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Mandanten-Rundschreiben 03/2008

Bundesverfassungsgericht zur Abzugsfahigkeit von Krankenversicherungsbei-
tragen « Keine Vererblichkeit von Verlustvortragen « Abgeltungsteuer

Sehr geehrte Damen und Herren,

im Mittelpunkt des Interesses stehen derzeit wichtige Entscheidungen der Recht-
sprechung. So ordnet das Bundesverfassungsgericht eine Uberprufung der Absetz-
barkeit von Beitragen zur Kranken- und Pflegeversicherung an. Die jetzige Regelung
ist mit dem Grundgesetz unvereinbar, soweit der Sonderausgabenabzug die Beitra-
ge zu einer privaten Krankenversicherung und einer privaten Pflegeversicherung
nicht ausreichend erfasst, die dem Umfang nach erforderlich sind, um dem Steuer-
pflichtigen und seiner Familie eine sozialhilfegleiche Kranken- und Pflegeversorgung
zu gewabhrleisten. Die ab 2010 anstehende Gesetzesanderung durfte vielen Steuer-
pflichtigen eine merkliche Entlastung bringen.

Daneben ist der Beschluss des Grof3en Senats des Bundesfinanzhofs zur Frage der
Vererblichkeit von einkommensteuerlichen Verlustvortragen herauszuheben. Nach
bisheriger Rechtsprechung kann der Erbe vom Erblasser nicht genutzte Verlustvor-
trage bei seiner Einkommensteuer geltend machen. Von dieser Sichtweise ist der
Bundesfinanzhof nun abgerickt.

Weiterhin ist herauszustellen, dass die Erbschaftsteuerreform 2008 nun voraussicht-
lich zeitnah beschlossen wird. Wir verweisen auf den Punkt ,Aktuelles zur Erb-
schaftssteuerreform®.
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Fir alle Steuerpflichtigen

Bundesverfassungsgericht ordnet die Uberpriifung der Absetzbarkeit von Beitragen zur Kranken- und
Pflegeversicherung an

Anderung der Rechtsprechung: Keine Vererblichkeit von Verlustvortragen

Aktuelles zur Erbschaftsteuerreform

VerfassungsmaRigkeit des Solidaritatszuschlags

Zum Sonderausgabenabzug von Beitrdgen zu berufsstandischen Versorgungseinrichtungen fur die Veran-
lagungszeitraume vor 2005

Abzugsverbot fir private Steuerberatungskosten umstritten

Kosten fur Zahnimplantat als auRergewdhnliche Belastung

Preisgelder fur die Teilnahme als Kandidat an einer Fernsehshow als sonstige Einkiuinfte zu versteuern
Ausgleich fur einen ehevertraglich vereinbarten Teilverzicht auf nachehelichen Unterhalt unterliegt der
Schenkungsteuer

Fir Unternehmer und Freiberufler

Umsatzsteuer bei der VerauRRerung verpachteter Immobilien

Entwurf einer Verwaltungsanweisung zur Zinsschranke

Nachweis der Voraussetzungen fur die Befreiung als innergemeinschaftliche Lieferung
Voraussetzungen fur eine Betriebsverpachtung im Ganzen

Einschrankung des Schuldzinsenabzugs bei Uberentnahmen verfassungsgeméan?
Abgrenzung zwischen gewerblicher und freiberuflicher Tatigkeit bei Autodidakten
Anforderungen an die Schéatzung von Einklnften durch die Finanzbehdrde
Nachholverbot bei versehentlich zu geringen Zuschreibungen bei Pensionsriickstellungen
Vorlaufige Festsetzungen bei der Gewerbesteuer

Fur Personengesellschaften

Bilanzsteuerliche Behandlung von Pensionszusagen einer Personengesellschaft an einen Gesellschafter
und dessen Hinterbliebene

Behandlung von Einlagen in den Folgejahren bei der Verlustabzugsbeschrankung

Fir Arbeitnehmer

Ubernahme der Beitrage zu den Berufskammern fiihrt zu Arbeitslohn
Leistungen aus einer Gruppenunfallversicherung als Arbeitslohn?

Fir Bezieher von Kapitaleinklnften

Vorbereitung auf die Abgeltungsteuer
VeréufRerung von Indexzertifikaten mit Garantiezusage

Fur Hauseigentimer

Werbungskostenabzug des Steuerpflichtigen auch bei Zahlung eines Dritten im abgekirzten Vertragsweg
Vorsteuerabzug bei Erwerb und erheblichem Umbau gemischt genutzter Gebaude

Vorsteuerabzug fir Grundstiicksgemeinschaft bei Auftragserteilung durch einen Miteigentimer

Verluste bei der Verpachtung unbebauten Grundbesitzes nicht ohne Weiteres steuerlich abziehbar

Fir GmbH-Gesellschafter und GmbH-Geschaftsfihrer

Werbungskostenabzug bei unentgeltlicher oder teilentgeltlicher Nutzungstiberlassung

Bilanzielle Behandlung des Korperschaftsteuerguthabens

"Jahresgleiche” Realisierung von Kdrperschaftsteuerguthaben

Schenkweise Abtretung von Darlehensforderungen eines beherrschenden GmbH-Gesellschafters an seine
minderjahrigen Kinder

Aktuelle Entscheidungen zur verdeckten Gewinnausschittung

Voraussetzungen einer Geschéftsfuhrerhaftung in der Krise

Geschéftsfuhrerhaftung fir in der Krise nicht abgefiihrte Lohnsteuer
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Fur alle Steuerpflichtigen

1 Bundesverfassungsgericht ordnet die Uberprifung der Absetzbarkeit von
Beitragen zur Kranken- und Pflegeversicherung an

Beitrdge zur Kranken- und Pflegeversicherung kdnnen steuerlich nur sehr ein-
geschrankt geltend gemacht werden. Das Bundesverfassungsgericht hat nun
aber mit Beschluss vom 13.2.2008 (Aktenzeichen 2 BvL 1/06) festgestellt, dass
die einschlagigen gesetzlichen Normen mit dem Grundgesetz unvereinbar
sind, soweit der Sonderausgabenabzug die Beitrage zu einer privaten Kranken-
versicherung und einer privaten Pflegeversicherung nicht ausreichend erfasst,
die dem Umfang nach erforderlich sind, um dem Steuerpflichtigen und seiner
Familie eine sozialhilfegleiche Kranken- und Pflegeversorgung zu gewéhrleis-
ten. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, spatestens mit Wirkung zum 1.1.2010
eine Neuregelung zu treffen, da das Bundesverfassungsgericht ansonsten ab
dem Jahr 2010 die entsprechenden Beitrage in voller Hohe als Sonderausga-
ben anerkennt. Bis zum Jahr 2010 bleiben die betreffenden einkommensteuer-
rechtlichen Vorschriften sowie die Nachfolgeregelungen allerdings weiter an-
wendbar.

Hinweis:

Von den anstehenden Anderungen werden viele Steuerpflichtige massiv profitieren. Am starksten betrof-
fen durften privat Krankenversicherte mit Kindern sein, da derzeit die Krankenversicherungsbeitrage fur
die Kinder des Steuerpflichtigen steuerlich gar nicht beriicksichtigt werden.

2 Anderung der Rechtsprechung: Keine Vererblichkeit von Verlustvortragen

Nach der bisherigen standigen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs ging ein
festgestellter und noch nicht verbrauchter Verlust des Verstorbenen auf die Er-
ben Uber. Das heil3t, der Erbe konnte einen vom Erblasser nicht ausgenutzten
Verlust bei seiner eigenen Veranlagung zur Einkommensteuer geltend machen.
Der Grol3e Senat des Bundesfinanzhofs hat nun diese Rechtsprechung aufge-
geben. Mit dem lange erwarteten Beschluss vom 17.12.2007 (Aktenzeichen
GrS 2/04) ist entschieden worden, dass Verluste mit dem Tod des Steuer-
pflichtigen untergehen und mithin vom Erben nicht genutzt werden kénnen.

Zur Begrundung fuihrte der Grol3e Senat des Bundesfinanzhofs zunachst aus,
dass sich das im Erbfall ma3gebliche Prinzip der Gesamtrechtsnachfolge zwar
auch auf das Steuerrecht erstrecke, so dass dementsprechend auch die Forde-
rungen und Schulden aus dem Steuerschuldverhaltnis auf den Rechtsnachfol-
ger (Erben) ubergehen. Hinsichtlich der Vererblichkeit des Verlustvortrags sei
aber eine Auslegung der einkommensteuerlichen Vorschrift zum Verlustvortrag
maf3geblich. Nach den allgemeinen Grundsatzen des Einkommensteuerrechts,
welche auf die Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen abstellen und daran die
Besteuerung knupfen, ist ein Verlustibergang auf eine andere Person nicht
moglich.

Hinweis:

Im Ergebnis gibt der GrofRe Senat des Bundesfinanzhofs die bisherige Rechtsprechung mit Wirkung fur
alle Erbfalle auf, die nach Ablauf des Tages der Verdffentlichung dieses Beschlusses eintreten.
Fur bis zu diesem Zeitpunkt eingetretene Erbfélle bleibt die bisherige Rechtsprechung hingegen weiter
anwendbar. Darlber hinaus weist der Grol3e Senat darauf hin, dass auch kinftig in seltenen und extrem
gelagerten Konstellationen eine auf den entsprechenden Einzelfall bezogene, abweichende Steuerfestset-
zung oder ein Steuererlass in Betracht kommen kénnen.

In einschléagigen Fallen sollte darauf geachtet werden, dass Verlustvortrdge in méglichst groRem Umfang
genutzt werden bzw. gar nicht erst entstehen. Gegebenenfalls kann eine Nutzung vorhandener Verlustvor-
trdge noch im Jahr des Todes durch bilanzpolitische oder sachverhaltsgestaltende MalZnahmen erfolgen.
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3  Aktuelles zur Erbschaftsteuerreform

Die Erbschaftsteuerreform steht kurz vor dem Abschluss, auch wenn einzelne
Details noch umstritten sind. Zwischenzeitlich wurden vom Bundesministerium
der Finanzen die Diskussionsentwirfe zu den Bewertungsverordnungen be-
kannt gegeben. Auf dieser Basis konnen nun erste Vergleichsberechnungen
zwischen dem noch geltenden Recht und dem geplanten Recht angestellt wer-
den.

Hinsichtlich der Bewertung von Betriebsvermdgen und Kapitalgesellschaftsan-
teilen ist herauszuheben, dass das vorgeschlagene vereinfachte Ertragswert-
verfahren nicht fur GroRbetriebe im Sinne der Betriebsprifungsordnung gelten
soll. Ebenfalls ausgeschlossen ist dieses Verfahren, wenn es ,zu offensichtlich
unzutreffenden Ergebnissen fuhrt“. Dies ist insbesondere dann gegeben, wenn
in der Praxis fur die betreffende Branche andere Bewertungsverfahren ein-
schlagig sind, so beispielsweise das Multiplikatorverfahren bei Freiberuflerpra-
xen.

Des Weiteren will die Finanzverwaltung den Kapitalisierungszinssatz, beste-
hend aus dem Basiszins (Rendite langfristiger Anleihen) und einem festen Risi-
kozuschlag von 4,5 %, fur alle Bewertungen, also auch auf3erhalb des verein-
fachten Ertragswertverfahrens, festschreiben. Diese vollig unsachgerechte L6-
sung wurde vom Bundesrat allerdings bereits abgelehnt. Grundsatzlich erfolgt
die Unternehmensbewertung zukinftig durch Abzinsung der erwarteten Ertrage
aus dem Unternehmen mit dem Kapitalisierungszinssatz. Der ermittelte Unter-
nehmenswert wird somit maf3geblich durch den angesetzten Kapitalisierungs-
zinssatz bestimmt. In der betriebswirtschaftlichen Praxis variiert der anzuwen-
dende Zinssatz je nach Branche, Risikostruktur und Unternehmensgrofie.

Der Bundesrat hat in seiner 841. Sitzung am 15.2.2008 zum Erbschaftsteuerre-
formgesetz Stellung genommen. Herauszuheben sind hinsichtlich der Besteue-
rung von unternehmerischem Vermogen folgende Anderungsvorschlage:

— Die Gewahrung des Verschonungsabschlags bei Betriebsvermdgen, also die
Nichterfassung von grundsatzlich 85 % des Unternehmenswerts, soll nicht an
die Lohnsummenregelung gekoppelt werden bei Betrieben mit bis zu zehn
Beschaftigten und ebenfalls nicht bei einer geringen Lohnsumme von bis zu
100 000 €. Bei der Prufung der Grenze von zehn Beschéftigten sollen Teil-
zeitkrafte nur anteilsmafiig einbezogen werden.

— Bei den Regelungen zur Lohnsumme (Ausgangslohnsumme, jahrliche Lohn-
summe und Zahl der Arbeitnehmer) sollen aus Grunden der Objektivierung
sowohl der Erblasser/Schenker als auch der Erwerber ausgenommen wer-
den.

— Die Behaltefrist, also die Frist, in der das begunstigte Unternehmensvermo-
gen nicht verkauft oder aufgegeben werden darf, soll zehn statt fiinfzehn Jah-
re betragen.

