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Sehr geehrte Damen und Herren,
sehr geehrte Mandanten,

der lhnen nun vorliegende Brief méchte Sie liber wesentliche, vollzogene oder geplante Anderungen im
Steuer- und Wirtschaftsrecht der letzten Monate informieren und Ihnen Anlass bieten, auch bestehende
Sachverhalte zu Uberprifen. Sprechen Sie mich bitte bei Beratungsbedarf nochmals an.

Ihr
Bernd Urban
vereidigter Buchprifer Steuerberater
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Privatbereich

1.

Krankenversicherungsbeitrage auf Betriebsrente

Kernfrage/Rechtslage

Nach sozialversicherungsrechtlichen Regelungen darf ein vom Arbeitgeber unterbliebener Abzug von
Sozialversicherungsbeitrdgen bei einem Arbeitnehmer nur mit den nachsten drei Gehaltszahlungen des
Arbeitnehmers einbehalten werden. Zielrichtung der gesetzlichen Regelungen ist es zu verhindern, dass
die Arbeitnehmer das Risiko tragen, dass ihr Arbeitgeber sie falschlicherweise als Selbststandige behan-
delt. Auch fir Betriebsrenten (Zahlungen aus betrieblicher Altersversorgung) sind Beitrdge zur gesetzli-
chen Kranken- und Pflegeversicherung abzufiihren. Auch bei Betriebsrenten ist der (ehemalige) Arbeit-
geber flr den Abzug der Beitrdge verantwortlich. Unterbleibt der Abzug von den Auszahlungsbetragen,
war fraglich, in welchem Umfang nacherhobene Beitrage von laufenden Betriebsrentenzahlungen einbe-
halten werden kdnnen.

Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht hatte darliber zu entscheiden, ob ein nachtraglich — Gber einen Zeitraum von
10 Jahren hinweg - zur Abfiihrung von Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrdgen flr einen Betriebs-
rentenberechtigten (inzwischen die Witwe des ehemaligen Arbeitnehmers) herangezogener Arbeitgeber
diese Beitragszahlungen in voller H6he von den laufenden Rentenzahlungen einbehalten konnte. Das
Gericht entschied zugunsten des Arbeitgebers. Das Gericht begriindete seine Entscheidung damit, dass
der Arbeitgeber weder sein Einbehaltsrecht verwirkt habe noch Betriebsrenten mit Gehaltszahlungen
gleichzubehandeln seien. Die gesetzlichen Regelungen zur Krankenversicherung eréffneten die Méglich-
keit des vollen Einbehalts rlickstandiger Beitragszahlungen bei Betriebsrenten.
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Konsequenz

Die Entscheidung starkt die Arbeitgeberrechte, da im Falle der Ablehnung einer Rickgriffsméglichkeit
der Arbeitgeber, der nach Gesetz zunéchst nur Zahlstelle der Beitragszahlungen ist, die Beitrage aus ei-
gener Haftung hatte zahlen missen. Zur Vermeidung eines Haftungsrisikos sollten aber Betriebsrenten-
zahlungen darauf Gberpruft werden, ob die hierauf abzuflihrenden Beitrdge zur gesetzlichen Kranken-
und Pflegeversicherung auch tatséchlich abgefiihrt werden.

2. Geplante Anderungen im Gemeinniitzigkeitsrecht
Kernproblem
Finanzminister Peer Steinbrliick méchte das ehrenamtliche Engagement und Spenden in einem starke-
ren Umfang als bisher steuerlich férdern. Ein entsprechender Referentenentwurf ist am 14.12.2006 auf
der Homepage des Bundesfinanzministeriums verdffentlicht worden. Der Entwurf enthélt zahlreiche An
derungen, die im Wesentlichen riickwirkend zum 1.1.2007 in Kraft treten sollen.

Anderungsvorhaben

e Ubungsleiterpauschale: Die steuerfreie sog. Ubungsleiterpauschale soll von derzeit 1.848 EUR auf
2.100 EUR im Jahr angehoben werden.

e Spendenabzug: Steuerpflichtige kénnen nach geltendem Recht bis zu 5 bzw. 10 % des Gesamtbe-
trags der Einkinfte mit steuermindernder Wirkung spenden. Der Spendenabzug soll einheitlich auf
20 % angehoben werden. Der Spendenabzug von bis zu 2 Promille der Summe der gesamten Um-
satze und der im Kalenderjahr aufgewendeten Léhne und Gehalter bleibt unberihrt.

e Stiftungen: Der Hochstbetrag fiir die Ausstattung von Stiftungen mit Kapital soll von 307.000 EUR auf
750.000 EUR angehoben werden. Daflr entfallt die Mdglichkeit, jahrlich 20.450 EUR Stiftungen zu-
zuwenden.

e GroBspendenregelung: Der zeitlich begrenzte Vor- und Riicktrag beim Abzug von GroBspenden soll
abgeschafft werden. Eingefiihrt wird statt dessen ein zeitlich unbegrenzter Spendenvortrag. Dem
Steuerpflichtigen soll in 2007 ein Wahlrecht zugestanden werden, ob er insoweit die alte oder die
neue Regelung anwenden mdchte.

e Spendenhaftung: Die Aussteller- bzw. Verwendungshaftung wird von 40 auf 30 % des zugewendeten
Betrags beschrankt.

e Gemeinnitzige Zwecke: In der Abgabenordnung werden die gemeinn(tzigen Zwecke abschlieBend
aufgefiihrt. Bisher waren diese in einer Anlage zur Einkommensteuerdurchfihrungsverordnung auf-
gelistet.

e  Wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb: Die Grenze, bei der das Ergebnis des wirtschaftlichen Geschafts-
betriebs nicht besteuert wird, soll von 30.678 EUR auf 35.000 EUR angehoben werden.

e Ehrenamtliche Téatigkeit: Fir die freiwillige und unentgeltliche Betreuung von alten, kranken oder be-
hinderten Menschen (§ 53 Satz 1 Nr. 1 AO) soll sich die tarifliche Einkommensteuer insgesamt um
300 EUR mindern. Voraussetzung soll ein durchschnittlicher, monatlicher Aufwand von mindestens
20 Zeitstunden im Dienst oder im Auftrag einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts bzw. ei-
ner gemeinnitzigen Organisation sein.

Stand des Verfahrens

Der Referentenentwurf befindet sich zu Beginn des parlamentarischen Verfahrens. Eine zligige Umset-

zung wird angestrebt.

3. Beschrankung des Verlustausgleichs bei Spekulationsgeschaften verfassungsgeman

Kernproblem

Verluste aus privaten VerduBerungsgeschaften diirfen nur mit Gewinnen aus privaten VerduBerungsge-

schaften verrechnet werden. Eine Verrechnung mit anderen Einkunftsarten innerhalb desselben Veranla-
gungsjahres sieht das Einkommensteuergesetz nicht vor. Fraglich ist, ob dies mit der Verfassung in Ein-

klang steht.

Sachverhalt
Ein Steuerpflichtiger wollte die von ihm im Streitjahr 2000 erzielten Verluste aus Aktiengeschaften mit
seinen im gleichen Jahr erzielten positiven Einkiinften aus Gewerbebetrieb verrechnen. Das Finanzamt

Steuerkanzlei Urban, Rheinstetten 3/24



Mandanteninformationsbrief Februar 2007

und auch das Finanzgericht Minchen lehnten dies mit Verweis auf die gesetzliche Vorschrift ab. Der
Steuerpflichtige vertrat jedoch die Auffassung, dass diese Einschrénkung des Verlustausgleichs gegen
den Gleichheitssatz verstieBe und insoweit verfassungswidrig ware.

Entscheidung

Der BFH ist der Auffassung des Steuerpflichtigen nicht gefolgt. Eine verfassungswidrige Ungleichbe-
handlung sieht er nicht. So werden Spekulationsgeschéfte u. a. nicht uneingeschrénkt, sondern nur im
Rahmen der Spekulationsfristen der Besteuerung unterworfen. Eine solche Besonderheit rechtfertigt den
vom Gesetzgeber gewollten abweichenden Verlustausgleich.

Konsequenzen

Zahlreiche gesetzliche Regelungen werden derzeit im Hinblick auf ihre VerfassungsmaBigkeit Gberpruft.
Dies ist einerseits zu begriiBen. Andererseits zeigt die obige Entscheidung, dass nicht automatisch alles
auch verfassungswidrig ist, was nach dem ersten Empfinden als solches gesehen wird.

4. Zwangslage und Drei-Objekt-Grenze
Kernproblem
Die Abgrenzung zwischen (noch) privater Vermdgensverwaltung und (bereits) vorliegendem gewerbli-
chen Grundstiickshandel ist ein Dauerthema. So sind Wertédnderungen bei privater Vermdégensverwal-
tung auBerhalb der zehnjahrigen Spekulationsfrist steuerlich unbeachtlich. Bei einem gewerblichen
Grundstiickshandel sind Wertdnderungen dagegen steuerpflichtig.

Sachverhalt

Der Eigentiimer eines Mehrfamilienhauses hat innerhalb von finf Jahren finf Eigentumswohnungen ver-
kauft. Der Verkauf beruhte nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse maBgeblich auf dem Druck der finan-
zierenden Bank. Das Finanzamt sah hierin einen gewerblichen Grundstiickshandel, da innerhalb von
funf Jahren mehr als drei Objekte verauBert worden seien; der Steuerpflichtige ist von einer privaten Ver-
mogensverwaltung ausgegangen.

Entscheidung

Das Finanzgericht KéIn ist der Auffassung des Steuerpflichtigen gefolgt. Zwar kommt der Drei-Objekt-
Grenze weiterhin eine indizielle Bedeutung zu. Im Einzelfall kbnnen aber gewichtige Umstande dazu fih-
ren, dass einer im Grunde stets bestehenden bedingten VeraufBerungsabsicht keine Bedeutung zu-
kommt. Solche Umstande sieht das Finanzgericht in der Zwangslage des Steuerpflichtigen. Die Verau-
Berung erfolgte nicht freiwillig, sondern auf den vehementen Druck der finanzierenden Bank. Als Konse-
quenz liegt weiterhin — trotz Uberschreiten der Drei-Objekt-Grenze — private Vermdgensverwaltung vor.

Konsequenzen

Die Drei-Objekt-Grenze ist in beide Richtungen durchldssig. Sie bietet keine abschlieBende Sicherheit,
da sie auch nur ein Indiz zur Abgrenzung darstellt; entscheidend ist die Gesamtschau des jeweils zu be-
trachtenden Einzelfalles.

Zu begriBen ist die Entscheidung insoweit, als das Finanzgericht — anders als die Finanzveraltung — den
Beweggrund ,Zwangslage” als ausschlaggebendes Kriterium angesehen hat. Da das Finanzgericht die
Revision zugelassen hat, bleibt voraussichtlich die Entscheidung des BFH abzuwarten.

5. Anzeigepflicht der Banken
Einflihrung
Inlandische Vermdgensverwahrer/-verwalter sind verpflichtet, die dem Erblasser gehérenden Vermoé-
gensgegenstéande dem Erbschaftssteuerfinanzamt anzuzeigen.

Entscheidung

Im Urteilsfall ging es um den Umfang der Anzeigepflicht. Eine inldndische GroBbank hatte ihrer
Zweigniederlassung in London die Anweisung erteilt, die von ihr gefiihrten Konten nicht in die beim Tod
eines Kunden zu erstattende Anzeige an die Finanzamter einzubeziehen.

Der BFH hat entschieden, dass auch die von der auslandischen Zweigniederlassung gefiihrten Konten
und verwahrten Vermégensgegensténde in die Anzeige einzubeziehen sind, da der Sinn der Anzeige-
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pflicht die méglichst vollstdndige Erfassung des Erblasservermdgens sei. Ansonsten bestliinde die Ge-
fahr, dass Inlander sich durch Anlage ihres Vermégens bei Auslandsniederlassungen deutscher Banken
der Anzeigepflicht und damit faktisch der Erbschaftsbesteuerung entziehen. Da das Vélkerrecht die un-
beschrankte Steuerpflicht auch fiir das im Ausland belegene Vermégen zulésst, kann in der das auslan-
dische Vermbgen umfassenden Anzeigepflicht von inldndischen Vermégensverwahrern/-verwaltern kei-
ne Verletzung des Vélkerrechts gesehen werden.

Konsequenz

Das BFH-Urteil bezieht sich auf auslandische Zweigniederlassungen deutscher Banken. Eine andere Si-
tuation ergibt sich bei rechtlich selbststdndigen Tochtergesellschaften im Ausland, bei denen der inlandi-
schen Finanzverwaltung nur sehr eingeschrénkte Verifikationsmdglichkeiten beziglich des im Ausland
angelegten Vermdgens zur Verfligung stehen.

6. Bedarfswert eines Gebaudes
Einfithrung
Der erb- und schenkungsteuerlich relevante Bedarfswert bebauter Grundstiicke ist maBgeblich gepragt
von der erzielten Jahresmiete. Sofern keine tatsdchliche Miete oder eine Nutzung durch Angehdrige vor-
liegt, ist die Ubliche Miete zur Ermittlung des Bedarfswertes heranzuziehen. Lasst sich die Ubliche Miete
nicht ermitteln, so bestimmt sich der Wert des Gebaudes nach den ertragsteuerlichen Grundsétzen
(Steuerbilanzwert).

