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Das Gesetz zur Stabilisierung des durch die
Finanzkrise in Schwierigkeiten geratenen
Finanzmarkts (Finanzmarktstabilisierungs-
gesetz — FMStG) brachte eine allgemeine und
ganzlich neue Regelung des insolvenzrecht-
lichen Uberschuldungsbegriffs und damit der
Insolvenzantragspflicht mit sich.* Gemaf3 der
Neufassung liegt eine Uberschuldung dann
vor, wenn das Vermdgen des Schuldners die
bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr
deckt — es sei denn, die Fortfihrung des
Unternehmens ist nach den Umsténden
Uberwiegend wahrscheinlich. Nach der
Gesetzesbegriindung soll damit vermieden
werden, dass ein Unternehmen zwingend ein
Insolvenzverfahren durchlaufen muss, obwohl
angenommen werden kann, dass es auch
weiterhin erfolgreich am relevanten Markt
operiert. Die Verantwortung fur den Nachweis
der Annahme der Unternehmensfortfiihrung
liegt bei den gesetzlichen Vertretern. Der
Nachweis ist von zentraler Bedeutung fir den
Ausschluss bestandsgefahrdender Tatsachen.
Zweifel an dieser Fortfihrungsannahme
konnen beispielsweise folgende Umstande
begriinden: die Gbermalige kurzfristige
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Finanzierung langfristiger Vermogenswerte;
eine angespannte finanzielle Situation im
Konzernverbund oder falls wesentliche Kre-
dite vorliegen, die sich dem Falligkeitsdatum
nahern, und keine realistische Aussicht auf
ihre Verlangerung oder Riickzahlung besteht.
Vor allem bei starken unterjahrigen Liquidi-
tatsschwankungen ist eine ausreichende Ver
sorgung mit Saisonlinien zwingend notwen-
dig. Vor diesem Hintergrund ist der Nachweis,
dass die Unternehmensfortfiihrung fur einen
Zeitraum von mindestens zwolf Monaten
angenommen werden kann, immer wichtiger
— besonders in Anbetracht der gegenwartigen
Marktturbulenzen. Fir Unternehmen mit lan-
geren Produktionszyklen (Langfristfertigung)
kénnen langere Prognosezeitraume sachge-
recht sein. Nachweise sind beispielsweise
hinreichend detaillierte und konkretisierte
interne Planungsunterlagen (zum Beispiel ein
Finanzplan fir den Prognosezeitraum) oder
qualifizierte externe Gutachten zu Sanie-
rungskonzepten. Insbesondere ganzheitliche
Sanierungskonzepte bereits bei ersten Krisen-
anzeichen gewinnen immer grofRere
Bedeutung, um bestandsgefahrdende
Risiken zu vermeiden.

Der Geschaftsbereich Advisory von KPMG
unterstitzt Sie bei der nachhaltigen Bewal-
tigung von Veranderungsprozessen in

schwierigen Situationen.

Tammo Andersch
Advisory, Berlin

* Mehr zum Thema in den Accounting News, S. 6
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2 Steuerrecht

Gewinnermittlung

Bilanzanderung bei subjektiv
richtiger Bilanzierung

In dem dem BFH-Urteil vom 17.7.2008
(DStR 2008 S. 2007) zugrunde liegenden
Streitfall war bei einer Genossenschaft
im Rahmen einer Betriebspriifung ein
hoherer als der urspriinglich in der Steuer-
bilanz 2000 erklédrte Gewinn festgestellt
worden. Der BFH hatte durch Urteil vom
19.8.2002 (BStBI 11 2003 S. 131) — also
zu einem Zeitpunkt nach Einreichung der
Bilanz beim Finanzamt — entschieden,
dass fiir die zukiinftigen Kosten der Auf-
bewahrung von Geschiftsunterlagen
unter bestimmten weiteren Vorausset-
zungen Riickstellungen zu bilden waren.
Nach diesem BFH-Urteil war die Genos-
senschaft fiir das Streitjahr zur Bildung
einer solchen Riickstellung verpflichtet
gewesen. Allerdings entsprach die einge-
reichte Steuerbilanz fiir das Streitjahr
2000 nicht dieser Vorgabe. Die Genossen-
schaft machte aber bereits wihrend der
Betriebspriifung geltend, dass solche
Riickstellungen, die nur einen Teil des
Mehrgewinns in der Steuerbilanz betru-
gen, in der Steuerbilanz 2000 zu bertick-
sichtigen seien.

Zunichst stellt der BFH fest, dass eine
Bilanzberichtigung gemél § 4 Abs. 2
Satz 1 EStG nicht in Betracht kommt.
Fiir eine Bilanzberichtigung nach Maf3-
gabe dieser Vorschrift ist kein Raum,
wenn der Bilanzansatz zwar bei riick-
schauender Anwendung objektiv fehler-
haft ist, nach dem Mafstab des Erkennt-
nisstandes zum Zeitpunkt der Bilanzauf-
stellung aber den Grundsitzen ordnungs-
méBiger Buchfiihrung entsprach. Im
Streitfall bestand bei Aufstellung der
Bilanz noch keine hochstrichterliche Ent-
scheidung zur Riickstellungsbildung; die
Finanzgerichte hatten bisher unterschied-
lich geurteilt. Aufgrund der unklaren
bilanzrechtlichen Situation war im Sinne
der maB3gebenden subjektiven Richtigkeit
jede Bilanzierung als ,richtig” anzu-

sehen, die der kaufminnischen Sorgfalt
entsprach. Die Unterlassung der Riick-
stellungsbildung war daher nicht ,,fehler-
haft” im Sinne des § 4 Abs. 2 Satz 1
EStG, wenn auch eine mit kaufmén-
nischer Sorgfalt getroffene Entscheidung
zugunsten der Riickstellungsbildung
ebenfalls nicht als ,,fehlerhaft™ hitte
beurteilt werden konnen. Die Voraus-
setzungen einer Bilanzberichtigung
waren somit nicht gegeben.

Die Ersetzung einer subjektiv richtigen
Bilanzierung durch eine andere, ebenfalls
subjektiv ,.richtige” Bilanzierung ist
damit als Bilanzénderung im Sinne des

§ 4 Abs. 2 Satz 2 EStG anzusehen. Sie ist
nur zulédssig, wenn sie in engem zeit-
lichen und sachlichen Zusammenhang
mit einer Bilanzberichtigung steht. Diese
Voraussetzung war im Streitfall erfiillt:
Ein solcher Zusammenhang besteht,
wenn sich die Anderung und die Berich-
tigung auf dieselbe Bilanz beziehen und
die Anderung unverziiglich nach der
Berichtigung begehrt wird. Die Genossen-
schaft hatte die Anderung bereits wih-
rend der laufenden Betriebspriifung
beantragt.

Dem steht nicht entgegen, dass die
Genossenschaft bisher nicht die ent-
sprechend geédnderte Handelsbilanz 2000
eingereicht hat. Besteht — wie im ent-
schiedenen Fall — Streit iiber die Zuléssig-
keit der Bilanzénderung, so muss der
Steuerpflichtige nicht schon mit dem
Antrag auf Bilanzinderung eine berich-
tigte und geénderte Bilanz einreichen,
wenn er den Streit gerichtlich kldren
lassen will. Er ist vielmehr berechtigt,
zunichst diese Kldrung zu betreiben und
muss erst dann eine entsprechend gein-
derte Bilanz einreichen, wenn die Ande-
rung rechtskriftig fiir zuldssig erachtet
wurde. Soweit die bisherige Rechtspre-
chung des BFH anders verstanden wer-
den kann, hilt der BFH daran nicht mehr
fest.
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Einkommensteuer

Ubergang des wirtschaft-
lichen Eigentums beim
Aktienkauf

Nach § 17 EStG gehort zu den gewerb-
lichen Einkiinften auch der Gewinn oder
Verlust aus der Verduf3erung einer wesent-
lichen Beteiligung. Das Tatbestandsmerk-
mal der VerduBerung verwirklicht sich in
dem Zeitpunkt, in dem die Anteile nicht
mehr dem VeriduBerer, sondern nach § 39
AO dem Erwerber zuzurechnen sind.

Im Fall des BFH-Urteils vom 22.7.2008
(DStR 2008 S. 1921) verkaufte der
Steuerpflichtige im Streitjahr 1994 seine
Beteiligung an einer AG von iiber 50 %
an eine GmbH, deren Gesellschafter und
Geschiiftsfiihrer er war. Die Ubertragung
durch Abtretung des Herausgabean-
spruchs gegen die depotfiihrende Bank
stand unter der aufschiebenden Bedin-
gung der vollstdndigen Zahlung des
Kaufpreises. Der vorldufige Kaufpreis
von 2 Mio. DM sollte durch ein nachtrig-
liches Bewertungsgutachten endgiiltig
bestimmt werden. Uber das Vermogen
der AG wurde im April 1995 der Konkurs
eroffnet. Der Wert der Beteiligung wurde
mit 0 DM festgestellt. Der Steuerpflich-
tige machte bereits fiir 1994 den Verlust
aus der VerdufBerung geltend. Der BFH
entschied, dass die VerduBlerung in 1994
noch nicht vollzogen war.

Zivilrechtlich war die Ubereignung auf-
grund der aufschiebenden Bedingung der
Zahlung des vollen Kaufpreises noch
nicht erfolgt (§ 39 Abs. 1 AO). Auch das
wirtschaftliche Eigentum an den Aktien
(§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Sitze 1 oder 2 AO)
war im Streitjahr 1994 noch nicht auf die
Erwerberin iibergegangen. Wirtschaftlich
geht Eigentum auf einen anderen als den
rechtlichen Eigentiimer tiber, wenn der
andere die tatsdchliche Herrschaft tiber
ein Wirtschaftsgut in der Weise ausiibt,
dass er den rechtlichen Eigentlimer im



Regelfall fiir die gewohnliche Nutzungs-
dauer von der Einwirkung auf das Wirt-
schaftsgut ausschlieBen kann. Bei Antei-
len an Kapitalgesellschaften ist demnach
ein Ubergang des wirtschaftlichen Eigen-
tums nur dann anzunehmen, wenn auf-
grund eines zivilrechtlichen Rechts-
geschifts der Erwerber bereits eine recht-
lich geschiitzte, auf den Erwerb des
Eigentums gerichtete Position und die
mit dem Anteil verbundenen wesent-
lichen Rechte erworben hat. Zudem muss
das Risiko einer Wertsteigerung oder
-minderung auf ihn iibergegangen sein.
Nach diesen MaBstdben hatte die GmbH
im Streitjahr noch nicht das wirtschaft-
liche Eigentum erworben. Denn insbe-
sondere war das Risiko einer Wertminde-
rung bzw. die Chance einer Wertsteige-
rung noch nicht auf sie tibergegangen.
Ebenfalls war unter dem Aspekt des
Eigenbesitzes (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2,
3. Alternative AO) kein wirtschaftliches
Eigentum der GmbH anzunehmen
gewesen, denn diese hatte keinen Eigen-
besitz erlangt. Die Besitziibergabe sollte
durch die Abtretung des Herausgabean-
spruchs gegen die Depotbank geschehen
(§ 870 BGB). Diese Abtretung war
jedoch ebenfalls aufschiebend bedingt
von der vollen Kaufpreiszahlung und
somit im Streitjahr noch nicht erfolgt.

Kein allgemeiner Gleich-
behandlungsanspruch auf
steuerfreie Abgeordneten-
pauschale

Im Fall des BFH-Urteils vom 11.9.2008
(DStR 2008 S. 2009) hatte der Steuer-
pflichtige — ein Richter am Finanzgericht
— die Anerkennung von Berufsausgaben
in Hohe von einem Drittel seiner Einnah-
men begehrt. Er berief sich darauf, dass
die Abgeordneten des Deutschen Bundes-
tages eine steuerfreie Kostenpauschale in
Hohe von rund einem Drittel ihrer
Gesamtbeziige erhielten und ihm deshalb
aus Griinden der Gleichbehandlung eine

entsprechende Steuerbefreiung zustehen
miisse. Der BFH lehnte dies ab.

Nach § 3 Nr. 12 Satz 1 EStG sind die aus
einer Bundeskasse gezahlten Beziige, die
in einem Bundesgesetz als Aufwands-
entschidigung festgesetzt sind und als
solche im Haushaltsplan ausgewiesen
werden, steuerfrei. Abgeordnete des
Deutschen Bundestages beziehen solche
steuerfreien Beziige. Zu diesen Aufwands-
entschiadigungen gehort auch eine monat-
liche Kostenpauschale (§ 12 Abs. 2 AbgG).

Der Klédger gehort nicht zu den nach
dieser Vorschrift Begiinstigten und kann
sie daher nicht in Anspruch nehmen. Eine
Vorlage an das Bundesverfassungsgericht
nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG scheidet
im Streitfall aus, weil es fiir dessen
Beurteilung nicht darauf ankommt, ob
die Abgeordneten in gleichheitswidriger
Weise begiinstigt sind oder nicht. Der
Streitfall erfordert zu dieser Frage keine
Entscheidung, sie muss daher offen
bleiben.

An das Kriterium der Entscheidungs-
erheblichkeit ist ein strenger MaBstab
anzulegen. Es bedeutet den Unterschied
zwischen einer konkreten Normen-
kontrolle nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG
und der abstrakten Normenkontrolle
nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, die nur
bestimmte Verfassungsorgane bean-
spruchen kénnen. Es muss also im
konkreten Fall die Entscheidung tiber
den Rechtsstreit von der Frage der
VerfassungsmiBigkeit der Vorschrift
abhingen. Wird eine anderen Personen
gewihrte Begiinstigung vorenthalten, so
ist fiir die Entscheidungserheblichkeit
mafgebend, ob im Falle der Verfassungs-
widrigkeit der Norm der Steuerpflichtige
die Chance auf eine fiir ihn giinstigere
Regelung durch den Gesetzgeber hat.
Nur wenn dies schlechthin ausgeschlos-
sen ist, weil der Gesetzgeber aus Rechts-
griinden oder aus offenkundig tatséch-
lichen Griinden an einer den Klidger
giinstiger stellenden Regelung gehindert
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ist, fehlt die Entscheidungserheblichkeit.
Im Streitfall traf dies allerdings zu.

Mit der Kostenpauschale sollen die Auf-
wendungen abgegolten werden, die den
Bundestagsabgeordneten aufgrund ihres
Abgeordnetenstatus typischerweise ent-
stehen (§ 12 Abs. 2 AbgG). Hierzu zéh-
len zum Beispiel Biirokosten, Fahrtkos-
ten, Aufwendungen fiir Reprisentation
und Wahlkreisbetreuung. Die Pauschale
ist damit realitdtsgerecht ausgestaltet und
dient nicht der Alimentation. Sie ist
gemil § 12 Abs. 1 AbgG Teil der Amts-
ausstattung und entfaltet eine Abgel-
tungswirkung. Die in der Kostenpau-
schale zusammengefassten Aufwen-
dungen der Abgeordneten unterscheiden
sich nach Art, Umfang und Struktur von
den Aufwendungen anderer Berufs-
gruppen. Die Pauschale lésst sich daher
nicht auf andere Berufe iibertragen. Dem
stiinde auch entgegen, dass die iibrigen
Steuerpflichtigen betrieblich bzw. beruf-
lich veranlasste Aufwendungen grund-
sdtzlich in unbegrenzter Hohe abziehen
konnen und dass ein Katalog typischer
berufseigener Aufwendungen der einzel-
nen Berufsgruppen fehlt. Wenn man
unterstellen wiirde, dass die Kosten-
pauschale die typischerweise anfallenden
Kosten deutlich iiberstiege, wiirde sich
auch dann keine Giinstigerstellung fiir
die anderen Steuerpflichtigen herleiten
lassen. Denn nach dem Grundsatz der
steuerlichen Lastengleichheit diirfen Auf-
wendungen grundsitzlich nur in tatsdch-
licher Hohe abgezogen werden. Fiir den
Steuerpflichtigen bestand somit keine
Chance auf eine Besserstellung durch
den Gesetzgeber.

