenkung keinen Mitunter-
nehmeranteil im Sinne des Ertragsteuerrechts er-
worben habe. Dieses werde durch die Bezugnahme
des § 13a Abs. 4 S. 1 ErbStG a.F. auf das Ein-
kommensteuergesetz und das Erfordernis der Fort-
flihrung des Betriebs jedoch vorausgesetzt. Die mit
der Schenkung verbundenen Vorbehalte flihrten
jedoch dazu, dass Mitunternehmerrisiko und -
initiative beim Schenker verblieben. Allein ein typi-
scher NieRbrauchsvorbehalt hatte die Mitunterneh-
merinitiative des Erwerbers nicht berthrt. Im Urteils-
fall hatte sich der Schenker jedoch auch die Stimm-
und Verwaltungsrechte vorbehalten. Deshalb ver-
sagte der BFH im Ergebnis die erbschaftsteuer-
rechtliche Begunstigung.

Auch die neue Fassung der §§ 13a, 13b ErbStG (ab
2009) nimmt Bezug auf das Ertragsteuerrecht. In-
soweit ist Betriebsvermdgen nach den neuen Be-
stimmungen gleichfalls nur begunstigt, wenn das
Vermogen sowohl beim Schenker als auch beim
Erwerber begunstigtes Betriebsvermogen darstellt.
Das erfordert, dass der Schenker seine Mitunter-
nehmerstellung auf den Erwerber Ubertragt. Es
reicht nicht aus, dass er bereits aufgrund eines ihm
bereits vor der Schenkung gehérenden Personen-
gesellschaftsanteils an derselben Gesellschaft Mit-
unternehmer ist.

Die mit diesem Urteil bestatigte Rechtsprechung
des BFH sollte bei kinftigen Schenkungen von
Personengesellschaftsanteilen auch unter dem
neuen Erbschaftsteuerrecht beachtet werden. Der
Schenker muss sich folglich bewusst sein, dass er
seine Rechtsstellung an dem verschenkten Perso-
nengesellschaftsanteil zu wesentlichen Teilen auf-
geben muss, wenn die erbschaftsteuerrechtlichen
Verglnstigungen in Anspruch genommen werden
sollen.
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