Entscheidung

Ein Restaurationsbetrieb wurde von einem Angehdrigen gepachtet. Fiir die Ermittlung des Bedarfswertes
hat das Finanzamt anstelle der tatsachlichen Miete die Uibliche Miete ansetzen wollen, die durch einen
Bausachversténdigen auf der Basis der Umséatze des Restaurationsbetriebes der letzten Jahre abgeleitet
wurde. Zweifelhaft war, ob eine solche Ermittlung einer lblichen Miete zulassig ist.

Das Finanzgericht verwirft den Ansatz einer Ublichen Miete, wenn sich diese nicht aus einem Mietspiegel
oder einer Mietdatenbank ableiten l&sst, kein Vergleichsobjekt existiert und kein regionaler Markt zur
Vermietung des Objektes vorhanden ist. Eine Ermittlung der lblichen Miete anhand der Umsétze des
Restaurationsbetriebes ist nicht zulé&ssig. Lediglich die duBeren und objektiven Kriterien Art, Lage, Gro-
Be, Ausstattung und Alter sind heranzuziehen. Dies war im Fall nicht gegeben. In der Folge ist der Steu-
erbilanzwert zur Bestimmung des Bedarfswertes heranzuziehen.

Konsequenz

Die Festsetzung des Bedarfswertes eines bebauten Grundstiickes nach den ertragsteuerlichen Grund-
satzen (Steuerbilanzwert) ist i. d. R. deutlich ginstiger als die Ermittlung des Bedarfswertes auf der
Grundlage des 12,5-fachen der Ublichen Miete.

7. Wohnsitz eines Berufspiloten
Kernproblem
Personen, die in Deutschland ihren Wohnsitz haben, sind nach § 1 Abs. 1 EStG unbeschrankt steuer-
pflichtig. Der Begriff des Wohnsitzes ist in § 8 AO definiert und unterscheidet sich vom zivil- und vom
melderechtlichen Wohnsitzbegriff. Entscheidend sind das Vorliegen eines Nutzungsrechts und die Nut-
zungsabsicht, die anhand von Indizien zu ermitteln ist. Dabei kommt es auf das Gesamtbild der Verhalt-
nisse an.

Sachverhalt

Das FG Baden-Wirttemberg hatte einen Fall zu entscheiden, in dem ein bei einer deutschen Fluggesell-
schaft angestellter Pilot behauptete, er habe seinen ausschlieBlichen Wohnsitz in einem angemieteten
Appartement in Dubai. Bei der Sachverhaltsaufklarung ergab sich indes, dass er im Jahr 2000 gemein-
sam mit seiner Lebensgefahrtin ein Haus in der N&he von Frankfurt erworben und bezogen hatte. Im An-
schluss hatte der Pilot zwar seinen Miteigentumsanteil an seine Lebensgefahrtin Gbertragen, sich aber
den NieBbrauch und ein RiicklUbertragungsrecht vorbehalten. AuBerdem lieB sich nachvollziehen, dass
er vor bzw. nach dienstfreien Tagen immer nach bzw. von Frankfurt vom bzw. zum Einsatzort gependelt
war.
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Begriindung der Vorlage

Das FG schloss insbesondere aus dem nachweislich stattgefundenen Pendeln nach bzw. von Frankfurt,
dass der Pilot tatsachlich in dem in 2000 bezogenen Haus gewohnt habe und deshalb ein Wohnsitz in
Deutschland vorliege. Dariber hinaus duBerte das Gericht mangels Aufenthaltsnachweisen Zweifel am
Bestehen eines Wohnsitzes in Dubai. Die in Absatz 3 des Art. 4 des DBA mit den VAE enthaltene tie-
breaker-rule zur Klarung des Besteuerungsrechts bei Doppelansassigkeit war damit gar nicht anzuwen-
den. Da geméaB Sachverhalt Arbeitgeber ein deutsches Unternehmen war, konnte auch die Regelung in
Art. 15 Abs. 3 des DBA Dubai, die eine Sonderregelung fir Arbeitsleistungen an Bord eines Flugzeugs
im internationalen Luftverkehr enthalt, nicht zur Anwendung kommen.

Konsequenz
Der Pilot war mit all seinen Einklinften in Deutschland unbeschrankt einkommensteuerpflichtig.

8. Erbbauzinsen sind Mieteinnahmen

Kernproblem
Zu den Einkinften aus Vermietung und Verpachtung z&hlt das Einkommensteuergesetz auch Einkiinfte
aus Rechten i. S. d. biirgerlichen Rechts, wie z. B. Einkiinfte aus dem Erbbaurecht.

Rechtslage

Im Jahr 1995 hatte das BVerfG (ber die bewertungsrechtliche Beurteilung des Erbbaurechts fiir Zwecke
der Erbschaftsteuer entschieden. Daraufhin hatte ein betroffener Steuerpflichtiger geklagt, um den vom
Einkommensteuergesetz geforderten Ansatz der Erbbauzinsen als Mieteinnahmen zu verhindern.

Entscheidung

In seiner kirzlich ergangenen Entscheidung hélt der BFH an seiner Rechtsprechung fest, dass Erbbau-
zinsen Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung sind. Die Erwagungen des BVerfG, die das Bewer-
tungsrecht betreffen, stehen dem nach Auffassung des BFH nicht entgegen; der Erbbauzins wiirde, in-
dem er bewertungsrechtlich mit seinem Kapitalwert als sonstiges Vermdgen angesetzt und zugleich ein-
kommensteuerrechtlich als Mieteinnahmen erfasst wird, auch nicht systemwidrig doppelt steuerlich be-
lastet.

Konsequenz

Grund und Boden einschlieBlich der zu errichtenden Gebaude fallen nach Ablauf der vereinbarten Dauer
des Erbbaurechts an den Eigentimer des Bodens zuriick. Der Erbbauzins ist also ein Entgelt flr die Ein-
rdumung eines zeitlich begrenzten dinglichen Nutzungsrechts am Grund und Boden; der Grundeigentl-
mer Uberlasst das Grundstiick einem anderen gegen Entgelt auf Zeit zur Nutzung, namlich zum Errichten
eines Bauwerks. Es handelt sich folglich um ein befristetes Nutzungsverhaltnis, das wahrend der Lauf-
zeit des Erbbaurechts auf den fortdauernden Austausch von Leistungen gerichtet ist. Daher sind die Erb-
bauzinsen als Mieteinnahmen zu erfassen und zu versteuern.

9. Entfernungspauschalen ab 2007
Kernproblem
Durch das Steuerdanderungsgesetz 2007 wurde hinsichtlich der Aufwendungen fir die Wege zwischen
Wohnung und regelméBiger Arbeitsstatte/Betrieb eine Systemanderung vorgenommen. Danach werden
die Wege zwischen Wohnung und regelmaBiger Arbeitsstatte nunmehr der Privatsphére (,die Arbeit be-
ginnt am Werkstor”) zugerechnet. Zum Ausgleich von Hérteféllen kénnen Fernpendler ab dem 21. Kilo-
meter der Entfernung die Entfernungspauschale (wie bisher) in H6he von 0,30 EUR je Entfernungskilo-
meter wie Werbungskosten/Betriebsausgaben abziehen. Ab dem 1. Kilometer abzugsféhig bleiben Fami-
lienheimfahrten bei doppelter Haushaltsfilhrung oder Fahrten behinderter Menschen, die an Stelle der
Entfernungspauschale die tatséchlichen Kosten (alternativ pauschale Kilometersatze) ansetzen.

Neues Anwendungsschreiben

Zu Zweifelsfragen hat das BMF in einem ab dem Jahr 2007 geltenden Anwendungsschreiben Stellung
genommen. Ausgenommen von der Entfernungspauschale bleiben Flugstrecken und Strecken mit steu-
erfreier Sammelbeférderung. Die Beschrankung auf den Héchstbetrag von 4.500 EUR gilt grds. unveran-
dert fort. Wie bisher greift die Begrenzung nicht bei Benutzung eines eigenen oder zur Nutzung Utberlas-

Steuerkanzlei Urban, Rheinstetten 6/24



Mandanteninformationsbrief Februar 2007

senen Kraftwagens. Die hiervon betroffenen Arbeitnehmer missen nachweisen oder glaubhaft machen,
dass sie die Fahrten mit dem Kraftwagen zuriickgelegt haben. Ein Nachweis der tatséchlichen Aufwen-
dungen ist nicht erforderlich. Neu ist, dass Aufwendungen fir 6ffentliche Verkehrsmittel, die Gber der
Entfernungspauschale liegen, nicht mehr zusatzlich angesetzt werden kénnen. Gleiches gilt fir sonstige
Kosten (z. B. Fahr-, Tunnel- oder Mautkosten). Ab 2007 qilt die Abgeltungswirkung der Entfernungspau-
schale zudem auch fiir Unfallkosten. Des Weiteren enthélt das BMF-Schreiben Regelungen fir Sonder-
falle (z. B. Fahrgemeinschaften) oder auch Hinweise zur Behandlung von Arbeitgebererstattungen und
Lohnsteuer-Pauschalierungen. Bis auf die Kilometer-Einschrankung wurden diese gréBtenteils aus dem
nunmehr Uberholten BMF-Schreiben 2001 Gbernommen. Dennoch bleibt fiir Zuschuss gewahrende Ar-
beitgeber eine Anderung der Lohnabrechnung ab Januar 2007 zu beachten.

10. Pauschalierung fiir Geschenke an Arbeithehmer

Kernproblem

Der Arbeitgeber kann die Lohnsteuer mit einem pauschalen Steuersatz von 25 % erheben, wenn er Ar-
beitslohn aus Anlass von Betriebsveranstaltungen zahlt. Der Zweck der Pauschalierung liegt darin, dem
Arbeitnehmer den steuerbeglnstigten Zufluss von Arbeitslohn zu erméglichen. Damit wird dem Umstand
Rechnung getragen, dass der Arbeitgeber in derartigen Féllen kaum die Méglichkeit hat, die von ihm zur
Betriebsveranstaltung eingeladenen Arbeitnehmer im Wege des Lohnsteuerabzugs mit der auf die Be-
triebsveranstaltung entfallenden Lohnsteuer zu belasten. Werden anlasslich der Betriebsveranstaltung
Geschenke Uberreicht, dann stellt sich die Frage nach dem sachlichen Zusammenhang. Wird ein solcher
verneint, dann besteht normale Lohnsteuerpflicht. Im Streitfall erhielten die Arbeitnehmer im Rahmen ei-
ner Weihnachtsfeier Goldmiinzen im Wert von ca. 280 EUR pro Stiick Uberreicht.

Bisherige Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung des BFH sind nur solche Zuwendungen beglnstigt, die den Rahmen und das
Programm der Betriebsveranstaltung betreffen und hierfir nicht untypisch sind (z. B. die Durchfiihrung
einer Tombola oder Verlosung). Die nur bei Gelegenheit der Veranstaltung Gberreichten Zuwendungen
kdénnen nicht pauschal besteuert werden.

Entscheidung

Der BFH ist seiner bisherigen Rechtsprechung gefolgt und hat die Pauschalierung der Goldminzen fir
unzulassig erklart. Neben der 0. g. Argumentation fihrt der Senat aus, dass die Zuwendung der Gold-
minzen auch véllig losgelést von der Weihnachtsfeier hatte vorgenommen werden kénnen. Unerheblich
ist insoweit, ob die bedachten Arbeitnehmer einen Anspruch auf die Goldminzen hatten. Wirde man fir
Falle wie dem vorliegenden Zuwendungen ,aus Anlass von Betriebsveranstaltungen” bejahen, so hatte
dies nach Auffassung des BFH zur Folge, dass man z. B. auch ein 13. Monatsgehalt oder eine Weih-
nachtsgratifikation pauschal mit 25 % besteuern kénnte, wenn nur die Auszahlung programmgeman auf
einer Betriebsveranstaltung vorgenommen wirde.

Konsequenz

Auf Grund der gefestigten Rechtsprechung sollte fir die anlasslich einer Betriebsveranstaltung (berge-
benen ,untypischen Zuwendungen” von der Pauschalierung Abstand genommen werden. Durch die dar-
Uber hinaus sich in aller Regel anschlieBende Sozialversicherungspflicht ergdben sich ansonsten nicht
zu unterschatzende Haftungsrisiken des Arbeitgebers.

11. Wiedereinsetzung in alten Verfahrensstand aus gesetztem Vertrauen

Kernfrage/Rechtslage

Das Steuerverfahrensrecht sieht die Wiedereinsetzung in den vorigen Verfahrenstand grundsatzlich vor,
wenn jemand unverschuldet verhindert war, eine gesetzliche Frist einzuhalten. Das Verschulden eines
Vertreters oder Bevollmé&chtigten wird hierbei zugerechnet. Der Wiedereinsetzungsantrag ist binnen ei-
nes Monats nach Kenntnis vom Wegfall des Verhinderungsgrundes zu stellen und glaubhaft zu machen.
RegelméaBige Streitfrage bei der Gewahrung der Wiedereinsetzung ist die Frage nach dem Verschulden,
das zur Fristversdumung gefihrt hat. Dann, wenn die Finanzverwaltung durch eigenes Handeln einen
Rechtsschein dahingehend gesetzt hat, dass ein durch den Steuerpflichtigen gewéhltes Vorgehen zulés-
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sig ist, kann das Verschulden von Seiten des Steuerpflichtigen, das zur Versagung der Wiedereinset-
zung fuhren kénnte, nicht mdglich, jedenfalls aber unbillig sein. Dies gilt jedenfalls so lange, wie der
Steuerpflichtige davon ausgehen durfte, dass sein eigenes Verhalten durch den von der Finanzverwal-
tung gesetzten Rechtsschein gedeckt war. Einen Fall, in dem ein durch die Finanzverwaltung selbst ge-
setzter Rechtsschein, sich verfahrensrechtlich zu Gunsten des Steuerpflichtigen auswirkte, hatte das Fi-
nanzgericht des Saarlandes zu entscheiden.