Aufwendungen flr die
Direktversicherung bei Ehe-
gattenarbeitsverhaltnissen

Aufwendungen fiir die Direktversiche-
rung eines Arbeitgebers stellen Betriebs-
ausgaben dar, wenn sie betrieblich veran-
lasst sind (§ 4 Abs. 4 EStG). Handelt es
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sich bei dem Arbeitnehmer um den Ehe-
gatten des Arbeitgebers, ist der Abzug nur
moglich, wenn das Arbeitsverhiltnis
steuerlich anzuerkennen ist. Dies ist der
Fall, wenn das Arbeitsverhiltnis nach den
Vereinbarungen und der Durchfiihrung
einem Drittvergleich entspricht. Mithin
diirfen die Aufwendungen fiir die Alters-
sicherung nicht auf privaten Erwigungen
beruhen, sondern sie wiirden auch einem
familienfremden Arbeitnehmer in gleicher
Art gewihrt werden. Diese Grundsitze
gelten auch bei Arbeitsverhiltnissen
zwischen einer Personengesellschaft

und Gesellschafter-Ehegatten, wenn der/
die Gesellschafter die Gesellschaft
beherrscht/beherrschen.

In dem dem BFH-Urteil vom 10.6.2008
(DStR 2008 S. 2054) zugrunde liegenden
Streitfall beschiftigte eine GbR, an der
die beiden Gesellschafter je hilftig
beteiligt waren, auch die Ehefrauen der
Gesellschafter. Die arbeitsvertraglichen
Vereinbarungen und deren Durchfiihrung
entsprachen nach den Feststellungen des
Finanzgerichts dem, was auch Fremde
vereinbart hitten. Eine der Ehefrauen
vereinbarte mit der GbR, einen Teil ihres
Barlohns in einen Anspruch auf Versiche-
rungsschutz umzuwandeln durch Leis-
tung von Beitrdgen zu einer Direkt-
versicherung nach § 1 Abs. 2 Satz 1 des
Gesetzes zur Verbesserung der betrieb-
lichen Altersversorgung, und diese Bei-
trige nach § 40b EStG in der fiir die
Streitjahre geltenden Fassung pauschal
lohnzuversteuern. Die Lohnsteuerauf3en-
priifung und ihr folgend das Finanz-
gericht gingen von einer Uberversorgung
aus, weil die Gesamtbeitridge zur Renten-
versicherung und die Beitridge zur Direkt-
versicherung 30 % des Bruttolohns tiber-
stiegen. Entsprechend kiirzten sie den
Betriebsausgabenabzug. Dem entgegen
sprach der BFH der GbR den vollen
Betriebsausgabenabzug zu.

Ist ein Ehegatten-Arbeitsverhiltnis steuer-
lich anzuerkennen, entspricht es also den
Grundsitzen des Drittvergleichs und
damit der Angemessenheit, so ist eine

Umwandlung eines Teils des Lohnan-
spruchs in eine Direktversicherung
betrieblich veranlasst. Dies folgt bereits
aus dem Umstand, dass die Aufwen-
dungen des Arbeitgebers fiir die seinem
Betrieb dienende Arbeitsleistung im
Ganzen unverindert bleiben. Machen
Ehegatten im Rahmen eines steuerlich
anzuerkennenden Arbeitsverhiltnisses
von den gesetzlichen Moglichkeiten einer
teilweisen Umwandlung des steuerrecht-
lich angemessenen Arbeitslohns in
Beitrige zu einer Direktversicherung
Gebrauch (,,echte Umwandlung®), so
kann darin keine ungewohnliche oder
unangemessene Umgestaltung des
Arbeitsverhiltnisses gesehen werden.
Wirtschaftlich ist dieser Vorgang so zu
beurteilen, als habe der Ehegatte selbst
eine Versicherung abgeschlossen und
verwende einen Teil seines Arbeitslohns
fiir die Beitrige zu der Versicherung.

Insoweit unterscheidet sich der Streitfall
auch von den bisher entschiedenen
Fillen. Bei diesen handelte es sich nicht
um eine ,,echte Umwandlung* eines
bereits bestehenden und steuerlich aner-
kannten Anspruchs, sondern um zusétz-
lich zum Arbeitslohn erbrachte
Versicherungsleistungen bzw. um die
Umwandlung einer anstehenden Gehalts-
erhohung.

VeraulRerungsverlust im
Sinne von § 17 EStG

durch Einziehung eines
GmbH-Geschaftsanteils

Zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb
gehoren nach § 17 EStG auch der
Gewinn bzw. Verlust aus der Verduflerung
von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft.
Voraussetzung hierfiir ist, dass der Ver-
dulerer innerhalb der letzten fiinf Jahre
wesentlich (1998: zu mehr als einem
Viertel) an der Gesellschaft beteiligt war
und die Anteile in seinem Privatvermo-
gen hielt. Gemil § 17 Abs. 4 EStG steht
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die Auflosung der Gesellschaft der Ver-
duBerung gleich. Zu einem Verlust kann
auch die Einziehung von Geschiftsantei-
len fiihren.

Im Fall des BFH-Urteils vom 22.7.2008
(DStR 2008 S. 2058) ging es um die
Frage, zu welchem Zeitpunkt ein Verlust
im Sinne des § 17 EStG durch eine Ein-
ziehung eines Geschiftsanteils entstan-
den war. Im Streitfall sah der Gesell-
schaftsvertrag vor, dass bei Kiindigung
oder Austritt eines Gesellschafters dessen
Geschiftsanteil zwangsweise eingezogen
oder dessen Abtretung verlangt werden
kann. Der Gesellschafter hatte seine
Kiindigung zum 31.12.1995 fristgerecht
erklédrt. Nach lingeren Verhandlungen
beschloss die Gesellschafterversammlung
im September 1998 die Einziehung des
Geschiftsanteils mit Wirkung zum
31.12.1995. Im Mai 2000 teilte die
GmbH dies dem ausgeschiedenen Gesell-
schafter mit. Dieser machte den Verlust
fiir 1998 (Streitjahr) geltend.

Die Mitgliedschaft in einer fortbestehen-
den GmbH endet fiir den kiindigenden
Gesellschafter, wenn sein Anteil gemaf
§ 34 GmbHG eingezogen wird. Die Ein-
ziehung wird aber erst mit Zugang der
Einziehungserkldrung wirksam. Erst
dann wird der Geschiftsanteil vernichtet.
Demnach war im Streitjahr der Verlust
daraus noch nicht eingetreten. Der BFH
ging damit davon aus, dass die Ein-
ziehung des GmbH-Anteils jedenfalls
nicht vor Bekanntgabe des Einziehungs-
beschlusses im Mai 2000 einen Verlust
im Sinne des § 17 Abs. 2 EStG begriin-
den konnte. Der BFH wies deshalb die
Revision zuriick.

Bewertung eines
Geschaftsanteils zum
Zeitpunkt seiner Einlage

In dem dem BFH-Urteil vom 5.6.2008
(DStR 2008 S. 2102) zugrunde liegenden
Rechtsstreit bestand eine Betriebsauf-



spaltung. An der Besitzgesellschaft in der
Rechtsform einer GbR waren der Erb-
lasser und drei weitere Personen beteiligt.
An der Betriebsgesellschaft — einer
GmbH — waren nur der Erblasser zu 75 %
und seine Ehefrau zu 25 % beteiligt. Der
Erblasser verstarb in 1992. Seine Ehefrau
war seine Erbin zu 50 %. Die Besitz-
gesellschaft sowie die Betriebs-GmbH
wurden von den Erben fortgesetzt. In
1995 (Streitjahr) hatte die Ehefrau in
ihrer Sonderbilanz auf den Geschéfts-
anteil an der Betriebsgesellschaft eine
Teilwertabschreibung vorgenommen.
Dabei war sie von einem Buchwert in
Hohe des Teilwerts 1992 des Geschéfts-
anteils ausgegangen. Der Rechtsstreit
ging um die Frage, mit welchem Wert der
Geschiftsanteil zum Zeitpunkt seiner
Einlage anzusetzen war und wie hoch
folglich der Aufwand aus der Teilwertab-
schreibung war.

Die Zuordnung des bisher von der Ehe-
frau in ihrem Privatvermdgen gehaltenen
Geschiftsanteils zum notwendigen Son-
derbetriebsvermogen II wurde dadurch
bewirkt, dass sie einen Gesellschafts-
anteil an der Besitzgesellschaft durch
Erbfolge erwarb. Daher waren auch bei
ihr die Voraussetzungen der Betriebsauf-
spaltung erfiillt. Insoweit handelte es sich
um eine Einlage. Ein tauschéhnlicher —
eine Einlage ausschliefender — Vorgang
lag nicht vor, da die Ehefrau den
Geschiftsanteil nicht gegen Gewihrung
von Gesellschaftsrechten einbrachte.
Nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 1. Halbsatz
EStG sind Einlagen im Grundsatz mit
dem Teilwert zum Zeitpunkt der Einlage
zu bewerten. Bei Anteilen an einer Kapi-
talgesellschaft, die im Sinne des § 17
EStG eine wesentliche Beteiligung dar-
stellen — fiir das Streitjahr 1995 war dafiir
eine iiber 25 % hinausgehende Beteili-
gung innerhalb der letzten fiinf Jahre
erforderlich — sind dagegen die Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten mal-
gebend (§ 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 2. Halb-
satz Buchst. b EStG). Im Streitfall waren
diese erheblich niedriger anzusetzen. Bis
zum Erbfall war die Ehefrau nur mit

25 % — mithin nicht wesentlich — beteiligt
gewesen. Mit dem Erbfall aber war ihr
anteilig der gemeinsam mit den Miterben
vom Erblasser erworbene Geschiftsanteil
zuzurechnen. Sie war damit zum Zeit-
punkt der Einlage insgesamt zu mehr als
25 % an der Betriebsgesellschaft betei-
ligt. Daher waren die Anschaffungskos-
ten anzusetzen.

Auf die Dauer der Beteiligung kommt es
nicht an. Vielmehr wire es auch aus-
reichend gewesen, wenn innerhalb der
letzten fiinf Jahre vor der Einbringung zu
einem beliebigen Zeitpunkt eine Beteili-
gung von (insgesamt) mehr als 25 %
bestanden hitte. Ebenfalls unerheblich
ist, ob die Wertdnderungen der Beteili-
gung entstanden waren, als die Beteili-
gung noch nicht wesentlich war. Dem-
gemil war der Aufwand der Teilwert-
abschreibung auf der Basis der Anschaf-
fungskosten zu ermitteln.

Anteilserwerb bei
Verschmelzung als
Anschaffung im Sinne
von 8 23 EStG

Zu den privaten VerduBerungsgeschiften
des § 23 Abs. 1 EStG gehoren unter
anderem auch VerdufBerungsgeschifte bei
Anteilen an Kapitalgesellschaften, sofern
der Zeitraum zwischen Anschaffung und
VerduBerung nicht mehr als ein Jahr
betrdgt. Der BFH hatte sich im Urteil
vom 19.8.2008 (DStR 2008 S. 2105) mit
der Frage zu befassen, ob der Aktien-
tausch im Rahmen der Verschmelzung
zweier Aktiengesellschaften als Anschaf-
fung im Sinne des § 23 EStG anzusehen
war. Der BFH bejahte dies. Im Streitfall
hatte der Steuerpflichtige am 22.3.1999
Anteile an einer GmbH erworben. Die
GmbH erhohte am 19.4.1999 ihr Kapital
und wandelte sich in eine AG um. Am
14.12.1999 wurde die AG auf eine andere
zuvor gegriindete AG verschmolzen.
Diese Verschmelzung wurde am
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16.12.1999 in das Handelsregister einge-
tragen. Die im Zuge der Verschmelzung
erhaltenen Aktien veriduferte der Steuer-
pflichtige am 27.6.2000.

Der BFH sah die Voraussetzungen des

§ 23 EStG erfiillt. Die Aktien (an der
neuen AG) wurden am 27.6.2000 entgelt-
lich tibertragen. Sie waren mit der Ver-
schmelzung und nicht bereits mit Erwerb
der Anteile an der GmbH angeschafft
worden. Der BFH geht damit davon aus,
dass mit dem Erwerb neuer Anteile im
Zuge der Verschmelzung die nach § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG mafigebliche
VerduBerungsfrist von einem Jahr fiir den
Anteilseigner beginnt. Erhélt ein Anteils-
eigner im Zuge der Verschmelzung der
Gesellschaft auf eine andere Gesellschaft
Anteile an dieser anderen Gesellschaft,
so handelt es sich aus Sicht des Anteils-
eigners um einen Tausch der Anteile der
iibertragenden Gesellschaft gegen solche
der tibernehmenden Gesellschaft und
somit um einen entgeltlichen Erwerb. Die
Fiktion in § 13 UmwStG betrifft nicht
den VerduBerungs- und Anschaffungs-
vorgang als solchen, der ja im Rahmen
der Verschmelzung tatséchlich stattfindet.
Fingiert werden allein die Kosten der
Anschaffung, um die Steuerneutralitit
der Verschmelzung beim Anteilseigner
tiberhaupt zu ermoglichen. Mit dem

als Anschaffung zu qualifizierenden
Anteilstausch im Zuge der Verschmel-
zung beginnt auch die maf3gebliche
VerdufBerungsfrist von einem Jahr.

Da die VerduBerung innerhalb dieser
Frist erfolgte, war der Tatbestand des

§ 23 EStG verwirklicht.

Das Finanzamt hatte urspriinglich den
VerduBerungsgewinn in DM statt in Euro
festgestellt. Die Anderung im Einkom-
mensteuerbescheid beurteilte der BFH als
— zuldssige — Berichtigung einer offen-
baren Unrichtigkeit (§ 129 AO). Er
verwies den Rechtsstreit jedoch zuriick,
weil das Finanzgericht die Anschaffungs-
kosten im Hinblick auf die Gewinn-
minderung durch die Bemessung in DM
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,kompensiert* und deshalb keine Fest-
stellungen dazu getroffen hatte.

Einkommensteuer/Lohnsteuer

Bewirtungsaufwendungen
eines leitenden Arbeit-
nehmers fur Arbeits-
kollegen und Mitarbeiter
als Werbungskosten

Zu den Werbungskosten konnen geméil

§ 9 Abs. 5 EStG in Verbindung mit § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EStG auch Bewir-
tungsaufwendungen eines Arbeitnehmers
zihlen. Voraussetzung ist, dass ein Veran-
lassungszusammenhang zwischen den
Aufwendungen und den steuerpflichtigen
Einnahmen besteht. Eine berufliche
Veranlassung besteht dann, wenn die
Aufwendungen objektiv mit dem Beruf
zusammenhingen und subjektiv zu
dessen Forderung erbracht werden. Dies
muss anhand einer Wiirdigung aller
Umstidnde des Einzelfalls beurteilt
werden. Fiir die Beurteilung, ob Auf-
wendungen fiir eine Bewirtung (Feier)
beruflich oder privat veranlasst sind, ist
der Anlass der Bewirtung (Feier) ein
erhebliches Indiz.