— Bei Verstol3 gegen die Behaltefrist soll der Verschonungsabschlag nur zeitan-
teilig wegfallen.

— Es soll gepruft werden, wie eine Doppelbelastung mit Erbschaft- und Er-
tragsteuern in den Fallen einer Betriebsveraulierung nach dem Erbanfall be-
seitigt oder verringert werden kann.

— Hinsichtlich der steuerlichen Belastung soll zwischen der Steuerklasse Il und
der Steuerklasse Il differenziert werden. Ohne eine solche Differenzierung
wuirden nahe Verwandte fremden Dritten steuerlich gleichgestellt.

Hinweis:

Letztlich bleibt abzuwarten, welche Regelungen tatséchlich Gesetz werden.

Im Grundsatz ist bereits jetzt absehbar, dass gerade ertragsstarke Personengesellschaften zukiinftig

deutlich hoéher belastet werden als nach bisherigem Recht. Des Weiteren wird die Verschonung von Be-
triebsvermdgen nach derzeitigem Stand an sehr viel strengere Bedingungen geknupft als nach derzeit



Finas GmbH - Steuerberatungsgesellschaft - Wirtschaftspriifungsgesellschaft Seite 5/ 13.06.2008

noch geltendem Recht. Kdnnen zukiinftig die Bedingungen fur die Verschonungsregelung nicht eingehal-
ten werden, so wird sich eine vergleichsweise sehr hohe Nachbelastung ergeben.
Gravierend wird die zuklnftige Bewertung mit dem Verkehrswert dann sein, wenn von der Verschonungs-

regelung kein Gebrauch gemacht werden kann, z.B. weil das Vermégen tberwiegend aus fremdvermiete-
ten Immobilien besteht.

Des Weiteren ist zu beachten, dass bei der Ubertragung von gréReren unternehmerischen Vermdogen zu-
kiinftig eine aufwendige und kostenintensive Unternehmensbewertung vorgenommen werden muss. Wel-
che Unsicherheiten sich insoweit im Hinblick auf die Anerkennung der gefundenen Werte durch die Fi-
nanzverwaltung ergeben werden, ist noch nicht absehbar.

4  Verfassungsmaligkeit des Solidaritatszuschlags

Das Bundesverfassungsgericht hat eine Verfassungsbeschwerde gegen das
Solidaritatszuschlaggesetz nicht angenommen (Beschluss vom 11.2.2008, Ak-
tenzeichen 2 BvR 1708/06). Die Beschwerdefuhrer hatten einen Verstol3 des
Solidaritatszuschlaggesetzes gegen den verfassungsrechtlichen Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit geltend gemacht und gertgt, der Solidaritatszuschlag dirfe
nicht zeitlich unbeschrankt erhoben werden. Die zeitlich langstens mdgliche Be-
fristung sei im Streitjahr 2002 abgelaufen, so die Beschwerdefihrer.

Hinweis:

Da das Bundesverfassungsgericht allerdings auf eine Begrindung des Beschlusses verzichtet hat, wird
die Frage der Verfassungsmafigkeit des Solidaritatszuschlaggesetzes weiter in Frage gestellt. Dennoch
wird die Vorlaufigkeit, unter der bislang Steuerbescheide wegen dieser noch offenen Frage ergangen sind,
wohl aufgehoben werden.

5 Zum Sonderausgabenabzug von Beitragen zu berufsstandischen
Versorgungseinrichtungen fur die Veranlagungszeitraume vor 2005

Die Beschwerdeflhrer, eine selbstandige Rechtsanwaltin sowie ein selbstandi-
ger Arzt und seine Ehefrau, rigten eine zu niedrige einkommensteuerliche Be-
ricksichtigung ihrer Beitrage, insbesondere zu berufsstandischen Versor-
gungseinrichtungen in der bis zum 31.12.2004 geltenden Fassung des
Einkommensteuergesetzes. Das  Bundesverfassungsgericht hat die
Verfassungsbeschwerde aber nicht zur Entscheidung angenommen (Beschluss
vom 13.2.2008, Aktenzeichen 2 BvR 1220/04 und 2 BvR 410/05). Entschei-
dungserheblich stellte das Bundesverfassungsgericht darauf ab, dass der
Gesetzgeber ab dem Jahr 2005 eine Neuregelung zur steuerlichen
Berucksichtigung von Vorsorgeaufwendungen geschaffen hat und das
Bundesverfassungsgericht in dem seinerzeit malRgebenden Beschluss zur
steuerlichen Berilcksichtigung der Alterseinkiinfte (Beschluss vom 6.3.2002,
Aktenzeichen 2 BvL 17/99) darauf verzichtet hatte, dem Gesetzgeber eine
rHekwirkende Anpassung aufzuerlegen.

Insoweit sind Einspruichen in dieser Hinsicht geringe Chancen einzurdumen. Betroffen sind viele Berufs-
gruppen von Freiberuflern.

6 Abzugsverbot fiur private Steuerberatungskosten umstritten

Ab dem Jahr 2006 konnen private Steuerberatungskosten steuerlich nicht mehr
geltend gemacht werden. Als Abzugsposten kénnen lediglich noch Steuerbera-
tungskosten angesetzt werden, welche mit einzelnen Einkunftsarten zusam-
menh&ngen. So beispielsweise fiir die Ermittlung des Uberschusses aus einem
Vermietungsobjekt oder die Beratung eines Freiberuflers.

Das Abzugsverbot fir private Steuerberatungskosten ist rechtlich umstritten, da
das Grundgesetz verbietet, dass der Fiskus auf Einkommen zugreift, das fur
unvermeidbare Ausgaben bendtigt wird. Das Niedersachsische Finanzgericht
hat mit Urteil vom 17.1.2008 (Aktenzeichen 10 K 103/07) jedoch entschieden,



Finas GmbH - Steuerberatungsgesellschaft - Wirtschaftspriifungsgesellschaft Seite 6 / 13.06.2008

dass es sich bei den privaten Steuerberatungskosten nicht um solche unver-
meidbaren Ausgaben handelt. Allerdings hat das Finanzgericht die Revision
vor dem Bundesfinanzhof wegen grundsatzlicher Bedeutung dieser Rechts-
frage zugelassen. Die Revision ist zwischenzeitlich auch anhangig, so dass die-
se Frage von dem héchsten deutschen Steuergericht geklart werden wird.
Hinweis:

Einspriche gegen Einkommensteuerbescheide, mit denen unter Hinweis auf dieses beim Bundesfinanz-
hof anhéangige Verfahren der Abzug privater Steuerberatungskosten begehrt wird, kdnnen nun bis zur Ent-
scheidung des Bundesfinanzhofs ruhen. Dies hat fir den Steuerpflichtigen den Vorteil, dass er seine

Steuerveranlagung in diesem Punkt offen halten kann, ohne selbst ein Einspruchsverfahren oder gar ein
kostenpflichtiges Klageverfahren vor einem Finanzgericht fiihren zu missen.

7  Kosten fur Zahnimplantat als aul3ergewéhnliche Belastung

Krankheitskosten kdnnen bei Uberschreiten von bestimmten Betragsgrenzen
(sog. zumutbare Eigenbelastung) als auRergewdhnliche Belastung bei der Ein-
kommensteuer geltend gemacht werden. Steuerlich nicht berticksichtigt werden
allerdings vorbeugend angefallene Aufwendungen oder Aufwendungen im Zu-
sammenhang mit sog. alternativen bzw. wissenschaftlich umstrittenen Behand-
lungsmethoden. Nach dem Urteil des Finanzgerichts Berlin-Brandenburg vom
28.11.2007 (Aktenzeichen 2 K 5507/04) konnen Aufwendungen fur fest implan-
tierten Zahnersatz steuermindernd geltend gemacht werden. Bei dieser Me-
thode handele es sich um einen anerkannten Standard der zahnéarztlichen Ver-
sorgung. Fur die steuerliche Berucksichtigung dieser Kosten sei es unbeacht-
lich, dass der Leistungskatalog der gesetzlichen Krankenversicherung im We-
sentlichen auf herausnehmbare Prothesen beschréankt ist.

8 Preisgelder fur die Teilnahme als Kandidat an einer Fernsehshow als
sonstige Einklnfte zu versteuern

In Fernsehshows treten vermehrt ,Laien® auf und erhalten dafur ein Honorar
und je nach Verlauf der Show auch Preisgelder. Nach dem Urteil des Bundesfi-
nanzhofs vom 28.11.2007 (Aktenzeichen IX R 39/06) sind sowohl die Honorare
als auch die Preisgelder als sonstige Einkinfte zu versteuern. Bedeutsam
ist, dass der Bundesfinanzhof auch die Preisgelder als steuerpflichtige Einnah-
men eingestuft hat. Anders als bei nicht steuerpflichtigen Spiel- und Lotteriege-
winnen (dort wird keine auf die Erzielung von Einkunften gerichtete Tatigkeit
ausgedibt), sind die Preisgelder in diesen Fallen als Entgelt fur die Teilnahme
an der Fernsehshow einzustufen. Auf die Frage, wie hoch die Gewinnchance
ist, komme es insoweit nicht an.

9 Ausgleich fur einen ehevertraglich vereinbarten Teilverzicht auf
nachehelichen Unterhalt unterliegt der Schenkungsteuer

Der Bundesfinanzhof hatte tGber folgenden Fall zu urteilen: Die Klagerin schloss
am 22.7.1997 mit ihrem spateren Ehemann einen notariell beurkundeten Ehe-
vertrag, durch den u.a. Regelungen tber ihren Anspruch auf nachehelichen Un-
terhalt getroffen wurden. Danach blieb es im Grundsatz bei der gesetzlichen
Regelung dieses Anspruchs. Der Anspruch betrug jedoch monatlich hdchstens
(wertgesichert) 10 000 DM und ermaliigte sich im Fall der Wiederverheiratung
der Klagerin nach einer Scheidung auf die Halfte. Aul3erdem waren sich die Be-
teiligten dartber einig, dass die Klagerin nicht verpflichtet sei, im Fall einer E-
hescheidung eine Erwerbstétigkeit auszuliben. Einer in dem Ehevertrag ferner
getroffenen Vereinbarung entsprechend, zahlte der Ehemann im Jahr 1997 als
,Gegenleistung® fur den teilweisen Verzicht auf nachehelichen Unterhalt an die
Klagerin einen mit dem Zeitpunkt der Eheschlie3ung fallig gewordenen Geldbe-
trag von 1,5 Mio. DM.
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11

Der Bundesfinanzhof stufte mit Urteil vom 17.10.2007 (Aktenzeichen Il R 53/05)
die geleistete Zahlung in Hohe von 1,5 Mio. DM als freigebige Zuwendung ein,
welche der Schenkungsteuer unterliegt. Als Begrindung fuhrte der Bundesfi-
nanzhof insbesondere an, dass die Klagerin durch die Zuwendung des Betrags
von 1,5 Mio. DM aus dem Vermogen des Ehemanns unentgeltlich bereichert
wurde. Sie hatte im Zeitpunkt der Zahlung weder einen entsprechenden gesetz-
lichen Anspruch auf die Zuwendung noch stellte der teilweise Unterhaltsverzicht
eine Gegenleistung im schenkungsteuerlichen Sinne dar.

Fur Unternehmer und Freiberufler

Umsatzsteuer bei der Veraul3erung verpachteter Inmobilien

Bei gewerblich verpachteten Immobilien wird regelméaf3ig zur Umsatzsteuer op-
tiert, um Vorsteuer aus bezogenen Leistungen, insbesondere aus Bau- und Re-
novierungsarbeiten, geltend machen zu kdnnen. Wird eine solche Immobilie
dann spéater veraul3ert, so muss dies grundsatzlich mit Umsatzsteuer erfolgen.
Eine Ausnahme hiervon besteht allerdings dann, wenn eine sog. Geschaftsver-
aulRerung im Ganzen vorliegt. Diese unterliegt nicht der Umsatzsteuer, wenn an
einen anderen Unternehmer verauf3ert wird.

Nach der Rechtsprechung wird die Ubertragung verpachteter/vermieteter (Ge-
werbe-)Immobilien unter Fortfihrung des Pacht-/Mietvertrags durch den Er-
werber als Geschaftsveraul3erung im Ganzen angesehen (Urteil des Bundesfi-
nanzhofs vom 1.4.2004, Aktenzeichen V B 112/03).

Anders ist der Fall aber dann zu beurteilen, wenn eine unverpachtete Immobi-
lie verauf3ert wird. Der Bundesfinanzhof stellte mit Urteil vom 11.10.2007 (Ak-
tenzeichen V R 57/06) ausdrlcklich fest, dass die Veraul3erung eines Gebau-
des ohne Ubergang eines Miet- oder Pachtvertrags keine Geschaftsveraulle-
rung ist. Die Ubertragung eines unvermieteten Grundstiicks fiihrt nicht zur U-
bertragung eines Unternehmensteils, mit dem eine selbstéandige Tatigkeit fort-
gefuhrt werden kann, sondern zur Ubertragung eines einzelnen Vermogensge-
genstands. Fehlt es an weiteren Faktoren, wie z.B. einer bestehenden Vermie-
tung oder Verpachtung des Grundsticks, kann kein ,Geschaftsbetrieb” ange-
nommen werden.