Entscheidung

In dem entschiedenen Fall hatte der Steuerpflichtige den Antrag auf Steuerveranlagung nicht bei dem
zustandigen Finanzamt, sondern wie in den beiden Vorjahren und entsprechend den Richtlinien der Fi-
nanzverwaltung kurz vor Ablauf der Frist bei einem anderen Finanzamt abgegeben. Beim zustandigen
Finanzamt kam der Antrag nach Ablauf der Frist an. Das zustandige Finanzamt wollte erstmals den An-
trag wegen Fristversdumnis nicht mehr akzeptieren und lehnte auch den Antrag auf Wiedereinsetzung
ab. Das Finanzgericht des Saarlandes urteilte indes zugunsten des Klagers. Durch den Hinweis in den
Richtlinien habe die Finanzverwaltung den Eindruck erweckt, sie werde bei Einreichung des Antrages
beim unzustandigen Finanzamt den Einwand des Fristversdumnisses nicht geltend machen. Da dieser
Hinweis Uber Jahre in den Richtlinien enthalten war, sei dadurch ein Vertrauensschutz zugunsten des
Steuerbiirgers entstanden, auf den dieser sich berufen kdnne. Durch die Einreichung des Antrages beim
unzustandigen Finanzamt kdme es auch nicht zu einem Rechtsmissbrauch, zumal das konkret beklagte
Wohnsitzfinanzamt die entsprechende Vorgehensweise in den Vorjahren akzeptiert hatte.

Konsequenz

Die Frage der Gewé&hrung von Wiedereinsetzung ist immer abhangig vom konkreten Einzelfall. Die oben
besprochene Entscheidung zeigt aber, dass durch verfahrensrechtliche Hinweise und bisherige Verhal-
tensweisen der Finanzverwaltung eine starke Eigenbindung zu Lasten der Finanzverwaltung bestehen
kann, die im Ergebnis zu einem Vertrauens- und Bestandsschutz zugunsten des Steuerpflichtigen er-
wachsen kann. In jedem Fall lohnt sich bei entsprechenden Ansatzpunkten der Versuch, verfristete Ver-
fahrenshandlungen durch Wiedereinsetzungsantrdge nachzuholen.

12. Grunderwerbsteuer — gemischte Schenkung von Gesellschaftsanteilen

Einfiihrung

Personengesellschaften gelten bei der Grunderwerbsteuer als selbststandige Rechtstrager. Die Ubertra-
gung von Grundstiicken zwischen Gesellschaft und Gesellschafter unterliegt der Grunderwerbsteuer.
Aber auch die Ubertragung von Gesellschaftsanteilen als solche kann unter bestimmten Voraussetzun-
gen Grunderwerbsteuer auslésen. In der Praxis werden diese Sachverhalte bei Gestaltungen nicht aus-
reichend beachtet und sind haufig Gegenstand von Verfahren vor den Finanzgerichten.

Entscheidung

Der BFH hatte sich mit dem Fall auseinanderzusetzen, dass zwei Brider zu gleichen Teilen an einer ver-
mogensverwaltenden GbR beteiligt waren, zu deren Gesellschaftsvermdgen Grundstlicke gehérten. Mit
notariell beurkundetem Vertrag wurde die Auflésung der GbR vereinbart; ein Bruder Ubertrug dabei seine
Beteiligung an der GbR auf den anderen, der sich im Gegenzug zu Ausgleichszahlungen an Dritte ver-
pflichtete. Unstrittig stellte der Vorgang eine gemischte Schenkung dar, da die Ausgleichzahlungen nicht
dem Verkehrswert des Grundstiicks entsprachen.

Durch die Auflésung der GbR geht das Grundstlck aus dem Gesamthandsvermdégen in das Alleineigen-
tum des einen Gesellschafters iber. Der Vorgang ist steuerbar (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG). In der Héhe
der Beteiligung des A an der GbR (50 %) ist der Vorgang nach § 6 Abs. 2 GrEStG befreit. Nach Ansicht
des BFH ergibt sich auf Grund der gemischten Schenkung eine weitere Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 2
S. 1 GrEStG (Befreiung von Schenkungen i. S. d. Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes).

Konsequenz

Der BFH wendet damit die Befreiungsvorschrift des § 3 Nr. 2 S. 1 GrEStG nicht nur auf alleinige Schen-
kungen von Grundstiicken an, sondern auch dann, wenn Gegenstand der Schenkung ein Personenge-
sellschaftsanteil ist. Vorbehaltlich weiterer Befreiungsvorschriften entsteht die Grunderwerbsteuer damit
nur fir den entgeltlichen Teil der Ubertragung.
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13.

14.

Ubertragung von Aktien

Einfiihrung

Die Ubertragung von Anteilen an Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien wurde
bisher von der Finanzverwaltung als Lieferung behandelt. Der EuGH hat dem gegeniiber festgestellt,
dass die Ubertragung keine Lieferung im Sinne der 6. EG-Richtlinie darstellt.

Neue Verwaltungsanweisung

Das BMF Ubernimmt die Rechtsprechung des EuGH. Abschn. 24 Abs. 1 UStR 2005 ist insoweit nicht
mehr anzuwenden. Den Unternehmen wird allerdings zugestanden, Ubertragungen, die vor dem
1.1.2007 ausgefiihrt werden, noch nach der alten Verwaltungsauffassung als Lieferung zu behandein.

Konsequenz

Die Ubertragung von Anteilen an Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien stellt,
wie schon die Ubertragung von Beteiligungen an einer Personengesellschaft sowie einer GmbH, eine
sonstige Leistung dar. Gleiches gilt z. B. fir Fondsanteile und festverzinsliche Wertpapiere. Im Gegen-
satz zur bisherigen Behandlung bestimmt sich der Leistungsort nunmehr nach den fiir sonstige Leistun-
gen maBgeblichen Kriterien. Liegt dieser im Inland, so ist der Umsatz steuerfrei.

Haushaltsgemeinschaft mit erwachsenem Kind hindert Entlastungsbetrag fiir Alleinerziehende

Kernproblem

Allein stehende Steuerpflichtige. kénnen einen Entlastungsbetrag in H6he von 1.308 EUR im Kalender-
jahr steuermindernd geltend machen, wenn zu ihrem Haushalt mindestens ein steuerlich ber(icksichti-
gungsféhiges Kind gehdrt. Allein stehend im Sinne des Gesetzes sind Steuerpflichtige, die nicht die Vor-
aussetzungen fir die Anwendung des Splitting-Verfahrens erflllen oder verwitwet sind und keine Haus-
haltsgemeinschaft mit einer anderen volljahrigen Person bilden. Ausnahme: Fiir die andere Person steht
ebenfalls ein Kinderfreibetrag oder Kindergeld zu (alternativ: das Kind leistet Grundwehrdienst/Zivildienst
oder davon befreiende Tatigkeit ab). Ist die andere Person mit Haupt- oder Nebenwohnsitz in der Woh-
nung des Steuerpflichtigen gemeldet, wird vermutet, dass sie mit dem Steuerpflichtigen gemeinsam wirt-
schaftet (Haushaltsgemeinschaft). Diese Vermutung ist widerlegbar, es sei denn, der Steuerpflichtige
und die andere Person leben in einer eheadhnlichen Gemeinschaft oder in einer eingetragenen Lebens-
gemeinschaft. Wenn ein erwachsenes Kind in der Wohnung gemeldet ist, kann die Frage der Haushalts-
gemeinschaft zum Streitpunkt werden. Ein solcher Fall wurde jetzt Anlass eines finanzgerichtlichen Ver-
fahrens.

Rechtslage

Eine Haushaltsgemeinschaft liegt nach Auffassung des BMF vor, wenn der Steuerpflichtige und die an-
dere Person in der gemeinsamen Wohnung gemeinsam wirtschaften (,Wirtschaften aus einem Topf”).
Die Annahme einer Haushaltsgemeinschaft setzt nicht die Meldung der anderen Person in der Wohnung
des Steuerpflichtigen voraus. Ferner genlgt eine mehr oder weniger enge Gemeinschaft mit nahem Bei-
einanderwohnen, bei der jedes Mitglied der Gemeinschaft tatsachlich oder finanziell seinen Beitrag zur
Haushalts- bzw. Lebensflhrung leistet und an ihr partizipiert (der gemeinsame Verbrauch der Lebensmit-
tel oder Reinigungsmittel, die gemeinsame Nutzung des Klhlschrankes etc.). Auf die Zahlungswege
kommt es dabei nicht an, ebenso wenig auf materielle (Unterhaltsgewahrung) und immaterielle (Fursor-
ge und Betreuung) Verbundenheit.

Entscheidung

Das FG Hamburg hat die vom BMF verflgten Kriterien fiir rechtmaBig erklart und eine Kostenbeteiligung
(nicht zwingend Beitrage in gleicher Héhe) sowie die Nutzung familienbezogener Gemeinschaftsrdume
fir ausreichend angesehen. Ein VerstoB gegen den Schutz der Familie sieht das FG nicht. Der durch
das Haushaltsbegleitgesetz 2004 geschaffene Entlastungsbetrag fir Alleinerziehende soll nach dem er-
klarten Willen des Gesetzgebers die regelmaBig héheren Lebensfiihrungskosten von echten Alleinerzie-
henden gegeniber anderen Erziehenden beriicksichtigen. Eine Beriicksichtigung des Erziehungsbedarfs
bei allen Eltern (unabhangig vom Familienstand) erfolgt durch den Kinderfreibetrag und den Freibetrag
fir den Betreuungs-, Erziehungs- und Ausbildungsbedarf. Diese Ausgestaltung bewegt sich nach Auffas-
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15.

sung des Senats in dem verfassungsrechtlich zulassigen Gestaltungsrahmen.

Konsequenz

Die Vermutung der Haushaltsgemeinschaft mit erwachsenen Kindern kann widerlegt werden. Dies setzt
voraus, dass sich die Kinder tatsachlich und finanziell nicht an der Haushaltsfiihrung beteiligen. Hierfar
kann bereits ausreichen, dass die Kinder Uber kein oder nur geringes Vermdgen verfligen (Vergleich mit
unterhaltsbedurftigen Personen fir Abzug von auBergewdhnlichen Belastungen) und deren Einkiinfte
und Bezige die beim Kinderfreibetrag geregelten Unschadlichkeitsgrenzen nicht Gbersteigen.

Tierarztkosten keine auBergewdhnlichen Belastungen

Kernproblem

Zu den als auBergewdhnliche Belastungen (unter Berilicksichtigung der zumutbaren Eigenbelastung) ab-
zugsfahigen Kosten gehdren auch Krankheitskosten. Nach standiger Rechtsprechung des BFH setzt der
Begriff der Krankheit einen anormalen kdérperlichen, geistigen oder seelischen Zustand voraus, der den
Betroffenen in der Auslibung normaler psychischer oder kérperlicher Funktionen derart beeintrachtigt,
dass er nach herrschender Auffassung einer medizinischen Behandlung bedarf. Ublicherweise geht es
dabei um eigene Krankheitskosten. Der Phantasie sind jedoch keine Grenzen gesetzt, wie einer weiteren
Entscheidung des FG zu entnehmen ist. Hier ging es um Tierarztkosten wegen der Diabetes-Erkrankung
eines Hundes. Der Hund war auf Anraten des behandelnden Arztes zur Behandlung einer physischen
und psychischen Erkrankung der Klagerin angeschafft worden. Mit dem Hund sei die mit einem Behinde-
rungsgrad von 30 % belastete Klagerin taglich etwa 10 km gelaufen. Zudem habe durch die permanente
Verbundenheit des Tieres mit der Bezugsperson auch deren psychische Belastung aufgebaut werden
kénnen. Die Notwendigkeit der Anschaffung wurde jedoch nicht durch ein amtsérztliches Attest nachge-
wiesen.

Bisherige Rechtslage

Bei erkennbar nicht anerkannten Heilmethoden ist die medizinische Notwendigkeit der Aufwendungen
nach der Rechtsprechung des BFH stets durch eine im Voraus ausgestellte amts- oder vertrauensérztli-
che Bescheinigung nachzuweisen. Dem entsprechend ist z. B. bei Aufwendungen flr Heilkuren ein vor-
heriges amtsérztliches Attest zum Nachweis der Zwangslaufigkeit erforderlich. Das gleiche gilt fir den
Nachweis der medizinischen Notwendigkeit des Besuchs eines Sportstudios, von Gruppentreffen sucht-
gefahrdeter Menschen, von Behandlungskosten bei Legasthenie oder von den Kosten der Unterbringung
in einer sozialtherapeutischen Wohngruppe. Bei Hilfsmitteln, die nicht ausschlieBlich von Kranken be-
nutzt werden, muss die medizinische Notwendigkeit ebenfalls durch ein vor dem Kauf ausgestelltes
amtsarztliches Attest nachgewiesen werden.