Nach dem BFH-Urteil vom 19.6.2008
(DStR 2008 S. 1959) kann fiir die Zuord-
nung zum Beruf von Aufwendungen zur
Bewirtung von Mitarbeitern — insbeson-
dere von unterstellten Mitarbeitern —
auch der Umstand ein gewichtiges Indiz
sein, dass der bewirtende Arbeitnehmer
eine variable, vom Erfolg seiner Titigkeit
abhingige Entlohnung erhilt. In einem
solchen Fall hat es der Arbeitnehmer in
groflerem Umfang selbst in der Hand, die
Hohe seiner Beziige zu beeinflussen. Ob
eine Bewirtung ausdriicklich als Beloh-
nung fiir diejenigen Mitarbeiter in Aus-
sicht gestellt wird, die sich nachweisbar
durch besondere Leistungen ausgezeich-
net haben, ist dabei nicht entscheidend.

Im Streitfall hatte das Finanzgericht im
Wesentlichen nur darauf abgestellt, dass
der Arbeitnehmer auch variable Ver-
giitungen erhielt. Diese waren zu einem
nicht unwesentlichen Teil von den Leis-
tungen seiner Mitarbeiter abhingig. Zu
den sonstigen Umstéinden der verschie-
denen Bewirtungen — wie Anlass der
Feier, Ort der Veranstaltung, Teilnehmer
und sonstige Umstidnde — hatte das
Finanzgericht keine hinreichenden Fest-
stellungen getroffen. Der BFH verwies
deshalb den Rechtsstreit mit folgenden
Hinweisen zurtick.

Nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EStG (in der
fiir 2000 geltenden Fassung) diirfen
Aufwendungen fiir die Bewirtung von
Personen aus geschiftlichem Anlass den
Gewinn nicht mindern, soweit sie 80 %
der Aufwendungen iibersteigen, die nach
der allgemeinen Auffassung als ange-
messen anzusehen sind. ,,Geschiftlicher
Anlass* ist nicht gleichbedeutend mit
,betrieblicher Veranlassung®, sondern ein
spezifizierter Unterfall. Die rein betriebs-
interne Arbeitnehmerbewirtung erfolgt
nicht aus ,,geschiftlichem Anlass* und
unterliegt daher nicht der beschrinkten
Abzugsfihigkeit. Dies gilt insbesondere,
wenn der Bewirtende selbst Arbeit-
nehmer ist und ihm unterstellte Arbeit-
nehmer bewirtet. Denn ein solcher
Arbeitnehmer verhilt sich wie ein
bewirtender Arbeitgeber und will durch
die Bewirtung die Arbeitnehmer zu nach-
haltiger und engagierter Mitarbeit moti-
vieren. Dies ldsst sich allerdings nicht auf
Arbeitnehmer eines anderen Arbeitgebers
(zum Beispiel im Fall von Joint Ventures)
anwenden. Die sinngemidfe Anwendung
des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EStG erstreckt
sich auch darauf, ob die erforderlichen
Angaben iiber den Anlass der Bewirtung
gemacht und die gesetzlichen Aufzeich-
nungspflichten erfiillt sind.
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Einkommensteuer/Gemeinschaftsrecht

Abzug von Schulgeld
fUr den Besuch eines
englischen Internats

Gemif § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG konnen
30 % des Entgelts, das der Steuerpflich-
tige fiir ein Kind, fiir das ihm der Kinder-
freibetrag (§ 32 Abs. 6 EStG) bzw.
Kindergeld zusteht, fiir den Besuch einer
anerkannten Privatschule entrichtet, als
Sonderausgaben abgezogen werden. Dies
gilt nicht hinsichtlich des Teils des Ent-
gelts, der fiir Beherbergung, Betreuung
und Verpflegung entrichtet wird. Der
Sonderausgabenabzug bezweckt die
Forderung von Privatschulen, sofern sie
in gewisser Weise in das offentliche
Schulsystem einbezogen sind und daher
bestimmte staatliche Anforderungen
erfiillen miissen. Typischerweise sind sie
forderungsbediirftig, aber auch forde-
rungswiirdig.

Der EuGH hatte mit Urteil vom
11.9.2007 (DStR 2007 S.1670; KPMG-
Mitteilungen November 2007 S. 7)
entschieden, dass es gegen Art. 18 EG
verstoB3t, wenn Schulgeldzahlungen an
bestimmte Schulen im Inland einkom-
mensmindernd beriicksichtigt werden
konnen, aber Schulgeldzahlungen an
Schulen in anderen Mitgliedsldndern
generell vom Abzug ausgeschlossen sind.
Dasselbe gilt nach der Entscheidung fiir
Privatschulen, da dann ein Verstof} gegen
Art. 49 EG vorliegt.

Nach dem BFH-Urteil vom 17.7.2008
(DStR 2008 S. 2056) ist die Norm des

§ 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG im Hinblick auf
den Anwendungsvorrang des Gemein-
schaftsrechts normerhaltend auszulegen.
Dies fiihrt dazu, dass das ,,europarechts-
widrige Tatbestandsmerkmal‘ — mithin
die Belegenheit der Schule in einem
anderen Mitgliedstaat — nicht zu beachten
ist. Wenn also die Schule in dem anderen
Mitgliedstaat zu einem im Inland ohne



Abstriche anerkannten Schulabschluss
fiihrt, ist der Abzug des fiir den Besuch
dieser Schule gezahlten Entgelts dem
Grunde nach in Betracht zu ziehen. Das
europdische Gemeinschaftsrecht geht
dem nationalen Recht vor. Der Vorrang
bezieht sich dabei auf alle Rechtsquellen
des Gemeinschaftsrechts. Er hat insbe-
sondere zur Folge, dass gemeinschafts-
rechtswidrige Vorschriften des nationalen
Rechts nicht anzuwenden sind, wobei es
keiner Vorlage an den EuGH oder das
BVerfG bedarf (Anwendungsvorrang).
Dies ist sowohl durch die Recht-
sprechung des EuGH als auch durch die
des BVerfG bestitigt.

Im Streitfall hatte das Finanzgericht
keine Feststellungen zu der Frage getrof-
fen, ob und in welchem Umfang in den
geltend gemachten Aufwendungen Kos-
ten fiir Verpflegung und Unterbringung
enthalten waren. Der BFH verwies
deshalb den Rechtsstreit zuriick.

Einkommensteuer/Verfahren

Realisierung des Veraulie-
rungsverlusts durch Dar-
lehensausfall bereits im
Zeitpunkt des Rangrucktritts

In dem dem BFH-Urteil vom 22.7.2008
(DStR 2008 S. 1925) zugrunde liegenden
Streitfall hatte ein Gesellschafter einer
1993 gegriindeten GmbH dieser 1995 ein
Darlehen zum Ausgleich von Liqui-
ditdtsengpéssen und zur Vermeidung
einer eventuell auftretenden Uberschul-
dung gewihrt. Aufgrund der wirtschaft-
lichen Lage der Gesellschaft verzichtete
er zundchst auf eine Verzinsung des Dar-
lehens. Im Streitjahr 1996 verduf3erte er
seinen Geschiftsanteil fiir | DM an
seinen Mitgesellschafter. 1999 erklirte er
den Rangriicktritt fiir seine Darlehens-
forderung gegentiber allen gegenwirtigen
und zukiinftigen Forderungen anderer
Gldubiger aus einer bankmifBigen

Geschiftsverbindung. Auch verpflichtete
er sich diesen gegeniiber, ohne deren
Zustimmung in keiner Weise iiber die
Darlehensforderung zu verfiigen. Die
Gesellschaft wurde durch Gesellschafter-
beschluss vom Dezember 2001 aufgelst
und 2003 im Handelsregister geloscht.
Sie war wihrend der gesamten Jahre
iiberschuldet gewesen. Der Gesellschaf-
ter machte den Darlehensausfall als Ver-
lust zunéchst fiir das Jahr 2002 geltend,
da er erst in diesem Jahr von der Auf-
16sung der Gesellschaft erfuhr. Nach
Ablehnung dieses Antrags begehrte er
mit der Klage die Beriicksichtigung des
Verlusts gemél § 175 AO als riickwirken-
des Ereignis fiir das Streitjahr 1996. Der
BFH entschied anders.

Zu den nachtréglichen Anschaffungs-
kosten einer Beteiligung gehoren zwar
auch Darlehen, wenn und soweit sie
Eigenkapital ersetzen. Denn der Gesell-
schafter gewihrt sie zu einem Zeitpunkt
zu dem ein ordentlicher Kaufmann
Eigenkapital zugefiihrt hitte. Der Ausfall
eines solchen Darlehens stellt dem
Grunde nach ein den VerduBerungsge-
winn/-verlust riickwirkend beeinflussen-
des Ereignis im Sinne des § 175 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 AO dar. Diese Vorschrift
greift aber nur ein, wenn das Ereignis
nachtriglich eingetreten ist. Denn nur in
diesem Fall besteht die Notwendigkeit,
die Bestandskraft der bisherigen Steuer-
festsetzung zu durchbrechen. Konnte das
Ereignis dagegen bereits bei Erlass des
betreffenden Bescheids beriicksichtigt
werden, ist die Vorschrift nicht anwend-
bar. Im Streitfall wurde die Veranlagung
1996 erst Mitte 2001 durch die Entschei-
dung des Finanzgerichts bestandskriftig.
Mithin kam es darauf an, ob der Ausfall
des Darlehens erst mit Liquidation der
Gesellschaft Ende 2001 oder schon vor-
her realisiert worden war.

Die Frage, ob und in welcher Hohe dem
Steuerpflichtigen ein Verlust aus seiner
Beteiligung entstanden ist, ist im Fall der
Auflosung der Kapitalgesellschaft grund-
sdtzlich erst zu dem Zeitpunkt zu beurtei-
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len, zu dem die Liquidation abgeschlos-
sen ist. Ausnahmsweise kann nach der
Rechtsprechung der Zeitpunkt, zu dem
der Verlust realisiert ist, schon vor dem
Abschluss der Liquidation liegen. Voraus-
setzung hierfiir ist, dass mit einer wesent-
lichen Anderung des bereits festgestellten
Verlustes nicht mehr zu rechnen ist.
Diese Grundsitze gelten auch fiir die
Ermittlung des Verduferungsgewinns
nach § 17 EStG. Im Streitfall war die
Gesellschaft zum Zeitpunkt der Bin-
dungs- und Rangriicktrittserkldrung 1999
vermogenslos und iiberschuldet. In
Zusammenhang mit der Erkldrung, die
die Riickzahlungsforderungen aus dem
Darlehen in das Belieben der Glaubiger
stellte, konnte das Finanzgericht zu Recht
folgern, dass eine Riickzahlung nicht
mehr in Betracht kam. Es war daher
bereits 1999, also vor Bestandskraft des
Einkommensteuerbescheids davon auszu-
gehen, dass die Darlehensforderung end-
giiltig ausfiel. Somit war eine Anderung
der Steuerfestsetzung 1996 nach § 175
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO ausgeschlossen.

SchlieBlich kann der Kldger auch nicht
beanspruchen, den Einkommensteuer-
bescheid fiir das Streitjahr aufgrund von
§ 173 Abs. 1 Nr. 2 AO zu dndern. Denn
unbeschadet des Vorliegens der weiteren
Voraussetzungen dieser Norm war bereits
Festsetzungsverjdhrung eingetreten.

Einkommensteuer/
Doppelbesteuerungsabkommen

Einbringung eines Wirt-
schaftsguts als Sacheinlage
In eine auslandische Per-
sonen-Tochtergesellschaft

Gegenstand des BFH-Urteils vom
17.7.2008 (DStR 2008 S. 2001) war die
Frage, ob eine Personengesellschaft bei
Einbringung aller Anteile an einer
Kapitalgesellschaft als Sacheinlage in
eine Osterreichische Tochter-Personen-
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gesellschaft die stillen Reserven der
Anteile sofort und in vollem Umfang ver-
steuern muss. Eine inldndische GmbH &
Co. KG (KG) hatte 1995 alle Anteile an
einer (auslidndischen) Kapitalgesellschaft
in ihre Osterreichische Tochter-Personen-
gesellschaft als Sacheinlage zur Erho-
hung des Kommanditkapitals ein-
gebracht. Die Einbringung erfolgte zum
Teilwert. Den Gewinn neutralisierte die
KG durch einen passiven Ausgleichs-
posten mit der Begriindung, der Ent-
nahmegewinn sei erst mit seiner kiinf-
tigen Realisierung zu versteuern. Das
Finanzamt veranschlagte den Teilwert
und damit den Gewinn aus der Einbrin-
gung erheblich hoher und behandelte ihn
als in dem Streitjahr 1995 realisiert.

Der BFH folgte der Auffassung des
Finanzamts dahingehend, dass der
Gewinn als Verduflerungsgewinn zu
beurteilen und daher im Jahr der Ver-
duBerung zu erfassen war. Die Uber-
fiihrung von Wirtschaftsgiitern in das
Betriebsvermogen einer Personengesell-
schaft gegen Gewihrung von Gesell-
schafterrechten ist ertragsteuerlich ein
tauschihnliches Geschift und somit eine
VerduBerung. Der Gesellschafter iiber-
triagt den Sachwert auf die Gesellschaft
und erhélt dafiir den Gesellschaftsanteil.
Die Ubertragung des Sachwerts ist auch
insofern eine VerdufBerung — und keine
verdeckte Einlage —, als ihr Einbrin-
gungswert nicht auf die Kommandit-
einlage anzurechnen, sondern in eine
Kapitalriicklage einzustellen ist. Denn
auch insoweit erbringt der Gesellschafter
die vereinbarte Gegenleistung fiir die
Gewihrung des Gesellschaftsanteils. Fiir
den insgesamt entgeltlichen Charakter
der Einbringung ist entgegen dem BMF-
Schreiben vom 26.11.2004 (BStBI I 2004
S. 1190) nicht entscheidend, ob die Leis-
tung des Gesellschafters auf seinem
Kapitalkonto oder (teilweise) auf einem
gesamthinderisch gebundenen Riicklage-
konto verbucht wird. Insoweit unterschei-
det sich das Aufgeld von einer freiwilli-
gen Zuzahlung in das Eigenkapital. Diese

wird unentgeltlich geleistet und stellt
mithin eine Einlage dar.

Der einheitlich entgeltliche Charakter des
Einbringungsvorgangs besteht auch dann,
wenn der tatsdchliche Wert der Beteili-
gung — so das Vorbringen des Finanzamts
— den in der Bilanz der Osterreichischen
Tochtergesellschaft ausgewiesenen Wert
ibersteigen wiirde. Allerdings wird im
Fall einer (bewussten) Unterbewertung in
deren Hohe eine verdeckte Einlage ange-
nommen. Im Streitfall war jedoch ein
Einbringen abstrakt zum tatsédchlichen
Wert und nicht zu einem bestimmten, den
Teilwert unterschreitenden Wert verein-
bart worden.

