Ilhre Mandanteninformationen 4. Quartal 2010

Sehr geehrte Damen und Herren,

der lhnen nun vorliegende Brief méchte Sie liber wesentliche, vollzogene oder geplante Anderungen
im Steuer- und Wirtschaftsrecht der letzten Monate informieren und Ihnen Anlass bieten, auch beste-
hende Sachverhalte zu Uberpriifen.
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Verlangerung der Spekulationsfrist bei
GrundstiicksverauBerungsgeschaften
verfassungswidrig?

Kernaussage

Die Verlangerung der Spekulationsfrist bei
privaten GrundstiicksverauBerungsge-
schaften ist mit belastenden Folgen einer
unechten Rickwirkung verbunden und
teilweise verfassungswidrig (§ 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1i. V. m. § 52 Abs. 39 Satz 1
EStG in der Fassung des Steuerentlas-
tungsgesetztes 1999/2000/2002).
Sachverhalt

Bis Ende 1998 unterlagen Gewinne aus
privaten GrundstiicksverauBerungsge-
schaften der Einkommensteuer, wenn der
Zeitraum zwischen Anschaffung und Ver-
auBerung weniger als 2 Jahre betrug (sog.
Spekulationsfrist). Durch das am 31.3.1999
verkiindete Steuerentlastungsgesetz
(StEntlG  1999/2000/2002) wurde diese
Spekulationsfrist  flir VerduBerungen ab
dem 1.1.1999 auf 10 Jahre verléngert. Die
Beschwerdeflhrer verauBerten ihre
Grundstiicke nach Ablauf der alten, aber
innerhalb der neuen VerauBerungsfrist im
Jahr 1999. Die Kaufvertrdge wurden teil-
weise vor Verkiindung des neuen Rechts,
teilweise erst danach geschlossen. Das
Finanzamt wandte in allen Fallen die ver-
langerte Spekulationsfrist an. Das Finanz-
gericht legte die Klagen dem Bundesver-
fassungsgericht (BVerfG) vor.
Entscheidung

Die zur gemeinsamen Entscheidung ver-
bundenen Normenkontrollverfahren hatten
Erfolg. Die Anwendung der verlangerten
Spekulationsfrist verstd Bt gegen die verfas-
sungsrechtlichen Grundsatze des Vertrau-
ensschutzes und ist nichtig, soweit ein im
Zeitpunkt der Verkindung bereits eingetre-
tener Wertzuwachs der Besteuerung un-
terworfen wird, der nach der zuvor gelten-
den Rechtslage bereits steuerfrei realisiert
worden ist oder zumindest steuerfrei hatte
realisiert werden kdnnen, weil die alte Spe-
kulationsfrist bereits abgelaufen war. Durch
die rickwirkende Verlangerung der Speku-
lationsfrist wird diese konkret verfestigte
Vermdgensposition nachtraglich entwertet.
Zugleich liegt ein VerstoB gegen den all-
gemeinen Gleichheitssatz vor, denn die
Wertsteigerungen blieben steuerfrei, wenn
das Grundstlick noch im Jahr 1998 verdu-
Bert wurde. Das Ziel, die Rechtslage zu
verbessern und die Bemessungsgrundlage
zur Gegenfinanzierung zu verbreitern, ver-
mogen diese Eingriffe nicht zu legitimieren.

Die Verlangerung der VerduBerungsfrist auf
10 Jahre ist als solche verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden. Es verst6Bt ferner
nicht gegen den allgemeinen Gleichheits-
satz, dass Gewinne aus Grundstlcksverdu-
Berungen nicht dem ermé&Bigten Tarif nach §
34 EStG unterliegen.

Konsequenz

Aufgrund des Zeitablaufs dirfte diese Ent-
scheidung nur noch Relevanz fir private
VerauBerungsgeschafte haben, wenn die
Einkommensteuerbescheide noch abé&nder-
bar sind. Unter Hinweis auf diese Entschei-
dung kann eine Anderung erwirkt werden.
Beriicksichtigung auslédndischer Be-
triebsstattenverluste?

Kernproblem

Einklnfte, die ein inlandischer Steuerpflich-
tiger durch eine im Ausland belegene Be-
triebsstatte erzielt, sind im Inland abkom-
mensrechtlich regelmaBig freigestellt. Die
Freistellung der "Einkinfte" umfasst dabei
nach sténdiger Rechtsprechung des BFH
sowohl Gewinne als auch Verluste (sog.
Symmetriethese). Die Freistellungsmethode
ist somit fir den Steuerpflichtigen im Fall
von positiven Einklnften von Vorteil, bei
negativen Einklnfte jedoch von Nachteil.
Denn im letztgenannten Fall kann er die
auslandischen Betriebsstattenverlusten nicht
mit inlandischen Gewinnen verrechnen.
Nach Auffassung des Europdischen Ge-
richtshofs verstéBt die Nichtberlcksichtigung
von auslandischen Betriebsstattenverlusten
auch grundsatzlich nicht gegen das Europa-
recht. Ein Versto3 gegen die europarechtlich
gebotene Niederlassungsfreiheit sei aber
ausnahmsweise dann gegeben, wenn die
Verluste einer im EU-Ausland befindlichen
Betriebsstatte endgiltig bzw. "final" seien. In
der Praxis ungeklart und strittig war bislang
die Frage, unter welchen Voraussetzungen
von einer "Finalitat" der Verluste auszuge-
hen ist und wie bzw. wann eine Verlustbe-
ricksichtigung im Inland zu erfolgen hat.
Auffassung der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung hat bislang die Auf-
fassung vertreten, dass auslédndische Be-
triebsstattenverluste nur dann final sind,
wenn sie aus rechtlichen Grinden nicht
mehr genutzt werden kdnnen. Eine Aufgabe
der auslandischen Betriebsstatte ware dem-
nach bspw. nicht ausreichend, da nicht aus-
geschlossen werden kénne, dass der Steu-
erpflichtige in der Zukunft erneute eine Be-
triebsstatte in dem Land eréffnet und die
Betriebsstattenverluste sodann nutzen wird.



Entscheidung

Nach Auffassung des BFH ist eine "Finali-
tat" auslandischer Betriebsstattenverluste
hingegen gegeben, wenn diese aus tat-
sachlichen Grinden im Betriebsstattenstaat
nicht mehr genutzt werden kdnnen. Als
Beispiele hierfir nennt der BFH explizit die
Aufgabe oder Ubertragung der Betriebs-
statte sowie die Umwandlung der Betriebs-
statte in eine Kapitalgesellschaft. Keine
"Finalitat" der Betriebsstattenverluste nimmt
der BFH hingegen an, wenn die Verluste
lediglich aufgrund der ausléndischen
Rechtsordnung (bspw. zeitliche Begren-
zung des Verlustvortrags) nicht mehr ge-
nutzt werden kénnen. Des Weiteren hat der
BFH entschieden, dass die Verluste auch
im Rahmen der Gewerbesteuer zu ber{ick-
sichtigen sind. Zeitpunkt der Verlustber(ck-
sichtigung ist der Veranlagungszeitraum, in
dem die Verluste final bzw. endglltig ge-
worden sind (keine phasengleiche Verlust-
berlcksichtigung).

Konsequenzen

Die zwischen den Steuerpflichtigen und der
Finanzverwaltung lange Zeit strittige Frage,
wann von einer "Finalitdt" ausléndischer
Betriebsstattenverluste auszugehen ist,
wurde nunmehr weitestgehend zugunsten
der Steuerpflichtigen entschieden. Steuer-
pflichtige kdénnen demnach ausléndische
Betriebsstattenverluste insbesondere dann
im Inland verwerten, wenn sie die Betriebs-
statte aufgegeben oder verduBert haben.
Fir noch betriebene Betriebsstatten mit
entsprechenden Verlusten kann u. U. Uber-
legt werden, diese Betriebsstatten in eine
Kapitalgesellschaft umzuwandeln, um die
bis dahin erzielten Verluste im Inland steu-
erlich geltend zu machen. Abzuwarten
bleibt, ob die Finanzverwaltung solche
"Gestaltungen" unter Missbrauchsgesichts-
punkten aufgreifen wird.

Benachteiligung von Lebenspartner-
schaft bei ErbSt. verfassungswidrig
Ausgangslage

Nach dem Erbschaftsteuergesetz vor der
Reform wurden eingetragene Lebenspart-
ner erbschaftsteuerrechtlich héher belastet
als Ehegatten. Sie waren anders als Ehe-
gatten der "schlechtesten" Steuerklasse
zugeordnet und erhielten nur einen gerin-
gen personlichen Steuerfreibetrag und wa-
ren vom Versorgungsfreibetrag ganz aus-
geschlossen. Mit der Erbschaftsteuerreform
erhielten eingetragene Lebenspartner den
gleichen persdnlichen Freibetrag sowie
auch den Versorgungsfreibetrag, den Ehe-
gatten erhalten. Allerdings werden sie wei-

terhin mit den hdchsten Steuersétzen be-
steuert. Das Jahressteuergesetz 2010 sieht
eine vollstindige Gleichstellung von Le-
benspartnern und Ehegatten vor. Gegen die
Ungleichbehandlung nach der Rechtslage
vor der Erbschaftsteuerreform hatte ein Le-
benspartner vor dem Bundesverfassungsge-
richt geklagt.

Entscheidung

Die Beschwerdefuhrer waren Alleinerben
ihrer jeweiligen Lebenspartners. In beiden
Fallen setzte das Finanzamt die Erbschafts-
teuer nach Steuerklasse Il fest und gewéahr-
te den geringsten Freibetrag Die Klagen der
Beschwerdeflhrer vor den Finanzgerichten
waren erfolglos. Ihre Verfassungsbeschwer-
den waren erfolgreich, so dass die Finanz-
gerichte neu entscheiden missen. Die Privi-
legierung der Ehegatten gegeniiber den
Lebenspartnern im  Erbschaftsteuerrecht
lasse sich nicht allein mit Verweisung auf
den besonderen staatlichen Schutz von Ehe
und Familie rechtfertigen. Gehe die Férde-
rung der Ehe mit einer Benachteiligung an-
derer Lebensformen einher, obgleich diese
nach dem geregelten Lebenssachverhalt
und den mit der Normierung verfolgten Zie-
len der Ehe vergleichbar seien, rechtfertige
die bloBe Verweisung auf das Schutzgebot
der Ehe eine solche Differenzierung nicht.
Die unterschiedliche Freibetragsregelung sei
dartber hinaus nicht aufgrund einer héheren
Leistungsfahigkeit erbender Lebenspartner
gerechtfertigt. Sofern dem Erhalt der Erb-
schaft durch den Freibetrag fir Ehegatten
unterhaltsersetzende Funktion sowie eine
Versorgungswirkung zukomme, gelte dies
auch fir Lebenspartner, die nach der schon
fir die Ausgangsverfahren maBgebenden
Rechtslage einander zu angemessenem
Unterhalt verpflichtet seien.