Hinweis:

Die Qualifikation als GeschaftsverauRRerung im Ganzen ist bei der Ubertragung von Immobilien von er-
heblicher Bedeutung. Ob die Voraussetzungen einer solchen Geschéftsverdauferung vorliegen, sollte im
Einzelfall sehr sorgféltig gepruft werden. Empfehlenswert sind insoweit auch Vertragsklauseln, welche
die Vertragsparteien bei einer falschen umsatzsteuerlichen Wirdigung absichern.

Entwurf einer Verwaltungsanweisung zur Zinsschranke

Eine der wesentlichen steuerverscharfenden Regelungen der Unternehmens-
teuerreform 2008 ist die Einfuhrung der allgemeinen Zinsschranke. Diese be-
wirkt, dass unter bestimmten Voraussetzungen Zinsaufwendungen eines Be-
triebs teilweise steuerlich nicht geltend gemacht werden kdénnen.

Hinweis:

Von daher sind im Grundsatz alle Unternehmen von dieser Regelung dem Grunde nach betroffen. Hin-
sichtlich der erstmaligen Anwendung fur das Jahr 2008 ist von grof3er Wichtigkeit, dass fiir den Einzelfall
sorgfaltig geprift wird, ob der Zinsabzug eingeschrankt ist und welche Gegenstrategien ergriffen werden
kénnen. In vielen Fallen kann die Anwendung dieser Regelung vermieden werden.
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Mit Datum vom 20.2.2008 hat das Bundesministerium der Finanzen den Ent-
wurf eines Anwendungsschreibens zur Zinsschranke veroffentlicht. Auch
wenn es sich insoweit erst um einen Entwurf handelt, bietet dieser doch wertvol-
le Hinweise Uber die Sichtweise der Finanzverwaltung, welcher bereits jetzt Be-
achtung geschenkt werden sollte. Zu nennen sind folgende Aspekte dieses
Entwurfsschreibens:

— Die Zinsschranke gilt im Grundsatz fur alle Betriebe, ist also insbesondere
unabhangig von der Rechtsform des Unternehmens. Voraussetzung ist, dass
Einkinfte aus Gewerbebetrieb, selbstandiger Tatigkeit oder Land- und Forst-
wirtschaft erzielt werden. Nicht erfasst werden vermoégensverwaltende Perso-
nengesellschaften, so beispielsweise eine Grundsticksverwaltungs-GbR. Er-
fasst werden aber gewerblich und freiberuflich tatige Personengesellschaften.

— Der Zinsschranke liegt ein eigener Zinsbegriff zu Grunde. Die insoweit mal3-
gebliche GroR3e stimmt nicht tGberein mit den in der Gewinn- und Verlustrech-
nung ausgewiesenen Zinsaufwendungen und Zinsertragen. Vielmehr muss im
Einzelfall eine Abgrenzung fur steuerliche Zwecke erfolgen. Die Zinsschranke
erfasst grundsatzlich nur Ertrage und Aufwendungen aus der Uberlassung
von Geldkapital. Nicht erfasst wird dagegen der Aufwand oder Ertrag aus der
Uberlassung von Sachkapital (Miete, Pacht usw.).

— Zinsaufwendungen bzw. Zinsertrage in diesem Sinne kdnnen insbesondere
resultieren aus fest und variabel verzinslichen Darlehen, partiarischen Darle-
hen und typisch stillen Beteiligungen. Dabei kommt es nicht auf die Dauer der
Kapitaltberlassung an.

— Zinsaufwendungen oder Zinsertrage sind alle Vergiutungen fur Fremdkapital.
Keine Zinsaufwendungen oder Zinsertrdge sind dagegen Dividenden, Steu-
ernachzahlungs- oder Steuererstattungszinsen sowie Skonti und Boni.

— Der Zinsschranke unterliegen nur solche Zinsaufwendungen und Zinsertrage,
die den maf3geblichen steuerlichen Gewinn gemindert haben. Nicht betroffen
sind damit insbesondere Zinsen auf Darlehenskonten von Gesellschaftern
einer Personengesellschaft, da diese den steuerlichen Gewinn nicht min-
dern.

Hinweis:

Teilweise wird der Versuch unternommen, die Zinsschranke durch bestimmte Finanzinstrumente
(Wertpapierleihe, SWAP-Geschéfte) zu umgehen. Hierzu fuhrt die Finanzverwaltung aus, dass darin
ein Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmaoglichkeiten gegeben sein kann.

— Die Zinsschranke kommt nicht zur Anwendung, wenn der Zinssaldo (der Be-
trag, um den die Zinsaufwendungen die Zinsertrage Ubersteigen) weniger als
1 Mio. € betragt. Allerdings handelt es sich insoweit um eine Freigrenze.
Wird also die Grenze von 999 999,99 € auch nur ganz geringfugig Uberschrit-
ten, so fallt der gesamte Zinssaldo unter die Zinsschranke. Bei Personenge-
sellschaften gilt diese Freigrenze nur einmal. Hat dagegen ein Einzelunter-
nehmer mehrere selbstandige Betriebe, so gilt fir jeden Betrieb die Freigren-
ze separat.

Hinweis:

Auf Grund der vergleichsweise grof3ziigig bemessenen Freigrenze fallen viele Betriebe von vornherein
nicht unter die Zinsschranke. Aus diesem Grund sollte bei einer entsprechenden Uberpriifung zunéchst
eine Abgrenzung der relevanten Zinsertrage und Zinsaufwendungen erfolgen und dann dieser Zinssal-
do mit der Freigrenze abgeglichen werden.

— Darlber hinaus kommt die Zinsschranke bei Unternehmen, die keine Kapital-
gesellschaften sind, nur dann zur Anwendung, wenn das Unternehmen zu ei-
nem Konzern gehdrt. Insofern gilt allerdings ein eigener Konzernbegriff.

— Grundsatzlich gehort ein Unternehmen dann zu einem Konzern im Sinne der
Zinsschranke, wenn dieses nach den einschlagigen Rechnungslegungsvor-
schriften in einen Konzernabschluss einzubeziehen ist oder einbezogen wer-
den konnte.
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— Daneben gehoren aber auch alle Unternehmen zu einem Konzern im Sinne
der Zinsschranke, wenn die Finanz- und Geschaftspolitik des Unternehmens
mit einem oder mehreren anderen Unternehmen einheitlich bestimmt werden
kann. Dies ist regelméaRig dann gegeben, wenn ein Unternehmer zwei selb-
standige Betriebe hat oder wenn eine Person mit Mehrheit an mehreren Per-
sonengesellschaften beteiligt ist.

— Die Finanzverwaltung stellt insoweit aber klar, dass eine GmbH & Co. KG,
bei der sich die Aufgabe der Komplementar-GmbH auf die Haftungsubernah-
me und die Geschaftsfuhrung fur die KG beschrankt, nicht als Konzern im
Sinne der Zinsschranke anzusehen ist.

— Kommt die Zinsschranke zur Anwendung, so kann ein positiver Zinssaldo nur
in Hohe von 30 % des steuerlichen EBITDA, also des Ergebnisses vor
Steuern, Zinsen und vor Abschreibungen, steuerlich geltend gemacht wer-
den.

Hinweis:

Bei der Zinsschranke handelt es sich um eine duRerst komplexe Regelung. Fur den Einzelfall sollte sehr
sorgfaltig unter Hinzuziehung steuerlichen Rats geprift werden, ob diese zur Anwendung kommt.

Nachweis der Voraussetzungen fur die Befreiung als
innergemeinschaftliche Lieferung

Lieferungen in andere EU-Staaten, sog. innergemeinschaftliche Lieferungen,
werden von der Umsatzsteuer befreit. Eine Belastung mit Umsatzsteuer erfolgt
vielmehr erst im Bestimmungsland der Lieferung. Diese Umsatzsteuerbefreiung
kann allerdings nur dann in Anspruch genommen werden, wenn der Nachweis
gefuhrt wird, dass die Lieferung in ein anderes EU-Land gelangt. Dies muss aus
den Aufzeichnungen des Unternehmers eindeutig und leicht nachprifbar her-
vorgehen (sog. Beleg- und Buchnachweis).

Die Finanzverwaltung stellt insoweit &ufRerst hohe Anforderungen an die zu
erbringenden Nachweise. Umstritten ist, ob diese Anforderungen durch das
Gesetz gedeckt sind. Der Bundesfinanzhof hat mit Urteil vom 6.12.2007 (Akten-
zeichen V R 59/03) als Nachfolgeentscheidung zum Urteil des Europaischen
Gerichtshofs vom 27.9.2007 (Aktenzeichen C-146/05) die geforderten Nachwei-
se der Voraussetzungen einer innergemeinschatftlichen Lieferung als rechtens
anerkannt. Allerdings betont der Bundesfinanzhof, dass die Nachweispflichten
des Unternehmers keine materielle Voraussetzung fur die Befreiung als inner-
gemeinschaftliche Lieferung sind. Kommt der Unternehmer den im Gesetz ge-
forderten Nachweispflichten nicht nach, so ist grundsatzlich davon auszugehen,
dass die Voraussetzungen einer innergemeinschaftlichen Lieferung nicht erfallt
sind. Allerdings kann ausnahmsweise dann etwas anderes gelten, wenn trotz
der Nichterfullung der formellen Nachweispflichten auf Grund der objektiven
Beweislage feststeht, dass die Voraussetzungen fir die Steuerbefreiung vorlie-
gen. In diesen Fallen ist die Steuerfreiheit auch ohne Beibringung der entspre-
chenden Nachweise zu gewahren.

Hinweis:

Im Grundsatz kann nur angeraten werden, die geforderten Nachweise liickenlos zu fuhren. Allerdings
zeigt das Urteil eben auch, dass die Steuerfreiheit nicht an formalen Anforderungen scheitert, wenn nach
dem eindeutigen Sachverhalt die Voraussetzungen fir die Steuerfreiheit gegeben sind.

Voraussetzungen fur eine Betriebsverpachtung im Ganzen

Wird ein Unternehmen nicht mehr selbst betrieben, so ist zu prifen, ob eine Be-
triebsaufgabe im steuerlichen Sinne vorliegt. Dies hat zur Folge, dass die in
den Wirtschaftsgutern des Betriebs enthaltenen stillen Reserven der Besteue-
rung zu unterwerfen sind. Besonders relevant ist dies dann, wenn der Betrieb
auf einer bereits seit Langem genutzten Immobilie betrieben wird, da dann oft-
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mals der steuerliche Buchwert der Immobilie deutlich unter dem aktuellen Ver-
kehrswert liegt, also hohe stille Reserven vorhanden sind.

Die Besteuerung der stillen Reserven kann dann vermieden werden, wenn eine
sog. Betriebsverpachtung im Ganzen vorliegt. Dies erfordert, dass die wesentli-
chen, dem Betrieb das Geprage gebenden Betriebsgrundlagen verpachtet wer-
den. Welche Betriebsgegenstande in diesem Sinne die wesentlichen Be-
triebsgrundlagen darstellen, bestimmt sich nach dem Urteil des Bundesfinanz-
hofs vom 11.10.2007 (Aktenzeichen X R 39/04) nach den tats&chlichen Um-
standen des Einzelfalls unter Beriicksichtigung der spezifischen Verhaltnisse
des betreffenden Betriebs. Dabei ist mal3geblich auf die sachlichen Erfordernis-
se des Betriebs abzustellen (sog. funktionale Betrachtungsweise).

Im konkreten Entscheidungsfall eines Autohauses (Handel mit Neu- und Ge-
brauchtfahrzeugen eines bestimmten Automobilfabrikanten einschlie3lich ange-
schlossenem Werkstattservice) hat der Bundesfinanzhof die wesentlichen Be-
triebsgrundlagen wie folgt abgegrenzt: Das speziell fir diesen Betrieb herge-
richtete Betriebsgrundstiick samt Gebauden und Aufbauten sowie die fest mit
dem Grund und Boden verbundenen Betriebsvorrichtungen bilden im Regelfall
die alleinigen wesentlichen Betriebsgrundlagen. Demgegeniber gehoren die
beweglichen Anlagegiter (Werkzeuge und Gerate) regelmalig auch dann nicht
zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen, wenn diese im Hinblick auf die GroRe
des ,Autohauses” ein nicht unerhebliches Ausmal3 einnehmen.

Entscheidungserheblich fur die Abgrenzung der wesentlichen Betriebsgrundla-
gen war, dass im Urteilsfall der Autohandel deutlich im Vordergrund stand und
die Autoreparatur nur als ergdnzender Bereich anzusehen war. So wandte der
Bundesfinanzhof die Mal3stdbe an, die generell bei Einzelhandelsunternehmen
gelten. Im Urteilsfall lag die Immobilie in einer sehr glnstigen Lage, so dass
diese als wesentliche Betriebsgrundlage einzustufen war.

