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GroBe Wirkung konnen auch kleinste punk-
tuelle Anderungen entfalten — sind sie etwa
nur die sichtbare Spitze eines sich tiefer lie-
gend langsam bewegenden Eisbergs. Span-
nend wird es dann, wenn {iber das, was sich
unter der Oberflache bewegt, noch Unklarheit
herrscht.

Das Gefiige zwischen Rechnungslegung und
Steuerrecht hat sich nach Inkrafttreten des
BilMoG ge#ndert. Uber die Neuregelung la-
tenter Steuern werden nun auch Steuerspar-
potenziale aus Verlust- und Zinsvortrdgen in
die Handelsbilanz ,transportiert“, und der
Anwendungsbereich latenter Steuern wird
sich insgesamt erweitern (s. Prinz, in diesem
Heft S. 202).

Handels- und Steuerbilanz werden kiinftig
dort weiter auseinander gehen, wo es die In-
formationsfunktion der Handelsbilanz auf der
einen und steuerliche Erwdgungen auf der an-
deren Seite erfordern. Fiir die steuerliche Ge-
winnermittlung sollen zwar weiterhin die
handelsrechtlichen GoB gelten — es sei denn
jedoch, ,im Rahmen der Ausiibung eines
steuerlichen Wahlrechts wird oder wurde ein
anderer Ansatz gewdhlt.“ Ist dies nun dahin
auszulegen, dass im Ergebnis nur die Handels-
bilanz von informationsfunktionsfremden In-
halten abgeschirmt wird? Da schon im Ge-
setzgebungsprozess deutlich wurde, dass mit
der geplanten Neufassung des § 5 Abs. 1
EStG dem Wortlaute nach ein , Tiirchen“ auf-
gemacht werden wiirde fiir alle ausdriick-
lichen ,Darf“- und ,Kann“-Vorschriften des
Bilanzsteuerrechts, kann dann aber der so off-
nende Wortlaut tatsdchlich teleologisch redu-
ziert ausgelegt werden (verneinend Giinkel,
in diesem Heft S. 204)? Unter der Oberfldche
scheint es hier grad zumindest zu ,knir-
schen®.
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~Zahlreich, unterkapitalisiert und jeder dritte Griinder vorbelastet:
Die Unternehmergesellschaft fiihrt eindrucksvoll im Race to the Bottom”

Die in Reaktion auf die Limited einge-
fiihrte Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrankt) erzielt inzwischen deutlich
mehr Registrierungen als die Limited zu ih-
renbesten Zeiten. Als Folge verliert die klas-
sische GmbH massiv Marktanteile; die UG
fithrtjedochkaumzuinsgesamtmehr Griin-
dungen. 80% der UG haben dabei nicht
mehr als 1.000 € Stammkapital und fast je-
der dritte (!) UG-Griinder diirfte unterneh-
merisch keine ,, weille Weste“ haben.

Uber 16.000 Griindungen in 10 Monaten

Die ab November 2008 méglichen UG-
Griindungen bilden sich in zwei Datenportalen
ab. Handelsregister.de erfasst sofort alle Eintra-
gungen, damit aber auch etwa neue Geschfts-
fiihrerbestellungen und andere Eintragungen.
Die sodann vom Bundesanzeiger zusammenge-
fassten Einzeldaten sind dort zusdtzlich nach
Eintragungsart recherchierbar. Die Rubrik Neu-
eintragungen erfasst Griindungszahlen somit
préziser, auch wenn dort Sitzverlegungen —
etwa nach Vorratsgriindungen — als ,,neu” er-
fasst sind. Trotz dieser Unschérfen und mit um-
setzungsbedingten Monatsdifferenzen ist der
Befund insgesamt eindeutig: Die UG hat sich
mit {iber 16.000 Griindungen bis zum
31.08.2009 am Markt fest etabliert und pendelt
sich derzeit bei rund 2.000 Handelsregister-
neueintragungen im Monat ein.

Die Datenkurve ,,UG Mittelwert“ der Abb. 1
gibt den monatlichen Durchschnitt der Ergeb-
nisse aus Handelsregister.de und den Neuein-
tragungen im Bundesanzeiger (,,UGBAnzNE")
wieder. Die im Bundesanzeiger verdffentlich-
ten Limited-Léschungen (,LtdBAnzLO*) iiber-
treffen seit Juli 2009 die Neueintragungen
(,LtdBAnzNE“) und bilden den kontinuierli-
chen Riickgang der Gewerbemeldungen seit

Abb. 1: Griilndungen und Léschungen von UG und Limited

Mirz 2006 (Verf, S:R 2009 S. 165)
auch im Handelsregister ab. Die Griin-
dungszahlen der Limited werden da-
mit mehrfach tibertroffen. Deren schon
seit Lidngerem riickldufige Handels-
registereintragungen und aktuell noch
hohere, aber ebenso riickldufige Ge-
werbeanmeldungen {ibertrifft die UG
derzeit um das 6-fache. Der monatliche
Limited-Durchschnitt der Jahre 2005
bis 2007 wird vierfach, der historische
Spitzenwert der Limited von Mirz
2006 wird 2,5-fach {ibertroffen. Wenn
man mit der UG kapitalschwache und
von Friihsterblichkeit gekennzeichnete
Griindungen zumindest dem deut-
schen Recht unterstellen wollte, dann
ist dies nur um den Preis einer massiven quan-
titativen VergréBerung dieses Sachproblems ge-
lungen.

Klassische GmbH verliert Marktanteile
Die Erfolge der UG im Markt der Kapital-
gesellschaften (ohne AG) haben die Griindun-
gen klassischer GmbH ggii. dem Vor-
jahresmonat deutlich zuriickgehen
lassen. Deren Marktanteil hat sich
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Abb. 2: Marktanteile Kapitalgesellschaften
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prdgen aber offenbar das Griinderverhalten,
wiéhrend Anzeichen fiir eine absolute Steige-
rung der Griindungszahlen insgesamt prak-
tisch nicht erkennbar sind.

Die Gewerbestatistik weist Gewerbeanzei-
gen der UG bisher nicht gesondert aus, son-
dern behandelt sie (formal korrekt) als GmbH.
Der mogliche Beitrag der UG zu mehr Griin-

Abb. 3: Summe der Griindungen von GmbH (ohne UG),

UG und Einzelunternehmen
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die Marktstellung des eigenen Haupt-
modelles zu kannibalisieren: das wiare
in der Tat brillant erreicht.

Wenigstens mehr Griindungen?
Fiihrt die UG wenigstens zu zwar
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schen Griindungen. Wer bisher mit
Vollhaftung seine Aktivitdten starten
musste, kann jetzt mit wenig Mehr-
kosten und geringem Kapitaleinsatz
zusdtzlich eine Haftungsabschirmung
erreichen. Diese Mithahmeeffekte
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dungen bei der GmbH wird deshalb in Abb. 3
nach den Handelsregisterneueintragungen
(,UGNG") abgebildet und damit im Verhltnis
zur Klassischen GmbH (,,GmbHGA-UG") so-
gar eher {iberhoht, weil unterstellt wird, alle
juristisch ins Leben gerufenen UG meldeten
ihr Gewerbe auch an.

Real umgesetzte Vorhaben?

Ob dies geschieht und ob speziell UG-Griin-
dungen auch zu realen Unternehmen fiihren,
ist indessen durchaus zweifelhaft. Das Statisti-
sche Bundesamt verzeichnete allgemein im
kleingewerblichen Bereich bisweilen jdhrlich
20.000 Gewerbeabmeldungen fiir zwar ange-
meldete, aber doch nicht umgesetzte Vorhaben.
Auch bei der Limited war ein dhnliches Phéno-
men aus der Differenz zwischen hohen briti-
schen Inkorporationen und gravierend nied-
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rigeren inldndischen Gewerbeanmeldungen
abzulesen. Man griindet zundchst — mit nied-
rigen Kosten — und trifft dann oft erst bei der
Realisierung auf Probleme.

Zumindest indikativ fiir den Anteil wirk-
lich realisierter Griindungen sind Eintragun-
gen in webbasierten bundesweiten Tele-
fonverzeichnissen. Wéhrend dort {iber
80% aller gegriindeten GmbH mit eigener
Telefonverbindung verzeichnet sind, be-
trdgt der Anteil bei den gewerblich (noch)
gemeldeten Limiteds kaum mehr als 10%.
Von den rund 12.000 gegriindeten UG
waren bis Mitte August keine 1.100 tele-
fonisch verzeichnet. Vollstandigkeitspro-
bleme, Verztgerungseffekte, Nutzung des
Privatanschlusses, Firmeneintrag ohne
Rechtsformzusatz? All das mag manche
Diskrepanz erkldren, setzt aber im heuti-
gen Geschiftsleben auch ein deutliches
Fragezeichen mit Blick auf die tatsdch-
liche Realisierung eines ernsthaft verfolgten
Griindungsvorhabens.

Meist weniger als 1.000 € StammkKapital
Das MoMiG hat UG-Griindern unterhalb
des GmbH-Mindestkapitals von 25.000 € ein
breites Spektrum fiir die Stammkapitalausstat-
tung zur Wahl gestellt. Die Hoffnung, die Griin-
der wiirden betriebswirtschaftliche Vernunft
walten lassen und Verantwortung ggii. dem
Rechtsverkehr wie dem eigenen Kreditruf zei-
gen, hat sich nicht erfiillt. Inzwischen bestéti-
gen mehrere Berichte ein durchschnittliches
Stammbkapital der UG von rund 1.000 €. Bei
solchen Durchschnittsermittlungen zdhlt eine
5.000 €-UG freilich soviel wie 100 UG mit

50 € Stammkapital, die es durchaus zahlreich
gibt. Differenziert nach GroRenklassen zeigt
sich erst das tiefe Ausmall der massiven Unter-
kapitalisierungen: 80% der UG haben gerade
bis zu 1.000 €, 60% sogar nur bis zu 500 €
Stammkapital (Verf., S:R 2009 S. 74)

Abb. 4: StammkapitalgréBenklassen in % der bisher
gegriindeten UGs (Stichprobenergebnisse)
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Diese fiir die Friihsterblichkeit und Insol-
venzanfdlligkeit der Griindungen bereits beun-
ruhigenden Ausgangsdaten werden jetzt er-
gdnzt durch eine hochst verdienstvolle Studie
von Creditreform Miinster (www.creditreform-
muenster.de). Sie recherchiert erstmals die
Schuldner-Vorgeschichte der an den UG-Griin-
dungen als Geschiftsfiihrer oder Gesellschafter
beteiligten Personen. Was bei der Limited viel-
fach nur anekdotisch berichtet wurde, wird
durch diese Studie bei der UG voll transparent:
Nur 68% des Personenkreises der UG-Griinder
waren als Schuldner unbelastet, 32% dagegen
»einschldgig vorbelastet“! Fast 23% wiesen
gar persdnliche harte Negativmerkmale wie
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Vorinsolvenz oder Haftbefehl zur eidesstatt-

lichen Versicherung auf, weitere 8,5% waren

mit ihrer Vorfirma ,nur” in Zahlungsschwierig-

keiten oder Inkassoverfahren verwickelt. Sieht

man, dass allgemein gerade einmal 5% aller Ge-

werbeaufgaben in einer Insolvenz enden, kann
eine derart massive Haufung negativer Boni-
tdtsmerkmale der UG-Griinder nur alarmie-
ren. Zwar ist die Studie nur regional ange-
legt. Indessen ist das Miinsterland nicht et-
wa als Hort von Pleitiers bekannt, sondern
nach dem Schuldneratlas von Creditreform
sogar eher eine Insel der Soliditét.

Fazit
Was nach den Registerzahlen zundchst
als ,Erfolgsstory“ gelten mag, erweist sich
somit in der Realitdt des Griindungs-
geschehens als massiver legislativer Fehl-
schlag im Wettbewerb der europdischen
Gesellschaftsrechte. Die Limited generierte
durchweg unterkapitalisierte und von Friihs-
terblichkeit bedrohte Griindungen. Das lernte
alsbald auch der Markt und zog sich ein-
drucksvoll von der Limited zuriick (Verf, S:R
2007 S. 246 u. S:R 2009 S. 165). Die UG
iibernahm - im Systemwettbewerb vollig
tiberfliissig — ein im Markt bereits gescheiter-
tes Griindungsmodell und vergroRerte durch
Verzicht auf den Seriositdts- und Soliditdtstest
des Mindestkapitals das Potenzial unsolider
und unseridser Griindungen um ein Mehr-
faches. Es ist unschwer vorherzusehen, dass
der Markt die UG alsbald wie ihr Vorbild ein-
zuschdtzen lernt. Die Spitze im ,Race to the
Bottom* wird fiir die UG mittelfristig kaum in
einer echten Erfolgsstory enden.
Dr. Wilhelm Niemeier Weiler/Frankfurt

~Glaubigerschutz? UGs bewegen sich immer im Rahmen ihrer Liquiditat!”

Interview mit K. Abadian, GF von Abad Performance UG (haftungsbeschrankt), einem Zulieferer fiir den Autohandel

Herr Abadian, Sie betreiben ein Unterneh-
men fiir Dieseltuning in Form einer UG. Wa-
rum haben Sie sich fiir diese Rechtsform ent-
schieden — und nicht bspw. fiir eine Per-
sonenunternehmung, eine klassische GmbH
oder Limited?

Eine Limited kam bei der Firmengriindung
schon deshalb nicht in Frage, weil sie als
Rechtsform nicht sehr angesehen ist; bei einer
ynormalen“ GmbH ist die Kapitalbindung wie-
derum wesentlich hoher. Auch unter solchen
GmbHs gibt es schlieflich viele ,schwarze
Schafe“, die jedoch i.d.R. wesentliche groBere
Unternehmen betreiben als die kleineren
UGs. Dann sieht auch die Kalkulation und das
Preis-/Leistungsverhdltnis i.d.R. anders aus
und es fehlt ein persdnlicher Ansprechpartner.
Gegeniiber einer Einzelunternehmung bietet
die UG natiirlich einen gewissen Haftschutz.

Statt eines Haftkapitals oder persénlicher
Haftung kénnen Sie Lieferanten und Banken

nur Erwartungen kiinftiger Ertrige in die
Waagschale werfen, die dann mit Haftungs-
Junktion thesauriert werden. Wie sind die Re-
aktionen von Banken und Geschéftspartnern?

Zunichst einmal ist es m.E. nicht méglich,
eine UG ohne , Vertrauenspartner” zu griinden.
Im Geschiftsverkehr ist es faktisch nicht die
UG, die Risiken fiir Glaubiger birgt oder den
Wettbewerb verzerrt, sondern das sind i.d.R.
Unternehmen mit weit groBerem Kapital. Im
Automarkt hat es von 2001 bis 2008 bspw. eine
Preissteigerung von rund 105% gegeben. Moto-
ren mit niedrigerer Leistung werden dabei ein-
fach durch Programmierung ggii. solchen mit
hoherer Leistung gedrosselt. Durch Zusatzelek-
tronik optimieren wir diese Motoren — mit dem
Ergebnis einer hoheren Leistung und 10-15%
Spritersparnis. Im Grunde machen wir als klei-
ne UG hier nichts anderes als das, was der Her-
steller — zum Vorteil fiir Kunden und Umwelt —
auch selbst umsetzen konnte, allerdings we-
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sentlich kostengiinstiger. Eine kleine UG wird
schlieflich i.d.R. keinen Kredit bekommen. Es
wird bar bezahlt, zu Lieferanten bestehen ge-
wachsene personliche Beziehungen. Damit be-
wegt sich eine UG immer im Rahmen ihrer Li-
quiditdt. GroBere Gesellschaften, die ihr Unter-
nehmen zu groBen Teilen auf Kredit aufgebaut
haben, stehen viel eher auf wackligen Fiien!

Wie hat sich Ihr Unternehmen bisher ent-
wickelt?

Die iiberschaubaren I[nvestitionen und
schlanken Unternehmensstrukturen einer UG
ermdglichen auch in schwierigeren Zeiten ein
rentables Geschdft. Wir haben uns erwar-
tungsgemdl und gut entwickelt.

Haben Sie vor, nach Aufbau eines Kapital-
stocks in Héhe des GmbH-Mindestkapitals
umzufirmieren?

Wahrscheinlich schon — je nachdem, wie
sich das Ansehen der UG im Markt ent-
wickeln wird!
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Besteuerung von Funktionsverlagerungen

— BMF veroffentlicht Entwurf der Verwaltungsgrundsatze -

Am 17.07.2009 hat das Bundesfinanz-
ministerium einen ersten offiziellen Ent-
wurf der lang erwarteten Verwaltungs-
grundsdtze zur Besteuerung von Funk-
tionsverlagerungen verdffentlicht. Der
Entwurf enthdlt Klarstellungen und Zuge-
stdndnisse an die Praxis, birgt jedoch auch
Ziindstoff durch normiiberschreitend wei-
te Auslegungen und die Annahme einer
zeitlichen Riickwirkung.

Mit der Verdffentlichung des Entwurfs der
»verwaltungsgrundsdtze  Funktionsverlage-
rung” (VWG-FVerl-E, im Folgenden ,Verwal-
tungsgrundsdtze“) war die Gelegenheit zur
Stellungnahme bis zum 28.08.2009 verbun-
den. Angesichts des Umfangs des Schreibens
(72 Seiten!) und der Tatsache, dass es sich um
den ersten (offiziellen) Entwurf der Verwal-
tungsgrundsétze handelt, wére durchaus eine
langere Frist wiinschenswert gewesen. Zu
den wichtigsten Punkten:
Regelungstrio: Gesetzesnorm, Verord-
nung und Verwaltungsgrundsitze

Die Rechtsgrundlage zur Besteuerung von
Funktionsverlagerungen in § 1 Abs. 3 Satz 9
AStG wird durch die Verdffentlichung der Ver-
waltungsgrundsidtze nunmehr von zwei Seiten
flankiert: Eine erste Konkretisierung der
gesetzlichen Regelungen erfolgte durch die
sog. Funktionsverlagerungsverordnung vom
12. August 2008 (FVerlV), die ,fiir Rechts-
sicherheit und Klarheit“ im Bereich der Be-
steuerung von Funktionsverlagerungen sorgen
sollte (vgl. Begriindung der Funktionsverlage-
rungsverordnung, BT-Drs. 352/08 S. 9). Wih-
rend der Funktionsverlagerungsverordnung
unmittelbarer Gesetzesrang zukommt, han-
delt es sich bei den Verwaltungsgrundsitzen
um eine interne Verwaltungsanweisung, die
fir die Finanzgerichtsbarkeit und die Steuer-
pflichtigen keine Bindungswirkung entfaltet.
Die von der Finanzverwaltung verdffentlich-
ten Verwaltungsgrundsétze sind jedoch inso-
fern bedeutsam fiir die Praxis, als sie Klarheit
dariiber schaffen, wie die Finanzverwaltung
Sachverhalte — etwa in Betriebspriifungen —
steuerlich wiirdigt. Insofern ist die Verdffent-
lichung der Verwaltungsgrundsétze zu begrii-
Ren, da sie weitere Rechtssicherheit auf dem
komplexen Gebiet der Besteuerung von Funk-
tionsverlagerungen schafft. Positiv hervor-
zuheben ist ferner, dass sie zahlreiche an-
schauliche praxisrelevante Beispiele enthal-
ten. Zu konstatieren sind jedoch auch viele
nicht akzeptable Regelungen.

Erfassung von Verlagerungen iiber den
Verordnungswortlaut hinaus

Die Verwaltungsgrundsdtze machen (noch
einmal) deutlich, dass der Gesetzgeber es ver-
sdumt hat, in § 1 Abs. 3 AStG und in der
Funktionsverlagerungsverordnung eine ein-
deutige Definition der ,Funktion“ vorzuneh-
men. So enthalten die Verwaltungsgrundsdtze
in Tz. 2 umfangreiche Ausfiihrungen zum Be-
griff der Funktion als ,,organischem Teil eines
Unternehmens“. Dabei wird der Begriff der
,Funktion“ weit {iber die in § 1 Abs. 1 der
Funktionsverlagerungsverordnung enthaltene
Definition hinaus ausgedehnt. So soll nun-
mehr auch die Produktion eines ,bestimmten
Produkts oder einer bestimmten Produktgrup-
pe, der Vertrieb eines bestimmten Produktes,
einer bestimmten Produktgruppe oder fiir
eine bestimmte Region® (vgl. Tz. 2.1.1 der
Verwaltungsgrundsdtze) als Funktion anzuse-
hen sein. Dies ist insofern nicht sachgerecht,
als diese Definition im Ergebnis dazu fiihrt,
dass bereits geringfiigige betriebliche Umstruk-
turierungen (im Extremfall z.B. die Verlage-
rung des Vertriebs von gelben Regenschirmen
in das Ausland bei gleichzeitiger Beibehaltung
des Vertriebs von Regenschirmen aller ande-
ren Farben im Inland) die Bewertung und Be-
steuerung eines Transferpakets erforderlich
machen.

Zugestindnisse bei der Bewertung des
Transferpakets

Was die konkrete Bewertung eines Trans-
ferpakets anbelangt, ist positiv hervorzuheben,
dass das Bundesfinanzministerium den Forde-
rungen der Praxis nachgekommen ist und Er-
leichterungen bei der Ermittlung der maBgeb-
lichen UberschussgréBen zuldsst. So soll es
nach Tz. 2.1.4.1 der Verwaltungsgrundsdtze
- je nach Ublichkeit im betreffenden Unter-
nehmen (Konzern) — zuldssig sein, den Rein-
gewinn nach Steuern auf der Basis von ,han-
delsrechtlichen, steuerlichen oder anderen
Vorschriften (z.B. IFRS, US-GAAP)“ zu ermit-
teln.

Der Entwurf stellt auch klar, dass eine Be-
wertung des Transferpakets sowohl nach der
ydirekten Methode“ als auch nach der ,,indi-
rekten Methode® erfolgen kann. Bei Anwen-
dung der ,direkten Methode“ wird das {iber-
gehende Transferpaket unmittelbar bewertet,
indem die mit dem Transferpaket zusammen-
héngenden Reingewinne nach Steuern diskon-
tiert werden. Die aufwendigere ,indirekte Be-
wertung® setzt demgegeniiber eine Unterneh-
mensbewertung sowohl des abgebenden als
auch des aufnehmenden Unternehmens — je-
weils vor und nach dem Verlagerungsvorgang
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— voraus, um den Wert des Transferpakets als
Differenz der ermittelten Unternehmenswerte
ZU bestimmen.

,Bagatellgrenze“ fiir schleichende Funk-
tionsverlagerung bei Funktionsverdopp-
lung

Der Entwurf der Verwaltungsgrundsdtze
enthdlt weiterhin umfangreiche Ausfiihrungen
zu dem umstrittenen Thema der ,Funktions-
verdopplung® (vgl. Tz. 2.1.6). Nachdem lange
unklar war, ob Funktionsverdopplungen auch
unter § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG fallen, wurde
- nach heftiger Kritik aus der Wirtschaft — in
§ 1 Abs. 6 der Funktionsverlagerungsverord-
nung eine Regelung aufgenommen, wonach
die Rechtsfolgen des § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG
(Besteuerung eines Transferpakets) in Verdopp-
lungsfdllen nur dann ausgeldst werden, wenn
die im Inland beibehaltene Funktion nach ihrer
Aufnahme durch ein ausldndisches verbunde-
nes Unternehmen innerhalb von 5 Jahren ein-
geschrankt wird (sog. ,,schleichende Funktions-
verlagerung®). Bislang war nicht gekldrt, ob da-
mit auch jede geringste Einschrdnkung einer
Funktion im Inland erfasst wird. Hier schaffen
die Verwaltungsgrundsdtze nun Rechtssicher-
heit durch die Einfiigung einer Bagatellgrenze.
So ist in Tz. 2.1.6.2.4 Verwaltungsgrundsdtze
geregelt, dass eine geringfiigige Einschrankung,
die keine relevante Gewinnauswirkung hat, un-
schddlich ist. MaBgeblich ist dabei die Umsatz-
entwicklung: Sinkt der Umsatz in einem Jahr
um weniger als 1.000.000 € oder 10% des Um-
satzes, so liegt Geringfiigigkeit vor.

Besteuerung von Funktionsverlagerungen
auf Personengesellschaften und Betriebs-
stitten?

Im dritten Teil der Verwaltungsgrundsitze
(»Ergdnzende Hinweise und Einzelfragen®)
wird u.a. geregelt, dass die Vorschriften zu
Funktionsverlagerungen auch auf Personenge-
sellschaften und Betriebsstdtten anzuwenden
sind. Hierbei verkennt die Finanzverwaltung,
dass es in Betriebsstdttenfdllen schlichtweg an
einer Rechtsgrundlage zur Besteuerung von
Funktionsverlagerungen nach dem ,Transfer-
paketgedanken“ fehit. Denn Geschiftsbezie-
hungen i.S.v. § 1 Abs. 5 AStG sind zwischen
Stammbhaus und Betriebsstdtte nicht mdglich.
Der Hinweis auf den Bericht der OECD ,Re-
port on the Attribution of Profits to Per-
manent Establishments“ geht insoweit véllig
fehl. Es bleibt daher zu hoffen, dass diese Re-
gelung in der endgiiltigen Fassung der Verwal-
tungsgrundsdtze angepasst und auf die all-
gemeinen Entstrickungsregeln des § 4 Abs. 1
Satz 3 EStG und § 12 KStG verwiesen wird.



Riickwirkung, da nur Klarstellung?