Konsequenz

Die Entscheidung bedeutet eine vollstandige
Gleichstellung eingetragener Lebenspartner
in der Erbschaftsteuer seit Einfiihrung des
Instituts der Lebenspartnerschaft. Nach der
Entscheidung muss der Gesetzgeber fir die
betroffenen Altfalle eine Neuregelung tref-
fen, die die GleichheitsverstdBe beseitigt.
ESt-Erstattung: Keine Versteuerung der
vom FA geleisteten Zinsen

Kernproblem

Bis 1999 konnten Nachzahlungszinsen, die
der Steuerpflichtige an das Finanzamt zu
zahlen hatte, als Sonderausgaben abgezo-
gen werden. Nachdem diese Regelung er-
satzlos entfallen war, durften Nachzahlungs-
zinsen nicht mehr steuermindernd berlck-
sichtigt werden; Erstattungszinsen mussten



dagegen nach wie vor versteuert werden.
Diese Handhabung ist bei vielen Steuer-
pflichtigen auf Unverstandnis gestoBen.
Sachverhalt

Aufgrund desselben Einkommensteuerbe-
scheids musste ein Steuerpflichtiger nicht
abziehbare Nachzahlungszinsen an das
Finanzamt leisten. Die vom FA bezogenen
Erstattungszinsen waren dagegen als Ein-
nahmen aus Kapitalvermdgen zu versteu-
ern. Der Steuerpflichtige hielt das in § 12
Nr. 3 EStG geregelt Abzugsverbot flr
Nachzahlungszinsen fiir verfassungswidrig.
Das FA und das FG Kéin folgten seiner
Auffassung nicht.

Entscheidung

Der BFH hat obiges Abzugsverbot als ver-
fassungsgemaB bestatigt. Gleichzeitig hat
er aber seine Beurteilung zu den Erstat-
tungszinsen teilweise geandert. Der Steu-
erpflichtige Uberlasse dem FA mit der letzt-
lich nicht geschuldeten (und deshalb spater
zu erstattenden) Steuerzahlung Kapital zur
Nutzung; als Gegenleistung erhalt er die
Erstattungszinsen. Hieran halt der BFH im
Grundsatz fest. Das gilt jedoch nicht, wenn
die Steuer nach § 12 Nr. 3 EStG vom Ab-
zug als Betriebsausgaben oder Werbungs-
kosten ausgeschlossen und damit dem
nichtsteuerbaren Bereich zugewiesen sind.
Im Umkehrschluss kann die Steuererstat-
tung nicht zu Einnahmen fihren. Diese
gesetzliche Wertung strahlt auf die damit
zusammenhangenden Zinsen in der Weise
aus, dass Erstattungszinsen ebenfalls nicht
steuerbar sind. In erster Linie sind davon
die persénliche Einkommensteuer und die
Erbschaftsteuer betroffen. Darliber hinaus
bleiben Erstattungszinsen grundsétzlich
steuerpflichtig.

Konsequenzen

Der Klager hat verloren und dennoch ge-
wonnen. Zwar folgt der BFH seiner Argu-
mentation der Verfassungswidrigkeit der
Nichtabzugsfahigkeit der Nachzahlungszin-
sen nicht. Gleichzeitig hat er aber seine
Auffassung zu den Erstattungszinsen ge-
andert. Diese sind nunmehr nicht steuer-
bar, so dass der Klager sein Ziel erreicht
hat. Im Ergebnis ist das Urteil ebenfalls zu
begriiBen, da die nicht zu erklarende unter-
schiedliche Besteuerung damit - zu Guns-
ten der Steuerpflichtigen - aufgehoben
worden ist. Bei Streitigkeiten mit dem Fi-
nanzamt winken nunmehr in Erstattungsfal-
len Renditen von bis zu 6 % nach Steuern.

Sanierungserlass nur bei unternehmens-
bezogenen Sanierungen

Kernproblem

Sanierungsgewinne, wie bspw. aus einem
(teilweisen) Schuldenerlass zum Zwecke der
Sanierung eines Unternehmens, waren fir
bis zum 31.12.1997 endende Wirtschaftsjah-
re steuerfrei (§ 3 Nr. 66 EStG a. F.). In der
Gesetzesbegriindung zur Abschaffung des §
3 Nr. 66 EStG a. F. wurde indes darauf hin-
gewiesen, dass zukinftig einzelnen persén-
lichen oder sachlichen Hartefdllen im Billig-
keitswege (Erlass bzw. Stundung der Steu-
er) begegnet werden kénne.

Auffassung der Finanzverwaltung im
Sanierungserlass

Nach Auffassung der Finanzverwaltung im
so0g. Sanierungserlass kommt ein sachlicher
Hartefall nur im Fall von unternehmensbe-
zogenen, nicht aber bei unternehmerbezo-
genen Sanierungen in Betracht. Eine unter-
nehmensbezogene Sanierung liege dem-
nach vor, wenn ein Unternehmen vor dem
finanziellen Zusammenbruch bewahrt und
wieder ertragsfahig gemacht werden soll.
Unternehmerbezogene Sanierungen sind
hingegen solche, bei denen der Schuldener-
lass den Steuerpflichtigen persénlich zugute
kommen soll. Strittig war bislang, ob die
Auffassung der Finanzverwaltung im Sanie-
rungserlass Uberhaupt durch das Gesetz
gedeckt ist (bejahend: FG KéIn; verneinend:
FG Minchen). Bejahendenfalls war des
Weiteren zu klaren, ob die Beschrankung
der sachlichen Hartefélle auf unterneh-
mensbezogene Sanierungen rechtens ist.
Entscheidung

Der Auffassung des FG Minchen, wonach
der Sanierungserlass keine gesetzliche
Grundlage habe, wurde durch den BFH ex-
plizit widersprochen. Nach Auffassung des
BFH ist nicht zu beanstanden, dass die Fi-
nanzverwaltung zum Zwecke der Vereinheit-
lichung des Verwaltungshandelns in einer
Verwaltungsvorschrift regelt, in welchen
Féllen der Erlass von auf Sanierungsgewin-
nen beruhenden Steuern aus sachlichen
Billigkeitsgrinden méglich ist. Dass die Fi-
nanzverwaltung dabei lediglich unterneh-
mensbezogenen Sanierungen mit Steuer-
stundungen und/oder -erlasse wegen sachli-
cher Unbilligkeit begegne, sei ebenfalls nicht
zu beanstanden.



Konsequenzen

Zwar stimmt der BFH der Finanzverwaltung
zu, dass bei unternehmerbezogenen Sanie-
rungen kein sachlicher Hartefall gegeben
sei. Dem Steuerpflichtigen bleibt es aber
unbenommen, persoénliche Billigkeitsgrinde
geltend zu machen. Offen gelassen hat der
BFH dagegen ausdriicklich, ob die Verwal-
tung im Sanierungserlass zu weit reichende
BilligkeitsmaBnahmen fir zuldssig halt.
Diese Frage war im vorliegenden Fall nicht
entscheidungserheblich und daher nicht zu
beantworten.

Organschaft - (Teilweise) Entwarnung
beim Gewinnabfiihrungsvertrag
Kernproblem

Eine ertragsteuerliche Organschaft bietet
den groBen Vorteil, dass Gewinne und
Verluste von rechtlich selbststandigen Un-
ternehmen miteinander verrechnet werden
kénnen. Voraussetzung fir die Anerken-
nung der Organschaft ist dabei u. a., dass
ein Gewinnabfihrungsvertrag mit einer
Mindestdauer von 5 Jahren abgeschlossen
wird. Ist die Tochtergesellschaft eine
GmbH, so muss der Gewinnabfihrungsver-
trag eine Verlustibernahmeverpflichtung
entsprechend den Vorschriften des § 302
AktG beinhalten. In der Praxis findet sich
dazu haufig eine Formulierung, die zusatz-
lich zu dem Verweis auf § 302 AktG noch
deren Wortlaut teilweise wiedergibt. Dies ist
nach (sehr umstrittener) Auffassung der
OFD Rheinland und OFD Minster schad-
lich, da damit nicht alle Regelungen des §
302 AktG abgedeckt seien.

Sachverhalt

Im vorliegenden Fall hatte die Klagerin
(GmbH) zunachst einen Gewinnabfih-
rungsvertrag mit ihrer Muttergesellschaft
abgeschlossen, der lediglich auf die ent-
sprechende Anwendbarkeit der Absatze 1
und 3 des § 302 verwies. Diesen Vertrag
anderte sie wenig spater dahingehend,
dass nunmehr allgemein auf § 302 AktG
verwiesen und sodann ein Teil der Vor-
schrift wortgetreu wiedergegeben wurde.
Die Finanzverwaltung verneinte in beiden
Fallen die steuerliche Anerkennung der
Organschaft. Die Klage der GmbH blieb in
erster Instanz erfolglos.

Entscheidung

Der BFH gab der Beschwerde der GmbH
nur teilweise Recht. In Ubereinstimmung
mit der Finanzverwaltung wurde der zuerst
geschlossene  Gewinnabfiihrungsvertrag
nicht anerkannt, da dieser ausdriicklich nur
auf die Absatze 1 und 3 des § 302 AkiG
verweise und somit nicht dessen gesamten

Regelungsbereich beinhalte. Der gednderte
Gewinnabfiihrungsvertrag sei indes steuer-
lich anzuerkennen, da dieser einen allge-
meinen Verweis auf § 302 AktG (und nicht
nur einzelne Abséatze) enthalte. In der zu-
satzlichen Wiedergabe eines Auszugs der
Vorschrift kénne dabei keine Einschrédnkung
des vorangestellten allgemeinen Verweises
auf § 302 AktG gesehen werden (entgegen
OFD Rheinland).

Konsequenzen

Die Entscheidung durfte fir groBe Erleichte-
rung in der Praxis sorgen. Zwar ist anzu-
merken, dass der Wortlaut des Ergebnisab-
fihrungsvertrages im vorliegenden Fall nicht
zu 100 % mit der von der OFD Rheinland
und OFD Minster zitierten Formulierung
Ubereinstimmt. Es ist jedoch davon auszu-
gehen, dass auch bei dhnlichen Formulie-
rungen der Argumentation der Finanzverwal-
tung die Grundlage entzogen ist. Weitere
Entwarnung kdnnte das geplante JStG 2010
bringen, bei dem laut aktuellem Gesetzge-
bungsstand zukiinftig bei einer GmbH als
Tochtergesellschaft eine zivilrechtliche Ver-
lustibernahmeverpflichtung der Mutterge-
sellschaft ausreichend sein soll, so dass ein
Verweis auf die entsprechende Anwendung
des § 302 AktG nicht mehr notwendig ware.
Absenken der Beteiligungsquote bei Be-
steuerung privater VerduBerungen von
Kapitalanteilen verfassungswidrig?
Kernaussage

Die Absenkung der Beteiligungsquote bei
der Besteuerung privater VerduBerungen
von Kapitalanteilen ist mit belastenden Fol-
gen einer unechten Ruckwirkung verbunden
und teilweise verfassungswidrig (§ 17 Abs. 1
i. V.m. § 52 Abs. 1 Satz 1 EStG in der Fas-
sung des Steuerentlastungsgesetzes
1999/2000/2002).