§ 24 UmwStG 1995 war auf den Ein-
bringungsvorgang nicht anwendbar. Die
Alleinbeteiligung an einer Kapitalgesell-
schaft stellt keinen Teilbetrieb dar, weil
es sich nicht um eine betriebliche Organi-
sationseinheit handelt. Die Fiktion des

§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 EStG ist
entgegen der Finanzverwaltung und der
Literatur im Rahmen des § 24 UmwStG
1995 nicht anwendbar. § 16 EStG
bezweckt, die Gewinne aus der VeridufB3e-
rung einer Alleinbeteiligung tariflich zu
begiinstigen. § 24 Abs. 1 UmwStG hin-
gegen soll die steuerneutrale Ausgliede-
rung selbststiandiger Unternehmens-
bereiche ermoglichen. Somit ist Gegen-
stand der Einbringung kein Teilbetrieb,
sondern ein einzelnes Wirtschaftsgut.
Die steuerlichen Folgen der Ubertragung
einzelner Wirtschaftsgiiter von einem
Betriebsvermogen auf ein anderes waren
erst ab 1999 durch § 6 Abs. 5 EStG
geregelt (StEntlG 1999/2000/2002).
Jedoch hatte die Rechtsprechung fiir die
vorhergehende Zeit bei Einbringung
eines Wirtschaftsguts aus dem Betriebs-
vermogen des Gesellschafters in eine
Personengesellschaft gegen Gewihrung
von Gesellschaftsrechten den Beteiligten
ein Wahlrecht eingerdumt: Sie konnten
den Buchwert fortfiihren oder das Wirt-
schaftsgut bis zur Grenze des Teilwerts
neu bewerten. Der Grund dafiir ist, dass
der Gesellschafter der Personengesell-
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schaft nicht als ein Dritter gegeniiber-
steht. Die Einbringung eines Wirtschafts-
guts gegen Gewihrung von Gesell-
schaftsrechten stellt zwar eine Verdufie-
rung dar. Bei dieser kann jedoch auf eine
Gewinnverwirklichung verzichtet wer-
den, sofern die kiinftige Erfassung der
stillen Reserven sichergestellt ist. Ein
sofort zu erfassender Verduferungsge-
winn hingt somit davon ab, ob und
inwieweit der Ansatz des eingebrachten
Wirtschaftsguts in der Bilanz der aufneh-
menden Personengesellschaft den bishe-
rigen Buchwert iibersteigt. Diese Grund-
sitze gelten auch, wenn es sich bei der
einbringenden Gesellschafterin um eine
Mitunternehmerschaft handelt.

Der Anwendung dieser Grundsitze steht
nicht entgegen, dass die Tochtergesell-
schaft, in die die Beteiligung eingebracht
wurde, ihren Sitz in Osterreich hat. In der
friiheren Rechtsprechung wurde die Uber-
fiihrung von Einzelwirtschaftsgiitern aus
einem inldndischen Stammhaus in eine
ausldndische Betriebsstitte als gewinn-
realisierende Entnahme angesehen, wenn
die Betriebsstitte aufgrund eines DBA
von der Besteuerung im Inland freige-
stellt war (sogenannte Theorie der finalen
Entnahme). Hieran hilt der BFH nicht
mehr fest. Dies folgt einem gednderten
DBA-Verstindnis, wonach der Betriebs-
stitte nur die von ihr erwirtschafteten
Gewinne zuzuordnen sind. Abkommens-
rechtlich wird dadurch eine Aufteilung
des kiinftigen VerduBerungsgewinns nach
Verursachungsbeitrigen ermoglicht. Das
Besteuerungsrecht des Stammbhausstaates
auf die dem Stammbhaus zuzurechnenden
Gewinnanteile bleibt somit unberiihrt.
Nach welcher Methode eine derartige
Aufteilung vorzunehmen ist, liefl der
BFH im Streitfall dahingestellt, da nur
die Zulassigkeit der Sofortbesteuerung
streitbefindlich war.
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NEUIGKEITEN ZUR RECHNUNGSLEGUNG NACH IFRS UND HGB

A. IFRS: Aktuelle Entwicklungen

|. Diskussionspapier von
IASB und FASB zur Ver
besserung der Darstellung
von Abschlissen

Das International Accounting Standards
Board (IASB) hat am 16.10.2008 im
Rahmen des sogenannten Joint Project
zusammen mit dem Financial Accounting
Standards Board (FASB) ein gemein-
sames Diskussionspapier zur Verbesse-
rung der Darstellung von Abschliissen
veroffentlicht. Es trigt den Titel ,,Preli-
minary Views on Financial Statement
Presentation”.

Ziel des gemeinsamen Projektes ist zum
einen, bestehende Ausweisalternativen in
den Abschliissen zu reduzieren, um so
eine verbesserte Vergleichbarkeit von
Abschliissen zu erreichen. Zum anderen
sollen den Abschlussadressaten Informa-
tionen zur Verfiigung gestellt werden, die
Zusammenhinge zwischen den einzelnen
Abschlussbestandteilen klarer vermitteln
und ein integriertes Bild der finanziellen
Lage des Unternehmens geben.

Im vorgelegten Diskussionspapier wer-
den folgende Zielsetzungen fiir die
kiinftige Darstellung des Abschlusses
definiert:

¢ Zusammenhangende Darstellung
Die finanziellen Zusammenhénge
zwischen den einzelnen Bestandteilen
des Abschlusses sollen so dargestellt
werden, dass sich die Abschlussbe-
standteile gegenseitig ergiinzen und
sie den Abschlussadressaten ein finan-
zielles Gesamtbild des Unternehmens
vermitteln.

* Sinnvolle Aufgliederung
Finanzinformationen sind derart auf-
zugliedern, dass sie zu wirtschaftlich
sinnvollen Analysen verwendet wer-
den konnen. Sie sollen den Abschluss-
adressaten die Moglichkeit geben,
Zeitpunkt, Umfang und Unsicherheit
kiinftiger Cashflows besser abzu-
schitzen.

* Informationen Gber Liquiditat und
finanzielle Flexibilitat
Der Abschluss soll die Fihigkeit des
Unternehmens darstellen, kiinftige
Verpflichtungen zu erfiillen und auf
einen unvorhergesehenen Liquiditits-
bedarf, etwa fiir eine Akquisition, zu
reagieren.

Zur Erreichung der Zielsetzung wurde
ein einheitliches Format fiir die Gewinn-
und Verlustrechnung, die Bilanz und die
Kapitalflussrechnung entwickelt. Darin
wird zwischen den Bereichen Geschiifts-
tatigkeit, Finanzierung, Steuern, aufgege-
bene Geschiftsbereiche und Eigenkapital
unterschieden.
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Innerhalb des Bereichs Geschiftstatigkeit
wird zusitzlich unterteilt in die Katego-
rien Operative Tétigkeit und Investi-
tionstitigkeit. Der Bereich Finanzierung
unterscheidet zwischen der Finanzierung
aus Vermogenswerten und der aus Schul-
den. Das Diskussionspapier schligt die in
Abbildung 1 dargestellte Abschlussglie-
derung vor.

Die Abgrenzung der Bereiche und Kate-
gorien soll — basierend auf der jeweiligen
Verwendung der Vermogenswerte und
Schulden — durch die Unternehmenslei-
tung selbst vorgenommen werden kdnnen
(management approach). Die Abgren-
zungskriterien sind im Abschluss offen-
zulegen.

Das Wahlrecht zur Darstellung des state-
ment of comprehensive income nach dem
sogenannten two statement approach ent-
fallt. Die erfolgswirksamen Ergebnis-
komponenten und die erfolgsneutral im
Eigenkapital erfassten Ergebniskompo-
nenten sind zusammengefasst in einem
Abschlussbestandteil darzustellen.

Statement of
financial position

Statement of
comprehensive income

Die Ermittlung der operativen Cashflows
soll kiinftig nur noch unter Verwendung
der direkten Methode erfolgen, um die
Verkniipfung der Cashflows zu den ope-
rativen Vermogenswerten und Schulden
fiir die Abschlussadressaten darzulegen.
Dies bedeut, dass wesentliche Auszah-
lungsstrome — zum Beispiel fiir den
Erwerb von Vorriten — separat dargestellt
werden.

Neben den bereits dargestellten Ande-
rungen werden weitere kleinere Neue-
rungen durch das Diskussionspapier vor-
geschlagen, die ebenfalls dazu beitragen
sollen, eine klare Unterscheidung zwi-
schen Geschiftstitigkeit und Finanzie-
rung zu erzielen.

Stellungnahmen zum Diskussionspapier
konnen bis zum 14.4.2009 beim IASB
oder beim FASB eingereicht werden.
Beide Standardsetter planen, auf Grund-
lage der nachfolgenden Diskussionen im
Laufe des Jahres 2010 einen Standard-
entwurf herauszugeben. Da allerdings
grundsitzliche Fragestellungen bereits

Statement of
cash flows

(Bilanz) (Gesamtergebnis- (Kapitalflussrechnung)
rechnung)
Business Business Business
e QOperating assets and e Operating income and e QOperating cash flows
liabilities expenses e |nvesting cash flows
® Investing assets and ® |nvestment income and
liabilities expenses
Financing Financing Financing
e Financing assets e Financing asset income e Financing asset cash
e Financing liabilities e Financing liability flows
expenses e Financing liability cash
flows
Income Taxes Income Taxes Income Taxes

on continuing operations
(business and financing)

Discontinued

Discontinued operations,

Discontinued

operations net of tax operations
Other comprehensive
income, net of tax

Equity Equity

Abb. 1: Vorgeschlagene Abschlussgliederung
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mit dem vorliegenden Papier adressiert
werden, ist die derzeitige Diskussion von
grofler Bedeutung.

Das Diskussionspapier steht auf der
Homepage des IASB (www.iasb.org)
zum Download zur Verfiigung.

II. IASB veroffentlicht
Anderungen zu IAS 39
und IFRS 7

Das International Accounting Standards
Board (IASB) hat am 13.10.2008 Ande-
rungen zu IAS 39 (Finanzinstrumente:
Ansatz und Bewertung) und IFRS 7
(Finanzinstrumente: Angaben) Umgliede-
rung finanzieller Vermogenswerte verof-
fentlicht.

Die Anderungen erweitern die bereits
bestehenden Moglichkeiten einer
Umwidmung von Finanzinstrumenten
nach IAS 39.50-54. Dies wirkt sich ins-
besondere auf die Methode der Bewer-
tung von Finanzinstrumenten sowie den
Ausweis der Wertschwankungen in
Gewinn- und Verlustrechnung bezie-
hungsweise Eigenkapital aus.

Ausnahmen von der Umwidmung

Die Anderungen sehen nur unter
bestimmten Voraussetzungen die Zuord-
nung eines finanziellen Vermodgenswertes
zu einer anderen Bewertungskategorie
vor. Grundsitzlich von der Umwidmung
ausgenommen sind derivative Finanz-
instrumente sowie Finanzinstrumente, fiir
die zum Zeitpunkt des erstmaligen
Ansatzes die fair-value-Option gewihlt
wurde. Eine Umwidmung finanzieller
Verbindlichkeiten ist ebenfalls aus-
geschlossen.

Moglichkeiten der Umwidmung

Die Anderungen ermdglichen eine
Umwidmung aus der Kategorie zum
Handel gehaltener finanzieller Vermo-
genswerte (financial assets held for tra-
ding) in die Kategorien bis zur Endfillig-


http://www.iasb.org

keit gehaltene Finanzinvestitionen (held
to maturity investments) oder in die Kate-
gorie der zur VerduBerung verfiigbaren
finanziellen Vermogenswerte (available
for sale financial assets), wenn zwei
Voraussetzungen erfiillt sind. Zum einen
darf keine kurzfristige Verdauflerungs-
bzw. keine Riickkaufabsicht mehr beste-
hen und zum anderen miissen gleich-
zeitig aullergewohnliche Umstéinde (rare
circumstances) vorliegen.

Auch eine Umwidmung in die Kategorie
der Kredite und Forderungen (loans and
receivables) ist moglich, sofern die Krite-
rien fiir Kredite und Forderungen unmit-
telbar vor und bei Umwidmung erfiillt
sind und das Unternehmen die Absicht
und die Fahigkeit besitzt, das Finanz-
instrument auf absehbare Zeit oder bis
zur Endfilligkeit zu halten.

Zusitzlich wird die Moglichkeit geschaf-
fen, Vermogenswerte aus der Kategorie
der zur VerduBerung verfiigbaren finan-
ziellen Vermogenswerte (available for
sale financial assets) in die Kategorie
Kredite und Forderungen (loans and
receivables) umzuwidmen. Auch hierfiir
gelten die Voraussetzungen, dass die Kri-
terien fiir Kredite und Forderungen erfiillt
sind und das Unternehmen die Absicht
und die Fahigkeit besitzt, das Finanzins-
trument auf absehbare Zeit oder bis zur
Endfilligkeit zu halten.

Vorgehensweise im Zeitpunkt der
Umwidmung und Folgebewertung

Im Rahmen der Umwidmung eines Ver-
mogenswertes bildet dessen beizule-
gender Zeitwert zum Zeitpunkt der
Umwidmung die Anschaffungskosten fiir
die weitere Bewertung. Es ist ferner ein
neuer Effektivzins zu ermitteln, der im
Rahmen der Folgebewertung zur Anwen-
dung kommt.

Sofern es zu einer Erhohung der Schit-
zungen kiinftiger Cashflows der umge-
widmeten Finanzinstrumente kommt, ist
eine Anpassung des Effektivzinses erfor-
derlich. Der Buchwert wird hingegen

nicht angepasst, sodass keine ertrags-
wirksame Buchung erfolgt. Verringe-
rungen der kiinftigen Cashflows fiihren
hingegen zu einer aufwandswirksamen
Beriicksichtigung der Barwertdifferenz.

Die Impairment-Regelungen in IAS 39
sind weiterhin giiltig.

Erweiterung der Anhangangaben

Fiir die nun geidnderten Umwidmungs-
sachverhalte bestehen zusitzliche
Angabepflichten nach IFRS 7.12A:

* Anzugeben ist der umgegliederte
Betrag je Bewertungskategorie. Es ist
sowohl der Zugangsbetrag der ,,auf-
nehmenden‘ Kategorie als auch der
Abgangsbetrag der ,,abgebenden*
Kategorie anzugeben.

e Ferner ist der Buchwert und der fair
value aller wihrend des Berichtszeit-
raums und in friiheren Berichts-
zeitraumen umgewidmeten finanziel-
len Vermogenswerte bis zu deren
Ausbuchung offenzulegen.

e Sofern ein finanzieller Vermogens-
wert von der Kategorie zum Handel
gehalten (held for trading) in die
Kategorien zur Verduflerung verfiigbar
(available for sale) oder bis zur End-
filligkeit gehalten (held to maturity)
umgewidmet wurde, sind die auferge-
wohnlichen Umsténde (rare circum-
stances) sowie die Griinde der Unge-
wohnlichkeit darzustellen.

* Fiir den Berichtszeitraum der Umwid-
mung sowie den vorhergehenden
Berichtszeitraum sind die erfolgs-
wirksam in der Gewinn- und Verlust-
rechnung oder erfolgsneutral im
Eigenkapital erfassten Gewinne oder
Verluste aus dem finanziellen Vermo-
genswert anzugeben.

