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1 Geplantes "Amnestie-Gesetz"

Der Entwurf zum "Amnestie-Gesetz" sieht nunmehr - nach der Abkoppelung von der
Abgeltungssteuer - im Einzelnen Folgendes vor:

e Wer in der Vergangenheit Steuern verkirzt hat, soll diesbezlglich durch Abgabe
einer strafbefreienden Erklarung (die nicht mit der Selbstanzeige nach der
Abgabenordnung identisch ist) und Entrichtung einer pauschalen, als
Einkommensteuer geltenden Abgabe sowohl Strafbefreiung als auch Freiheit von
weiteren Steuernachzahlungen (liber die Abgabe hinaus) erlangen.

e Nacherklarungs- und damit Nachversteuerungszeitraum sind die Jahre 1993 bis
2001. Pauschal mit der Abgabe belegt werden also Einnahmen in diesem
Zeitraum, die bisher nicht der Besteuerung unterworfen worden sind.

e Die strafbefreiende Erklarung ist als Steueranmeldung ausgestaltet und auf
amtlich vorgeschriebenem Vordruck abzugeben. Es bedarf daher keiner
besonderen Festsetzung durch das Finanzamt.

e Die Erklarung gilt nur insoweit, als auch alle in den fraglichen Zeitraum fallenden
Einnahmen angegeben worden sind. Soweit hierbei Defizite bleiben, gilt fir diese
das bisherige Recht (Strafbefreiung nur bei Selbstanzeige und Nachversteuerung
mit dem individuellen Progressionssatz, auBerdem Hinterziehungszinsen).

e Es wird zwei pauschale Nachversteuerungssatze geben:

Bei einer Erklarung vom 1.1. bis zum 31.12.2004 wird ein Steuersatz von 25 %
gelten; vom 1.1. bis zum 31.3.2005 ein solcher von 35 %, jeweils auf den erklarten
Betrag.

e Die pauschale Steuer ist innerhalb von 10 Tagen nach Abgabe der Erklarung,
spatestens aber bis zum 31.12.2004 bzw. 31.3.2005 zu entrichten.

e Die Verglinstigungen des geplanten Gesetzes (Straf- und BuBgeldfreiheit,
pauschale Besteuerung) sollen nicht in Anspruch genommen werden kdnnen,
soweit vor Eingang der strafbefreienden Erklarung einem Tatbeteiligten oder
seinem Vertreter die Einleitung des Straf- oder BuBgeldverfahrens bekannt
gegeben worden ist.

e Die Erkldarung und Zahlung befreit von steuerstrafrechtlicher Verfolgung wegen
Steuerhinterziehung, leichtfertiger Steuerverkiirzung, Steuergefahrdung oder
Gefahrdung von Abzugsteuern. Wichtig ist, dass der (rechtsstaatlich ohnehin
verfehlte) § 370a Abgabenordnung (gewerbsméaBige oder bandenmaBige
Steuerhinterziehung) ebenfalls - soweit wie die Erkldarung reicht - nicht mehr zur
Anwendung kommen kann. Gerade um diesen Punkt war erheblich gestritten
worden, da die Vorschrift gerade im Bereich der Kapitaleinkiinfte Wirkung
entfalten kann.

Obwohl die "Amnestie" in erster Linie auf den Bereich der Kapitaleinklinfte abzielt und die
Hoffnung mitschwingt, einen Anreiz zur Rickfihrung von im Ausland angelegtem
Kapitalvermdégen zu geben, betreffen die abgeltenden Regelungen nicht nur alle
Einkunftsarten, sondern auch verschiedene Steuerarten (Einkommen-,
Korperschaft-, Gewerbe-, Umsatz-, Vermdgen-, Erbschaft- und Schenkungsteuer).

Als dem Pauschalsteuersatz von 25 % bzw. 35 % zu unterwerfende Einnahmen gilt die
Summe folgender Betrage, die in den Jahren 1993 bis 2001 zu Unrecht
unberiicksichtigt blieben oder unrechtmaBigerweise abgesetzt wurden:

e 60 9% der einkommen- oder korperschaftsteuerpflichtigen Brutto-Einnahmen
(ohne jeden Abzug) oder Betriebsvermdégensmehrungen;

e alle unberechtigt bei der Einkommen- oder Korperschaftsteuer abgezogenen
Ausgaben oder Betriebsvermégensminderungen;

e 10 % der gewerbesteuerpflichtigen Einnahmen oder
Betriebsvermégensmehrungen;

e alle unberechtigt bei der Gewerbesteuerfestsetzung abgezogenen Ausgaben oder
Betriebsvermégensminderungen;



e 309% der nicht der Umsatzsteuer unterworfenen Brutto-Gegenleistungen
(einschlieBlich  Umsatzsteuer) flr Lieferungen, sonstige Leistungen und
innergemeinschaftliche Erwerbe;

e alle unberechtigt abgezogenen Vorsteuerbetrage;

e 20% der nach dem  Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz
steuerpflichtigen Erwerbe.

Beispiel:

Hat der Steuerpflichtige aus versteuerten Einnahmen Zinseinklinfte hinterzogen und ist
er nicht gewerblich tatig, so werden diese Einklinfte mit 60 % zur Bemessungsgrundlage
der Abgabe. Zusatzbetrage flir Gewerbesteuer und Umsatzsteuer fallen hierbei nicht an,
da diese Steuerarten bei der privaten Zinseinnahme nicht zum Ansatz kommen.

Hingegen sind die Erhéhungsbetrage fir die genannten Steuerarten dann in Betracht zu
ziehen und der Bemessungsgrundlage zuzuschlagen, wenn bereits das Kapitalvermégen
aus nicht versteuerten Einnahmen (beispielsweise Betriebseinnahmen) im fraglichen
Zeitraum stammte. In diesem Falle sind die Zinseinnahmen einerseits und die zum
Aufbau des Vermoégensstammes fihrenden Einnahmen andererseits auseinander zu halten
und getrennt der Abgabe zu unterwerfen. Wer also etwa im Jahr 1995
umsatzsteuerpflichtige Betriebseinnahmen hatte, hat diese zu 60 % wegen
Einkommensteuer, zu 10 % wegen Gewerbesteuer (soweit sie im Einzelfall anfallt) und
zu 30 % wegen Umsatzsteuer, d. h. im Ergebnis zu 100 %, der Abgabe zu unterwerfen.
Hat er dieses Geld angelegt und in den Jahren nach 1995 Zinseinnahmen hieraus
bezogen, so sind diese mit den erwahnten 60 % zusatzlich Bemessungsgrundlage der
Abgabe.

Bekanntlich sind Kreditinstitute seit diesem Jahr einem - heimlichen -
Informationseingriff der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht ausgesetzt
(§ 24c Kreditwesengesetz). Dieser Zugriff sollte urspriinglich der Bekampfung
terroristischer Straftaten dienen. Wie zu erwarten war, wird dieses Zugriffsrecht nunmehr
erweitert. So soll das Bundesamt fur Finanzen ab dem 1.4.2005 nach der
Abgabenordnung ebenfalls berechtigt sein, in die zu fihrenden Daten Einblick zu
nehmen. Dabei bleibt abzuwarten, ob dieser Zugriff ebenfalls heimlicher Natur ist. Die
Begrindung zum Gesetz stellt eine Benachrichtigung des Betroffenen in das
pflichtgemaBe Ermessen der Finanzbehdrde. Wie schon im Hinblick auf § 24c des
Kreditwesengesetzes, so bestehen hier erst recht Bedenken hinsichtlich des
grundgesetzlich garantierten Rechtsschutzes und entsprechender internationaler
Konventionen.

Die Finanzbehdérden wollen sich damit das Instrumentarium schaffen, herauszufinden, bei
welchen Kreditinstituten ein Steuerpflichtiger seine Konten flihrt, um hieran Ermittlungen
knipfen zu kénnen.

2 Werbungskosten- und Betriebsausgabenabzug auch bei Erstausbildung

Im Mandanten-Rundschreiben 2/2003 wurde darliber berichtet, dass der Bundesfinanzhof
nunmehr erheblich groBzligiger ist bei der Anerkennung von unbeschrankt als
Werbungskosten oder Betriebsausgaben abziehbaren Fortbildungskosten. Danach
erkennt der Bundesfinanzhof Ausgaben fir ein berufsbegleitendes erstmaliges
Hochschulstudium als Werbungskosten an, wenn eine berufliche Veranlassung
gegeben ist (Urteil vom 17.12.2002, Aktenzeichen VI R 137/01). Genauso zum Abzug als
(vorweggenommene) Werbungskosten zugelassen hatte der Bundesfinanzhof
Umschulungsaufwendungen zum Erlernen einer vollig anderen Berufsart (Urteil vom
4.12.2002, Aktenzeichen VI R 120/01).

Inzwischen ist eine weitere grundlegende Entscheidung ergangen. Der Bundesfinanzhof
entschied namlich, dass auch bei einer erstmaligen Berufsausbildung vorab
entstandene Werbungskosten anzuerkennen sein kdnnen (Urteil vom 27.5.2003,
Aktenzeichen VI R 33/01). In dem entschiedenen Fall absolvierte der Steuerpflichtige
eine Ausbildung bei einer Fluggesellschaft zum Verkehrsflugzeugflihrer. Die Kosten
(16 267 DM) hatte der Steuerpflichtige selbst zu tragen. Nach Abschluss der Schulung
wurde er bei der Fluggesellschaft beschaftigt.

Hinweis:

Wesentlich an der neuen Entscheidung ist, dass der Bundesfinanzhof auch Aufwendungen
fir eine erstmalige Berufsausbildung als unbeschrankt abziehbare vorab entstandene
Werbungskosten anerkennt. Voraussetzung ist allerdings, dass die Aufwendungen
beruflich veranlasst sind. Sie missen damit in einem hinreichend konkreten, objektiv



feststellbaren Zusammenhang mit kinftigen steuerbaren Einnahmen aus der
angestrebten Berufstatigkeit stehen.

In dem entschiedenen Fall bejahte der Bundesfinanzhof das Vorliegen dieser
Voraussetzungen, da der Steuerpflichtige die Schulungskosten trug, um maoglichst hohe
Einnahmen aus der angestrebten und auch verwirklichten Tatigkeit als Berufspilot zu
erzielen.

Hinweis:

Bisher noch nicht ausdriicklich entschieden ist, ob auch Aufwendungen fir ein
Promotionsstudium oder fiur ein nicht berufsbegleitendes, direkt nach dem
Schulabschluss aufgenommenes Erststudium als Werbungskosten anzuerkennen sind.
Dies erscheint nicht ausgeschlossen, da i.d.R. studiert wird, um eine Erwerbsgrundlage
zu schaffen. Nachzuweisen ware zunachst eine berufliche Veranlassung der betreffenden
Aufwendungen. Hilfreich daflir ist die Angabe der konkret mit dem Studium angestrebten
spateren beruflichen Tatigkeit. Damit die Studiumsaufwendungen sich steuerlich
auswirken koénnen, sollte deshalb auch dann, wenn wahrend des Studiums keine
Einnahmen erzielt werden, (berlegt werden, die Aufwendungen im Rahmen einer
Einkommensteuererklarung als (vorab  entstandene) Werbungskosten bzw.
Betriebsausgaben geltend zu machen. Wenn sich die Aufwendungen in den Studienjahren
mangels Einnahmen steuerlich nicht auswirken, kdnnen sie als Verlustvortrag die
Steuerlast spaterer Jahre mindern.

3 Doppelte Haushaltsfiihrung: Zweijahresfrist verfassungswidrig

Bei einer beruflich veranlassten doppelten Haushaltsfihrung wird seit 1996 ein
Kostenabzug fir maximal zwei Jahre zugelassen. Diese zeitliche Beschrankung galt auch
bei bereits zum 1.1.1996 bestehenden doppelten Haushaltsfihrungen. Mit Beschluss vom
4.12.2002 (Aktenzeichen 2 BvR 400/98 und 2 BvR 1735/00) hat das
Bundesverfassungsgericht entschieden, dass diese zeitliche Begrenzung zumindest bei
beiderseits berufstitigen Ehegatten und bei fortlaufend verlangerten
Abordnungen (sog. Kettenabordnungen) mit dem Grundgesetz unvereinbar ist.