Sachverhalt

Bis Ende 1998 unterlagen Gewinne aus der
VerauBerung von im Privatvermégen gehal-
tenen Anteilen an Kapitalgesellschaften als
Einklinfte aus Gewerbebetrieb der Einkom-
mensteuer, wenn der Steuerpflichtige zu
irgendeinem Zeitpunkt innerhalb des Zeit-
raums der letzten 5 Jahre vor der VerauBe-
rung zu mehr als 25 % beteiligt war. Diese
Beteiligungsgrenze wurde durch das am
31.3.1999 verkiindete Steuerentlastungsge-
setz (StEntIG 1999/2000/2002) auf 10 %
abgesenkt. Nach der Ubergangsregelung
galt die Neuregelung ab dem Veranlagungs-
zeitraum 1999. Die Beschwerdefihrer hiel-
ten jeweils Beteiligungen an einer GmbH
unterhalb der alten aber oberhalb der neuen
Wesentlichkeitsgrenze und verauBerten ihre



Anteile in 1999. Das Finanzamt wandte in
allen Fallen die abgesenkte Wesentlich-
keitsgrenze an. Der BFH bestétigte diese
Entscheidung.

Entscheidung

Die zur gemeinsamen Entscheidung ver-
bundenen Verfassungsbeschwerden hatten
Erfolg. Die Absenkung der Beteiligungs-
grenze verstdBt gegen verfassungsrechtli-
che Grundsétze des Vertrauensschutzes
und ist nichtig, soweit in einem VerauBe-
rungsgewinn Wertsteigerungen steuerlich
erfasst werden, die bis zur Verkliindung
entstanden sind und entweder nach der
zuvor geltenden Rechtslage steuerfrei rea-
lisiert worden sind oder steuerfrei hatten
realisiert werden kénnen. Durch die riick-
wirkende Absenkung der Wesentlichkeits-
grenze wird diese konkret verfestigte Ver-
mogensposition  nachtraglich  entwertet.
Zugleich liegt ein VerstoB gegen Art. 3 GG
vor, denn die Besteuerung des VerauBe-
rungsgewinns war davon abhéngig, ob die
Steuerpflichtigen den Wertzuwachs noch in
1998 (steuerfrei) oder in 1999 (steuerpflich-
tig) realisieren. Die bloBe Absicht, staatli-
che Mehreinkiinfte zu erzielen, das Bedurf-
nis nach Gegenfinanzierung oder der As-
pekt der Missbrauchsbekdmpfung verméo-
gen diese Grundrechtseingriffe nicht zu
rechtfertigen. Die Beteiligungsgrenze von
10 % als solche ist verfassungsrechtlich
aber nicht zu beanstanden.

Konsequenz

Mit dieser Entscheidung hat das BVerfG
den Wert des Vertrauensschutzes der Br-
ger in eine stetige Steuergesetzgebung
gestarkt. Unter Berlcksichtigung der Vor-
aussetzungen dieser Entscheidung ist bei
Beteiligungen unterhalb der alten Wesent-
lichkeitsgrenze die bis zum 31.3.1999 ent-
standene Wertsteigerung zu ermitteln.
Aktuelle  Gesellschafterliste:  Einrei-
chungsverantwortlichkeit des Notars
Kernproblem

Soweit  ein Notar  eine GmbH-
Geschéaftsanteilsabtretung beurkundet (§
15 Abs. 3 GmbHG), hat er an der Verande-
rung des Gesellschafterbestandes mitge-
wirkt und ist verpflichtet, eine neue Gesell-
schafterliste beim Handelsregister einzurei-
chen. Dieser Fall ist eindeutig. Fraglich
hingegen ist die Einreichungspflicht des
Notars, wenn er nicht unmittelbar mitwirkt,
sondern z. B. einen Verschmelzungsvertrag
beurkundet, durch den sich mittelbar die
Gesellschafterstellung bei einer Tochter-
GmbH des (bertragenden Rechtstragers
andert. Das OLG Hamm hat dazu Stellung
genommen, ob in solchen Féllen den Ge-

schéftsfiihrer oder den Notar die Einrei-
chungsverantwortlichkeit trifft.

Beschluss des OLG Hamm

Im Streitfall hatte ein Notar mehrere Vertra-
ge (Ausgliederung/Ubernahme und Ver-
schmelzung) in zeitlich engem Zusammen-
hang beurkundet, die mittelbar den Gesell-
schafterbestand einer GmbH veranderten.
Die vom Notar unterzeichnete Gesellschaf-
terliste wurde vom Registergericht bean-
standet, weil bei einer nur mittelbaren Mit-
wirkung des Notars an der Bestandsveran-
derung allein der Geschéftsfuhrer die Liste
héatte unterzeichnen mussen. Dieser Auffas-
sung folgte das OLG Hamm unter Hinweis
auf den Wortlaut des § 40 Abs. 2 Satz 1
GmbHG nicht: das Wort "mitgewirkt" umfas-
se sowohl die unmittelbare als auch die mit-
telbare Mitwirkung eines Notars.

Ansicht der Literatur

Der Ansicht des OLG treten Stimmen in der
juristischen Literatur entgegen. Zwar wird
zugegeben, dass weder der Wortlaut der
Vorschrift, noch die Gesetzesbegriindung
gegen ein solch weites Verstandnis des
Begriffs "mitgewirkt" sprechen. Dennoch
kénne auch die besondere Kenntnis eines
Notars Uber die internen Vorgadnge der Be-
teiligten keine maBgeblichen Ausschlag fir
dessen Einreichungsverantwortlichkeit ge-
ben. Im Hinblick auf eine klare Verteilung
der Zustandigkeiten zwischen Geschaftsfiih-
rern und Notaren milsse es bei der Einrei-
chungsverantwortlichkeit des Geschéftsfih-
rers im Falle eine lediglich mittelbaren Mit-
wirkung des Notars bleiben.

Fazit

Bei der Entscheidung des OLG Hamm han-
delt es sich um die erste zur Einreichungs-
pflicht hinsichtlich einer aktuellen Gesell-
schafterliste durch Notare bzw. Geschéafts-
fuhrer. Es bleibt abzuwarten, ob sich andere
Obergerichte den Erwagungen anschlieBen.
Ehemaliger Klinik-Geschéftsfiihrer erhalt
Schadensersatz wegen Altersdiskriminie-
rung

Kernfrage/Rechtslage

Obwohl arbeitsrechtlich feststeht, dass ein
GmbH-Geschéftsfihrer nicht als Arbeitneh-
mer der GmbH angesehen werden kann,
fallen  GmbH-Geschéftsfihrer in  den
Schutzbereich des Allgemeinen Gileichbe-
handlungsgesetzes. Dies allerdings nur,
soweit es die Bedingungen fir den Zugang
zur Erwerbstétigkeit sowie den beruflichen
Aufstieg betrifft. In diesen Féllen sind auch
GmbH-Geschéftsfiihrer vor Diskriminierun-
gen geschitzt. Das Oberlandesgericht Kéln
hat jetzt erstmals einem Geschéaftsfihrer
auch Schadensersatz zugesprochen.
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Sachverhalt

Der 60 Jahre alte Klager war auf 5 Jahre
befristet medizinischer Geschéftsfihrer
einer Klinik-GmbH. Der Aufsichtsrat der
GmbH lehnte bei Vertragsende eine Ver-
langerung der Anstellung ab; die Stelle
wurde mit einem 41-jdhrigen Nachfolger
besetzt. Im Prozess machte der Geschéfts-
fihrer geltend, seine erneute Bestellung sei
allein aus Altersgrinden gescheitert und
obsiegte vor dem Oberlandesgericht.
Entscheidung

Das Gericht urteilte, dass dem Klager zu-
néchst die gesetzliche Beweiserleichterung
des AGG zugute komme; die Benachteili-
gung aus Altersgrinden stehe aufgrund
von Indizien fest, die die Klinik-GmbH im
Prozess nicht widerlegt habe. Dabei stellte
das Gericht zentral auf Presseberichte ab,
nach denen auf der Basis von AuBerungen
aus dem Aufsichtsrat die Entscheidung
gegen den Klager eindeutig in einen Zu-
sammenhang damit gestellt wurde, dass
man diesen nicht fir weitere 5 Jahre be-
schaftigen kdnne, ohne die flr die Leitungs-
amter vorgesehene Altersgrenze von 65
Lebensjahren zu Uberschreiten. Klarer - so
das Gericht - kdnne man einen bestimmen-
den Einfluss des Altersfaktors nicht um-
schreiben. Die von Seiten der GmbH vorge-
legten Aufsichtsratsprotokolle, in denen
auch uber Unzulanglichkeiten des Kléagers
gesprochen worden war, seien nicht geeig-
net, dessen Anspruch zu entkréaften.
Konsequenz

Die Entscheidung zeigt die Reichweite des
Allgemeinen  Gleichbehandlungsgesetzes
Uber den normalen Arbeitnehmerkreis hin-
aus. Allerdings ist die Entscheidung (noch)
nicht rechtskréftig. Das Oberlandesgericht
hat die Revision zum Bundesgerichtshof
wegen grundséatzlicher Bedeutung der
Rechtssache zugelassen.

Verjahrung trotz Hinausschiebung einer
Betriebspriifung

Kernproblem

Dass im Steuerrecht nicht nur materielle,
sondern auch verfahrensrechtliche Dinge
zahlen, hat einmal mehr ein Verfahren vor
dem BFH gezeigt. Hier hatte das Finanz-
amt einen Bericht der Betriebsprifung (BP)
ausgewertet. Die Besonderheit daran war
der Zeitablauf. Die Jahre 1993 und 1994
eines Kieswerks sollten geprift werden.
Steuererklarungen waren jeweils im Folge-
jahr abgegeben worden, die BP sollte im
Dezember 1996 beginnen.

Dann ging es los: Auf Antrag des StB wurde
die Prifung in den Januar 1997 verschoben.
Weil der Betriebsprifer jedoch mittlerweile
abgeordnet war, verschob das Finanzamt
die BP in das 2. Halbjahr 1997. Dann pas-
sierte nichts mehr bis zum November 1999.
Jetzt wollte das Finanzamt, aber das Kies-
werk lieber erst im nachsten Jahr. So kam
es dann endlich im Frihjahr 2000 zur BP.
Aber durfte das festgestellte Mehrergebnis
noch ausgewertet werden?

Rechtslage

Eine Anderung ist nicht mehr zulassig, wenn
die Festsetzungsfrist abgelaufen ist; diese
betragt regelméaBig 4 Jahre und beginnt mit
Ablauf des Kalenderjahrs, in dem die Steu-
ererklarung eingereicht wird. Die Regelver-
jdhrungen waren somit Ende 1998 (fir 1993)
bzw. Ende 1999 (fir 1994) eingetreten. Wird
jedoch vor Ablauf der Festsetzungsfrist mit
einer AuBenprifung begonnen oder wird
deren Beginn auf Antrag des Steuerpflichti-
gen hinausgeschoben, so lauft die Festset-
zungsfrist flr diese Jahre nicht ab (sog. Ab-
laufhemmung), bevor die aufgrund der Au-
Benprifung zu erlassenden Bescheide un-
anfechtbar geworden sind. Somit sprach
vom Gesetzeswortlaut vieles fir eine Ab-
laufhemmung.

Entscheidung des BFH

Der BFH hat die Streitjahre als verjahrt an-
gesehen. Zwar habe der Antrag des Kies-
werks auf Hinausschieben des Beginns der
AuBenprifung ungeachtet der beantragten
Frist der Verschiebung (bis Januar 1997)
dazu geflhrt, dass die Ablaufhemmung zu-
nachst eingetreten und auch nicht allein
wegen des Ablaufs der beantragten Frist
rickwirkend entfallen sei. Die Ablaufhem-
mung sei jedoch deshalb wieder entfallen,
weil das Finanzamt nicht innerhalb einer
Frist von 2 Jahren nach Eingang des An-
trags auf Verschieben des Priifungsbeginns
mit einer Prifung begonnen habe. Der Ter-
minvereinbarung Ende 1999 wurde keine
Bedeutung mehr beigemessen, weil sich ein
Antrag auf Verschiebung nicht erwiesen
habe.