Entscheidung

Nach diesen Grundsatzen ist auch im Streitfall die Anschaffung des Hundes nur dann als aus Griinden
der Krankheit der Klagerin zwangslaufig anzusehen, wenn deren Notwendigkeit durch ein zuvor einge-
holtes amtsarztliches Attest nachgewiesen wird. Ein vom behandelnden Arzt ausgestelltes Attest kann
nach der Rechtsprechung des BFH wegen der haufig fehlenden Neutralitédt des Arztes nicht als ausrei-
chend erachtet werden.

Unternehmer und Freiberufler

16.

Erbschaftsteuerrecht verfassungswidrig

Kernproblem

Das Bundesverfassungsgericht hat die Verfassungswidrigkeit des derzeitigen Erbschaftsteuerrechts fest-
gestellt. Seit dem Vorlagebeschluss des BFH aus dem Jahr 2002 hatte gerade in der Gestaltungsbera-
tung eine erhebliche Rechtsunsicherheit geherrscht.
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17.

Entscheidung

Das BVerfG halt fest, dass sich der Gesetzgeber bei der Bewertung der verschiedenen Vermdgensge-
gensténde einheitlich am gemeinen Wert zu orientieren hat. Diesen Anforderungen genligt das geltende
Recht jedoch nicht, da Grundbesitz, Betriebsvermdgen und Kapitalgesellschaftsanteile teilweise erheb-
lich unter dem gemeinen Wert bewertet werden.

Bis zum 31.12.2008 muss eine verfassungsgemaBe Neuregelung getroffen werden. Bis dahin gilt das
bisherige Recht weiter. Bei der Gesetzesneufassung muss sich der Gesetzgeber auf der Bewertungs-
ebene einheitlich am gemeinen Wert als dem maBgeblichen Bewertungsziel orientieren. Auf der Ebene
der Bewertung ist nach Auffassung des BVerfG eine Beglinstigung von bestimmten Vermdgensgegen-
stdnden wegen auBerfiskalischer Férderungs- und Lenkungsziele nicht zuldssig. Dies kann allenfalls auf
einer nachfolgenden Ebene geschehen. Vor diesem Hintergrund wird zu prifen sein, ob das geplante
Gesetzes zur Erleichterung der Unternehmensnachfolge verfassungsfest ist.

Konsequenz

Far den Moment jedenfalls ist festzuhalten, dass fir vergangene Schenkungs- und Erbfalle sowie fir ak-
tuelle Gestaltungen Rechtssicherheit besteht. Noch ist unklar, wie und wann der Gesetzgeber reagieren
wird. Verscharfungen sind fiir die Ubertragung von Immobilien und von bestimmten Betrieben zu be-
farchten.

Einschrankung der wiederholten Bildung einer Ansparriicklage fiir dasselbe Wirtschaftsgut

Kernproblem

Die Bildung einer Ansparriicklage bietet dem Steuerpflichtigen auch nach Ablauf eines Geschéftsjahres
die Méglichkeit der ,Ergebnisglattung”. Hier winken dann Liquiditats- oder Progressionsvorteile, letztere
insbesondere bei stark schwankenden Einklinften. Auch die Inanspruchnahme von auBergewdhnlichen
Belastungen (Minderung der zumutbaren Eigenbelastung) oder Einkommensgrenzen des Eigenheimzu-
lagengesetzes kdnnen Anlass fir die Ricklagenbildung sein. Das hat auch das Finanzamt erkannt, aber
weil es flr die Bildung der Ansparriicklage eines Investitionsplans nicht bedarf, war der Finanzverwal-
tung in ihrem Bestreben nach der Versagung der Ruicklage bisher haufig ein Riegel vorgeschoben. Hau-
fig blieb nur ein Rickgriff auf formale Méngel, z. B. fehlende Aufzeichnungen. Wird der Fall auf die Spit-
ze getrieben und fir dasselbe Wirtschaftsgut (im Streitfall ein PKW Audi S 8) mit zweifacher Wiederho-
lung eine Rucklage gebildet, kbnnen tatsédchlich Zweifel an der Investitionsabsicht aufkommen.

Bisherige Rechtslage

Die Riicklagenbildung setzt eine Prognoseentscheidung tber das kunftige Investitionsverhalten aus der
Sicht des Endes des jeweiligen Gewinnermittlungszeitraums voraus. Die Bildung von Ansparrlicklagen
,ins Blaue hinein” ist unzul&ssig, denn Normzweck ist die Férderung tatsachlicher Investitionen. Nach
bisheriger BFH-Rechtsprechung ist es nicht erforderlich, dass der Steuerpflichtige bei erstmaliger Bil-
dung einer Riicklage fiir ein im Ubrigen hinreichend konkretisiertes Wirtschaftsgut seine Investitionsab-
sicht glaubhaft macht. Dabei geht der BFH davon aus, dass mit dem Ausweis der geplanten Investition in
der Gewinnermittlung dem ersten Anschein nach zugleich die Investitionsabsicht dokumentiert wird.

Entscheidung

Weil es im Streitfall nicht um eine erstmalige, sondern um eine wiederholte Riicklagenbildung fir das
gleiche Wirtschaftsgut ging, hat der BFH in Erweiterung seiner bisherigen Rechtsprechung an die Plausi-
bilitdt des Vorbringens Uber das Fortbestehen der Investitionsabsicht erhéhte Anforderungen gestellt.
Ohne hiertber weitere Ausfihrungen zu machen, verlangt der Senat bei diesem Sachverhalt eine sach-
lich einleuchtende Begrindung dafiir, weshalb die Investition trotz gegenteiliger Absichtserklarung bis-
lang nicht durchgefiihrt worden, aber gleichwohl weiterhin geplant ist.

Konsequenz

Das Urteil andert nichts an der bisherigen Sichtweise des BFH, wenn es um die erstmalige Bildung einer
Ruicklage geht. Dass es jetzt fur ,Wiederholungstater” schwieriger wird, sollte dazu fiihren, sich tber an-
dere Investitionen Gedanken zu machen. Im Ubrigen hat der BFH klargestellt, dass bei Bildung der
Rucklage, entgegen der Auffassung der Finanzverwaltung, die Angabe der voraussichtlichen Investiti-
onszeitpunkts nicht erforderlich ist. Notwendig bleiben Angaben zur Funktion des Wirtschaftsguts und zu
den voraussichtlichen Anschaffungs- oder Herstellungskosten. Mehr gibt das Gesetz nicht her.
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18. Personelle Verflechtung trotz Selbstkontrahierungsverbot

Kernproblem

Werden wesentliche Betriebsgrundlagen (z. B. Grundbesitz) von einem Besitzunternehmen an eine Be-
triebsgesellschaft zur Nutzung Uberlassen, so liegt eine Betriebsaufspaltung vor, wenn beide Unterneh-
men personell miteinander verflochten sind. Da die Betriebsaufspaltung die Gewerblichkeit des — eigent-
lich nur vermbgensverwaltend tatigen — Besitzunternehmens zur Folge hat, ist eine personelle Verflech-
tung haufig nicht gewiinscht. Entscheidend hierfur sind nicht nur die Beteiligungsverhaltnisse, sondern
auch gesetzliche und gesellschaftsvertragliche Regelungen Uber die Stimmrechtsverhaltnisse.

Sachverhalt

Der BFH hatte kirzlich einen weiteren Fall zu entscheiden, in dem ausschlieBlich Familienangehdrige —
allerdings mit unterschiedlichen Beteiligungsverhaltnissen — an Besitz- und Betriebsunternehmen betei-
ligt waren. Der Vater und zwei seiner S6hne besaBen samtliche Anteile an der Betriebs-GmbH. Der Va-
ter war zugleich Geschéftsflihrer der GmbH. An der Besitz-GbR waren sie ebenfalls — zusammen sogar
mehrheitlich — beteiligt, die Ubrigen Anteile hielten die Mutter und ein weiterer Sohn der Eheleute. Fiir
Entscheidungen bei der GbR sah der Gesellschaftsvertrag eine notwendige 2/3-Mehrheit vor, die die
GmbH-Gesellschafter zu keinem Zeitpunkt hatten.

Entscheidung

Trotz dieser fehlenden Stimmrechtsmehrheit hat der BFH im Streitfall eine personelle Verflechtung ange-
nommen, weil der Vater gemaB Gesellschaftsvertrag alleine zur Geschaftsfihrung und Vertretung der
GbR berechtigt war. Diese Geschaftsfuhrungsbefugnis konnte ihm nur durch einen Beschluss mit 2/3-
Mehrheit entzogen werden, den er gemeinsam mit den beiden Mitgesellschaftern der GmbH héatte ver-
hindern kénnen. Das Argument, der Vater sei nicht vom Verbot des Selbstkontrahierens befreit gewesen
und hatte damit die GbR gegeniiber der GmbH berhaupt nicht vertreten diirfen, zog vor dem BFH nicht.
Denn, so die Richter, der Vater hatte durch seine beherrschende Stellung bei der GmbH bewirken kdn-
nen, dass jemand anderes (z. B. ein Prokurist oder Handlungsbevollméachtigter) auf Seiten der GmbH als
Vertreter auftritt.

Konsequenz
Das Urteil bestétigt wieder einmal: Der Versuch, die personelle Verflechtung allein durch Stimmrechtsre-
gelungen im Gesellschaftsvertrag zu durchbrechen, ist duBerst riskant und muss wohl durchdacht sein.

19. Fachkrankenpfleger freiberuflich tatig

Kernproblem

Die Abgrenzung freiberuflicher von gewerblicher Tatigkeit ist gerade im Hinblick auf die ,&hnlichen Beru-
fe” vielfach eine Einzelfallentscheidung. Ein Abgrenzungsmerkmal ist dabei ein dem Katalogberuf des §
18 EStG entsprechendes Grundlagenwissen.

Entscheidung

Der BFH hatte zu entscheiden, ob ein Fachkrankenpfleger fir Krankenhaushygiene eine krankengym-
nastenahnliche und damit freiberufliche Tatigkeit ausibt. Dies hat er bejaht, da deren Tatigkeit der des
Katalogberufes ,Krankengymnast” &hnele. So liegt ein ahnlicher Beruf vor, wenn er in wesentlichen
Punkten mit einem der freiberuflichen Katalogberufe verglichen werden kann; dazu gehért die Vergleich-
barkeit sowohl der Ausbildung als auch der ausgetibten beruflichen Tatigkeit.

Dies sieht der BFH auch bei Hygiene-Fachkrankenpflegern — ebenso wie bei Krankenschwestern, Mas-
seuren sowie medizinisch-technischen Assistenten — als gegeben an.

Konsequenz

Die Entscheidung des BFH zeigt, dass die Regelungen des § 18 EStG dynamisch auszulegen sind. Der
Gesetzgeber hinkt vielfach dem wirtschaftlichen Wandel hinterher. Insofern kann es gerade bei neuen,
jungen Berufsfeldern sinnvoll sein, die Freiberuflichkeit einer solchen Tatigkeit gerichtlich Gberprifen zu
lassen.
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20. Auskunftsanspruch gegen das Finanzamt zur Vorbereitung einer Konkurrentenklage

21.

Kernproblem

Klage vor dem Finanzgericht kann erheben, wer geltend macht, durch einen Verwaltungsakt in seinen
Rechten verletzt zu sein. Der Verwaltungsakt kann auch gegenlber einem anderen Steuerpflichtigen er-
gangen sein. Hiergegen ist dann eine sog. Konkurrentenklage einzureichen.

Zur Vorbereitung einer Konkurrentenklage kann es notwendig werden, beim Finanzamt Auskunft Gber
die steuerliche Behandlung des Konkurrenten zu beantragen.

Sachverhalt

Der Klager, ein eingetragener Verein, ist Betreiber eines Krematoriums und steht in Konkurrenz zu ei-
nem Krematorium, das die Nachbargemeinde betreibt. Der Verein beantragte beim Finanzamt Auskunft
darliber, ob die Umsétze aus dem Krematorium der Nachbargemeinde der Umsatzsteuer unterworfen
wurden. Er vermutete, die Gemeinde kdnne niedrigere Gebuhren abrechnen, weil sie als 6ffentliche
Hand nicht zur Umsatzsteuer herangezogen wiirde. Dies widersprache der 6. EG-Richtlinie ebenso wie
dem deutschen Umsatzsteuerrecht.

Das Finanzamt hat die Erteilung der Auskunft unter Hinweis auf das Steuergeheimnis abgelehnt.

Entscheidung

Der BFH hat das Finanzamt dazu verpflichtet, die Auskunft zu erteilen. Das Finanzamt darf Kenntnisse,
die unter das Steuergeheimnis fallen, offenbaren, wenn die Auskunft fir die Durchflihrung eines Be-
steuerungsverfahrens notwendig ist.

Erbringen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts Leistungen und erheben hierfir Geblhren, werden sie
gemaB 6. EG-Richtlinie als Steuerpflichtige behandelt, sofern eine Behandlung als Nicht-Steuerpflichtige
zu grdBeren Wettbewerbsverzerrungen fiihren wiirde. Dieser Grundsatz ist auch im deutschen Umsatz-
steuerrecht verankert. Der Verein hat daher ein klageféhiges Recht auf richtige Anwendung des Umsatz-
steuerrechts gegeniiber der Gemeinde.