Hinweis:

Die materiellen Folgen der rechtlichen Einstufung des Sachverhalts kdnnen auf3erst gravierend sein. Inso-
fern sollte die Abgrenzung der wesentlichen Betriebsgrundlagen von den ubrigen Wirtschaftsgiutern des
Unternehmens sehr sorgféltig vorgenommen werden.

Einschrankung des Schuldzinsenabzugs bei Uberentnahmen
verfassungsgeman?

Das Einkommensteuergesetz sieht vor, dass dann, wenn der Einzelunterneh-
mer oder der Gesellschafter einer Personengesellschaft Entnahmen tatigt, die
den Gewinnanteil und die Einlagen Ubersteigen, der steuerliche Abzug von
Schuldzinsen bei dem Unternehmen begrenzt ist. Ob die betreffende gesetzli-
che Regelung, welche im Ergebnis dazu fuhrt, dass Schuldzinsen des Unter-
nehmens steuerlich nicht vollstdndig beriicksichtigt werden kénnen, mit dem
Grundgesetz in Einklang steht, ist noch nicht entschieden. Das Niedersachsi-
sche Finanzgericht ist der Auffassung, dass die Einschrankung des Be-
triebsausgabenabzugs von Schuldzinsen bei getéatigten Uberentnahmen nicht
gegen das objektive Nettoprinzip verstof3e und damit verfassungskonform sei.
Gegen dieses Urteil ist allerdings Revision beim Bundesfinanzhof eingelegt
worden. Somit kann in Erwdgung gezogen werden, gegen entsprechende Steu-
erbescheide Einspruch einzulegen und mit Hinweis auf das anhéangige Verfah-
ren ein Ruhen bis zur Entscheidung des Bundesfinanzhofs zu beantragen.

Abgrenzung zwischen gewerblicher und freiberuflicher Tatigkeit bei
Autodidakten
Eine freiberufliche Tatigkeit liegt insbesondere im Fall der selbstandig ausgeub-

ten Tatigkeit eines Ingenieurs vor. Die Einstufung als Freiberufler hat den Vor-
teil, dass keine Gewerbesteuer zu zahlen ist.
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In der Praxis ist die Abgrenzung zwischen freiberuflich und gewerblich Tatigen
oftmals schwierig. Dies gilt insbesondere im Bereich der technischen Berufe
und im EDV-Bereich, da dort eine Vielzahl an Autodidakten tatig ist. Um als Ein-
kunfte aus selbstandiger Arbeit qualifiziert zu werden, missen nach der Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs nicht nur die praktische Tatigkeit des Autodi-
dakten der eines Ingenieurs ahnlich sein, sondern auch das theoretische Wis-
sen und die Grundlagenkenntnisse, die ein Hochschulabsolvent hat, vorhanden
sein. Im Veranlagungsverfahren ist nach der Verfigung der Oberfinanzdirektion
Hannover vom 18.1.2008 (Aktenzeichen G 1400 — 373 — StO 254) zu prufen, ob
der Steuerpflichtige ein Informatikstudium, ein solches der Ingenieurwissen-
schaften oder einen vergleichbaren Studiengang absolviert hat, und ob der
Schwerpunkt seiner Arbeit in einer derart qualifizierten Tatigkeit liegt. Verfugt
der Steuerpflichtige Uber keinen Hoch- oder Fachhochschulabschluss in den
einschlagigen Fachrichtungen und kann er nicht nachweisen, dass er sich ver-
gleichbar umfassende Kenntnisse auf andere Weise angeeignet hat, sind seine
Einklinfte als solche aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren.

Hinweis:

Ob die Voraussetzungen einer freiberuflichen Tatigkeit vorliegen, sollte sorgféltig und realistisch geprift
werden. Problematisch kann es insbesondere dann werden, wenn die Finanzverwaltung die Gewerblich-
keit erst im Nachhinein feststellt und dann unter Umstanden Gewerbesteuer fiir mehrere Jahre nachge-
zahlt werden muss. Allerdings wird Gewerbetreibenden bei der Einkommensteuer eine Steuerermafligung
gewahrt, welche die Belastung mit Gewerbesteuer zum Teil wieder ausgleicht.

Anforderungen an die Schatzung von Einkinften durch die Finanzbehotrde

Bei unklaren Sachverhalten oder dann, wenn der Steuerpflichtige seinen Mit-
wirkungspflichten nicht nachkommt, kann die Finanzverwaltung die
Besteuerungsgrundlagen schatzen. Dass die Finanzverwaltung bei solchen
Schatzungen bisweilen auch zu weit greift, zeigt das Urteil des Finanzgerichts
Sachsen-Anhalt vom 12.7.2007 (Aktenzeichen 1 K 112/04). Im Urteilsfall war
nicht nur die Hohe der Einklnfte unklar, sondern auch die Frage, ob tberhaupt
EinkUnfte erzielt worden sind.

Das Finanzgericht bejahte zwar die Schatzungsbefugnis der Finanzbehérden
dem Grunde nach, insbesondere weil der Steuerpflichtige keine Steuererkla-
rungen abgegeben hatte. Hinsichtlich der Hohe des geschéatzten Einkommens
nahm das Finanzgericht jedoch deutliche Abschlage vor und kritisierte die
Schatzungsgrundlage des Finanzamts als vage. Die Erkenntnisquellen — Aus-
kinfte vom Horensagen und nicht gerichtsverwertbare polizeiliche Erkenntnisse
— sind nach Ansicht des Finanzgerichts nicht geeignet, eine verlassliche Schat-
zungsgrundlage zu bilden.

Hinweis:

Finanzéamter neigen bei unklaren Sachverhalten dazu, Sachverhaltselemente und nicht nur die Hohe der
Einklinfte zu schatzen. Die Schétzungsbefugnis reicht aber nur so weit, bei einer feststehenden Einkunfts-
quelle die Hohe der daraus resultierenden Einkiinfte zu schétzen; die Schatzung einer Einkunftsquelle
dem Grunde nach ist vom Gesetz nicht vorgesehen.

Nachholverbot bei versehentlich zu geringen Zuschreibungen bei
Pensionsriuckstellungen

Bei Pensionsruckstellungen gilt das sog. steuerliche Nachholverbot. Das be-
deutet, dass aufwandswirksam der Ruckstellung nur die Betrage zugefihrt wer-
den kdnnen, die sich aus der Erhohung des Teilwerts im abgelaufenen Jahr er-
geben. Umstritten und bislang nicht hdchstrichterlich geklart ist die Frage, ob
die Nachholung einer versehentlich zu geringen Zuschreibung bei einer Pensi-
onsruckstellung auch unter dieses Nachholverbot fallt.

Das Finanzgericht Baden-Wirttemberg entschied mit Urteil vom 18.7.2007 (Ak-
tenzeichen 3 K 82/03), dass auch insoweit das Nachholverbot gilt. Im Urteilsfall
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hatte die Klagerin ihrem alleinigen Gesellschafter-Geschaftsfiihrer 1990 eine
Versorgungszusage erteilt und hierfur in ihren Jahresabschliissen seit 1990 ei-
ne Pensionsriickstellung gebildet. 1994 wurde die Pensionszusage erhoht. Die
Erh6hung wurde von der Klagerin erstmals in ihrer Bilanz fur 2000 bertcksich-
tigt. Das Finanzamt vertrat die Auffassung, dass der Ansatz der Pensionsrick-
stellung wegen des Nachholverbots nur um den Unterschied der Teilwerte von
1999 und 2000 erhéht werden durfe. Dieser Auffassung folgte das Finanzge-
richt.

Hinweis:

Die Frage, ob das Nachholverbot auch bei versehentlich zu geringen Zuschreibungen bei Pensionsriick-
stellungen gilt, ist zwar hdchstrichterlich noch nicht entschieden, wird aber von der Finanzverwaltung und
den Finanzgerichten bejaht. Fir die Praxis ist hieraus die Folge zu ziehen, dass bei der Bilanzierung sol-
cher Rickstellungen gro3e Sorgfalt an den Tag gelegt werden sollte.

Vorlaufige Festsetzungen bei der Gewerbesteuer

Die VerfassungsmafRigkeit der Gewerbesteuer ist strittig. Im Hinblick auf vor
dem Bundesverfassungsgericht und dem Bundesfinanzhof anhéngige Verfah-
ren zur Verfassungsmafiigkeit des Gewerbesteuergesetzes werden nun samtli-
che Festsetzungen des Gewerbesteuer-Messbetrags in vollem Umfang fir vor-
laufig erklart. So die gleichlautenden Erlasse der obersten Finanzbehdrden der
Lander vom 10.3.2008.

Hinweis:

Insoweit besteht fir den Unternehmer also kein Handlungsbedarf. Sollte das Bundesverfassungsgericht
das Gewerbesteuergesetz tatsachlich fur verfassungswidrig erklaren, kénnen alle Steuerbescheide gean-
dert werden, ohne dass individuell Einspruch eingelegt werden muss.

Fur Personengesellschaften

Bilanzsteuerliche Behandlung von Pensionszusagen einer
Personengesellschaft an einen Gesellschafter und dessen Hinterbliebene

a) Pensionszusagen in der Zeit bis zum Erreichen des Pensionsalters

Bislang vertrat die Finanzverwaltung die Auffassung, dass Pensionszusagen
einer Personengesellschaft an deren Gesellschafter und dessen Hinterbliebene
als bloRe Gewinnverteilungsabrede zwischen den Gesellschaftern anzusehen
ist und mithin nicht zur Bildung einer Pensionsrickstellung fuhrt. Diese Sicht-
weise wurde von der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs schon vor einigen
Jahren verworfen. Nunmehr folgt die Finanzverwaltung mit Schreiben vom
29.1.2008 (Aktenzeichen IV B 2 — S 2176/07/0001) der geanderten Rechtspre-
chung, was fur die Bilanzierung bei Personengesellschaften grof3e Auswirkun-
gen hat.

Nunmehr fuhrt die Pensionszusage einer Personengesellschaft an einen Ge-
sellschafter zu einer zu passivierenden Verpflichtung auf Gesellschaftsebe-
ne, also in der Bilanz der Personengesellschaft. Fur steuerliche Zwecke ist
dann allerdings in einer separaten Sonderbilanz fur den begunstigten Gesell-
schafter eine entsprechende Forderung zu aktivieren, welche der H6he nach
der Pensionsrickstellung in der Bilanz der Personengesellschaft entspricht.

Dies hat Konsequenzen fur die steuerliche Gewinnverteilung: Der Aufwand
aus der Dotierung der Ruckstellung mindert den allen Gesellschaftern nach de-
ren Beteiligungsquote zustehenden Gewinn. Der Ertrag aus der Aktivierung der
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Forderung in der Sonderbilanz kommt dagegen nur dem begtinstigten Gesell-
schafter zugute.

b) Behandlung der spateren Pensionszahlungen

Die geanderte Verwaltungsauffassung wird weiterhin konsequent dahingehend
fortentwickelt, dass Pensionszahlungen an den berechtigten Gesellschafter
auf Ebene der Personengesellschaft zu Betriebsausgaben fiihren und gleichzei-
tig die Pensionsrickstellung gewinnerhdhend aufzuldsen ist, wahrend bei Weg-
fall der Pensionsverpflichtung auf Ebene der Personengesellschaft ein aul3er-
ordentlicher, allen Gesellschaftern zuzurechnender Ertrag entsteht.

c) Behandlung einer Rickdeckungsversicherung

Vielfach schliel3t die eine Zusage erteilende Gesellschaft eine Ruckdeckungs-
versicherung bei einem Versicherungsunternehmen ab, um spater die Pensi-
onsverpflichtung bedienen zu kénnen. Dies bedeutet, dass laufende Versiche-
rungsbeitrage zu entrichten sind und sich ein entsprechender Anspruch aus der
Versicherung ansammelt.

Steuerlich gehort der erworbene Riuckdeckungsanspruch nicht zum Be-
triebsvermdgen der Gesellschaft. Dies hat zur Folge, dass die geleisteten Bei-
tradge zu der Rickdeckungsversicherung auch keine Betriebsausgaben begrin-
den, sondern als Entnahmen zu werten sind, die allen Gesellschaftern nach
MalRgabe ihrer Beteiligung zuzurechnen sind.

d) Ubergangsregelung

Far die erforderliche Aktivierung von Ansprichen aus ,Altzusagen® gewahrt die
Finanzverwaltung fur Einkommensteuerzwecke eine 14-jahrige Ubergangsre-
gelung.

Behandlung von Einlagen in den Folgejahren bei der
Verlustabzugsbeschrankung

Beschrankt haftende Gesellschafter, insbesondere also Kommanditisten, kon-
nen Verluste der Gesellschaft steuerlich mit anderen Einkinften nur ausglei-
chen in HOhe der geleisteten Einlage oder einer hoheren Haftsumme. Drohen
nun Verluste nicht abzugsfahig zu sein, so kann bis zum Ende des Wirtschafts-
jahrs der Gesellschaft die Verlustverrechnung noch durch Leistung weiterer
Einlagen gesichert werden. Allerdings bedeutet dies wirtschaftlich auch eine
Erhohung des Risikos des Gesellschatfters.