Konsequenz

Der BFH wendet hier eine in anderen Vor-
schriften zur Ablaufhemmung vorzufindende
Frist (z. B. bei Auswertung von Grundlagen-
bescheiden oder Wegfall der Ungewissheit
bei vorlaufiger Festsetzung) aufgrund des
dort konkretisierten Rechtsgedankens ana-
log an.
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Bestattungskosten stellen bei Alleiner-
ben keine dauernde Last dar
Kernfrage/Rechtslage

Vertrdge, mit denen Vermdgen im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge Ubertra-
gen wird, beinhalten oftmals Gegenleistun-
gen der Erwerber. Diese werden steuerlich
nicht nur bei der Bestimmung des Wertes
des Ubergehenden Vermbgens mindernd
berlcksichtigt, sondern sollen auch im
Rahmen der Einkommensteuer bspw. als
Sonderausgaben beim Erwerber abzugsfa-
hig sein. Der Bundesfinanzhof hatte nun-
mehr dartber zu entscheiden, ob dieser
Sonderausgabenabzug fir eine (hier vom
Alleinerben) (bernommene Bestattungs-
verpflichtung gewahrt werden kann.
Entscheidung

Die Eltern des Klagers hatten diesem Ver-
mogen (hier eine Landwirtschaft) im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge Ubertra-
gen. Im Gegenzug verpflichtete sich der
Klager neben anderen Leistungen, den
Eltern ein standesgemaBes Begrabnis zu
bereiten sowie fir die Grabpflege zu sor-
gen. Nach dem Versterben des letzten
Elternteils wurde er Alleinerbe. Die Beerdi-
gungskosten fir beide Todesfélle machte
der Klager als Sonderausgaben geltend.
Die Beerdigungskosten nach dem letztver-
storbenen Elternteil wurden vom beklagten
Finanzamt nicht anerkannt.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof entschied gegen den
Klager. Zwar seien Beerdigungskosten
generell als Sonderausgaben abziehbar, im
konkreten Fall scheitere die Abzugsfahig-
keit aber an der Alleinerbenstellung des
Kladgers. Die Qualifizierung der Beerdi-
gungskosten als dauernde Last scheitere
an der fehlenden Korrespondenz zwischen
Abziehbarkeit und Steuerbarkeit. Da die
Versorgungsleistungen als vorbehaltene
Vermdgensertrage zu charakterisieren sind,
kommt eine Abziehbarkeit von wiederkeh-
renden Leistungen nur dann in Betracht,
wenn die vorbehaltenen Ertrage in Gestalt
der Beerdigungskosten einem Empfanger
als wiederkehrende Einklinfte zugerechnet
werden kénnen. Dies sei aber nicht der
Fall, denn die Beerdigungskosten kdnnten
hdchstens dem Klager selbst als Alleiner-
ben zugerechnet werden. Kdnnte dieser die
wiederkehrenden Leistungen als Sonder-
ausgaben abziehen, wirden die Beerdi-
gungskosten als vorbehaltene Ertrage bei
ihm zu steuerbaren Einklnften fuhren. Da-
mit trete aber eine Vereinigung von Forde-
rung und Schuld ein, was deren Erléschen
zur Folge hat.
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Konsequenz

Die Entscheidung des Bundesfinanzhofes
wird Uber den eigentlichen Sachverhalt hin-
aus wohl auch dort sinngemaB angewendet
werden kénnen, wo der Alleinerbe sich zu
Leistungen verpflichtet, die ihn im Todesfall
"ohnehin" treffen wirden. In diesen Fallen
wird ein Sonderausgabenabzug in der Regel
wohl nicht méglich sein.
Strafverteidigungskosten als Werbungs-
kosten

Kernproblem

Strafverteidigungskosten sind meist die Fol-
ge kriminellen Verhaltens und deshalb, wie
die Strafe selbst, in der Regel der privat zu
verantwortenden Unrechtssphdre zuzuord-
nen. Damit besteht ein einkommensteuerli-
ches Abzugsverbot. Ob bzw. unter welchen
Umsténden hierbei aber auch Werbungskos-
ten eines Arbeitnehmers vorliegen kdnnen,
war Streitgegenstand einer Klage beim Fi-
nanzgericht Rheinland-Pfalz.

Sachverhalt

Der Klager, ein leitender Bediensteter der
Privatisierungsabteilung der Treuhandanstalt
war wegen Vorteilsannahme zu einer zur
Bewahrung ausgesetzten Freiheitsstrafe
verurteilt worden, weil er sich von einem
Unternehmer eine spatere Anstellung hatte
zusagen lassen. Die angebotene Gegenleis-
tung des promovierten Dipl.-Kfm. hatte seine
Mitwirkung bei klnftigen Verkdufen an die
Unternehmensgruppe des Unternehmers
sein sollen. Die mit dem Strafverfahren zu-
sammenhangenden Werbungskosten wollte
das beklagte Finanzamt mangels beruflicher
Veranlassung nicht anerkennen. Der Klager
verwies darauf, die Berufsausliibung habe in
dem Fuahren von Verkaufsgesprachen, Ver-
handeln, Besuchen von Verkaufsinteressen-
ten, Einholen von Auskiinften sowie dem
Abschluss von Kaufvertrdgen bestanden. Im
Rahmen dieser Berufsausiibung sei er mit
dem Vorteil konfrontiert worden.
Entscheidung des FG

Die Klage hatte zwar keinen Erfolg; der Ur-
teilsbegriindung ist jedoch zu entnehmen,
dass das Gericht Strafverteidigungskosten
nicht generell vom Werbungskostenabzug
ausschlieBen wollte. So kénnten auch vor-
sétzlich begangene Straftaten selbst im Fal-
le einer Verurteilung zu Werbungskosten
fohren, sofern der strafrechtliche Vorwurf,
gegen den man sich zur Wehr setze, durch
eigenes berufliches Verhalten verursacht
sei. Ein beruflicher Zusammenhang bestehe
nur, wenn die vorgeworfene Tat ausschlieB3-
lich und unmittelbar aus seiner betrieblichen
oder beruflichen Tatigkeit heraus erklarbar
sei. Hierbei misse ein strenger MafBstab an-
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gelegt werden. Der Klager musste sich
dagegen vorwerfen lassen, die Vorteilsan-
nahme sei nicht in Austbung seiner berufli-
chen Tatigkeit geschehen, sondern nur bei
Gelegenheit. Es habe nicht zu seinen
Pflichten gehért, sich Vorteile fir kinftige
Diensthandlungen versprechen bzw. ge-
wahren zu lassen. Die Abzugsfahigkeit der
Strafverteidigungskosten setze vielmehr
voraus, dass die schuldhaften Handlungen
noch im Rahmen der beruflichen Aufga-
benerfullung liegen.

Steuerneutrale Abspaltung eines Teilbe-
triebs

Kernproblem

Die Ubertragung von Vermégen einer Kapi-
talgesellschaft auf andere Kapitalgesell-
schaften im Wege der Spaltung kann nur
dann steuerneutral erfolgen, wenn auf die
Ubernehmerinnen ein Teilbetrieb (ibertra-
gen wird. Im Fall der Abspaltung muss zu-
dem ein Teilbetrieb bei der Ubertragenden
Kapitalgesellschaft  verbleiben.  Fraglich
war, ob eine (steuerbegiinstigte) Ubertra-
gung von Teilbetrieben vorliegt, wenn we-
sentliche Betriebsgrundlagen nicht Ubertra-
gen werden, sondern insoweit lediglich eine
Nutzungsuberlassung (Vermietung) verein-
bart wird.

Sachverhalt

Die klagende GmbH Ubertrug ihren Teilbe-
trieb Stahl- und Metallbearbeitung im Wege
der Abspaltung auf eine neugegrindete
Schwestergesellschaft. Die fir ihren Ferti-
gungsbetrieb genutzten Grundstiicke soll-
ten ausdricklich nicht Gbertragen, sondern
lediglich an die neue Gesellschaft vermietet
werden. Mangels  Ubertragung  der
Grundstiicke war das beklagte Finanzamt
der Auffassung, dass die flr eine Buchwert-
fortfihrung notwendige Ubertragung eines
Teilbetriebs nicht vorlage. Nach Auffassung
des Finanzgerichts steht hingegen die blo-
Be Vermietung von wesentlichen Betriebs-
grundlagen einer Buchwertfortfihrung nicht
entgegen. Der Bundesfinanzhof sah dies
anders und folgte der Ansicht des Finanz-
amts.

Entscheidung

In  Ubereinstimmung mit der standigen
Rechtsprechung hat der BFH entschieden,
dass grundsétzlich jedes vom Betrieb ge-
nutzte Grundstiick eine funktional wesentli-
che Betriebsgrundlage darstellt. Es liege
jedoch keine steuerbegiinstigte Ubertra-
gung eines Teilbetriebs vor, wenn diese
wesentlichen  Betriebsgrundlagen  nicht
Ubertragen werden, sondern der Uber-
nehmende Rechtstrager insoweit nur ein
obligatorisches Nutzungsrecht erhalt. Aus
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dricklich nicht entschieden hat der BFH
indes, ob eine nur wirtschaftliche Ubertra-
gung der wesentlichen Betriebsgrundlagen
ausreichend ist oder ob stets (auch) zwin-
gend das zivilrechtliche Eigentum (berge-
hen muss.

Konsequenz

Bei der Spaltung von Kapitalgesellschaften
ist stets darauf zu achten, dass auf die
Ubernehmerinnen ein Teilbetrieb (ibergeht
und im Fall der Abspaltung ein Teilbetrieb
bei der Ubertragerin verbleibt. Bei Wirt-
schaftsgitern, die fir mehr als einen Teilbe-
trieb eine wesentliche Betriebsgrundlage
darstellen, stellen diese grundsatzlich ein
Spaltungshindernis dar, wenn sie nicht ge-
teilt werden kdénnen. Nach Auffassung der
Finanzverwaltung ist bei Grundstiicken da-
her grundsatzlich eine zivilrechtliche reale
Teilung ausreichend; bei Unzumutbarkeit
derselben soll eine ideelle Teilung (Bruch-
teilseigentum) im Verhéltnis der tatséchli-
chen Nutzung ausreichen. Als Gestaltungs-
alternative bietet sich unter Umsténden auch
die vorherige VerduBerung der wesentlichen
Betriebsgrundlage an einen Dritten oder
eine nahestehende Person an, die das Wirt-
schaftsgut anschlieBend der Ubernehmen-
den Kapitalgesellschaft zur Nutzung Uber-
lasst.

BMF: Entwarnung beim Gewinnabfiih-
rungsvertrag i. R. d. Organschaft

Merkmale der ertragsteuerlichen Organ-
schaft

Voraussetzung fir die Anerkennung einer
ertragsteuerlichen Organschaft mit einer
GmbH als Organgesellschaft ist gem. § 17
Satz 2 Nr. 2 KStG u. a. "eine Verlustiber-
nahme entsprechend den Vorschriften des §
302 AktG".