Konsequenz

Besteht der begriindete Verdacht, dass Leistungen einer Einrichtung der éffentlichen Hand umsatzsteu-
erlich anders behandelt werden, als die eines privatrechtlichen Unternehmers, sollte Konkurrentenklage
eingereicht werden. Zur Vorbereitung muss das Finanzamt entsprechende Auskunfte Uber den Konkur-
renten erteilen.

Verwertungsverbot bei AuBenpriifungen

Kernproblem

Die Finanzbehérden sollen fir gleichmaBige und gesetzmaBige Besteuerung aller Steuerpflichtigen sor-

gen. Dafir stehen ihr diverse Ermittlungsméglichkeiten zur Verfigung. Fehlerhafte Ermittlungsmethoden
kdénnen zu einem Verwertungsverbot flihren, so dass die erlangten Kenntnisse nicht der Besteuerung zu-
grunde gelegt werden dirfen.

Sachverhalt

Das Finanzamt fiihrte bei diversen Gaststatten Betriebspriifungen durch und stellte dabei fest, dass die
dort auftretenden Tanzkapellen nicht von den Gastwirten, sondern von den Mietern ihrer Festséle enga-
giert wurden. Die Mieter der Festsédle wurden daraufhin um Auskunft Gber die engagierten Tanzkapellen
und die gezahlten Honorare gebeten.

Anhand dieser Angaben nahm das Finanzamt Hinzuschatzungen bei der Klagerin, einer Tanzkapellen-
GbR, vor und anderte die unter dem Vorbehalt der Nachpriifung stehenden Steuerbescheide. Die GbR
klagte gegen die Anderungsbescheide, weil die Betriebspriifungen bei den Gastwirten nur durchgefiihrt
worden seien, um die steuerlichen Verhaltnisse der GbR erforschen zu kénnen. Dieses Vorgehen sei
rechtswidrig und die gewonnen Erkenntnisse fiir die Besteuerung der GbR nicht verwertbar.

Entscheidung
Der BFH hat das Vorgehen des Finanzamts als rechtm&Big beschieden.

Selbst wenn die Betriebsprifung bei den Gastwirten formell fehlerhaft gewesen wére, durften die im
Rahmen der Prifung ermittelten Saalmieter um Auskunft gebeten werden.
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AuBerdem ist zu beachten, dass ein formelles Verwertungsverbot bei Steuerbescheiden, die unter dem
Vorbehalt der Nachprifung stehen, generell ins Leere laufen.

Lediglich die Erkenntnisse, die die Finanzbehérde unter Verletzung von Grundrechten oder in strafbarer
Weise erlangt hat, diirfen nicht fiir nachfolgende ErmittlungsmaBnahmen oder fiir die Anderung von Be-
scheiden unter dem Vorbehalt der Nachprifung verwertet werden.

Konsequenz

Ein steuerrechtliches Verwertungsverbot wird in den seltensten Fallen zum Tragen kommen. Verfahren
gegen die Finanzbehdrden, die ausschlieBlich auf die Nichtverwertbarkeit der von der Behérde erlangten
Kenntnisse aufbauen, kénnen den Vollzug der Bescheide allenfalls verzégern, jedoch in den meisten
Fallen nicht verhindern.

Urteil trotz geplanter riickwirkender Gesetzesénderung

Kernproblem

Verfahren vor den Finanzgerichten kénnen ausgesetzt werden, wenn die Entscheidung von einem ande-
ren laufenden Gerichtsverfahren oder der Feststellung einer Behdrde abhangig ist. Fraglich war, ob Ver-
fahren auch ausgesetzt werden kdnnen, wenn eine Gesetzeséanderung mit Rickwirkung geplant ist.

Sachverhalt

Der Klager reichte seine Einkommensteuererklarung fir 1997 in 2003 beim Finanzamt ein. Da er neben
Einklnften aus nichtselbststéandiger Tatigkeit lediglich Verluste aus Gewerbebetrieb erzielt hatte, lehnte
das Finanzamt die Durchfiihrung der Veranlagung ab. Da keine anderen positiven Einkiinfte von mehr
als 800 DM (410 EUR) vorlagen, handelte es sich nach Auffassung des Finanzamts um eine Antragsver-
anlagung. Die Steuererklarung héatte bis zum 31.12.1999 eingereicht werden miissen. Da diese Frist
Uberschritten war, fihrte das Finanzamt keine Veranlagung durch.

Entscheidung

Der BFH hat bereits in einem anderen Verfahren entschieden, dass das Finanzamt das Gesetz falsch
auslegt. Der Gesetzgeber hat daraufhin eine riickwirkende Anderung der Vorschrift angestrengt, die die
Auslegung des Finanzamts im Gesetz verankert.

Trotz der bekannten Planungen des Gesetzgebers hat der BFH das laufende Verfahren nicht ausge-
setzt, bis das Gesetz verkiindet wurde. Dieses hatte den Klager erheblich schlechter gestellt, so dass
der BFH seine Neutralitatspflicht verletzt hitte.

Das Finanzamt wurde noch vor der Verdéffentlichung des Gesetzes verpflichtet, die Veranlagung durch-
zufihren.

Konsequenz

Der Gesetzgeber tendiert immer haufiger dazu, nach einer fiir den Staat kostspieligen Entscheidung des
BFH, umgehend das zugrunde liegende Gesetz auch riickwirkend zugunsten der &ffentlichen Kassen zu
andern.

Es ist daher unumganglich, zeitnah auf die aktuelle Rechtsprechung des BFH zu reagieren, um glnstige
Entscheidungen auch auf die eigene Steuer anwenden zu kénnen.

Verbésernde Einspruchsentscheidung nach erfolgter Teilabhilfe

Kernproblem

Wahrend eines Einspruchsverfahrens Uberpruft das Finanzamt den angefochtenen Steuerbescheid er-
neut in vollem Umfang. Dabei kénnen, nach vorheriger Ankiindigung, auch Anderungen durchgefiihrt
werden, die den Steuerpflichtigen schlechter stellen, als wenn er keinen Einspruch eingelegt hatte.

Sachverhalt

Das Finanzamt schéatzte die Einkommensteuer der Eheleute. Gegen den Schatzungsbescheid legten
diese Einspruch ein und reichten die Steuererkldrung nach. Das Finanzamt erlieB einen Teilabhilfebe-
scheid gemanB der Steuererklarung, erkannte aber Spenden und Ausbildungskosten nicht an und forderte
Nachweise Uber Betriebsausgaben an. AuBerdem kiindigte das Finanzamt an, die Betriebsausgaben
nachtraglich doch nicht anzuerkennen, wenn die Unterlagen nicht eingereicht wiirden. Da die Betriebs-
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ausgaben nicht nachgewiesen wurden, hat das Finanzamt in der Einspruchsentscheidung den Teilabhil-
febescheid zu Ungunsten der Steuerpflichtigen abgeéandert.

Gegen diesen Anderungsbescheid klagten die Eheleute vor dem Finanzgericht und reichten den Nach-
weis Uber die Ausbildungskosten, nicht aber Uber die Betriebsausgaben ein. Sie beantragten, den
Teilabhilfebescheid um die Ausbildungskosten zu ergédnzen und den zweiten, sie schlechter stellenden
Anderungsbescheid aufzuheben.

Entscheidung

Der BFH hat die Klage abgewiesen. Im Einspruchsverfahren wird eine Volliberprifung vorgenommen.
Dabei ist unmaBgeblich, wie viele Teilabhilfebescheide bereits ergangen sind. Alle Steuerbescheide, die
nach Einlegung des Einspruchs ergehen, werden Gegenstand des Einspruchsverfahrens und kénnen je-
derzeit noch einmal gedndert werden. Eine Anderung zu seinen Ungunsten kann der Steuerpflichtige nur
vermeiden, wenn er den Einspruch zuricknimmt.

Konsequenz

Im Einspruchsverfahren missen Verbéserungshinweise des Finanzamts genau Uberprift werden. Ist
nicht ausreichend wahrscheinlich, dass die eigene Rechtsauffassung vom Finanzgericht geteilt wird, soll-
te erwogen werden, den Einspruch im Zweifelsfall zurlickzunehmen, um eine ungunstigere Entscheidung
zu vermeiden.

24. Abfindung kann durch Sozialplan-Tarifvertrag vom Klageverzicht abhédngig gemacht werden

Kernfrage/Rechtslage

Dem Arbeitnehmer steht gegen eine Kiindigung das Recht zur Erhebung einer Kiindigungsschutzklage
zu. Sind die Voraussetzungen des Kindigungsschutzgesetztes erflllt (beispielsweise GroBe des Arbeit-
gebers) steht die Wirksamkeit insbesondere der betriebsbedingten Kiindigung unter seinem besonderen
PrifungsmaBstab. Im Falle der Kiindigung einer Vielzahl von Arbeitnehmern, beispielsweise wegen der
SchlieBung eines gesamten Betriebsteils ist bei dessen Vorhandensein der Betriebsrat in die Entschei-
dung Uber diese Betriebsanderung mit einzubeziehen. Unabhangig von der ohnehin bestehenden Unter-
richtungspflicht des Betriebsrates bei einer Kiindigung ist im Falle der Betriebsanderung mit dem Be-
triebsrat Uber einen Sozialplan zu verhandeln. Alternativ zur individuellen Verhandlung Uber einen Sozi-
alplan kénnen die Parteien eines Tarifvertrages einen sog. Sozialplan-Tarifvertrag abschlieBen, der die
Modalitaten des Sozialplanes regelt. Gegebenenfalls muss der Arbeitgeber dann mit seinem Betriebsrat
nur noch diejenigen Sozialplanfragen ausverhandeln, die im Einzelfall Gber die Regelungen des Sozial-
plan-Tarifvertrages hinausgehen, z. B. die Liste der betriebsbedingt zu kiindigenden Arbeithehmer. Die
dann gegenUber den betroffenen Arbeitnehmer auszusprechenden betriebsbedingten Kiindigungen un-
terstehen den Regelungen des Sozialplans oder des Sozialplan-Tarifvertrages. Fraglich war, ob Auszah-
lung von festgelegten Abfindungen von dem Verzicht auf Erhebung einer Kiindigungsschutzklage abhan-
gig gemacht werden konnte.

Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht hatte Gber die Klage einer Arbeitnehmerin zu entscheiden, die von einer we-
gen BetriebsteilschlieBung betriebsbedingten Kiindigung betroffen war. Der Arbeitgeber hatte mit der zu-
standigen Gewerkschaft einen Sozialplan-Tarifvertrag abgeschlossen, der Abfindungszahlungen nur fir
den Fall vorsah, dass Kiindigungsschutzklage nicht erhoben wirde. Hierauf hatte der Arbeitgeber in sei-
nem Kindigungsschreiben hingewiesen. Nachdem die Klagerin dennoch Kiindigungsschutzklage erho-
ben hatte, die mit Vergleich endete, klagte sie nunmehr auf Auszahlung der vollstdndigen Abfindung,
weil die Abfindungsklausel des Sozialplan-Tarifvertrages unwirksam sei. Das Bundesarbeitgericht ent-
schied zu Lasten der Klagerin. Der Sozialplan-Tarifvertrag durfte ungeachtet der grundsatzlichen Zustan-
digkeit des Betriebsrates flir Sozialplane abgeschlossen werden. Die streitige Regelung - Abhéngigkeit
von Abfindungszahlung von Klageverzicht — sei zulédssig, weil der Arbeitgeber auf diese Regelung in sei-
nem Kuindigungsschreiben hingewiesen hatte.

Konsequenz

Der Abschluss eines mit dem der Entscheidung vergleichbaren Sozialplans oder Sozialplan-Tarifvertra-
ges lasst die Notwendigkeit zur Kiindigung der betroffenen Arbeitnehmer nicht wegfallen. Diese Kindi-
gung muss aus Sicherheitsgrinden den Hinweis auf die besondere Regelung des Sozialplans oder des
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26.

Sozialplan-Tarifvertrages enthalten. Eine ggf. Ublicherweise verwendete ,Formularkiindigung” kann nicht
ausreichend sein. Eine entsprechende Betriebsvereinbarung ist ein probates Mittel, um schnelle Rechts-
sicherheit zu erzielen.

Steuerfreie Arbeitgebererstattungen nur bei Werbungskostenersatz

Kernproblem

Arbeitslohn ist jeder mit Ricksicht auf das Dienstverhélinis eingerdumte geldwerte Vorteil, der durch das
individuelle Dienstverhéltnis veranlasst ist. Nach dem Wortlaut des EStG sind aus Bundes- oder Landes-
kassen gezahlte Aufwandsentschadigungen ohne Einschrankung steuerbefreit. Gleiches gilt fir aus an-
deren 6éffentlichen Kassen an deren Bedienstete geleistete Aufwandsentschadigungen, soweit sie nicht
fr Verdienstausfall oder Zeitverlust gewahrt werden oder den tatsachlichen Aufwand des Empfangers
offenbar Ubersteigen. Eine vergleichbare Vorschrift gibt es fir im privaten Dienstverhélinis stehende Ar-
beitnehmer nicht. Hier verlangt das Gesetz vor der Steuerbefreiung eine Prifung auf den Charakter von
steuerlich abzugsfahigen Werbungskosten des Arbeitnehmers. Das Bundesbesoldungsgesetz sieht u. a.
Mietentschadigungen fiir seine Bediensteten vor. Der Arbeitgeber (&ffentlicher Dienst) verlangte in einem
vor dem BFH ausgetragenen Streitfall die Steuerbefreiung fir die Auszahlung einer Mietentschadigung
an eine Bedienstete, obwohl weder die Voraussetzungen eines hauslichen Arbeitszimmers noch der
doppelten Haushaltsfihrung vorlagen.