Damit koénnen in den vom Bundesverfassungsgericht entschiedenen Fallgruppen
Aufwendungen flr eine doppelte Haushaltsfihrung auch nach Ablauf der Zweijahresfrist
als Werbungskosten bzw. als Betriebsausgaben geltend gemacht werden. Das
Bundesverfassungsgericht betont, dass andere Fallgruppen nicht den Gegenstand der
Verfassungsbeschwerde bildeten. Der Gesetzgeber ist hunmehr verpflichtet, rickwirkend
ab 1996 eine verfassungskonforme Rechtslage herzustellen.

Zu den formellen Auswirkungen des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts hat sich
nun das Bundesfinanzministerium mit Schreiben vom 13.6.2003 (AktenzeichenIVD 2 - S
0338 - 40/03) naher geauBert. Danach werden die Aufwendungen, die auf Sachverhalten
beruhen, die mit dem vom Bundesverfassungsgericht entschiedenen Sachverhalten
vergleichbar sind, steuermindernd beriicksichtigt. Eine Steuerfestsetzung wird bis zu
einer gesetzlichen Neuregelung vorlaufig durchgefiihrt. Bei den vom
Bundesverfassungsgericht nicht entschiedenen Sachverhalten (z.B. doppelter
Haushalt von Ledigen) wendet die Finanzverwaltung die Zweijahresfrist weiterhin an.
Auch insoweit soll das Finanzamt einen Vorlaufigkeitsvermerk im Hinblick auf die
ausstehende gesetzliche Neuregelung bei der doppelten Haushaltsfihrung aufnehmen.
Hinweis:

Wurde vom Finanzamt nicht in dieser Weise verfahren, sollte Einspruch eingelegt werden.
Im Rahmen der doppelten Haushaltsflihrung anfallende bzw. angefallene Aufwendungen
(z.B. Familienheimfahrten, Unterkunft) sollten dokumentiert und ggf. auch nachtraglich
geltend gemacht werden.

4 Haushaltsfreibetrag auch fiir Ehegatten mit Kindern?

Nach dem Einkommensteuergesetz wird bis 2001 Unverheirateten mit Kindern unter
bestimmten Voraussetzungen jdhrlich ein Haushaltsfreibetrag gewdhrt. Das
Bundesverfassungsgericht hatte mit Beschluss vom 10.11.1998 (Aktenzeichen 2 BvR
1057/91) entschieden, dass die gesetzlichen Regelungen mit dem Grundgesetz insoweit
unvereinbar sind, als die in ehelicher Gemeinschaft lebenden, unbeschrankt
steuerpflichtigen Eltern von der Gewdhrung des Haushaltsfreibetrags ausgeschlossen
wurden. Der Gesetzgeber wurde verpflichtet, bis zum 1.1.2002 eine Neuregelung
hinsichtlich der Gewahrung eines Haushaltsfreibetrages zu erlassen.

Umestritten ist, ob der Gesetzgeber dieser Verpflichtung nachgekommen ist. Zwar sollte
durch das Zweite Gesetz zur Familienforderung vom 16.8.2001 der Haushaltsfreibetrag
wahrend eines Ubergangszeitraums von 2002 bis 2004 nur noch in den sog. Alt- oder



Bestandsfdllen gewahrt werden. Durch das Finfte Gesetz zur Anderung des
Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes und zur Anderung von Steuergesetzen wurde
entgegen der urspriinglichen Absicht des Gesetzgebers der Haushaltsfreibetrag jedoch
auch in den sog. Neufallen gewahrt. Zusammenveranlagten Ehegatten steht der
Haushaltsfreibetrag in Hohe von 2 340 € nach dem Gesetzeswortlaut weiterhin nicht zu.
Hinweis:

Einkommensteuerbescheide ab dem Veranlagungszeitraum 2002 zusammenveranlagter
Ehegatten mit Anspruch auf Kindergeld bzw. Kinderfreibetrag sollten im Hinblick auf die
Nichtgewahrung des Haushaltsfreibetrages offen gehalten werden.

5 Kiirzung des Vorwegabzugs: Bundesfinanzhof duBert ernstliche Zweifel an der
Verwaltungsauffassung

Vorsorgeaufwendungen (z.B. Lebens- oder Krankenversicherungsbeitrage) werden nur
bis zu einer bestimmten Hdhe als Sonderausgaben zum Abzug zugelassen. Nach einer
Hochstbetragsberechnung wird ein Vorwegabzug von 3 068 € (bei zusammenveranlagten
Ehegatten 6 136 €) gewahrt. Dieser Vorwegabzug reduziert sich jedoch um 16 % der
Summe der Einnahmen aus nichtselbstandiger Arbeit (ohne Versorgungsbezilige), wenn

e vom Arbeitgeber fir die Zukunftssicherungsleistung Pflichtbeitrage oder freiwillige
Zuschisse steuerfrei erbracht werden oder

e nicht versicherungspflichtige Arbeitnehmer vorliegen, die ohne Beitragsleistung
oder Zuschisse versorgt werden (z.B. Beamte oder Richter) oder

e vertragliche Versorgungsanwartschaften erworben werden (z.B. bei
Gesellschafter-Geschaftsfihrern einer GmbH).

In die Einkommensteuer-Richtlinien 2001 wurde eine Neuerung aufgenommen. Danach
wird die Kirzung des Vorwegabzugs bei zusammenveranlagten Ehegatten selbst dann
vom zusammengerechneten Arbeitslohn beider Ehegatten vorgenommen, wenn nur
ein Ehegatte die Kilrzungsvoraussetzungen erfillt. Gegen diese Auslegung hat der
Bundesfinanzhof ernstliche Zweifel gedauBert (Beschluss vom 14.4.2003, Aktenzeichen XI
B 226/02). In dem Fall bezog ein Gesellschafter-Geschaftsfihrer einer GmbH nicht
sozialversicherungspflichtigen Arbeitslohn; Anwartschaftsrechte auf eine
Altersversorgung hatte er nicht erworben. Seine Ehefrau bezog geringen
sozialversicherungspflichtigen Arbeitslohn, so dass sich insoweit der Vorwegabzug nicht
aufgebraucht hatte. Die Finanzverwaltung wendet in den erlassenen Steuerbescheiden
weiterhin ihre bisherige Rechtsauslegung an. Bescheide sollten daher offen gehalten
werden.

6 Anzeigepflichten bei Auslandsbeziehungen

Es bestehen gesetzliche Anzeigepflichten bei bestimmten Auslandsbeziehungen. Und
zwar sind folgende Vorgénge innerhalb eines Monats nach dem meldepflichtigen Ereignis
auf amtlich vorgeschriebenem Vordruck dem zustandigen Finanzamt anzuzeigen:

e Grundung und Erwerb von Betrieben und Betriebsstatten im Ausland,

e Beteiligung an ausldndischen Personengesellschaften oder deren Aufgabe oder
Anderung,

e Erwerb von Beteiligungen an einer ausldndischen Kapitalgesellschaft, wenn damit
unmittelbar eine Beteiligung von mindestens 10 % oder mittelbar eine Beteiligung
von mindestens 25 % am Kapital oder am Vermdégen erreicht wird oder wenn die
Summe der Anschaffungskosten aller Beteiligungen mehr als 150 000 € betragt.

Hinweis:

Hinzuweisen ist darauf, dass diese Anzeigepflichten nunmehr von der Finanzverwaltung
strenger iliberwacht werden, ein VerstoB hiergegen als Ordnungswidrigkeit eingestuft
wird und mit einer GeldbuBe geahndet werden kann.

7 Vereinsvorsitzender haftet auch fiir Steuerschulden

Der Vorsitzende eines eingetragenen Vereins ist als gesetzlicher Vertreter verpflichtet,
die steuerlichen Pflichten des gesamten Vereins zu erfillen. Dies kann selbst dann gelten,
wenn der Verein in mehrere Abteilungen gegliedert ist. Bei Verletzung dieser
steuerlichen Pflichten kann der Vorsitzende fiir Steuerschulden des Vereins in Haftung



genommen werden. Dies entschied der Bundesfinanzhof mit Urteil vom 13.3.2003
(Aktenzeichen VII R 46/02).

Im Urteilsfall war der (Sport-)Verein in mehrere Abteilungen gegliedert. Die Satzung
Ubertrug dem ersten und dem zweiten Vorsitzenden die Vertretung des Vereins.
AuBerdem sah die Satzung als Organ einen Hauptvorstand vor, der umfassende
Informations-, Kontroll- und Eingriffsrechte gegenliber den Abteilungsvorstdnden hatte
und insbesondere auch flir die Buchfiihrung des Vereins zustandig war.
Lohnsteueranmeldungen wurden nicht von den einzelnen Abteilungen des Vereins
eingereicht, sondern der Verein ist als Arbeitgeber flir in den Abteilungen beschdftigte
Arbeitnehmer aufgetreten. In einer Abteilung wurde - offensichtlich fir als Arbeitnehmer
beschéftigte FuBballer - Lohnsteuer zu gering angemeldet und abgeflihrt.

Nach Auffassung des Bundesfinanzhofs war der Verein, und nicht dessen
Abteilungen, Arbeitgeber im lohnsteuerlichen Sinne. Damit war der Verein verpflichtet,
Lohnsteueranmeldungen abzugeben, Lohnsteuer einzubehalten und an das Finanzamt
abzufiihren. Ob die einzelnen Abteilungen Arbeitgeber hatten sein kénnen, wenn sie als
solche aufgetreten waren, und ob dadurch die lohnsteuerrechtliche Verantwortlichkeit
hatte abgewalzt werden kdnnen, hat der Bundesfinanzhof offen gelassen.

Auch tragt der Vereinsvorsitzende die Verantwortung flr die Erflllung dieser steuerlichen
Pflichten des Vereins. Eine Beschrankung der Verantwortlichkeit ist zwar mdglich. Dies
setzt voraus, dass flr die Aufgabenverteilung klare schriftliche Regelungen bestehen.
Eine solche Aufgabenverteilung lag im Urteilsfall nicht vor. Die Abteilungsvorsitzenden
konnten somit nicht als besondere Vertreter in Haftung genommen werden.

Hinweis:

Der Bundesfinanzhof wies ausdrlicklich darauf hin, dass jede Aufgabenverteilung obsolet
wird und der gesetzliche Vertreter (hier: der Vereinsvorsitzende) sich selbst um die
steuerlichen Pflichten der vertretenen juristischen Person (hier: der Verein) kimmern
muss, wenn er Anlass hat, an der Pflichterfillung derjenigen zu zweifeln, auf die die
steuerlichen Pflichten delegiert worden sind.

8 Vorsteuerabzug aus Gebaudemodernisierung bei fehlgeschlagener
steuerpflichtiger Vermietung

Dem Bundesfinanzhof lag in einem Aussetzungsverfahren folgender Sachverhalt vor: Ein
Gebaudeeigentimer fihrte an seinem Gebdude in den Jahren 1992 bis 1996
umfangreiche Modernisierungs- und BaumaBnahmen durch und beabsichtigte, das
Gebdude an Gewerbetreibende zu vermieten und auf die Umsatzsteuerfreiheit zu
verzichten. Aus diesem Grunde wurden samtliche in Rechnung gestellte Vorsteuern
geltend gemacht. Auf Grund gednderter Marktbedingungen war ab 1997 entgegen der
urspringlichen Absicht dann aber nur eine umsatzsteuerfreie Vermietung mdglich.
Daraufhin forderte das Finanzamt ab diesem Zeitpunkt die in den Vorjahren geltend
gemachte Vorsteuer anteilig zurlick (sog. Vorsteuerberichtigung).

Der Bundesfinanzhof sieht in seinem Beschluss vom 27.2.2003 (Aktenzeichen V B
166/02) diesen Fall wie folgt:

o Bestatigt wird, dass die in den Jahren 1992 bis 1996 angefallenen Vorsteuern
abzugsfahig bleiben und die spater gegeniber der urspriinglichen Absicht
gednderte Verwendung insoweit auch keine Anderung fiir die Jahre hervorruft, in
denen die Vorsteuern abgezogen wurden. Hierzu auch der Hinweis auf das
Mandanten-Rundschreiben 4/2003.

e Fraglich ist dagegen, ob in den spateren Jahren eine anteilige
Vorsteuerkorrektur in Frage kommt. Zwar existiert inzwischen eine
entsprechende Gesetzesvorschrift. Die damalige Fassung dieser Vorschrift sah
diese Korrekturméglichkeit jedoch nicht vor. Eine gesetzliche Anderung erfolgte
erst ab dem 1.1.2002. Es ist folglich durchaus mdéglich, dass die Finanzbehdrden
wegen der entstandenen Gesetzesllicke entsprechende Vorsteuerbetrage fiir die
Zeit vor dem 1.1.2002 nicht (anteilig) zurickholen kénnen.