Neueste Entscheidung des Bundesfi-
nanzhofs

In der Praxis wurde im Ergebnisabflihrungs-
vertrag haufig eine Formulierung gewabhlt,
die zwar zunachst auf § 302 AktG verwies,
sodann aber zusétzlich dessen ersten Ab-
satz wortwortlich wiedergab. Hier heiBt es:
"Besteht ein Beherrschungs- oder Gewinn-
abfiihrungsvertrag, so hat der andere Ver-
tragsteil jeden wahrend der Vertragsdauer
sonst entstehenden Jahresfehlbetrag aus-
zugleichen, soweit dieser nicht dadurch
ausgeglichen wird, dass den anderen Ge-
winnriicklagen Betrdge entnommen werden,
die wahrend der Vertragsdauer in sie einge-
stellt worden sind." Nach viel kritisierter Auf-
fassung der OFD Rheinland lag hierin eine
unzuléssige Einschrankung, die dem Wirk-
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samwerden ein ertragsteuerlichen Organ-
schaft entgegenstehe. Mit Beschluss vom
28.7.2010 hat der Bundesfinanzhof (BFH)
diese Auffassung der Finanzverwaltung
explizit als unzulassig erachtet und insoweit
ein fir den Steuerpflichtigen ginstiges und
wichtiges Urteil gefallt.

Reaktion des BMF

Am 19.10.2010 hat das Bundesministerium
der Finanzen (BMF) nunmehr ein Schrei-
ben veroffentlicht, wonach die Grundsatze
des Beschlusses des BFH Uber den ent-
schiedenen Einzelfall hinaus nicht nur in
AdV-Verfahren, sondern auch im Rahmen
der Steuerfestsetzung auf noch alle offenen
Falle anzuwenden ist.

Praxishinweis

In der Praxis empfiehlt sich aus Sicher-
heitsgriinden unabh&ngig davon dennoch
eine Formulierung, die vollumfanglich auf §
302 AkiG in seiner jeweils aktuellen Fas-
sung verweist, ohne anschlieBende Wie-
dergabe von Teilen der Vorschrift. Abzu-
warten bleibt des Weiteren, ob im Rahmen
des Jahressteuergesetzes die Vorschrift
des § 17 KStG dahingehend geéndert wird,
dass zukinftig nicht mehr ein Verweis auf §
302 AktG notwendig ist, sondern "nur" noch
eine rein zivilrechtliche Verpflichtung zur
Verlustibernahme.

Mangold-Urteil: keine Kompetenziiber-
schreitung des EuGH

Kernfrage/Rechtslage

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hatte
bereits im Jahr 2005 eine Norm des deut-
schen Arbeitsrechts, nach der die Arbeits-
verhaltnisse von Arbeitnehmern, die alter
als 52 Jahre waren, langfristig sachgrund-
los befristet werden konnten, flr europa-
rechtswidrig erklart. Das damalige Verfah-
ren vor dem Bundesarbeitsgericht ruhte.
Nach der Entscheidung des EuGH ent-
schied das Bundesarbeitsgericht zugunsten
des Arbeitnehmers und entfristete das Ar-
beitsverhaltnis. Es urteilte zudem, dass den
Arbeitgebern kein Vertrauensschutz zu
gewahren sei.

Sachverhalt

Gegen das Urteil des Bundesarbeitsge-
richts wandte sich der Arbeitgeber mit Ver-
fassungsbeschwerde und machte geltend,
das Bundesarbeitsgericht habe sich unzu-
lassigerweise auf die Entscheidung des
EuGH, der insoweit seine Kompetenzen
Uberschritten habe, gestitzt, und dariber
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hinaus rechtswidrig keinen Vertrauensschutz
gewahrt.

Entscheidung

Das Bundesverfassungsgericht hat die Ver-
fassungsbeschwerde des Arbeitgebers zu-
rickgewiesen. Der EuGH habe in seiner
Grundsatzentscheidung keine Kompetenzen
verletzt, als er aus Gemeinschaftsrecht den
allgemeinen Grundsatz des Verbots der
Altersdiskriminierung hergeleitet habe. Es
liege auch keine Verletzung der Vertrags-
freiheit vor, weil das Bundesarbeitsgericht
keinen Vertrauensschutz gewéahrt habe. Das
Vertrauen in den Fortbestand eines Geset-
zes kénne nicht nur durch die rickwirkende
Feststellung seiner Nichtigkeit durch das
Bundesverfassungsgericht, sondern auch
durch die rickwirkende Feststellung seiner
Nichtanwendbarkeit durch den EuGH be-
rihrt werden. Vertrauensschutz kénne von
den mitgliedstaatlichen Gerichten demnach
nicht dadurch gewéhrt werden, dass sie eine
nationale Regelung, deren Unvereinbarkeit
mit Unionsrecht festgestellt wurde, fir die
Zeit vor Erlass der Vorabentscheidung an-
wenden. Denkbar wére allenfalls, den ver-
fassungsrechtlich gebotenen Vertrauens-
schutz bei rickwirkender Nichtanwendbar-
keit eines Gesetzes infolge einer Entschei-
dung des EuGH innerstaatlich durch eine
Entschadigung zu sichern.

Konsequenz

Das Urteil zeigt die Reichweite der Ent-
scheidung des EuGH in die einzelnen Mit-
gliedstaaten hinein. Mit der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts ist der
Rechtstreit abgeschlossen. Ob der Gesetz-
geber nunmehr die streitauslésende Norm
aus dem Teilzeit- und Befristungsgesetz
streicht, was er bisher nicht getan hat, bleibt
abzuwarten.

Basel lll schafft strengere Eigenkapital-
regeln fir Banken

Kernaussage zu Basel ]]
Der Begriff Basel Ill bezeichnet ein am
12.9.2010 beschlossenes erganzendes Re-
gelwerk des Basler Ausschusses an der
Bank fir Internationalen Zahlungsausgleich
(BlZ) zu bereits bestehenden Eigenkapital-
regeln fir Finanzinstitute. Aufgrund der neu-
en Kapital- und Liquiditatsvorschriften sollen
die Banken kinftig mehr Eigenkapital vorhal-
ten und einen zusatzlichen Kapitalpuffer
anlegen, um etwaige Verluste selbst auffan-
gen zu kénnen.



Einfiihrung

Das Eigenkapital eines Finanzinstituts be-
steht aus dem Kern- und dem Erganzungs-
kapital. Eigene Aktien und einbehaltene
Gewinne bilden das harte Kernkapital, das
weiche Kernkapital setzt sich aus anderen
Kapitalinstrumenten mit weniger stark aus-
gepragten Merkmalen (z. B. bzgl. der Ver-
lustteilnahme) zusammen. Die Kernkapital-
quote (Kernkapital dividiert durch Risiko-
posten) zeigt, wie grof3 der Risikopuffer der
Bank ist. Das Erganzungskapital setzt sich
aus Genussrechten und langfristigen nach-
rangigen Verbindlichkeiten zusammen.
Inhalt

Nach der beschlossenen Reform gilt: die
aufsichtsrechtlichen Voraussetzungen fir
die Zusammensetzung des Kernkapitals
werden strenger gefasst und dessen Um-
fang wird erhdht. Die Kernkapitalquote
muss bis 2015 schrittweise von 4 % auf 6
% erhéht werden; davon sind kinftig 4,5 %
hartes (bisher: 2 %) und 1,5 % weiches
Kernkapital. Ab 2016 soll ein Kapitalerhal-
tungspuffer, der bis 2019 auf 2,5 % an-
wachsen soll, das harte Kernkapital ergan-
zen. Die Lander kdnnen einen weiteren
Puffer von bis zu 2,5 % einfordern, um
UberméaBiges Kreditwachstum zu verhin-
dern. Das Erganzungskapital betréagt nach
Basel Ill 2 %. Eine Bank muss kinftig ins-
gesamt Eigenmittel von 8 % der Risikoposi-
tionen haben, d. h. Risiken in H6he von 100
EUR muissen mit mindestens 8 EUR Ei-
genmitteln hinterlegt sein. Bei Unterschrei-
ten der Grenze muss bankaufsichtsrecht-
lich ein Insolvenzverfahren eingeleitet wer-
den. Die G20-Staaten missen Basel Ill im
November 2010 noch absegnen.

Kritik

Kritiker, wie die Vertreter der Landesban-
ken, beflirchten, dass Banken kinftig weni-
ger Kredite an Unternehmen vergeben
kénnten. Die Privatbanken hingegen zeig-
ten sich zufrieden mit der schwindenden
Unsicherheit.

Fazit

Die Banken haben nun Planungssicherheit
hinsichtlich der kiinftig geltenden regulato-
rischen Anforderungen; damit ist die Gefahr
etwaiger Kreditverknappungen wegen ab-
rupt geltender Neubestimmungen gebannt.
Ob Banken sich nun im Krisenfall tatsach-
lich aus eigener Kraft und ohne staatliche
Hilfe retten kénnen, bleibt abzuwarten.
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Unterhaltszahlungen an im Ausland le-
bende Verwandte

Kernproblem

Gezahlte Unterhaltsaufwendungen kénnen
steuerlich als auBergewdhnliche Belastun-
gen Bericksichtigung finden, wenn die un-
terhaltene Person gegenlber dem Steuer-
pflichtigen gesetzlich unterhaltsberechtigt ist.
Das sind die Personen, denen gegenlber
der Steuerpflichtige nach dem Zivilrecht
unterhaltsverpflichtet ist, wie z. B. Verwand-
te in gerader Linie (Kinder, Enkel, Eltern)
oder der Ehegatte. Eine Unterhaltsberechti-
gung setzt allerdings die Unterhaltsbedrf-
tigkeit der unterhaltenen Person voraus. Der
BFH hatte nach seiner bisherigen Recht-
sprechung im Rahmen einer typisierenden
Betrachtungsweise die Bedurftigkeit der
unterstitzten Person dem Grunde nach
unterstellt (sog. abstrakte Betrachtungswei-
se). Diese Rechtsprechung hat er nun modi-
fiziert bzw. aufgegeben. Zu unterscheiden
gilt es nach Unterhaltszahlungen an den
Ehegatten oder andere Familienangehdrige.
Sachverhalt 1: bedlrftiger Ehegatte

Im entschiedenen Fall unterstitzte der
Steuerpflichtige seine nicht berufstétige Ehe-
frau, die mit den in Ausbildung befindlichen
Kindern in Bosnien-Herzegowina lebte. Der
BFH entschied, dass bei den als Aufwand
geltend gemachten Unterhaltszahlungen an
die im Ausland lebende Ehefrau weder die
Bedirftigkeit noch die Erwerbsobliegenheit
der Ehefrau zu prufen sei. Denn anders als
bei Unterhaltszahlungen an Verwandte wer-
de der Ehegattenunterhalt zivilrechtlich auch
jenseits der Bedurftigkeit geschuldet. Dies
folge daraus, dass der haushaltsfihrende
Ehegatte nicht verpflichtet sei, zun&chst
seine Arbeitskraft zu verwerten. Er erfllle
seine Verpflichtung in der Regel durch die
FOhrung des Haushalts.