» Fiir den Berichtszeitraum der Umwid-
mung und fiir jeden Berichtszeitraum
bis zur Ausbuchung des finanziellen
Vermogenswerts sind die Gewinne
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oder Verluste, welche ohne eine
Umwidmung erfolgswirksam in der
Gewinn- und Verlustrechnung oder
erfolgsneutral im Eigenkapital zu
erfassen gewesen wiren sowie die
tatsdchlich erfolgswirksam in der
Gewinn- und Verlustrechnung oder
erfolgsneutral im Eigenkapital erfass-
ten Gewinne oder Verluste offen-
zulegen.

e Dariiber hinaus sind der Effektivzins
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und die erwarteten Cashflows fiir die
finanziellen Vermogenswerte zum

Zeitpunkt der Umwidmung im
Anhang aufzufiihren.

Anwendungszeitpunkt

Die Anderungen zu IAS 39 und IFRS 7
im Hinblick auf Umwidmungen finan-
zieller Vermogenswerte sind ab dem
1.7.2008 anzuwenden. Im Zeitraum
1.7.2008 bis 31.10.2008 ist eine riickwir-
kende Umwidmung entsprechend der
Neuregelungen moglich. Ab dem
1.11.2008 sind die Regelungen nur noch
prospektiv zuldssig.

[Il. IASB verdffentlicht
neuen Entwurf zu
Anderungen von IFRS 7

Das International Accounting Standards
Board (IASB) hat am 15.10.2008 einen
Entwurf zur Anderung des Rechnungsle-
gungsstandards IFRS 7 Finanzinstru-
mente: Angaben veroffentlicht.

Kern des Entwurfes ist eine Anpassung
der bestehenden Regelungen im Bereich
der Angaben zum beizulegenden Zeitwert
und der Angaben zum Liquiditétsrisikos.

Veranderungen der Angaben zum
beizulegenden Zeitwert

Die bisherigen Angaben zum beizu-
legenden Zeitwert sollen dahingegend
uiberarbeitet und erweitert werden, dass
sowohl die Eingabeparameter fiir ange-
wandte Bewertungsmodelle als auch die
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damit verbundenen Unsicherheiten offen-
gelegt werden.

Es wird eine dreistufige fair-value-
Hierarchie fiir Zwecke der Offenlegung
zugrunde gelegt. Dabei ist eine Unter-
scheidung nach folgenden Stufen vor-
zunehmen:

¢ Level 1 — Bewertung anhand von
Marktpreisen fiir das spezifische
Finanzinstrument

e Level 2 — Bewertung anhand von
Marktpreisen fiir dhnliche Instru-
mente oder anhand von Bewertungs-
modellen, die auf am Markt beobacht-
baren Input-Parametern basieren

e Level 3 — Bewertung anhand von
Bewertungsmodellen mit signifi-
kanten, nicht am Markt beobacht-
baren Input-Parametern

Im Rahmen der quantitativen Angaben
sieht der Entwurf umfangreiche Angaben
fiir Finanzinstrumente vor, die in der
Bilanz zum beizulegenden Zeitwert (fair
value) bewertet werden. Es wird eine ver-
pflichtende Anwendung von Tabellen zur
Darstellung der Ermittlung vorgegeben,
sofern ein anderes Format nicht als sinn-
voller erachtet wird. Dabei sind die
Angaben zum jeweiligen Level der fair-
value-Ermittlung mit Bezug zu den
Bilanzposten vorzunehmen. Zusitzlich
sind Informationen zu Bewegungen zwi-
schen den drei Leveln der fair-value-
Hierarchie zwischen der Eroffnungsbi-
lanz und der Schlussbilanz des Jahres
darzustellen und qualitativ zu begriinden.

Hinsichtlich des Level 3 der fair-value-
Hierarchie sind Zusatzangaben je Klasse
von Finanzinstrumenten notwendig.
Unternehmen haben eine Uberleitung
von der Eroffnungbilanz zur Schluss-
bilanz des Jahres je Klasse von Finanz-
instrumenten aufzunehmen, die folgende
separate Informationen zu enthalten
haben:

e Summe der in der GuV erfassten rea-
lisierten und unrealisierten Gewinne
und Verluste sowie Angaben, in wel-
chem Posten der Ausweis erfolgt.
Hierbei ist eine separate Darstellung
fiir den Bestand am Ende der Periode
und dessen Ausweis vorzunehmen.

*  Summe der in der Neubewertungs-
riicklage erfassten Gewinne und
Verluste

¢ Nettoauswelis aller Kdufe, Verkiufe,
Emissionen und Erfiillungsgeschéfte

» Ubergiinge in und aus dem Level 3
der fair-value-Hierarchie

* Darstellung der Auswirkungen von
Anderungen spezifischer Input-Para-
meter auf den beizulegenden Zeitwert
je Klasse von Finanzinstrumenten.

Die Anderungen fordern weitere Anga-
ben fiir Finanzinstrumente, die in der
Bilanz nicht zum beizulegenden Zeitwert
bewertet werden. Hierbei sind Informati-
onen zum Level der fair-value-Hierarchie
je Klasse von Finanzinstrumenten offen-
zulegen.

Veranderungen der Angaben zum
Liquiditatsrisiko

Die Angaben zum Liquidititsrisiko
werden durch den Entwurf ebenfalls
geidndert.

Zukiinftig ist eine Filligkeitsanalyse fiir
derivative Finanzinstrumente aufzuneh-
men. Diese hat auf Basis der internen
Steuerung von Liquiditétsrisiken fiir
Derivate zu erfolgen und ist entsprechend
in addquaten Laufzeitbidnder offen-
zulegen.

Bei nicht-derivativen Finanzinstrumenten
erfolgt die Offenlegung weiterhin in
Laufzeitbindern, die auf den vertrag-
lichen, undiskontierten Cashflows basie-
ren. Sofern das Liquiditétsrisikomanage-
ment auf Basis von erwarteten Laufzeiten
erfolgt, ist eine zusitzliche Offenlegung
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nach erwarteten Laufzeiten notwendig.
Fiir Zwecke der quantitativen Angaben
ist bei hybriden Finanzinstrumenten die
eingebettete derivative Komponente nicht
Zu trennen.

Hinsichtlich der qualitativen Angaben
zum Management der Liquidititsrisiken
muss auf derivative und originédre Finanz-
instrumente gesondert eingegangen wer-
den. Dabei sind unter anderem die fol-
genden Informationen zur Verfiigung zu
stellen:

* Angaben zu Verfahren fiir die Schiit-
zung von Laufzeiten

» Zusitzliche quantitative Angaben,
sofern Cashflows friiher oder zu
einem anderen Zeitpunkt eintreten
konnen

* Sofern zweckmifig, sind Laufzeit-
bénder fiir finanzielle Vermogens-
werte zum Management von Liquidi-
tatsrisiken anzugeben

Anwendungszeitpunkt

Die geplanten Anderungen zu IFRS 7
,,Verbesserung der Angaben zu Finanz-
instrumenten‘ sollen fiir Geschiftsjahre
anzuwenden sein, die am oder nach dem
1.1.2009 beginnen. Eine vorzeitige
Anwendung ist zuldssig.
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IV. In 2008 anzuwendende Die folgende Ubersicht zeigt alle Stan- EU-Endorsement-Verfahrens. Standards

dards und Interpretationen, die in und Interpretationen sind in einem IFRS-
Standards und Status P ’ P

Geschiftsjahren, die ab dem 1.1.2008 Abschluss nach § 315a HGB erst anzu-
des EU-Endorsement- beginnen, erstmalig verpflichtend anzu- wenden, wenn sie von der EU {ibernom-
Verfahrens wenden sind. Dariiber hinaus gibt sie men worden sind.

einen Uberblick iiber den Stand des

Standards und Interpretationen, die von der EU (ibernommen sind, und fiir Geschaftsjahre, die ab dem 1.1.2008 beginnen,

Transactions

verpflichtend anzuwenden sind. 2
(]
Norm! Bezeichnung Verpflichtend ab? Status der EU-Ubernahme? Zm
(=
IFRIC 11 IFRS 2 — Group and Treasury Share 1.3.2007 Ubernommen am 1.6.2007 §

Anderungen Umgliederung finanzieller Vermogenswerte 1.7.2008 bernommen am 15.10.2008
an IAS 39 und IFRS 7

Standards und Interpretationen, die von der EU iibernommen sind, und fiir Geschéftsjahre, die ab dem 1.1.2008 beginnen,
freiwillig angewendet werden konnen.

Norm' Bezeichnung Verpflichtend ab? Status der EU-Ubernahme?

IFRS 8 Operating Segments 1.1.2009 Ubernommen am 21.11.2007

Standards und Interpretationen, die vom IASB beschlossen, aber noch nicht von der EU iibernommen worden sind.

Norm'’ Bezeichnung Verpflichtend ab? Status der EU-Ubernahme?

Anderungen an IAS 23 Borrowing Costs 1.1.2009 erwartet noch in Q4/2008

IAS 1 Revised Presentation of Financial Statements: 1.1.2009 erwartet noch in Q4/2008
A Revised Presentation

Anderungen an IAS 27  Consolidated and Separate Financial Statements 1.7.2009 erwartet in Q1/2009

Anderungen Puttable Financial Instruments and 1.1.2009 erwartet in Q1/2009

an IAS 32 und IAS 1 Obligations Arising on Liquidation

Anderungen Cost of an Investment in a subsidiary, 1.1.2009 erwartet in Q1/2009

an IFRS 1 und IAS 27 jointly-controlled entity or associate

IAS 39 Financial Instruments: Recognition and 1.7.2009 von EFRAG nicht entschieden
Measurement: Eligible Hedged Items

Anderungen an IFRS 2 Share-based Payments: Vesting Conditions and 1.1.2009 erwartet noch in Q4/2008
Cancellations

IFRS 3 Revised Business Combinations 1.7.2009 erwartet in Q1/2009

Diverse Improvements to IFRSs 2008 1.1.2009 erwartet in Q1/2009

IFRIC 12 Service Concession Arrangements 1.1.2008 erwartet in Q1/2009

IFRIC 13 Customer Loyalty Programmes 1.7.2008 erwartet noch in Q4/2008

IFRIC 14 IAS 19 —The Limit on a Defined Benefit Asset, 1.1.2008 erwartet noch in Q4/2008

Minimum Funding Requirements
and their Interaction

IFRIC 15 Agreements for the Construction of 1.1.2009 erwartet in Q1/2009
Real Estate
IFRIC 16 Hedges of a Net Investment in a 1.10.2008 erwartet in Q1/2009

Foreign Operation

1 Quelle: EFRAG — The EU endorsement status report, Position as at 23 October 2008 von www.efrag.org.

2 Hier angegeben ist der Zeitpunkt des Inkrafttretens laut IASB. Wird eine Verlautbarung von der EU spiiter iibernommen, enthilt die Verordnung zur Ubernahme ggf. ein
eigenes Datum zur verpflichtenden Anwendung.

3 Wir weisen darauf hin, dass mit der Verabschiedung eines Standards regelmifig auch Folgednderungen in anderen Standards verbunden sind.
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B. HGB: Aktuelle Entwicklungen

|. Befristete Anderung des
Uberschuldungsbegriffs
durch das FMStG

Am 17.10.2008 wurde das Finanzmarkt-
stabilisierungsgesetz (FMStG) im Bun-
desgesetzblatt veroffentlicht. Neben der
Errichtung des Finanzmarktstabilisie-
rungsfonds und Regelungen zum Erwerb
bestimmter Finanzinstrumente wurde
durch das Gesetz auch der insolvenz-
rechtliche Uberschuldungsbegriff
gedndert (siehe auch Editorial, S. 1).

Gemil Artikel 5 FMStG wird

§ 19 Abs. 2 InsO dahingehend geéndert,
dass Uberschuldung dann vorliegt, wenn
das Vermogen des Schuldners die beste-
henden Verbindlichkeiten nicht mehr
deckt, es sei denn, die Fortfiihrung des
Unternehmens ist nach den Umsténden
iiberwiegend wahrscheinlich.

In der bisher giiltigen Fassung lag der
Uberschuldungstatbestand auch vor,
wenn eine Unternehmensfortfiihrung
wahrscheinlich war. Lediglich bei der
Bewertung des Vermogens im Uber-
schuldungsstatus waren in diesem Fall
Fortfiihrungswerte anzusetzen.

Nach der Gesetzesbegriindung soll mit
der Anderung vermieden werden, dass
Unternehmen aufgrund von Wertverlus-
ten von Aktien und Immobilien im Rah-
men der aktuellen Finanzmarktkrise ein
Insolvenzverfahren durchlaufen miissen,
obwohl eine Unternehmensfortfiihrung
iiberwiegend wahrscheinlich ist.

Die Anderung ist mit Bekanntmachung in
Kraft getreten, ist aber gemal Artikel 6
FMStG befristet bis zum 1.1.2011. Zu
diesem Zeitpunkt tritt der bisherige Wort-
laut des § 19 Abs. 2 InsO wieder in Kraft,
sodass sich ab diesem Zeitpunkt die Ver-
pflichtung zum Antrag auf Er6ffnung des

Insolvenzverfahrens wieder unabhingig
von der Fortfithrungsprognose ergibt.

II. RIC veroffentlicht
Entwurf von E-RIC 4

Das Rechnungslegungs Interpretations
Committee (RIC) hat am 2.10.2008 den
Entwurf der Rechnungslegungs Interpre-
tation Nr. 4: ,,Auslegungsfragen zu den
Amendments to IAS 32 Financial Instru-
ments: Presentation and IAS 1 Presenta-
tion of Financial Statements: Puttable
Financial Instruments and Obligations
Arising on Liquidation (E-RIC 4)
veroffentlicht.

Die Interpretation behandelt Fragestel-
lungen zu den am 14. Februar 2008 vom
TIASB veréffentlichten neuen Regelungen
des IAS 32.16A sowie den entsprechend
gednderten Anhangangaben gemilf

IAS 1.136A vor dem Hintergrund des
deutschen Gesellschaftsrechts. Sie eror-
tert insbesondere die Voraussetzungen
zur Klassifizierung von Gesellschafter-
anteilen deutscher Personengesell-
schaften als Eigenkapital.

Der Entwurf steht auf der Internetseite
des DRSC zum Download zur Verfii-
gung. Die Kommentierungsfrist endete
am 17.11.2008.
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lIl. DPR veroffentlicht
Prafungsschwerpunkte
2009

Die Deutsche Priifstelle fiir Rechnungs-
legung (DPR) hat am 21.10.2008 in einer
Pressemitteilung folgende Schwerpunkte
fiir die in 2009 durchzufiihrenden Prii-
fungen durch die DPR bekannt gegeben:

+ Uberpriifung der Werthaltigkeit von
Vermogenswerten (IAS 36) im Hin-
blick auf die verschlechterten Kon-
junkturaussichten (einschlielich
nachvollziehbarer Dokumentation,
Anhangangaben);

* Bewertung von Finanzinstrumenten
(IAS 39), Darstellung der Bewer-
tungsmethoden, Angaben iiber die
Quellen von Schitzungsunsicher-
heiten (IAS 1) sowie Anhangangaben
(IFRS 7);

* Unternehmenszusammenschliisse
(IFRS 3), insbesondere Kaufpreis-
allokation und Anhangangaben;

* Konsolidierung von Zweckgesell-
schaften (IAS 27; SIC 12);

* Restrukturierungsriickstellungen
(IAS 19 und 37);

* Segmentberichterstattung gemaf
IFRS 8 — sofern bereits angewendet —
einschlieBlich Dokumentation der
wesentlichen Bestimmungsfaktoren
fiir die Segmente;

* Risikoberichterstattung im Lage-
bericht.