Hinweis:

Im vorgenannten Fall steht die Entscheidung in der Hauptsache noch aus. Vergleichbare
Falle, in denen eine nachteilige Vorsteuerkorrektur vorgenommen wurde bzw. wird,
sollten aber vorsorglich offen gehalten werden.

9 Vor- und Nacherbschaft
a) Zivilrecht



Im Fall der Vor- und Nacherbschaft werden zwei oder mehrere Erben nicht gleichzeitig,
sondern nacheinander Erben. Mit dem Erbfall geht das Vermdgen des Erblassers zunachst
auf den Vorerben Uber. Mit dem Nacherbfall hort der Vorerbe auf, Erbe zu sein. Die
Erbschaft fallt an den Nacherben. Der Vorerbe unterliegt gewissen Beschrankungen. So
kann er z.B. ohne Zustimmung des Nacherben nicht wirksam Uber Grundstlicke verfligen.
Von den meisten dieser Beschrankungen kann der Erblasser den Vorerben allerdings
befreien. Nacherbfall kann der Tod des Vorerben, aber auch ein sonst vom Erblasser zu
bestimmendes Ereignis - z.B. die Wiederverheiratung des Ehegatten - sein.

Die Vorerbschaft kann ein Mittel sein, einem nahen Angehérigen, dem das Vermoégen
nicht zur vollen Herrschaft Ubertragen werden soll, die Stellung eines Erben
einzuraumen. Dies gilt z.B. flr den Uberlebenden Ehegatten, dem die Kinder des
Erblassers oder dessen Verwandte nachfolgen oder fir Abkdmmlinge, die nur als Glied in
der Generationenfolge den Vermégensstamm oder das Unternehmen halten sollen. Durch
diese Art der Erbregelung kann z.B. auch das Vermdgen gebunden und erhalten werden,
z.B. zu Gunsten der Abkémmlinge. In bestimmtem Umfang gewahrt die
Nacherbenanordnung Vollstreckungsschutz.

b) Erbschaft- und Schenkungsteuer

Erbschaftsteuerlich gilt der Vorerbe als Erbe des Erblassers und der Nacherbe als Erbe
des Vorerben. Es liegen damit zwei Erbfdlle vor mit der Folge, dass jeweils
Erbschaftsteuer anfallt. Der Vorerbe ist berechtigt, die Erbschaftsteuer aus Mitteln der
Vorerbschaft zu entrichten. Die Besteuerung des Nacherben richtet sich grundsatzlich
nach dessen persénlichem Verhaltnis zum Vorerben. Der Nacherbe kann stattdessen auf
Antrag flir das gebundene Vermdégen eine Besteuerung nach seinem persdnlichen
Verhdltnis zum Erblasser herbeifiihren. Ein solcher Antrag kann sich anbieten, wenn der
Nacherbe zum Erblasser in einem engeren Verwandtschaftsverhdltnis steht als zum
Vorerben. Fiir die Besteuerung ist allerdings ausschlieBlich das Verwandtschaftsverhaltnis
des Nacherben zum Erblasser maBgebend, wenn die Nacherbfolge durch andere
Ereignisse als den Tod des Vorerben eingetreten ist, wie z.B. im Falle einer zeitlich
beschrankten Vorerbschaft oder eines Eintritts des Nacherbfalls bei Bestehen einer
Wiederverheiratungsklausel. Der Nacherbe ist in diesem Fall berechtigt, auf seine
Erbschaftsteuerschuld die Erbschaftsteuer des Vorerben anzurechnen. Insgesamt liegt
dann nur ein erbschaftsteuerbarer Vorgang vor.

Ubertragt der Vorerbe vor Eintritt des Nacherbfalls das Nacherbschaftsvermégen ganz
oder teilweise auf den Nacherben, liegt insoweit eine Schenkung unter Lebenden vor,
die der Schenkungsteuer unterliegt. MaBBgebend fiir die Besteuerung ist das personliche
Verhadltnis zwischen dem Vor- und dem Nacherben. Der Nacherbe kann auch hier
beantragen, dass sein Erwerb nach dem persdnlichen Verhaltnis zum Erblasser besteuert
wird. Wird vor Eintritt des Nacherbfalls das Nacherbschaftsvermégen vom Vorerben auf
den Nacherben teilweise entgeltlich (ibertragen, ist nach dem Urteil des Finanzgerichts
Nirnberg vom 21.11.2002 (Aktenzeichen IV 468/2000) die Bemessungsgrundlage flr die
Schenkungsteuer nach den Grundsatzen der gemischten Schenkung zu ermitteln. Dies
bedeutet, dass die vereinbarte Gegenleistung von dem fiir die Schenkung anzusetzenden
steuerlichen Wert nicht in voller Hohe, sondern nur zu dem Anteil abgezogen werden
darf, der dem Verhaltnis des Steuerwertes zum Verkehrswert des zugewandten
Gegenstands entspricht.

Beispiel:

Der Vorerbe A Ubertragt vor Eintritt des Nacherbfalls das Nacherbschaftsvermégen - ein
unbebautes Grundstlick mit einem Verkehrswert von 1 000 000 € auf den Nacherben B
gegen Zahlung eines Betrages von 100 000 €. Der fiir die Schenkungsteuer maf3gebende
Steuerwert des unbebauten Grundstilicks betragt 500 000 €.

Die Bemessungsgrundlage fir die Schenkungsteuer betragt nicht 400 000 € (500 000 € -
100 000 €), sondern 450 000 € [500 000 € - (100 000 € x 500 000 € / 1 000 000 €)].
Hinweis:

Damit bleibt festzustellen, dass die Einrichtung einer Vor- und Nacherbschaft
erbschaftsteuerlich wegen des zweimaligen Anfalls von Erbschaftsteuer nachteilig sein
kann. Im Einzelfall kann deshalb zu ({berlegen sein, ob Vermachtnis- oder
NieBbrauchgestaltungen zweckmagBiger sind. Auch sollte geprift werden, ob die Nachteile
einer gemischten Schenkung durch alternative Gestaltungen vermieden werden kdénnen.

10 Aktuelle Hinweise zur Steuergesetzgebung

a) Kleinunternehmerférderungsgesetz

Bekanntlich fand der Regierungsentwurf des sog. Kleinunternehmerférderungsgesetzes
im Bundesrat keine Zustimmung, so dass der Vermittlungsausschuss angerufen werden
musste. Dieser hat einen Kompromissvorschlag erarbeitet, welcher nunmehr die



Zustimmung von Bundestag und Bundesrat fand, so dass das Gesetz verkiindet werden
kann.

Allerdings konnte man sich auf die von der Bundesregierung vorgeschlagene
"vereinfachte Gewinnermittlung” (Grundgedanke: pauschaler Ansatz der
Betriebsausgaben mit 50 % der Betriebseinnahmen flr bestimmte Steuerpflichtige und
Verzicht auf die Aufzeichnung der Betriebsausgaben) nicht einigen, so dass die zundchst
geplante zusatzliche Gewinnermittlungsart nicht eingefihrt wird.

Die wesentlichen Gesetzesanderungen beschranken sich vielmehr auf folgende Bereiche:

e Standardisierung der Einnahmen-Uberschuss-Rechnung (also z.B. bei
Freiberuflern) fir nach dem 31.12.2003 beginnende Wirtschaftsjahre durch
Einfihrung eines amtlich vorgeschriebenen Vordrucks.

e Anhebung der steuerlichen Buchfiihrungspflichtgrenzen, bei deren Uberschreiten
die Finanzbehérde ab Beginn des nachsten Wirtschaftsjahres von
Gewerbetreibenden und Land- und Forstwirten verlangen kann, Blcher zu fihren
und Abschlisse zu machen:

bisher neu
Umsatze 260 000 € 350000 €

Wirtschaftswert der selbst
bewirtschafteten land- und20 500 € 25 000 €
forstwirtschaftlichen Flache

Gewinn 25 000 € 30 000 €

Die Anhebung der steuerlichen Buchfiihrungspflichtgrenzen hat Bedeutung fir Land- und
Forstwirte und daneben fiir Kleingewerbetreibende, welche nicht zur handelsrechtlichen
Buchfihrung verpflichtet sind. Bei diesen Steuerpflichtigen wird nunmehr ein gréBerer
Kreis nicht von der steuerlichen Buchflihrungspflicht erfasst und kann damit den
steuerlichen Gewinn nach der einfacheren Einnahmen-Uberschuss-Rechnung ermitteln.

e Ermdéglichung einer Sonderabschreibung fiir bestimmte Investitionen bei kleineren
und mittleren Betrieben auch bereits im Erstjahr der betrieblichen Tatigkeit
(Férderung von Existenzgriindern).

e Anderung des Gewerbesteuergesetzes mit dem Ziel, die steuerlichen
Rahmenbedingungen fir die Verbriefung von Kreditforderungen der Banken zu
verbessern.

b) Gemeindefinanzreform

Die angestrebte Reform der Gewerbesteuer mit dem Ziel, den Kommunen eine breitere
und konjunkturunabhangigere Einnahmequelle zu sichern, gestaltet sich schwieriger als
geplant. Die hierzu eingesetzte Kommission konnte sich nicht auf einen einheitlichen
Vorschlag einigen. Dennoch hélt die Bundesregierung an dem Ziel fest, eine Reform der
Gewerbesteuer mit Wirkung ab dem 1.1.2004 umzusetzen. Ziel ist eine "Modernisierung
der Gewerbesteuer", was konkret bedeutet, dass der Kreis der einbezogenen
Steuerpflichtigen auf die Freiberufler ausgedehnt und daneben die
Bemessungsgrundlage deutlich verbreitert (z.B. durch starkere Berlcksichtigung
von Zinsen, Leasingraten, Mieten, Pachten) werden soll. Letzter Punkt ist allerdings noch
sehr umstritten, da die starkere Hinzurechnung z.B. von Zins- und Leasingaufwendungen
in ertragsschwachen Jahren oder gar Verlustjahren zu einer Belastung der Substanz des
Betriebes fUihren kann. Alternativ wird auch ein hdherer Anteil der Kommunen am
Umsatzsteueraufkommen in Erwdgung gezogen.

Hinweis:

Was letztendlich umgesetzt wird, bleibt abzuwarten. Jedoch scheint schon jetzt deutlich
zu werden, dass die Bedeutung der Gewerbesteuer merklich ansteigen wird.
Insbesondere wird sich verstarkt die Notwendigkeit ergeben, durch individuell
abzuwagende Gestaltungen die Belastung mit Gewerbesteuer einzugrenzen. Es ist
absehbar, dass bestimmte Gruppen von Steuerpflichtigen von der geplanten Reform
besonders betroffen sein werden. Diese sollten die weitere Entwicklung des
Gesetzgebungsverfahrens sorgféltig beobachten, um ggf. rechtzeitig in Zusammenarbeit
mit dem steuerlichen Berater Handlungsmaoglichkeiten zu erarbeiten.