Sachverhalt 2: bedlirftige Verwandte
Seine bisherige Rechtsprechung aufgege-
ben hat der BFH im Fall der Unterhaltszah-
lungen an Verwandte. Ein Ehepaar hatte 3
erwachsene Kinder und deren jeweils 3
minderjahrige Kinder in der Turkei unter-
stutzt. In Abkehr von der abstrakten Betrach-
tungsweise sei die Bediirftigkeit der unter-
haltenen Person jeweils konkret zu bestim-
men und kénne nicht unterstellt werden.
Wichtig hierbei ist: Bei der konkreten Be-
trachtungsweise sei auch zu beriicksichti-
gen, dass fir volljahrige Kinder eine generel-
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le Erwerbsobliegenheit bestehe. Mdgliche
Einklnfte aus einer unterlassenen Erwerbs-
tatigkeit kdnnten deshalb der Bedurftigkeit
entgegen stehen, falls eine Erwerbstatigkeit
zumutbar sei. Und weiter: Bei landwirt-
schaftlich tatigen Angehdrigen greife die
widerlegbare Vermutung, dass diese nicht
unterhaltsbedrftig seien, soweit der land-
wirtschaftliche Betrieb in einem nach den
Verhéaltnissen des Wohnsitzstaates (bli-
chen Umfang und Rahmen betrieben wer-
de.

Konsequenz

Wéhrend es beim Ehegatten einfacher
wird, dirfte der vom BFH verlangte Nach-
weis der Bedurftigkeit von Verwandten in
der Praxis schwierig zu erbringen sein. Ob
die Verwaltung eine Ubergangsregelung
schafft, bleibt abzuwarten.

Kfz-Nutzung: 1 %-Methode nur wenn
Arbeitgeber private Nutzung zulésst

Kernaussage

Uberlassen Arbeitgeber ihren Angestellten
betriebliche Kfz, so wird die private Nut-
zung regelmaBig mit Hilfe der 1 %-Methode
versteuert. Ist den Angestellten die private
Nutzung untersagt, so unterbleibt eine Be-
steuerung. Allerdings verlangt die Finanz-
verwaltung die Dokumentation der Befol-
gung dieses Verbots, z. B. durch den
Nachweis der Uberwachung durch den
Arbeitgeber. Fehlte diese, wurde trotz des
Verbotes eine private Kfz-Nutzung versteu-
ert, da nach der Rechtsprechung des BFH
der Anscheinsbeweis flr eine private Nut-
zung spreche.

Sachverhalt

Der Klager beschéaftigte 80 Mitarbeiter.
Hierunter war auch sein Sohn, der nicht nur
das hoéchste Gehalt bezog, sondern auch
den teuersten Firmenwagen nutzte. Ar-
beitsvertraglich war ihm die private Nutzung
untersagt, ein Fahrtenbuch flhrte er jedoch
nicht. Das Finanzamt unterstellte daher die
private Nutzung des Kfz und setzte
Lohnsteuer fest.

Entscheidung

Wéhrend das Finanzgericht noch unter
Berufung auf die allgemeine Lebenserfah-
rung der Ansicht des Finanzamtes folgte,
teilt der BFH diese Auffassung nicht. Er
sieht mangels konkreter Feststellung weder
Argumente, die fir, noch solche, die gegen
eine private Nutzung des Kfz sprechen. Der
vom FG bemihte Anscheinsbeweis kann
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eine solche fehlende Feststellung nicht er-
setzen. Das Verfahren wurde daher an die
erste Instanz zurlickverwiesen.

Konsequenz

Unter Betriebsprifern ist es sehr beliebt, in
Ermangelung tatsachlicher Feststellungen
Hinzuschatzungen mit der allgemeinen Le-
benserfahrung zu begriinden. Diese Be-
trachtung ist nicht nur zumeist duBerst sub-
jektiv, sondern lasst auch die konkrete be-
triebliche Realitdt auBer Betracht. Fir die
Betroffenen ist es schwierig, sich gegen
solch pauschale Behauptungen zu wehren.
Damit dirfte nun Schluss sein. Allerdings
bedeutet dies nicht, dass nun die Beweislast
alleine beim Betriebsprifer liegt. Im vorlie-
genden Fall wird auch der Unternehmer
seinen Teil dazu beitragen missen, plausi-
bel darzulegen, dass eine private Nutzung
unterblieben ist. Beweisvorsorge ist daher
unverandert noétig. Jedoch kann nun die
Beweislast durch die Finanzverwaltung mit-
tels Verweis auf die allgemeine Lebenser-
fahrung nicht mehr einseitig auf die Unter-
nehmen abgewalzt werden.

Kostenpflicht fiir verbindliche Auskunft
verfassungsgeman

Kernproblem

Einem Steuerpflichtigen steht es zur Mini-
mierung von Steuerrisiken grundsétzlich frei,
in genau bestimmten, aber noch nicht ver-
wirklichten Sachverhalten die Erteilung einer
verbindlichen Auskunft Uber die steuerliche
Beurteilung dieses kiinftigen Sachverhalts
zu beantragen. Aufgrund einer Anderung der
Abgabenordnung sind derartige verbindliche
Auskinfte seit 2007 gebuhrenpflichtig. Die
Hobhe der GebUhr richtet sich nach dem Ge-
genstandswert, also nach dem Wert, den die
Auskunft fir den Steuerpflichtigen hat. Dies
ist der steuerliche Unterschiedsbetrag, der
sich im Vergleich zwischen der vom Steuer-
pflichtigen angestrebten und der von der
Finanzverwaltung gegebenenfalls vertrete-
nen entgegengesetzten Rechtsauffassung
ergeben wirde. Die Geblhr betragt bei ei-
nem Gegenstandswert bis 5.000 EUR min-
destens 121 EUR und ab einem Gegens-
tandswert von 30 Mio. EUR hdchstens
91.456 EUR. In der Literatur strittig und
héchstrichterlich noch nicht entschieden ist
die Frage, ob die Erhebung der Geblihr dem
Grunde und der Héhe nach verfassungsge-
mapn ist.
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Sachverhalt

Im Vorfeld einer Unternehmensumstruktu-
rierung stellte ein Steuerpflichtiger einen
Antrag auf verbindliche Auskunft hinsicht-
lich umstrittener Fragen des UmwStG. Das
Finanzamt erteilte diese verbindliche Aus-
kunft im Sinne des Steuerpflichtigen und
erhob gleichzeitig einen entsprechenden
Gebihrenbescheid. Der gegen den Geblih-
renbescheid wegen verfassungsrechtlicher
Bedenken eingelegte Einspruch des Steu-
erpflichtigen blieb ebenso erfolglos wie die
anschlieBende Klage beim Finanzgericht
Munster.

Entscheidung

Nach Auffassung des Finanzgericht Miins-
ters ist die Erhebung einer Geblhr fir die
Erteilung einer verbindlichen Auskunft we-
der dem Grunde noch der H6he nach zu
beanstanden. Die verbindliche Auskunft
stelle eine konkrete Dienstleistung der Fi-
nanzverwaltung dar, die auBerhalb der
eigentlichen Hauptaufgabe, also der Durch-
fohrung von Besteuerungsverfahren, anfal-
le. Trotz der Komplexitdt des geltenden
Steuerrechts sei es dabei nicht zu bean-
standen, wenn der damit verbundene zu-
séatzliche Verwaltungsaufwand und der dem
Steuerpflichtigen ~ zukommende  Vorteil
durch die Erhebung einer Gebiihr ausgegli-
chen werde. Der Senat schloss sich inso-
weit der bereits im Méarz 2010 vom FG Ba-
den-Wirttemberg vertretenen Rechtsauf-
fassung an.

Konsequenzen

Trotz des fiir den Steuerpflichtigen ungiins-
tigen Urteils empfiehlt sich in der Praxis ein
Offenhalten entsprechender Geblhrenbe-
scheide, da das FG Munster zur Klarung
der Rechtsfrage die Revision beim BFH
zugelassen hat.
Solidaritatszuschlagsgesetz fiir Veran-
lagungszeitraum 2007 ist nicht verfas-
sungswidrig

Kernaussage

Nach der im Streitjahr 2007 geltenden Fas-
sung des Solidaritdtszuschlagsgesetzes
wird zur Einkommen- und Korperschafts-
teuer ein Solidaritdtszuschlag von 5,5 %
der Bemessungsgrundlage als Ergén-
zungsabgabe erhoben. Im Jahr 1972 hatte
das Bundesverfassungsgericht  bereits
grundsatzlich zur verfassungsrechtlichen
Zulassigkeit von Ergadnzungsabgaben Stel-
lung genommen und entschieden, dass
eine zeitliche Befristung nicht zu deren
Wesen gehdrt. Nunmehr hatte sich das Ge-

richt im Rahmen eines Normenkontrollan-
trags mit der Frage zu befassen, ob das
Solidaritdtszuschlagsgesetz in der fir 2007
geltenden Fassung verfassungswidrig ist.
Sachverhalt

Das Finanzamt hatte gegeniber dem Klager
fir den Veranlagungszeitraum 2007 einen
Solidaritdtszuschlag  festgesetzt. Gegen
diesen Bescheid erhob der Klager Sprung-
klage mit der Begrindung, das Solidaritats-
zuschlagsgesetz in der fir 2007 geltenden
Fassung sei verfassungswidrig, denn eine
Ergédnzungsabgabe kénne nur ausnahms-
weise und nicht auf Dauer erhoben werden.
Das Finanzgericht Niedersachsen hatte die
Frage im Normenkontrollverfahren dem
Bundesverfassungsgericht vorgelegt.
Entscheidung

Das Bundesverfassungsgericht lehnte den
Antrag als unzulassig ab; das Finanzgericht
habe sich nicht hinreichend mit der Recht-
sprechung zum Wesen der Erganzungsab-
gabe beschéftigt und die erforderliche sorg-
faltige Prifung unterlassen. Das vorlegende
Gericht muss hierbei insbesondere die be-
reits ergangenen Entscheidungen und die
ihnen zugrunde liegenden Erwdgungen be-
ricksichtigen. Zwar hat sich das Bundesver-
fassungsgericht inhaltlich noch nicht mit dem
Solidaritatszuschlagsgesetz auseinander
gesetzt, in einer grundsatzlichen Stellung-
nahme zu den Ergadnzungsabgaben hat es
aber entschieden, dass es von Verfassungs
wegen nicht geboten ist, eine derartige Ab-
gabe von vornherein zu befristen oder nur
fir einen kurzen Zeitraum zu erheben. Das
FG argumentierte, mit dem Beitritt der DDR
sei ein auf viele Jahre nicht absehbarer Fi-
nanzbedarf fir den Bundeshaushalt einge-
treten. Es lieB aber unberlcksichtigt, inwie-
weit eine Erhéhung der Einkommens- und
Kérperschaftssteuer, die sowohl dem Bund,
als auch den Landern zugute kommt, eine
Alternative zum Solidaritatszuschlag ist, der
ausschlieBlich dem Bund zusteht. Das FG
meinte auch, eine Finanzliicke kdénne nicht
dauerhaft durch eine Erganzungsabgabe
geschlossen werden. Vielmehr sei dafir
eine Steuererh6hung notwendig. Nach An-
sicht des Bundesverfassungsgerichts kann
aber ein Mehrbedarf allein des Bundes
bestehen. Eine Erhéhung der Einkommen-
und Korperschaftssteuer komme aber auch
den Landern zugute. Aufgrund der Lander-
beteiligung wirde dies zu einer tGberhdhten
und damit konjunkturpolitisch unerwtinsch-
ten Belastung fUhren, der auf Landerseite
auch kein Bedarf gegenlber stehe.
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Konsequenz

Nach den Ausfihrungen des Gerichts ist
nicht zu erwarten, dass bei einem zul&ssi-
gen Antrag eine andere Entscheidung in
der Sache ergeht. Da beim Bundesfinanz-
hof noch weitere Verfahren anhangig sind,
in denen die Vereinbarkeit der Festsetzung
des Solidaritdtszuschlags mit dem Verfas-
sungsrecht bezweifelt wird, bleibt die Frage
aktuell.