In Tz. 3.10 ff. Verwaltungsgrundsdtze wird
die Auffassung vertreten, dass die Grundsdtze
zur Besteuerung von Funktionsverlagerungen
nur klarstellende Bedeutung hétten und daher
§ 1 Abs. 3 Satz 9 AStG auch auf Veranlagungs-
zeitrdume bis einschlieflich 2007 anzuwenden
sei. Hiermit wird der Versuch unternommen,
§ 1 Abs. 3 AStG auf noch offene Veranlagungs-
zeitrdume, die Gegenstand einer Betriebsprii-
fung sein konnen, auszudehnen.

Diese Auffassung entbehrt jeglicher Grund-
lage. Auf Funktionsverlagerungen in den Ver-
anlagungszeitrdumen bis einschlieRlich 2007
sind vielmehr die allgemeinen steuerlichen Vor-

NACHRICHTEN

schriften anzuwenden (vgl. insoweit die ein-
deutige Anwendungsregelung in § 21 Abs.
16 AStG). So ist im Rahmen einer Funktionsver-
lagerung nicht etwa eine ,Ertragswertorientier-
te Gesamtbetrachtung® (vgl. Tz. 3.10.3 Verwal-
tungsgrundsétze), sondern eine Bewertung der
ibergegangenen Einzelwirtschaftsgiiter vor-
zunehmen. Fiir eine Berlicksichtigung der
»sonstigen Vorteile“ im Rahmen einer Funk-
tionsverlagerung (vgl. § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG)
fehlt es an einer Rechtsgrundlage.

Fazit
Mit dem jlingst verdffentlichten Entwurf
der Verwaltungsgrundsdtze trdgt die Finanz-
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verwaltung dazu bei, Rechtssicherheit im Hin-
blick auf die komplexen Vorschriften zur Be-
steuerung von Funktionsverlagerungen zu
schaffen. An zahlreichen Stellen wird aller-
dings der Versuch unternommen, den Anwen-
dungsbereich des § 1 Abs. 3 AStG iiber den
Gesetzeswortlaut hinaus zugunsten der Fi-
nanzverwaltung auszudehnen. Daher Dbleibt
zu hoffen, dass die Finanzverwaltung den Ent-
wurf in diesen Punkten noch deutlich ,ent-
schdrfen wird.

StB Dipl.-Kfm. Dr. Xaver Ditz und
StB Dipl.-Kfm. Markus Schneider,
beide Flick Gocke Schaumburg, Bonn

Bekdmpfung der Nutzung von Steueroasen

Die  Bundesregierung hat am
05.08.2009 eine Verordnung beschlos-
sen, mit der das Steuerhinterziehungs-
bekdmpfungsgesetz konkretisiert werden
soll. Die erforderliche Zustimmung im
Bundesrat ist fiir den 18. September ge-
plant und gilt als sehr wahrscheinlich.
Anders als noch im Entwurf vorgesehen,
soll die Liste ,unkooperativer Staaten
nun in einem ndchsten Schritt nicht
durch das BMF alleine, sondern in Ab-
stimmung mit dem Bundeswirtschafts-
ministerium und dem Auswartigen Amt
erstellt werden. Das dndert jedoch nichts
an der verfassungsrechtlichen Fragwiir-
digkeit der Verordnung.

In der Verordnung werden die Mitwir-
kungs- und Nachweispflichten fiir Geschifts-
beziehungen zu Staaten und Gebieten fest-
gelegt, die nicht zum steuerlichen Auskunfts-
austausch gem. OECD-Standard bereit sind.
Die Nichterfiillung dieser Pflichten fiihrt
dann bspw. zur Streichung des Betriebs-
ausgaben- oder Werbungskostenabzugs bzw.
zur Versagung der Steuerbefreiung in § 8b
KStG.

Und doch ein ,,Maruschka-Prinzip“

An dieser Verordnung iiberrascht, dass sie
keine Liste der ,unkooperativen Jurisdiktio-
nen“ enthdlt. Der Verordnungsentwurf sah
noch in § 5 vor, dass der Bundesfinanzminis-
ter zusammen mit den obersten Landesfinanz-
behorden eine solche Liste — quasi als BMF-
Schreiben — erstellen kann, und verstiel da-
mit gegen Art. 80 Abs. 1 Satz 4 GG, wonach
die Weitergabe einer Ermdchtigung nur zulds-
sig ist, wenn dies im ermédchtigenden Gesetz,
also hier im Steuerhinterziehungsbekdmp-

Legal oder illegal — ganz egal?

fungsgesetz, vorgesehen ist. Das Steuerhinter-
ziehungsbekdmpfungsgesetz enthdlt eine sol-
che Ermidchtigung zur Subdelegation aber
nicht.

Wegen dieser verfassungsrechtlichen Be-
denken wurde § 5 a.F. der Verordnung nun
ersatzlos gestrichen und entsprechende Aus-
flihrungen in die Verordnungsbegriindung
verlagert.

Verordnung ist weiterhin verfassungs-
rechtlich bedenklich

Die nun in der Verordnungsbegriindung
enthaltene Losung, dass die schwarze Liste
der unkooperativen Staaten per BMF-Schrei-
ben — allerdings erstmalig: im Benehmen mit
Bundeswirtschaftsministerium und Auswarti-
gem Amt — erstellt werden soll, ist ebenfalls
verfassungsrechtlich bedenklich. Denn damit
ist das Gesetz aus sich selbst heraus fiir den
Steuerpflichtigen nicht anwendbar. Es ist fiir
ihn nicht einmal auslegungsfdhig, da er den je-
weiligen Stand der DBA-Verhandlungen
schlicht nicht kennen kann. Der Verordnungs-
geber kann aber keine Kenntnisse vorausset-
zen, die der Verwaltung vorbehalten sind. So-
mit stellt sich das verfassungsrechtliche Pro-
blem der mangelnden Bestimmtheit. Das
noch zu erlassende BMF-Schreiben kann kei-
ne Abhilfe schaffen, da es nur einseitig an die
Verwaltung gerichtet ist.

Bemerkenswert ist auch ein fundamen-
taler Dissens in den Begriindungen zum
Gesetz einerseits und zur Verordnung ande-
rerseits. Dabei {iberschreitet letztere den
durch die Gesetzesbegriindung gesteckten
Rahmen. Laut der Begriindung zum Steuer-
hinterziehungsbekampfungsgesetz ist die Ziel-
setzung, , Steuermindereinnahmen, die durch
die Nutzung von Gebieten entstehen, die zu
einem effektiven Auskunftsaustausch fiir
Besteuerungszwecke nicht bereit sind, zu
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vermeiden“. Wegen des Arbeitstitels des
»Steuerhinterziehungsbekdmpfungsgesetzes®
konnte hierbei nur an illegale Verhaltens-
weisen gedacht werden. In der Begriindung
zur Verordnung wird der beabsichtigte
Anwendungsbereich nun drastisch erweitert,
indem ,Steuermindereinnahmen, die durch
legale und illegale Nutzung der Mdglich-
keiten von Steueroasen verursacht werden®,
beseitigt werden sollen. Es sollen mithin
entgegen dem Arbeitstitel und der Begriin-
dung des ,Steuerhinterziehungsbekdmpfungs-
gesetzes“ nun auch legale Verhaltensweisen
mit Sanktionen belegt werden kdnnen. Damit
setzt sich der Verordnungsgeber - die
Bundesregierung — iiber den klar geduBerten
Willen der Legislative hinweg und verstoft
gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung
sowie der Normenhierarchie, wonach eine
unterrangige Norm mit der h&herrangigen
Norm vereinbar sein muss.

RA Georg Geberth, Siemens AG
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~Cash Pool 11"

- Das neue BGH-Urteil zur Kapitalaufbringung im Cash Pool —

Kiirzlich traten die Reformen des Ak-
tien- und GmbH-Rechts (MoMiG und
ARUG) in Kraft. Erkldrtes Ziel der Refor-
men war u.a., das ,,6konomisch sinnvolle
Cash Pooling*“ zu sichern und die Kapital-
aufbringung und -erhaltung auf eine ver-
ldssliche Rechtsgrundlage zu stellen. Im
Urteil ,Cash Pool II“ konnte sich der
BGH erstmals mit den Fragen der Kapital-
aufbringung im Cash Pool auf Basis des
neuen GmbH-Rechts auseinandersetzen.

Cash Pool: Wann liegt eine verdeckte
Sacheinlage vor?

Eine verdeckte Sacheinlage im Sinne des
§ 19 IV GmbHG liegt laut BGH vor, wenn das
Verrechnungskonto, das ein Gesellschafter fiir
eine GmbH fiihrt, einen Negativ-Saldo zu
dem Zeitpunkt ausweist, in dem die Ein-
lageleistung aufgrund der Cash Pool-Verein-
barung an den Gesellschafter zuriickflieBt,
der die unmittelbare oder mittelbare Ver-
fligungsgewalt iiber das Zentralkonto des Cash
Pools hat. In diesem Fall leistet dieser Gesell-
schafter ndmlich keine Bareinlage, sondern
befreit die GmbH von ihrer Riickzahlungs-
pflicht in Héhe des Negativ-Saldos (BGH, DB
2009 S. 1755, Rz. 9 f.). Der ,verdeckt“ Ein-
legende kann jedoch von der neuen ,,Anrech-
nungslosung” gem. § 19 IV 2 GmbHG pro-
fitieren. Auf die fortbestehende Barein-
lagepflicht wird der Wert des Verzichts auf die
Cash Pool-Verbindlichkeit angerechnet. Ent-
scheidend diirfte hierfiir sein, ob die GmbH
zum Zeitpunkt der Verrechnung des Ein-
lagebetrags mit der Cash Pool-Verbindlichkeit
zahlungsfdhig war. Die Anrechnungsldsung
hilft aber nur dem Gesellschafter; dem Ge-
schéftsfiihrer droht bei unterlassener Offenle-
gung eine mit einem 5-jahrigen Berufsverbot
kombinierte Strafbarkeit.

Wann liegt Hin- und Herzahlen vor?

Ein Hin- und Herzahlen i.S.d. § 19 V
GmbHG nimmt der BGH an, wenn der Ein-
lagebetrag durch Einstellung in einen Cash
Pool an den Gesellschafter als Betreiber des
Cash Pool zurlickgefiihrt wird und das Ver-
rechnungskonto der GmbH einen Positiv-Sal-
do ausweist. Ubersteigt die Einlagezahlung
den Sollsaldo, ist der Vorgang teilweise als ver-
deckte Sacheinlage, teilweise als Hin- und
Herzahlen zu beurteilen (BGH, a.a.O., Rz. 11,
15). Gemidl dem neuen § 19 V 1 GmbHG gilt
der Inferent jedoch als befreit (sog. ,,Erfiil-
lungslosung“), wenn die Leistung durch einen
vollwertigen Riickzahlungsanspruch gedeckt

ist, der jederzeit fallig ist oder durch fristlose
Kiindigung féllig gestellt werden kann. Wie
der BGH bereits im Urteil ,,Qivive“ entschied
(DB 2009 S. 780, Rz. 16), ist fiir die Annahme
der Erfiillungswirkung weitere Voraussetzung,
dass das Hin- und Herzahlen durch die Gesell-
schaft bei der Handelsregisteranmeldung gem.
§ 19 V 2 GmbHG offengelegt wird. Diese An-
nahme ist nicht selbstverstdndlich, da die Of-
fenlegungspflicht im Lichte des Ziels, das
»O0konomisch sinnvolle Cash Pool“ zu ermogli-
chen, nicht zwingend als Voraussetzung fiir
die Erfiillungswirkung interpretiert werden
muss. Die Erfiillung der Bareinlagepflicht wird
bei der Einbeziehung einer GmbH oder AG in
einen Cash Pool somit nur erreicht, wenn in
den Fdllen der Griindung oder der Kapital-
erhthung bei positivem Saldenstand die be-
sonderen Voraussetzungen des § 19 V
GmbHG (i.V.m. § 56a GmbHG), § 27 IV
AktG (i.V.m. §§ 183 1I, 194 1I, 205 III AktG)
erfiillt sind, also (a) eine die Einlagepflicht
substituierende Vereinbarung getroffen wird,
(b) die auf ihrer Grundlage erbrachte Leistung
durch einen vollwertigen, jederzeit filligen
oder durch fristlose Kiindigung féllig werden-
den Riickzahlungsanspruch gegen den Infe-
renten gedeckt ist und (c) der Geschiftsfiih-
rer/Vorstand diese Umstdnde bei der ord-
nungsgemdBfen Anmeldung nach § 8
GmbHG, § 37 AktG angibt.

Die Neuregelung zum Hin- und Herzahlen
wirft weitere Fragen auf, die hier nicht erdrtert
werden kdnnen: (a) Genligt fiir die Annahme
einer (Cash Pool-),Vereinbarung® auch eine
vorvertragliche ~ ,Absprache“?  (bejahend
Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
17. Aufl. 2009, § 19 Rdn. 91), (b) Wenn eine
»Vereinbarung® erst nach der Anmeldung oder
nach der Eintragung getroffen wird, sind solche
Vorgdnge ausschlieflich an den Vorgaben der
Kapitalerhaltungsvorschriften zu messen (hier
ist z.B. die sofortige Fdlligkeit keine Tat-
bestandsvoraussetzung; s. hierzu BGH, DB
2009 S. 106 ,MPS“, m. Besprechung Altmep-
pen, S. 49) und wie sind die Beweisregeln? (da-
zu Bayer, a.a.0., § 19 Rdn. 92), (c) Ist das Un-
terlassen der ordnungsgemdBen Anmeldung
gem. § 19 V2 GmbHG, § 27 IV 2 AktG straf-
bewehrt? (ablehnend Altmeppen, ZIP 2009 S.
1545, 1550 f.; dafiir statt vieler Bayer, a.a.O.,
§ 19 Rdn. 99), (d) Steht das Hin- und Herzahlen
bei einer AG im Einklang mit § 71a 1 1 AktG
und dem Gemeinschaftsrecht? (dazu Haber-
sack, AG 2009 S. 557; Bayer/Schmidt, ZGR
2009, Heft 6, III. 3 e).

Folgen in der Konzernpraxis

Der Gang in den Cash Pool ist sorgféltig
zu priifen, insb. mit Blick auf die beim Hin-
und Herzahlen erforderliche jederzeitige Kiin-
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digungsmoglichkeit der Gesellschaft. Dies ist
uniiblich und unangemessen, kann die Gesell-
schaft wdhrend der Teilnahme am Cash Pool
doch jederzeit auf ihr Guthaben zugreifen. Zu-
dem wire nach MaBstab der neuen Kapital-
erhaltungsregeln des GmbHG und AktG eine
sofortige Kiindbarkeit nicht erforderlich. Alter-
nativ kommt in Betracht, die Einlagemittel auf
ein gesondertes externes Bankkonto einzuzah-
len. Dieser Betrag sollte zur Begleichung kon-
zernexterner Verbindlichkeiten genutzt wer-
den, um nicht aus anderen Griinden Gefahr
zu laufen, den Tatbestand der verdeckten
Sacheinlage zu erfiillen (Ausnahmen sind hier
wiederum auf Basis der Vorgaben des BGH im
Urteil ,Qivive“ bei Dienstleistungen mdglich,
BGH, DB 2009 S. 780, Rz. 22). Diese Sonder-
kontenldsung kommt auch in Betracht, wenn
ein Sollsaldo besteht und sich das Problem der
unzuldssigen verdeckten Sacheinlage stellt.

In Konzernsachverhalten besteht grund-
sdtzlich das Problem, dass Umsatzgeschifte
und dem Aufbau der Infrastruktur dienende
Hilfsgeschdfte mit der Konzernmutter als ver-
deckte Sacheinlage behandelt werden konnen.
Fiir die Geschiftsleitungen besteht dabei das
zivil- und strafrechtliche (!) Risiko, eine fal-
sche Handelsregisteranmeldung abzugeben,
da sie zumindest abstrakt davon Kenntnis ha-
ben, dass solche Geschdfte folgen, wahrend
sie Art und Umfang dieser Geschdfte noch
nicht genau kennen und offenlegen konnen.
Um Unternehmen in Fillen der Griindung
von z.B. Vertriebstochtern wegen der beacht-
lichen Risiken einer falschen Versicherung
nicht in alternative Rechtsformen (etwa eine
KG) zu zwingen, sollte der Gesetzgeber tdtig
werden. Die Losung lag bereits mit der im
Reg-E zum MoMiG propagierten , Erfiillungs-
wirkung“ der verdeckten Sacheinlage auf dem
Tisch. Diese hitte auch zum Wegfall der Straf-
barkeit des Geschiftsfiihrers nach § 82
GmbHG gefiihrt, da die verdeckte Sacheinlage
nicht mehr offenlegungspflichtig gewesen wé-
re (vgl. K Schmidt, GmbHR 2008 S. 449,
452; Royla, S:R 2008 S. 344 {.). Alternativ bo-
te sich eine an § 52 IX AktG orientierte Aus-
nahmeregelung im GmbHG und AktG fiir
Umsatz- und Infrastrukturhilfsgeschdfte mit
dem Gesellschafter an.

Festzuhalten bleibt, dass das Ziel der Lega-
lisierung des Cash Pool mit den ,{ibereilten”
Neuregelungen zur Kapitalaufbringung nicht
vollstdndig erreicht wird. Nach wie vor birgt
das Institut der verdeckten Sacheinlage fiir die
redliche Praxis nicht akzeptable Risiken.

RA Dr. Pascal Royla (Siemens AG, Miinchen)
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Ende der Rechtsunsicherheit bei Wandelanleihen

Wandelanleihen sind ein klassisches
Instrument der Finanzierung borsenno-
tierter Unternehmen. Wann und in wel-
cher Form der Wandlungspreis festgelegt
werden muss, ist dabei erfolgsentschei-
dend — bislang allerdings hochst umstrit-
ten. Der Bundesgerichtshof hat mit Urtei-
len vom 18.05.2009 zu den Féllen Conti-
nental AG und Arcandor AG nun Klarheit
geschaffen.

Die Aussicht fiir den Anleihegldubiger, an
Stelle der Riickzahlung der hingegebenen Mit-
tel den Bezug von Aktien der Emittentin zu
einem ggf. giinstigen Kurs wéhlen zu kdnnen,
gestattet es dieser, niedrigere Zinsen zu zah-
len und damit die Finanzierungskosten zu
senken. Auf dem nach wie vor von der Fi-
nanz- und Wirtschaftskrise gekennzeichneten
Kapitalmarkt kann dadurch ferner ein Anreiz
geschaffen werden, die Anleihe {iberhaupt zu
zeichnen. Wird von dem Wandlungsrecht Ge-
brauch gemacht, so vermindert sich der Ver-
schuldungsgrad und erhoht sich das Eigen-
kapital. Wandelanleihen sind damit fast eine
SAllzweckwaffe® der externen Unterneh-
mensfinanzierung. Ein archimedischer Punkt
fir den Erfolg der Platzierung einer Wandel-
anleihe ist, zu welchem Preis gewandelt wer-
den kann und wann dieser Preis festgelegt
werden muss. Hierliber herrschte seit einigen
Jahren Streit im juristischen Schrifttum und
vor allem in der Rechtsprechung der Instanz-
gerichte. Das hier besprochene, fiir die amtli-
che  Entscheidungssammlung  bestimmte
(Grundlagen-)Urteil des Bundesgerichtshofs
legt den Streit im Sinne der Unternehmens-
praxis bei.

Der Fall ,,Continental“

Ein Verein, der ,satzungsgemdl“ die Inte-
ressen von Minderheitsaktiondren vertritt,
klagte gegen den Beschluss der Hauptver-
sammlung 2006 der Beklagten (Continental
AG). Der Beschluss ermichtigte den Vorstand
zur Ausgabe von Wandelschuldverschreibun-
gen im Gesamtnennbetrag von bis zu 6 Mrd. €
und {iber Regelungen fiir das dazu erforderli-
che bedingte Kapital. Die Kldgerin beanstande-
te, der Beschluss iiber die bedingte Kapital-
erhdhung geniige nicht den Anforderungen
des § 193 Abs. 2 Nr. 3 AktG. Danach muss in
dem Beschluss (u.a.) der Ausgabebetrag der
Aktien oder die Grundlagen seiner Berech-
nung angegeben werden. Der angegriffene Be-
schluss enthielt jedoch keinen Absolutbetrag
(oder dessen Berechnungsgrundlage), sondern

— BGH erleichtert flexible Ausgabe -

einen abstrakt definierten Mindestbetrag
(,... mindestens 80% des Durchschnitts ...“).
Land- und Oberlandesgericht hielten das nicht
fir ausreichend und gaben der Klage statt.
Nicht so der Bundesgerichtshof: Auf die Revi-
sion der Beklagten hob er das Berufungsurteil
auf und wies die Klage ab.

Vorabbestimmung des Ausgabebetrags
entspricht nicht gesetzgeberischem
Willen

Der Bundesgerichtshof legte dar, dass die
»maBgeblich am Wortlaut des § 193 Abs. 2
Nr. 3 AktG haftende“ Argumentation des Be-
rufungsgerichts zu kurz greife. Vor allem sei
die Vorschrift im Zusammenhang mit der spa-
ter (1978) in das AktG eingefiigten Vorschrift
des § 221 Abs. 2 Satz 1 AktG zu wiirdigen.
Danach konne die Hauptversammlung den
Vorstand fiir einen Zeitraum von bis zu finf
Jahren zur Ausgabe von Wandelschuldver-
schreibungen erméchtigen, um auf diese Wei-
se der Gesellschaft eine rasche und flexible
Reaktion auf sich bietende Finanzierungsmog-
lichkeiten zu erdffnen. Der Gesetzgeber habe
— inzwischen eingestandenermallen — bei der
Einfligung des § 221 Abs. 2 AktG {ibersehen,
dass der Wortlaut des § 193 Abs. 2 Nr. 3
AktG dem mit der Neuregelung verfolgten
Gesetzeszweck nicht entspreche. Im Fall der
konkreten Vorabbestimmung des Ausgabebe-
trags durch die Hauptversammlung bestiinde
der von § 221 Abs. 2 AktG bezweckte Spiel-
raum des Vorstands in einem zentralen Punkt
nicht. Er kdnne, so der Bundesgerichtshof zu
Recht, unméglich {iber bis zu fiinf Jahre hin-
weg ,flexibel“ auf aktuelle Marktverhiltnisse
reagieren, wenn ihm die Hauptversammlung
bei Erteilung der Erméchtigung einen Aus-
gabebetrag vorgeben miisse. Es liege vielmehr
gerade in der Natur der Ermdchtigung gem.
§ 221 Abs. 2 AktG, dass der Wandlungspreis
noch nicht festgelegt werden konne und der
Verwaltung insoweit ein Ermessensspielraum
zu geben sei. Die Wandelschuldverschreibung
konne nur dann unter optimaler Preisgestal-
tung effizient platziert werden, wenn der
Wandlungspreis zeitnah vor der Ausgabe unter
Beriicksichtigung der dann gegebenen Markt-
verhiltnisse festgelegt werde.

Mindestausgabebetrag reicht zum
Aktiondrsschutz

Auch der Vergleich mit dem genehmigten
Kapital, das vergleichbare Zwecke verfolge, er-
gebe die Richtigkeit dieser Auslegung. Dort
miisse der  Hauptversammlungsbeschluss
iiberhaupt keine Angaben zum Ausgabebetrag
enthalten. Hieriiber entscheide der dazu er-
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michtigte Vorstand. Ferner diene § 193 Abs. 2
Nr. 3 AktG dem (Verwdsserungs-)Schutz der
Aktiondre. Der Mindestausgabebetrag reiche
dafiir hin. Ein schiitzenswertes Interesse,
auch eine Hochstgrenze des Ausgabebetrages
zwingend durch die Hauptversammlung zu
bestimmen, bestehe nicht. Dariiber hinaus
legte der Bundesgerichtshof dar, dass in einem
(bedingten) Kapitalerh6hungsbeschluss Anga-
ben iiber die Art und die Zahl der auszuge-
benden Aktien entbehrlich seien, wenn die
Satzung nur einen Aktientyp vorsehe und sich
die Zahl der neuen Aktien anhand der bisheri-
gen Einteilung des Grundkapitals durch Riick-
rechnung aus dem Erhohungsbetrag bestim-
men lasse. Zudem konne der Vorstand auch
im Rahmen einer Ermédchtigung nach § 221
Abs. 2 AktG zu einem Ausschluss des Bezugs-
rechts der Aktiondre ermédchtigt werden.

Was bedeutet das Urteil fiir die Praxis?

Es ist fiir die externe Unternehmensfinan-
zierung borsennotierter Aktiengesellschaften
(bzw. KGaA und SE) von eminenter Bedeu-
tung. Hitte der Bundesgerichtshof wie die
Vorinstanzen entschieden, so hdtte das den
praktischen Nutzen von Wandelanleihen stark
beschriankt. Schon die in den letzten Jahren
zunehmende Zahl von Prozessen gegen ent-
sprechende  Hauptversammlungsbeschliisse
und die {iberwiegend restriktiven Entschei-
dungen der Instanzgerichte hatten fiir erhebli-
che Verunsicherung gesorgt. Der Gesetzgeber
hat vor diesem Hintergrund nicht auf den
Spruch des Bundesgerichtshofs gewartet. Er
ist jiingst selbst aktiv geworden: Durch das
am 01.09.2009 in Kraft tretende ARUG hat er
in § 193 Abs. 2 Nr. 3 AktG ergdnzt, es geniige
bei einer bedingten Kapitalerh6hung fiir die
Zwecke der Gewdhrung von Umtausch- oder
Bezugsrechten an Gldubiger von Wandel-
schuldverschreibungen, wenn in dem Be-
schluss oder in dem damit verbundenen Be-
schluss nach § 221 AktG der Mindestaus-
gabebetrag oder die Grundlagen fiir die Fest-
legung des Ausgabebetrages bestimmt wiir-
den. Damit ist der Kern des hier referierten
Urteils und des Parallelfalles in Gesetzesform
gegossen worden. Das schmalert seinen Wert
nicht. Es hat fiir die zahlreichen Altfille und
als dogmatisches Fundament fiir die Gesetzes-
dnderung fortwirkende Bedeutung.

