MAI 2013 | NOVUS MANDANTENINFORMATION
EBNER

STOLZ
& MONNING
BACHEM

NOVUS

Aufgabe des Streubesitzdividenden — kein

E‘;ﬁ{ﬁfgggﬂﬁs he gesetzgeberisches Meisterstiick

falscher rechtlicher %

- j

Beurteilung

Kroatien ist ab
1.7.2013 EU-
Mitgliedstaat —
auch umsatz-
steuerrechtlich

EMIR:
Regulierung im
OTC-Derivate-
handel




novus

Streubesitzdividenden — kein gesetzgeberisches Meisterstick

Bezieht eine in- oder auslandische Kapitalge-
sellschaft Dividenden, waren diese bisher
grundsatzlich zu 95 % bzw. vollstandig kor-
perschaftsteuerfrei. Allerdings musste die
ausschittende Kapitalgesellschaft 25 % Kapi-
talertragsteuer zzgl. 5,5% Solidaritatszu-
schlag auf die Dividenden einbehalten und
fur den Dividendenempfénger an den Fiskus
abfuhren. Handelte es sich bei dem Dividen-
denbezieher um eine inldndische Kapitalge-
sellschaft, konnte diese die Kapitalertrag-
steuer sowie den Solidaritatszuschlag im
Rahmen der Steuerveranlagung anrechnen.
Auslandische Kapitalgesellschaften hinge-
gen konnten eine vollstdindige Befreiung
vom Kapitalertragsteuerabzug bzw. die
Steuererstattung nur dann beantragen,
wenn es sich um eine EU-Gesellschaft han-
delt, die an der ausschittenden Gesellschaft
zu mindestens 10 % beteiligt ist. Alle Gbrigen
auslandischen Kapitalgesellschaften blieben
in der Regel — zumindest zum GroBteil — auf
der Steuerbelastung sitzen.

Fur die im EU-Ausland ansassigen Kapital-
gesellschaften mit einer Beteiligung von
weniger als 10 % bescheinigte der EuGH fol-
gerichtig eine EU-rechtswidrige Benachteili-
gung (Urteil vom 20.10.2011, Az. C-284/09,
DStR 2011, S. 2038). Der deutsche Gesetz-
geber — so unter Zugzwang gesetzt — suchte
nach einem Ausweg und fand diesen mit der
Neuregelung zur Besteuerung von Streube-
sitzdividenden. Damit wird die Steuerfreiheit
von Dividenden, die Kapitalgesellschaften
zuflieBen, deutlich eingeschrankt. Ist nam-
lich eine Kapitalgesellschaft zu Beginn des
Kalenderjahres unmittelbar zu weniger als
10% des Grund- und Stammkapitals an ei-
ner anderen Kapitalgesellschaft beteiligt
(Streubesitzbeteiligung), sind Dividenden,
die nach dem 28.2.2013 zuflieBen, zu 100 %
korperschaftsteuerpflichtig. In den sauren
Apfel beiBen mussen die inlandischen Kapi-
talgesellschaften, auf deren Kosten die Dis-
kriminierung auslandischer Kapitalgesell-
schaften als Anteilseigner beseitigt wurde.
Nicht betroffen von der Neuregelung sind
VerauBerungsgewinne und auch aus gewer-
besteuerlicher Sicht bleibt alles beim Alten.

Kein befriedigendes Ergebnis — aber dafir
auf den ersten Blick ein schlUssiges Konzept.
Allerdings treten auf den zweiten Blick gra-
vierende Schwachpunkte zutage.