Einschrankung des Schuldzinsenabzugs
bei Uberentnahmen in Vorjahren

Kernproblem

Schuldzinsen sind - selbst wenn sie be-
trieblich veranlasst sind - nicht abzugsféahig,
wenn Uberentnahmen getatigt worden sind.
Eine Uberentnahme ist dabei der Betrag,
um den die Entnahmen die Summe des
Gewinns und der Einlagen des Wirtschafts-
jahres Ubersteigen. Die nicht abziehbaren
Schuldzinsen werden dabei typisierend mit
6 % der Uberentnahme des Wirtschaftsjah-
res zuziiglich Uberentnahmen der voran-
gegangenen Wirtschaftsjahre und abzlg-
lich der Betrdge, um die in den vorange-
gangenen Wirtschaftsjahren der Gewinn
und die Einlagen die Entnahmen Uberstie-
gen haben (Unterentnahmen), angenom-
men. Der sich dabei ergebende Betrag,
hdchstens jedoch der um 2.050 EUR ver-
minderte Betrag der im Wirtschaftsjahr
tatsachlich angefallenen Schuldzinsen, ist
dem Gewinn hinzuzurechnen. Es war bis-
lang nicht héchstrichterlich geklart, ob die
Hinzurechnung von Schuldzinsen aufgrund
von Uberentnahmen auch dann vorzuneh-
men ist, wenn zwar im Veranlagungszeit-
raum keine Uberentnahme vorliegt, sich
aber ein Saldo aufgrund von Uberentnah-
men aus den Vorjahren ergibt.

Sachverhalt

Der Steuerpflichtige hatte in den Veranla-
gungszeitrdumen bis einschlieBlich 2001
unzweifelhaft Uberentnahmen im o. g. Sin-
ne getatigt. Die im Streitjahr 2002 vorlie-
gende Unterentnahme konnte diese Uber-
entnahmen nicht ausgleichen. Das Finanz-
amt erhdhte die Einkiinfte des Steuerpflich-
tigen entsprechend um 6 % der insgesamt
verbleibenden Uberentnahme. Die hierge-
gen gerichtete Klage des Steuerpflichtigen
blieb in allen Instanzen erfolglos.
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Entscheidung

Nach Auffassung des BFH ist fur die Pri-
fung, ob eine Uberentnahme vorliegt, nicht
nur auf das jeweilige Wirtschaftsjahr abzu-
stellen. Vielmehr sei nach dem Wortlaut
sowie dem Sinn und Zweck der Vorschrift
offensichtlich, dass die Regelung perioden-
Ubergreifend angelegt sei und Schuldzinsen
fir Uberentnahmen so lange nicht abziehbar
bleiben sollen, bis der Uberhang an Uber-
entnahmen durch Gewinne und Einlagen
wieder ausgeglichen ist. Fir die Ermittlung
der nicht abziehbaren Schuldzinsen ist da-
her der jahrlich fortzuschreibende Saldo
samtlicher Uber- und Unterentnahmen maB-
geblich. Verfassungsrechtliche Bedenken
gegen die Vorschrift seien nicht erkennbar,
da die Nichtabzugsfahigkeit der Schuldzin-
sen an Uberentnahmen und damit an private
Ursachen ankniipfe. Die 6 %ige Typisierung
sowie die fehlende Gegenbeweismdglichkeit
seien ebenfalls verfassungsrechtlich unbe-
denklich.

Konsequenz

Der BFH bestatigt die Auffassung der Fi-
nanzverwaltung, wonach die Prifung von
Uberentnahmen periodenubergreifend
durchzufihren ist. Die zum Teil gegen die
Vorschrift geduBerten verfassungsrechtli-
chen Bedenken teilt der BFH nicht, weist
jedoch grundsatzlich auf die Mdglichkeit der
Einklnftekorrektur hin, wenn die Hinzurech-
nung im Einzelfall zu unbilligen Ergebnissen
fahrt.

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen
Mindestbesteuerung

Kernproblem

Seit 2004 gilt die sog. Mindestbesteuerung,
wonach in den Vorjahren nicht ausgegliche-
ne Verluste in den folgenden Veranlagungs-
zeitrdumen nur noch bis zu einer H6he von
1 Mio. EUR unbeschrankt abgezogen wer-
den durfen, ein Ubersteigender Verlustbetrag
aber nur bis zu 60 % des 1 Mio. EUR Uber-
steigenden Betrags. Dies bedeutet bspw. bei
einem Verlustvortrag von 5 Mio. EUR und
einem Gewinn von 3 Mio. EUR, dass ledig-
lich 2,2 Mio. EUR des Verlustvortrags ge-
nutzt werden kdénnen und somit 0,8 Mio.
EUR (40 % von 2 Mio. EUR) der Besteue-
rung unterliegen. Der verbleibende Verlust-
vortrag kann erst in den Folgejahren ab-
gezogen werden. Gegen diese zeitliche



Streckung des Verlustvortrags hat der BFH
bislang grundsétzlich keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken geduBert. Nicht zu
entscheiden hatte er allerdings bislang tber
Falle, in denen der Verlustabzug in spate-
ren Jahren endgiiltig ausgeschlossen war.
Sachverhalt

Eine GmbH verfligte Uber Verlustvortrage
von Uber 35 Mio. EUR. Im Streitjahr 2007
erzielte sie einen Gewinn von 4 Mio. EUR,
so dass trotz héheren Verlustvortrags ca.
1,2 Mio. EUR (40 % von 3 Mio. EUR) der
(Mindest-)Besteuerung unterlagen. Nur ein
Jahr spéater kam es aufgrund eines Gesell-
schafterwechsels zu einem endglltigen
Untergang des verbleibenden Verlustvor-
trags. Die GmbH verlangte fir 2007 einen
vollstdndigen Abzug des Verlustvortrags,
den das Finanzamt mit Hinweis auf die
Mindestbesteuerung ablehnte. Die hierge-
gen gerichtete Klage beim Finanzgericht
Nirnberg war insoweit erfolgreich, als dass
das Gericht die verfassungsrechtlichen
Bedenken der GmbH teilte. Dieser Auffas-
sung schloss sich der BFH im Revisions-
verfahren an.

Entscheidung

Der BFH bestatigte seine frihere Recht-
sprechung, wonach an der Verfassungs-
maBigkeit der Mindestbesteuerung grund-
satzlich keine Zweifel bestehen. Dies gelte
aber nur solange, wie ein Abzug der
verbleibenden Verluste in den Folgejahren
noch grundsatzlich maéglich ist. Verfas-
sungsrechtliche Bedenken bestanden je-
doch in den Fallen, in denen es zu einem
endgdltigen Untergang der Verlustvortrage
komme. Zu einem teilweisen bzw. vollen
Verlustuntergang kann es bspw. dann
kommen, wenn mehr als 25 % bzw. 50 %
der Anteile an einer GmbH Ubertragen wer-
den.

Konsequenz

Der fir den Steuerpflichtigen gunstige Be-
schluss des BFH erging in einem Verfahren
des vorlaufigen Rechtsschutzes, so dass
dieser noch keine endglltige Bindungswir-
kung in einem Revisionsurteil entfaltet. Die
Tatsache, dass die Entscheidung indes
amtlich veroffentlicht werden soll, kann
indes als positives Zeichen fir den Steuer-
pflichtigen gedeutet werden. Fur die Praxis
empfiehlt sich bis zur endgultigen Klarung
der Rechtsfrage daher ein Offenhalten ent-
sprechender Bescheide.
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Riickwirkende Begriindung einer Organ-
schaft nach Teilbetriebs-Ausgliederung

Kernproblem

Die Begriindung einer ertragsteuerlichen
Organschaft zwischen Mutter- und Tochter-
gesellschaft bietet aus steuerlicher Sicht
insbesondere den Vorteil, dass Gewinne
und Verluste von rechtlich selbststandigen
Unternehmen miteinander verrechnet wer-
den kdnnen. Die Anerkennung einer ertrag-
steuerlichen Organschaft setzt aber u. a.
voraus, dass dem Organtrager vom Beginn
des Wirtschaftsjahres an die Mehrheit der
Stimmrechte an der Tochterkapitalgesell-
schaft zustehen. Fraglich war bislang, ob
diese Voraussetzung auch im Fall einer
rickwirkenden Umwandlung erflillt ist.
Sachverhalt

Im Streitfall wurde eine Kapitalgesellschaft
durch Ausgliederung eines Teilbetriebs zu-
nachst neu gegriindet und sodann in eine
100 %ige Tochterkapitalgesellschaft einge-
bracht. Als steuerlicher Ubertragungsstich-
tag wurde jeweils der 31.12.2003 gewahlt.
Die notwendigen Gesellschafterbeschliissen
wurden im April 2004 getroffen, die Eintra-
gung im Handelsregister erfolgte indes erst
spater in 2004. Die Finanzverwaltung ver-
weigerte flr 2004 die Anerkennung der er-
tragsteuerlichen Organschaft, da die neuge-
grindete Organgesellschaft zum 1.1.2004
faktisch noch nicht bestand und somit zu
diesem Zeitpunkt auch keine Mehrheit der
Stimmrechte beim Organtrdger vorliegen
konnten. Die hiergegen gerichtete Klage
beim Finanzgericht blieb erfolglos, nicht
hingegen die Revision beim BFH.
Entscheidung

Der BFH bejahte vorliegend die ertragsteu-
erliche Organschaft bereits im Streitjahr
2004. Die finanzielle Eingliederung der Or-
gangesellschaft in den Organtrager sei auch
dann gegeben, wenn die Organgesellschaft
erst rickwirkend durch Ausgliederung eines
Teilbetriebs zur Neugrindung entstehe. Das
Ubergehende Vermdgen in Form des aus-
gegliederten Teilbetriebs sei bereits vor der
Umwandlung in die Ubertragerin eingeglie-
dert gewesen. Diese Eingliederung gelte
nunmehr fir die den Teilbetrieb Uberneh-
mende GmbH fort (FuBstapfentheorie).
Konsequenzen

Der BFH bestatigt die herrschende Meinung
im Schrifttum, wonach die finanzielle Ein-
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gliederung einer Organgesellschaft in ihre
Muttergesellschaft auch gegeben ist, wenn
die Organgesellschaft erst riickwirkend
durch Ausgliederung eines Teilbetriebs zur
Neugrindung entsteht. Nach Aussagen von
Vertretern der Finanzverwaltung wird der-
zeit aber diskutiert, das Urteil mit einem
Nichtanwendungserlass zu belegen. In
diesem Fall muss der Steuerpflichtige er-
neut den Klageweg beschreiten, sofern
nicht mit Hinweis auf etwaige andere Kla-
geverfahren ein Ruhelassen des Verfah-
rens vereinbart werden kann.