RA(BGH) und StB Dr. Erich Waclawik,
Karlsruhe
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Zahlen oder nicht zahlen? Das ist hier die Frage!

— Zu den Haftungsrisiken eines Geschaftsfiihrers im Zusammenhang mit der Abfiihrung von Sozialversicherungs-

Die GmbH ist zur Abfiihrung von fil-
ligen Sozialversicherungsbeitrdgen und
Steuern verpflichtet. Da die GmbH nicht
selbst dieser Pflicht nachkommen kann,
ist gem. § 34 AO der Geschiftsfiihrer als
Vertreter der GmbH zur Erfiillung von de-
ren steuerlichen Pflichten verpflichtet.
Kommt er diesen Pflichten vorsdtzlich
oder grob fahrldssig nicht nach, so haftet
er personlich gem. § 69 AO. Eine ent-
sprechende personliche Haftung trifft ihn
auch fiir vorsdtzlich nicht abgefiihrte Ar-
beitnehmeranteile zur Sozialversicherung
gem. § 260a, § 14 StGB i.V.m. § 823
Abs. 2 BGB. Was ist bei Zahlung dieser
Beitrdge in der Krise zu beachten, wo lau-
ern Risiken? Ein Update.

Ein Geschiftsfiilhrer muss dafiir Sorge
tragen, dass er stets {iber hinreichend Mittel
verfiigt, um die félligen Sozialversicherungs-
beitrdge und Steuern zahlen zu konnen. Zu
beachten ist, dass die Sozialversicherungs-
beitragspflicht Dbereits durch die versiche-
rungspflichtige Beschaftigung gegen zugesag:
tes Entgelt entsteht. Auf die tatsdchliche
Auszahlung des Lohnes kommt es hier nicht
an. Anders ist dies bei der Lohnsteuer, bei
der es auf den Umfang der tatsdchlichen
Lohnzahlung ankommt. Fiir die Kdrperschaft-
und Umsatzsteuer gilt hingegen — vorbehalt-
lich der Vorsorgepflicht bei absehbaren
Liquiditdtsengpdssen — das Gebot der antei-
ligen Tilgung: Der Geschiftsfiihrer hat die
Steuerschulden lediglich in gleicher Weise zu
tilgen wie durchschnittlich die Forderungen
der anderen Gldubiger im entsprechenden
Zeitraum.

Daumenregel fiir Zahlungen in Krisen-
situationen

Im Falle des Eintritts der Insolvenzreife
verkompliziert sich fiir den Geschiftsfiihrer
die Lage deutlich; es stellt sich fiir ihn die Fra-
ge, welche Zahlungen er noch ohne personli-
che Haftung und/oder Strafbarkeit vorneh-
men kann bzw. sollte:

Einerseits ist hierbei § 64 GmbHG zu be-
achten, der alle Zahlungen nach Eintritt der
Zahlungsunféhigkeit bzw. der Feststellung der
Uberschuldung der GmbH verbietet, es sei
denn, diese sind auch nach diesem Zeitpunkt
noch mit der Sorgfalt eines ordentlichen Ge-
schiftsmannes vereinbar. Diese Sorgfalt wird
angenommen, wenn durch die Zahlung ein

beitragen und Steuern in der Krise -

groferer Nachteil fiir die Masse verhindert
wird. Als Daumenregel gilt, dass nur noch sol-
che Zahlungen zuldssig sind, die auch der vor-
ldufige Insolvenzverwalter nach Insolvenz-
antragstellung tdtigen wiirde. Verstdfe gegen
dieses Zahlungsverbot begriinden eine Ersatz-
pflicht des Geschéftsfiihrers. Andererseits be-
stehen jedoch die oben genannten Steuer-
und Sozialversicherungsbeitragspflichten und
die drohende personliche Haftung und Straf-
barkeit.

Der Geschiftsfilhrer zwischen Ersatz-
pflicht und Strafbarkeit

Frither ergab sich aus diesem Pflichten-
kanon ein unauflosliches Dilemma flir den
Geschéftsfiihrer: Denn wahrend der V. Straf-
rechtssenat des BGH und der VI. Zivilrechts-
senat einen Vorrang der Abfiihrung von Ar-
beitnehmeranteilen zur Sozialversicherung
annahmen und der BFH auch in dieser Situati-
on die anteilige Abfiihrung von Steuern for-
derte, hielt der II. Zivilsenat des BGH das Zah-
lungsverbot gem. § 64 GmbHG fiir vorrangig
anwendbar. Diese Rechtsprechung hat der II.
Zivilsenat jedoch mit Urteil vom 14.05.2007
(I ZR 48/06) aufgegeben und klargestellt,
dass ein organschaftlicher Vertreter, der bei In-
solvenzreife der Gesellschaft den sozial- oder
steuerrechtlichen Normbefehlen folgend Ar-
beitnehmeranteile zur Sozialversicherung
oder Lohnsteuer abfiihrt, um eine persdnliche
Haftung oder Strafbarkeit abzuwehren, in
Ubereinstimmung mit der Sorgfalt eines or-
dentlichen und gewissenhaften Geschiftslei-
ters handle und somit nicht nach § 64
GmbHG haftbar sei.

Keine Ersatzpflicht (nur) fiir Arbeitneh-
meranteile zur Sozialversicherung

Durch ein neues Urteil vom 08.06.2009
hat der II. Zivilsenat des BGH inzwischen
klargestellt, dass die vorgezeichnete Privile-
gierung flir Sozialversicherungsbeitrdge sich
nur auf die Arbeitnehmeranteile beziehe, fiir
die eine Strafbarkeit gem. § 266a StGB und
die persdnliche Haftung gem. § 823 Abs. 2
BGB iV.m. § 266a, § 14 StGB begriindet
ist. Die Zahlung von Arbeitgeberbeitrigen
zur Sozialversicherung sei vielmehr nach
Eintritt der Insolvenzreife nicht mehr mit
der Sorgfalt eines ordentlichen Geschifts-
mannes vereinbar. Fiir den Geschéftsfiihrer
bedeutet dies in der Praxis, dass er im Zu-
sammenhang mit der Zahlung von Sozialver-
sicherungsbeitrdgen nach Eintritt der Insol-
venzreife stets ausdriicklich nur auf die Ar-
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beitnehmeranteile zahlen sollte. Hierfiir hat
er eine entsprechende Tilgungsbestimmung
zu treffen, um Auslegungsunsicherheiten zu
vermeiden.

Widerruf von Einzugsermachtigungen
durch vorldufigen Insolvenzverwalter:
Muss Geschiftsfiihrer aktiv werden?

Héufig erfolgen Zahlungen von Steuern
und Sozialversicherungsbeitrdgen auf Basis
von Einzugsermichtigungen, welche jedoch
nach den allgemeinen Geschéftsbedingungen
der Sparkassen und Banken binnen einer Frist
von sechs Wochen widerrufen werden kon-
nen. Dieses Recht steht, wenn ein Insolvenz-
antrag gestellt wurde, auch dem vorldufigen
Insolvenzverwalter zu. Dies gilt selbst dann,
wenn dem vorldufigen Insolvenzverwalter —
wie regelmdfBig — keine Verfiigungs-, sondern
nur eine Zustimmungsbefugnis eingerdumt
wurde.

In der Praxis widerruft der vorldufige In-
solvenzverwalter immer die Zustimmung zum
Vollzug von Einzugserméchtigungen, um ein
Eintreten der Genehmigungsfiktion zu verhin-
dern. Das Finanzgericht Miinster entschied
durch Urteil vom 02.07.2009 in einem sol-
chen Fall, dass mit dem Widerruf der Einzugs-
ermdchtigung durch den vorldufigen Insol-
venzverwalter grundsdtzlich die Steuerzah-
lungsverpflichtung der Gesellschaft und damit
auch die Pflichtenstellung des Geschiftsfiih-
rers wieder auflebe. Entsprechend habe der
Geschiftsfiihrer darauf hinzuwirken, dass der
vorldufige Insolvenzverwalter seine Zustim-
mung zur Zahlung der Steuern erteile. Eine
Haftung fiir ein Unterlassen dieser Einwir-
kung komme nach Mafigabe des relevanten
Kausalitdtsmafstabes aber nur in Betracht,
wenn die unterbliebene Handlung nicht hin-
zugedacht werden kann, ohne dass der Scha-
den entfiele. An einer solchen Kausalitdt diirf-
te es aber regelmadBig fehlen, da der vorldufige
Insolvenzverwalter nach der Rechtsprechung
des BGH sogar verpflichtet ist, die Genehmi-
gung von Belastungsbuchungen im Einzugs-
ermdchtigungsverfahren zu verhindern und
entsprechend auf eine Einwirkung nicht ein-
gehen wird.

Fazit

Bei Insolvenzreife der GmbH sollte der
GmbH-Geschéftsfiihrer im Zweifel jegliche
Zahlungen unterlassen, die nicht erforderlich
sind, um groBeren Schaden fiir die GmbH
und ihre Gldubiger abzuwenden, da sonst
eine Haftung gegeniiber der Gesellschaft gem.



AUS RECHTSPRECHUNG & VERWALTUNG

§ 64 GmbHG droht. Dies gilt jedoch nicht fiir
die Abfiihrung von Arbeitnehmeranteilen zur
Sozialversicherung, die immer vollstdndig mit
entsprechender Tilgungsbestimmung befrie-
digt werden sollten. Dies gilt ferner nicht fiir
die Abfiihrung von Steuern: Die Lohnsteuer
ist vielmehr immer vollstdndig entsprechend
der tatsdchlichen Lohnzahlung abzufiihren.

Marken kennzeichnen nicht nur die
Herkunft eines Produktes. Sie transportie-
ren auch Qualitdts- und Garantieverspre-
chen. Besteht die Marke aus dem Namen
einer prominenten Person, wirkt sie darii-
ber hinaus als werbekriftiges Testimonial.
Fiir die Werbewirtschaft ist daher von Be-
deutung zu wissen, wie die Gerichte mit
Namensmarken umgehen: Es herrscht —
kurz gesagt — Chaos!

Aktuellen Anlass, sich den Schutz von Na-
mensmarken zu vergegenwartigen, bietet ein
jlingst verdffentlichtes Urteil des Europdischen
Gerichts erster Instanz (EuG in GRUR Int.
2009 S. 603). Der Fall betrifft ,Barbara Be-
cker”, Ex-Ehefrau eines beriihmten, zuletzt
mehr als frisch-verméhlter Pokerspieler in Er-
scheinung getretenen deutschen Ballspielers.
[hr Name war u.a. flir Unterhaltungselektro-
nik und Computer als EU-Gemeinschaftsmar-
ke angemeldet worden. Hiergegen legte die
Inhaberin einer dlteren Marke ,Becker® Wi-
derspruch beim zustdndigen Harmonisie-
rungsamt fiir Marken, Muster, Modelle
(HABM) ein. Es bestehe die Gefahr von Ver-
wechslungen, weil das Publikum die Marke
,Becker” als einen Familiennamen wahrneh-
me und sich auch bei der Kombination ,Bar-
bara Becker“ allein am Familiennamen orien-
tiere. Im nachfolgenden Rechtsstreit folgte
schlieBlich auch das EuG dieser Auffassung.
Schon in dem Fall ,Antonio Fusco/Enzo Fus-
co“ aus dem Jahr 2005 hatte das EuG eine
Verwechslungsgefahr aufgrund {ibereinstim-
mender Familiennamen angenommen, damals
allerdings mit dem Hinweis, dass ,Fusco®
selbst in Italien ein eher seltener Nachnamen
sei. Im ,Barbara Becker“-Urteil hat ein solcher
Vorbehalt keine Rolle mehr gespielt.

Zdhlt allein der Familienname?

Die Sicht des EuG entspricht einer zwar
jahrzehntelangen, inzwischen aber aufgegebe-
nen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

Bei den sonstigen Steuern sind hingegen die
Gebote der Liquiditdtsvorsorge und der antei-
ligen Tilgung zu beachten. Um durch diese
Untiefen zu mandvrieren, sollte sich ein Ge-
schéftsfiihrer rechtzeitig insolvenzrechtlich in-
formieren.
RA Dr. Uwe Goetker
(McDermott Will & Emery)

Ist Barbara eine Becker?

Markenschutz von Personennamen -

(BGH). So hatte dieser noch im Jahre 1991
der nicht unbekannten Modedesignerin
»Caren Pfleger” den Markenschutz ihres Na-
mens fiir Kosmetika wegen einer dlteren Mar-
ke ,Pfleger verwehrt. Erst im Jahre 1999 —
also nach Inkrafttreten des infolge einer EU-
Richtlinie harmonisierten Markengesetzes —
nahm der BGH Abstand von dem bewdhrten
Grundsatz, nach dem vorrangig auf den Fami-
liennamen abzustellen ist. Im Fall ,,Rausch/El-
fi Rauch“ postulierte er nun, dass es stets auf
den Gesamteindruck einer Marke ankomme,
sodass auch der Vorname nicht auBer Betracht
bleiben konne. Zwar stellte der BGH in jener
Entscheidung noch darauf ab, dass ,Rausch®
auch eine — zudem von ,,Rauch“ abweichende
— Bedeutung habe und zudem als Familien-
name verbreitet, mithin kennzeichnungs-
schwach sei. Spdtestens mit dem Urteil
»Mey/Ella May“ aus dem Jahre 2005 stellite
der BGH dann aber nicht mehr auf solche Ein-
zelfallbetrachtungen ab und gab den Grund-
satz vom Vorrang des Familiennamens endgiil-
tig auf.

Uneinheitliches Europa

Es ist nicht ohne Ironie, dass der EuG jetzt
eine Rechtsprechung etabliert, von der sich
der BGH wohl gerade mit Blick auf die euro-
pdische Harmonisierung verabschiedet hatte,
und das auch noch in einem Fall, in dem es
wiederum um einen Namen geht, der nicht
ohne Bedeutungsanklidnge ist (Becker/Bécker)
und sogar zu den am meisten verbreiteten
deutschen Familiennamen z&hlt. Wird der
BGH nun auf seiner gednderten Rechtspre-
chung beharren konnen? Ein Schlupfloch
hierflir hat das EuG ihm immerhin gelassen.
Denn schon im ,Fusco“-Urteil hatte das Ge-
richt betont, dass die Frage in den verschiede-
nen Lindern der EU durchaus unterschiedlich
beantwortet werden konne.

Auch bei ,Barbara Becker“ hat sich das
EuG wiederum allein auf die Wahrnehmungs-
gewohnheiten der Verbraucher in Italien be-
zogen.
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Risiken fiir jiingere Namensmarken

Bleibt der BGH bei seiner — iibrigens
auch von der Rechtsprechung in Lidndern
wie Frankreich und Spanien abweichenden
— Linie, dann miissten deutsche Gericht zu-
kiinftig zu einer gespaltenen Rechtspre-
chung {ibergehen und immer dann gegen
die Uberzeugungen ihres hochsten nationa-
len Gerichts entscheiden, wenn es um den
Schutz einer EU-Gemeinschaftsmarke geht.
Das ,Barbara Becker“-Urteil liegt nun dem
Europdischen Gerichtshof (EuGH) als letzter
Instanz vor (Az.: C-51/09-P). Ob und wann
und mit welchem Ergebnis es dort zu ei-
nem EU-weit einheitlichen Schutz von Na-
mensmarken kommt, ist jedoch ungewiss.
Bis dahin werden die Inhaber von eingetra-
genen Namensmarken die Moglichkeit nut-
zen wollen, ihre Rechte auch gegen jlingere
Namensmarken durchzusetzen, welche -
mit oder ohne Vornamen — im Familien-
namen {ibereinstimmen oder &hnlich sind.
Solche Angriffe drohen selbst den Inhabern
von Dbereits eingetragenen jiingeren Namens-
marken.

Ausna(h)men gibt es immer...

Barbara’s friiheren Gatten muss all das
nicht weiter beunruhigen. Schon 1998 war es
ihm vor dem Bundespatentgericht (BPatG) ge-
lungen, seine Namensmarke ,Boris Becker
gegen eine Marke , Boris“ durchzusetzen, also
auch ohne eine Ubereinstimmung beim Fami-
liennamen. Und das, obwohl sich alle Gerich-
te damals wie heute zumindest darin einig
sind, dass von einem gemeinsamen Vornamen
grundsdtzlich keine Verwechslungsgefahr aus-
geht. Boris ist eben eine Ausnahmeerschei-
nung. Auch markenrechtlich.

Stephan von Petersdorff-Campen (rospatt os-
ten pross — Intellectual Property Rechtsanwaél-
te, Diisseldorf/Mannheim)
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Organschaft bei Ausgleichszahlung an Minderheitsgesellschafter:
BFH verscharft die Spielregeln

Die Organschaft ermdglicht die steuer-
liche Konsolidierung der Ergebnisse inldn-
discher Kapitalgesellschaften. Neben der
finanziellen Eingliederung der beherrsch-
ten Kapitalgesellschaft setzt die ertragsteu-
erliche Organschaft insb. den Abschluss ei-
nes Ergebnisabfiihrungsvertrages voraus,
durch den sich die Organgesellschaft ver-
pflichtet, ihren ganzen Gewinn an den Or-
gantrdger abzufiihren (§§ 14, 17 KStG).
Das Erfordernis der Abfiihrung des ganzen
Gewinns der Organgesellschaft ist grund-
sdtzlich auch dann gewahrt, wenn Aus-
gleichszahlungen an auflenstehende Ge-
sellschafter geleistet werden. Hinsichtlich
der Hohe besteht nach neuerer BFH-Recht-
sprechung jedoch ggf. Anpassungsbedarf
in den Vertragen.

Sind an einer Organgesellschaft konzern-
fremde Minderheitsgesellschafter beteiligt,
steht diesen ein Anspruch auf angemessenen
Ausgleich in Form wiederkehrender Geldleis-
tungen zu (vgl. § 304 Abs. 2 AktG). Ein Er-
gebnisabfiihrungsvertrag, der keine Aus-
gleichszahlungen vorsieht, ist nichtig (§ 304
Abs. 3 Satz 1 AktG) und flihrt damit auch zur
Unwirksamkeit der steuerlichen Organschaft
(BFH v. 04.03.2009; zur — im Urteilsfall offen
gebliebenen — Frage, ob dies auch gilt, wenn
die Organgesellschaft eine GmbH ist, vgl. et-
wa Walter in Ernst & Young, Korperschaftsteu-
ergesetz, § 14 KStG Rz. 589 und 728 f.).

Gewinnabhidngige Ausgleichszahlung
kann Organschaft gefihrden
Ausgleichszahlungen an  Minderheits-
gesellschafter gefihrden allerdings die Aner-
kennung der Organschaft, wenn sich ihre Ho-
he — abweichend von § 304 Abs. 2 AktG —
nach dem laufenden Ergebnis der Organgesell-
schaft richtet. Denn diese ist damit nicht
mehr in der Lage, ihren gesamten Gewinn an

den Organtrager abzufiihren. Unschddlich ist
es, wenn als Ausgleichszahlung ein fester Be-
trag vereinbart wird, der sich an der bisheri-
gen Ertragslage der Organgesellschaft und ih-
ren kiinftigen Ertragsaussichten orientiert
(vgl. § 304 Abs. 2 Satz 1 AktG). Ist eine feste
Ausgleichszahlung garantiert, war es nach bis-
heriger Auffassung der Finanzverwaltung
auch moglich, den Festbetrag in Abhéngigkeit
von den tatsdchlichen Gewinnen der Organge-
sellschaft zu erhdhen (variabler Betrag — vgl.
BMF v. 13.09.1991, DB 1991 S. 2110). Der
BFH hat dieser Rechtspraxis mit seinem Urteil
vom 04.03.2009 nun allerdings eine klare Ab-
sage erteilt. Die Voraussetzungen der Organ-
schaft sind danach nicht erfiillt, wenn die Ver-
einbarung iiber die Ausgleichszahlung neben
einem Festbetrag einen zusdtzlichen variablen
Betrag vorsieht, der sich nach dem anteiligen
Gewinn der Organgesellschaft bestimmt.

Folgen fiir die Praxis

Viele Ergebnisabfiihrungsvertrage, die Aus-
gleichszahlungen vorsehen, erfiillen nicht die
verschdrften Voraussetzungen fiir die Anerken-
nung der Organschaft. Sofern die Finanzver-
waltung die neue Rechtsprechung anwendet,
diirfte aus Griinden des Vertrauensschutzes
allerdings eine Ubergangsregelung zu erwarten
sein. Fiir Altfdlle besteht damit kein sofortiger
Handlungsbedarf. Beim Neuabschluss eines Er-
gebnisabflihrungsvertrags muss die verscharfte
Rechtsprechung schon heute berticksichtigt
werden. Die Vereinbarung einer variablen Kom-
ponente, die sich am Ergebnis der Organgesell-
schaft orientiert, ist nicht mehr mdoglich. An-
stelle einer festen Ausgleichszahlung kann al-
lerdings ein variabler Ausgleich vereinbart wer-
den, der sich an den ausgeschiitteten Gewin-
nen des Organtrdgers orientiert (vgl. § 304
Abs. 2 Satz 2 und 3 AktG).

Besonderheiten bei VerduBRerungsfillen
Wurde eine Organgesellschaft zwischen-
zeitlich an Dritte verdufert, kbnnen sich im

Einzelfall auch brisante zivilrechtliche Fra-
gestellungen zwischen VerduBerer und Erwer-
ber ergeben. Denn u.U. ist es etwa fiir den Er-
wertber steuerlich von Vorteil, wenn die steu-
erliche Organschaft zum fritheren Organtriger
auf Grundlage der neuen BFH-Rechtspre-
chung nachtrdglich nicht mehr anerkannt
wird.

Erwirtschaftete etwa die vermeintliche Or-
gangesellschaft vor ihrer Verdulerung Verluste,
verfiigt sie bei nachtrdglicher Nichtanerken-
nung der Organschaft auf einmal {iber einen ei-
genen Verlustvortrag. Dieser Verlustvortrag
bleibt auch erhalten, wenn der Erwerb vor
dem 01.01.2008 (d.h. vor Einfiihrung des
§ 8c KStG) erfolgte (wobei allerdings die alte
Mantelkaufregelung zu beachten ist, § 8
Abs. 4 KStG a.F., § 34 Abs. 6 Satz 4 KStG). Hat-
te die vermeintliche Organgesellschaft zudem
inldndische Dividenden oder der Zinsabschlags-
teuer unterliegende Zinsertrdge vereinnahmt,
ergibt sich aus anrechenbaren Steuern unmit-
telbar ein Zahlungsanspruch gegen das Finanz-
amt. Der vermeintliche friihere Organtrdger
wird hingegen in entsprechenden Fallgestaltun-
gen mit Nachforderungen des Finanzamtes
konfrontiert.

Die Regelungen im Anteilskaufvertrag se-
hen fiir derartige Fallkonstellationen hdufig
keinen eindeutigen Ausgleichsmechanismus
zwischen Erwerber und VerduBerer vor.

Sofern in Zukunft Organgesellschaften ver-
duBert werden, bei denen die Anerkennung
der Organschaft aufgrund der neuen Recht-
sprechung des BFH fraglich ist, ist den auf-
gezeigten Problemen im Rahmen des Anteils-
kaufvertrags Rechnung zu tragen. Hierbei sind
auch Regelungen fiir den Fall zu treffen, dass
der Erwerber seinerseits die erworbene Ge-
sellschaft weiterverdufert.

RA/StB Dr. Tillmann Pyszka (Ernst & Young,
Diisseldorf)

Vorsteuerabzug nach Organtragerwechsel

Mit Urteil vom 13.05.2009 hat sich
der BFH zur Frage der Vorsteuerabzugs-
berechtigung bei einem Organtrager-
wechsel geduBert, der zeitlich nach Be-
zug einer Leistung, aber vor Erhalt der
Rechnung stattfand. Fiir eine reibungslose
Abwicklung sollten bei VerduBerungen
von Organgesellschaften entspr. vertragli-
che Vereinbarungen getroffen werden.

Der Fall

Eine Organgesellschaft hatte u.a. im Kalen-
derjahr 1997 Leistungen bezogen, die erst in
den Monaten Mérz bis August 1998 abgerech-
net wurden. Mit Wirkung zum 01.02.1998
verduBerte der Organtrdger (OT 1) Geschdfts-
anteile an der Organgesellschaft an die Kldge-
rin (OT 2), die die Organgesellschaft in ihr
Unternehmen eingliederte. Durch den Wech-
sel des Organtrdgers wurde die bisherige Or-
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ganschaft beendet. Fraglich war nun, wem
der Vorsteuerabzug aus den Rechnungen zu-
stand, dem alten Organtrdger (OT 1) oder
dem neuen (OT 2, Kldgerin).

Vorsteuerabzug bei einer Organschaft
Gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 UStG
kann der Unternehmer die gesetzlich geschul-
dete Steuer fiir Lieferungen und sonstige Leis-
tungen, die von anderen Unternehmern fiir
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sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind,
als Vorsteuer abziehen. Die Ausiibung des Vor-
steuerabzugs setzt voraus, dass der Unterneh-
mer eine nach den §§ 14, 14a UStG aus-
gestellte Rechnung besitzt (§ 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 2 UStG).