IV. Neueste Entwicklungen
bezUlglich des BilMoG-
Gesetzgebungsverfahrens

Die Anhorung der Experten zum BilMoG
in den Ausschiissen des Bundestages ist
auf den 17.12.2008 verschoben worden.

Es ist daher unwahrscheinlich, dass es zu
einer planméBigen Verabschiedung des
gesamten Gesetzes in 2008 und somit zu
einem Inkrafttreten samtlicher Rege-
lungen zum 1.1.2009 kommt. Moglich
ist jedoch eine Verabschiedung in 2009
mit riickwirkender Anwendung der rech-
nungslegungsbezogenen Regelungen
zum 1.1.2009.

Aufgrund der bestehenden Verpflich-
tungen zur Umsetzung der EU-Richt-
linien ist jedoch damit zu rechnen, dass
die Vorschriften, die die Corporate
Governance betreffen, so verabschiedet
werden, dass die Regelungen ent-
sprechend der EU-Richtlinien in Kraft
treten. Dies bedeutet, dass insbesondere
die Regelungen zu Corporate Governance
und zur Abschlusspriifung bereits fiir
Geschiftsjahre zur Anwendung kommen,
die nach dem 29.6.2008 bzw. nach dem
5.9.2008 begonnen haben.

Es ist weiterhin davon auszugehen, dass
eine riickwirkende Einfithrung bestimm-
ter Erleichterungen — wie zum Beispiel
der Anpassung der Schwellenwerte nach
§§ 267 und 293 HGB - fiir Geschifts-
jahre erfolgen, die nach dem 31.12.2007
beginnen.

Inwieweit sich die Finanzmarktkrise auf
die Zeitwertbewertung im BilMoG aus-
wirken wird, ist zurzeit nicht absehbar.
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Korperschaftsteuer

Eigenkapitalersatzrecht-
liche Erstattungsverpflich-
tung gegeniber Schwester-
gesellschaft als vGA

Gemif § 32a GmbHG kann ein Gesell-
schafter, der der Gesellschaft zu einem
Zeitpunkt, zu dem ihr die Gesellschafter
als ordentliche Kaufleute Eigenkapital
zugefiihrt hitten (Krise der Gesellschaft),
ihr stattdessen ein Darlehen gewihren. In
diesem Fall kann er den Anspruch auf
Riickgewihr in dem Insolvenzverfahren
tiber das Vermogen der Gesellschaft nur
als nachrangiger Insolvenzglaubiger
geltend machen. Nach Absatz 3 der Vor-
schrift gilt dies sinngemil fiir andere
Rechtshandlungen der Gesellschafter
oder Dritter, die wirtschaftlich der Dar-
lehensgewéhrung in der Krise entspre-
chen. Hierzu gehort auch die Nutzungs-
iiberlassung von Anlagegiitern durch den
Gesellschafter oder einen ihm nahe
stehenden Dritten in der Krise bzw. der
Nichtabzug eines bereits vorher iiber-
lassenen Gegenstands. In diesem Fall ist
die Rechtsfolge, dass das fiir die Nut-
zungsiiberlassung vereinbarte Entgelt
wihrend der Dauer der Krise nicht zu
zahlen ist, beziehungsweise gezahltes
Entgelt zuriickgefordert werden kann.
Die Gebrauchsiiberlassung wird in funk-
tionales Eigenkapital umqualifiziert.

Nach dem BFH-Urteil vom 20.8.2008
(DStR 2008 S. 2058) ist ein sich daraus
ergebender Erstattungsanspruch der not-
leidenden Gesellschaft gegen den Gesell-
schafter bzw. ihm nahe stehende Dritte
durch das Gesellschaftsverhiltnis veran-
lasst (§ 32b Satz 1 in Verbindung mit

§ 31 GmbHG). Es handelt sich um eine
aus der gesellschaftsrechtlichen Finanzie-
rungsverantwortung des Gesellschafters
abzuleitende Verpflichtung dhnlich einer
Einlageverpflichtung. Wird in einem
Konzern ein Anlagegut nicht durch den
Gesellschafter, sondern durch eine

Schwestergesellschaft tiberlassen, so
richten sich die Rechtsfolgen des Eigen-
kapitalersatzes sowohl gegen die zwi-
schengeschaltete Schwestergesellschaft
als auch gegen den Gesellschafter (die
Muttergesellschaft) selbst. Dieser wird
bei einer Erstattung empfangener Miet-
zahlungen durch die zwischengeschaltete
Schwestergesellschaft von einer eigenen
Erstattungspflicht befreit, fiir die er pri-
mir selbst einzustehen hat. Leistet somit
die Schwestergesellschaft auf einen sol-
chen Erstattungsanspruch, liegt darin
zugleich eine verdeckte Gewinnausschiit-
tung an den Gesellschafter.

Im Streitfall ging der BFH nicht auf die
Frage ein, ob die Schwestergesellschaft
eine Riickstellung fiir die von ihr vor-
gebrachten Erstattungspflichten bilden
durfte oder nicht. Eine solche Riick-
stellung wiirde wegen der Veranlassung
aus dem Gesellschaftsverhéltnis zu einer
verdeckten Gewinnausschiittung fiihren.
Diese wiirde im Rahmen der Einkom-
mensermittlung durch die Hinzurechnung
auBerhalb der Bilanz einen etwaigen
Riickstellungsaufwand kompensieren. Ob
die Riickstellung aufzulosen war oder ob
sie durch Hinzurechnung des Riickstel-
lungsbetrags als verdeckte Gewinnaus-
schiittung zu neutralisieren war, bedurfte
im Streitfall keiner Entscheidung, da die
Bemessungsgrundlage der Korperschaft-
steuer in beiden Fillen gleich ist.

Anmerkung der Redaktion: Das am

1. November 2008 in Kraft getretene
Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekdmpfung von Miss-
briauchen (MoMiG) sieht umfangreiche
Neuregelungen im Bereich des Eigen-
kapitalersatzrechts vor.
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Behandlung von Betriebs-
ausgaben in Zusammen-
hang mit Auslandsdividen-
den in den Veranlagungs-
zeitraumen 1993 bis 2003

Der EuGH hatte mit Urteil vom
23.2.2006 in der Rechtssache ,,Keller
Holding* (DStR 2006 S. 414; KPMG-
Mitteilungen April 2006 S. 9) einen
Verstol} gegen die Niederlassungsfreiheit
festgestellt, wenn der Abzug von Finan-
zierungsaufwendungen fiir den Erwerb
von Beteiligungen an einer Tochtergesell-
schaft nicht zugelassen wird. Dies gilt,
soweit die Aufwendungen auf steuerfreie
Dividenden von Enkelgesellschaften in
anderen Mitgliedstaaten entfallen. Jedoch
sind solche Aufwendungen dann abzugs-
fahig, wenn sie auf Dividenden von
Enkelgesellschaften im gleichen Mit-
gliedstaat entfallen, die wegen Anrech-
nung der Korperschaftsteuer faktisch
steuerfrei waren. Der BFH ist dieser
Rechtsprechung gefolgt.

Auf dieser Basis nimmt das BMF-
Schreiben vom 30.9.2008 (DStR 2008

S. 2065) zur steuerlichen Behandlung
von Betriebsausgaben im Zusammenhang
mit Dividenden von EU/EWR-Gesell-
schaften fiir den Veranlagungszeitraum
1993 bis 2003 Stellung.

Fiir den Zeitraum 1993 bis 1998 sind
Betriebsausgaben in Zusammenhang mit
inldndischen Dividenden abziehbar.
Nach § 8b Abs. 1 und Abs. 5 KStG 1993
werden Dividenden, fiir die die ausschiit-
tende Gesellschaft EK 01 verwendet hat,
sowie DBA-befreite Dividenden aus dem
Ausland bei einer Beteiligung von min-
destens 10 % bei der Ermittlung des Ein-
kommens nicht berticksichtigt. Betriebs-
ausgaben in unmittelbarem wirtschaft-
lichen Zusammenhang mit den steuer-
freien Dividenden unterliegen dem
Abzugsverbot des § 3¢ EStG. Fiir alle
noch offenen Fille sind — abweichend
von dieser Regelung — Betriebsausgaben,
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die in unmittelbarem wirtschaftlichen
Zusammenhang mit steuerfreien Dividen-
den von EU/EWR-Gesellschaften stehen,
in voller Hohe abzuziehen. § 3¢ EStG ist
nicht anzuwenden.

Im Zeitraum 1999 bis 2000/2001 sind
Betriebsausgaben in Zusammenhang mit
inldndischen Dividenden abziehbar. Als
nicht abziehbare Betriebsausgaben, die in
wirtschaftlichem Zusammenhang mit
ausliandischen, durch DBA steuerbefrei-
ten Dividenden stehen, gelten gemaf

§ 8b Abs. 7 bzw. Abs. 5 KStG 1999 5%
der steuerfreien Dividenden. Abweichend
hiervon sind in allen noch offenen Fillen
Betriebsausgaben zu beriicksichtigen, die
mit steuerfreien ausldndischen Dividen-
den von EU/EWR-Gesellschaften in
unmittelbarem wirtschaftlichen Zusam-
menhang stehen. Die Betriebsausgaben
sind vollstindig abziehbar.

Im Zeitraum 2001/2002 bis 2003 bleiben
sowohl inldndische als auch ausléandische
Dividenden steuerlich aufler Ansatz. Mit
ihnen zusammenhéngende Betriebsaus-
gaben sind gemil § 3c Abs. 1 EStG nicht
abziehbar. Fiir auslindische Dividenden
werden die danach nichtabziehbaren
Betriebsausgaben pauschal mit 5 % der
Dividenden angesetzt. In allen noch
offenen Fillen ist abweichend von dieser
Regelung auf Dividenden von einer EU/
EWR-Gesellschaft die Pauschalierung
nicht anzuwenden, wenn die tatsich-
lichen Betriebsausgaben niedriger sind.
In diesen Fillen sind nur die tatséch-
lichen Betriebsausgaben nach § 3¢ EStG
nicht abziehbar.

Ab 2004 gilt das pauschalierte Betriebs-
ausgabenabzugsverbot auch fiir inldn-
dische Dividenden (§ 8 Abs. 5 KStG),
sodass ausldndische Dividenden nicht
mehr ungiinstiger behandelt werden.

Fiir die Zuordnung von Betriebsausgaben
zu steuerfreien Dividenden gelten die
Grundsitze des BMF-Schreibens vom
20.1.1997 (BStBI I 1997 S. 99), das
wieder in Kraft gesetzt wird. Die Rege-

lungen dieses BMF-Schreibens gelten
nur fiir Dividenden von EU/EWR-Gesell-
schaften, wenn mit dem betreffenden
Staat eine Vereinbarung iiber die Ertei-
lung der fiir die Besteuerung erforder-
lichen Auskiinfte besteht. Zurzeit sind
das die Mitgliedstaaten der EU sowie
Island und Norwegen.

Kein Verlust der wirtschaft-
lichen Identitat bei Uber
gang zur Vermdgens-
verwaltung ohne Zuflhrung
neuen Betriebsvermogens

Nach der 1998 geltenden Mantelkauf-
Regelung war Voraussetzung fiir den
Verlustabzug nach § 10d EStG bei einer
Korperschaft, dass sie nicht nur rechtlich,
sondern auch wirtschaftlich mit der
Korperschaft identisch ist, die den Verlust
erlitten hat (§ 8 Abs. 4 KStG). Die wirt-
schaftliche Identitdt wird im Gesetz nicht
definiert. Jedoch setzt das Regelbeispiel
in § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG mittelbar einen
MafBstab. Nach dem Regelbeispiel fehlt
die wirtschaftliche Identitiat, wenn mehr
als die Hilfte der Anteile an einer Kapi-
talgesellschaft iibertragen werden, tiber-
wiegend neues Betriebsvermogen zuge-
fiihrt wird und der Geschiftsbetrieb mit
diesem neuen Betriebsvermogen fortge-
fiihrt oder wieder aufgenommen wird.

§ 8 Abs. 4 KStG bezweckt in erster Linie,
missbrauchlichen Gestaltungen vorzu-
beugen und in diesem Zusammenhang
vor allem den ,,Handel* mit vortrags-
fahigen Verlusten zu unterbinden. Zu
diesem Zweck verlangt das Gesetz die
wirtschaftliche Identitit als Voraus-
setzung fiir den Verlustabzug. Die wirt-
schaftliche Identitit bestimmt sich durch
den Unternehmensgegenstand und das
verfiigbare Betriebsvermogen.

Das Merkmal des ,,neuen Betriebsver-
mogens* zielt nach dem BFH-Urteil vom
28.5.2008 (DStR 2008 S. 2107) nicht
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darauf ab, einer Verlagerung zusitzlichen
Ertragspotenzials und damit erhohten
Verlustverrechnungspotenzials in die
Gesellschaft zu begegnen. Vielmehr sind
jegliche Anderungen der Struktur,
Zusammensetzung und wirtschaftlichen
Bedeutung des Betriebsvermogens zu
erfassen. Denn solche Anderungen lassen
typischerweise darauf schlief3en, dass bei
der Anteilsiibertragung letztlich nicht der
Geschiiftsbetrieb in seiner bisherigen
Form erworben werden sollte. Somit

ist fiir die Frage, ob neues Betriebs-
vermogen zugefiihrt wurde, auf die
Nimlichkeit des Betriebsvermogens
abzustellen.

Im Streitfall hatte die GmbH ihr opera-
tives Geschift auf eine andere GmbH
tibertragen, hierbei jedoch das Industrie-
grundstiick und weiteres unbewegliches
Anlagevermogen zuriickbehalten. Das
Industriegrundstiick verpachtete sie an
die Erwerberin. Ihre weitere Tétigkeit
beschrinkte sich nunmehr auf die Ver-
mogensverwaltung. Der BFH entschied,
dass trotz des Wechsels des Unter-
nehmensgegenstands unter Verminderung
des verfiigbaren Betriebsvermogens die
wirtschaftliche Identitéit zu bejahen war.
Das Merkmal des Verlusts der wirtschaft-
lichen Identitét ist mit bestimmten tatbe-
standlichen Vorgaben verkniipft, die aus
dem Regelbeispiel abgeleitet sind. Hierzu
gehort, dass die Verdnderung der wirt-
schaftlichen Identitit als Folge der Nut-
zung von neuem Betriebsvermogen ein-
tritt. Damit ist aber nicht vergleichbar,
dass die Kapitalgesellschaft unter Ver-
duBerung wesentlicher Bestandteile ihres
Betriebsvermogens eine andersartige
(hier: vermogensverwaltende) Tatigkeit
mit dem Restbestand ihres Betriebs-
vermogens aufnimmt.



Gewerbesteuer

Kein Vortrag von Gewerbe-
verlusten, soweit sie

auf einen veraul3erten
Teilbetrieb entfallen

Der mafigebende Gewerbeertrag wird
gemil § 10a GewStG um die Fehl-
betriage gekiirzt, die sich bei der Ermitt-
lung des Gewerbeertrags fiir vorange-
gangene Erhebungszeitraume ergeben
haben. Dies gilt, soweit die Fehlbetrige
nicht bereits fiir vorangegangene Erhe-
bungszeitraume beriicksichtigt wurden.
Voraussetzung fiir die Kiirzung des
Gewerbeertrags durch den vorgetragenen
Gewerbeverlust sind Unternehmer- und
Unternehmensidentitit.