11 Hinzuschitzung von Betriebseinnahmen bei ungeklirten Geldzufliissen



In der Praxis taucht immer wieder das Problem auf, dass im Rahmen von steuerlichen
Betriebsprifungen betriebliche Geldkonten Uberprift werden und dabei ungekldrte
Geldzuflisse von der Finanzverwaltung im Schatzungswege den zu versteuernden
Betriebseinnahmen zugeordnet werden. Jingst haben sich das Finanzgericht Disseldorf
(Urteil vom 14.10.2002, Aktenzeichen 17 K 7587/99 E) und das Finanzgericht Mlinchen
(Urteil vom 11.12.2002, Aktenzeichen 9 K 252/01) mit diesen Fragen beschéaftigt. Diese
noch nicht rechtskraftigen Urteile bestatigen zum einen, dass der Steuerpflichtige durch
entsprechende Vorsorge derartige Probleme vermeiden kann. Zum anderen ziehen sie
auch Grenzen fur die Finanzverwaltung:

e Zu unterscheiden ist zundchst zwischen ungeklarten Bareinzahlungen auf
betrieblichen und auf privaten Konten. Eine Gewinnzuschatzung ist
grundsatzlich nur bei solchen auf betrieblichen Konten mdglich. Somit ist dem
Steuerpflichtigen anzuraten, fir den betrieblichen und den privaten Bereich
unbedingt getrennte Bankkonten zu fliihren. Denn das Finanzgericht Mlinchen
qualifiziert ein Konto, Uber das ein Steuerpflichtiger seine gesamten betrieblichen
und privaten Geschéaftsvorfalle abwickelt, als betriebliches Konto.

e Werden auf betrieblichen Bankkonten oder in der betrieblichen Kasse Geldzuflisse
festgestellt, deren Herkunft unklar ist, so trifft den Steuerpflichtigen die
Beweislast, wenn er die Mittel dem privaten Bereich zuordnen will. Eine fehlende
Mitwirkung durch den Steuerpflichtigen geht zu dessen Lasten. Anzuraten ist also,
ausreichende Aufzeichnungen zu flihren. Erfolgt beispielsweise ein Mitteltransfer
von einem privaten auf ein betriebliches Konto, so sollte auch der Auszahlungs-
/Abbuchungsbeleg des privaten Kontos aufbewahrt werden.

e Andererseits kann die Finanzverwaltung bei ungeklarten Geldzuflissen auf
betrieblichen Konten regelmaBig nicht im Schatzungswege den gesamten
Geldzufluss als Betriebseinnahmen ansetzen. Vielmehr ist fir den Einzelfall zu
wirdigen, in welchem Umfang die ungeklarten Kapitalzufiihrungen wahrscheinlich
auf nicht versteuerten Einnahmen beruhen.

12 VerdauBerung von Grundstiicken im Zusammenhang mit der Aufgabe eines
gewerblichen Grundstiickshandels

Wird ein gewerblicher Grundstiickshandel aufgegeben und werden noch vorhandene
Grundstulcke in diesem Zusammenhang verauBert, so stellt sich die Frage, ob der Gewinn
aus den GrundsticksverauBerungen laufender Gewinn darstellt oder aber zum
Betriebsaufgabegewinn zahlt. Diese Frage hat sehr hohe materielle Bedeutung, da der
Betriebsaufgabegewinn nicht der Gewerbesteuer unterliegt und dariber hinaus bei der
Einkommensteuer deutlich beglinstigt sein kann.

Der Bundesfinanzhof hat nun in seinem Urteil vom 23.1.2003 (Aktenzeichen IV R 75/00)
entschieden, dass die VerauBerung von Grundsticken im Zusammenhang mit der
Aufgabe eines gewerblichen Grundstlickshandels zum laufenden Gewinn zahlt und damit
bei der Besteuerung nicht beginstigt ist. Der Grund ist darin zu sehen, dass diese
Grundsticke dem Umlaufvermdgen zuzuordnen sind, also solchem Vermdgen, welches
nur kurzfristig dem Unternehmen dienen und dann am Markt umgesetzt werden soll. Und
die Verwertung von Umlaufvermégen ist nicht im Rahmen einer Betriebsaufgabe
beglinstigt, wenn sie sich als Fortsetzung der bisherigen unternehmerischen
Tatigkeit darstellt.

Hinweis:

Eine Beglnstigung der VerdauBerung von Umlaufvermégen im Rahmen einer
Betriebsaufgabe kann also in Ausnahmefdillen in Betracht kommen, wenn die
tatsachliche Verwertung bei der Betriebsaufgabe maBgeblich anders erfolgt, als dies bei
Fortfihrung der bisherigen unternehmerischen Tatigkeit vorgesehen war.

13 Ansparabschreibungen vor Betriebseroffnung konnen ohne
Gewerbesteuerbelastung aufgeldst werden

Fir klnftige Investitionen koénnen kleine und mittlere Betriebe unter bestimmten
Voraussetzungen gewinnmindernde Riicklagen in H6he von 40 % der voraussichtlichen
Anschaffungs- oder Herstellungskosten eines neuen beweglichen Wirtschaftsguts des
Anlagevermdgens bilden. Diese Ricklage darf den Betrag von 154 000 € (bei
Existenzgriindern 307 000 €) nicht Uberschreiten. Sie ist bei Anschaffung oder
Herstellung des Wirtschaftsguts gewinnerhéhend aufzulésen. Erfolgt keine Investition,



hat die Auflésung spdtestens im zweiten (bei Existenzgrindern im flinften) Jahr nach
ihrer Bildung zu erfolgen.

Eine solche Riicklage kann unter bestimmten Voraussetzungen auch bereits vor der
eigentlichen Betriebseroffnung gebildet werden. Die Gewerbesteuerpflicht beginnt
erst mit der Betriebser6ffnung. Die Rulcklagenbildung mindert somit zwar die
Einkommen- oder Korperschaftsteuer, nicht aber die Gewerbesteuer. Die spatere
Auflésung der Ricklage erfolgt nach Beginn der Gewerbesteuerpflicht und erhéht damit
neben der Einkommen- oder Kérperschaftsteuer auch die Bemessungsgrundlage fir die
Gewerbesteuer.

Zur Vermeidung eines steuerlichen Nachteils haben die Vertreter der Finanzministerien
der Lander nun beschlossen, in diesen Fallen auf Antrag aus Billigkeitsgriinden die
Gewinnerhéhung aus der Auflésung der Ricklagen nicht der Gewerbesteuer zu
unterwerfen, soweit deren Bildung den Gewerbeertrag nicht gemindert hat (gleich
lautende Landererlasse vom 23.5.2003). Dieser Erlass gilt auch rickwirkend in allen noch
offenen Fallen.

14 BilligkeitsmaBnahmen fiir Sanierungsgewinne

Gerat ein Unternehmen in eine Krisensituation, wird oftmals der Versuch einer Sanierung
unternommen, mit welcher das Unternehmen vor dem finanziellen Zusammenbruch
bewahrt und wieder ertragsfahig gemacht werden soll. Die Sanierung geht regelmafBig
mit einem teilweisen oder auch vollsténdigen Schuldenerlass einher. Ein solcher
Schuldenerlass kann bei dem Unternehmen zu einem Gewinn flihren, da sich durch den
Wedfall der Schuld das Betriebsvermdgen erhéht.

Bis 1997 war ein solcher Sanierungsgewinn unter bestimmten Bedingungen von der
Besteuerung freigestellt. Diese Steuerbefreiung wurde aufgehoben, so dass nunmehr der
Sanierungsgewinn der Besteuerung unterliegt. Dies kann die Sanierung gefidhrden, da
der die Besteuerung auslésende Schuldenerlass nicht zu einem Liquiditatszufluss fihrt.
Damit steht die Besteuerung von Sanierungsgewinnen im Widerspruch zu den Zielen der
Insolvenzordnung, welche vorrangig eine Erhaltung des Unternehmens anstrebt.

Um diese Problematik zu beseitigen, gewdahrt die Finanzverwaltung unter bestimmten
Voraussetzungen aus sachlichen Billigkeitsgriinden eine Steuerstundung mit dem Ziel
des spateren Erlasses oder auch einen unmittelbaren Erlass der auf den entstandenen
Sanierungsgewinn anfallenden Steuer. Die Voraussetzungen und Einzelheiten werden in
dem Schreiben des Bundesfinanzministeriums vom 27.3.2003 (Aktenzeichen IVA 6 - S
2140 - 8/03) aufgezeigt. Insbesondere kommen diese BilligkeitsmaBnahmen, welche die
Sanierung auBerordentlich erleichtern kdnnen, fiir alle noch offenen Verfahren in
Betracht. In entsprechenden Fallen kann also ein Antrag auf Steuererstattung sinnvoll
sein.

Hinweis:

Im Einzelfall sind allerdings die in dem Schreiben der Finanzverwaltung aufgeflihrten
Voraussetzungen fir die Gewahrung von BilligkeitsmaBnahmen zu prifen. Dabei ist zu
Uberlegen, ob frithzeitig mit der Finanzverwaltung Kontakt aufgenommen werden soll,
um die steuerlichen Folgen der geplanten SanierungsmaBnahmen und damit den
maoglichen Erfolg der Sanierung abschatzen zu kénnen.

15 Fahrten zum Betrieb

Die Einfihrung der sog. Entfernungspauschale wirkt sich nicht nur bei Arbeitnehmern,
sondern auch auf die steuerliche Gewinnermittlung aus. Und zwar unabhangig davon, ob
Gewinnermittlungsart die Bilanzierung ist oder ob der Gewinn als Uberschuss der
Betriebseinnahmen (ber die Betriebsausgaben ermittelt wird, sind die Regelungen zur
Entfernungspauschale bei der Ermittlung der nicht abziehbaren Betriebsausgaben bei
Wegen zwischen Wohnung und Betriebsstatte und bei Familienheimfahrten anzuwenden.
a) Hintergrund

Im Einkommensteuergesetz ist geregelt, dass die Aufwendungen flir die Wege zwischen
Wohnung und Betriebsstatte nur in eingeschranktem MaBe als Betriebsausgaben
abziehbar  sind. Es dqilt, dass auch beim Betriebsausgabenabzug ein
(verkehrsmittelunabhdngiger) Kostenabzug in Ho6he der Entfernungspauschale in
Betracht kommt.

b) Fahrten mit dem Betriebskraftfahrzeug

In der Praxis wird meist ein zum steuerlichen Betriebsvermdgen zdhlendes Kfz fir die
Zuricklegung dieser Wegstrecke genutzt. In diesen Fallen gelten fir die Ermittlung von
nicht abziehbaren Betriebsausgaben folgende Regelungen:



Die Hohe der nicht abziehbaren Betriebsausgaben flir die Fahrten zum Betrieb kann
entweder nach einer pauschalen oder einer individuellen Wertermittlungsmethode
ermittelt werden.

Nach der pauschalen Wertermittlungsmethode wird der Wert der Fahrten zwischen
Wohnung und Betrieb mit 0,03 % des inlédndischen Listenpreises des Kfz im Zeitpunkt der
Erstzulassung zuzlglich der Kosten flr Sonderausstattungen einschlieBlich Umsatzsteuer
je Kalendermonat und Entfernungskilometer angesetzt. Von dem so ermittelten
entfernungsabhangigen, pauschalen Monatsbetrag ist grundsatzlich der nach den
Grundsatzen der Entfernungspauschale fiir die jeweilige Entfernung und die Zahl der
Tage mit Fahrten zwischen Wohnung und Betrieb ermittelte Betrag abzuziehen.

Bei dieser Berechnung kann sich eine positive oder eine negative Differenz ergeben.
Ergibt sich eine positive Differenz, ist dieser Betrag als nicht abziehbare
Betriebsausgabe dem Gewinn hinzuzurechnen. Ergibt sich eine negative Differenz,
kann der sog. negative Unterschiedsbetrag zu zusatzlichen Betriebsausgaben fiihren. Der
Unterschiedsbetrag kann negativ sein, wenn der nach der 0,03 %-Methode ermittelte
Wert niedriger als die Entfernungspauschale ist.

Dies gilt nach Auffassung des Finanzministeriums Bayern (Erlass vom 27.3.2003,
Aktenzeichen 31 - S 2145 - 051 - 6869/03) seit der Einfihrung der
Entfernungspauschale.