Der Organgesellschaft selbst, die zivil-
rechtlich aus den Vertrdgen berechtigt und
verpflichtet war, stand der Vorsteuerabzug in
keinem Fall zu. Denn umsatzsteuerrechtlich
ist sie nicht (selbststdndige) Unternehmerin,
sondern Teil des Unternehmens des Organtré-
gers (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG). Thre Leis-
tungsbeziige werden wiahrend des Bestehens
der Organschaft dem Organtrdger zugerech-
net, und nur diesem steht das Recht auf Vor-
steuerabzug zu.

Die Frage, wann der Vorsteuerabzug vor-
genommen werden kann, hatte der EuGH
(vgl.  EuGH-Urteil vom 29.04.2004 -
C-152/02, Rs. Terra Baubedarf, UR 2004
S. 323) bereits entschieden. Zu unterscheiden
ist hier zwischen der Entstehung des Rechts
auf Vorsteuerabzug und dessen Ausiibung.
Auch wenn das Recht auf Vorsteuerabzug be-
reits mit Bewirken der Lieferung oder sons-
tigen Leistung entsteht, ist Voraussetzung fiir
die Ausiibung dieses Rechts der Besitz der Ori-
ginalrechnung. Fallen Empfang der Leistung
und Empfang der Rechnung zeitlich auseinan-

der, ist der Vorsteuerabzug erst in dem Be-
steuerungszeitraum zuldssig, in dem beide Vo-
raussetzungen vorliegen (vgl. Abschn. 192
Abs. 2 Satz 4 UStR 2008). Vorliegend stellte
sich die Frage des Vorsteuerabzugs somit erst
nach dem Organtrdgerwechsel, da zeitlich erst
zu diesem Zeitpunkt eine Rechnung vorlag.

Noch nicht hochstrichterlich entschieden
war bislang die Frage, wer den Vorsteuer-
abzug geltend machen darf, wenn der
Organtrdger vor Erteilung der Rechnung fiir
eine Leistung an die Organgesellschaft wech-
selt. Der BFH hat nun entschieden, dass
hierfiir auf die Verhiltnisse im Zeitpunkt des
Leistungsbezugs abzustellen ist. Die Verhalt-
nisse im Zeitpunkt der Rechnungserteilung
sind unerheblich. Im Streitfall hatte die
Organgesellschaft die Leistungen bezogen, als
das Organschaftsverhdltnis noch zu dem
alten Organtrdger (OT 1) bestand. Damit
stand fiir den BFH fest: Nicht der neue (OT
2), sondern der alte Organtrager (OT 1) ist
zum Vorsteuerabzug berechtigt.

Vertragliche Vereinbarungen bei Organ-
gesellschaftsverkauf sind anzupassen

Zu beachten ist hinsichtlich der Rechnung
Folgendes: Zwar hat die Erteilung der Rech-
nung keinen Einfluss auf die Entstehung des
Rechts auf Vorsteuerabzug. Der Besitz dieses
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Dokuments, das alle Anforderungen der §§ 14,
14a UStG erfiillen muss, ist aber materiell-
rechtliche Voraussetzung, damit der Leis-
tungsempfdnger den — bereits entstandenen -
Vorsteuerabzug ausiiben kann.

In der Praxis stellt sich nun die Frage der
Zuordnung der Rechnung zum richtigen Or-
gantrdger. Dieses Problem lédsst sich jedoch
schnell mit einem Blick in die Rechnung 16-
sen: Denn in dieser ist zwingend — nach den
allgemeinen umsatzsteuerlichen Regelungen
zum Rechnungsinhalt — der Zeitpunkt der Lie-
ferung oder sonstigen Leistung anzugeben
(§ 14 Abs. 4 Satz 1 Nr. 6 UStG).

Abschlieend bleibt zu empfehlen, bei der-
artigen VerduBerungsvorgdngen im Rahmen
der vertraglichen Vereinbarungen (Aus-
gleichs-)Regelungen fiir empfangene, aber
noch nicht berechnete Leistungen zu treffen
bzw. die entsprechenden (Umsatzsteuer-)Be-
trdge im Rahmen der Kaufpreisfindung zu be-
rlicksichtigen. Auch bei Umstrukturierungen
ist die skizzierte Klarstellung durch den BFH
moglicherweise entsprechend nachzuvollzie-
hen.

RAin/FAfStR/StBin Pia Hamm
(Flick Gocke Schaumburg)

BFH versus Finanzverwaltung und BGH

- Unternehmensfreundliche Klarstellungen beziiglich Zweifelsfragen bei Ausfuhrlieferungen und innergemein-

Mit drei zeitgleich am 05.08.2009
verdffentlichten Urteilen hat der BFH zu
praxisrelevanten Fragen zum Nachweis
der Steuerfreiheit bei Ausfuhrlieferungen
(§ 6 UStG) und bei innergemeinschaftli-
chen Lieferungen (§ 6a UStG) umfassend
Stellung genommen. Das Bemerkenswer-
te und Uberraschende dabei ist, dass der
BFH sehr deutlich dem erst kiirzlich er-
gangenen BMF-Schreiben widerspricht.
Waihrend sich der V. Senat vehement ge-
gen die Auffassung der Finanzverwaltung
wendet, grenzt sich der XI. Senat mit ei-
nem am 12.08.2009 verdffentlichten Be-
schluss von der Rechtsauffassung des
BGH ab. Entgegen dem BGH hat der
BFH ernstliche Zweifel, ob die Steuerbe-
freiung fiir innergemeinschaftliche Liefe-
rungen wegen missbrauchlichen Verhal-
tens zu versagen ist.

In seinen Urteilen vom 23.04.2009,
12.05.2009 und 28.05.2009 guBert sich der

schaftlichen Lieferungen -

BFH detailliert zu den bei Ausfuhrlieferungen
und innergemeinschaftlichen Lieferungen be-
stehenden Nachweispflichten. Innergemein-
schaftliche Lieferungen und Ausfuhrlieferun-
gen sind grundsdtzlich nur dann steuerfrei,
wenn die Voraussetzungen buch- und beleg-
mdRig im Sinne von §§ 17a und 17c UStDV
bzw. §§ 8 bis 13 UStDV nachgewiesen wer-
den kdnnen. Der BFH stellt fest, dass die dort
geregelten Nachweispflichten gemeinschafts-
rechtskonform sind.
BFH weist Finanzverwaltung in die
Schranken

Allerdings betont der BFH in seiner Ent-
scheidung vom 12.05.2009, dass der Steuer-
pflichtige zundchst nur dem Grunde nach
nachweisen muss, dass der Liefergegenstand
das Land verlassen hat. Der BFH widerspricht
damit der Auffassung der Finanzverwaltung,
dass ein objektiver Nachweis des Grenziiber-
tritts zu erfolgen hat (s. unten [1]). Zudem
stellt er klar, dass sich die den Unternehmer
treffenden Verpflichtungen abschlieBend aus
der UStDV ergeben. Der Finanzverwaltung ist
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es nicht erlaubt, die vorhandenen Bestimmun-
gen zu ergdnzen oder zu verschdrfen (s. unten
[2] und [3]). Dariiber hinaus kldrt der BFH
weitere Einzelfragen zum Zeitpunkt des Buch-
und Belegnachweises (s. unten [4]) und zur
Bestimmung des Abnehmers (s. unten [5]).

(1) Gestufte Nachweispflichten

Der BFH legt erstmals genau dar, wie sich
die Beweislast zwischen den Beteiligten bei
einer innergemeinschaftlichen Lieferung und
bei Ausfuhrlieferungen verteilt. Da der liefern-
de Unternehmer keinen objektiven Nachweis
des Grenziibertritts zu erbringen hat, ist zu-
nédchst zu unterstellen, dass die vorgelegten
Beweise den Grenziibertritt dokumentieren.
Das Finanzamt darf die Belege aber {iberprii-
fen. Nur wenn sich bei der Uberpriifung der
Nachweisangaben die Unrichtigkeit oder zu-
mindest begriindete Zweifel ergeben, muss
der Unternehmer tatsdchlich nachweisen,
dass die Voraussetzungen einer innergemein-
schaftlichen Lieferung oder Ausfuhtlieferung
erfiillt sind. Kann er dies nicht, ist der Umsatz
steuerpflichtig. Ausnahmsweise kann die Lie-
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ferung aber aus Griinden des Vertrauensschut-
zes steuerfrei sein. Dies ist dann der Fall,
wenn die Unrichtigkeit auf Angaben des Ab-
nehmers beruht und der Unternehmer die Un-
richtigkeit bei Beachtung der Sorgfalt eines or-
dentlichen Kaufmanns nicht erkennen konn-
te.

Beim Unternehmer verbleibt daher das Ri-
siko eines nicht gegliickten Nachweises nur
dann, wenn

die Nachweise falsch sind oder sich be-

rechtigte Zweifel ergeben,

der Unternehmer mit allen zur Verfligung

stehenden Beweismitteln nicht die objekti-

ven Tatsachen fiir eine steuerbefreite in-
nergemeinschaftliche Lieferung oder Aus-
fuhrlieferung beweisen kann und

er auch nicht die Voraussetzung fiir den

Gutglaubensschutz erfiillt.

(2) Keine Unterschrift auf CMR-Fracht-
brief notwendig

Wird ein Gegenstand ins Ausland ver-
sendet, kann der Grenziibertritt mit einem
Versendungsbeleg nachgewiesen werden (§ 10
Abs. 1 Nr. 1, § 17a Abs. 4 Nr. 2 UStDV). Nach
Auffassung der Finanzverwaltung und des FG
Bremen erfiillt der CMR-Frachtbrief nur dann
die Anforderungen an einen Versendungs-
beleg, wenn er in Feld 24 eine Empfangs-
bestdtigung des Warenempfingers enthdlt.
Der BFH widerspricht jedoch hier der Auffas-
sung der Finanzverwaltung, die dies erst in ih-
rem lange erwarteten BMF-Schreiben vom
06.01.2009 als zwingende Voraussetzung ge-
nannt hat (Rz. 37). Mit seinem Urteil vom
12.05.20009 stellt der BFH klar, dass ein CMR-
Frachtbrief nicht zwingend in Feld 24 unter-
schrieben sein muss, um als ordnungsgem@Rer
Belegnachweis zu gelten.

(3) Keine Vollmachten bei Abholfillen

AuBerdem stellt der BFH Kklar, dass es im
Fall einer Abhollieferung nicht notwendig ist,
dass der Abholer eine schriftliche Vollmacht
vorlegt, die der Lieferer als Belegnachweis auf-
zubewahren hat (Urteile vom 23.04.2009
und 12.05.2009). Auch in diesem Punkt wen-
det sich der BFH gegen die Finanzverwaltung.
Zur Begriindung fiihrt das Gericht an, dass in
§ 10 UStDV und § 17a UStDV nirgends die
Verpflichtung zum Nachweis einer Vollmacht
kodifiziert ist.

Damit hat der BFH eine wichtige Frage zu-
gunsten der Unternehmer gekldrt. Gerade die
geforderte Abholvollmacht hat bei den Unter-
nehmen zu erheblichem administrativem
Mehraufwand gefiihrt. Im Prinzip waren Ab-
holfdlle nicht mehr zu empfehlen.

(4) Buchnachweis kann erginzt werden
In seiner Entscheidung vom 28.05.2009
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nimmt der BFH zur Frage des Buchnachwei-
ses Stellung. Der Buchnachweis ist demnach
grundsétzlich schon im Zeitpunkt der Abgabe
der Umsatzsteuer-Voranmeldung zu fiihren.
Danach kann er lediglich ergdnzt oder berich-
tigt werden und zwar bis zum Schluss der
letzten miindlichen Verhandlung vor dem Fi-
nanzgericht. Ein vollstindig fehlender Buch-
nachweis kann nachtrdglich nicht mehr nach-
geholt werden. In diesem Fall kann die Steu-
erfreiheit nur noch dann gewidhrt werden,
wenn aufgrund der objektiven Beweislage fest-
steht, dass die Voraussetzungen fiir steuerfreie
Lieferungen erfiillt sind.

(5) Abnehmer bestimmt sich nach Zivil-
recht

In seinem Urteil vom 23.04.2009 betont
der BFH, dass bei Ausfuhrlieferungen (und
wohl auch bei innergemeinschaftlichen Liefe-
rungen) die Person des Abnehmers auf Basis
der der Lieferung zugrunde liegenden Rechts-
verhdltnisse zu beurteilen ist. Auch in dieser
Entscheidung stellt der BFH klar, dass die in
der UStDV niedergelegten Buch- und Beleg:
nachweise nicht {iber ihren Wortlaut hinaus
von der Finanzverwaltung ergdnzt werden
diirfen.

BFH widerspricht BGH

Der 1. Strafsenat des BGH war in der Ver-
gangenheit extrem restriktiv und hat Verurtei-
lungen wegen Steuerhinterziehung bei inner-
gemeinschaftlichen Lieferungen bestétigt (Be-
schluss vom 20.11.2008). Zur Begriindung
stlitzt er sich darauf, dass die jeweiligen Un-
ternehmer mit den Abnehmern kollusiv zu-
sammengewirkt hdtten, um dem Abnehmer
die Hinterziehung von Steuern zu ermdgli-
chen, und es daher rechtsmissbrauchlich wi-
re, die Steuerbefreiung fiir innergemeinschaft-
liche Lieferungen zu gewédhren.

Mit dem Beschluss vom 29.07.2009
grenzt sich der BFH von der vom BGH vertre-
tenen Rechtsauffassung ab. Der BFH erachtet
es flir ernstlich zweifelhaft, ob die Steuerbe-
freiung filir innergemeinschaftliche Lieferun-
gen wegen Rechtsmissbrauchs zu versagen ist.
Wihrend es fiir den BGH nicht von Belang ist,
ob durch den Missbrauch das inlédndische
Steueraufkommen oder das Steueraufkommen
eines anderen Mitgliedstaates gefihrdet sein
konnte, betont der BFH gerade den Grundsatz
der steuerlichen Territorialitdt. Danach steht
bei einer innergemeinschaftlichen Lieferung
an Unternehmer das Besteuerungsrecht dem
Empfangsmitgliedstaat zu. Der BFH scheint
dazu zu tendieren, dass es nur im Empfangs-
mitgliedstaat zu einer Steuerhinterziehung
kommen kann. Dies hitte weitreichende Fol-
gen, da eine Hinterziehung ausldndischer Um-
satzsteuer aufgrund der nicht verbiirgten Ge-
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genseitigkeit 1.5.v. § 370 Abs. 6 Satz 3 AO in
Deutschland nicht strafrechtlich geahndet
werden kann.

Ausblick
Die mit Spannung erwarteten Entschei-
dungen des BFH zeigen sehr deutlich, wie un-
terschiedlich die Finanzverwaltung und die
Strafgerichte die Voraussetzungen fiir steuer-
freie innergemeinschaftliche Lieferungen und
Ausfuhrlieferungen interpretieren konnen.
Mittlerweile sind auch den Strafgerichten
Zweifel gekommen, ob die bisher praktizierte
Auslegung der Steuerbefreiung fiir inner-
gemeinschaftliche Lieferungen mit dem Ge-
meinschaftsrecht vereinbar ist. Der sich ab-
zeichnende Konflikt zwischen der Finanz-
und Strafgerichtsbarkeit soll nun zumindest
teilweise durch den EuGH (C-285/09) ent-
schieden werden: Der BGH hat dem EuGH
mit Beschluss vom 07.07.2009 verschiedene
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt. Das
Ergebnis dieses Vorabentscheidungsverfahrens
diirfte auch fiir den Ausgang des Hauptsache-
verfahrens zum AdV-Beschluss des BFH vom
29.07.2009 vorgreiflich sein.
RAin/StBin Eveline Beer
(kiiffner maunz langer zugmaier, Miinchen)
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Quellensteuereinbehalt bei Dividenden und EG-Recht

Der BFH hatte jiingst den Fall einer
Schweizer Kapitalgesellschaft zu ent-
scheiden, die mit etwas mehr als 10% an
einer deutschen Kapitalgesellschaft betei-
ligt war. Bei Ausschiittung der Dividende
behielt die deutsche Gesellschaft Kapital-
ertragsteuer ein. Die Schweizer Gesell-
schaft verlangte Erstattung mit der Be-
griindung, der Kapitalertragsteuereinbe-
halt verstoBe gegen die Kapitalverkehrs-
freiheit des EG-Vertrags. Hitte ein ver-
gleichbarer Inlandsfall vorgelegen, wére
die Dividende von der Besteuerung frei-
gestellt und eine etwa einbehaltene Kapi-
talertragsteuer erstattet bzw. angerechnet
worden. Der BFH wies die Klage der
Schweizer Kapitalgesellschaft ab. Nun
,hdngt“ die Rechtssache beim EuGH.

Fiir die Praxis bedeutsam ist verfahrens-
rechtlich, dass die Kapitalertragsteueranmel-
dung des unbeschrdnkt steuerpflichtigen In-
landers vom BFH als formaler Rechtsgrund fiir
einen fehlenden Erstattungsanspruch des be-
schrankt steuerpflichtigen Ausldnders angese-
hen wird. Aus der AO ergibt sich bloB, dass
die Steueranmeldung einem Steuerbescheid
gleichsteht (§ 167, § 168 AO). Aus dem Ge-
setz ergibt sich nicht eindeutig, dass der Steu-
eranmeldung auch eine Drittwirkung — hier:
gegeniiber der Schweizer Kapitalgesellschaft —
zukommt. Der BFH bejaht diese mit Urteil
vom 22.04.2009. Der Ausldnder kann und
muss daher als Voraussetzung fiir eine Erstat-
tung entweder eine Aufhebung oder Ande-
rung der Steueranmeldung herbeifiihren oder
den Erlass eines Freistellungsbescheids errei-
chen (grundlegend BFH v. 27.07.1988 — I R
28/87, BStBL. 1989 II S. 449). Fiir Erstattun-
gen nach der Mutter-Tochter-Richtlinie (§ 43b
EStG) oder von Abzugssteuern, die nach DBA
ermdfigte, im Inland beschrinkt steuerpflich-
tige Einkiinfte betreffen, ist das (frithere) BfF
und (nunmehrige) BZSt zustdndig. Das ergibt
sich aus dem Wortlaut von § 50d Abs. 1

EStG. Im entschiedenen Fall ging es jedoch
um moglicherweise nach Gemeinschaftsrecht
nicht steuerbare Einkiinfte und nicht um eine
DBA-ErmaBigung bzw. Befreiung nach der
Mutter-Tochter-Richtlinie. In analoger Anwen-
dung von § 50d Abs. 1 EStG soll dann eine
Erstattung durch das fiir die Besteuerung des
Inldnders zustdndige Finanzamt erfolgen. Der
BFH versteht die materiell-rechtliche Rege-
lung des § 50d Abs. 1 EStG also weit, die Zu-
stdndigkeitszuweisung zum (nunmehrigen)
BZSt hingegen eng (zu Einzelheiten vgl. Tz.
I1.3. des Urteils und BFH v. 28.06.2005 - 1R
33/04, DB 2006 S. 1087).

BFH verneint Verletzung der Kapitalver-
kehrsfreiheit — contra EuGH?
Materiellrechtlich ist bedeutsam, dass der
BFH eine Verletzung der gemeinschaftsrecht-
lich garantierten Kapitalverkehrsfreiheit offen-
bar schon tatbestandlich ablehnt und da-
durch die dann zwingende Gleichbehandlung
mit einem Inlandssachverhalt verneint. Dem-
gegeniiber meint der EuGH in seiner
bisherigen Rechtsprechung, dass ein Staat
keine Kapitalertrags- bzw. vergleichbare Quel-
lensteuer zu Lasten eines ausldndischen
Anteilseigners dauerhaft einbehalten darf,
wenn diese Dbei einem Inlandssachverhalt
nicht erhoben bzw erstattet wird (EFTA-
Gerichtshof v. 23.11.2004, Rs. E-1/04,
Fokus-Bank; EuGH-Urteil vom 14.12.2000,
Rs. C-170/05, Denkavit; vom 08.11.2007,
Rs. C-379/05, Amurta; vom 11.06.2009,
C-521/07, Kommission ./. Niederlande; vom
18.06.2009, Rs. C-303/07, Aberdeen Proper-
ty Fininvest Alpha). Deshalb hat die Kommis-
sion ein Vertragsverletzungsverfahren gegen
Deutschland eingeleitet (IP/09/435, dazu
Schwenke, IStR 2008 S. 473 ff.). Nach der
bisherigen Rechtsprechung des EuGH erfas-
sen diese Grundsdtze auch den vom BFH
beurteilten Fall einer 10%igen Beteiligung
eines im Drittland ansdssigen Anteilseigners
(zur denkbaren tendenziellen Anderung bei
Drittlandssachverhalten vgl. GA in Kokott im
Schlussantrag vom 16. Juli 2009 zu

Rs. C-540/07). Diese Rechtsprechungslinie
verkennt der BFH. Vollig zu Recht weist
Schon in seiner Urteilsanmerkung darauf hin,
dass der BFH offensichtlich die EuGH-Recht-
sprechung zur Kapitalertragsteuer mit denje-
nigen zur anrechenbaren Korperschaftsteuer
verwechselt hat (IStR 2009 S. 555 f.; ebenso
von Brocke/Hackemann, IWB 2009 Fach 3A
Gruppe 1 S. 1127 ff.). Bei Letzterer erfolgt
allenfalls eine Anrechnung im Sitzstaat des
Aktiondrs (s. dazu insbes. Fall ,Meilicke®,
zuletzt FG Koln, Beschluss vom 14.05.2009
-2 K 2241702, IStR 2009 S. 2).

Wie geht es weiter?

Die Verkennung der Rechtsprechung des
EuGH und die mangelnde Vorlage an diesen
sollen den Kldger des hier besprochenen Urteils
veranlasst haben, Verfassungsbeschwerde zu
erheben (Az.: 11 BvR 1807/09). Die Riige
der unterlassenen Durchfiihrung eines Vor-
abentscheidungsverfahrens und der damit ver-
fassungsrechtlich verbundene Entzug des ge-
setzlichen Richters hat nach der Rechtspre-
chung des BVerfG nur Erfolg, wenn die Durch-
flihrung des Vorabentscheidungsverfahren of-
fensichtlich willkiirlich unterblieben ist (kri-
tisch zur Rechtsprechung des BVerfG zuletzt
de Weerth, DStRE 2009 S. 61). Aufgrund der
Offensichtlichkeit der Verwechslung von Quel-
lensteuer mit anrechenbarer Korperschaftsteu-
er und der Ablehnung der Durchfiihrung eines
Vorabentscheidungsverfahrens trotz anhingi-
gem und vom BFH erkannt entscheidungs-
erheblichem Vertragsverletzungsverfahren ist
der Erfolg einer Verfassungsbeschwerde wohl
zu erwarten. Im Ergebnis ist es allerdings we-
gen der seit einiger Zeit schwankenden Recht-
sprechung des EuGH auf dem Gebiet der direk-
ten Steuern alles andere als sicher, dass der
EuGH den konkreten Fall im Sinne des Kldgers
entscheiden wird.

RA/FAStR Dr. Jan de Weerth, Frankfurt/Main

Noch kein Ende fiir ,Emmely”

- Kiindigung nach Diebstahl: Wert unbeachtlich —

Der Fall hat hohe Wellen geschlagen und
ist deutschlandweit bekannt geworden: Bei
Kaisers in Berlin hatte die Kassiererin Barbara
Emme (,,Emmely“) zwei Bons im Gesamtwert
von € 1,30 unterschlagen. Ihr Arbeitgeber
hatte sie darauthin auBerordentlich, hilfsweise
ordentlich gekiindigt. In den sich anschliefen-
den Gerichtsverfahren leugnete Frau Emme
die Unterschlagung und belastete Kolleginnen

mit Vorwliirfen und Anschuldigungen - je-
doch ohne Erfolg. Der Fall liegt nun beim
Bundesgerichtshof.

Vertrauensverlust des Arbeitgebers steht
bei Kiindigung im Vordergrund

Immer wieder wird {iber die Beendigung
von Arbeitsverhdltnissen nach der Entwen-
dung geringwertiger Gegenstdnde entschie-
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den. Dabei zeigen sich die Gerichte regel-
maBig aus gutem Grund fiir den Wert des ent-
wendeten Gegenstands uninteressiert. Allein
entscheidend ist flir sie vielmehr der Um-
stand, dass durch Diebstahl, Unterschlagung
und Betrug das Vertrauen des Arbeitgebers in
den betreffenden Arbeitnehmer zerstort wird
und deshalb seine zukiinftige Beschaftigung —
insbesondere in Bereichen mit hoher finan-
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zieller Sensibilitdt wie etwa an der Kasse oder
in der Verwaltung — nicht zumutbar ist.

Vor diesem Hintergrund ist es daher
schwer erkldrbar, warum der Fall ,Emmely*“
solche offentliche Aufmerksamkeit erfdhrt.
Diese gipfelte in der peinlichen Aussage des
Bundestagsvizeprdsidenten Thierse, das Urteil
sei ,barbarisch” und ,von asozialer Qualitdt“.
Zwar ruderte Thierse spdter wieder zuriick
und bedauerte seine AuRerung. Den Schaden,
den er damit als hoher Reprédsentant der Legis-
lative dem Vertrauen der Biirger in unseren
Rechtsstaat zugefiigt hatte, konnte er freilich
nicht mehr gutmachen.