Bisherige Rechtsprechung

Der BFH hat die Regelung zur Steuerbefreiung verfassungskonform dahingehend ausgelegt, dass die
Erstattung nur solcher Aufwendungen von der Steuer befreit ist, die als Betriebsausgaben oder Wer-
bungskosten abziehbar sind. Danach beschrankt sich die im Gesetz enthaltene Besserstellung der Emp-
fanger von Bezligen aus 6ffentlichen Kassen gegeniiber anderen Steuerpflichtigen darauf, dass bei der
Nachprifung, ob die Erstattungen Werbungskosten abdecken, nicht kleinlich verfahren und dem Emp-
fanger ein ins Einzelne gehender Nachweis nicht zugemutet werden soll. Diese Privilegierung durch ein
seingeschrénktes” Nachprifungsrecht ist jedoch von der vorrangig zu beantwortenden Frage zu trennen,
ob die Aufwendungen dem Grunde nach als Werbungskosten abziehbar sind.

Entscheidung

Der BFH halt an der bisherigen Rechtsprechung fest und sieht sich darin auch durch eine Entscheidung
des BVerfG bestarkt. Nach Auffassung des BVerfG ist die Zahlung einer Stellenzulage fir einen Beam-
ten wegen des Grundsatzes der Besteuerungsgleichheit der Regelbesteuerung zu unterwerfen. Nach
diesen Grundséatzen kommt auch im Streitfall die Steuerbefreiung fiir éffentlich Bedienstete nicht zur An-
wendung, denn die Mietaufwendungen sind nicht als Werbungskosten abziehbar.

Konsequenz

In den LStR sind zur Erleichterung der Feststellung, inwieweit es sich um steuerfreie Aufwandsentscha-
digungen handelt, Nichtbeanstandungsgrenzen und Kostenpauschalen aufgefihrt. Der BFH geht davon
aus, dass diese erst zur Anwendung kommen kénnen, wenn der Werbungskostenabzug dem Grunde
nach gegeben ist. Fiir andere Anweisungen wiirde es an einer gesetzlichen Grundlage fehlen.

Keine Terminsverlegung in letzter Minute, wenn Sozietéat beauftragt ist

Kernfrage/Rechtslage

Das Steuerverfahrensrecht hat in der Finanzgerichtsordnung ein eigenes Regelwerk, das die Prozesse
vor den Finanzgerichten regelt. Mit Riicksicht auf die mindliche Verhandlung sieht die Finanzgerichts-
ordnung vor, dass beim Ausbleiben eines der Beteiligten auch ohne ihn verhandelt werden kann. Auf An-
trag kann ein anberaumter Verhandlungstermin aufgehoben und verschoben werden, wenn erhebliche
Griinde fiir die Terminsverlegung bestehen und diese gegeniber dem Gericht glaubhaft gemacht wer-
den. Insbesondere die Erkrankung des Prozessbevollméchtigten fuhrt regelmaBig zur auch kurzfristigen
Verlegung des Termins. Wird der Steuerpflichtige im Finanzgerichtsverfahren von einem Prozessbevoll-
méchtigten vertreten, ist es fur die Terminsverlegung grundsétzlich ausreichend, wenn im Terminsverle-
gungsantrag darauf hingewiesen wird, dass der verhinderte Prozessbevoliméchtigte alleine mit der Sa-
che beauftragt ist. Von dieser Ublichen Vorgehensweise kénnen die Finanzgerichte aber dann Abstand
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nehmen, wenn der Terminsverlegungsantrag in letzter Minute, d. h. am Verhandlungstag selbst oder
spat am Tag zuvor, eingeht und sich die Gerichte an der Durchfihrung des Verhandlungstermins nicht
aus sonstigen Griinden gehindert sehen.

Entscheidung

Mit einer jungeren Entscheidung hat das Finanzgericht Minchen zu den Rahmenbedingungen fir die
Durchfiihrung der mindlichen Verhandlung trotz plétzlicher Erkrankung des Prozessbevollméachtigten
und Abwesenheit der Partei entschieden. Den anberaumten Termin der mindlichen Verhandlung baten
die Klager zunachst wegen Urlaubsabwesenheit aufzuheben. Diesem Antrag entsprach das Gericht mit
Hinweis auf ihre Vertretung im Verfahren nicht. Am Verhandlungstage morgens beantragte die Sozietat
des prozessbevollmachtigten wegen plétzlicher Erkrankung des Prozessbevollmachtigten nochmals die
Verlegung des Verhandlungstermins. Diesem Antrag kam das Finanzgericht Minchen nicht nach, son-
dern verhandelte zur Sache. Zur Begriindung fihrte das Gerichts aus, die Anwesenheit der Klager sei
nicht notwendig gewesen. Die Prozessvollmacht der Klager sei auf die Sozietat ausgestellt gewesen, da-
her hétte ein anderes Mitglied der Sozietat den Termin wahrnehmen kénnen. Hinderungsgriinde, die die
Annahme rechtfertigen konnten, die Terminswahrnehmung hétte nur durch den erkrankten Prozessbe-
vollmé&chtigten erfolgen kdnnen, seien weder offenkundig noch vorgetragen gewesen.

Konsequenz

Soweit ein Terminsverlegungsantrag nicht rechtzeitig gestellt werden kann, sollte —wenn kein anderes
Sozietatsmitglied den Termin wahrnehmen kann oder soll - ein in letzter Minute gestellter Terminsverle-
gungsantrag tber das Ubliche und pauschale Hinweise hinaus umfassend begriindet werden. Dies ist
nicht nur zur Glaubhaftmachung der erheblichen Griinde fiir eine Terminsverlegung, sondern auch in re-
visionsrechtlicher Hinsicht erforderlich. Denn eine zuldssige Verhandlung in Abwesenheit stellt keinen
absoluten Revisionsgrund dar.

Testamentsvolistrecker als Unternehmer

Einfiihrung

Unternehmer im Sinne des Umsatzsteuergesetzes ist, wer nachhaltig eine gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit selbststandig ausibt. Im Falle eines Testamentsvollstreckers, der nur gelegentlich tatig wird,
stellt sich die Frage, ob er hierdurch zum Unternehmer wird.

Entscheidung

Der BFH hatte einen Fall zu beurteilen, in dem ein Testamentsvollstrecker von vornherein nur beabsich-
tigte, seine Tétigkeit auf die Auseinandersetzung von zwei Nachlassen zu beschranken. Die Ubernahme
der Verwaltung erfolgte nur deshalb, da er in beiden Fallen Miterbe war. Strittig war mit dem Finanzamt,
ob die Tatigkeit nachhaltig erbracht wurde. Der BFH zieht zur Beurteilung des Vorliegens der Nachhaltig-
keit folgende Kriterien, je nach Fall unterschiedlich gewichtet, heran:

e Dauer des Tatigwerdens

e Intensitat des Tatigwerdens

e Beteiligung am Markt

e Anzahl der ausgefiihrten Umsétze und

e PlanmaBigkeit des Téatigwerdens.

Im konkreten Fall reichte es dem BFH flr die Annahme der unternehmerischen Tatigkeit aus, dass der
Testamentsvollstrecker eine Vielzahl von Handlungen Uber einen langeren Zeitraum vorgenommen hat-
te. Nach Ansicht des BFH ist es unerheblich aus welchem Grund die Aufnahme der Tatigkeit erfolgte.

Konsequenz

Unternehmer kann damit auch jemand sein, der privat motivierte Tatigkeiten gelegentlich und nur fir
einen von vornherein absehbaren Zeitraum erbringt. Die Rechtsprechung des BFH kann sich allerdings
auch zu Gunsten solcher Steuerpflichtigen auswirken, denen bisher Vorsteuererstattungen versagt wur-
den, da ihre Tatigkeit als privat veranlasst angesehen wurde.
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ErmaBigter Steuersatz fiir Imbisswagen

Einfiihrung

Die Lieferung bestimmter Lebensmittel unterliegt dem erméaBigten Steuersatz in Héhe von 7 %. Die Ab-
gabe von Speisen und Getranken zum Verzehr an Ort und Stelle stellt hingegen eine sonstige Leistung
dar, die dem Regelsteuersatz in Héhe von nunmehr 19 % unterliegt (bis 31.12.2006: 16 %).

Entscheidung

Der strittige Fall betraf die Umsatze eines Imbisswagenbesitzers. Dieser verkaufte z. B. auf Weihnachts-
markten Pommes-Frites, Bratw(irste u. 4. Speisen. Der Imbisswagen besaB lediglich eine Verkaufstheke,
an der die Speisen auf Grund des Kundenandrangs nicht eingenommen werden konnten. Die Kunden
nahmen die Speisen daher haufig auf Bierzeltgarnituren benachbarter Getrdnkebuden ein, die dies nicht
beanstandeten. Die Speisen wurden auf Plastiktellern gereicht und zur Entsorgung standen umgebaute
Olfasser bereit.

Der BFH schlieBt sich der EuGH-Rechtsprechung an, demgemas fiir jeden einzelnen Umsatz zu ent-
scheiden ist, ob eine beglinstigte Lieferung oder eine nicht begunstigte Dienstleistung vorliegt. Der BFH
sieht die Erbringung von Dienstleistungen fir die Annahme einer begiinstigten Lieferung dann als un-
schédlich an, wenn diese notwendig mit der Vermarktung der Lieferung verbunden sind. Die Bereitstel-
lung der Plastikteller, von Servietten und von Abfalleimern stehen einer beglnstigten Lieferung daher
nicht entgegen. Auch die Zubereitung der Speisen als solche fiihrt nicht generell zur Annahme einer
Dienstleistung, da sie fir die Vermarktung einer zubereiteten Speise zwingende Voraussetzung ist. Ent-
gegen der Vorinstanz wertete der BFH die Falle, in denen die Kunden auf den Bierzelttischen der Nach-
barstande ihre Speisen verzehrten, als Dienstleistung. Aus Sicht der Kunden wiirde diesbezliglich eine
Infrastruktur bereitgestellt, die nicht notwendig der Vermarktung diene. Dabei wéare es unerheblich, auf
welcher Rechtsgrundlage diese den Kunden (berlassen werde (Duldung vs. Eigentum).

Konsequenz

Im konkreten Fall stimmt die Entscheidung des BFH im Ergebnis mit der Wertung der Finanzverwaltung
in Abschn. 25a UStR 2005 Uberein. Allerdings ist zu beachten, dass der BFH ausdriicklich darauf hin-
weist, dass entgegen der gesetzlichen Regelung in § 3 Abs. 9 S. 4 und 5 UStG nicht jede Abgabe von
Speisen an Ort und Stelle nach der EuGH-Rechtsprechung eine Dienstleistung darstellt. Es ist daher im-
mer zu prifen, ob die Stellung von Verzehrvorrichtungen nicht notwendigerweise mit der Vermarktung
der Speisen zusammenhangt.

Vorsteuerabzug aus Antrag des Insolvenzverwalters

Einfiihrung

Rechnungen berichtigen nur dann zum Vorsteuerabzug, wenn sie alle Voraussetzungen der §§ 14 und
14a UStG erfullen. Unter anderem ist die genaue Angabe des Leistungsempfangers erforderlich.

Entscheidung

Das FG Nurnberg hat nun entschieden, dass ein Antrag des Insolvenzverwalters an das Insolvenzgericht
auf Festsetzung seiner Vergutung nicht den Tatbestand einer Rechnung im Sinne des Umsatzsteuerge-
setzes erflllt. Entsprechend kann fir das Vermégen des Gesamtschuldners aus einem solchen Antrag
keine Vorsteuer geltend gemacht werden.

Konsequenz

Der BFH bestétigt die Verwaltungsauffassung (Abschn. 192 Abs. 7 Satz 5 UStR 2005). Damit der Insol-
venzverwalter die Vorsteuer flir den Gemeinschuldner aus seiner eigenen Rechnung ziehen kann, muss
er die Rechnung gegeniiber dem Gemeinschuldner stellen.

Ingenieur — freiberuflich oder nicht

Kernproblem

In der Praxis stellt sich immer wieder die Frage der Abgrenzung zwischen freiberuflicher und gewerbli-
cher Tatigkeit. Dabei treten haufig zwei Probleme in den Vordergrund. Zum einen wird die Tétigkeit nicht
eindeutig von den als freiberuflich definierten Katalogberufen erfasst, so dass nur die Berufung auf einen
»ahnlichen Beruf” mdglich ist, was zu unterschiedlichen Auffassungen fihren kann. Zum anderen liegt

Steuerkanzlei Urban, Rheinstetten 18/24



Mandanteninformationsbrief Februar 2007

31.

zwar die erfolgreiche Ausbildung eines Katalogberufs vor, es wird jedoch eine berufsfremde Tétigkeit
ausgelbt. Der BFH hatte jetzt den Fall zu entscheiden, ob die Bauleitertatigkeit einer GbR, deren beiden
Gesellschafter an der Bergakademie studiert und ihr Studium mit dem akademischen Grad ,Diplom-Inge-
nieur-Okonom” abgeschlossen hatten, als freiberuflich eingestuft werden kénne.