Umstritten war nun der Fall, dass die geleisteten Einlagen sich als zu hoch her-
ausstellten. Nach Auffassung der Finanzverwaltung gingen die Einlagen dann
insoweit verloren. Dagegen hatte der Bundesfinanzhof mit Urteil vom
14.10.2003 (Aktenzeichen VIII R 32/01) und dann erneut mit Urteil vom
26.6.2007 (Aktenzeichen IV R 28/06) entschieden, dass Einlagen, die zum Aus-
gleich eines negativen Kapitalkontos geleistet und im Wirtschaftsjahr der Einla-
ge nicht durch ausgleichsfahige Verluste verbraucht werden, das Verlustaus-
gleichspotenzial in den Folgejahren erhéhen. Nunmehr hat die Finanzverwal-
tung mit Schreiben vom 19.11.2007 (Aktenzeichen IV B 2 — S 2241 — a/07/004)
diese fur den Steuerpflichtigen gunstige Rechtsprechung anerkannt.
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Fur Arbeitnehmer

Ubernahme der Beitrage zu den Berufskammern fiihrt zu Arbeitslohn

Der Bundesfinanzhof hatte tUber den Fall zu urteilen, bei dem eine Wirt-
schaftspriufungs- und Steuerberatungsgesellschaft in der Rechtsform einer
GmbH die Pflichtbeitrdge zur Berufskammer fur ihre angestellten Steuerberater
und Wirtschaftsprifer sowie Geschaftsfihrer tbernommen hatte. Das Finanz-
amt vertrat nach einer Lohnsteuerauf3enprifung die Auffassung, dass insoweit
der Lohnsteuer zu unterwerfender Arbeitslohn vorlage.

Dies wurde vom Bundesfinanzhof nun mit Urteil vom 17.1.2008 (Aktenzeichen
VI R 26/06) bestatigt. Der Bundesfinanzhof vertrat die Auffassung, dass das ei-
gene Interesse der Arbeitnehmer an der Ubernahme der Kammerbeitrage auch
dann zu bejahen sei, wenn diese als angestellte Geschéftsfihrer einer Wirt-
schaftsprufungs- und/oder Steuerberatungsgesellschaft tatig seien. Nur ein be-
reits bestellter Wirtschaftsprifer bzw. Steuerberater konne zum Geschéaftsfuhrer
einer GmbH berufen werden und durfe diese Bestellung auch wahrend seiner
Geschaftsfuhrertatigkeit nicht aufgeben, selbst wenn er ansonsten keine eigene
berufliche Niederlassung unterhalte. Das bedeute, dass die Zwangsmitglied-
schaft in den Berufskammern zwingende Voraussetzung fur die Ausibung des
Geschaftsfuhreramtes und damit fir die Berufsaustibung insgesamt sei.

Hinweis:

Allerdings kdnnen die Arbeitnehmer bei ihrer Einkommensteuerveranlagung die vom Arbeitgeber als
Sachbezug versteuerten Pflichtbeitrage als Werbungskosten geltend machen.

Leistungen aus einer Gruppenunfallversicherung als Arbeitslohn?

Arbeitgeber schlieBen fir ihre Arbeitnehmer oftmals eine Gruppenunfallversi-
cherung ab. Fraglich ist in diesen Fallen, ob insoweit die Arbeitnehmer
Lohnsteuer zu entrichten haben. Zu unterscheiden sind zwei Bereiche:

— Die laufenden Beitragsleistungen des Arbeitgebers fur die Gruppenunfall-
versicherung stellen regelmallig keinen Arbeitslohn dar und fuhren somit
nicht zu einer Lohnsteuerbelastung. Der Bundesfinanzhof hat jedenfalls mit
Urteil vom 16.4.1999 (Aktenzeichen VI R 60/96) fur den Fall, dass bei einer
Gruppenunfallversicherung die Austibung der Rechte aus dem Versiche-
rungsvertrag ausschlief3lich dem Arbeitgeber zustehen, entschieden, dass es
im Zeitpunkt der Beitragsleistung durch den Arbeitgeber auch dann am Zu-
fluss fehle, wenn die Arbeitnehmer selbst Anspruchsinhaber sind.

— Umstritten ist bislang die Frage, ob Leistungen im Fall eines Unfalls aus ei-
ner solchen Gruppenunfallversicherung zu steuerpflichtigem Lohnzufluss fih-
ren. Das Finanzgericht Rheinland-Pfalz hat dies mit Urteil vom 18.12.2007
(Aktenzeichen 2 K 2214/07) entgegen teilweise anders lautender Rechtspre-
chung verneint. Allerdings hat das Finanzgericht die Revision gegen dieses
Urteil zugelassen, so dass diese Frage mdglicherweise vom Bundesfinanzhof
geklart werden wird.
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Fur Bezieher von Kapitaleinktinften

23 Vorbereitung auf die Abgeltungsteuer

a) Steuerliche ,,Gewinner® und ,,Verlierer*

Wahrend derzeit die einzelnen Arten von Kapitalanlagen steuerlich sehr unter-
schiedlich behandelt werden, erfolgt ab 2009 mit Einfihrung der Abgeltungs-
teuer grundsatzlich eine steuerliche Gleichbehandlung der verschiedenen Kapi-
taleinktnfte. Darliber hinaus betragt die steuerliche Belastung zuklnftig unab-
hangig von dem individuellen Einkommensteuersatz pauschal 25 % (Abgel-
tungsteuersatz).

Fur Zinsen, Dividenden und realisierte Kursgewinne sind in der folgenden Ta-
belle einfache Steuerbelastungsziffern im Vergleich angegeben. Dabei wird al-
ternativ ein Einkommensteuersatz von 45 % (Spitzensteuersatz) und von 30 %
(als Beispiel) unterstellt. In die Berechnung werden lediglich die Einkommens-
teuer und der Solidaritatszuschlag einbezogen.

Steuersatz 45 % 45 % 30 % 30 %

2008 ab 2009 Verande- 2008 ab 2009 Verande-

rung rung

Dividenden 23,74 % 26,38 % 2,64 % 15,83 % 26,38 % 10,55 %
Zinsen 47,48 % 26,38 % -21,10% 31,65 % 26,38 % -5,28%
Kursgewinne:
Haltedauer bis 1 Jahr 47,48 % 26,38 % -21,10% 31,65 % 26,38 % -528%
Haltedauer >> 1 Jahr 0,00 % 26,38 % 26,38 % 0,00 % 26,38 % 26,38 %

Deutlich wird, dass Dividenden mit dem Ersatz des Halbeinkiinfteverfahrens
durch die Abgeltungsteuer hoher belastet werden. Die Mehrbelastung steigt mit
sinkendem Einkommensteuersatz. Dagegen werden Zinsen, z.B. aus Anleihen,
Fest- und Termingeldanlagen, zukunftig deutlich geringer belastet. Daneben
ergeben sich deutliche Nachteile fur realisierte Kursgewinne bei einer Halte-
dauer von mehr als einem Jahr, welche bislang nach Ablauf der einjahrigen
~Spekulationsfrist* steuerlich gar nicht erfasst wurden und zuktinftig wie andere
Kapitaleinkiinfte der Abgeltungsteuer unterliegen.

Diese Anderungen bei der steuerlichen Belastung haben unmittelbare Auswir-
kungen auf die Rendite einer Kapitalanlage nach Steuern und damit auf Anla-
geentscheidungen.

In der vorstehenden Tabelle wird lediglich ein Uberblick tber die Grundanlage-
formen gegeben. Im Detail ergeben sich bei den mannigfaltigen Anlageangebo-
ten sehr unterschiedliche steuerliche Auswirkungen durch den Systemwechsel.
Herauszuheben sind daneben noch Zertifikate, welche in vielen Fallen unter
dem derzeitigen Recht nach einer Haltedauer von einem Jahr steuerfrei verau-
Rert werden kdnnen und deren Veraul3erungsgewinn zukinftig der Abgeltungs-
teuer unterliegt.

b) Nutzung der Ubergangsregelung

Die Steuerpflicht von Verauf3erungsgewinnen bei einer Haltedauer von mehr
als einem Jahr gilt generell nur fur Wertpapiere, welche nach dem 31.12.2008
erworben werden. Umgekehrt gilt fir vor dem 1.1.2009 erworbene Wertpapiere
ein Bestandsschutz, das heil3t, diese Wertpapiere kbnnen nach einer Halte-
dauer  von einem  Jahr  steuerfrei verkauft  werden. Diese
Vertrauensschutzregelung gilt zeitlich unbefristet.

Hinweis:

Hinsichtlich der Nutzung der Ubergangsregelung ist von besonderer Bedeutung, dass die Belege iiber die
vor dem 1.1.2009 erworbenen Wirtschaftsguter sorgfaltig aufbewahrt werden, um bei einer spateren Ver-
aulerung genau nachweisen zu kénnen, ob Wirtschaftsguter veraufRert werden, die unter die Vertrauens-
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schutzregelung fallen oder eben nicht. Gegebenenfalls bietet sich auch ein separates Depot fur die betref-
fenden Wertpapiere an.

Insoweit ist allerdings zu beachten, dass bei Zertifikaten besondere Uber-
gangsregelungen zur Anwendung kommen. Bei bestimmten Zertifikaten gilt bei
einem Erwerb nach dem 14.3.2007 der Bestandsschutz nur bis zum 30.6.2009.
Bei spateren Verkaufen unterliegen die VeraufRerungsgewinne der Abgeltungs-
teuer.

Eine besondere Bedeutung erlangt die Ubergangsregelung bei Investment-
fonds. Werden in dem Fondsvermdgen Veraul3erungsgewinne durch Um-
schichten von Anlagen realisiert, so werden diese beim Anleger steuerlich nur
dann erfasst, wenn diese ausgeschiittet werden. Bei thesaurierenden Invest-
mentfonds erfolgt eine steuerliche Erfassung vielmehr erst dann, wenn die In-
vestmentfondsanteile selbst verauf3ert werden. Investmentfonds kdnnen also
ein Instrument sein, um die Ubergangsregelung langfristig zu nutzen, ohne auf
Umschichtungen im Wertpapierportfolio selbst verzichten zu missen.

Hinweis:

Derzeit gibt es Hinweise, dass die vergleichsweise gunstige Besteuerung von Investmentfondsanteilen
maoglicherweise nicht erhalten bleibt. Insoweit muss die weitere Entwicklung sorgféltig beobachtet werden.

Bei bestimmten Spezialfonds gilt die Ubergangsregelung nicht. Fiir die VerauRerung bzw. Riickgabe von
Anteilen an inléandischen Spezial-Sondervermdgen, inlandischen Spezial-Investment-Aktiengesellschaften
oder auslandischen Spezial-Investmentvermégen gilt eine verkirzte Ubergangsfrist: Die Altregelung gilt
nur fir bis zum 9.11.2007 erworbene Anteile. Nach dem 9.11.2007 und vor dem 1.1.2009 erworbene An-
teile unterliegen dagegen ohne Beriicksichtigung der Haltedauer bereits der Abgeltungsteuer. Entspre-
chendes gilt auch fur Anteile an anderen Investmentvermdgen, bei denen die Beteiligung naturlicher Per-
sonen von deren Sachkunde abhéngt oder fir die Beteiligung eine Mindestanlagesumme von 100 000 €
oder mehr vorgeschrieben ist.

c) Kurzfristige Gestaltungen

Kurzfristig bieten sich gerade bei Zinsanlagen steuersparende Anlagestrategien
an:

— Bei Zinsanlagen kann eine Steueroptimierung dadurch erfolgen, dass Zinser-
trage in das Jahr 2009 verlagert werden und dann nur noch der regelmafig
gunstigeren Abgeltungsteuer unterliegen. Als Instrument kbnnen Anlagen mit
entsprechender Laufzeit, wie Uberlange Termingelder oder auch Zerobonds
oder sonstige auf- oder abgezinste festverzinsliche Wertpapiere, gewahlt
werden.

— Daneben konnen Stickzinsen als Gestaltung eingesetzt werden. In diesem
Fall erwirbt ein Anleger in 2008 festverzinsliche Wertpapiere unter Ausweis
von Stickzinsen und mit einem Zinscoupon nach dem 31.12.2008. Dies hat
zur Folge, dass die in 2008 gezahlten Stuckzinsen als Werbungskosten bei
den Einkinften aus Kapitalvermogen die Steuerlast in Hohe des individuellen
Steuersatzes mindern, die vereinnahmten Zinsen in 2009 dagegen nur der
regelmaRig gunstigeren Abgeltungsteuer unterliegen. Ahnliche Effekte kon-
nen bei dem Erwerb von Investmentfondsanteilen unter Zahlung von Zwi-
schengewinnen erzielt werden.