Im Fall des BFH-Urteils vom 7.8.2008
(DStR 2008 S. 2014) hatte eine Personen-
gesellschaft (GmbH & Co. KG) einen
Teilbetrieb verduBert, der in den voraus-
gegangenen Jahren erhebliche Gewerbe-
verluste erlitten hatte. Infrage stand, ob
der Teil des vorgetragenen Gewerbe-
verlusts, der in diesem Teilbetrieb ent-
standen war, noch zur Kiirzung verwen-
det werden durfte. Der BFH verneinte
dies. Denn es lag zwar unbestritten die
Unternehmeridentitét vor, die Unter-
nehmensidentitit fehlte jedoch, soweit sie
den verduBerten Teilbetrieb betraf.

Ein Teilbetrieb ist ein mit einer gewissen
Selbststiandigkeit ausgestatteter, orga-
nisch geschlossener Teil des Gesamt-
betriebs, der fiir sich allein lebensfihig
ist. Die weitgehende Verselbststindigung
des Teilbetriebs im Rahmen des Gesamt-
betriebs ist die maligebliche Rechtferti-
gungsgrundlage dafiir, Gewinne aus der
Aufgabe oder Verduflerung eines Teil-
betriebs nicht der Gewerbesteuer zu
unterwerfen und so den Gewinnen aus
der Aufgabe oder VerduBerung des
Gesamtbetriebs gleichzustellen. Sie muss
dann aber gleichermalen fiir die Beurtei-
lung der Unternehmensidentitit im Sinne

des § 10a GewStG gelten. Dies fiihrt im
Ergebnis dazu, dass das Merkmal der
Unternehmensidentitit auch im Hinblick
auf den jeweiligen Teilbetrieb zu priifen
ist. Mit der Aufgabe oder Verduferung
des Teilbetriebs verliert der urspriingliche
Betrieb daher seine (Teil-)Unternechmens-
identitdt. Denn hierdurch wird der wirt-
schaftliche Zusammenhang der fortge-
fiihrten mit der bisherigen, umfassende-
ren Titigkeit teilweise aufgegeben. Die
diesem Teilbetrieb zuzuordnenden Ver-
luste stehen nicht fiir eine Kiirzung der
Gewerbeertrige in spiteren Erhebungs-
zeitraumen zur Verfiigung.

Hieraus folgt nicht, dass ein Verlust-
ausgleich zwischen Teilbetrieben eines
Unternehmens nicht mehr durchzufiihren
ist. Der Verlustausgleich ist ungeachtet
deren Verselbststdndigung weiterhin
uneingeschrinkt moglich, soweit und
solange sie demselben Unternehmer
zuzurechnen sind.

Umsatzsteuer

Vorsteuerabzug und
Besteuerung der nichtunter-
nehmerischen Verwendung
eines dem Unternehmen
zugeordneten Gebaudes

Die Umsetzung der ,,Seeling*“-Recht-
sprechung des EuGH ist Gegenstand einer
umfangreichen Rundverfiigung der Ober-
finanzdirektion Koblenz vom 14.7.2008
(DStR 2008 S. 1927). Einem Unterneh-
mer, der ein gemischt genutztes Gebdude
zu mindestens 10% (§ 15 Abs. 1 Satz 2
UStG) unternehmerisch nutzt, steht frei,
das Gebidude insgesamt dem unternehme-
rischen, dem nichtunternehmerischen oder
nur entsprechend der unternehmerischen
Nutzung dem unternehmerischen Bereich
zuzuordnen. Hiervon ausgehend widmet
sich die Oberfinanzdirektion Koblenz ins-
besondere den Voraussetzungen der
Zuordnung des Gebzudes zu einem der
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vorgenannten Bereiche sowie der Besteue-
rung des nichtunternehmerisch genutzten
Teils in derartigen Konstellationen.

Zuordnung des Gebaudes

Die Zuordnung zum Unternehmen
erfordert eine durch Beweisanzeichen
gestiitzte Zuordnungsentscheidung des
Unternehmers. Diese ist bereits bei der
Anschaffung oder Herstellung des Gebéu-
des zu treffen und kann spiter nicht riick-
wirkend, sondern nur iiber eine Entnahme
oder Einlage korrigiert werden. Die Gel-
tendmachung eines moglichen Vorsteuer-
abzugs ist regelméBig ein gewichtiges
Indiz fiir, die Unterlassung des moglichen
Vorsteuerabzugs ein ebenso gewichtiges
Indiz gegen die Zuordnung des Gegen-
stands zum Unternehmen. In Fillen, in
denen ein Vorsteuerabzug bei Anschaf-
fung oder Herstellung nicht moglich ist,
kann eine Zuordnung gegeniiber dem
Finanzamt auch durch schriftliche Erkli-
rung erfolgen, sofern dies spétestens bis
zur Abgabe der Umsatzsteuererkldrung
fiir das Jahr erfolgt, in dem die jeweilige
Leistung bezogen wurde. Die Zuordnungs-
vermutung in Abschnitt 192 Abs. 18

Nr. 2b Satz 2 UStR 2000 bleibt aus Ver-
trauensschutzgriinden bei Grundstiicken
und Gebiuden, die vor dem 1.7.2004
hergestellt oder angeschafft wurden,
weiterhin giiltig.

Vorsteuerabzug fiir Privatwohnung

Hat der Unternehmer das gemischt
genutzte Gebdude seinem Unternehmen
zugeordnet, so stellt die private Mit-
benutzung des Gebédudes nur dann eine
steuerbare unentgeltliche Wertabgabe im
Sinne des § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG dar,
wenn der unternehmerisch genutzte
Gebéudeteil zumindest teilweise zum
Vorsteuerabzug berechtigt hat. Dies ist
dann nicht der Fall, wenn der Unter-
nehmer mit dem unternehmerisch
genutzten Gebidudeteil ausschlieBlich
steuerfreie Umsitze im Sinne des § 4
Nr. 8 ff. UStG erzielt — zum Beispiel aus
der Tétigkeit als Arzt.
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Verteilung auf zehnjéhrigen Berichti-
gungszeitraum

Stellt die private Mitbenutzung eines dem
Unternehmen zugeordneten Gebdudes
eine steuerpflichtige unentgeltliche Wert-
abgabe im Sinne von § 3 Abs. 9a Nr. 1
UStG dar, so bemisst sich die Umsatz-
steuer hierfiir nach den dabei entstande-
nen vorsteuerbelasteten Ausgaben (§ 10
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 UStG). Hierzu geho-
ren auch die Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten des privat genutzten Gebéu-
deteils. Sie sind abweichend von den
ertragssteuerlichen Grundsitzen gleich-
miBig auf den zehnjdhrigen Berichti-
gungszeitraum des § 15a Abs. 1 UStG zu
verteilen. Sind die Anschaffungs- oder
Herstellungskosten nach Ablauf dieses
Zeitraums vollstidndig in die Bemes-
sungsgrundlage eingeflossen, bemisst
sich die Umsatzsteuer fiir die unentgelt-
liche Wertabgabe nur noch nach den lau-
fenden Kosten, soweit sie zum vollen
oder teilweisen Vorsteuerabzug berechtigt
hitten.

Ubergangsregelung

Die im vorherigen Abschnitt genannten
Grundsitze sollen allgemein erst Anwen-
dung finden auf Grundstiicke und
Gebiude, die nach dem 30.6.2004 ange-
schafft oder hergestellt wurden. In allen
anderen Fillen ist weiterhin entsprechend
Abschnitt 24c¢ Abs. 7 und Abschnitt 71
Abs. 2 Nr. 2 UStR 2000 zu verfahren.
Demnach ist die private Mitbenutzung
eines unternehmerischen Grundstiicks/
Gebdiudes als eine steuerfreie, nicht vor-
steuerabzugsberechtigte unentgeltliche
Wertabgabe zu qualifizieren. Beruft sich
ein Unternehmer fiir einen Zeitraum vor
dem 1.7.2004 auf die ,,Seeling“-Recht-
sprechung, so sind die zu Beginn darge-
stellten Grundsitze fiir alle Veranlagungs-
zeitrdume ab diesem Zeitraum anzuwen-
den. Dies gilt, soweit diese Veranlagungen
der Abgabenordnung entsprechend noch
dnderbar sind.

Steuerbefreiung bei
der Entnahme eines
Grundsticks aus dem
Unternehmen

Mit seinem Schreiben vom 22.9.2008
(DStR 2008 S. 1965) nimmt das BMF zu
der Frage Stellung, wie die Entnahme
eines Grundstiicks aus dem Unternehmen
zu behandeln. Es weicht hiermit von sei-
ner im Schreiben vom 13.4.2004 (BStBI I
2004 S. 469) zwischenzeitlich vertre-
tenen Auffassung ab.

Nach § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 und Satz 2
UStG ist die Entnahme eines Gegen-
stands aus dem Unternehmen steuerbar,
wenn er oder seine Bestandteile zum
vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug
berechtigt haben. Infolge der vormals
mit dem BMF-Schreiben vom 13.4.2004
vertretenen Auffassung sollte die Ent-
nahme eines Grundstiicks grundsitzlich
nicht mehr nach § 3 Abs. 1b in Verbin-
dung mit § 4 Nr. 9 Buchst. a UStG von
der Umsatzsteuer befreit sein.

In allen offenen Fillen gilt nunmehr, dass
die Entnahme — sofern sie entsprechend
den Tatbestandsvoraussetzungen des § 3
Abs. 1b UStG einer Lieferung gegen
Entgelt gleichgestellt wird — als von der
Umsatzsteuer befreit im Sinne des § 4
Nr. 9 Buchst. a UStG anzusehen ist. Das
BMF beruft sich in seinem Schreiben
vom 22.9.2008 auf die Gleichstellungs-
fiktion des Art. 16 MwStSystRL. Fiir
Entnahmen von Grundstiicken aus dem
Unternehmensvermogen, die vor dem
1.10.2008 bewirkt wurden, wird eine
Behandlung des Vorgangs durch den
Unternehmer als steuerpflichtig entspre-
chend den Grundsitzen des Schreibens
vom 13.4.2004 nicht beanstandet.
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Vorsteuerabzug bei Anschaf-
fung oder Herstellung von
Gebauden, die sowohl zur
Erzielung vorsteuerunschad-
licher als auch vorsteuer-
schéadlicher Umsatze
verwendet werden

Mit seinem Schreiben vom 30.9.2008
(DStR 2008 S. 2018) nimmt das BMF
Stellung zu der vom BFH mit Urteil vom
28.6.2006 (BStB1 11 2007, S. 417)
vertretenen und durch Urteil vom
22.11.2007 (DStR 2008 S. 350; KPMG-
Mitteilungen April 2008 S. 12) bestétig-
ten Auffassung zur Behandlung des
Vorsteuerabzugs bei der Anschaffung
oder Herstellung von Gebiuden, die
sowohl zur Erzielung vorsteuerunschid-
licher als auch vorsteuerschidlicher
Umsitze verwendet werden. Nach dem
BMF ist im Hinblick auf eine Vorsteuer-
aufteilung nach § 15 Abs. 4 UStG zu
unterscheiden, ob Anschaffungs- oder
Herstellungskosten, nachtrigliche
Anschaffungs- oder Herstellungskosten
oder Erhaltungsaufwendungen betroffen
sind. Diese Begriffe sind nach den fiir
das Einkommenssteuerrecht geltenden
Grundsitzen auszulegen. Dies gilt jedoch
nicht, soweit § 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG
Erhaltungsaufwendungen zu Herstel-
lungskosten umqualifiziert (anschaf-
fungsnahe Herstellungskosten).

Handelt es sich nach der nunmehr auch
von der Finanzverwaltung vertretenen
Auffassung um Aufwendungen fiir den
Gegenstand selbst (aus der Anschaffung
oder Herstellung), kommt nur eine Auf-
teilung der gesamten auf den einheit-
lichen Gegenstand entfallenden Vorsteuer-
betrige nach einem sachgerechten Auf-
teilungsmafistab (§ 15 Abs. 4 UStG) in
Betracht. Entsprechend ist bei nachtrig-
lichen Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten zu verfahren. MaB3geblich fiir die
Vorsteueraufteilung ist in diesem Fall die
beabsichtigte Verwendung des Gegen-



stands, der durch die nachtriglichen
Anschaffungs- oder Herstellungskosten
entstanden ist. Abgrenzbare Gebédudeteile
sind dabei gesondert zu beurteilen.

Handelt es sich bei den bezogenen Leis-
tungen um Aufwendungen, die ertrag-
steuerlich als Erhaltungsaufwand anzu-
sehen sind, oder um solche, die mit dem
Gebrauch oder der Nutzung des Gebiu-
des zusammenhingen, ist vorrangig zu
priifen, ob die bezogenen Leistungen
vorsteuerunschidlich oder vorsteuer-
schidlich verwendeten Gebdudeteilen
zugeordnet werden konnen. Ist eine
direkte Zurechnung nicht moglich, ist die
Aufteilung der Vorsteuerbetrige nach

§ 15 Abs. 4 UStG vorzunehmen.

Hinsichtlich des AufteilungsmaBstabes
zur Schitzung/Ermittlung der nicht
abziehbaren Vorsteuerbetrige nach § 15
Abs. 4 UStG trifft das BMF die Fest-
stellung, dass bei Gebduden regelmifig
die Aufteilung nach dem Verhiltnis der
Nutzfldchen zu sachgerechten Losungen
fiihrt. Die Ermittlung des nicht abzieh-
baren Teils der Vorsteuerbetrige nach
dem Verhiiltnis der vorsteuerschiddlichen
zu den vorsteuerunschédlichen Umsitzen
ist nach § 15 Abs. 4 S. 3 UStG nur zulés-
sig, wenn keine andere wirtschaftliche
Zurechnung moglich ist. Unzuldssig ist
eine Zurechnung der Aufwendungen zu
bestimmten Gebdudeteilen nach einer
raumlichen oder zeitlichen Anbindung
oder nach einem Investitionsschliissel.

Von der Finanzverwaltung wird in
Abschnitt 208 Abs. 2 Sitze 12 bis 14 UStR
die Auffassung vertreten, generell sei die
Aufteilung der Vorsteuerbetridge nach

§ 15 Abs. 4 UStG auf solche Gebédude-
teile zu beschrinken, die tatsdchlich
gemischt genutzt wiirden. Dagegen seien
die Fenster sowie sdmtliche Ausbau-
kosten den betreffenden Raumlichkeiten
direkt zuzuordnen. Diese Auffassung
wird im Hinblick auf die Rechtsprechung
des BFH nun aufgegeben. Soweit dem
Schreiben vom 30.9.2008 die Rege-
lungen der Rn. 7 und 8 des BMF-Schrei-

bens vom 24.11.2004 (BStB1 12004

S. 1125) und des Abschnitts 208 Abs. 2
Sitze 12 bis 14 UStR entgegenstiinden,
sind diese nicht mehr anzuwenden. Das
BMF-Schreiben vom 22.5.2007 (BStBI I
2007 S. 482; KPMG-Mitteilungen Juli
2007 S. 12) wird aufgehoben. Wenn
Unternehmer noch bis zum 31.12.2008
nach den bisherigen Grundsitzen die
abziehbare Vorsteuer ermitteln, wird dies
vom BMF nicht beanstandet. Es wird
jedoch auf eine mogliche Vorsteuerbe-
richtigung gemif § 15a UStG fiir einen
spateren Besteuerungszeitraum hinge-
wiesen.