Das LAG hatte in seinem Urteil die Revision
nicht zugelassen. Diese Entscheidung beruhte
auf dem Umstand, dass der Kiindigungsgrund
»Verdacht der Entwendung einer geringfiigigen
Sache“ in stdndiger Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts anerkannt und eine Ande-
rung dieser Rechtsprechung schlechterdings
auch nicht zu erwarten ist. Insofern konnte
man die Hoffnung haben, dass dieses insheson-
dere fiir die meisten Kommentatoren der ver-
offentlichten Meinung recht informative Ver-
fahren mit der zweitinstanzlichen Entschei-
dung sein Ende gefunden habe.

Fall ,Emmely“ geht in die zweite Runde
Nun hat das BAG am 28.07.2009 (3 AZN
224/09) iiber die Nichtzulassungsbeschwerde
von Frau Emme entschieden und diese {iber-
raschenderweise zugelassen. Das Verfahren
geht also in die ndchste Runde. Was zunéchst

AUS RECHTSPRECHUNG & VERWALTUNG

nach Teilnahmedrang in einer ideologisierten
Debatte riecht, entpuppt sich allerdings beim
Nachlesen des Zulassungsbeschlusses als gut
nachvollziehbar. Von den durch die Kldgerin
der Revision vorgelegten Kritikpunkten hat
der hier entscheidungsbefugte dritte Senat
des BAG nur einen als revisionswiirdig aner-
kannt. Die Richter sahen es als bisher oberge-
richtlich noch nicht abschlieBend gekldrt an,
ob das spdtere prozessuale Verhalten eines ver-
haltensbedingt gekiindigten Arbeitnehmers bei
der erforderlichen Interessenabwdgung im Hin-
blick auf die Wirksamkeit seiner Kiindigung als
mitentscheidend beriicksichtigt werden kdnne.

Absage an Einfiihrung einer Bagatell-
grenze

Aus der Zulassungsentscheidung kénnen
zwei wesentliche Schliisse gezogen werden.
Erstens wird sich das BAG in seiner Entschei-
dung nicht mit der Frage befassen, ob der
Diebstahl geringwertiger Sachen auch in Zu-
kunft eine Kiindigung rechtfertigen kann. Da-
mit ist allen Fiirsprechern einer ,Bagatellgren-
ze“ oder anderer Abgrenzungsversuche zwi-
schen ,ein bisschen mehr Straftat und ein
bisschen weniger Straftat“ fiir die weitere Dis-
kussion in dieser Sache der Boden entzogen.
Zweitens lenkt das BAG mit dieser Entschei-
dung den Fokus auf den von ihm in stdndiger
Rechtsprechung vertretenen Grundsatz der
Interessenabwdgung, die die Beendigung des
Anstellungsverhdltnisses als wultima ratio er-
scheinen lassen muss.

Ist auch das Prozessverhalten eines ge-
kiindigten Arbeitnehmers fiir die Frage
des Vertrauensverlusts zu beriicksichti-
gen?

Auf Entscheidung und Begriindung der Re-
vision darf man gespannt sein. Denn es liegt auf
der Hand, dass falsche Aussagen im Kiindi-
gungsschutzprozess das Vertrauen in den Ar-
beitnehmer weiter signifikant zerstéren kon-
nen. Der Verlust des Vertrauens ist aber der
Grund fiir die Kiindigung. Allerdings sprechen
manche Griinde dafiir, den kiindigungsrelevan-
ten Sachverhalt und damit auch den Sachver-
halt, der fiir die Interessenabwégung zugrunde
zu legen ist, in einen zeitlichen Kontext zu stel-
len. Einen solchen Grundsatz gab es freilich nie
und das BAG hat in der Vergangenheit mehr als
einmal die einer K{indigung folgenden einschlad-
gigen Vertragsverletzungen im Prozess zu Un-
gunsten des betreffenden Arbeitnehmers ge-
wertet. Vielleicht kann man eine kleine Ten-
denz des Senats darin erkennen, dass er Frau
Emmes Verteidigung in den Vorinstanzen als
Lunserids“ brandmarkt. Ein unseridser Vortrag,
der — wie hier — den Kiindigungsgrund zu ver-
tuschen und verleugnen sucht, vertieft diesen
und steht somit in direktem Verhiltnis zu ihm.
Die Analogie zum wiederholten einschldgigen
Verhalten liegt auf der Hand.

RA/FAfArbR Dr. Paul Melot de Beauregard,
LL.M. (McDermott Will & Emery)
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inen schnellen Uberblick {iber das neue

Erbschaftsteuerrecht bieten die fiinf Er-

lasse der Lander zur Umsetzung der Erb-
schaftsteuerreform nicht. Gut 140 Seiten des
Bundessteuerblatts wurden — wenn auch mit
einigen Verzogerungen — gefiillt. Wer allerdings
schon bisher mit den Regelungen der Finanz-
verwaltung zur Erbschaftsteuer vertraut war,
wird viel Bekanntes wiederfinden. Das Bewer-
tungsgesetz, einst mit dem Anspruch angetre-
ten, flir alle Steuerarten einheitliche Bewer-
tungsregelungen zu schaffen, enthdlt inzwi-
schen allein fiir das Grundvermdgen und das
land- und forstwirtschaftliche Vermdgen vier
unterschiedliche Bewertungsverfahren. Da
aber nicht jeder Begriff und nicht jedes Verfah-
ren im Rahmen der Erbschaftsteuerreform neu
erfunden wurde, erkennen Kundige viele Text-
passagen wieder, die schon bis 1995 die Ver-
mogensteuerrichtlinien und spéter die Erb-
schaftsteuerrichtlinien gefiillt haben. Die Ver-
fasser der Verwaltungsregelungen haben fleiB3ig
bei sich selbst abgeschrieben und auch beim
Gesetzestext kriftig Anleihen genommen. Da-
mit sind Verweise auf andere Vorschriften {iber-
fliissig geworden, was sicher die Arbeit erleich-
tert. GroBe Teile der Kritik an den neuen Ver-
waltungserlassen betreffen aber nicht deren Re-
gelungen, sondern sind im Gesetz angelegt.

Die Bedeutung fehlender Rege-
lungen in den Erlassen

Selbst der Umfang der nun niedergelegten Ver-
waltungsregelungen ist fiir viele Anwender
nicht ausreichend, denn oft hat das, was nicht
in den Erlassen steht, die grolere Bedeutungals
das, was in der Endfassung im Einzelnen gere-
gelt wurde. Vor allem dort, wo aus friiheren
Entwiirfen der Erlasse Passagen bekannt gewor-
den waren, die in der finalen Version nun aber
fehlen, taucht die Frage auf, was aus der fehlen-
den Erwdhnung geschlossen werden muss.

So sah eine frithere Entwurfsfassung von
Abschn. 20 Abs. 3 des Erlasses zur Anwen-
dung der gednderten Vorschriften des ErbStG
bspw. vor, dass in Treuhand gehaltenes Be-
triebsvermdgen sowie atypische stille Betei-
ligungen und Unterbeteiligungen fiir den
Treugeber bzw. Beteiligten kein beglins-
tigungsfdhiges Betriebsvermdgen darstellen.
Schon der RFH hatte entschieden, dass die
Erbschaftsteuer als Rechtsverkehrssteuer tat-
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Winfried Schauer, Ministerialrat (Miinchen)
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Die Landererlasse zur
Erbschaftsteuerreform

bestandlich an einen zivilrechtlich wirksamen
Vorgang ankniipft. Der BFH hat diese Auffas-
sung dahingehend ausgeweitet, dass das Erb-
schaftsteuerrecht grundsatzlich von einer zivi-
listischen Betrachtungsweise beherrscht wird
und diese iiber den Erwerbsvorgang hinaus et-
wa auch auf die Qualifizierung des Erwerbs-
gegenstands auszuweiten sei. Die wirtschaftli-
che Betrachtungsweise nach § 39 Abs. 2 AO
sei, wenn auch fiir alle Steuerarten grundsdtz-
lich verbindlich geregelt, jedenfalls bei erb-
schaftsteuerlichen Vorgdngen unbeachtlich.
Treugut wurde im Erbfall daher bspw. den Er-
ben des Treuhdnders und nicht denen des
Treugebers zugerechnet. Eine etwas lebens-
fremde Ansichtsweise, die letztlich durch ein
Machtwort der Finanzministerkonferenz auf-
gegeben wurde, allerdings bislang nur da-
durch kenntlich, dass die von § 39 Abs. 2 AO
abweichende Regelung nun nicht mehr im Er-
lass enthalten ist.

Aus Beratersicht

Verwaltungserlasse dienen dazu, eine einheit-
liche Festsetzung der Erbschaftsteuer und de-
ren Besteuerungsgrundlagen durch die Fi-
nanzverwaltung zu gewdhrleisten. Die Be-
stimmungen setzen eine abgeschlossene und
in tatsdchlicher Hinsicht nicht mehr &nder-
bare Ausgangssituation voraus. Wer Hinweise
erwartet, wie die tatsdchlichen Verhdltnisse
im Einzelfall optimiert werden konnen, wird
hier nicht fiindig, denn das ist fiir das Ziel-
publikum von Verwaltungserlassen kein Krite-
rium. Diese Erkenntnis ldsst sich zwar auf alle
Verwaltungsregelungen anwenden, in Anbe-
tracht des Umstands, wie viel Spielraum fiir
gestalterische Phantasie die neuen gesetzli-
chen Vorschriften eroffnen, wirkt das Werk
notgedrungen jedoch wenig inspirierend.

Fiir den Berater ist es sicher die am wenigsten
wiinschenswerte Situation, erst dann mit
einem Fall konfrontiert zu sein, wenn der Erb-
fall bereits eingetreten oder die Schenkung
vollzogen ist. Dennoch sind ihm die Erlasse
auch in einem solchen Fall von Nutzen, da sie
ihm Hinweise auf die erwartbaren Entschei-
dungen der Finanzverwaltung geben — und
auch, wo er ggf. korrigierend eingreifen kann.
Denn wo die Finanzverwaltung ,grundsdtz-
lich“ oder ,regelmdfRig“ bestimmte Rechtsfol-
gen anordnet, wird sie diese im Regelfall auch
zugrunde legen. Fiir die Betroffenen und ihre

Status:Recht 09/2009

Berater erdffnen derartige Relativierungen
aber die Moglichkeit darzulegen, weshalb die
Regel im Einzelfall nicht zutrifft. Immerhin 76
derartiger Einstiegsmoglichkeiten zur Widerle-
gung vorgenommener Annahmen finden sich
quer durch die Erlasse:

»regel-
maRig“

» grund-

ez sitzlich“

zum Erbschaft-
steuergesetz 5 12

zur Bewertung von
Anteilen /des
Betriebsvermogens 7 6

zum Grund-
vermdgen 18 6

zur Land- und Forst-
wirtschaft 9 9

zum Feststellungs-
verfahren 1 3

Im Folgenden soll auf einzelne kontrovers dis-
kutierte Fragen mit Schwerpunkt auf der erb-
schaftsteuerlichen Behandlung des Betriebs-
vermdgens eingegangen werden

Der Erlass den gedanderten Vor-
schriften des ErbStG

Die sog. Poolklausel und ihr Verlust: In
den Genuss der Verschonungsvorschriften sol-
len nach dem Willen des Gesetzgebers nur Er-
werber von Anteilen an Kapitalgesellschaften
gelangen, die mehr als 25% des Grund- oder
Stammkapitals halten (mafBgeblich ist der An-
teil des Erblassers oder Schenkers, nicht der
Anteil, der auf einen von ggf. mehreren Er-
werbern iibergeht). Der Gesetzgeber wollte
Minderheitsaktiondre nicht in die Begiins-
tigung einbeziehen, daher setzte er fiir alle
Kapitalgesellschaften (nicht aber fiir Personen-
gesellschaften) eine pauschalierende Grenze,
unterhalb derer angenommen wird, dass ein
Einfluss der Anteilseigner auf die Geschicke
des Unternehmens praktisch nicht mdoglich
sei. Es gibt jedoch eine Reihe von z.T. namhaf-
ten Unternehmen in Deutschland, bei denen
die Anteile {iber Generationen hinweg auf
eine Vielzahl von Familienmitgliedern verteilt
ist und der Einfluss der Familie aber dennoch
insgesamt spiirbar bleibt. Dies wird durch ver-
tragliche Bindungen erreicht, die einerseits
darauf abzielen, dass die Familie oder der Fa-
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milienstamm in der Gesellschafterversamm-
lung mit einer Stimme spricht, und anderer-
seits verhindern, dass die Gesellschaftsanteile
an fremde Anteilseigner iibergehen, die nicht
den Restriktionen unterliegen, die oft schon
von der Griindergeneration festgelegt wurden.

Eine solche Poolklausel — ein dem kaum ver-
gleichbaren aktienrechtlichen Cash Pooling
nachgebildeter und vom Gesetz nicht verwen-
deter Begriff — hat bereits die Phantasie ange-
regt, welche Mindestbedingungen die Finanz-
verwaltung fiir die Annahme einer derartigen
Bindung anerkennen wiirde. Dabei wird ver-
kannt, dass der Gesetzgeber hier kein neues
Rechtskonstrukt schaffen wollte, sondern be-
reits lange bestehende rechtliche Bindungen
in Familiengesellschaften beriicksichtigen woll-
te, die die Familienmitglieder hdufig in einem
MaRe binden, dass — widre diese Bindung vom
Gesetzgeber bestimmt worden — sie als iiber-
zogen gewertet wiirde. Um die Fiille bestehen-
der Bindungen solcher Art hinreichend be-
schreiben zu konnen, mussten allgemein be-
schriebene Kriterien verwendet werden, die na-
turgemdl nun die Frage aufwerfen, bis zu wel-
chem Grad der Verbindlichkeit der Vereinbarun-
gen die Finanzverwaltung derartige Klauseln
anerkennt. In Abschn. 21 Abs. 4 des Erlasses
sind umfangreiche Ausfiihrungen zur Stimm-
rechtsausiibung vorhanden, wahrend zur Ver-
mogensbindung kaum Aussagen getroffen sind.

Indes bietet es sich weiterhin an, die Anteile
der Kapitalgesellschaft wie schon nach gelten-
dem Recht in eine Personengesellschaft zu
slegen“ und die Erben hieran zu beteiligen.
Dies diirfte dann, wenn bisher noch keine
entsprechenden Vereinbarungen bestanden
haben, i.d.R. die einfacher handhabbare Kons-
truktion sein. Den Mitgliedern einer beste-
henden Poolgemeinschaft bleibt diese Mog:
lichkeit aufgrund der vertraglichen Bindung
jedoch i.d.R. verschlossen; daher konnte der
Gesetzgeber nicht darauf verweisen.

Das Ausscheiden eines Poolmitglieds — nicht
bereits aber seine Kiindigung — stellt fiir sei-
nen ggf. von der Verschonung betroffenen An-
teil ein schddliches Ereignis dar. Erwerben die
iibrigen Poolmitglieder seine Anteile (und da-
mit Stimmrechte) zu den Bedingungen der
Poolklausel, kann es fiir die verbleibenden
Mitglieder ohnehin nicht zu einem Verlust
der Verschonung kommen. Aber auch, wenn
das ausscheidende Poolmitglied seinen Anteil
auf eine dritte Person iibertrdgt, sollen die ver-
bleibenden Poolmitglieder ihre Begiinstigung
nicht nachtréglich verlieren, auch wenn der
Gesamtanteil des Pools an der Gesellschaft auf
25% oder weniger sinkt (Abschn. 14 Abs. 2).
Allerdings konnen hier Erben nach dessen
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Ausscheiden nicht mehr von der Poolklausel
Gebrauch machen.

Die Verschonungsoption: Der Umfang der
Verschonung unternehmerischen Vermogens
war sicher eine der umstrittensten Fragen des
Gesetzgebungsverfahrens. Das fiihrte letztlich
dazu, dass den Betroffenen nun zwei Moglich-
keiten zur Verfiigung stehen:
die 100%ige Verschonung bei einem max.
Anteil Verwaltungsvermdgen von 10%
und 10 Jahren Behaltensfrist und Lohn-
summenbetrachtung sowie
die 85%ige Verschonung mit geringeren
Anforderungen an die Behaltensfrist
(7 Jahre) und — wenn das Unterschreiten
der Referenzlohnsumme erst in den letz-
ten Jahren der Behaltensfrist zu befiirchten
ist — glinstigeren Bedingungen bei der
Lohnsumme.

Im Hinblick auf die kontroverse Diskussion im
Gesetzgebungsverfahren ist eine Auslegung,
die nach dem mutmallichen Willen des Ge-
setzgebers fragt, praktisch nicht mdglich. Dem
Wortlaut des Gesetzes ist hier deshalb trotz
mancher Widerspriiche der Vorrang zu geben.

Gehen auf den Erwerber unterschiedliche
Arten von begiinstigtem Vermdogen {iber (z.B.
Betriebsvermdgen, land- und forstwirtschaftli-
ches VermOgen und Anteile an Kapitalgesell-
schaften), kann die Option nur einheitlich
ausgelibt werden (Abschn. 17 Abs. 1). Stellt
sich heraus, dass die Voraussetzungen fiir die
Option zur 100%igen Verschonung nicht
vorgelegen haben, ist ein Riickfall zur
85%igen Regelverschonung moglich, wenn
die Voraussetzungen hierfiir von Anfang an
vorgelegen haben (Abschn. 17 Abs. 3 Satz 3).
Nach Satz 2 dieser Regelung soll fiir die
Bemessung der 10%-Grenze das Verwaltungs-
vermdgen aller iibertragenen wirtschaftlichen
Einheiten herangezogen werden, d.h. die
Summe des Verwaltungsvermdgens aller Ein-
heiten wird zum Steuerwert der einzelnen
Einheiten ins Verhiltnis gesetzt. Dies wider-
spricht zwar dem Wortlaut des § 13b Abs. 2
Satz 1 ErbStG, der die Aufzdhlung der
beglinstigten = Vermdgensarten durch ein
,oder und nicht durch ein ,,und“ verbindet.
Im Hinblick auf die einheitliche Ausiibung
des Wahlrechts ist die Zusammenfassung aber
konsequent.

Die Zusammenfassung der unterschiedlichen
Vermogensarten fiir die Verschonung ge-
schieht allerdings nur, wenn diese nicht in
einer Einheit zusammengefasst sind. Hélt der
Erwerber etwa in einem Einzelunternehmen
Beteiligungen an Personengesellschaften oder
Anteile an Kapitalgesellschaften, geniigt es
auch fiir die 100%ige Verschonung, dass in
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diesen die 50%-Grenze beim Verwaltungsver-
mogen nicht iberschritten wird, die
10%-Grenze ist insoweit unbeachtlich. Das er-
gibt sich aus dem eindeutigen Wortlaut des
§ 13a Abs. 8 Nr. 3, nach der statt 50% in
§ 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG 10% zu setzen
sind. Anteile und Beteiligungen gehtren aber
zum Vermdgen nach Satz 2 dieser Vorschrift,
die 50% in Nr. 3 sind daher nicht durch 10%
zu ersetzen. Zumindest ein Teil der am Ge-
setzgebungsverfahren  Beteiligten  diirften
einer solchen Folge durchaus Sympathie ent-
gegenbringen konnen.

Zusammentreffen eines VerstoRes gegen
Behaltensregelung und Lohnsummen-
klausel: VerdufBert der Erwerber den erwor-
benen Betrieb oder Teile hiervon und reinves-
tiert den Erlos nicht (verschonungserhaltend)
wieder, wird er in der Regel damit auch die
Ursache schaffen, dass die Lohnsummenrege-
lung nicht eingehalten werden kann. Die hie-
raus folgende Nachversteuerung ist bei den
beiden verschonungsschéddlichen Tatbestdn-
den unterschiedlich. Die Nachversteuerung
aus der Summe der jeweilig berechneten
Nachversteuerung zu bilden, wiirde der Sach-
lage nicht gerecht. Abschn. 16 Abs. 3 sieht da-
her vor, dass die Berechnung fiir beide Tat-
bestdnde vorzunehmen ist und der hohere
Nachversteuerungsbetrag anzusetzen ist.

Grundstiicksiiberlassungen i.R. eines Ge-
werbes: Die Abgrenzungskriterien fiir das
Verwaltungsvermogen waren urspriinglich fiir
das Fehlen eindeutiger Unterscheidungsmerk-
male des notwendigen und des gewillkiirten
Betriebsvermdgens vorgesehen. Im Laufe des
Gesetzgebungsverfahrens wurde diese Unter-
scheidung ein zweites Mal und nunmehr in
Form einer Generalnorm versucht (§ 200 Abs.
2 BewG), wobei die Begriffe zwangslaufig
nicht deckungsgleich sind. Das ,,Verwaltungs-
vermdgen® hat seinen Namen erhalten, weil
es auBerhalb der gewerblichen Betdtigung in
Form der Vermdgensverwaltung gehalten
wird und dann einkommensteuerlich Einkiinf-
te aus Vermietung und Verpachtung oder aus
Kapitalvermdgen auslost. Nun gibt es aller-
dings auch Formen eines mit einer Grund-
stiicksiiberlassung verbundenen Leistungsaus-
tausches, bei denen trotz der Nutzungsmog-
lichkeit durch Dritte stets eine gewerbliche
Tétigkeit angenommen werden muss, wobei
die entspr. Vertragsbeziehungen {iiber miet-
oder pachtdhnliche Elemente i.d.R. auch wei-
tere vertragliche Pflichten begriinden (wie
bspw. bei einem Beherbergungsvertrag). Lie-
gen derartige origindr gewerbliche Tatigkeiten
vor, wie sie z.B. in R 15.7 Abs. 2 der Einkom-
mensteuerrichtlinien beschrieben sind, sind
die hierfiir genutzten Grundstiicke nicht dem
Verwaltungsvermdgen zuzuordnen.



Wertpapiere und vergleichbare Forderun-
gen: Hier gab es erhebliche Unsicherheiten,
vor allem, was als Wertpapieren vergleichbare
Forderungen zu gelten hat. Abschn. 32 stellt
klar, dass es sich sowohl bei Wertpapieren als
auch bei vergleichbaren Forderungen um sol-
che handelt, die in § 2 Abs. 1 WpHG genannt
sind. Handelswertpapiere (Wechsel, Schecks)
und Warenwertpapiere sind damit ebenso we-
nig dem Verwaltungsvermdgen zuzuordnen
wie Schuldverschreibungen, die nicht im Sinne
dieser Vorschrift handelbar sind. Verbrieft ein
Wertpapier die Teilhabe an Vermdgenswerten,
die als solche nicht dem Verwaltungsvermogen
zuzuordnen wéren (z.B. Geldmarktfonds), han-
delt es sich entsprechend der Begrifflichkeit des
Wertpapierhandelsgesetzes dennoch um Ver-
waltungsvermdgen. In einer fritheren Ent-
wurfsversion waren sogar Riickdeckungsver-
sicherungen Wertpapieren vergleichbaren For-
derungen zugerechnet worden. Mit einem
Wertpapier — gar einem handelbaren i.S.d.
WpHG - haben sie jedoch nichts zu tun.
Was sie vergleichbar machen sollte, war allein,
dass solche Versicherungen an Stelle von Wert-
papieren zur Absicherung von Pensionszusagen
des Arbeitgebers an seine Arbeitnehmer ver-
wendet werden und damit fiir diesen Zweck
in Konkurrenz zu Wertpapieren treten, die un-
ter erbschaftsteuerlichen Gesichtspunkten ein
erhebliches Risiko darstellen.

Der Bewertungserlass

Das offensichtlich unzutreffende Ergeb-
nis: Der Gesetzgeber bietet dem Erwerber
ein definiertes Standardverfahren zur Bewer-
tung des Betriebsverm&gens an: das verein-
fachte Ertragswertverfahren (§ 199 BewG).
Dieses Verfahren ist bereits friihzeitig wegen
seiner starren Vorgaben insb. beim Risiko-
zuschlag auf den Kapitalisierungszinssatz in
die Kritik geraten. Diesem Problem kann der
Betroffene entgehen, indem er ein anderes ge-
eignetes Verfahren anwendet, er hat dann
aber i.d.R. mit erheblich hoheren Kosten zu
rechnen. Ist das Erreichen einer 100%igen
Verschonung wahrscheinlich, ist der ermittel-
te Wert ohnehin ohne Belang, selbst bei einer
85%igen Verschonung wiegen die Mehrkosten
fir die Bewertung héufig die so erreichbare
Steuerminderung auf. U.U. bewirkt der hohe-
re Wert des Gesamtvermdgens des Betriebs,
dass der Anteil des Verwaltungsvermdgens je-
doch unter der Verschonungsgrenze bleibt, so-
dass der hohere Wert im vereinfachten Verfah-
ren sogar als willkommen erscheint.

Einer der zentralen Punkte bei der Erorte-
rung der Lindererlasse war daher nicht die
Anwendung des vereinfachten Ertragswert-
verfahrens, sondern in welchen Fdllen es
nicht angewendet werden kann. § 199 BewG

IM FOKUS

erkldrt das vereinfachte Verfahren fiir nicht
anwendbar, wenn es zu ,offensichtlich
unzutreffenden Ergebnissen® fiihrt. Nun setzt
dies begrifflich voraus, dass der mit dieser
Methode ermittelte Wert fiir jeden hinrei-
chend Fachkundigen ohne weitere Nach-
forschungen erkennbar von einer GrolRe
abweicht, die als zutreffend empfunden wird.
Gébe es jedoch allgemein ein solch zutreffen-
des Ergebnis, widren sdmtliche Bewertungs-
probleme gelost. Punktuell sehen das auch
die gesetzlichen Bewertungsvorschriften vor:
Ldsst sich der Wert aus tatsdchlichen Ver-
kdufen im Jahr vor dem Ubergangszeitpunkt
ableiten, ist dieser Wert anzusetzen. (§ 11
Abs. 2 Satz 2 BewG).