Hinweis:

Diese kurzfristigen Strategien zeigen allerdings nur bei einem vergleichsweise hohen Anlagevolumen eine
merkliche Steuerwirkung.

d) Nutzung und Steuerung von Verlusten

Treten bei privaten Veraul3erungsgeschaften Verluste auf, so ist zu beachten,
dass nach den neuen Regelungen zwischen Altverlusten, die vor 2009 entstan-
den sind und Verlusten nach 2009 unterschieden werden muss. Erstere durfen
nur noch bis 2013 mit VeraufRerungsgewinnen aller Art verrechnet werden.
Nach 2013 ist es nur noch moglich, die Verluste mit VerdufRerungsgewinnen
aus privaten VeraulRerungsgeschaften — im Wesentlichen aus dem Verkauf von
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Immobilien — zu verrechnen, da private Veraul3erungen von Wertpapieren ab
2009 als Einklnfte aus Kapitalvermégen gefiihrt werden, vorher jedoch unter
sonstige Einkunfte fielen. Die ,Spekulationsverluste®, die nach 2009 entstehen,
konnen dagegen mit Gewinnen aus Dividenden, Zinsen und auch anderen pri-
vaten VeraulRerungsgewinnen verrechnet werden. Eine Verrechnung mit ande-
ren Einkunften ist allerdings nicht moglich. Ratsam ist es daher, bestehende
Altverluste mdglichst bald steuerlich zu nutzen.

e) Keine Abgeltungsteuer bei beglinstigten Lebensversicherungen und
Immobilienverkaufen

Kinftig gehoren auch Gewinne aus der VeraufRerung von Lebensversiche-
rungsvertragen zu den Einklnften aus Kapitalvermogen. Dies gilt erstmals fur
die VerauRerung von Ansprichen nach dem 31.12.2008, bei denen der Versi-
cherungsvertrag nach dem 31.12.2004 abgeschlossen wurde.

Nicht der Abgeltungsteuer unterliegen dagegen Leistungen aus beginstigten
Lebensversicherungen. Voraussetzung ist, dass die Versicherungsleistung
nach Vollendung des 60. Lebensjahrs und nach Ablauf von 12 Jahren nach
Vertragsabschluss ausgezahlt wird. In diesen Fallen wird die Halfte des Unter-
schiedsbetrags zwischen der Versicherungsleistung und den geleisteten Bei-
tragen steuerpflichtig und unterliegt dann dem normalen Einkommensteuertarif.

Daneben ist herauszustellen, dass Gewinne aus der Verauf3erung von Immobi-
lien auch zukunftig nicht zu den Kapitaleinkiinften zahlen und damit auch nicht
der Abgeltungsteuer unterliegen. Insoweit gilt weiterhin die zehnjahrige ,Speku-
lationsfrist®. Dies bedeutet, dass Gewinne aus der VeraufRerung von im Privat-
vermdgen gehaltenen Immobilien nur dann der Besteuerung unterliegen, wenn
die Haltedauer zehn Jahre unterschreitet. Auch werden nach wie vor selbst ge-
nutzte Immobilien unter bestimmten Bedingungen von der Besteuerung generell
ausgenommen.

Verauf3erung von Indexzertifikaten mit Garantiezusage

Der Bundesfinanzhof hat seine Reihe von Urteilen zur Besteuerung von sog.
Finanzinnovationen fortgesetzt. Mit Urteil vom 4.12.2007 (Aktenzeichen VIII R
53/05) hat der Bundesfinanzhof entschieden, dass der Uberschuss aus der
Verauf3erung von Indexzertifikaten mit einer garantierten Mindestrickzahlung
nur hinsichtlich des Teils steuerbar ist, der der garantierten Mindestriickzahlung
zuzuordnen ist. Soweit der Steuerpflichtige das der H6he nach eindeutig be-
stimmbare Risiko eines Kapitalausfalls eingegangen ist, entfallt der bei Verau-
Rerung der Zertifikate erzielte Uberschuss bei der Kapltalelnkunftebesteuerung
auf den nicht steuerbaren Bereich. Nach Auffassung des Bundesfinanzhofs be-
stimmt sich die Hohe des steuerpflichtigen Teils des insgesamt erzielten Uber-
schusses nach der Relation zwischen der Mindestriickzahlung und der Diffe-
renz zwischen Nominalbetrag der Anlage und Mindestriickzahlung (Risikobe-
reich).

Hinweis:

Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zur Besteuerung der Finanzinnovationen wird von Fachleuten
heftig kritisiert. In der Tat ist es schwierig, in dieser Rechtsprechung ein schlissiges Konzept zu erblicken.
Bedeutung hat diese Rechtsprechung jedenfalls ab 2009 unter Geltung der Abgeltungsteuer nicht mehr.
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Fur Hauseigentimer

Werbungskostenabzug des Steuerpflichtigen auch bei Zahlung eines
Dritten im abgekirzten Vertragsweg

In der Praxis werden Aufwendungen fir ein Vermietungsobjekt oftmals nicht
vom Steuerpflichtigen selbst, sondern von einem Dritten fir den Steuerpflichti-
gen getragen. In diesen Féllen wird von einem abgekirzten Vertragsweg ge-
sprochen. Fraglich ist dann, ob der Steuerpflichtige diese Aufwendungen selbst
steuerlich geltend machen kann, obwohl er sie nicht unmittelbar getragen hat.
Die Rechtsprechung bejaht insoweit einen Werbungskostenabzug des Steuer-
pflichtigen, wohingegen die Finanzverwaltung diesen in vielen Fallen ablehnt.

Der Bundesfinanzhof hatte nun tber folgenden Fall zu entscheiden: Der Steu-
erpflichtige hatte im Jahr 1995 von seinen Eltern im Rahmen der vorwegge-
nommenen Erbfolge eine Wohnung erworben, die er vermietete und um die sich
seine ca. 50 km entfernt wohnende Mutter kimmerte. Im Jahr 2002 starb die
langjahrige Mieterin. Die Wohnung musste vor ihrer erneuten Vermietung reno-
viert werden. Zu diesem Zweck beauftragte die Mutter des Steuerpflichtigen
nach Rucksprache mit ihm Handwerker und bezahlte nach Durchfiihrung der
Erhaltungsarbeiten auch die nicht an den Steuerpflichtigen gerichteten Rech-
nungen. Die durch die Erhaltungsarbeiten entstandenen Aufwendungen in Ho-
he von 4 358,67 € zog der Steuerpflichtige in seiner Einkommensteuererklarung
fur das Jahr 2002 als Werbungskosten bei den Einklinften aus Vermietung und
Verpachtung ab.

Das Finanzamt lehnte es ab, die von der Mutter des Steuerpflichtigen an die
Handwerker gezahlten Betrage zu bericksichtigen. Der Bundesfinanzhof besta-
tigte nun aber mit Urteil vom 15.1.2008 (Aktenzeichen IX R 45/07) die Abzugs-
fahigkeit dieser Ausgaben und damit auch seine bisherige Rechtsprechung.
Entscheidend war im konkreten Fall, dass der Dritte (die Mutter) im Interesse
des Steuerpflichtigen gehandelt hat und die Mutter dem Steuerpflichtigen die
von ihr getragenen Ausgaben zugewendet hat.

Hinweis:

Dieses Urteil zeigt, dass letztlich entscheidend ist, wer die Aufwendungen nach dem Willen der Parteien
wirtschaftlich tragen soll.

Vorsteuerabzug bei Erwerb und erheblichem Umbau gemischt genutzter
Gebéaude

Bei verpachteten Geb&uden kann nur dann zur umsatzsteuerpflichtigen Vermie-
tung/Verpachtung optiert werden, wenn eine Vermietung an einen anderen Un-
ternehmer erfolgt, der selbst umsatzsteuerpflichtige Leistungen erbringt. Der
Vermieter wird regelmafig ein Interesse an einer umsatzsteuerpflichtigen Ver-
mietung haben, da dieser dann Vorsteuern aus bezogenen Leistungen (insbe-
sondere Bau- und Erhaltungsarbeiten) vom Finanzamt erstattet erhalt.

Wird ein Gebaude nur teilweise an einen Unternehmer vermietet, so kann nur
fur diese Teile (einzelne Rdume oder einzelne Etagen) zur Umsatzsteuer optiert
werden. Werden bei einem derart gemischt genutzten Gebaude groRere Auf-
wendungen getatigt, so ist nach der Rechtsprechung, welche der Bundesfi-
nanzhof mit Urteil vom 22.11.2007 (Aktenzeichen V R 43/06) gegen die Auffas-
sung der Finanzverwaltung bestatigte, wie folgt zu differenzieren: In einem ers-
ten Schritt ist zu entscheiden, ob es sich bei den Umbaumal3hahmen nur um
Erhaltungsaufwand am Geb&ude oder um anschaffungsnahen Aufwand zur Ge-
baudeanschaffung handelt oder ob insgesamt die Herstellung eines neuen Ge-
baudes anzunehmen ist. Vorsteuerbetrage, die das Gebaude selbst oder die
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Erhaltung, Nutzung oder den Gebrauch des Gebaudes betreffen, sind geson-
dert zu beurteilen.

— Handelt es sich insgesamt um Aufwendungen fur das Gebaude selbst, kommt
nur eine Aufteilung der gesamten Vorsteuerbetrage nach einem sachgerech-
ten Aufteilungsmalistab in Betracht. Dieser kann ein Flachenschlissel oder
ein Umsatzschlissel sein.

— Der Umfang der abziehbaren Vorsteuerbetrage auf sog. Erhaltungsaufwen-
dungen an dem Gebaude kann sich danach richten, fur welchen Nutzungsbe-
reich des gemischt genutzten Gebaudes die Aufwendungen vorgenommen
werden. Betreffen z.B. die Erhaltungsaufwendungen nur den zur steuerfreien
Vermietung vorgesehenen Wohnteil, scheidet der Vorsteuerabzug in vollem
Umfang aus.

Hinweis:

Von besonderer Bedeutung ist die Festlegung eines sachgerechten Aufteilungsschlissels. Insbesondere
ist dieser in vielen Fallen bindend fiir Folgejahre. Insofern sollte vorausschauend geplant werden, welcher
Aufteilungsschlissel langfristig am vorteilhaftesten ist.

Vorsteuerabzug fur Grundsticksgemeinschaft bei Auftragserteilung durch
einen Miteigentimer

Vorsteuer aus Rechnungen anderer Unternehmer kann unter weiteren Voraus-
setzungen nur der Leistungsempfanger geltend machen. Leistungsempfanger
ist der Unternehmer, der die Leistung fir seine unternehmerischen Téatigkeiten
verwendet. Treten mehrere Personen nach auf3en als Grundstiicksgemein-
schaft auf, so ist Unternehmer im umsatzsteuerlichen Sinne die Grundstucks-
gemeinschaft. Dies bedeutet, dass der Vorsteuerabzug aus Eingangsrechnun-
gen grundsatzlich nur dann gewahrt wird, wenn die Rechnungen an die Grund-
sticksgemeinschaft adressiert sind.

In der Praxis ist es aber oftmals so, dass ein Gesellschafter der Grundsticks-
gemeinschaft beispielsweise einen Handwerker beauftragt und dann die Hand-
werkerrechnung auf den Namen dieses Gesellschafters lautet und nicht auf die
Grundstucksgemeinschaft. Nach dem Urteil des Finanzgerichts Berlin-
Brandenburg vom 4.12.2007 (Aktenzeichen 5 K 1821/05 C) steht einer Grund-
stuicksgemeinschaft der Vorsteuerabzug aus Bauleistungen auf dem in gemein-
schaftlichem Eigentum stehenden Grundstiick auch dann zu, wenn im Auf3en-
verhaltnis nur einer der beiden Gemeinschafter als Auftraggeber und Bauherr
aufgetreten ist, auf Grund der Umstande aber hinreichend deutlich wird, dass
Leistungsempfanger die Grundstiicksgemeinschaft sein sollte. Fur die Aus-
Ubung des Rechts auf Vorsteuerabzug soll es in diesem Fall ausreichend sein,
wenn die Rechnung nur an einen der beiden Gemeinschafter adressiert ist, die-
se jedoch einen Bezug zum Grundsttick aufweist und die Gefahr der Steuerhin-
terziehung oder des Missbrauchs ausgeschlossen ist.

Hinweis:

Gegen dieses Urteil ist die Revision beim Bundesfinanzhof anhéngig. In der Praxis kann nur angeraten
werden, Fremdleistungen nach Mdglichkeit im Namen der Grundstiicksgemeinschaft zu beauftragen und
darauf zu achten, dass auch die Rechnung auf den Namen der Grundstiicksgemeinschaft ausgestellt ist.

Verluste bei der Verpachtung unbebauten Grundbesitzes nicht ohne
Weiteres steuerlich abziehbar

Verluste konnen steuerlich nur dann geltend gemacht werden, wenn diesen ei-
ne mit Einklnfteerzielungsabsicht betriebene Tatigkeit zu Grunde liegt. Bei der
auf Dauer angelegten Vermietung oder Verpachtung von bebauten Grundstu-
cken wird grundsatzlich eine Einkunfteerzielungsabsicht unterstellt. Nur in Aus-
nahmefallen muss diese vom Steuerpflichtigen nachgewiesen werden.
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Anders ist dies dagegen bei der Verpachtung von unbebauten Grundsticken,
wie der Bundesfinanzhof nun mit Urteil vom 28.11.2007 (Aktenzeichen IX R
9/06) entschieden hat. Der Klager verpachtete im Streitfall 78 909 gm unbebau-
ten Grundbesitz an eine landwirtschaftliche Produktions-GmbH zur landwirt-
schaftlichen Nutzung. Der Grund und Boden war tberwiegend weder Bau- noch
Bauerwartungsland. Die Anschaffung wurde fremdfinanziert, so dass die Wer-
bungskosten einschliel3lich der Finanzierungskosten bei Weitem die Pachtein-
nahmen Uberstiegen. Der Bundesfinanzhof hat die Auffassung des Finanzamts
bestétigt, dass die Verluste mangels Einkinfteerzielungsabsicht nicht zu be-
rucksichtigen sind.