Deutschland und Schweiz unterzeichnen
revidiertes Doppelbesteuerungsabkom-
men

Unterzeichnung des
Deutschland-Schweiz
Am 27.10.2010 haben Bundesrat Hans-
Rudolf Merz (Schweiz) und Bundesfinanz-
minister Wolfgang Schéuble das revidierte
Doppelbesteuerungsabkommen  zwischen
Deutschland und der Schweiz (im Folgen-
den: DBA-Schweiz) nach OECD-Standard
unterschrieben. Dies hat das BMF per
Pressemitteilung vom gleichen Tag be-
kanntgegeben.

Einfilhrung der sog. groBen Auskunfts-
klausel (Artikel 27 DBA-Schweiz)
Wesentliche Anderung des revidierten DBA
ist die Vereinbarung einer sogenannten
groBen Auskunftsklausel. Im Gegensatz zur
kleinen Auskunftsklausel, nach der nur
Auskinfte erbeten oder Ubermittelt werden
kénnen, die zur Durchfihrung des DBA
selbst notwendig sind, sieht die groBe Aus-
kunftsklausel die Ubermittlung aller Aus-
kinfte vor, die zur Anwendung der DBA
oder des innerstaatlichen Rechtes eines
Vertragsstaates (ber die unter das Ab-
kommen fallenden Steuern erforderlich
sind. Auskinfte kénnen z. B. (Uber die Rich-
tigkeit von Tatsachenbehauptungen oder
Uber Beweismittel angefordert werden, die
zur steuerlichen Beurteilung erforderlich
sind. Auskulnfte zur Durchflhrung rein in-
nerstaatlichen Rechts wie beispielsweise
Spontanauskiinfte sind somit ebenfalls
zulassig.

Quellensteuererleichterungen fiir Divi-
denden (Artikel 10 DBA-Schweiz)
Nach Art. 10 Abs. 3 DBA-Schweiz darf
zukUnftig keine Quellensteuer auf Dividen-
den einbehalten werden, wenn die empfan-
gende Gesellschaft wahrend eines unun-
terbrochenen Zeitraums von mindestens 12
Monaten unmittelbar Gber mindestens 10 %

revidierten DBA
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der Anteile der ausschittenden Gesellschaft
verfligt. Es ist dabei ausreichend, wenn der
Beteiligungszeitraum erst nach dem Zeit-
punkt der Zahlung der Dividenden vollendet
wird.

Einfiihrung einer Schiedsklausel (Art. 26
DBA-Schweiz)

Daneben haben sich die beiden Staaten
Uber die Einflhrung einer Schiedsklausel als
Ergédnzung bzw. Erweiterung zum Verstén-
digungsverfahren geeinigt. Das Schiedsver-
fahren wird unter bestimmten Vorausset-
zungen durchgefihrt, wenn sich die zustén-
digen Behérden im Fall einer abkommens-
widrigen Situation nicht im Rahmen eines
Versténdigungsverfahrens einigen konnten.
Inkrafttreten/Ratifikation

Zu seinem Inkrafttreten muss das neue
DBA-Schweiz noch in den jeweiligen natio-
nalen Gesetzgebungsverfahren ratifiziert
werden. Dem Vernehmen nach soll dies
jedoch kurzfristig geschehen, so dass das
revidierte Abkommen mit Wirkung zum
1.1.2011 in Kraft treten kdnnte.

BMF: Auswirkung des MoMiG auf nach-

tragliche Anschaffungskosten (§ 17
EStG)

Eigenkapitalersatzrecht: Wesentliche
Anderungen durch MoMiG

Durch das Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bek&mpfung von
Missbrauchen (MoMiG), das am 1.11.2008
in Kraft getreten ist, wurden die bisherigen
Regelungen zu eigenkapitalersetzenden
Darlehen aufgehoben und im Insolvenzrecht
sowie im Anfechtungsgesetz neu geordnet.
Wesentliche Anderung ist, dass im Fall der
Insolvenz  nunmehr sa@mtliche Rickzah-
lungsanspriiche aus Gesellschafterdarlehen
hinter die Anspriiche anderer Glaubiger
zurlicktreten. Zudem kann eine Darlehens-
rickzahlung angefochten werden, wenn die
Rickzahlung innerhalb eines Jahres (oder
eine Besicherung innerhalb von 10 Jahren)
vor Stellung des Insolvenzantrags erfolgte.
Kernproblem

Der Gewinn aus der VerdauBerung von im
Privatvermbégen gehaltenen Anteilen an
Kapitalgesellschaften, an denen der Verau-
Berer innerhalb der letzten 5 Jahren zu min-
destens 1 % beteiligt war, unterliegt dem
sog. Teileinkinfteverfahren, d. h. der Ge-
winn ist zu 60 % einkommensteuerpflichtig.
Fir die Ermittlung des VerduBerungsge-
winns ist dabei die Bestimmung der An-
schaffungskosten von wesentlicher Bedeu-
tung. Zu den (nachtraglichen) Anschaffungs-



kosten konnten nach bisheriger Rechtslage
auch Verluste aus dem Ausfall einer Darle-
hensforderung, die ein Gesellschafter ge-
gen "seine" Gesellschaft hatte, gehoren.
Voraussetzung hierfir war, dass die Darle-
hensverluste gesellschaftsrechtlich veran-
lasst waren. Dies lag nach Auffassung des
BFH vor, wenn das Darlehen (nach Zivil-
recht) kapitalersetzend war. Da das gesam-
te Eigenkapitalersatzrecht mit Inkrafttreten
des MoMiG entfallen ist, stellt sich die Fra-
ge nach den Auswirkungen auf die Be-
stimmung nachtraglicher Anschaffungskos-
ten. Hierzu hat das BMF nunmehr Stellung
genommen.

Auffassung der Finanzverwaltung

Nach Auffassung der Finanzverwaltung
haben die zivilrechtlichen Anderungen
durch das MoMiG nur sehr begrenzt Aus-
wirkungen auf die Einordnung von Darle-
hensverlusten als nachtragliche Anschaf-
fungskosten. Demnach ist weiterhin auf die
gesellschaftsrechtliche Veranlassung abzu-
stellen. Entsprechend dem bisherigen Vor-
gehen wird fir die Bestimmung des Um-
fangs nachtraglicher Anschaffungskosten
an der Einteilung in 4 Fallgruppen fest-
gehalten: "Krisendarlehen" und "Finanz-
plandarlehen" fihren wie bisher zu nach-
traglichen Anschaffungskosten in Héhe des
Nennwerts, wahrend fir "stehengelassene
Darlehen" nur Anschaffungskosten in Héhe
des gemeinen Werts zum Zeitpunkt des
Stehenlassens entstehen. Fir "krisenbe-
stimmte Darlehen" hingehen ist zu differen-
zieren: Erfolgt die Krisenbindung aufgrund
vertraglicher Vereinbarungen, so ist der
Nennwert maBgeblich. Bei Krisenbindung
aufgrund der gesetzlichen Neuregelungen
hingegen ist auf den (ggf. geringeren) ge-
meinen Wert im Zeitpunkt des Beginns des
Anfechtungszeitraums abzustellen.
Konsequenzen

Wie fast schon zu erwarten, hat sich die
Finanzverwaltung der Ansicht des Schrift-
tums, dass seit Inkrafttreten des MoMiG
nunmehr ausnahmslos samtliche Gesell-
schafterdarlehen bei Ausfall steuerlich als
nachtragliche Anschaffungskosten mit dem
Nennwert (und nicht gemeinen Wert) zu
berilcksichtigen sind, nicht angeschlossen.
Eine héchstrichterliche Klarung der Frage
steht bislang aus. In der Praxis empfiehlt
sich indes aus Sicherheitsgriinden, stets
eine ausdrlckliche Krisenbestimmung zu
treffen, so dass bei einem etwaigen Ausfall
der Darlehensforderung (auch nach Auffas-
sung der Finanzverwaltung) nachtragliche
Anschaffungskosten in Hdhe des Nenn-
werts entstehen.

26.

Zur Verwertung von Informationen aus
einer "Steuer-CD"

Kernaussage

Der Ankauf einer der Finanzverwaltung an-
gebotenen "Steuer-CD" durch Beamte der-
selben ist nicht strafbar; die darauf enthalte-
nen Informationen unterliegen keinem Be-
weisverwertungsverbot.

Sachverhalt

Ein Informant nahm 2008 Kontakt zur Fi-
nanzverwaltung auf und bot ihr eine CD mit
Daten Uber bei einer Schweizer Bank unter-
haltenen Kapitalanlagen von in Deutschland
Steuerpflichtigen zum Kauf an. Die Finanz-
verwaltung erwarb die CD; die darauf enthal-
tenen Datenséatze verfigten jeweils Uber
Ordnungs- und Kontonummer, Personalien
Kontaktdaten der Kontoinhaber sowie Anla-
gebetrag und Kontoeréffnungsdatum. Die im
Streitfall beschuldigten Personen unterhiel-
ten seit 2007 ein Konto bei der Schweizer
Bank, auf dem sich ein Betrag von rd.
1.930.000 SFr befand. Die Kapitalertrage
waren nicht steuerlich erklart worden. Auf
Antrag des Finanzamts erlieB das Amtsge-
richt einen Durchsuchungs- und Beschlag-
nahmebeschluss. Dagegen haben die Be-
schuldigten erfolglos Beschwerde eingelegt.
Entscheidung

Nach den Bestimmungen der Strafprozess-
ordnung (§ 102 StPO) kann bei demjenigen,
der als Tater oder Teilnehmer einer Straftat
verdachtig ist, eine Durchsuchung de Woh-
nung vorgenommen werden, wenn zu ver-
muten ist, dass dies zum Auffinden von Be-
weismitteln fihren wird. Hier ergab sich der
fir den Erlass des Durchsuchungs- und
Beschlagnahmebeschlusses notwendige
Verdacht einer Steuerhinterziehung (§ 370
AQ) aus der erworbenen CD. Bezlglich der
darauf enthaltenen Informationen lag auch
kein Beweisverwertungsverbot vor, denn es
fehlte bereits an einer fehlerhaften staatli-
chen Beweiserhebung. Die Daten wurden
nach Ansicht des Gerichts von der Behorde
weder selbst ermittelt, noch war die Beweis-
beschaffung menschenrechts- oder gar
grundrechtswidrig. Auch wurde das privat-
deliktische Handeln durch die Ermittlungs-
behdrden nicht gezielt ausgeldst. Den Steu-
erbehérden steht nicht nur die Befugnis zu,
potenziell relevantes Material entgegenzu-
nehmen, sondern auch dafir eine finanzielle
Gegenleistung zu erbringen.



Konsequenz

Die gerichtliche Entscheidung bestéatigt die
im Steuerstraf- und Besteuerungsverfahren
altbekannte Konfliktsituation des Betroffe-
nen: an der Aufklarung der Straftat muss er
nicht mitwirken, im Besteuerungsverfahren
aber ist er zur Mitwirkung verpflichtet. Ver-
teidigt er sich durch Schweigen, fiihrt das in
der Regel zur Schatzung der Steuerlast.

Mit freundlichen GriiBen

Das finanzielle Risiko flhrt oft dazu, dass
der Steuerpflichtige im Besteuerungsverfah-
ren sein Schweigen bricht, um dadurch das
Ergebnis der Schatzung zu reduzieren. Die
preisgegebenen Informationen wiederum
sind im Steuerstrafverfahren verwendbar, so
dass sich die Kooperation letztlich doch
nachteilig auswirken kann.