Ableitung aus Verkdufen linger als ein
Jahr vor oder nach dem Stichtag: Auch ldn-
ger vor diesem oder nach diesem Zeitpunkt
liegende Verkdufe gelten als Kriterium, dass
ein offensichtlich unzutreffendes Ergebnis vor-
liegt (Abschn. 19 Abs. 4 Nr. 1 und 2). Jedoch
ist in diesen Fillen nicht der aus solchen Ver-
kdufen abgeleitete Wert anzusetzen, sondern
lediglich das im vereinfachten Ertragswertver-
fahren gefundene Ergebnis zu verwerfen. Es
muss also ein anderes geeignetes Bewertungs-
verfahren angewendet werden. Vielfach wird
auch dies ein Ertragswertverfahren sein, das
nicht das tatsdchliche Marktgeschehen
beriicksichtigt, sondern die Kaufpreisfindung
eines rational dkonomisch denkenden Inves-
tors simuliert. Ein wesentlicher Unsicherheits-
faktor ist hierbei die Einschdtzung der Zu-
kunftsaussichten des Unternehmens. Wurde
die Investitionsentscheidung bspw. nicht von
einem prophetisch eher wenig begabten Kauf-
mann, sondern von einem visiondr denkenden
Ingenieur getroffen, der die technischen Mdog-
lichkeiten des gekauften Unternehmens mit
hohen Zukunftserwartungen verbindet, wird
jede der anerkannten Simulationsmethoden
zu einem Wert fiihren, der stark von dem vor-
mals tatsdchlich gezahlten Preis abweichen
wird. Doch fiir andere iibliche Ertragswertver-
fahren gilt die Ausstiegsklausel nicht, auch
wenn der so ermittelte Wert weiter von dem
zum Vergleich herangezogenen Verkaufspreis
abweicht als derjenige des vereinfachten Ver-
fahrens. Allerdings wird dies vermutlich nicht
so heill gegessen, wie es gekocht wurde. Die
Vermutung eines unzutreffenden Ergebnisses
kehrt zwar die Beweislast fiir die Eighung des
vereinfachten Verfahrens um, allerdings nicht
flir die Ermittlung des zutreffenden Werts
(Abschn. 19 Abs. 6).

Vereinfachtes Ertragswertverfahren fiir
Konzerne? Auch bei ,komplexen Strukturen
von verbundenen Unternehmen® kann regel-
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milig davon ausgegangen werden, dass das
vereinfachte Ertragswertverfahren zu unzu-
treffenden Ergebnissen fiihrt (Abschn. 19 Abs.
5 Satz 1). Dies ist unmittelbar einsichtig, denn
in einem arbeitsteiligen Konzern wird man
Planzahlen iiber die kiinftigen Ertrdge ver-
niinftigerweise nicht auf der Ebene jeder
rechtlichen Einheit, sondern konsolidiert fiir
den Gesamtkonzern vorfinden. Ganz so ein-
fach macht es allerdings das neue Gesetz
nicht, denn die Frage, ob iiberwiegend Ver-
waltungsvermdgen vorliegt, muss auf jeder
Beteiligungsstufe stattfinden. Hier stellt sich
die Frage, ob man zu diesem Zweck, statt den
konsolidierten Ertragswert auf jede Stufe
herunterzubrechen, nicht mit dem vereinfach-
ten Ertragswertverfahren mit geringerem Auf-
wand zu einem Ergebnis gelangt.

Vorrang der Faktormethode: In Branchen
mit weitgehend homogenen Betdtigungsfor-
men und Betriebsstrukturen (z.B. Kkleinen
Einzelhandelsgeschéften, freiberuflichen Pra-
xen) wird statt eines Ertragswertverfahrens
iblicherweise ein Faktorverfahren auf Basis
des Umsatzes oder Gewinns, manchmal auch
nach der Lage und GroRe der Verkaufsfldche,
angewendet. Auch wenn hier durchaus
ertragsbezogene Elemente verwendet wer-
den, stellt dies kein Ertragswertverfahren im
Sinne des Bewertungsgesetzes dar, da dies
mit der Anwendung einer Diskontierungs-
methode gleichgesetzt wird. Ist ein Faktor-
verfahren in der Branche des zu bewertenden
Betriebs {iblich, kann das vereinfachte Ver-
fahren nicht angewendet werden (§ 11 Abs. 3
Satz 1 BewG, Abschn. 19 Abs. 1 Satz 2).
Allerdings sehen die Verlautbarungen vieler
Branchenverbdnde vor, dass bei abweichen-
den Unternehmensstrukturen oder komplexe-
ren Betdtigungsformen die Wertermittlung
abweichend durch ein Ertragswertverfahren
erfolgen kann. In diesen Fillen kann auch
das vereinfachte Ertragswertverfahren heran-
gezogen werden.

Die Zukunft der Verwaltungs-
regelungen

Die Landererlasse sind nach ihrer Form so
konzipiert, dass sie mit wenig formalen
Anpassungen in die Erbschaftsteuerrichtlinien
tibernommen werden kénnen. Wie schnell
dies geschehen wird, hdngt auch davon ab,
ob der Gesetzgeber in absehbarer Zeit
Anderungen am Gesetz vornehmen wird. Da
entsprechende Ankiindigungen bereits ge-
macht wurden, konnte es noch eine Zeit
dauern, bis Richtlinien, mit zwischenzeitli-
chen Erfahrungen bereichert, das neue Recht
berticksichtigen.
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Auslegung und Auslegungsgrenzen der Landererlasse

waltung. Eine ,Drittwirkung“ kann sol-
chen Regelungen grundsdtzlich nicht
zukommen.

L’eindererlasse sind Innenrecht der Ver-

Bedeutung und Rechtsnatur der
Landererlasse

Die Landererlasse gelten (nur) verwaltungs-
intern aufgrund der beamtenrechtlichen Wei-
sungsgebundenheit der Angehdrigen der Hi-
nanzverwaltung, entfalten jedoch keine Au-
Benwirkung; sie binden die Gerichte und die
Steuerpflichtigen grundsétzlich nicht. Zwei
Ausnahmen gibt es: Der Grundsatz der Selbst-
bindung der Verwaltung, der aus Art. 3 Abs.
1 GG abzuleiten ist, gilt fiir solche Verwal-
tungsvorschriften, die die Ermessensausiibung
regeln. Dariliber hinaus hat die Rechtspre-
chung solchen Verwaltungsvorschriften eine
begrenzte Bindungswirkung zuerkannt, die
die immer wiederkehrende Schdtzung be-
stimmter Besteuerungsgrundlagen der Hohe
nach im Interesse der einheitlichen Gesetzes-
anwendung vereinheitlichen und verein-
fachen (z.B. pauschale km-Sitze fiir Fahrtkos-
ten). Diese beiden Arten von Verwaltungsvor-
schriften kommen in den Ldndererlassen nicht
vor. Ob die Finanzverwaltung in diesem Zu-
sammenhang ,regelmdRig“ oder ,grundsdtz-
lich“ Rechtsstandpunkte vertritt, hat daher fiir
den Biirger keine unmittelbaren rechtlichen
Konsequenzen. Vielmehr handelt es sich bei
den Erlassen um sog. ,norminterpretierende”
Verwaltungsvorschriften, wie sie fiir alle gro-
Ben Steuergesetze sehr zahlreich in den Richt-
linien und Hinweisen vorkommen: Die Fi-
nanzverwaltung dokumentiert ihre Sicht der
Auslegung des Gesetzes.

Fraglich ist dann aber, ob und wie die Verwal-
tungsvorschriften ihrerseits auszulegen sind.
Diese Frage stellt sich konkret, wenn bestimm-
te Tatbestandsmerkmale oder Rechtsfolgen in
den Erlassen nicht angesprochen werden. Dies
ist bspw. der Fall in Abschn. 20 Abs. 3 ErbStG-
Erl, wo in der Aufzghlung des beglinstigten Be-
triebsvermogens die ,atypisch stille Betei-
ligung® fehlt. Der Leser der Erlasse muss sich
fragen, ob dieses Schweigen , beredet” ist, d.h.,
ob die Verfasser des Erlasses diese Beteiligungs-
form nicht zum begiinstigen Betriebsvermogen
nach § 13b Abs. 1 Nr. 1 ErbStG rechnen woll-
ten. Indessen ist ein solcher Riickschluss nicht
zuldssig; Verwaltungsvorschriften sind nicht
wie Gesetze auszulegen, wie das Beispiel zeigt:
Die Frage ist innerhalb der Finanzverwaltung
offenbar schlicht umstritten (FinMin. Bayern
vom 11.01.2008, DStR 2008 S. 508 Punkt 4.

- ,nein®; FinMin. Bayern vom 23.03.2009,
DStR 2009 S. 908 — ,ja“). Die Rechtsprechung
geht von der grundsétzlichen Moglichkeit
einer Beglinstigung aus (vgl. BFH-Urteil vom
16.01.2008 - 1I R 10/06, BStBL. 1I 2008
S. 631), soweit der Unterbeteiligte Mitunter-
nehmer ist.

Ebenso fehlt in Abschn. 28 ErbStG-Erl zur pri-
vilegierten Grundstiicksiiberlassung im Rah-
men eines Wohnungsunternehmens nach
§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 d) ErbStG die Um-
schreibung des wirtschaftlichen Geschifts-
betriebes als ,in kaufménnischer Weise einge-
richtet”. Hieraus kann jedoch keinesfalls abge-
leitet werden, dass die Finanzverwaltung bei
der Rechtsanwendung auf ein derartiges Krite-
rium verzichten mochte.

Fortentwicklung des Rechts durch Ver-
waltungsvorschriften? Als Grenze der Aus-
legung gilt allgemein der Wortlaut einer Vor-
schrift. Problematisch ist deshalb auch, ob
norminterpretierende Verwaltungsvorschriften
wie die vorliegenden Erlasse geeignet sein
konnen, {iber den Wortlaut des Gesetzes
hinaus zu gehen und rechtsverbindlich Li-
cken zu fiillen. Diese Frage ist aus zwei Griin-
den zu verneinen: Zum einen fehlt es wie ge-
zeigt an der AuBenwirkung von Verwaltungs-
vorschriften gegeniiber dem Steuerpflichtigen.
Zum anderen diirfte eine Liickenfiillung je-
denfalls in weiten Bereichen der Neuregelung
des Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts
grundsdtzlich ausgeschlossen sein. Zwar sind
Rechtsfolgen auBerhalb des Wortsinns einer
Norm im Steuerrecht nicht unmdglich, wenn
es sich um die Ausfiillung einer planwidrigen
Regelungsliicke handelt. Das strenge Analogie-
verbot des Strafrechts aus Art. 103 Abs. 2 GG,
wonach in keinem Falle im Wege der erwei-
ternden Auslegung im Ergebnis ein neuer Ein-
griffstatbestand geschaffen werden darf, gilt
im Steuerrecht nicht. Im Gegenteil soll nach
Auffassung des BFH (vgl. bereits Urteil vom
20.10.1983 - IV R 175/79, BStBL. 1I 1984
S. 221) das Gebot der Rechtssicherheit in Ein-
zelfdllen eine Liickenfiillung auch durch steu-
erverschirfende Analogie nicht ausschliefen:
Ergebe sich einwandfrei, so das Gericht, dass
eine Liicke im Gesetz vorliegt, und sei ande-
rerseits aus dem Gesetzeswortlaut oder aus
den Gesetzesmaterialien eindeutig zu entneh-
men, dass es Rechtsprinzipien gibt, nach de-
nen diese Liicke zu schliefen ist, so sei eine
Liickenfiillung auch zum Nachteil des Steuer-
pflichtigen moglich (vgl. auch BFH-Urteil vom
14.12.2006 - 1I R 27/03, BStBL. 1I 2007
S.332).

Status:Recht 09/2009

Diese Grundsdtze machen indessen klar, wa-
rum eine LiickenschlieBung im neu geregelten
Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht wohl
weitestgehend ausgeschlossen sein diirfte.
Der gesamte Gesetzgebungsprozess war ge-
kennzeichnet von politischen Auseinanderset-
zungen um den Fortbestand der Erbschaft-
steuer insgesamt, um die Privilegierung be-
stimmter Erwerbsgegenstinde (,Oma ihr
klein Hduschen“) mit bestimmter Belegenheit
und inshesondere um die Privilegierung von
Unternehmen. Das Gesetz stellt einen Kom-
promiss von im Kern widerstreitenden Zielset-
zungen dar, denn einerseits sollten offenbar
Unternehmen angesichts ihrer sozialen Ver-
antwortung moglichst privilegiert werden, an-
dererseits wurden diese Privilegien an sehr
hohe Voraussetzungen gekniipft. Dementspre-
chend inkonsistent zeigt sich die gesetzliche
Regelung. Es diirfte im Wege der Liickenaus-
flillung kaum auszumachen sein, ob die Ver-
glinstigung von Betriebsvermdgen im Zweifel
eher auszudehnen oder einzuschrdnken ist.

Praktische Bedeutung der Erlasse: Der fak-
tische Einfluss der Erlasse fiir die Beratungs-
praxis ist demgegeniiber aulerordentlich
groB. RegelmilRig werden Berater davon aus-
gehen konnen, dass sich die Mitarbeiter der
Finanzverwaltung an die Erlasslage halten.
Gestaltungen, die auf der Norminterpretation
der Verwaltungsvorschriften beruhen, diirften
kaum Schwierigkeiten bei der steuerlichen
Anerkennung bereiten.

Die neuen Erlasse ergdnzen die geltenden
Erbschaftsteuer-Richtlinien 2003 und die kor-
respondierenden Hinweise im Hinblick auf
die Neuregelungen des Erbschaftsteuerreform-
gesetzes vom 24.12.2008 (BGBI. I S. 3018).
Bis zur Neufassung der Richtlinien und Hin-
weise miissen die Texte der Verwaltungsvor-
schriften parallel gelesen werden. Im Hinblick
auf die vorstehenden Betrachtungen soll
knapp auf Besonderheiten der Erlasse einge-
gangen werden.

Der Erlass zu den gednderten
Vorschriften des ErbStG

Lohnsummenregelung/Holding: Die
Voraussetzungen der Lohnsummenregelung,
von deren Beachtung der Verschonungs-
abschlag durch § 13a Abs. 1 Satz 5 ErbStG ab-
hingig gemacht wird, sind in § 13a Abs. 1
Satz 2 ErbStG geregelt. Danach darf die Sum-
me der malgebenden jdhrlichen Lohnsum-
men des Unternehmens innerhalb von sieben
Jahren nach dem Erwerb insgesamt 650% der



Ausgangslohnsumme nicht unterschreiten.
Satz 4 des gleichen Absatzes bestimmt aller-
dings, dass die Vorschrift nicht anzuwenden
ist, wenn die Ausgangslohnsumme 0 Euro be-
trédgt oder der Betrieb nicht mehr als zehn Be-
schiftigte hat. Ein Hinweis auf die Zurech-
nung von Arbeitnehmern aus Tochtergesell-
schaften — wie in § 13a Abs. 4 Satz 5 ErbStG
— fehlt im Gesetz an dieser Stelle. Dies hat zu
Gestaltungshinweisen gefiihrt, wonach die
Einrichtung einer Holdinggesellschaft mit we-
niger als zehn Beschéftigten auch die entspre-
chenden Tochtergesellschaften von der Lohn-
summenregelung ,abschirmt“ (vgl. z.B. Cre-
zelius, ZEV 2009 S. 1, 4). Nach Abschn. 8
Abs. 2 Satz 8 ErbStG-Erl sollen demgegeniiber
bei der Priifung, ob die Mindestarbeitnehmer-
zahl erreicht wird, auch die Arbeitnehmer
nachgeordneter Gesellschaften mit einbezo-
gen werden. Fiir diese Regelung gibt der
Wortlaut des Gesetzes freilich keinen Anhalts-
punkt; allenfalls wédre mit Sinn und Zweck
der Lohnsummenregelung zu argumentieren.
Nachdem eine Liickenfiillung im Wege der
Analogie aber wie dargelegt kaum moglich
sein diirfte, gibt es keine eindeutige Grund-
lage fiir die im Erlass vertretene Rechtsauffas-
sung. Es steht zu vermuten, dass hier bei
ndchster Gelegenheit der Gesetzgeber tdtig
werden wird.

Reinvestitionsklausel: Trotz Verstoles ge-
gen die Behaltensregelung in § 13a Abs. 5
Satz 1 ErbStG ist im Fall der VerduBerung von
wesentlichen Betriebsgrundlagen von einer
Nachversteuerung abzusehen, wenn der Ver-
duBerungserlds innerhalb der nach § 13b
Abs. 1 ErbStG begiinstigten Vermdgensart ver-
bleibt, § 13a Abs. 5 Satz 3 ErbStG. Nach
Abschn. 15 Satz 4 ErbStG-Erl muss die Rein-
vestition innerhalb von sechs Monaten nach
der Verduferung erfolgen. Fiir diese strenge
Regelung gibt der Wortlaut des § 13a Abs. 5
Satz 4 ErbStG nichts her: Danach besteht le-
diglich eine entsprechende Vermutung.

Der Bewertungserlass

Verkehrswert als Steuerwert: Nach der ge-
setzlichen Neuregelung gilt als Steuerwert fiir
den Erwerb eines Einzelunternehmens, eines
Anteils an einer Personengesellschaft und ei-
nes Anteils an einer nicht notierten Kapitalge-
sellschaft letztlich der gemeine Wert nach § 11
Abs. 2 BewG und damit der Verkehrswert.
Diese Regelung beruht auf der Vorgabe des
BVerfG (Beschluss vom 07.11.2006 — 1 BvL
10/02), dem zufolge die Erhebung der Erb-
schaftsteuer mit einheitlichen Steuersdtzen
auf den Wert des gesamten Erwerbs mit Art. 3
Abs. 1 GG unvereinbar war. Allerdings gibt es
den einen zutreffenden Verkehrswert bzw. ge-
meinen Wert, der als Steuerwert herangezo-
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gen werden konnte, offenbar nicht so ohne
Weiteres. Dieser Befund folgt aus diversen ge-
setzlichen Regelungen (§ 5 Abs. 1 Satz 5, § 10
Abs. 1 Satz 4 ErbStG; § 198 BewG — unab-
héngig von typisierenden Verfahren wie in
Abschn. 19 Abs. 3 Satz 1 BewBV-Erl) und der
folgerichtigen und signifikanten Ansicht der
Erlassverfasser, die Grundsdtze der gemisch-
ten Schenkung — die ihre Existenzberechti-
gung nur aus Bewertungsdifferenzen ableitet
— seien auch weiterhin anzuwenden,
Abschn. 1 Abs. 1 Satz 1 ErbStG-Erl.

Fehlende materielle Hinweise auf anzuer-
kennende Bewertungsverfahren: Auch die
Verfasser der Erlasse kénnen das Problem des
Fehlens eines allgemeinverbindlichen gemei-
nen Wertes nicht 16sen, sodass sich die Ver-
waltungsvorschrift im BewBV-Erl mit mate-
riell-rechtlichen Regelungen im Hinblick auf
die Ertragswertverfahren oder andere {ibliche
Methoden zur Bewertung von Betriebsver-
mogen in Abschn. 3 Abs. 2 BewBV-Erl deut-
lich zuriickhalten. Hieraus diirften in der Pra-
xis zahlreiche Probleme resultieren, die wohl
zu einer deutlichen Zunahme von gutachterli-
chen Stellungnahmen fiihren werden. Aus
Praktikersicht ist freilich stets zu {iberdenken,
ob sich der finanzielle Aufwand fiir ein indivi-
duelles Wertgutachten angesichts der ange-
strebten steuerlichen Entlastung {iberhaupt
lohnt, was allerdings an faktischen Rechtsver-
zicht grenzt (unbenommen bleibt der Weg
{iber das vereinfachte Ertragswertverfahren).

Wahl des Bewertungsverfahrens: Die ge-
setzliche Neuregelung in § 11 Abs. 2 BewG
stellt verschiedene Bewertungsmethoden zur
Verfiigung, die letztlich alle der Erfassung des
gemeinen Wertes dienen sollen. Neben dem
vorrangigen Kaufpreis aus zeitnahen Verkdu-
fen (die weniger als ein Jahr vor dem Stichtag
liegen) und dem individuellen oder verein-
fachter Ertragswert erlaubt das Gesetz in Satz
2 auch ,andere {ibliche Methoden“. Die An-
wendung dieser Methoden diirfte auf be-
stimmte Branchen beschrédnkt sein. Ein md&gli-
ches Vorrangverhdltnis der ,,anderen iiblichen
Methode“ gegeniiber dem individuellen Er-
tragswertverfahren ist in Abschn. 3 Abs. 2
Satz 1 bis 3 BewBV-Erl nicht eindeutig gere-
gelt. Unbeantwortet und wahrscheinlich
streitanfdllig ist daher die Frage, ob die Fi-
nanzverwaltung vom Steuerpflichtigen die
Anwendung eines (individuellen) Ertragswert-
verfahrens — mit potentiell hoherem Steuer-
wert — verlangen kann.

Paketzuschlag: Nach § 11 Abs. 3 BewG ist
ein Paktzuschlag vorzunehmen, wenn der
gemeine Wert der Beteiligung an einer
Kapitalgesellschaft aufgrund besonderer Um-
stdinde hoher ist als der Marktwert. MaR-
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gebend ist hier i.d.R. eine Beteiligung von
mehr als 25 v.H. Nach der Verwaltungs-
auffassung im neuen Erlass (Abschn. 7 Abs.
2 BewBV-Erl) ist ein Paketzuschlag erforder-
lich, wenn der gemeine Wert der Anteile in
einem Ertragswertverfahren oder nach einer
anderen anerkannten Methode ermittelt
wurde und wenn die in § 11 Abs. 3 BewG
genannten Umstdnde (z.B. Hohe der Betei-
ligung) bei der Wertermittlung gleichwohl
nicht beriicksichtigt wurden (eine Ausnahme
gilt fiir das standardisierte vereinfachte Ver-
fahren, vgl. Abschn. 7 Abs. 2 Satz 3
BewBV-Erl). Hier stellt sich die Frage, ob es
eine Methode der Verkehrswertermittlung
geben kann, die einerseits steuerlich anzuer-
kennen ist, andererseits dem Einfluss des
Anteilseigners auf die Unternehmenspolitik —
so sie sich auf den Wert des Vermogens
auswirkt — keine Bedeutung schenkt.

Ausblick

Die Finanzverwaltung hat mit der Verdffent-
lichung der Erlasse schnell auf das neue Recht
reagiert. Die Verwaltungsvorschriften machen
die Gesetzesauslegung durch die Finanzver-
waltung fiir den Steuerpflichtigen berechen-
barer. Materielle Unzuldnglichkeiten hangen
zuforderst mit dem Gesetz zusammen; nur an
seltenen Stellen beriihren die Verfasser der Er-
lasse die Grenzen des geltenden Rechts.

Es ist in diesem Zusammenhang aber die Frage
zu stellen, wie lange die ,,Halbwertszeit“ dieses
geltenden Rechts selbst dauern wird. Ange-
sichts der sich gegeniiberstehenden politischen
Einschdtzungen zum Erbschaftsteuerrecht ist
die Materie einem stdndigen Spannungsfeld
ausgesetzt. Auch verfassungsrechtlich drohen
Risiken: Eine erneute Grundgesetzwidrigkeit
im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG konnte sich
ergeben wegen ungerechtfertigter Bevor-
zugung von Unternehmen oder wegen des ge-
nauen Gegenteils, ndmlich einer rechtswid-
rigen — weil bewertungs- und steuerrechtlich
nicht eindeutigen — Belastung der Unterneh-
men. Auch konnte unter dem Gesichtspunkt
des besonderen Schutzes der Familie in Art.
6 Abs. 1 GG fraglich sein, warum weiter ent-
fernte Familienangehorige (Steuerklasse II) so
besteuert werden wie nicht Verwandte (Steuer-
klasse III — vgl. §§ 15 Abs. 1 i.V.m. 19 Abs. 1
ErbStG). SchlieRlich kdnnte der Gesetzgeber al-
leine schon deshalb tétig werden, um hand-
werkliche Méngel des Rechts zu beseitigen.
Neue Erbschaftsteuerrichtlinien und Hinweise
diirften folglich in ndchster Zeit noch nicht zu
erwarten sein. Schon aus diesem Grund sind
die Erlasse fiir die Praxis sehr hilfreich.