Bei der Vermietung oder Verpachtung von unbebauten Grundsticken muss
vielmehr der Steuerpflichtige die Einkinfteerzielungsabsicht mittels Prognose-
rechnung nachweisen. Fur die durchzufiihrende Prognose hat der Bundesfi-
nanzhof — analog zu den Fallen, bei denen bei bebauten Grundstucken eine
Prognose zu erstellen ist — einen Prognosezeitraum von 30 Jahren angenom-
men.

Fur GmbH-Gesellschafter und GmbH-Geschaftsfiihrer

Werbungskostenabzug bei unentgeltlicher oder teilentgeltlicher
Nutzungsuberlassung

Vielfach gewahrt der Gesellschafter einer GmbH Nutzungen. Diese kdnnen bei-
spielsweise in der Uberlassung von Darlehen, der Erbringung der Geschéfts-
fuhrungsleistung oder der Uberlassung von Gebauden oder Maschinen beste-
hen. Erfolgt die Nutzungsuberlassung zu fremdiublichen Entgelten, so hat die
GmbH insoweit steuerlich abzugsfahige Aufwendungen (Lohn-, Zins- oder
Pachtaufwand) und der Gesellschafter entsprechende Einnahmen zu versteu-
ern. Entstehen beim Gesellschafter in diesem Zusammenhang Ausgaben, wie
beispielsweise bei einem Uberlassenen Grundstick die Grundsteuer oder Zins-
aufwendungen aus der Finanzierung des Grundstticks, kdnnen diese Ausgaben
beim Gesellschafter steuerlich geltend gemacht werden.

Erfolgt die Nutzungsiberlassung dagegen unentgeltlich — z.B. eine Geschafts-
fuhrungsleistung ohne Entgelt —, so hat dies bei der GmbH im Grundsatz keine
steuerlichen Auswirkungen und auch der Gesellschafter hat keine Einnahmen
der Besteuerung zu unterwerfen.

Hinweis:

Gerade dann, wenn es der GmbH wirtschaftlich nicht gut geht, kann es Sinn machen, dass der Gesell-
schafter die Nutzungen an die GmbH unentgeltlich erbringt. Allerdings ist darauf zu achten, dass die Ver-
einbarung der Unentgeltlichkeit nur fur die Zukunft erfolgen kann, ohne nachteilige steuerliche Konse-
guenzen nach sich zu ziehen. Wird dagegen im Nachhinein auf vereinbarte Entgelte verzichtet, liegt eine
verdeckte Einlage vor.

Im Fall einer unentgeltlichen Nutzungsuberlassung ist fraglich, wie entspre-
chende Ausgaben auf Seiten des Gesellschafters im Zusammenhang mit der
Nutzungserbringung steuerlich behandelt werden. Zu dieser Problematik hat die
Oberfinanzdirektion Frankfurt a. M. mit Schreiben vom 18.10.2007 (Aktenzei-
chen S 2128 A— 4 — St 219, DB 2008, 92) Stellung genommen.

In einem ersten Schritt ist zu prifen, ob die Nutzungsiberlassung entgeltlich
oder unentgeltlich erfolgt. Gegebenenfalls ist die Nutzungsiberlassung in einen
entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen. Soweit die Uberlas-
sung unentgeltlich erfolgt, ist hinsichtlich der beim Gesellschafter anfallenden
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Ausgaben nach der Auffassung der Finanzverwaltung wie folgt zu differenzie-
ren:

— Sind an der Kapitalgesellschaft auch nahe Angehorige des Gesellschafters
beteiligt, so ist zu prufen, aus welchen Grinden die Nutzungsuberlassung
unentgeltlich erfolgt. Handelt der Gesellschafter im Interesse der Angehori-
gen, um den Wert der Gesellschaftsanteile zu erhdhen, sind die mit der Nut-
zungsuberlassung im Zusammenhang stehenden Aufwendungen als Kosten
der privaten Lebensfuhrung steuerlich nicht zu bertcksichtigen.

— Handelt er bei der unentgeltlichen Nutzungsiuberlassung dagegen im eige-
nen wirtschaftlichen Interesse, z.B. zur wirtschaftlichen Stitzung der
GmbH, sind die mit der Nutzungsiuberlassung zusammenhangenden Kosten
als Betriebsausgaben bzw. als Werbungskosten bei den Einkiinften aus Kapi-
talvermdgen anzusetzen, so dass diese Ausgaben nur teilweise (Halb- bzw.
Teileinklnfteverfahren) bzw. gar nicht (Abgeltungsteuer) abzugsfahig sind.

Hinweis:

Besondere Relevanz erlangt die Frage der Abzugsfahigkeit von Aufwendungen im Zusammenhang mit
Nutzungsiberlassungen in Betriebsaufspaltungsféllen. Unterschreitet in diesen Féllen der tatsachlich ver-
einbarte Pachtzins den fremdublichen Pachtzins, so drohen Abzugsbeschrénkungen.

Bilanzielle Behandlung des Kdrperschaftsteuerguthabens

Durch eine gesetzliche Anderung wurde das bisherige ausschiittungsabhan-
gige System der Korperschaftsteuerminderung durch eine ratierliche
Auszahlung des zum malfigeblichen Stichtag vorhandenen
Kdrperschaftsteuerguthabens ersetzt. Das Korperschaftsteuerguthaben wird im
Regelfall letztmalig auf den 31.12.2006 ermittelt. Der gesamte Anspruch auf
Auszahlung des Korperschaftsteuerguthabens entsteht mit Ablauf des
31.12.2006 und ist mithin in der Bilanz zum 31.12.2006 gewinnerh6hend als
Aktivposten einzubuchen. Zu bewerten ist dieser Anspruch mit dem Barwert auf
Grundlage eines fristadaquaten Marktwerts (z.B. Verzinsung von
Bundesanleihen). Hierzu sei auch auf die Beilage zum Mandanten-
Rundschreiben 2/2008 verwiesen (,Nutzung des Korperschaftsteuerguthabens
aus der sog. Nachsteuer bei periodengleicher Weiterausschuttung®).

Die Gewinnerhohung aus der Aktivierung des Kdrperschaftsteuerguthabens un-
terliegt nicht der Besteuerung. Die Finanzverwaltung stellt mit Schreiben vom
14.1.2008 (Aktenzeichen IV B 7 — S 2861/07/0001, BStBI | 2008, 280) klar, dass
die Vereinnahmung der zehn Jahresraten in Hohe des Zinsanteils zu einer
Gewinnrealisation fuhrt, die wie die Aktivierung des Anspruchs bei der Ermitt-
lung des Einkommens zu neutralisieren ist. Ebenso wirken sich Gewinnminde-
rungen im Zusammenhang mit dem Korperschaftsteuerguthaben (z.B. Zinsver-
luste, Abzinsung auf den Barwert, Rickzahlungen oder Verluste bei Ubertra-
gung des Anspruchs) ebenfalls nicht auf die Hohe des Einkommens aus.

Hinweis:

Allerdings gilt diese Steuerfreiheit nur fir die GmbH, der gegeniiber der Anspruch auf Auszahlung des
Kdrperschaftsteuerguthabens festgesetzt wird. Wird die GmbH dagegen beispielsweise in eine GmbH &
Co. KG umgewandelt, so bleiben die Auszahlungsanspriiche zwar erhalten, die jeweiligen Zinsanteile un-
terliegen dann aber der Besteuerung.

»Jahresgleiche* Realisierung von Korperschaftsteuerguthaben

Bis 2006 konnte ein vorhandenes Korperschaftsteuerguthaben durch Gewinn-
ausschuttungen realisiert werden. Nunmehr erfolgt die Auszahlung des Kérper-
schaftsteuerguthabens ausschittungsunabhéngig (siehe auch unter ,Bilanzielle
Behandlung des Korperschaftsteuerguthabens). Problematisch war die Reali-
sierung des Korperschaftsteuerguthabens in GmbH-Ketten. Erfolgte z.B. die
Ausschuttung einer Tochter-GmbH an ihre Mutter-GmbH, so wurde zwar bei der
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Tochter-GmbH Korperschaftsteuerguthaben realisiert, gleichzeitig erfolgte aber
eine Nachsteuer bei der Mutter-GmbH und eine gleichzeitige Gutschrift von
Korperschaftsteuerguthaben bei dieser. Die Mutter-GmbH ihrerseits konnte
nach Auffassung der Finanzverwaltung das so gewonnene Korperschaftsteuer-
guthaben aber friihestens im néachsten Jahr an deren Gesellschafter ausschiit-
ten.

Der Bundesfinanzhof hat mit Urteil vom 28.11.2007 (Aktenzeichen | R 42/07,
DB 2008, 502) diese Sichtweise der Finanzverwaltung abgelehnt und viel-
mehr eine Geltendmachung des erlangten Korperschaftsteuerguthabens noch
im gleichen Wirtschaftsjahr zugelassen. Der Bundesfinanzhof stellte weiterhin
heraus, dass es dabei weder darauf ankommt, ob es sich bei der vorgenomme-
nen Gewinnausschittung um eine Vorabausschittung oder um eine Ausschut-
tung fur ein abgelaufenes Wirtschaftsjahr handelt, noch darauf, in welcher zeit-
lichen Reihenfolge die erhaltene und die vorgenommene Gewinnausschuttung
erfolgen.

Hinweis:

Diese Rechtsprechung betrifft zwar nur vergangene Jahre, doch dirften im Zweifel entsprechende Fest-
setzungen zum Korperschaftsteuerguthaben verfahrensrechtlich noch offen sein, so dass diese auf Basis
des nun vorliegenden Urteils Uberpruft werden kénnen. Allerdings sind dann die Auswirkungen des Urteils
Uiber die gesamte Beteiligungskette zu wirdigen.

Schenkweise Abtretung von Darlehensforderungen eines beherrschenden
GmbH-Gesellschafters an seine minderjahrigen Kinder

Bei Schenkungen von Eltern an ihre minderjahrigen Kinder stellt sich regelméa-
RBig die Frage, ob die Schenkungen zivilrechtlich und auch steuerrechtlich an-
zuerkennen sind. Diese Frage gewinnt insbesondere dann an Bedeutung, wenn
die Kinder eine Geldschenkung einer GmbH darlehensweise zur Verfigung
stellen, an der ein oder beide Elternteil(e) beteiligt ist (sind). Wird der Schen-
kung die zivil- bzw. steuerrechtliche Anerkennung versagt, so kénnen die Zins-
zahlungen auf das nicht wirksam ubertragene Darlehen verdeckte Gewinn-
ausschuttungen darstellen.

In dem Sachverhalt, den der Bundesfinanzhof mit Urteil vom 19.12.2007 (Ak-
tenzeichen VIII R 13/05, DStR 2008, 397) entschieden hat, hatte der Vater, ein
beherrschender Gesellschafter-Geschaftsfuhrer, zunachst Anteile von jeweils
8 000 DM am Stammkapital der GmbH auf seine drei Kinder, von denen zwei
noch minderjahrig waren, tbertragen. Die beiden minderjahrigen Kinder wurden
durch einen vom Amtsgericht bestellten Ergadnzungspfleger vertreten. Kurze
Zeit darauf schenkte der Klager mit privatschriftlichen Vertragen seinen Kindern
jeweils 100 000 DM seiner Darlehensforderung gegen die von ihm beherrschte
GmbH, welche die Kinder mit neuen Vertragen vom gleichen Tag der GmbH mit
einer Laufzeit von funf Jahren weitergewahrten. Die beiden damals minderjahri-
gen Kinder wurden hierbei allein von der Ehefrau vertreten.

Zweifelhaft war, ob die Zinszahlungen an die minderjahrigen Kinder als ver-
deckte Gewinnausschittung an den Ehemann zu behandeln sind. Das Finanz-
amt vertrat die Auffassung, die Schenkungen der Darlehensforderungen an die
minderjahrigen Kinder seien mangels wirksamer Vertretung unwirksam. Der
Bundesfinanzhof hat dies verneint und die schenkweise Abtretung der Darle-
hensforderungen von jeweils 100 000 DM an die beiden damals noch minder-
jahrigen Kinder sowohl zivil- als auch steuerrechtlich als wirksam anerkannt: Da
die Schenkungen der Darlehensforderungen fur die minderjahrigen Kinder le-
diglich rechtlich vorteilhaft waren, bedurfte die Ubertragung keiner Zustimmung
des gesetzlichen Vertreters. Die Ubertragung war daher wirksam.