Vorubergehende
Verwendung im Sinne
des 8 1a Abs. 2 UStG

Nach dem Wortlaut der §§ 1a Abs. 2

und 3 Abs. 1a UStG ist das Verbringen
zu einer nur voriibergehenden Verwen-
dung von der innergemeinschaftlichen
Lieferungs- und Erwerbsfiktion aus-
genommen (Abschnitt 15b Abs. 9 UStR).
In Abschnitt 15b Abs. 10 UStR zihlt die
Finanzverwaltung Fille auf, in denen
eine ihrer Art nach voriibergehende Ver-
wendung im Sinne des § 1a Abs. 2 UStG
vorliegt. Die dort dargestellten Fille
beruhen auf den europarechtlichen Vor-
gaben des Art. 17 Abs. 2 der Mehrwert-
steuer-Systemrichtlinie (MwStSystRL)
bzw. vormals Art. 28a Abs. 5 Buchstabe b
der Richtlinie 77/388/EWG. Da die

vom Unternehmer getitigte Material-
beistellung zu einer an ihn ausgefiihrten
Werklieferung in Art. 17 Abs. 2 MwSt-
SystRL keine Erwihnung findet, wurde
Abschnitt 15b Abs. 10 UStR im Rahmen
der Erarbeitung der Umsatzsteuer-
Richtlinien 2008 angepasst und die
dortige Nr. 3 ersatzlos gestrichen. In
einem Schreiben der Bundessteuerberater-
kammer an das Bundesministerium fiir
Finanzen (BMF) vom 27.5.2008 wurde
darauthin um Stellungnahme zur umsatz-
steuerlichen Behandlung zweier Beispiel-
fille gebeten.
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In Beispiel 1 ldsst eine Miinchner Braue-
rei in Mailand ein ,,Miinchner Brauhaus*
errichten. Um die Gaststitte moglichst
authentisch zu gestalten, transportiert die
Brauerei Holz nach Mailand, welches als
Pfeiler, Balkon und Dach verbaut werden
soll. Die anderen Materialien beschafft
der italienische Bauunternehmer.

In Beispiel 2 schickt ein deutscher Auto-
mobilhdndler wochentlich einen aus Rah-
men und Motor bestehenden Satz seiner
Autos nach Modena, wo ein italienischer
Karosseriebauer eine Karosserie fertigt
und auf den Rahmen setzt. Die Fahrzeuge
werden zur Hilfte von Modena aus zum
deutschen Automobilhersteller transpor-
tiert. Die andere Hélfte wird von Modena
aus an Kunden des Herstellers geliefert.

In beiden Fillen liegt nach Auffassung
des BMF keine ihrer Art nach voriiber-
gehende Verwendung vor (BMF-Schrei-
ben vom 28.8.2008, DStR 2008 S. 1882).
In Beispiel 2 verneint das BMF eine vor-
tibergehende Verwendung im Sinne des

§ la Abs. 2 UStG auch beziiglich der
Bausitze, die nach Deutschland zuriick-
gelangen, da Rahmen und Motor in einen
neuen Gegenstand eingegangen sind.
Etwas anderes konne nur dann gelten,
wenn an den in das iibrige Gemeinschafts-
gebiet verbrachten Gegenstinden Arbeiten
in Form von Dienstleistungen vorgenom-
men wiirden und die Gegenstinde sodann
ins Inland zuriickgelangten (vergleiche
Art. 17 Abs. 2 Buchstabe f MwStSystRL).
Diese Voraussetzungen liegen jedoch bei
Werklieferungen nicht vor.

Abgrenzung von Liefe-
rungen und sonstigen
Leistungen bei der Abgabe
von Speisen und Getranken

Das BMF-Schreiben vom 16.10.2008
(DStR 2008 2011) nimmt zu der Frage
Stellung, in welchen Fillen die Abgabe
von verzehrfertig zubereiteten Speisen
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als ermaBigt besteuerte Lieferung (7 %)
oder als dem Regelsteuersatz unterlie-
gende sonstige Leistung (19 %) zu quali-
fizieren ist. Nach der EuGH- und BFH-
Rechtsprechung liegt eine sonstige Leis-
tung vor, wenn aus der Sicht eines
Durchschnittsverbrauchers das Dienst-
leistungselement der Speisenabgabe qua-
litativ tiberwiegt. In Bezug auf die
Abgabe von fertig zubereiteten Speisen
sind nur solche Dienstleistungen zu
beriicksichtigen, die sich von denen
unterscheiden, die notwendig mit der
Vermarktung der Speisen verbunden sind.
Die Zubereitung der Speisen ist bei der
erforderlichen Gesamtbetrachtung nicht
zu beriicksichtigen, weil sie die notwen-
dige Vorstufe der Vermarktung zubereite-
ter Speisen darstellt. Ein fiir die Annahme
einer Lieferung schédliches qualitatives
Uberwiegen der Dienstleistungselemente
ist dagegen stets anzunehmen, wenn sich

Literaturtipps

der leistende Unternehmer nicht auf die
Austiibung der Handels- und Verteiler-
funktion des Lebensmittelhandels und
-handwerks beschrinkt. Jedes einzelne
tiber die Vermarktung hinausgehende
Leistungselement fiihrt insgesamt zur
Annahme einer Dienstleistung. Das
BMF-Schreiben enthilt durch Beispiele
erlduterte Grundsitze zur Abgrenzung
von Lieferung und sonstiger Leistung in
der Praxis.

Diese Grundsitze gelten nach dem BMF
gleichermafen fiir Imbissstidnde wie fiir
Verpflegungsleistungen in Schulen und
Kantinen, Krankenhiusern oder dhn-
lichen Einrichtungen, bei Leistungen von
Catering-Unternehmen (Partyservice)
und Mahlzeitendiensten (,,Essen auf
Rédern®). Zudem sind auch unentgelt-
liche Wertabgaben erfasst. Ist der Verzehr
durch den Unternehmer selbst als sons-

Holy Grail or Achievable Quest?
International Perspectives on Public
Sector Performance Management 2008

Verfahren der Leistungsmessung und des
Leistungsmanagements sind mittlerweile
fester Bestandteil der Verwaltungspraxis
von Gebietskorperschaften weltweit. Beide
Themen beleuchtet das englischsprachige
Fachbuch, das von KPMG’s Global Public
Sector Practice gemeinsam mit der Com-
monwealth Association for Public Adminis-
tration (CAPAM), dem Institute of Public

.High Growth Markets” Magazin

Der Schwerpunkt der sechsten Ausgabe
des KPMG-Magazins zu wichtigen
Wachstumsmérkten liegt diesmal auf
dem Thema Infrastruktur. Mehrere
Berichte, Gastbeitrige und Interviews
liefern Einblicke in die Herausforde-
rungen und Chancen fiir den Infrastruk-
turbereich in High Growth Markets.
Insbesondere beleuchtet das Magazin
hierbei den indischen Markt sowie den

tige Leistung anzusehen, liegt eine unent-
geltliche Wertabgabe § 3 Abs. 9a Nr. 2
UStG vor, die dem allgemeinen Steuer-
satz unterliegt. Fiir unentgeltliche Wert-
abgaben nach § 3 Abs. 1b UStG — zum
Beispiel Entnahme von Nahrungsmitteln
durch einen Gastwirt zum Verzehr in einer
von der Gaststitte getrennten Wohnung —
kommt der erméBigte Steuersatz in Be-
tracht. Das BMF weist dazu auf die in der
Richtsatzsammlung in der jeweils giilti-
gen Fassung vorgesehenen Pauschbetrige
fiir unentgeltliche Wertabgaben hin.

Die Regelungen des BMF-Schreibens
sind auf alle offenen Fille anzuwenden.
Entgegenstehende Anweisungen sind
nicht mehr anzuwenden. Beruft sich der
Unternehmer fiir vor dem 1.1.2009 aus-
gefiihrte Umsitze auf eine danach fiir ihn
giinstigere Besteuerung, wird dies seitens
des BMF nicht beanstandet.

Administration of Australia (IPAA) und
dem Institute of Public Administration of
Canada (IPAC) herausgegeben wird, aus
unterschiedlichen Perspektiven.

Zwolf international anerkannte Wissen-
schaftler aus sechs Landern diskutieren
den Stand der Forschung und geben
Empfehlungen zur Verbesserung des Leis-
tungsmanagements im 6ffentlichen Sektor.

Das Fachbuch ist kostenfrei erhéltlich bei
asaeuberlich@kpmg.com

Wassersektor. Weitere Themen sind die
Bekidmpfung von Wirtschaftskriminalitit
im Ausland sowie die Investitionsbedin-
gungen und Chancen in Korea und
Brasilien.

Kostenfreier Download unter
www.kpmg.de/highgrowthmarkets

Aktuelle Steuerinformationen im MP3-Format bietet der Tax-Podcast von KPMG unter www.kpmg.de/taxpodcast.
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ATLAS-Erweiterung:
Internetausfuhranmeldung
Plus (IAA Plus)

Seit Anfang 2005 arbeitet die deutsche
Zollverwaltung an der Umsetzung des
zollrechtlichen Ausfuhr-Verfahrens im
IT-Verfahren ATLAS (Automatisiertes
Tarif- und Lokales Zoll-Abwicklungs-
system). Dies geschieht unter der Leitung
der Europidischen Kommission sowie der
Mitwirkung der europdischen Mitglied-
staaten. Artikel 4a Abs. 1 Zollkodex-
Durchfiihrungsverordnung diente als
Grundlage zur Entwicklung des IT-
Verfahrens. ATLAS ist ein interaktives
Verfahren der deutschen Zollverwaltung,
bei dem schriftliche Zollanmeldungen
und Verwaltungsakte der Teilnehmer
(beispielsweise Einfuhrabgabenbe-
scheide) durch elektronische Nachrichten
ersetzt werden. Die Zollabfertigung und
Sachbearbeitung wurden so einfacher
gestaltet, beschleunigt und gleichzeitig
automatisiert. Zu den einzelnen Anwen-
dungsbereichen in ATLAS gehoren unter
anderem Summarische Anmeldung,
Zollanmeldung, Versand und Ausfuhr-
abfertigung.

Jeder ATLAS-Teilnehmer wird ab dem
1.4.2009 die Moglichkeit haben, seine
Ausfuhranmeldungen online im Internet
durchzufiihren. Meldet der Teilnehmer
seine Ausfuhrsendung bei einer der zahl-
reichen deutschen Ausfuhrzollstellen an,
wird somit die Ausfuhranmeldung mit
einem elektronischen Zertifikat versehen.
Dieses dient den Zollstellen bei einge-
henden Ausfuhranmeldungen als Mittel
zur Identifizierung des ATLAS-Teilneh-
mers sowie zur gleichzeitigen Riickiiber-
mittlung aller zollrechtlichen Entschei-
dungen zur Uberfiihrung von Waren in
das Ausfuhrverfahren an den Absender.
Die wesentliche Vereinfachung besteht
damit in der vollstidndig papierlosen
Abwicklung tiber das Internet. Datensi-
cherheit hat hier hochste Prioritét. Tech-
nisch ist lediglich die Nutzung eines
Internet-Browsers Voraussetzung, um
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Zugang zum System zu erhalten. Neben
der neuen Zusatzfunktion IAA Plus hat

natiirlich weiterhin die bisher bekannte

TAA als Serviceleistung der Zollverwal-
tung Bestand.

Ausfiihrer sind ab Juli 2009 verpflichtet,
ihre Ausfuhranmeldungen auf dem elek-
tronischen Wege abzugeben. Auch hier
gilt der Grundsatz, dass lediglich von der
Pflicht der elektronischen Anmeldung
abgesehen wird, falls technische System-
fehler auftreten. Der Nutzer der IAA Plus
muss in Besitz einer Zollnummer (erhalt-
lich beim Informations- und Wissens-
management Dresden) sowie eines
giiltigen Elster-Zertifikates sein. Die
Stammdaten der Zollnummer miissen die
historische Steuernummer des Elster-
Zertifikates enthalten, wodurch der
Nutzer der IAA Plus bzw. der Zertifikat-
inhaber eindeutig identifiziert werden
kann.

Der Funktionsumfang von ,,ATLAS-
Ausfuhr* wird durch die Nutzung der
TAA Plus nicht eingeschrinkt, mit Aus-
nahme von ,,Vertrauenswiirdigen Ausfiih-
rern” (§ 13 AWYV). Dementsprechend
kann der Teilnehmer seine Ausfuhran-
meldungen im Normalverfahren und im
vereinfachten Verfahren erstellen und
diese anschliefend online an die Zollver-
waltung weiterleiten. Der Unterschied
zur herkdmmlichen [AA liegt bei der
IAA Plus in zusitzlichen Komponenten:
Es ist ein ,,Postfach* vorhanden, in dem
der Nutzer eingegangene Antwortnach-
richten speichern kann. Weiterhin besteht
die Moglichkeit, das Ausfuhrbegleitdoku-
ment zum Drucken zu downloaden.
Zudem konnen alte Ausfuhrvorgiinge
gespeichert und eingesehen werden.
Auch konnen Ausgangsvermerke zum
Ausdrucken fiir Umsatzsteuerzwecke
heruntergeladen werden.

IAA Plus bietet also im Wesentlichen fol-
gende Vorteile: die kostenneutrale Anbin-
dung an ATLAS (auch fiir kleine und
mittelstindische Unternechmen), die
Sicherung der internationalen Wettbe-
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werbsfihigkeit kleiner und mittelstin-
discher Unternehmen sowie ein verbes-
serter System-Zugang fiir Biirger und
Unternehmen. Dies bedeutet, dass somit
eine korperliche Vorlage der Ausfuhr-
anmeldung bei der Ausfuhrzollstelle
nicht mehr notwendig ist. Auch kann die
Bearbeitung der Ausfuhranmeldung im
Verfahren ,,zugelassener Ausfiihrer* rund
um die Uhr und an jedem Tag der Woche
vorgenommen werden.

KPMG-Veranstaltungen*

Aktuelle steuerliche Entwicklungen
zum Jahreswechsel 2008/2009
10. Dezember 2008 in Diisseldorf

Thre Ansprechpartnerin:
Gabriele Geerlings

T +49 211 475-7640
ggeerlings @kpmg.com

Jahressteuergesetz 2009 —- Anderung
des Mehrwertsteuersystems bei Dienst-
leistungen und Vorsteuervergiitung

10. Dezember 2008 in Stuttgart

11. Dezember 2008 in Hamburg

16. Dezember 2008 in Frankfurt am Main

Thre Ansprechpartnerin:
Angela Heinrich

T +49 30 2068-1510
aheinrich@kpmg.com

Mitarbeiterentsendung nach China -
Losungsansatze zur Steueroptimierung
13. Januar 2008 in Miinchen

Thre Ansprechpartnerin:
Vera Hetzel

T +49 89 9282-1159
vhetzel @kpmg.com

Weitere Seminare und Aktuelles zu den
Veranstaltungen unter
www.kpmg.de/seminare.

Auch Anmeldungen sind dort online
moglich — schnell und unkompliziert.

* Anderungen vorbehalten
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