Bisherige Rechtslage

Der BFH hat in stédndiger Rechtsprechung folgende Kernaussagen getroffen: Hat ein Steuerpflichtiger die
zur Auslbung eines Katalogberufs notwendigen theoretischen Kenntnisse in einem férmlichen Ausbil-
dungsgang erworben und wird er anschlieBend aufgrund der erworbenen Kenntnisse tatig, ist im Allge-
meinen davon auszugehen, dass er auf Grundlage seines grindlichen und umfassenden theoretischen
Wissens freiberuflich tétig ist. Dagegen ist eine dem absolvierten Studium fremde Tétigkeit allerdings
nicht allein aufgrund des Studienabschlusses freiberuflich. In aller Regel ist aber die erfolgreich abge-
schlossene Ausbildung fiir einen Katalogberuf ein zuldssiges und sachlich einleuchtendes Differenzie-
rungskriterium fiir die Zuordnung zu einem Katalogberuf. Nur wenn die fir einen bestimmten Katalogbe-
ruf vorgeschriebene Ausbildung nicht erfolgreich abgeschlossen wurde, bleibt zu prifen, ob vergleichba-
re breite und tiefe Kenntnisse durch ein Selbststudium, eine Wissenspriifung oder anhand von prakti-
schen Tatigkeiten nachweislich erworben wurden. Wird der Nachweis theoretischer Kenntnisse in dem
gebotenen Umfang geflhrt, reicht es im Allgemeinen aus, dass sich die Betatigung wenigstens auf einen
Hauptbereich des jeweiligen Katalogberufs bezieht.

Entscheidung

Das FG hatte die Bauleitertatigkeit der GbR mit dem Beruf eines Architekten verglichen und war zu dem
Ergebnis gekommen, dass aufgrund des Mangels an planerischen Tétigkeiten eine architektenéhnliche
Tatigkeit nicht vorliegen kénne. Der BFH dagegen hat es flr ausreichend angesehen, dass die Gesell-
schafter die Berufsbezeichnung ,Ingenieur” nach dem jeweils einschlagigen Landesgesetz flihren dirfen
oder das von lhnen (in der friheren DDR absolvierte Studium) demjenigen eines (Wirtschafts-) Inge-
nieurs entspreche. Dann sei es auch nicht schadlich, dass die ausgelbte Tatigkeit ein konstruierendes
Element nicht enthalte. Ausreichend ist die Téatigkeit auf einem Hauptgebiet des Ingenieurwesens. Hierzu
gehére auch die Bauleitertatigkeit.

Konsequenz

Der Senat folgt damit den Kernaussagen der stdndigen Rechtsprechung. Auf ein anderes Problem sei je-
doch hingewiesen. Im Streitfall haben beide Gesellschafter den Abschluss eines Studiums nachweisen
kénnen. Fehlt das bei einem Gesellschafter, droht wegen der Abféarbetheorie insgesamt die Gewerblich-
keit, denn die Berufung auf autodidaktisches Lernen ist ebenso streitbehaftet.

Uberlassung von VIP-Logen und Bezug von Hospitality-Leistungen

Einfiihrung

In Verbindung mit dem Abschluss von Sponsoring-Vertragen erhélt der Sponsor haufig auch Karten fiir
VIP-Logen. Diese berechtigen zum Besuch der jeweiligen Veranstaltung und beinhalten die Méglichkeit
der Bewirtung des sponsernden Unternehmens und seiner Géaste.

Neue Verwaltungsanweisung

Das BMF hat nun erstmals zur umsatzsteuerlichen Behandlung der Uberlassung von VIP-Logen Stellung
genommen. Soweit zwischen dem Sponsor und werbenden Unternehmen keine gesonderte Aufteilung
des Entgelts erfolgt, sondern ein Paketpreis vereinbart wird (z. B. fir Werbung, Eintrittsberechtigung und
Bewirtung), kann das Entgelt pauschal aufgeteilt werden. Hierbei werden grundsatzlich die Aufteilungs-
mafstéabe Gbernommen, die flr ertragsteuerliche Zwecke vom BMF verwendet werden. Lediglich fiir
Hospitality-Leistungen im Rahmen der FuBballweltmeisterschaft 2006 ergibt sich eine abweichende Auf-
teilung.

Behandlung des werbenden Unternehmens:

Die Leistung des werbenden Unternehmens unterliegt grundsatzlich dem Regelsteuersatz von 19 %. Der
erméaBigte Steuersatz von 7 % kommt nur fir Leistungen von gemeinnitzigen und anderen steuerbe-

gunstigten Kdrperschaften in Betracht, sofern diese nicht im Rahmen eines wirtschaftlichen Geschéfts-
betriebs erbracht werden.
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Behandlung des sponsernden Unternehmens:

Die auf die Nutzung der VIP-Loge entfallenden Vorsteuern kénnen, sofern die Leistung fur das Unterneh-
men bezogen werden und in Verbindung mit Umsétzen stehen, die zum Vorsteuerabzug berechtigen,
abgezogen werden.

Werden die Eintrittsberechtigungen unentgeltlich an Geschéftsfreunde weitergegeben, so ist ein Vorsteu-
erabzug nur méglich, sofern es sich nicht um ein Geschenk im Sinne des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG
handelt. Eine unentgeltliche Wertabgabe ist nicht zu besteuern, da die Eintrittsberechtigungen aus unter-
nehmerischen Griinden abgegeben werden.

Nur wenn die Bewirtungsaufwendungen unangemessen sind, wird der Vorsteuerabzug hieraus versagt.
Dies gilt sowohl fur die Geschéftsfreunde als auch fur die teilnehmenden Arbeitnehmer.

Die unentgeltliche Weitergabe von Eintrittsberechtigungen an Arbeitnehmer sowie deren Bewirtung ist
als unentgeltliche Wertabgabe zu versteuern, es sei denn, dass die Abgabe als Aufmerksamkeit zu qua-
lifizieren ist oder im Uberwiegenden betrieblichen Interesse erfolgt.

Konsequenz

Im Vorfeld des Abschlusses eines Sponsoring-Vertrages ist zu entscheiden, ob statt der Vereinbarung
eines Paketpreises nicht eine Aufteilung des Entgelts auf die einzelnen Leistungsbestandteile vorgenom-
men werden sollte, um die steuerlichen Mehrbelastungen, die sich aus ertragsteuerlichen Abzugsverbo-
ten, Versagung des Vorsteuerabzuges sowie der Erfassung unentgeltlicher Wertabgaben ergeben, még-
lichst gering zu halten.

GmbH-Gesellschafter/-Geschaftsfiihrer

32.

Steuerliche Pflichten eines GmbH-Geschéftsfiihrers

Kernproblem

Der Geschaftsfiihrer einer GmbH muss samtliche steuerliche Pflichten der GmbH Ubernehmen. Verletzt
er diese Pflichten vorsatzlich oder grob fahrlassig und kommt es dadurch zu Steuerausféllen, kann das
Finanzamt den Geschéftsfihrer fir die Steuern in Haftung nehmen.

Sachverhalt

Nachdem die GmbH im Januar gegriindet worden war, gab der Gesellschafter-Geschéaftsfihrer im Be-
triebserdffnungsbogen voraussichtliche Umséatze von 500.000 DM und einen Gewinn von 5.000 DM fiir
das Grindungsjahr an. Obwohl weit héhere Umsatze erzielt wurden, wurden die Angaben nicht berich-
tigt. Die eingereichten Umsatzsteuervoranmeldungen waren ebenfalls nicht korrekt. Im November wur-
den die Anteile verkauft.

Das Finanzamt setzte Kérperschaftsteuervorauszahlungen fest, nachdem im Dezember die nachfolgen-
de steuerliche Vertreterin der GmbH einen wesentlich héheren vorldufigen Gewinn mitgeteilt hatte.

Fur diese Vorauszahlungen und die Umsatzsteuer von Januar bis November wurde der urspriingliche
Geschéftsflhrer in Haftung genommen.

Entscheidung

Das Niederséchsische FG erklarte den Haftungsbescheid flir rechtmaBig. Der Geschaftsfiihrer war ins-
besondere verpflichtet, korrekte Umsatzsteuervoranmeldungen abzugeben, Anderungen der Einkom-
mensverhaltnisse fir Vorauszahlungszwecke mitzuteilen und seinen Steuerberater zu Uberwachen. Er
handelte allein durch das Nichterfillen dieser Pflichten grob fahrlassig.

Konsequenz

Wer sich zum gesetzlichen Vertreter einer GmbH bestellen 1asst, muss sich Uber die damit verbundenen
steuerlichen Pflichten informieren. Ein Irrtum Uber diese Pflichten schitzt nicht vor einer Haftungsinan-
spruchnahme flr Steuerriickstdnde der GmbH.
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34.

Anforderungen an ordnungsgeméBen Gewinnverteilungsbeschluss

Einfiihrung

Im frilheren Anrechnungsverfahren und in den bis heute fortbestehenden Regelungen zum Ubergang auf
das Halbeinkiinfteverfahren sind die kérperschaftsteuerlichen Folgen von Ausschittungen teilweise ab-
h&ngig davon, ob die Ausschittung auf einem den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden
Gewinnverteilungsbeschluss beruht. Hier kann es Zweifelsfalle geben.

Sachverhalt

Die Gesellschafter einer GmbH hatten in den Jahren 2000 und 2001 im Wege des sog. Leg-ein-hol-zu-
rick-Verfahrens mit 45 % Kdérperschaftsteuer belastete Teile des Eigenkapitals ausschitten und auf die-
se Weise eine Kdrperschaftsteuer-Minderung realisieren wollen. Der Ausschittungsbeschluss war je-
doch vom Finanzamt beanstandet worden, weil er vor der Feststellung des Jahresabschlusses erfolgt
war und zudem die fir die Ausschittung erforderliche Kapitalricklage zuvor nicht férmlich zugunsten des
Bilanzgewinns aufgel®st worden ist.

Entscheidung

Das Finanzgericht Hamburg hat zugunsten des klagenden Unternehmens entschieden, dass der Ge-
winnverwendungsbeschluss ordnungsgeman erfolgt ist. Einer férmlichen Auflésung der Kapitalriicklage
habe es nicht bedurft. Auch die erst spater erfolgte Feststellung des Jahresabschlusses sei unschédlich,
da auch Vorabausschittungen gesellschaftsrechtlich zulassig sind.

Konsequenz

Das Urteil ist aus Sicht der Steuerpflichtigen zu begriiBen und kann in mdglichen Streitfallen mit der Fi-
nanzverwaltung herangezogen werden. Allerdings kénnen derartige Streitigkeiten regelméaBig im Vorfeld
vermieden werden, indem die entsprechenden Beschliisse rechtssicher formuliert werden.

Kiindigung einer Vor-Gesellschaft aus wichtigem Grund

Kernproblem

Eine Kapitalgesellschaft entsteht als solche erst mit ihrer Eintragung im Handelsregister. In der Zeit zwi-
schen dem Abschluss des notariellen Vertrages und der Eintragung spricht man von der Vor-Gesell-
schaft. Bei der Vor-Gesellschaft handelt es sich um eine Organisationsform eigener Art, auf welche ne-
ben dem Gesellschaftsvertrag bereits die Normen des GmbH- bzw. AG-Rechts anzuwenden sind, soweit
diese nicht gerade die Rechtsfahigkeit der Gesellschaft voraussetzen.

Die vorliegende Entscheidung behandelt die Frage, ob ein Gesellschafter, dem die Fortfihrung der Vor-
Gesellschaft bis zur Handelsregistereintragung nicht mehr zumutbar ist, die Auflésung der Gesellschaft
(hier der Vor-AG) nur nach dem Recht der zu errichtenden Kapitalgesellschaft oder aber auch durch
Kindigung in analoger Anwendung von § 723 Abs. 1 Satz 2 BGB herbeifiihren kann.

Sachverhalt

Die Parteien errichteten mit notarieller Urkunde eine AG. Die Einlagen waren in bar zu leisten und sofort
fallig, sind jedoch nie einbezahlt worden. Dennoch nahm die Gesellschaft inre Geschéftstatigkeit auf. Als
sich der Mehrheitsaktionar zur Leistung der von ihm Ubernommenen Einlage auBerstande erklarte, kiin-
digte sein Mitgesellschafter die Vor-Gesellschaft aus wichtigem Grund und verlangte, die Liquidation
durchzufihren. Der beklagte Mehrheitsaktionar vertrat die Auffassung, die Vor-AG kdnne nicht durch
Kiindigung, sondern nur in entsprechender Anwendung der §§ 262 ff. AktG aufgel6st werden.