Hinweis:

Schenkungen an minderjéhrige Kinder bedurfen, wie auch der vorliegende Fall zeigt, einer sorgfaltigen
Umsetzung. Der Bundesfinanzhof hat in seinem vorgenannten Urteil betont, dass seine Rechtsprechung
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zur Behandlung geschenkter Geldbetrage unter zeitgleicher Darlehensriickgewahr an den Schenker der
vorstehenden Beurteilung nicht entgegensteht. Denn nach seiner standigen Rechtsprechung komme es
im Zeitpunkt der ,Schenkung“ auf das Vorliegen einer endgiltigen Vermdégensverschiebung zwischen
dem Unternehmer und der ihm nahestehenden Person (hier: die Kinder) an. Dies setze voraus, dass der
Beschenkte frei Uber das zugewendete Vermdgen verfigen kénne. Es gentige nicht, wenn lediglich for-
malrechtlich Vermdgen an die Kinder tbertragen wird. Denn dann handele es sich bei den in der &uf3eren
Form von Schuldzinsen bezahlten Betréagen in Wirklichkeit um der privaten Lebensfiihrung zuzuordnende
Zuwendungen.

Der entscheidende Grund fur eine steuerrechtliche Nichtanerkennung einer
zivilrechtlich wirksamen Schenkung und Abtretung einer ebenfalls wirksamen
Darlehensforderung ist also, dass wirtschaftlich gesehen zunachst alles beim
Alten bleibt und auf Seiten des Empféangers keine endgultige und materielle,
sondern nur eine vorubergehende bzw. formale Vermdgensmehrung eintritt. Im
vorliegenden Sachverhalt hingegen hatten die minderjahrigen Kinder nun aber
nicht nur einen Vermdgenswert erhalten, den sie sofort ihrem Vater wieder zu-
ruckgegeben haben, sondern vielmehr bestand die Darlehensforderung gegen-
Uber der sowohl zivil- als auch steuerrechtlich eigenstandigen GmbH.

Aktuelle Entscheidungen zur verdeckten Gewinnausschuttung

a) Bemessung der Gewinntantieme eines Gesellschafter-Geschéaftsfiihrers

Bei der Ermittlung der Hohe der Gewinntantieme eines Gesellschafter-
Geschaftsfuhrers stellt sich regelmallig die Frage, ob sich Verluste aus den
Vorjahren auswirken.

Hierzu geht der Bundesfinanzhof (Urteil vom 18.9.2007, Aktenzeichen | R
73/06, DB 2008, 216) davon aus, dass Jahresfehlbetrage regelmaldig vorgetra-
gen und zunachst mit den Jahresuberschissen der Folgejahre ausgeglichen
werden mussen. Fir die steuerliche Wurdigung spielt nach dieser Auffassung
eine vorhergehende Verrechnung mit einem etwa bestehenden Gewinnvortrag
laut Handelsbilanz keine Rolle.

Die Annahme einer verdeckten Gewinnausschittung erfolgt — wenn kein Aus-
gleich des Fehlbetrags bericksichtigt wird — in Hohe des Differenzbetrags zwi-
schen der tatsachlich zu zahlenden Tantieme und derjenigen, die sich bei Be-
ricksichtigung der noch nicht ausgeglichenen Jahresfehlbetrage aus den Vor-
jahren ergeben hatte.

Hinweis:

Bei der Bemessung einer Gewinntantieme sind also Jahresfehlbetrdge aus den Vorjahren tantieme-
mindernd zu bertcksichtigen.

b) Sind verdeckte Gewinnausschittungen an nahestehende Personen als
Schenkungen anzusehen?

Verdeckte Gewinnausschuttungen werden auch dann angenommen, wenn nicht
der Gesellschafter selbst, sondern eine ihm nahestehende Person einen Vorteil
erhalt. Dabei kommt es auch nicht darauf an, ob der Vorteil letztendlich an den
Gesellschafter weitergegeben wird. Fraglich ist bei derartigen Sachverhalten
aber nicht nur die ertragsteuerliche, sondern auch die schenkungsteuerliche
Wirdigung.

Hierzu hat der Bundesfinanzhof mit Urteil vom 7.11.2007 (Aktenzeichen Il R
28/06, DB 2008, 509) fur den Fall tberhdhter Gehaltszahlungen an die Ehefrau
des Gesellschafters entschieden, dass die Annahme einer Schenkung zu ver-
neinen ist.

Im Sachverhalt war die Ehefrau freie Mitarbeiterin einer GmbH. Gesellschafter
dieser GmbH war unter anderem ihr Ehemann. Die Vergutungen fur ihre Tatig-
keit als freie Mitarbeiterin wurden von der Finanzverwaltung (zumindest teilwei-
se) als verdeckte Gewinnausschuttung beurteilt. Umstritten war, ob die verdeck-
te Gewinnausschuttung in der Folge auch als Schenkung zu beurteilen war.
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Diese Auffassung vertrat die Finanzverwaltung unter Hinweis auf den Umstand,
dass der Ehemann Art und Umfang der tatsachlich erbrachten Leistungen ge-
kannt und die Vergutungsvereinbarung auch allein unterzeichnet habe.

Zwar ist ertragsteuerlich eine verdeckte Gewinnausschittung an eine naheste-
hende Person so zu beurteilen, als héatte der Gesellschafter den Vorteil erhalten
und diesen an die nahestehende Person weitergegeben. Diese auf einer wirt-
schatftlichen Betrachtungsweise in Form einer Fiktion beruhende ertragsteuer-
rechtliche Beurteilung kann nach der Besprechungsentscheidung aber nicht auf
die Schenkungsteuer Ubertragen werden, weil diese an burgerlich-rechtliche
Vorgange anknupft. Diese Beurteilung — keine freigebige Zuwendung des Ge-
sellschafters — soll im Ubrigen auch dann gelten, wenn die verdeckte Gewinn-
ausschuittung zu einem Schadensersatzanspruch der GmbH gegen den Gesell-
schatfter fuhrt.

Hinweis:

Es bleibt dabei: Die Rechtsfolgen einer verdeckten Gewinnausschittung kénnen nicht durch ,,Zwischen-
schaltung“ einer nahestehenden Person verhindert werden. Die Beguinstigung einer solchen naheste-
henden Person fuihrt nach dem vorgenannten Urteil aber nicht unbedingt auch zu einer Belastung mit
Schenkungsteuer.

c¢) Hingabe eines ungesicherten Darlehens und Ubernahme einer Biirg-
schaft als verdeckte Gewinnausschuttung

Mit Urteil vom 7.3.2007 (Aktenzeichen | R 45/06, GmbHR 2007, 1055) hat der
Bundesfinanzhof die Grundsatze seiner stadndigen Rechtsprechung bestéatigt
und entschieden, dass die Hingabe eines ungesicherten Darlehens und die
Zahlung auf Grund einer Burgschaftsverpflichtung gegeniber einer in wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten befindlichen ,Schwester‘-Kommanditgesellschaft
(die Gesellschafter beider Gesellschaften sind familiar verbunden) als verdeck-
te Gewinnausschuittung anzusehen sind.

Hinweis:

Die Entscheidung Uberrascht nicht, da ein ordentlicher und gewissenhafter Gesellschafter entsprechende
Zahlungen (wie auch die Burgschaftsiibernahme) nicht geleistet hatte. Sie sind deshalb als durch das Ge-
sellschaftsverhéltnis veranlasst und damit als verdeckte Gewinnausschittungen anzusehen.

Voraussetzungen einer Geschaftsfuhrerhaftung in der Krise

RegelméRig wird nach Eintritt einer Insolvenz vom Insolvenzverwalter der Ver-
such unternommen, den Geschéftsfihrer fur von ihm (noch) veranlasste Zah-
lungen in Haftung zu nehmen. In dem Sachverhalt, den der Bundesgerichtshof
mit Beschluss vom 5.11.2007 (Aktenzeichen Il ZR 262/06, DB 2008, 52) ent-
schieden hat, hatte der Geschaftsfihrer einer GmbH nach Eintritt der Insolvenz-
reife Zahlungen der GmbH auf die Wasser-, Strom- und Heizrechnung veran-
lasst.

Nach Eintritt der Insolvenzreife dirfen Zahlungen aus dem Vermdgen der
GmbH nur dann geleistet werden, wenn sie mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschéaftsmannes zu vereinbaren sind. Ein Geschaftsfuhrer sei verpflichtet, ,die
verteilungsfahige Vermdgensmasse einer insolvenzreifen Gesellschaft im Inte-
resse der Gesamtheit der Glaubiger zu erhalten und eine bevorzugte Befriedi-
gung einzelner Glaubiger zu verhindern®. Im vorliegenden Fall hat der Bundes-
gerichtshof die Zahlungen allerdings fiir rechtens erklart und damit den Ge-
schaftsfuhrer entlastet. Dazu fuhrte der Bundesgerichtshof aus, dass ohne die-
se Zahlungen der Betrieb im Zweifel sofort hétte eingestellt werden missen,
was jede Chance auf Sanierung oder Fortfihrung im Insolvenzverfahren zunich-
te gemacht hatte.

Hinweis:

Nach diesem hochstrichterlichen Urteil darf der Geschaftsfiihrer seinen Pflichten auch in wirtschaftlich
angespannten Zeiten nachkommen. Maf3stab fur sein Handeln ist danach allein die ,Sorgfalt eines ordent-
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lichen und gewissenhaften Geschéftsleiters®, die der Geschéftsfiuhrer allerdings nachzuweisen hat. Daher
ist gerade in solchen Zeiten eine entsprechende Dokumentation unverzichtbar.

Daneben hat der Bundesgerichtshof ausgefuhrt, dass der Insolvenzverwalter seiner Darlegungslast zum
Merkmal der Uberschuldung geniigt, wenn er eine Handelsbilanz mit dem Ausweis eines nicht durch Ei-
genkapital gedeckten Fehlbetrags vorlegt und erlautert, ob und gegebenenfalls welche Abweichungen
nach Insolvenzrecht bestehen und dass danach eine Uberschuldung im insolvenzrechtlichen Sinne gege-
ben ist. Dies zeigt deutlich, dass der Geschéftsfiihrer im Fall einer Krise dul3erst sorgfaltig zu beobachten
hat, ob eine Uberschuldung im insolvenzrechtlichen Sinne vorliegt. Diese Uberlegungen sollten sehr sorg-
faltig dokumentiert werden, damit der Geschaftsfihrer dem mdéglichen Einwand eines zu spat eingeleite-
ten Insolvenzverfahrens begegnen kann und sich nicht in persénliche Haftungsrisiken begibt.

Geschaftsfuhrerhaftung fur in der Krise nicht abgefuhrte Lohnsteuer

Grundsatzlich ist ein Geschéftsfuhrer verpflichtet, die Masse einer Gesellschaft
in der Krise zu sichern. Fihrt er aber in der Krise z.B. Lohnsteuer nicht ab, so
kann ihn das Finanzamt gegebenenfalls als gesetzlichen Vertreter der Ge-
sellschaft haftbar machen und personlich in Anspruch nehmen.

Uber eine entsprechende Haftungsfrage hat der Bundesfinanzhof mit Urteil vom
27.2.2007 (Aktenzeichen VII R 67/05, GmbHR 2007, 999) entschieden. Im
Streitfall hatte der faktische Geschéftsfuhrer einer GmbH, fur die Anfang Febru-
ar 1999 der Antrag auf Eroffnung der Insolvenz gestellt wurde, fur die Monate
November 1998 bis Januar 1999 zwar Lohne gezahlt, nicht aber die Lohnsteuer
abgefihrt. Daraufhin nahm ihn das Finanzamt als Haftungsschuldner in An-
spruch; das Finanzgericht KéIn bestatigte diese Auffassung in vollem Umfang.

Der Bundesfinanzhof folgte dem allerdings nur fiir die Monate November und
Dezember, nicht jedoch fur Januar. Zur Begrindung fiihrte er aus, dass eine
Pflichtverletzung eines Geschéftsfuhrers dann nicht vorliegen kann, wenn die
Nichtabfuhrung innerhalb eines Zeitraums von hdchstens drei Wochen vor dem
rechtzeitig gestellten Insolvenzantrag liegt. Denn diesen Zeitraum kénne ein
Geschaftsfuhrer in Anspruch nehmen, um die Sanierungsfahigkeit der GmbH zu
prufen und Sanierungsversuche durchzufiihren. Nach Auffassung des Bundes-
gerichtshofs ist ein Geschaftsfuhrer innerhalb dieser Drei-Wochen-Frist von der
Pflicht zur Abfiihrung der Lohnsteuer suspendiert.

Hinweis:

Wenn in der Krise einer Gesellschaft Léhne ausgezahlt werden, ohne zugleich hierauf Lohnsteuer abzu-
fuhren, dann trégt der Geschéftsfuhrer die Beweislast dafur, dass die Lohnzahlungen und die Nichtab-
fuhrung der Lohnsteuer innerhalb dieser Drei-Wochen-Frist vor Stellung des Insolvenzantrags geleistet
worden sind. In diesem Fall kann die Haftung fir die Lohnsteuer entfallen, so dass sich ein etwaig betrof-
fener Geschéftsfuhrer diese Frist im eigenen Interesse zwingend ,vor Augen halten” sollte.

Mit freundlichen GrifRen