16 Autotelefon und lohnsteuerliche Behandlung

Mit Schreiben vom 4.3.2003 (Aktenzeichen S 2354 A - 39 - St II 30) hat die
Oberfinanzdirektion Frankfurt am Main zur lohnsteuerlichen Behandlung der
Aufwendungen im Zusammenhang mit der Benutzung eines Autotelefons eingehend
Stellung bezogen. Die lohnsteuerliche Beurteilung richtet sich danach, ob sich das Telefon
im Fahrzeug des Arbeitgebers oder im arbeithnehmereigenen Fahrzeug befindet.

a) Telefone in einem Fahrzeug des Arbeitgebers

Fernsprechanlagen sind bei der Ermittlung des Nutzungswertes eines Dienstwagens
auBer Ansatz zu lassen. Privatgesprache, die der Arbeitnehmer flhrt, bleiben seit dem
Jahr 2000 lohnsteuerfrei. Dies gilt selbst bei 100 %iger Privatnutzung des Autotelefons.
b) Telefone in einem Fahrzeug des Arbeithnehmers

Oftmals stellt der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber die Aufwendungen fir die Anschaffung,
den Einbau und den Anschluss eines Autotelefons sowie die laufenden Telefonkosten in
Rechnung. Die Kosteniibernahme ist nur dann vollumféanglich lohnsteuerfrei, sofern der
Arbeitnehmer das Telefon so gut wie ausschlieBlich fiir betrieblich veranlasste Gesprache
nutzt. Dies muss nachgewiesen werden. Liegt keine so gut wie ausschlieBlich berufliche
Nutzung vor, ist nur der Erstattungsbetrag lohnsteuerfrei, der auf die beruflich gefiihrten
Gesprache entfallt. Die auf die berufliche Nutzung entfallenden Kosten missen
grundsatzlich monatlich ermittelt werden. Es kann aber  auch eine
Vereinfachungsregelung ausgenutzt werden. Wenn die Aufwendungen regelmaBig
wiederkehren, kann auf Grundlage eines fir drei Monate gefihrten Einzelnachweises ein
pauschaler Auslagenersatz berechnet werden. Der Durchschnittsbetrag kann als
pauschaler Auslagenersatz beibehalten werden, bis eine wesentliche Anderung der
Verhaltnisse (z.B. Anderung der Berufstatigkeit) eintritt. Entstehen dem Arbeitnehmer
erfahrungsgemaB beruflich veranlasste Telefonkosten, legt er aber keinen Nachweis
dariber vor, in welchem Umfang beruflich veranlasste Aufwendungen vorliegen, kann der
Arbeitgeber 20 % der vom Arbeitnehmer vorgelegten Telefonrechnung, héchstens jedoch
20 € monatlich, als Auslagenersatz steuerfrei ersetzen.

17 Umsatzsteuer

a) Vorsteuerabzug bei gemischt genutzten Gegensténden

aa) Zuordnungswahlrecht des Steuerpflichtigen

Der Unternehmer kann von anderen Unternehmern in Rechnung gestellte Vorsteuern nur
dann gegenliber dem Finanzamt geltend machen, wenn die Leistung fiir sein
Unternehmen erfolgt. Erwirbt der Unternehmer einen Gegenstand, welchen er sowohl
fir sein Unternehmen als auch nichtunternehmerisch nutzt (z.B. seinen Computer oder
Pkw), so hat der Unternehmer nach der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs die Wahl, ob er den Gegenstand ganz oder aber nur teilweise seinem
Unternehmen zuordnet. Das gilt auch bei sehr geringfiigiger unternehmerischer Nutzung
(z.B. zu 1 %). Bei nur teilweiser Zuordnung kann die Vorsteuer aus dem Erwerb
entsprechend nur anteilig geltend gemacht werden, dafiir ist die nichtunternehmerische
Nutzung umsatzsteuerlich unbeachtlich. Bei vollstandiger Zuordnung zum Unternehmen
kann im Erwerbszeitpunkt dagegen die geschuldete Vorsteuer grundsatzlich vollstdandig



und sofort geltend gemacht werden. Die private Verwendung dieses Gegenstands wird
dann aber der Umsatzsteuer unterworfen (frihere Bezeichnung: Eigenverbrauch).

Nach deutschem Umsatzsteuerrecht ist der Vorsteuerabzug demgegeniiber gesetzlich
dann ausgeschlossen, wenn der Gegenstand lediglich zu weniger als 10 %
unternehmerisch genutzt wird. Diese Regelung steht nicht im Einklang mit europaischem
Recht. Allerdings hat der Rat der Europdischen Union insoweit dem deutschen
Gesetzgeber eine Ausnahmeregelung erteilt. Diese lief am 31.12.2002 aus, wurde nun
aber mit Entscheidung des Rates der EU vom 13.5.2003 (Aktenzeichen 2003/354/EG) bis
zum 30.6.2004 verlangert.

bb) Private Verwendung eines insgesamt dem Unternehmen zugeordneten Gebaudes

Der Europaische Gerichtshof hat nun mit Datum vom 8.5.2003 (Rechtssache C-269/00 -
"Seeling") wieder ein grundlegendes Urteil zum Umsatzsteuerrecht gefallt. Im Streitfall
errichtete ein Einzelunternehmer ein Gebaude, welches er teilweise betrieblich und
teilweise fur private Wohnzwecke nutzte und voll dem Unternehmensvermégen
zuordnete (zur 10 %-Grenze vgl. oben). Der Steuerpflichtige begehrte den vollen
Vorsteuerabzug aus der Errichtung des Gebaudes. Das Finanzamt lehnte dies ab, mit der
Begriindung, dass die private Nutzung eines Teils des Gebaudes wie eine Vermietung
umsatzsteuerfrei sei, so dass der Vorsteuerabzug insoweit ausgeschlossen sei.

Der Europaische Gerichtshof gab nun aber dem Klager Recht. Nach diesem Urteil gilt die

Umsatzsteuerfreiheit far Vermietungsumsatze nur bei tatsachlichen
Vermietungsvorgangen, nicht dagegen bei Eigennutzung.
- Konsequenzen

In diesen haufig vorkommenden Fdllen kann der Unternehmer das Gebdude jetzt
vollstandig dem umsatzsteuerlichen Unternehmen zuordnen mit der Folge, dass der volle
Vorsteuerabzug aus dem Erwerb bzw. der Errichtung zu gewadhren ist. Die laufende
Privatnutzung ist dann allerdings auf Basis der Selbstkosten (i.d.R. entsprechend der
Hohe der anteiligen Gebdudeabschreibung) der Umsatzsteuer zu unterwerfen. Insgesamt
kann sich aber ein deutlicher Steuer- und insbesondere ein Finanzierungsvorteil ergeben.
In Einzelfadllen kann die Zuordnung des privat genutzten Gebaudeteils zum
umsatzsteuerlichen Unternehmensvermdgen aber auch nachteilig sein, so dass dann
sinnvollerweise nur der unternehmerisch genutzte Teil dem umsatzsteuerlichen
Unternehmensvermégen zugeordnet werden sollte. Betrachtet werden sollte auBerdem
der Vorsteuerberichtigungszeitraum im Falle einer Anderung der fiir den Vorsteuerabzug
maBgebenden Verhaltnisse, der bei Grundstlicken zehn Jahre betragt.

- Zeitliche Wirkung

Diese gedanderte Rechtsprechung ist grundsatzlich auf alle noch offenen Falle
anzuwenden. Fir die Vergangenheit verbietet der Grundsatz von Treu und Glauben
verbdsernde Konsequenzen. Soweit der Erwerb in der Vergangenheit liegt und die
Steuerveranlagungen verfahrensrechtlich noch offen sind, ware sorgfaltig zu prifen, ob
eine Anwendung der neuen Rechtsprechung sinnvoll und umsatzsteuerlich noch méglich
ist. Die Oberfinanzdirektion Minster will zundchst die Folgeentscheidung des
Bundesfinanzhofs abwarten und die bisher giiltigen Verwaltungsanweisungen weiter
anwenden (Verfligung vom 13.6.2003).

b) Vorsteuerabzug bei sog. "missing tradern"

In der Praxis tritt vermehrt das Problem auf, dass der Vorsteuerabzug aus
Vorleistungen oder die Umsatzsteuerfreiheit bei Ausgangsleistungen nicht anerkannt
wird, weil Zweifel Uber die Identitat des Geschaftspartners bestehen. Insbesondere bei
auslandischen Geschéftspartnern nimmt die Finanzverwaltung inzwischen haufiger
Prifungen vor, da in der Vergangenheit in groBerem Umfang Betrugsfalle vorgekommen
sind. Kann die Identitat des Geschaftspartners nicht mehr festgestellt werden, so wird
von einem "missing trader” (verschwundener Unternehmer) gesprochen.

In einem solchen Fall droht ein ganz erheblicher wirtschaftlicher Schaden. Zwar hat das
Finanzgericht Hessen in seinem rechtskraftigen Beschluss vom 5.1.2001 (Aktenzeichen 6
V 4543/00) zu Gunsten des Steuerpflichtigen entschieden, doch wird vermehrt davon
ausgegangen, dass das Vertrauen in die Richtigkeit des Beleg- oder Buchnachweises -
beispielsweise bei umsatzsteuerfreien Leistungen in einen anderen EU-Staat - selbst
dann nicht geschitzt ist, wenn der Abnehmer eine Umsatzsteuer-Identifikationsnummer
verwendet.

Hinweis:

Fir die Praxis kann also nur dazu geraten werden, dass bei Abnehmern, welche dem
Unternehmer nicht naher bekannt sind, weitere Nachweise lber deren Identitat eingeholt
werden. Hilfreich sein kénnte z.B. ein aktueller Auszug eines Handelsregisters oder die
Bestatigung der auslandischen Steuerbehdrde.

c) Car-Garantie als eigenstdandige umsatzsteuerfreie Leistung



Bei Kauf von neuen oder gebrauchten Kraftfahrzeugen wird vermehrt vereinbart, dass
der Kaufer gegen Zahlung eines zusatzlichen Entgeltes Garantieleistungen Uber das
gesetzlich vorgesehene MaB hinaus in Anspruch nehmen kann (sog. "Car-Garantie").
Strittig war nun, ob diese Zahlung Teil des umsatzsteuerpflichtigen Entgelts fir den
Erwerb des Fahrzeuges ist. Der Bundesfinanzhof hat dies in seinem Urteil vom 16.1.2003
(Aktenzeichen V R 16/02) abgelehnt und insoweit eine im umsatzsteuerlichen Sinne
eigenstandige Leistung gesehen, welche aber steuerfrei ist.

Hinweis:

Dies ist - insbesondere beim Fahrzeugerwerb durch Privatpersonen - eine glinstige
Sichtweise.

d) Betanken von Leasingfahrzeugen und Vorsteuerabzug

Leasingvertrage sehen haufiger auch vor, dass der Leasinggeber die Kraftstoffkosten des
Leasingnehmers tibernimmt (sog. Ubereinkunft iber Kraftstoffverwaltung). Diese werden
zwischen dem Leasinggeber und dem Leasingnehmer am Jahresende abgerechnet. Der
Leasingnehmer erhélt eine Tankkreditkarte, mit der er Benzin oder Ol fiir das geleaste
Kfz beziehen kann.

Betankt ein Leasingnehmer das geleaste Fahrzeug fir Rechnung des Leasinggebers,
so liegt nach der Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom 10.4.2003 (Aktenzeichen V R
26/00) im umsatzsteuerlichen Sinne keine Kraftstofflieferung durch den Leasinggeber an
den Leasingnehmer vor. Vielmehr wird der Treibstoff durch die Mineraldlgesellschaft
unmittelbar dem Leasingnehmer verschafft. Dies ist flir den Vorsteuerabzug von
Bedeutung.

18 Umsatzsteuerliche Behandlung der Geschiftsfithrungsleistungen bei
Personengesellschaften

Im Mandanten-Rundschreiben 4/2003 wurde Uber den aktuellen Handlungsbedarf auf
Grund der Anderung der Rechtsprechung zur umsatzsteuerlichen Behandlung der
Geschaftsfihrungsleistungen bei Personengesellschaften informiert. Nunmehr hat das
Bundesministerium der Finanzen mit Schreiben vom 17.6.2003 (AktenzeichenIVB 7 - S
7100 - 121/03) mitgeteilt, dass die gednderte Rechtsprechung entgegen der friheren
Verlautbarung nicht ab dem 1.7.2003, sondern erst ab dem 1.1.2004 angewendet
werden soll.

Hinweis:

Auf Grund der nach wie vor bestehenden Unsicherheiten, wie auf die geanderte
Rechtsprechung reagiert werden sollte, ist anzuraten, die somit noch verbleibende Zeit
zu nutzen, um zu priifen, ob konkret Handlungsbedarf besteht.

19 Doppelte Haushaltsfiihrung mit Ehemann im Ausland

Aufwendungen eines Arbeithehmers wegen doppelter Haushaltsfiihrung sind
grundsatzlich nur absetzbar, wenn die doppelte Haushaltsfiihrung aus beruflichem
Anlass begriindet wurde. Doppelte Haushaltsfihrung liegt vor, wenn ein
Steuerpflichtiger einen Hausstand hat (z.B. Familienwohnung), er aber an einem anderen
Ort arbeitet und auch an diesem Beschaftigungsort eine Wohnung unterhalt.