Vorsitzender Richter Dr. Horst-Dieter Fumi,
Kéln
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BilMoG - Neue Diskussionsfelder im Fokus

Verlust- und Zinsvortrage als neuer ,,Gegenstand” aktiver Steuerlatenzen - Zum Zusam-

menspiel von steuerlichem Verlustmanagement und Rechnungslegung nach BilMoG

atente Steuern spielen vor allem bei
LKonzernen in der Internationalen Rech-

nungslegung seit Jahren eine bedeut-
same Rolle; der Bereich gilt als ,hochkom-
plex“. Im handelsrechtlichen Einzelabschluss
,deutscher Provenienz“ fristen latente Steu-
ern derzeit dagegen nur ein , Schattendasein®.
Dies wird sich in BilMoG-Zeiten spdtestens ab
2010 grundlegend @ndern. Auch der deutsche
Mittelstand — strukturiert iiber Kapitalgesell-
schaften oder Personenhandelsgesellschaften
— wird sich fiir Einzelabschlusszwecke mit
Steuerlatenzen eingehend befassen miissen.
Aktive und passive Steuerlatenzen als
»ochnittstellen zwischen Rechnungslegung
und Steuerrecht werden zu einem neuen Be-
ratungs- und Gestaltungsfeld mit hoher Ergeb-
nis-, ggf. auch Ausschiittungsrelevanz. Dafiir
bestehen mehrere Griinde:

Zum Ersten ist § 274 HGB insgesamt neu-
gefasst und konzeptionell umgestellt wor-
den. Es gilt nun — abweichend zum alten
Recht — das international {ibliche bilanzori-
entierte Temporary-Konzept, das in der Zu-
kunft umkehrbare Steuereffekte aufgrund
von Bilanzpostenunterschieden zwischen
Handels- und Steuerbilanz im Interesse ei-
nes informationsverbesserten  Jahres-
abschlusses erfassen will. Der Anwen-
dungsbereich der Steuerlatenzen verbrei-
tert sich dadurch (zu Details s. Prinz/Ru-
berg, Der Konzern 2009 S. 343). Konkret
sient § 274 HGB fiir den Uberhang passi-
ver latenter Steuern eine Passivierungs-
pflicht, fiir den Uberhang aktiver latenter
Steuern ein Aktivierungswahlrecht mit er-
gdnzender Ausschiittungs- und Abfiih-
rungssperre (§ 268 Abs. 8 HGB, § 301
Satz 1 AktG) vor. Der Ausweis der Steuer-
latenz kann saldiert oder in Form einer
(unsaldierten) Bruttodarstellung erfolgen.
Das BilMoG rdumt daher im Ergebnis ein
»doppeltes Wahlrecht“ ein. § 306 HGB er-
gdnzt das Steuerlatenzkonzept fiir den
handelsrechtlichen Konzernabschluss. Au-
Rerdem sind — unabhdngig von einer Akti-
vierung — aufwendige zusatzliche Anhang-
angaben zu latenten Steuern erforderlich
(§ 285 Nr. 29 HGB). Allerdings bestehen
groBenabhdngige Erleichterungen fiir klei-
ne und mittelgrole Kapitalgesellschaften
sowie haftungsbeschrdnkte Personenhan-
delsgesellschaften gem. § 274a Nr. 5,
§ 288 Abs. 1, 2 HGB. Wegen der steigen-

den Bedeutung handelsrechtlicher Steuer-
latenzierungen hat sich das IDW kiirzlich
im Entwurf einer Stellungnahme zu auftre-
tenden Einzelfragen geduBert (IDW ERS
HFA 27, Stand: 29.05.2009, Fachnachrich-
ten IDW 7/2009, 337; zu einer ersten,
m.E. {iberm@Rigen Kritik s. Hoffmann,
StuB 2009 S. 555).

Zweitens wurde die bislang geltende Um-
kehrmaBgeblichkeit mit Inkrafttreten des
BilMoG am 29.05.2009 abgeschafft. Steu-
erliche Wahlrechte konnen nun autonom
bei Beachtung bestimmter Aufzeichnungs-
pflichten (§ 5 Abs. 1 EStG n.F.) ausgeiibt
werden. Handels- und Steuerbilanz wer-
den sich dadurch trotz Beibehaltung der
handelsrechtlichen GoB via materielle
MaBgeblichkeit weiter voneinander entfer-
nen; steuerlatenzbehaftete zeitliche Diffe-
renzen nehmen zu.

Drittens schlieflich — und das ist gerade in
Krisenzeiten besonders wichtig — konnen
steuerliche Verlustvortrage nach Malgabe
einer Fiinf-Jahres-Grenze zu aktiven laten-
ten Steuern fiihren. Das ohnehin schon du-
Berst komplexe steueroptimierte Verlust-
management — von ,allen Seiten“ drohen
gesetzliche Restriktionen zur Verlustnut-
zung — erhdlt eine neue Rechnungs-
legungskomponente. Das alles gilt auch fiir
Zinsvortrdge nach MaBgabe der sog. Zins-
schranke (§ 4h EStG, § 8a KStG). Der
»0konomische Wert“ zukiinftigen Steu-
ersparpotenzials ist einer Aktivierung in
der Bilanz zugdnglich. Dies ist in der Vor-
BilMoG-Zeit noch anders, denn nach tradi-
tionellem Bilanzverstdndnis (Glaubiger-
schutz und Vorsichtsprinzip) stellen vo-
raussichtliche zukiinftige Steuerentlastun-
gen aufgrund von Verlustabziigen keinen
aktivierungsfahigen Vermogensgegenstand
dar und konnen auch nicht als Bilanzie-
rungshilfe in Ansatz gebracht werden. Erst
in der Phase der Nutzung des Verlustvor-
trags wird ein reduzierter Steueraufwand
ausgewiesen. Eine Aktivierung von Steuer-
erstattungsanspriichen aus einem Verlust-
rlicktrag ist dagegen stets zwingend vor-
gesehen und als ,sonstiger Vermdogens-
gegenstand“ im Umlaufvermdgen aus-
zuweisen. Aber dessen ungeachtet ist ein
yvorsichtiger Umgang“ mit der neuen
Steuerlatenz ratsam. Zwar ist das Aktivie-
rungswahlrecht fiir latente Steueransprii-
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che durch Nutzung von Verlust- und Zins-
abziigen im Ergebnis ein beachtliches In-
strument der Bilanzpolitik mit eigenkapi-
talverbessernder Wirkung im Entstehungs-
jahr, auch die Steuerquote wird verbessert;
Liquiditdtswirkungen  entstehen  aber
nicht. Sofern allerdings in spdteren Ge-
schéftsjahren eine Verlustnutzung mangels
wahrscheinlicher Gewinnentstehung un-
moglich wird oder eine gesetzgeberische
»Verlustzerstorung“ — etwa wegen Eingrei-
fens von § 8¢ KStG, § 10a GewStG — er-
folgt, werden Abschreibungen auf die ak-
tive Steuerlatenz erforderlich, die mdgli-
cherweise krisenbeschleunigend wirken.
Umgekehrte Effekte konnen bei passiven
Steuerlatenzen auftreten.

Schauen wir uns das Ganze ,etwas detaillier-
ter” an:

Zur Gesetzessystematik

Bei der Berechnung aktiver latenter Steuern
sind ,steuerliche Verlustvortrdge ... in Hohe
der innerhalb der ndchsten fiinf Jahre zu erwar-
tenden Verlustverrechnung zu ber{icksichti-
gen“ (§ 274 Abs. 1 Satz 4 HGB). Der Begriff
,steuerliche Verlustvortrage“ orientiert sich er-
kennbar an § 10d Abs. 2 EStG und meint im
Verlustentstehungsjahr  (also ,unterjdhrig®)
nicht mit positiven Einkiinften ausgleichbare
Verlustabziige, die — zeitlich unbegrenzt — in
zukiinftige Perioden vorgetragen werden; zu
Aktivierungszwecken miissen sie mit hinrei-
chend sicherer Wahrscheinlichkeit realisierbar
sein. Im Einzelfall wird es sich auch um ausldn-
dische Verluste handeln kdnnen, die etwa we-
gen der EuGH-Rechtsprechung ,zur Letztver-
wertung® ins Inland zu importieren sind. Der
deutsche Gesetzgeber folgt damit internationa-
len Rechnungslegungsgrundsédtzen, die ver-
lustinduzierte zukiinftige Steuerentlastungen
als ,deferred tax asset“ in einem gesonderten
Aktivposten zulassen. Der Ausweis solcher
Steuersparpotenziale aufgrund noch nicht ge-
nutzter steuerlicher Verlustabziige soll den In-
formationsinteressen der Abschlussadressaten
Rechnung tragen. Dem Vorsichtsprinzip soll
durch die Ausschiittungssperre des § 268
Abs. 8 HGB - ergdnzt durch eine Abfiihrungs-
sperre in Organschaftsfillen — Geniige getan
werden. Die Beriicksichtigung zukiinftigen
Steuersparpotenzials ist verpflichtend, falls



das Unternehmen vom Aktivierungswahlrecht
bei einem Uberhang aktiver latenter Steuern
Gebrauch macht; Entsprechendes gilt bei der
,Uberhangsbetrachtung“ passiver latenter
Steuern. Allerdings bestehen im Hinblick auf
die wahrscheinliche Nutzung der Verlustabzii-
ge in der Zukunft Beurteilungsspielrdume. Ein
eigentliches Wahlrecht fiir die Beriicksichti-
gung steuerlicher Verlustabziige besteht nicht.

Wahrscheinlichkeit der
Verlustnutzung und
Fiinf-Jahres-Grenze

Nach dem Gesetzeswortlaut sind nur solche
Verlustabziige bei der Ermittlung der aktiven
Steuerlatenz zu beriicksichtigen, die ,inner-
halb der nichsten fiinf Jahre“ verrechnet wer-
den konnen. Damit will der Gesetzgeber aus-
weislich der Regierungsbegriindung dem han-
delsrechtlichen Vorsichtsprinzip Rechnung tra-
gen, indem Wahrscheinlichkeitserwdgungen
fiir das Erzielen ausreichender nachhaltiger Ge-
winne zur Verlustverrechnung fiir Dritte nach-
vollziehbar bleiben. Wird also eine Verlustver-
rechnung von einem Unternehmen ganz oder
in Teilen erst auBerhalb der Fiinf-Jahres-Periode
erwartet, darf insoweit keine Einbeziehung in
die Ermittlung der aktiven Steuerlatenz erfol-
gen (vgl. etwa Ernst/Seidler, BB 2009 S. 768).
Das IDW allerdings will fiir bloBe Saldierungs-
zwecke mit passiven latenten Steuern eine Ver-
rechnung auch iiber die Fiinf-Jahres-Grenze hi-
naus zulassen; als begiinstigende Regelung ist
dies m.E. auch unter Vorsichtsaspekten vertret-
bar. Unabhédngig davon sind aber gerade in lang-
fristigen Verlustsituationen oder auch bei Nut-
zung von Steuergestaltungen (Sachverhalts-
gestaltungen, RestrukturierungsmaBnahmen)
an Dokumentation und Prognosegenauigkeit
im Hinblick auf die Nutzung der Verlustabziige
hohe Anforderungen zu stellen. Notwendig ist
eine dokumentierte Analyse der Verlusthis-
torie. Bei verlustfiihrenden Unternehmen, die
keinerlei Detailplanung fiir eine Fiinf-Jahres-Pe-
riode haben, muss die Nutzung der Verlustab-
zlige durch eine sachgerechte und plausible
Schitzung unterlegt werden. Soweit — etwa
bei einer Drei-Jahres-Planung — eine Extrapola-
tion der Werte erfolgt, unterliegt die Fortschrei-
bung der Planungsgrundlagen unter Objekti-
vierungsgesichtspunkten wohl dem Stetigkeits-
gebot. Die gesetzlichen Verlustnutzungsrestrik-
tionen (etwa § 10d Abs. 2 EStG zur Mindest-
besteuerung, § 8¢ KStG) miissen bei der Ermitt-
lung und Fortschreibung der aktiven Steuerla-
tenz zwingend beriicksichtigt werden. Um-
strukturierungs- und VerduBerungsszenarien
sollten also Bestandteil der Planung sein.

Die gesetzlich geforderte Fiinf-Jahres-Grenze
ist m.E. insgesamt nicht sachgerecht, da Gldu-
bigerschutz bereits ausreichend durch Beriick-
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sichtigung der Ausschiittungs- und Abfiih-
rungssperre besteht und zudem der Uberhang
aktiver latenter Steuern einem Aktivierungs-
wahlrecht zugdnglich ist. Einer weiteren ge-
setzlichen Begrenzung hitte es nicht bedurft.
Hinzu kommt, dass auch IAS 12, der eine ge-
wisse Vorbildfunktion fiir § 274 Abs. 1 Satz 4
HGB hat, — jedenfalls derzeit — keine zeitliche
Begrenzung enthdlt. Ein ,Blick“ auf IAS 12
diirfte ohnehin fiir Auslegungszwecke im Rah-
men des Gesetzeswortlauts stets ,anregend*
sein.

Die Bewertung der Steuerlatenz auf Verlustvor-
trage erfolgt unter Anwendung der zum Realisa-
tionszeitpunkt der Verlustnutzung erwarteten
Steuersdtze. Bei Personenhandelsgesellschaf-
ten begrenzt sich die Steuerlatenz auf die Ge-
werbesteuer, wobei fiir Ergdnzungs- und Son-
derbilanzen Besonderheiten zu beriicksichti-
gen sind; bei Kdrperschaften sind kombinierte
Steuersdtze (Korperschaftsteuer, Gewerbesteu-
er, Solidarititszuschlag) geboten. Im Ubrigen
kdnnen unterschiedliche Gewerbesteuerhe-
besdtze bei gemeindeiibergreifenden Tatigkei-
ten und auch auslédndische Steuern besondere
Ermittlungsprobleme bereiten. Werden die
steuerlichen Verlustabziige in Folgejahren tat-
sdchlich genutzt, erfolgt ein erfolgswirksamer
Abbau aktiver latenter Steuern. Liegt allerdings
eine dauerhafte Verlustsituation vor oder beste-
hen gesetzliche Verlustnutzungsverbote, schei-
det eine Aktivierung latenter Steuererstattungs-
anspriiche ganz oder teilweise aus.

Entsprechende Anwendung auf
Zinsvortrage und Steuergut-
schriften

§ 274 Abs. 1 Satz 4 HGB spricht ausschlieflich
von ,,steuerlichen Verlustvortragen®, die fiir ei-
ne aktive Steuerlatenz zu ber{icksichtigen sind.
Vor allem im Zusammenhang mit der durch das
Unternehmensteuerreformgesetz 2008 einge-
fiihrten sog. Zinsschranke, deren Freigrenze ge-
rade riickwirkend, aber zeitlich befristet bis En-
de 2009 durch das Biirgerentlastungsgesetz
Krankenversicherung vom 16.07.2009 von 1
auf 3 Mio. Euro erhoht wurde, bestehen Zins-
abzugsverbote, die in ihrer technischen Aus-
gestaltung steuerlichen Verlustabziigen dhneln.
Die Regierungsbegriindung zum BilMoG sieht
insoweit vor, dass die Regelung fiir steuerliche
Verlustvortrdge — auch ohne dass dies einer aus-
driicklichen gesetzlichen Vorschrift bedarf —,
entsprechend auf vergleichbare Sachverhalte
anzuwenden ist; dies meint Zinsvortrage und
anderweitige Steuergutschriften. Daraus folgt:
Eine Beriicksichtigung bei der Berechnung der
aktiven latenten Steuern kommt nur in Frage,
wenn eine hinreichend hohe Wahrscheinlich-
keit der Nutzung der Zinsvortrdge innerhalb
der néchsten fiinf Jahre besteht. Rechtsmetho-
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disch diirfte es sich insoweit um eine begiins-
tigende Analogie handeln, gegen die keine
Rechtsbedenken bestehen. Der Wortlaut der
Regelung selbst ldsst eine direkte Anwendung
auf Zinsvortrage nicht zu. Dariiber hinaus ist
eine Erstreckung des § 274 Abs. 1 Satz 4
HGB auf ,Steuergutschriften® mdglich, sofern
diese latente Steuererstattungsanspriiche ver-
korpern (wohl ebenfalls im Wege analoger An-
wendung). Nach einer in der Literatur vertrete-
nen Ansicht meint dies vor allem das K&rper-
schaftsteuerguthaben nach § 37 KStG, welches
noch aus Zeiten des kdrperschaftsteuerlichen
Anrechnungsverfahrens stammt (bis zum Sys-
temwechsel 2001/2002) und - sofern iiber-
haupt noch vorhanden — bis Ende 2017 in glei-
chen Jahresbetrdgen auszuzahlen ist (s. Kirsch,
DStZ 2009 S. 510, 515). MLE. ist dies problema-
tisch, denn in den IFRS, die mit IAS 12 Vorbild-
funktion fiir die deutsche Steuerlatenzregelung
haben, wird das Korperschaftsteuerguthaben
nicht als latente, sondern als tatsdchliche Steuer
betrachtet. Bei dem Kdrperschaftsteuergutha-
ben nach § 37 KStG diirfte es sich somit um
einen tatsdchlichen Steuererstattungsanspruch
handeln, der nicht in die Steuerlatenz gem.
§ 274 HGB Eingang finden kann. Dies ergibt
sich weiterhin auch daraus, dass eine zeitliche
Beschrdnkung auf fiinf Jahre insoweit keinen
Sinn machen wiirde. Konkrete Anwendungsfal-
le fiir latente Steuergutschriften gibt es in der
deutschen Unternehmensbesteuerung derzeit
wohl nicht.

Zum Schluss

Steuerliche Verlust- und Zinsvortrdage verkor-
pern wegen ihres zukiinftigen ,Steuerspar-
charakters® wirtschaftliche Werte. Nur bei ei-
nem ,geschickten Verlust- und Zinsmanage-
ment sind sie im Ergebnis tatsdchlich nutzbar.
Hier liegt die steuerliche Gestaltungsaufgabe.
Durch das BilMoG kommt nun eine gestaltende
Rechnungslegungsaufgabe hinzu. Denn derarti-
ge Steuerspareffekte sind als Steuerlatenz im
Einzelabschluss aktivierungsfahig. Die Beurtei-
lung dieses neuartigen Rechnungslegungsinsti-
tuts fallt zwiespiltig aus: Verbesserung des
Eigenkapitals und der bilanziellen Steuerquote
(allerdings ohne Liquiditdtswirkung) auf der ei-
nen Seite; Ausschiittungssperre, misstrauische
Bilanzanalysten und Gefahr spéterer krisenver-
scharfender Abwertungen auf der anderen Sei-
te. Inanspruchnahme des Aktivierungswahl-
rechts und Folgebewertungsfragen miissen ge-
meinsam in den Blick genommen werden. Der
deutsche Mittelstand wird im Umgang mit ver-
lustinduzierten aktiven Steuerlatenzen in den
néchsten Jahren Ubung und Erfahrungen sam-
meln miissen. Ganz unabhdngig davon ist die
neue Rechnungslegungsaufgabe bei verlustin-
duzierter Steuerlatenzierung aber sicherlich
sehr reizvolll
WP/StB Prof. Dr. Ulrich Prinz
(Flick Gocke Schaumburg, Bonn)
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Wegfall der umgekehrten MaRRgeblichkeit und steuerliche Bilanzierungswahlrechte

urch das BilMoG hat der Gesetzgeber
Ddas deutsche Bilanzrecht tiefgreifend
verdndert, um es — insbesondere fiir

den deutschen Mittelstand — als Alternative
zu den IFRS zu etablieren.

Da die handelsrechtliche Bilanzierung in
Deutschland traditionell wegen des MalBgeb-
lichkeitsgrundsatzes in § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG
auch die steuerliche Gewinnermittlung beein-
flusst, muss eine Reform des Handelsbilanz-
rechts immer auch im Hinblick auf ihre steuer-
lichen Folgen bedacht werden. Der Gesetz-
geber des BilMoG hat sich zum Ziel gesetzt,
die Bilanzrechtsreform steuerneutral umzuset-
zen und den Unternehmen durch die Beibehal-
tung der MaBgeblichkeit der Handelsbilanz fiir
die Steuerbilanz die sog. ,,Einheitsbilanz“ zu er-
halten. Andererseits ist durch die Abschaffung
der umgekehrten MaBgeblichkeit durch das Bil-
MoG das Handelshilanzrecht von rein steuer-
lich motivierten Bilanzansétzen befreit worden.

Wegfall der umgekehrten MaR3-
geblichkeit

Durch diesen Wegfall der umgekehrten MaR-
geblichkeit ergeben sich nunmebhr fiir die Steu-
erbilanz eigenstdndig auszuiibende Wahlrech-
te, iiber deren Umfang allerdings in der Fach-
diskussion noch keine einheitliche Meinung be-
steht. Dies liegt in dem Umstand begriindet,
dass es der Gesetzgeber nicht dabei belassen
hat, den Wegfall der umgekehrten Maligeblich-
keit schlicht durch den Wegfall des bisherigen
§ 5 Abs. 1 S. 2 EStG zu bewerkstelligen, der die
Austibung steuerlicher Bilanzierungswahlrech-
te von deren gleichlaufender Beriicksichtigung
in der Handelsbilanz abhdngig machte. Durch
das BilMoG wird zum einen die Ausiibung steu-
erlicher Wahlrechte in Abweichung von den
Ansdtzen der Handelsbilanz davon abhédngig ge-
macht, dass die abweichend angesetzten Wirt-
schaftsgiiter in besondere Verzeichnisse auf-
genommen werden — ansonsten bleibt der An-
satz in der Handelsbilanz mafRgeblich. Dariiber
hinaus ist allerdings der Mafgeblichkeitsgrund-
satz in § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG nunmehr durch
einen zweiten Halbsatz eingeschrankt, wonach
der Handelsbilanzansatz nur noch dann mag-
geblich ist, wenn nicht ,im Rahmen der Aus-
iibung eines steuerlichen Wahlrechts* ein an-
derer Ansatz gewdhlt wird, der dann in die ,,ge-
sonderten Verzeichnisse“ aufzunehmen ist.

Reichweite der materiellen
Malgeblichkeit

Gerade an diesem Wortlaut hat sich die Dis-
kussion um die Reichweite der materiellen

MaBgeblichkeit nach BilMoG entziindet. Un-
streitig ist, dass damit kiinftig steuerpolitisch
motivierte Wahlrechte eigenstdndig in der
Steuerbilanz ausgeiibt werden konnen. Klassi-
sches Beispiel ist die Ubertragung stiller Reser-
ven nach § 6b EStG auf ein neu angeschafftes
Wirtschaftsgut oder die Inanspruchnahme der
Vergiinstigungen des § 7g EStG fiir kleinere
und mittlere Betriebe. Die Ubertragung stiller
Reserven und die abweichenden Abschreibun-
gen in der Zukunft sind durch eine Fortschrei-
bung der ,besonderen Verzeichnisse“ nach § 5
Abs. 1 Satz 2 EStG zu dokumentieren, sodass
diese Verzeichnisse kiinftig die wesentliche
,Briicke” zwischen Handels- und Steuerbilanz
darstellen.

Nimmt man allerdings den Wortlaut der Vor-
schrift genau, kommen eine betrdchtliche Zahl
weiterer Sachverhalte in Betracht, bei denen
fir die Steuerbilanz das EStG ein Wahlrecht
hinsichtlich des Ansatzes einrdumt. Dies sind
zum einen zundchst Wahlrechte, die den GoB
entsprechen. Dazu gehort bspw. die Wahl der
Abschreibungsmethode in der Handelsbilanz
oder der Steuerbilanz. Da § 7 Abs. 1 und
Abs. 2 EStG dem Steuerpflichtigen die Wahl
zwischen linearer und degressiver AfA lassen,
kann aus § 5 Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz EStG
geschlossen werden, dass der Steuerpflichtige
in der Handelsbilanz linear und in der Steuer-
bilanz degressiv abschreiben kann. Denn § 7
EStG gewdhrt dem Steuerpflichtigen eindeu-
tig ein Wahlrecht, sodass der Wortlaut des
2. Halbsatzes von § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG er-
flillt ist (vgl. Ortmann-Babel/Bolik/Gageur,
DStR 2009 S. 935; Fischer/Giinkel/Neu-
beck/Pannen, Die Bilanzrechtsreform
2009/10, Bonn 2009, Rz. 220).

Dagegen wird eingewendet, dass die abwei-
chende Wahlrechtsausiibung das Vorliegen ei-
nes nicht GoB-konformen steuerlichen Wahl-
rechts voraussetzt (Hennrichs, Ubg 2009 S.
533/537). Danach hat bei GoB-konformen
Wahlrechten deren Ausiibung immer in der
Handelsbilanz zu erfolgen, weil insoweit der
erste Halbsatz des § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG des-
sem zweiten Halbsatz vorgehen soll. Das er-
scheint nicht einleuchtend, weil § 7 EStG
eine eigenstdndige steuerliche Regelung dar-
stellt, die dem Steuerpflichtigen ein Wahlrecht
einrdumt, welches er nach dem Wortlaut des
§ 5 Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz EStG gerade ei-
genstdndig ausiiben darf.

Dariiber hinaus ergeben sich aber aus dem
Wortlaut von §§ 6, 6a EStG eine Reihe von
weiteren steuerlichen Wahlrechten, die bis-
her wegen der strikten Malgeblichkeit der
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handelsrechtlichen GoB praktisch leerliefen
bzw. nur von Bilanzierenden nach § 4 Abs.
1 EStG in Anspruch genommen werden
konnten. Dazu gehort bspw. die Vornahme
einer Teilwertabschreibung bei dauerhafter
Wertminderung — der niedrigere Teilwert
ykann“ angesetzt werden, § 6 Abs. 1 Nr. 1
Satz 2, Nr. 2 Satz 2 EStG — oder die Bildung
bzw. Aufstockung einer Pensionsriickstellung.
Diese Wahlrechte entsprechen zwar nicht
den handelsrechtlichen GoB, aber das gilt fiir
§ 6b EStG genauso. Der Wortlaut des neuen
2. Halbsatzes von § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG
erdffnet aber gerade auch fiir nicht GoB-kon-
forme Wahlrechte eine eigenstdndige Wahl-
rechtsausiibung in der Steuerbilanz (vgl. z.B.
Herzig/Briesemeister, DB 2009 S. 931;
Ortmann-Babel/Bolik/Gageur, DStR 2009
S. 935).