Entscheidung

Der BGH hat der Klage des Minderheitsaktionars stattgegeben und festgestellt, dass die Vor-AG durch
die Kiindigung aufgeldst worden ist. Zwar sehe das Aktiengesetz eine Aufldsung der eingetragenen AG
durch Kindigung nicht vor, dies gelte jedoch nicht zwangslaufig auch fiir die Vor-Gesellschaft. Das Kiin-
digungsrecht des § 723 Abs. 1 Satz 2 BGB sei Ausdruck eines allgemeinen, nunmehr auch in § 314
BGB kodifizierten Rechtsgrundsatzes, nach welchem ein Dauerschuldverhéltnis aus wichtigem Grund
geklndigt werden kann, wenn dem kiindigenden Teil eine Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses nicht
mehr zuzumuten ist. Da sich vorliegend der Mehrheitsaktionar nicht in der Lage sah, die erforderlichen
Einlagen zu leisten, sei dem Minderheitsaktiondr der Verbleib in der Gesellschaft unzumutbar geworden.
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36.

Eine andere zumutbare Form der Beendigung der Gesellschaft habe nicht bestanden. Ein Ausscheiden
aus der Vor-AG im Wege der Satzungséanderung war nicht mdglich, da der Mehrheitsaktionar hierzu sei-
ne Zustimmung verweigerte. Als Minderheitsaktionar war der Klager auch nicht in der Lage gewesen,
einen Auflésungsbeschluss herbeizufihren. Eine Kaduzierung der Anteile des Mehrheitsaktionars kam
nicht in Betracht, da § 64 AktG die Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister voraussetzt.

Konsequenz

Der BGH gibt einem Minderheitsgesellschafter mit dieser Entscheidung den rechtlichen Weg vor, auf
dem er die Beendigung der Gesellschaft noch vor der Registereintragung herbeifiinren kann, wenn ihm
die Fortsetzung unzumutbar geworden ist. Die Entscheidung ist keine Abkehr von der sténdigen Recht-
sprechung des BGH, wonach bei der Vor-Gesellschaft bereits das Recht der Kapitalgesellschaft Anwen-
dung findet. Vielmehr greift der der BGH ergéanzend auf den allgemeinen Rechtsgedanken, zuriick, wo-
nach Dauerschuldverhaltnisse aus wichtigem Grund gekiindigt werden kénnen, wenn dem Kindigenden
eine Fortsetzung nicht mehr zumutbar ist. Er tragt damit dem Umstand Rechnung, dass der Minderheits-
gesellschafter anderenfalls trotz des vertragswidrigen Verhaltens seines Mitgesellschafters keine Még-
lichkeit gehabt hatte, die Aufldsung der Gesellschaft herbeizufihren.

Vereinbarungstreuhand und wesentliche Beteiligung

Einfiihrung

Die VerauBerung von im Privatvermdgen gehaltenen Anteilen an Kapitalgesellschaften wird einkommen-
steuerrechtlich erst bei Erreichen der sog. ,wesentlichen” Beteiligungsgrenze bedeutsam. Daher kann es
sinnvoll sein, den Gesellschaftsanteil zu teilen und den zur Uberschreitung der Wesentlichkeitsschwelle
fihrenden Anteil zum Gegenstand einer Vereinbarungstreuhand zu machen. Hier vereinbart der Gesell-
schafter mit einem Dritten (Treugeber), seine Beteiligung zukUnftig fir diesen als Treuhdnder zu halten.

Entscheidung

Streitgegenstand der FG-Entscheidung war eine solche Vereinbarung aus dem Jahre 1998, womit ein
bisher mit 25 v. H. am Stammkapital einer GmbH beteiligter Anteilseigner ,Teilgeschaftsanteile” i. H. v.
9,5 % und 6 % des Stammkapitals zukinftig als Treuh&nder fir Familienangehdérige halten wollte. Seine
Restbeteiligung hatte damit die ab dem Jahre 1999 geltende Wesentlichkeitsschwelle von mindestens 10
% (vormals 25; heute 1 %) nicht Gberschritten. Mitte 2000 wurden die drei vermeintlichen Teilanteile an
der erst flinf Jahre zuvor errichteten Gesellschaft mit 6.000(!) % Zuschlag auf den Nominalwert verau-
Bert.

Das FG betrachtete den Gewinn als steuerbare gewerbliche Einkiinfte, da die Vereinbarungstreuhand
nichtig sei. lhren Voraussetzungen sei gleich in doppelter Hinsicht nicht entsprochen worden. Erstens
héatte die Treuhandvereinbarung der Genehmigung durch die Gesellschaft bedurft, zweitens habe kein
eindeutiges Treuhandverhaltnis vorgelegen, da der Treuh&nder zugleich mit sich selbst — als vom Selbst-
kontrahierungsverbot befreiter Bevollméachtigter der Treugeber — die Treuhandverhéltnisse nach seinen
Vorstellungen gestalten und sogar beenden konnte.

Konsequenz

Die exorbitant hohe Gewinnmarge, die im streitgegensténdlichen Fall erzielt wurde, dirfte deutlich ma-
chen, dass gar nicht zuviel Sorgfalt auf das ordnungsgemaBe Zustandekommen einer Vereinbarungs-
treuhand verwandt werden kann, wenn die Ubertragung der vereinbarungsgegenstandlichen Anteile Re-
levanz fur die Wesentlichkeitsgrenze besitzt. Insbesondere muss in inhaltlicher Hinsicht ein eindeutiges
und trennscharfes Uber-Unterordnungsverhaltnis zwischen Treuhander (bisherigem Anteilsinhaber) und
Treugeber (nunmehrigem Inhaber) zugunsten des letzteren erkennbar sein.

Umsatztantieme ist (fast) immer vGA

Einfiihrung

Tantiemezahlungen einer GmbH an ihre Gesellschafter-Geschéaftsfihrer sind stets mit der Gefahr ver-
bunden, von der Finanzverwaltung als verdeckte Gewinnausschittungen (vGA) behandelt zu werden.
Wahrend Gewinntantiemen von der Rechtsprechung anerkannt werden, wenn sie zu fremdiblichen Kon-
ditionen vereinbart werden, 16st eine Umsatztantieme nahezu immer eine vGA aus. Denn eine Umsatz-
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beteiligung, die unabhangig von der Erzielung von Ertrdgen gewahrt wird, steht dem eigenen Gewinn-
streben der GmbH entgegen und ist mit dem Risiko einer Gewinnabsaugung verbunden.

Entscheidung

Diese Rechtsprechung hat der BFH in einer kirzlich bekannt gewordenen Entscheidung noch einmal be-
statigt. Im Streitfall war der Geschéftsfuhrer selbst auch fur den Vertrieb zustandig und erhielt die Um-
satzvergitung — wie andere Mitarbeiter auch — nur fir von ihm selbst abgeschlossene Geschéfte. Den-
noch sah der BFH in der Vergiitung eine vGA. Eine Umsatztantieme kdnne nur ausnahmsweise in der
Aufbauphase der Gesellschaft angemessen sein — und dann auch nur zeitlich und der Héhe nach be-
schrankt. An dieser Beschrankung fehlte es im Streitfall.

Konsequenz

Das Urteil bestatigt, dass Ausnahmen vom Verbot der Umsatztantieme an Gesellschafter-Geschéftsflih-
rer nur in der Aufbauphase einer GmbH gelten kénnen, die im Regelfall nicht langer als drei Jahre dau-
ern durfte. Ebenso wie die zeitliche muss hier auch zwingend eine betragsmaBige Begrenzung bereits in
der Zusage vereinbart werden. Anders als bei der fehlenden Deckelung einer Gewinntantieme, bei der
nur der die angemessene Tantieme Ubersteigende Teil als vGA qualifiziert wird, fihrt bei der Umsatztan-
tieme die fehlende Deckelung dazu, dass die Tantieme insgesamt als vGA anzusehen ist.

Pensionsverzicht des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers

Einflihrung

In der Krise einer GmbH leisten Gesellschafter-Geschéftsflihrer haufig Beitrdge zur Beseitigung oder
Vermeidung einer Uberschuldung. Hat die GmbH dem Geschéftsfiihrer eine Pension zugesagt, so ist
hierfir in der Bilanz eine Riickstellung zu bilden. Verzichtet der Gesellschafter-Geschéaftsfihrer auf sei-
nen Pensionsanspruch, so fallt die Ruckstellung weg, da die GmbH von einer Verpflichtung befreit wird.

Steuerliche Problematik

Gefahrlich kann ein solcher Pensionsverzicht beim Gesellschafter-Geschaftsfiihrer sein, wenn hierdurch
bei ihm ein Lohnzufluss unterstellt wird. Er muss dann einen fiktiven Bezug versteuern, obwohl ihm kein
Geld zugeflossen ist. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Pensionsverzicht durch das Gesellschaftsver-
haltnis veranlasst ist und dementsprechend nach der Rechtsprechung des BFH eine verdeckte Einlage
vorliegt.

Auffassung der Finanzverwaltung

Nach einer Verfugung der OFD Hannover kann ausnahmsweise von einer betrieblichen Veranlassung
des Pensionsverzichts (und damit nicht von einer verdeckten Einlage) ausgegangen werden, wenn die
Pensionszusage aus Sicht der GmbH nicht finanzierbar ist. Unabhéngig von der Finanzierbarkeit soll
eine betriebliche Veranlassung vorliegen, wenn auch ein Fremdgeschaftsflihrer zu einem Verzicht bereit
gewesen ware.

Konsequenz

Nach dieser Verfligung dirfte eine betriebliche Veranlassung jedenfalls in den Féllen gegeben sein, in
denen neben dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer noch ein Fremdgeschaftsfiihrer beschéftigt ist und
dieser ebenfalls auf seine Pension verzichtet. Fehlt hingegen ein Fremdgeschéaftsfihrer, dann dirfte in
der Praxis der Nachweis nur schwer zu erbringen sein, dass ein solcher ebenfalls auf seine Pension ver-
zichtet hatte. Hier liegt Streitpotenzial mit der Finanzverwaltung.

Zulassigkeit einer Bilanzanderung bei Bilanzberichtigung

Einfiihrung

Seit dem Jahr 1999 ist eine Bilanzdnderung durch den Steuerpflichtigen nur noch zulassig, wenn sie in
einem engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit einer Bilanzberichtigung steht und soweit die
Gewinnauswirkung der Bilanzberichtigung reicht. Damit sind vor allem die Félle angesprochen, in denen
durch die Betriebsprifung eine Bilanzberichtigung vorgenommen wird.

Sachverhalt
Ein bilanzierender Landwirt verkaufte durch notariellen Vertrag im Wirtschaftsjahr 1994/95 ein Grund-
stlick und erzielte dabei einen VeraduBerungsgewinn. Im selben Wirtschaftsjahr wurde der VerduBerungs-
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erlds auf einem privaten Konto vereinnahmt. Der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums erfolgte erst
im Wirtschaftsjahr 1995/96. Die VerduBerung wurde in der Buchfihrung zunachst nicht erfasst und erst
im Rahmen einer Betriebsprifung aufgedeckt. Der Landwirt beantragte daraufhin, die aufgedeckten stil-
len Reserven nach § 6b EStG auf einen im Jahr 1995/96 neu erworbenen Betrieb zu tGbertragen.

Entscheidung

Der BFH hat zunachst bestétigt, dass es sich um einen Fall der Bilanzdnderung handelt. Dagegen kénn-
te sprechen, dass sich die Mdglichkeit zur Ausibung des Wahlrechts nach § 6b EStG erst nach Einrei-
chung der Bilanz ergab. Der BFH sah im vorliegenden Fall jedoch in der Nichterfassung des VerauBe-
rungsgewinns ein zumindest fahrldssiges Verhalten des Landwirts und erklarte daher die Vorschriften
Uber die Bilanzénderung fir anwendbar.

Entgegen der Auffassung des Finanzgerichts stellte der BFH zudem fest, dass der Umfang der zul&ssi-
gen Bilanzénderung beschrankt ist auf die Héhe der Gewinnauswirkung der Bilanzberichtigung.

Der Landwirt kann mit dem Ergebnis trotzdem zufrieden sein: Da der Kaufpreis bereits im Wirtschaftsjahr
1994/95 also vor Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums gezahlt worden war, hatte dieser als erhalte-
ne Anzahlung in der Anfangsbilanz des Jahres 1995/96 passiviert werden muissen. Die gewinnerhdhen-
de Ausbuchung der Anzahlung im Wirtschaftsjahr 1995/96 stellte dann die Bilanzberichtigung dar, die zu
einer Bilanzanderung in gleicher Hohe berechtigte.

Konsequenz

Wichtig fur den Steuerpflichtigen sind zwei Aussagen des Urteils: (1) Der Umfang der zulassigen Bilanz-
anderung ist auf den Gewinnanteil beschrankt, der sich im jeweiligen Wirtschaftsjahr aus der Bilanzbe-
richtigung ergibt. (2) Der Steuerpflichtige muss nicht mit Beantragung der Bilanz&nderung auch schon
eine geanderte Bilanz einreichen, wenn er die Voraussetzungen zunéchst gerichtlich klaren lassen will.
Das Urteil bewirkt dann bereits die Anderung der Bilanz.

Gerne stehe ich lhnen bei Rickfragen zur Verfigung.

Mit freundlichen GriiBen

gez. Bernd Urban
vereidigter Buchprifer Steuerberater

Albgaustr. 14 E, 76287 Rheinstetten-Forchheim
Tel. 0721/160894-52; Fax 0721/160894-53
www.steuerkanzlei-urban.de

oder

www.steuerberater-urban.com

Stand Februar 2007; Quelle Haufe-Gruppe.
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