Das Finanzgericht Koéln hatte jetzt zu entscheiden, ob auch dann eine doppelte
Haushaltsfihrung steuerlich anzuerkennen ist, wenn eine in Deutschland wohnende und
beschéftigte Arbeitnehmerin ihren Familienwohnsitz nach der EheschlieBung bei ihrem in
England berufstdtigen und dort wohnenden Ehegatten nimmt. Problematisch an diesem
Fall war, ob die doppelte Haushaltsfihrung Gberhaupt aus beruflichem Anlass begriindet
wurde, da eigentlich die EheschlieBung als privater Vorgang Grund fir die doppelte
HaushaltsfUhrung war. Denn grundsatzlich ist eine berufliche Veranlassung dann nicht
gegeben, wenn ein Arbeithehmer aus privaten Grinden seinen Hauptwohnsitz vom
Beschaftigungsort wegverlegt, er aber aus beruflichen Griinden seine Wohnung am
Beschaftigungsort beibehadlt (Bundesfinanzhof vom 2.12.1981, Aktenzeichen VI R
167/79).

Aber nach dem Grundgesetz steht die Ehe unter dem besonderen Schutz der staatlichen
Ordnung. Deswegen gilt die Grindung eines doppelten Haushalts ausnahmsweise auch
dann noch als beruflich veranlasst, wenn im Falle einer EheschlieBung beide Ehegatten
an verschiedenen Orten ihren Berufen nachgehen, dort wohnen und eine der beiden
Wohnungen zur gemeinsamen Familienwohnung machen (Bundesfinanzhof vom
4.10.1989, Aktenzeichen VI R 44/88).

Dazu hat nun das Finanzgericht Kéln entschieden, dass dies aus dem Grundrecht der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit innerhalb der europdischen Gemeinschaft auch dann gilt,
wenn einer der Ehegatten bereits vor der EheschlieBung in England wohnte und arbeitete



und dessen Wohnung zum Familienwohnsitz geworden ist (rechtskraftiges Urteil vom
4.12.2002, Aktenzeichen 11 K 2966/00).

20 EU-Zinsrichtlinie

Schon mehrfach war an dieser Stelle von dem wechselhaften Verlauf der Beratungen zur
EU-Zinsrichtlinie die Rede (vgl. Mandanten-Rundschreiben 2/2003 und 3/2003).

Nachdem Italien seine Zustimmung von einer Begilnstigungsmaéglichkeit im
landwirtschaftlichen Bereich abhangig gemacht hatte und diese Hirde nunmehr
genommen ist, haben sich die Mitgliedstaaten auf diese Richtlinie jetzt verstandigt. Sie
tritt allerdings nur dann ab dem 1.1.2005 in Kraft, wenn die in den friheren
Rundschreiben genannten Drittstaaten (insbesondere Schweiz, Liechtenstein) die
Staatsvertrage unterzeichnet haben, mit denen sie sich zur Einfihrung adaquater
MaBnahmen bereit erklaren. Dies ist zwar bis heute, soweit ersichtlich, noch nicht
geschehen, an einem In-Kraft-Treten der Richtlinie zum Jahr 2005 diirfte jedoch vom
heutigen Standpunkt aus nicht mehr zu zweifeln sein.

21 Aussetzungsverfahren wegen Spekulationsbesteuerung

Es war in der Vergangenheit berichtet worden, dass der Bundesfinanzhof mit Beschluss
vom 16.7.2002 dem Bundesverfassungsgericht die Frage vorgelegt hat, ob die
Besteuerung von Spekulationsgewinnen mit Wertpapieren mangels ausreichender
Durchsetzung durch die Finanzamter noch verfassungsgemas ist.

Aus diesem Verfahren ziehen der Bundesfinanzhof und die Finanzgerichte mittlerweile
unterschiedliche Konsequenzen:

e So hat der Bundesfinanzhof mit Beschluss vom 11.6.2003 (Aktenzeichen IX B
16/03) entschieden, dass die Besteuerung eines Steuerpflichtigen nach MaBgabe
dieser Vorschrift auf Antrag bis zum Abschluss des Prifungsverfahrens im Wege
des einstweiligen Rechtsschutzes auszusetzen ist.

Es empfiehlt sich, vergleichbare Steuerbescheide offen zu halten. Wenn ein einschlagiger
Vorlaufigkeitsvermerk auf dem Einkommensteuerbescheid fehlt, sollte rechtzeitig
Einspruch eingelegt werden. Nach dieser Entscheidung des Bundesfinanzhofs miusste
auBerdem - soweit wegen der etwaig anfallenden Aussetzungszinsen gewlinscht -
Aussetzung der Vollziehung erreichbar sein.

e« Ahnlich hat das Finanzgericht Minster mit Beschluss vom 11.2.2003
(Aktenzeichen 11 V 6957/02 AO) ein Sammelauskunftsersuchen eines
Finanzamtes gegeniber einem Kreditinstitut ebenfalls im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes ausgesetzt. Fir dieses Gericht ist es insbesondere das -
gelegentlich als Bankgeheimnis bezeichnete - Vertrauensverhaltnis zwischen Bank
und Kunde, das hier das o&ffentliche Interesse an der Steuererhebung jedenfalls
bis zum Abschluss des Verfassungsgerichtsverfahrens zurlicktreten lasst.

22 Anzeigepflicht der Banken zum Zeitpunkt des Todes

Die Oberfinanzdirektion Hannover hat mit Verfiigung vom 7.3.2003 (Aktenzeichen S
3844 - 45 - StO 241) angeordnet, dass die Kreditinstitute auch Vertrage zu Gunsten
Dritter dem Finanzamt anzuzeigen haben. Bei solchen Vertragen wird haufig bestimmt,
dass Vermogenswerte im Zeitpunkt des Todes auf eine bestimmte Person
iibergehen sollen. Hintergrund dieser Verfligung ist eine Vorschrift des
Erbschaftsteuergesetzes, die allgemein anordnet, dass Kreditinstitute  die
Vermoégenswerte ihrer Kunden im Falle des Todes zum Zwecke der
Erbschaftsbesteuerung (aber auch ggf. zur Nacherhebung der Einkommensteuer) dem
Finanzamt anzuzeigen haben.

23 Schuldzinsenabzug bei Anschaffung eines teilweise selbst genutzten und
teilweise vermieteten Gebadudes

Bei einem Zwei- oder Mehrfamilienhaus, in dem der Steuerpflichtige eine selbst genutzte
Wohnung unterhalt, kommt der Aufteilung der Schuldzinsen fur
Anschaffungskostendarlehen auf den selbst genutzten Teil und den fremdvermieteten Teil
besondere Bedeutung zu. Steuerliches Ziel wird es i.d.R. sein, den selbst genutzten Teil
mit Eigenkapital und den fremdgenutzten Teil mit Fremdkapital zu finanzieren, um den
vollen Werbungskostenabzug fiir die Finanzierungsaufwendungen bei den
Einklnften aus Vermietung und Verpachtung zu erlangen.



Die Finanzverwaltung war einer diese Gestaltung gestattenden Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs durch ein Schreiben aus dem Jahr 1999 gefolgt, jedoch beschrankt auf
die Falle der Herstellung eines entsprechenden Gebaudes.

Nunmehr hat der Bundesfinanzhof durch Urteil vom 9.7.2002 (Aktenzeichen IX R 65/00)
diese Rechtsprechung auch auf Anschaffungsfdille ausgedehnt; dem hat sich die
Finanzverwaltung durch Schreiben des Bundesministers der Finanzen vom 24.4.2003
(Aktenzeichen IV C 3 - S 2211 - 55/03) jetzt angeschlossen.

Voraussetzung ist zunachst eine Zuordnung der Anschaffungskosten auf die
einzelnen Gebdudeteile. Das setzt eine nach auBen erkennbare
Zuordnungsentscheidung des Steuerpflichtigen voraus. Dies kann dadurch geschehen,
dass der Kaufpreis in dem notariellen Kaufvertrag klar und eindeutig auf die
verschiedenen Wohnungen aufgeteilt wird; allerdings darf die Aufteilung nicht zu einer
unangemessenen wertmaBigen Berlcksichtigung der einzelnen Gebaudeteile flihren.
Fehlt es an einer solchen Zuordnungsentscheidung, sind die Anschaffungskosten im
Verhaltnis der selbst genutzten Wohn-/Nutzflaichen des Gebdudes zu den
fremdvermieteten Flachen aufzuteilen.

Weitere Voraussetzung der steuerlichen Abzugsfahigkeit der Schuldzinsen ist, dass die
der zu vermietenden Wohnung gesondert zugerechneten Anschaffungskosten auch
tatsdchlich mit den dafiir aufgenommenen Darlehensmitteln bezahlt werden.

Hinweis:

Die Zuordnungsentscheidung sollte unbedingt in den Darlehensvertragen festgehalten
werden. Hierzu ist es hilfreich, dass der Darlehensbetrag mit dem im Kaufvertrag
festgelegten entsprechenden Kaufpreis Ubereinstimmt und separiert an den VerduBerer
gezahlt wird. Eine Vermischung auf eigenen Konten des Kaufers ist zu vermeiden. Bei
Aufteilung des Gebaudes in Wohneigentum nach dem Wohnungseigentumsgesetz sollte
eine Besicherung der Darlehen durch die fremdvermieteten Wohnungen erfolgen. Wenn
die Bezahlung des Kaufpreises Uber ein Notaranderkonto abgewickelt wird, sollte zur
Finanzierung der Anschaffungskosten der zu vermietenden Wohnung ein eigenstandiges
Darlehen aufgenommen werden. Dieses Darlehen sollte von der Bank getrennt, also
nicht zusammen etwa mit Mitteln flir die selbst genutzte Wohnung, auf das
Notaranderkonto liberwiesen werden. Der Notar sollte eine entsprechende Anweisung zur
Bezahlung der Kaufpreisteile erhalten.

Auch fir Altfalle sollte geprift werden, ob bereits nach diesen Grundsatzen verfahren
wurde und eine entsprechende Aufteilung jedenfalls in den noch offenen
Steuerbescheiden und den zukiinftigen Steuererklarungen vorgenommen werden kann.
Hierbei wird man sich an den vom Bundesfinanzhof aufgestellten Grundsatzen orientieren
mussen.

24 Keine Totaliiberschussvermutung bei dauerhaft vermietetem unbebauten
Grundbesitz

In zwischenzeitlich standiger Rechtsprechung geht der Bundesfinanzhof davon aus, dass
bei einer dauerhaften Vermietung die Uberschusserzielungsabsicht des
Steuerpflichtigen vermutet wird und dass nur bei Vorliegen besonderer Umstande, wie
z.B. Rlckkaufangeboten, Verkaufsgarantien, kurzfristigen Vermietungen ohne Konzept
fir Mietverlangerungen und Ahnliches diese Vermutung widerlegt sein kann.

In seinem Beschluss vom 25.3.2003 (Aktenzeichen IX B 2/03) hat der Bundesfinanzhof
nunmehr entschieden, dass diese Vermutung nicht fir die dauerhafte Verpachtung von
unbebautem Grundbesitz gilt. In dem entschiedenen Fall hatte der Steuerpflichtige ein
Uberwiegend fremdfinanziertes unbebautes Grundstiick erworben und jahrliche
Pachteinnahmen von 500 DM zuziglich einer Jagdpacht von 13 DM erzielt. Das Gericht
legte dar, dass die Vermutung der Einkunftserzielungsabsicht sich nur auf bebauten
Grundbesitz bezieht, nicht jedoch auf verpachteten unbebauten Grundbesitz. Im
vorliegenden Fall war der Werbungskostentiberschuss in einem Zeitraum von knapp 15
Jahren auf mehr als 60 000 DM angestiegen.

Hinweis:

Dementsprechend hat ein Steuerpflichtiger darzulegen, ob und ggf. wie er einen
Totaliberschuss aus dem unbebauten Grundbesitz zu erzielen gedenkt. Die schlichte
Erzielung von niedrigen Pachteinnahmen wird hierzu nicht ausreichen, insbesondere,
wenn der Grundstiickskauf hoch fremdfinanziert wurde.