Dagegen wird unter Hinweis auf die Geset-
zesmaterialien eingewendet, dass der Gesetz-
geber eine so weitgehende Moglichkeit zur
Abkopplung von der Handelsbilanz nicht
gewollt habe (Hennrichs, Ubg 2009 S. 533,
538). M.E. kann man aber schwerlich
entgegen dem insoweit klaren Wortlaut eine
Unterscheidung zwischen der Motivation fiir
die einzelnen steuerlichen Wahlrechte vor-
nehmen und mal eine eigenstdndige Aus-
tibung zulassen, mal nicht. Dies gilt bei der
Teilwertabschreibung schon deshalb, weil die
Vorschriften zur Wertaufholung steuetlich
anders als die handelsrechtlichen Vorschriften
gefasst sind und so vom Gesetzgeber schon
andere Bilanzansdtze in Kauf genommen
werden.

Deshalb ergibt sich m.E. unter dem BilMoG
eine weitgehende Mdglichkeit, eine eigenstén-
dige Steuerbilanzpolitik zu betreiben, um in
Zeiten der Mindestbesteuerung und der par-
tiellen Steuerpflicht von Wertautholungen bei
unter § 8b KStG fallenden Beteiligungen un-
gewlinschte steuerliche Ergebnisse zu vermei-
den.
WP/StB Manfred Giinkel
(Deloitte, Diisseldorf)



IM FOKUS

205

Die Abfiihrungssperre nach & 301 Satz 1 AktG n.F. in der ertragsteuerlichen Organschaft

it dem BilMoG hat der Gesetzgeber
Mzugelassen, dass noch nicht realisier-

te oder mit Bewertungsunsicherhei-
ten behaftete Positionen erfolgswirksam akti-
viert werden. Dies betrifft insb. (1.) die An-
satzwahlrechte fiir selbst geschaffene immate-
rielle Vermogensgegenstdnde des Aktivver-
mogens (§ 248 Abs. 2 Satz 1 HGB n.F), (2.)
fiir einen Uberhang aktiver latenter Steuern
(274 Abs. 1 Satz 2 HGB nF.) und (3.) die Zeit-
wertbewertung von Pensionsdeckungsmitteln
in einem Pensionsschema (§§ 246 Abs. 2
Satz 3,253 Abs. 1 Satz 4 HGB n.F.).

Kapial- und Gldaubigerschutz
durch Zwangsthesaurierung

Um die damit verbundene Schwiéchung des
Glaubigerschutzes zu kompensieren, hat der
Gesetzgeber in § 268 Abs. 8 HGB n.F. eine
Ausschiittungssperre vorgesehen, die eine au-
Rerbilanzielle Zwangsthesaurierung sicher-
stellt. Die aus der Aktivierung der genannten
Aktivposten entstehenden GuV-wirksamen Er-
trage konnen dann nicht an die Gesellschafter
ausgeschiittet werden. Ergdnzend zur Aus-
schiittungssperre enthdlt § 301 Satz 1 AktG
n.F. eine Abfiihrungssperre, die den im Rah-
men eines Ergebnisabfiihrungsvertrags maxi-
mal abfiihrungsfdhigen Gewinn begrenzt. Da-
nach muss nunmehr auch ein nach § 268
Abs. 8 HGB n.F. ausschiittungsgesperrter Be-
trag in der abfiihrungsverpflichteten Gesell-
schaft verbleiben.

Abfiihrungssperre steht neben
der Ausschiittungssperre

Von besonderer Bedeutung ist, ob die inner-
halb der Laufzeit des Ergebnisabfiihrungsver-
trags gebildeten Aktivposten i.S.d. § 268
Abs. 8 HGB n.F. auch mit freiem Eigenkapital
unterlegt werden konnen, das in der Zeit vor
Wirksamwerden des Ergebnisabfiihrungsver-
trags gebildet worden sind. Sowohl konzern-
rechtlich als auch steuerrechtlich ist heute un-
streitig, dass die §§ 301, 302 AktG einen Re-
gelungsmechanismus enthalten, der die Ver-
mogenssphdren zwischen den Gesellschaftern
aus vorvertraglicher Zeit einerseits und dem
anderen Vertragsteil aus vertraglichen Zeitrdu-
men andererseits gegeneinander abgrenzt. Da
das BilMoG die Abfiihrungssperre in die
Hochstbetragsberechnung nach § 301 Satz 1
AktG n.F. eingefiigt hat, muss auch die Abfiih-
rungssperre in diesem systematischen Kontext
gesehen werden. Daraus folgt, dass fiir die Be-
rechnung des maximal abfiihrungsfahigen Ge-
winns nicht das freie Eigenkapital der Gesell-

schaft herangezogen werden kann, das nicht
zur Gewinnabfiihrung an den anderen Ver-
tragsteil zur Verfligung steht. Denn dieses aus
vorvertraglicher Zeit stammende Eigenkapital
kann nur an die Gesellschafter ausgeschiittet
werden. Deshalb stellt die Abfiihrungssperre
nach § 301 Satz 1 AktG n.F. ein eigenstdndi-
ges konzernrechtliches Instrument dar, das in
seinem Bestand und seiner Berechnung unab-
hdngig von der Ausschiittungssperre nach
§ 268 Abs. 8 HGB n.F. ist. Weil Abfiihrungs-
sperre und Ausschiittungssperre gesondert
voneinander zu berechnen sind, sind auch je-
weils eigene Anhangsangaben nach § 285 Nr.
28 HGB n.F. zu machen. In die Berechnung
der Abfiihrungssperre gehen nur die innerhalb
der Laufzeit des Ergebnisabfiihrungsvertrags
aktivierten und zugeschriebenen Betrdge auf
die in § 268 Abs. 8 HGB n.F. genannten Bi-
lanzpositionen ein. Anzurechnen sind hierauf
als freies Eigenkapital nur die wéhrend der
Vertragslaufzeit gebildeten freien Eigenkapital-
positionen. In der praktischen Handhabung
werden als solches freies Eigenkapital regel-
maBig nur die wahrend der Vertragslaufzeit
gebildeten anderen Gewinnriicklagen in Be-
tracht kommen, die bei verniinftiger kaufmén-
nischer Beurteilung wirtschaftlich begriindet
waren (§ 14 Abs. 1 Nr. 4 KStG).

Die von der Ausschiittungssperre geforderte
auBerbilanzielle Zwangsthesaurierung kann
rechtstechnisch dadurch erfolgen, dass die
entsprechenden Ergebnisanteile als Gewinn
vorgetragen oder in andere Gewinnriicklagen
eingestellt werden. Die Abfiihrung des ganzen
Gewinns und damit die tatsdchliche Durch-
flihrung des Ergebnisabfiihrungsvertrags wer-
den damit nicht in Frage gestellt, weil die
Zwangsthesaurierung gerade die Folge aus der
Héchstbetragsberechnung nach § 301 Satz 1
AktG n.F. ist, die ihrerseits auch fiir organ-
schaftliche Zwecke den relevanten Mafstab
der Gewinnabfiihrung darstellt.

Mit der Beendigung des Ergebnisabfiihrungs-
vertrags kommt auch der Mechanismus der
Hochstbetragsberechnung nach § 301 Satz 1
AktG nicht mehr zur Anwendung. Damit
wird auch die Abfiihrungssperre obsolet. Da
aber die in § 268 Abs. 8 HGB n.F. genannten
und wiahrend der Vertragslaufzeit gebildeten
bzw. zugeschriebenen Aktivposten fortbeste-
hen, miissen diese Betrdge sodann aus der Ab-
flihrungssperre in die Ausschiittungssperre
iiberfiihrt werden. Die potenziell ausschiit-
tungsgesperrten Betrdge erhdhen sich inso-
weit. Gleichzeitig ist das wéhrend der Ver-
tragslaufzeit gebildete freie Eigenkapital, wel-
ches bisher im Rahmen der Abfiihrungssperre
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in Ansatz gebracht worden ist, nunmehr in
das Berechnungsschema der Ausschiittungs-
sperre zu {iberfiihren und kann dort als Eigen-
kapitalunterlegung herangezogen werden.

Keine Pflicht zur Anpassung be-
stehender Ergebnisabfiihrungs-
vertrige

Enthdlt der Ergebnisabfiihrungsvertrag einen
dynamischen Verweis auf die jeweils geltende
Fassung des § 301 AktG, und sei es konklu-
dent, so ergibt sich die Berechnung des abzu-
flihrenden Gewinns ohne Weiteres aus der
Neufassung des § 301 AktG selbst. Eine An-
passung des Ergebnisabfiihrungsvertrags ertib-
rigt sich dann.

Enthdlt der Ergebnisabfiihrungsvertrag hin-
gegen keinen dynamischen Verweis und wie-
derholt er etwa, wie in der Praxis hdufiger an-
zutreffen, den Gesetzeswortlaut des § 301
AktG a.F,, ist gleichwohl der gesetzlich zulds-
sige Hochstbetrag einer Gewinnabfiihrung
zwingendes Recht und in jedem Falle fiir die
Parteien des Ergebnisabfiihrungsvertrags bin-
dend. Da gleichzeitig der Ergebnisabfiihrungs-
vertrag in seinem Bestand nicht in Frage gestellt
ist, ist die abhdngige Gesellschaft nach wie vor
verpflichtet, ihren ganzen Gewinn im Sinne des
§ 301 AktG, und zwar in seiner neuen Fassung,
abzufiihren. Damit ist konzernrechtlich sicher-
gestellt, dass dem anderen Vertragsteil immer
der maximal nach § 301 Satz 1 AktG n.F. ab-
flihrungsfdhige Gewinn auch vertraglich als Ab-
flihrungsanspruch zusteht. Damit entféllt kon-
zernrechtlich die Notwendigkeit, bestehende
Ergebnisabfiihrungsvertrdge an § 301 Satz 1
AktG n.F. anzupassen.

RA/StB Prof. Dr. Stefan Simon
(Flick Gocke Schaumburg)
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DAS INTERVIEW FUHRTE: Janine v. Wolfersdorff

Brockelnde Gewaltenteilung?

— Zur Nichtanwendung von BFH-Urteilen -

S:R Welche aus Unternehmenssicht beson-
ders wichtigen BFH-Urteile sind in den letzten
beiden Jahren mit einem Nichtanwendungs-
erlass belegt oder nicht im BStBI. II vertffent-
licht worden? Kommt letzteres im Regelfall
einer Nichtanwendung gleich?

Vinken Nichtanwendungserlasse der Finanz-
verwaltung spielen im deutschen Steuerrecht
eine zunehmend brisante Rolle. Immer mehr
hdchstrichterliche Urteile werden mit einem
Nichtanwendungserlass belegt. Welche davon
flir Unternehmen besondetrs relevant sind, ist
immer eine Frage des Einzelfalls.

Generell beobachten wir, dass viele, wenn
auch nicht alle Nichtanwendungserlasse BFH-
Urteile betreffen, die eine fiir den Steuer-
pflichtigen giinstige Rechtsauffassung vertre-
ten. Dafiir ein Beispiel: Am 07.06.2006 hat
der BFH beziiglich der steuerlichen Anerken-
nung von Vertrdgen zwischen Angehorigen
entschieden, dass ein Vertrag nicht allein des-
halb steuerlich nicht anzuerkennen ist, weil
er zivilrechtlich unwirksam ist. Zwar ist es im
Interesse  einer effektiven = Missbrauchs-
bekdmpfung zuldssig, an den Beweis des Ab-
schlusses und an den Nachweis der Ernstlich-
keit von Vertragsgestaltungen zwischen nahen
Angehdrigen strenge Anforderungen zu stel-
len. Die Beachtung der zivilrechtlichen Form-
erfordernisse bei Vertragsabschluss und die
Kriterien des Fremdvergleiches konnten aber
lediglich Indizien fiir die zu treffende Ent-
scheidung darstellen. Laut BMF vom
02.04.2007 ist dieses Urteil {iber den ent-
schiedenen Einzelfall hinaus jedoch nicht an-
zuwenden.

Oft ist jahrelange Unsicherheit fiir die betroffe-
nen Steuerpflichtigen die Folge: So hat die
Vorsteueraufteilung von Baukosten fiir ge-
mischt genutzte Gebdude die Gerichte {iber
Jahre hinweg beschiftigt, weil die Finanzver-
waltung sich lange gestrdubt hat, die BFH-
Rechtsprechung umzusetzen. Nachdem be-
reits drei Urteile aus den Jahren 2003 und
2006 vorlagen und gegen das letzte vom
28.09.2006 noch 2007 ein Nichtanwen-
dungserlass ergangen ist, ist die Lage nun-
mehr endlich i.S. der BFH-Rechtsprechung
entschieden. Mit Urteil vom 13.08.2008 hatte

Dr. Horst Vinken ist Prasident der
Bundessteuerberaterkammer.

der BFH erneut entschieden, dass die Vor-
steuer nach dem sog. Umsatzschliissel auf-
geteilt werden kann, und die Finanzverwal-
tung hat ihren bisherigen Widerstand mit
Schreiben vom 30.09.2008 aufgegeben und
wendet die Grundsdtze des BFH-Urteils in
allen offenen Féllen an.

Neben diesen ausdriicklichen Anordnungen
sind zudem Fille zu beobachten, in denen Ur-
teile des Bundesfinanzhofs nicht oder nur mit
erheblicher Verzdgerung im Bundessteuerblatt
verdffentlicht werden. Das kommt dann ei-
nem ,stillschweigenden® Nichtanwendungs-
erlass gleich.

S:R Was ist zumeist Hintergrund und Ziel der
Nichtanwendung? Fiihren Nichtanwendungs-
erlasse zu mehr Rechtssicherheit und Gleich-
miBigkeit der Besteuerung, wie das Bundes-
finanzminsiterium schreibt?
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Vinken Nichtanwendungserlasse ergehen,
um dem BFH Gelegenheit zu geben, in einer
Rechtsfrage von allgemeiner Bedeutung seine
Rechtsauffassung zu iiberpriifen. Dabei ist Fol-
gendes zu beachten: Aus dem Gewaltentei-
lungsprinzip und der sich daraus ergebenden
Loyalitdtspflicht der Gewalten untereinander
folgt das Verbot, in den Kernbereich einer an-
deren Gewalt einzugreifen, und die Bindung
an die Akte der jeweils anderen Gewalt. Das
bedeutet, dass die Finanzverwaltung die
Rechtsprechung des BFH im Regelfall anzu-
wenden hat. Sie wiirde ihre Loyalitétspflicht
gegeniiber der Rechtsprechung verletzen,
wenn sie regelmdBig Grundsdtze der Recht-
sprechung nicht anwendete. Zugleich ist die
Finanzverwaltung an Recht und Gesetz ge-
bunden. Dies verpflichtet sie in eigener Ver-
antwortung zur richtigen Anwendung des
Steuerrechts. Ist also die Finanzverwaltung im
Einzelfall davon {iberzeugt, dass eine Ent-
scheidung rechtsfehlerhaft ist, muss sie aus-
nahmsweise berechtigt sein, diese Entschei-
dung {iber den Einzelfall hinaus nicht anzu-
wenden. Dieser Fall muss aber die absolute
Ausnahme bleiben. Die Finanzverwaltung
darf nicht ihre abweichende Rechtsauffassung
an die Stelle der Rechtsprechung setzen.
Nichtanwendungserlasse aus rein fiskalischer
Sicht sind deshalb generell nicht zuldssig.

Man muss sich vergegenwértigen, dass Nicht-
anwendungserlasse die Rechtssicherheit be-
eintrachtigen. Der einzelne Steuerpflichtige
kann sich nicht darauf verlassen, dass die
Rechtsprechung des BFH auch in seinem Fall
zur Anwendung kommt. Je ausufernder der
Gebrauch von Nichtanwendungserlassen, des-
to groBer die Flut der Rechtsverfahren, in die
die Steuerpflichtigen getrieben werden. Und
diese verursachen nicht zuletzt hohe Kosten
fiir Biirger und Staat.

S:R Welche aus Unternehmenssicht beson-
ders wichtigen ,Nichtanwendungsgesetze*
sind als Reaktion auf unliebsame Rechtspre-
chung in den letzten beiden Jahren ver-
abschiedet worden?

Vinken Zunichst einmal ist die Gesetzgebung
Sache des Gesetzgebers. Wenn er sich ent-



schlieBt, einen Sachverhalt neu zu regeln, so
ist dies seine ureigenste Aufgabe und kann
nicht kritisiert werden.

Nicht selten kommt es allerdings vor, dass die
Finanzverwaltung von ihrer Auffassung abwei-
chende Urteile des BFH zum Anlass nimmt,
eine Anderung der Rechtslage durch den Ge-
setzgeber zu initileren. Und diese Entwick-
lung ist im Hinblick auf das Gewaltenteilungs-
prinzip durchaus problematisch. In jiingster
Zeit entsteht gerade beim Steuerrecht der Ein-
druck, dass die Grenzen zwischen dem Ge-
setzgeber und der Finanzverwaltung ver-
schwimmen. Die Exekutive scheint nicht nur
ihr [Initiativrecht wahrzunehmen, sondern
vielmehr scheint der Gesetzgeber in manchen
Fdllen Formulierungen und Vorschldge der Hi-
nanzverwaltung

nahezu ungepriift

zu iibernehmen.

Unter dem Titel:

,Die  Finanzver-

waltung — ein Er-

satzgesetzgeber?“

hat das DWS-In-

stitut zu dieser

Problematik im Jahr 2005 eine interessante
Debatte gefiihrt (DWS-Symposium 2005 ,,Die
Finanzverwaltung — ein Ersatzgesetzgeber?“;
Der Tagungsband ist zu beziehen beim DWS-
Verlag [www.dws-verlag.de]). Dabei hat ein
Mitglied des Finanzausschusses eingerdumt,
dass Politiker mit der Komplexitét des Steuer-
rechts iiberfordert und auf Hilfe angewiesen
sind. Daraus konnen sich allerdings verfas-
sungsrechtliche Probleme ergeben.

Beispiele fiir diese Vorgehensweise gibt es vie-
le. Mit dem Jahressteuergesetz 2009 ist etwa
durch eine Anderung des § 15a EStG die
Rechtsprechung des BFH in seinen Urteilen
vom 14.10.2003 sowie vom 26.06.2007 kon-
terkariert worden. Der BFH hatte entschie-
den, dass Einlagen, die zum Ausgleich eines
negativen Kapitalkontos geleistet und im Wirt-
schaftsjahr der Einlage nicht durch ausgleichs-
fdhige Verluste verbraucht wurden, regel-
maBig zum Ansatz eines Korrekturpostens
fiihren. Verluste spdterer Wirtschaftsjahre wa-
ren dann bis zum Verbrauch dieses Korrektur-
postens auch dann als ausgleichsfahig zu qua-
lifizieren, wenn hierdurch erneut ein negati-
ves Kapitalkonto entstand oder sich erhohte.
Von seinem Ursprung her ist der § 15a EStG
eine Norm, mit der Misshrduche im steuerli-
chen Umgang mit Verlusten verhindert wer-
den sollen. Die Anderung vermindert jedoch
den eigentlich erwiinschten Anreiz zur ver-
besserten Eigenkapitalausstattung der mittel-
stindischen Wirtschaft. Die nachtrégliche
Ausstattung einer Personengesellschaft mit
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zusdtzlichem Eigenkapital wird durch sie un-
glinstiger behandelt als die urspriingliche Ein-
lage.

Ferner ist etwa mit dem Jahressteuergesetz
2008 das Rechtsinstitut der Vermdgensiiber-
gabe gegen Versorgungsleistungen stark einge-
schrankt worden. Nur noch solche Versor-
gungsleistungen sind jetzt als Sonderausgaben
abzugsfahig, die mit der Ubertragung eines
Mitunternehmeranteils an einer Personenge-
sellschaft zusammenhdngen, deren Gesell-
schafter Gewinneinkiinfte erzielen, sowie Ver-
sorgungsleistungen im Zusammenhang mit
der Ubertragung eines Betriebs oder Teil-
betriebs. Eine Ubertragung von GmbH-Antei-
len féllt nur dann noch unter dieses Rechts-
institut, wenn mindestens 50% der Anteile
ibertragen ~ wer-
den, der Uberge-
ber als Geschifts-
fihrer tdtig war
und der Empfin-
ger auch die Ge-
schiftsfiihrertdtig-
keit  iibernimmt.
Eine Ubertragung
von vermieteten Grundvermdgen, etwa von
mehreren Mietwohngrundstiicken, mit denen
steuerpflichtige Ertrdge nach § 21 EStG erzielt
werden, ist dagegen gar nicht mehr moglich.
Damit wurde der fiir die Steuerpflichtigen
glinstigen BFH-Rechtsprechung der Boden
entzogen, nach der weitaus niedrigere Anfor-
derungen an das {ibertragene Vermdgen ge-
stellt worden waren.

Ebenfalls im Jahressteuergesetz 2008 hat die
Finanzverwaltung ihre Auffassung dariiber
festschreiben lassen, wie der ErmdRigungs-
hochstbetrag fiir die Anrechung der Gewer-
besteuer auf die Einkommensteuer in § 35
EStG zu ermitteln ist. Entgegen der BFH-
Rechtsprechung sind Verluste aus anderen
Einkunftsarten nicht mehr vorrangig mit den
Einkiinften aus anderen Einkunftsarten zu
verrechnen, sondern anteilig auch den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb zuzuschlagen.
Dadurch ist das Anrechnungspotenzial fiir die
Durchfiihrung der TarifermdBigung einge-
schrankt worden.

S:R Was fordern Sie fiir die Zukunft?

Vinken Nichtanwendungserlasse beeintrdch-
tigen die Rechtssicherheit. Ich wiinsche mir,
dass die Finanzminister des Bundes und der
Lander dies endlich einsehen. Das Instrument
darf nur duBerst restriktiv eingesetzt werden,
das heilt im absoluten und konkret begriinde-
ten Ausnahmefall. Alles andere gefdhrdet die
gleichméBige Rechtsanwendung und die Ge-
waltenteilung.
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Nichtanwendung von BFH-Gesetzen
- ein paar ,,Schmankerl“

BFH-Urteil Nichtanwendungserlass
bzw. -gesetz
BFH-Urt. v. 11.10.2007 |BMF-Schreiben vom

—IVR 52/04: Abgren-
zung zwischen Riick-

12.08.2009: ,Keine
detaillierte Auseinan-

stellungen fiir Drohver- |dersetzung mit bisheri-
luste und ungewisse ger Rechtsprechung;
Verbindlichkeiten, Ver- |Beurteilungsfehler.“
bindlichkeitsriickstel-

lung aufgrund der

Riickverkaufsoption

BFH-Urt. v. 17.07.2008|BMF-Schreiben vom

—IR 84/04: Abzug von
EU-auslédndischen Be-
triebsstittenverlusten,
die im Ausland endgiil-
tig nicht geltend ge-
macht werden konnen
— phasengleicher Ver-
lustabzug (im Verlus-
tentstehungsjahr) ist
moglich.

13.07.2009: ,,Unbe-
achtlichkeit fiir die Be-
urteilung vergleich-
barer Félle wegen BFH-
Riickverweisung an das
FG.“

BFH-Urt. v. 17.07.2008
—-1R 77/06: u.a. Auf-
gabe der finalen Entstri-
ckungstheorie; keine
Anwendung von § 24
UmwStG auf die Ein-
bringung sdmtlicher
Anteile an einer Kapi-
talgesellschaft in eine

BMF-Schreiben vom
20.05.2009: ,Nicht-
anwendung als Vorgriff
auf eine gesetzliche Re-
gelung zur Wiederher-
stellung der bisherigen
Verwaltungsauffassung
zum UmwStG 1995.¢

Personengesellschaft

BFH-Urteile vom BMF-Schreiben vom
04.04.08 - VIR 85/04 |23.10.2008: ,,Andere
und VIR 68/05; vom |Rechtsauffassung®
28.08.2008 - VIR (Normzweck § 8 Abs. 2
52/07: Zuschlag fiir Satz 3 EStG)

Fahrten zwischen Woh-

nung und Arbeitsstdtte

richtet sich nach tat-

sdchlicher Nutzung des

Dienstwagens

BFH-Urt. v. 11.10.2007 |BMF-Schreiben vom
-V R22/04: Umsatz- |09.12.2008 (AuBer-
steuerliche Befreiung |achtlassung der EuGH-
der Vermdgensverwal- |Rechtsprechung)
tung (Portfolioverwal-

tung)

BFH-Urt. v. 17.10.2007 |Jahressteuergesetz

— 1R 5/06: Grenziiber-
schreitende Sonderver-
giitungen, keine Be-
steuerung der Sonder-
vergiitungen/Zinsen im

2009: ,DBA-Anwen-
dungsgesetz“ — Siche-
rung des DBA-Besteue-
rungsrechts fiir Sonder-
vergiitungen im In-

Inland (Anwendung des |boundfall als Ziel (§
DBA-Zinsartikels) 50d Abs. 10 EStG)
BFH-Urteile vom Jahressteuergesetz

14.10.2003 - VIII R
32/01 und vom
26.06.2007 -IVR
28/06: Nachtragliche
Einlagen zum Ausgleich
eines negativen Kapital-
kontos erweitern kiinf-
tiges Verlustausgleichs-
volumen

2009: Einschrankung
des Verlustausgleichs
bei Kommanditisten bei
nachtréglichen Ein-
lagen
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