25 Nochmals: Nutzung von altem Korperschaftsteueranrechnungsguthaben
nach dem Steuervergiinstigungsabbaugesetz



Im Mandanten-Rundschreiben 4/2003 wurde bereits Gber die Beschrankung der Nutzung
von altem Kdrperschaftsteueranrechnungsguthaben nach dem
Steuerverglnstigungsabbaugesetz berichtet. In diesem Zusammenhang ist auf eine
besondere Ubergangsregelung hinzuweisen. Nach der Ubergangsregelung gilt eine
Sonderregelung fir Gewinnausschittungen, die vor dem 21.11.2002 beschlossen
wurden und vor dem 1.1.2006 erfolgen. Fir diese Ausschiittungen gilt die bisherige
Regelung der Nutzung des Anrechnungsguthabens fort. Gleiches gilt fiir nach dem
20.11.2002 beschlossene Gewinnausschlittungen, die bereits vor dem 12.4.2003
(und nicht vor dem 12.4.2004, wie unzutreffend an einer Stelle in der o.g. Beilage
berichtet wurde) erfolgt sind.

26 Anwendungsschreiben zu § 8b Kdrperschaftsteuergesetz

Der § 8b Korperschaftsteuergesetz enthdlt wesentliche Regelungen des
Halbeinkiinfteverfahrens fiir Kapitalgesellschaften, das das friihere Anrechnungs-
verfahren abgelést hat. So ist in § 8b Abs. 1 Korperschaftsteuergesetz die
Steuerfreiheit von Beteiligungsertriagen geregelt. ) 8b Abs. 2
Koérperschaftsteuergesetz bestimmt die Steuerbefreiung von Ertragen aus der
VerauBerung von Beteiligungen an anderen Korperschaften. Die Finanzverwaltung
hat nun im Schreiben des Bundesfinanzministeriums vom 28.4.2003 (Aktenzeichen IV A
2 - S 2750a - 7/03, BStBI I 2003, 292) zu Zweifelsfragen bei der Ahwendung der
Vorschrift Stellung genommen. Aus dem Anwendungsschreiben ergibt sich unter
anderem Folgendes:

e Zu den steuerfreien Ertrigen nach Abs. 1 gehdren unter anderem
insbesondere offene und verdeckte Gewinnausschittungen in- und auslandischer
Kdrperschaften, Personenvereinigungen und Vermdgensmassen sowie
Liquidationsraten. Ferner fallen unter den Anwendungsbereich von Abs. 1
Einnahmen aus der VerdauBerung von Dividendenanspriichen.

e Zu den steuerfreien Ertragen nach Abs. 2 gehdéren nach dem
Anwendungsschreiben unter anderem der Gewinn aus dem Verkauf von Anteilen
an anderen in- und auslandischen Kapitalgesellschaften. Hierzu gehéren auch
Gewinne aus der VerauBerung von Organgesellschaften. Steuerbefreit nach dieser
Vorschrift sind auch Gewinne aus der Ubertragung von Anteilen im Rahmen einer
verdeckten Einlage.

AuBerdem enthdlt das Schreiben zahlreiche Erlduterungen zu den schwierigen
Ausnahmeregelungen zu einbringungsgeborenen Anteilen, zu mittelbaren Beteiligungen
und etwaigen gewerbesteuerlichen Auswirkungen der Befreiung der Ertrdge von der
Kdérperschaftsteuer.

27 Nur noch eingeschrankte Anwendung der Vorschriften zur Gesellschafter-
Fremdfinanzierung (§ 8a Korperschaftsteuergesetz)

Der Europaische Gerichtshof hatte durch Beschluss vom 12.12.2002 (ber die Frage der
RechtmaBigkeit der Regelung des § 8a Abs. 1 Nr. 2 Koérperschaftsteuergesetz, der die
Gesellschafter-Fremdfinanzierung fiir Kapitalgesellschaften mit im Inland nicht
steuerpflichtigen Anteilseignern einschrénkt, entschieden (Rechtssache C 324/00,
GmbHR 2003, 44).

Nach der Entscheidung verstdéBt die dort enthaltene deutsche Regelung gegen die im
europdischen Gemeinschaftsrecht gewahrte Niederlassungsfreiheit. Im entschiedenen
Streitfall hatte eine deutsche GmbH als hundertprozentige Tochtergesellschaft einer
niederlandischen BV ein Darlehen von deren Muttergesellschaft aus den Niederlanden
erhalten. Das Finanzamt sah die Unterkapitalisierungsgrenzwerte der o.g. Vorschrift als
Uberschritten an und qualifizierte die Zinszahlungen an die GroBmutter-Gesellschaft als
verdeckte Gewinnausschiittung, so dass die Zinsen bei der deutschen GmbH nicht
abzugsfahig waren. Diese Rechtsfolge verstdBt nach der Entscheidung des Europaischen
Gerichtshofs gegen den Grundsatz der Niederlassungsfreiheit des EG-Rechts, da sie
Inlander und Auslander unterschiedlich behandelt. Sie ist damit rechtswidrig.

Auf Grund eines Erlasses des Finanzministeriums Nordrhein-Westfalen vom 26.5.2003
(Aktenzeichen S2742a - 11 - V B 4, DB 2003, 1250) soll & 8a
Korperschaftsteuergesetz als Folge dieser Rechtsprechung nicht mehr angewendet
werden, wenn der kreditgewdhrende Anteilseigner

e Staatsangehoriger eines Mitgliedstaates der Europdischen Union oder eine nach
den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates gegriindete Gesellschaft ist und



e in einem andern Mitgliedstaat der Europdischen Gemeinschaft ansassig ist.

Entgegenstehende Steuerfestsetzungen sind nach der Verwaltungsanweisung zu dndern,
soweit dies verfahrensrechtlich zulassig ist. Dies gilt insbesondere fir alle Festsetzungen,
die noch nicht bestandskraftig sind, vorlaufig ergangen sind oder unter dem Vorbehalt
der Nachprifung stehen. Es sollte Uberpriift werden, ob eine solche Anderung im
Einzelfall tatsachlich erfolgt.

Hinweis:

Nach einer Erkldarung im Anschluss an das Vermittlungsverfahren zum
Steuerverglinstigungsabbaugesetz erwagt die Bundesregierung, § 8a des
Korperschaftsteuergesetzes in der Form europarechtskonform aufleben zu lassen, dass
die Regelung auch auf Darlehen zwischen inlandischen Kapitalgesellschaften und ihren
inlandischen Anteilseignern ausgedehnt wird.

28 Verdeckte Gewinnausschiittungen

a) Urteil des Bundesfinanzhofs zur verdeckten Gewinnausschittung durch
Risikogeschafte: Nichtanwendungserlass der Finanzverwaltung

Der Bundesfinanzhof hatte in seinem Urteil vom 8.8.2001 (Aktenzeichen I R 106/99,
BStBI II 2003, 487) entschieden, dass von einer GmbH durchgefliihrte Risikogeschafte
selbst dann nicht notwendig als verdeckte Gewinnausschiittung zu beurteilen sind, wenn
die Durchfihrung der Geschdfte nach Art und Umfang der Geschaftstatigkeit der
Gesellschaft vollig uniiblich oder mit hohen Risiken verbunden sind. Nach dem Urteil
des Bundesfinanzhofs kommt es allein darauf an, ob bei Abwagung der mit den
Risikogeschdften verbundenen Chancen wund Verlustgefahren das Geschaft als
fremdiblich beurteilt werden kann.

Die Finanzverwaltung hat mit Schreiben des Bundesfinanzministeriums vom 20.5.2003
(Aktenzeichen IV A 2 - S 2742 - 26/03, GmbHR 2003, 782) eine Nichtanwendung
verfligt. Danach sollen die Grundsdtze des Urteils Uiber den entschiedenen Einzelfall
hinaus von den Finanzbehdrden nicht angewendet werden. Es soll vielmehr weiterhin bei
der Regelung im Schreiben des Bundesfinanzministeriums vom 19.12.1996
(Aktenzeichen IV B 7 - S 2742 - 57/96, BStBlI I 1997, 112) bleiben. Danach ist die
Ubernahme risikobehafteter Geschifte zwar nicht von vornherein als im Geschéftsleben
unlblich anzusehen. Unublichkeit soll aber dann gegeben sein, wenn ein ordentlicher und
gewissenhafter Geschaftsleiter das Geschaft nicht vorgenommen hatte. Dies soll nach
Auffassung der Finanzverwaltung bei Risikogeschaften bereits dann zu bejahen sein,
wenn das Geschaft nach Art und Umfang der Geschiftstitigkeit der Gesellschaft
vollig uniiblich, mit hohen Risiken verbunden und nur aus privaten
Spekulationsabsichten des Gesellschafter-Geschaftsfihrers zu erklaren ist.

Hinweis:

Die Auffassung der Finanzverwaltung steht nicht mit der Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs in Einklang und sollte daher nicht akzeptiert werden.

b) Verdeckte Gewinnausschiittungen bei Gehaltsnachzahlungen trotz Besserungsabrede
Der Bundesfinanzhof hatte mit Urteil vom 18.12.2002 (Aktenzeichen I R 27/02, GmbHR
2003, 546) dariber zu entscheiden, ob die Zahlung von Geschéaftsfihrer-Gehalt trotz
Besserungsabrede als verdeckte Gewinnausschuttung zu beurteilen ist. Im Einzelnen ging
es um Folgendes:

A war Gesellschafter-Geschaftsfihrer der A-GmbH. Auf Grund wirtschaftlicher
Schwierigkeiten der A-GmbH verzichtete er teilweise auf sein monatliches Gehalt.
In einer Vereinbarung mit der GmbH hieB es, die Gehélter sollen spater zum Teil
nachgeholt werden, sobald sich die "wirtschaftlichen Verhaltnisse wieder stabilisieren”.
Einige Zeit spater fasste die Gesellschaft einen Beschluss, gemaB dem die Gehalter
wieder in der urspringlichen Ho6he auszuzahlen und zudem noch offene Gehalter
nachzuzahlen sind. Obwohl dieser Beschluss erst im Oktober des Jahres 1989 gefasst
wurde, wurden die Gehdlter bereits ab Januar 1989 wieder in der urspriinglichen Héhe
ausbezahlt.

Der Bundesfinanzhof hat eine verdeckte Gewinnausschiittung bejaht. Zur
Begriindung hat er ausgefiihrt, dass der Gesellschafter-Geschaftsfihrer zwar
grundsatzlich auf sein Gehalt verzichten kdénne, ohne dass dies zu einer verdeckten
Gewinnausschittung flhre. Es sei auch mdéglich, unter einer bestimmten Bedingung -
etwa der Verbesserung der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft - auf das Gehalt zu
verzichten.

Im Streitfall sei aber dennoch eine verdeckte Gewinnausschittung gegeben, weil eine
unklare Vereinbarung getroffen wurde. Es sei nicht hinreichend klar und deutlich,
unter welchen Voraussetzungen der A letztlich auf sein Gehalt verzichte. Entscheidend



war fir den Bundesfinanzhof auBerdem, dass die A-GmbH bereits im Januar 1989 die
Gehaltszahlungen an den A in der urspringlichen vollen H6éhe vorgenommen hatte,
obwohl erst im Oktober 1989 die Wiederaufnahme der Gehaltszahlungen in der vollen
Hbéhe beschlossen wurde. Dies zeige, dass die Wiederaufnahme der Gehaltsauszahlungen
letztlich in das Belieben der A-GmbH gestellt gewesen sei. Hierauf hatte sich ein
fremder Geschaftsfuhrer nicht eingelassen.

Hinweis:

Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs ist der Gehaltsverzicht mit
Besserungsabrede ein durchaus geeignetes Mittel, um die Liquiditat der GmbH in
Krisenzeiten zu schonen, ohne eine verdeckte Gewinnausschittung herbeizufihren. Wie
der Streitfall zeigt, muss hierbei jedoch besonders sorgsam vorgegangen werden. Es
mussen klare Vereinbarungen getroffen und diese auch tatsachlich durchgefiihrt werden.
Festzulegen ist z.B., welche Anspriiche des Gesellschafter-Geschaftsfihrers genau unter
die Besserungsabrede fallen und wann bzw. bei welcher Vermdgenslage und wie die
Anspriiche wieder aufleben sollen. Zur laufenden Uberpriifung der wirtschaftlichen
Situation der GmbH kann es ratsam sein, regelmdaBige Priifungstermine vorzusehen
und deren Durchfiihrung zu dokumentieren.

29 Einbringung von Grundstiicken des Alleingesellschafters in seine GmbH:
Gefahr eines gewerblichen Grundstiickshandels

In einer Entscheidung vom 19.9.2002 (Aktenzeichen X R 51/98, BStBI II 2003, 394)
hatte der Bundesfinanzhof zu der Frage des gewerblichen Grundstiickshandels bei der
Einbringung von Grundstlicken eines Alleingesellschafters in seine GmbH Stellung zu
nehmen. Im Einzelnen ging es im Streitfall um Folgendes:

Der im Streitjahr 1992 als selbstandiger Versicherungskaufmann tatige Klager griindete
1991 die T-GmbH. Er war deren alleiniger Gesellschafter-Geschaftsfiihrer. Es wurden
folgende GrundstiicksverduBerungen an Dritte und Ubertragungen an die T-GmbH
getatigt:

e Im Jahr 1990 verauBerte T ein unbebautes Grundstiick an einen Dritten, das
er kurze Zeit zuvor angeschafft hatte. Mitte 1991 verduBerte T ein weiteres mit
einem Wohn- und Geschaftshaus bebautes Grundstick an einen Dritten, das er
ebenfalls kurze Zeit zuvor - im Jahr 1990 - angeschafft hatte.

e In den Jahren 1989 und 1991 erwarb der T ein mit einem Einfamilienhaus
bebautes Grundstiick und eine Wohnung, die er jeweils zum 31.12.1991 zu den
urspriinglichen Anschaffungskosten an die T-GmbH teils gegen Ubernahme von
Schulden, teils gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten libertrug. Ferner
erwarben der Klager und seine Ehefrau 1988 ein weiteres mit einem Mehrfamilien-
haus bebautes Grundstiick jeweils zu '. Die Ehefrau ubertrug ihren
Miteigentumsanteil Ende 1989 auf T. Dieser Ubertrug das gesamte Grundstlick im
Mérz 1992 zum Verkehrswert an die T-GmbH. Die T-GmbH Ubernahm die aus der
Anschaffung resultierenden Schulden.

Der Bundesfinanzhof hat entschieden, dass die Tatigkeit des T im Streitjahr 1992 im
Rahmen eines gewerblichen Grundstiickshandels erfolgte. Die Qualifikation einer
Tatigkeit als gewerblicher Grundstiickshandel kann verschiedene steuerverschdrfende -
Auswirkungen haben, wie z.B. Gewerbesteuerpflicht, VerduBerungsgewinnbesteuerung
oder beschrankte Abschreibungsmoéglichkeiten. Der Bundesfinanzhof hat zunachst
geprift, ob die so genannte Drei-Objekt-Grenze (berschritten wurde. Nach dieser
Grenze ist gewerblicher Grundstlickshandel grundsatzlich gegeben, wenn mehr als drei
Objekte innerhalb eines engen zeitlichen Zusammenhangs verduBert werden. Ein enger
zeitlicher Zusammenhang wird regelmdBig bejaht, wenn sowohl zwischen Anschaffung
bzw. Errichtung und VerauBerung als auch zwischen den einzelnen VerauBerungen i.d.R.
nicht mehr als finf Jahre liegen.

Im Streitfall hatte der T in den Jahren 1990 und 1991 zwei VerauBerungen kurz zuvor
angeschaffter Grundstiicke an Dritte durchgefiihrt. Da hierdurch die Drei-Objekt-Grenze
noch nicht Uberschritten war, stellte sich die Frage, ob auch die Ubertragungen der
Grundstiicke an die T-GmbH bei der Drei-Objekt-Grenze zu berilcksichtigen sind,
deren Alleingesellschafter er war. Der Bundesfinanzhof bejahte diese Frage.

Zur Begriindung fiihrte der Bundesfinanzhof aus, dass die Ubertragungen an die
eigene GmbH gegen Gewédhrung von Gesellschaftsrechten sowie gegen Ubernahme von
Verbindlichkeiten entgeltliche Vorgange seien. Dies trifft auch auf Mischfadlle wie im
Streitfall zu, in denen die Ubertragungen teils gegen Gewahrung von
Gesellschaftsrechten und teils gegen Ubernahme von Schulden erfolgten. Ferner sah der



Bundesfinanzhof die fir die Gewerblichkeit der  Tatigkeit  erforderliche
Gewinnerzielungsabsicht nicht dadurch in Frage gestellt, dass zwei Grundsticke zu
den Anschaffungskosten weiter (bertragen wurden. Denn die Absicht der
Gewinnerzielung werde nicht dadurch widerlegt - so der Bundesfinanzhof -, dass bei
einigen Verkaufen tatsachlich keine Gewinne anfallen.

Bedeutsam ist die weitere Beurteilung des Bundesfinanzhofs, nach der die Einbringung
der Grundstiicke in die T-GmbH eine flr eine Gewerblichkeit der Tatigkeit nétige
Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt. Eine Teilnahme am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr erfordert zwar eine Tatigkeit, die gegen Entgelt
am Markt erbracht und flr Dritte duBerlich erkennbar angeboten wird. Hieran sind nach
Auffassung des Bundesfinanzhofs allerdings keine strengen Anforderungen zu stellen. Da
nach der Rechtsprechung auch VerauBerungen an nahe Angehérige eine Teilnahme am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr bedeuten und zudem auch solche Geschafte zu
berlicksichtigen seien, die von vornherein nur mit einem bestimmten Erwerber
abgeschlossen werden sollen, sei auch die Einbringung in die eigene GmbH eine solche
Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr.

Da somit die Einbringungen in die eigene GmbH bei der Prifung der Drei-Objekt-Grenze
mitzurechnen sind, war ein gewerblicher Grundstickshandel gegeben. Dabei hat der
Bundesfinanzhof betont, die durch die Uberschreitung der Drei-Objekt-Grenze entfaltete
Indizwirkung flr das Vorliegen eines gewerblichen Grundstiickshandels kénne nicht
dadurch widerlegt werden, dass die Ubertragung der Grundstiicke zur Stdrkung der
wirtschaftlichen Leistungskraft der GmbH erforderlich gewesen sei.

Hinweis:

Bringt der Alleingesellschafter Grundstlicke gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten
oder gegen Ubernahme von Verbindlichkeiten in seine GmbH ein, so ist unter
Bericksichtigung der Grundsdatze des Urteils genau zu prifen, ob dadurch ein
gewerblicher Grundstiickshandel begriindet wird. Denn Ubertragungen an die eigene
GmbH sind unter den im Streitfall gegebenen Voraussetzungen als Zahlobjekt bei der
Drei-Objekt-Grenze zu berilcksichtigen.

30 Einzahlung des Stammkapitals: Aufbewahrungsdauer fiir die Nachweise

Das Oberlandesgericht Koblenz hatte mit Urteil vom 7.3.2002 (Aktenzeichen 6 U
1220/00, NZG 2002, 821) einen Fall zu entscheiden, in dem es um den Nachweis der
Erbringung des Stammkapitals ging. Im Einzelnen hatte das Gericht folgenden
Sachverhalt zu beurteilen:

B war Gesellschafter der B-GmbH, die 1980 gegriindet wurde. Zwanzig Jahre nach
Grindung meldete die B-GmbH Insolvenz an. Der Insolvenzverwalter behauptete, B habe
das Stammkapital nicht voll eingezahlt und verlangte von ihm die Einzahlung. Als Beweis
flr die erbrachte Stammeinlage legte B die Bilanzen der Jahre 1980 und 1981 vor. Die
Bilanzen trugen den Vermerk "aufgestellt anhand der vorgelegten Buch- und
Inventurunterlagen”. Aus der Bilanz 1980 ergab sich, dass die Stammeinlage noch
ausstand. In der Bilanz 1981 waren keine ausstehenden Einlagen mehr vermerkt. Hiermit
wollte B nachweisen, dass er die Stammeinlage erbracht hatte. Weitere Unterlagen
konnte der B angesichts des Zeitablaufs von zwanzig Jahren nicht vorlegen.

Das Oberlandesgericht Koblenz gab der Klage des Insolvenzverwalters statt und
verurteilte B zur Leistung der Stammeinlage. Zunachst fiihrte das Gericht aus, dass sich
aus dem Vermerk der Bilanzen "aufgestellt anhand der vorgelegten Buch- und
Inventurunterlagen" ergebe, dass eine Uberpriifung der vorgelegten Unterlagen gerade
nicht erfolgt sei. Ferner beweise die Bilanz als Privaturkunde nur, dass die schriftlich
fixierten Erklarungen vom Aussteller stammen, nicht aber deren inhaltliche Richtigkeit.
Auch aus diesem Grund koénne allein mit den Bilanzen nicht die Erbringung des
Stammkapitals nachgewiesen werden.

SchlieBlich flihrt das Gericht aus, dass B auch keinerlei Beweiserleichterungen zugute
kommen, weil das Gesetz solche trotz des Zeitablaufs von zwanzig Jahren nicht vorsehe.
Daher misse der Gesellschafter auch nach Ablauf eines derart langen Zeitraums mit der
Geltendmachung solcher Anspriiche rechnen und entsprechende Beweisvorsorge treffen.
Hinweis:

Da zu der vom Oberlandesgericht Koblenz entschiedenen Frage keine Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs existiert, sollte jeder Gesellschafter die Belege zum Nachweis
Uber die Einzahlung des Stammkapitals wahrend der gesamten Dauer der Gesellschaft
aufbewahren. Nach friiherer Rechtslage war anerkannt, dass die Anspriiche nach dreiBig
Jahren verjdhren. Ob dies nach Anderung der Verjdhrungsvorschriften durch die
Schuldrechtsreform weiterhin der Fall ist, wird in der Literatur bisher unterschiedlich
beurteilt.



31 Bestellung eines Nicht-EU-Ausldanders zum Geschiftsfiihrer

In einer Entscheidung vom 5.11.2002 (Aktenzeichen 2 U 1433/02, GmbHR 2003, 537)
hat das Oberlandesgericht Dresden zu der umstrittenen Frage Stellung genommen, ob
auch Nicht-EU-Ausléander als Geschéftsflihrer einer inldndischen GmbH bestellt werden
kénnen. Im Einzelnen hatte das Oberlandesgericht folgenden Fall zu entscheiden:

Eine inlandische GmbH hatte den A - einen Biirger der russischen Foderation - zum
Geschaftsfuhrer bestellt und die Bestellung beim Handelsregister angemeldet. A hat
seinen gewdhnlichen Aufenthaltsort im Ausland und nur ein fir drei Monate gliltiges
Visum, so dass er seine Tatigkeit als Geschaftsfihrer langstens fir drei Monate im
Inland ausiiben konnte. Das Amtsgericht lehnte die Eintragung in das Handelregister mit
der Begrindung ab, der A kdnne auf Grund der Einreisebeschrankungen sein Amt als
Geschaftsfuhrer nicht ordnungsgemaB ausiben.

Das Oberlandesgericht Dresden als Beschwerdeinstanz folgte dieser Sichtweise nicht und
entschied, dass die Einreisebeschrankungen der Eintragung des A als Geschaftsfihrer
nicht entgegenstehen. Hierbei begriindete das Oberlandesgericht seine Auffassung
massgeblich damit, dass der A auf Grund der heute bestehenden
Telekommunikationsmaoglichkeiten einen GroBteil seiner Tatigkeiten vom Ausland aus
erledigen kann.

Hinweis:

Die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte zur Bestellung von nicht im Inland
ansassigen Geschaftsfihrern ist uneinheitlich. Einige Oberlandesgerichte verlangen die
jederzeitige  Einreisemoglichkeit des  Geschdftsfihrers, andere - wie das
Oberlandesgericht Dresden im Besprechungsfall - lassen entsprechende
Telekommunikationsméglichkeiten ausreichen. Auch in der Literatur wird diese Frage
bisher uneinheitlich beurteilt. Eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs liegt bisher nicht
vor. Die jederzeitige Einreise ist jedenfalls bei EU-Biirgern gewahrleistet, so dass deren
Bestellung zum Geschéftsfihrer regelmaBig ohne Schwierigkeiten méglich ist. Im Ubrigen
empfiehlt es sich, die Eintragungsfahigkeit mit dem zustandigen Registergericht vorher
abzuklaren.
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