Wird eine Beteiligung von mindestens 10 %
unterjahrig erworben, gilt der Erwerb als zu
Beginn des Kalenderjahres getatigt. Eindeu-
tig ist also der Fall, in dem z. B. eine Betei-
ligung von 15 % am 1.5.2013 gekauft wird.
Eine Dividende, die am 1.6.2013 ausgezahlt
wird, ist weiterhin zu 95 % von der Korper-
schaftsteuer befreit. Gleiches durfte bei
zusatzlichem  Erwerb einer mindestens
10 %-igen Beteiligung gelten, auch wenn
zuvor eine Streubesitzbeteiligung vorlag —
hier schwingt allerdings bereits einige Unsi-
cherheit mit. Ganzlich unklar ist hingegen,
ob die Steuerbefreiung zu gewdhren ist,
wenn zu einer urspringlichen Streubesitzbe-
teiligung zusatzlich unterjdhrig eine weitere
Streubesitzbeteiligung erworben und da-
durch die Beteiligungsgrenze von mindes-
tens 10 % erreicht bzw. Uberschritten wird.
Zudem strittig durfte auch die Frage sein, ob
die Erhohung der Beteiligungsgrenze auf
mindestens 10 % durch eine auf das Ende
des Vorjahres rickwirkende Verschmelzung
dazu fuhrt, dass Dividenden weiterhin
steuerfrei bleiben.

Weiter sind nach dem Gesetzeswortlaut nur
Beteiligungen zu berlcksichtigen, die unmit-
telbar gehalten werden. Allerdings gelten
Uber eine Mitunternehmerschaft gehaltene
Beteiligungen, die nach bisheriger gangiger
Wertung regelméaBig mittelbare Beteiligun-
gen darstellen, explizit als unmittelbare. In
der Konsequenz ist also zu prufen, ob eine
Kapitalgesellschaft entweder selbst oder
Uber eine Mitunternehmerschaft insgesamt
mindestens 10 % an einer anderen Kapital-
gesellschaft hélt. Dabei ist die von der Mit-
unternehmerschaft gehaltene Beteiligungs-
hohe unbeachtlich - sie wird den
Gesellschaftern nach deren Beteiligungsquo-
ten zugerechnet. Damit wird es kompliziert,
denn im Falle von mehrstdckigen Personen-
gesellschaftsstrukturen ist bis zu den letztlich
dahinter stehenden Kapitalgesellschaften

durchzurechnen. Nicht zusammengerechnet
werden kdnnen dagegen Beteiligungen von
mehreren Kapitalgesellschaften und zwar
auch dann, wenn zwischen den Kapitalge-
sellschaften eine ertragsteuerliche Organ-
schaft besteht.

Eine klarere Aussage trifft das Gesetz zu
Streubesitzdividenden, die vor dem 1.3.2013
an eine im EU-/EWR-Ausland ansassige Kor-
perschaft geflossen sind. Hier kann die
Erstattung der einbehaltenen Kapitalertrag-
steuer beantragt werden, allerdings sind
hierfur eine Vielzahl an Voraussetzungen zu
erfullen.

Bleibt festzuhalten: Die in der Neuregelung
zur Besteuerung von Streubesitzdividenden
enthaltenen Unklarheiten bedtrfen der
Klarung, notfalls durch die Finanzgerichte.
Benachteiligt werden nunmehr diejenigen,
die die Mindestbeteiligungsquote von 10 %
nicht erreichen. In diesem Fall gilt es, Betei-
ligungsstrukturen zu Gberprifen und ggf.
die Beteiligungen verbundener Kapitalgesell-
schaften von unter 10 % Uber eine weitere
Kapitalgesellschaft - und damit eine zusatz-
liche Beteiligungsebene — zu bundeln. An-
dernfalls unterliegen Streubesitzdividenden
einer systemwidrigen Kaskadenbesteuerung.

Markus Heinlein
Steuerberater/Wirtschaftsprifer und Partner
bei Ebner Stolz Ménning Bachem
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GESETZGEBUNG

Wahlkampf auch im Steuerrecht - noch ist offen, ob und welche Regelungen des JStG 2013 light umgesetzt werden.

JStG 2013 light im Vermittlungsverfahren

Wir hatten Sie bereits in unserem novus April
2013, S. 5, darUber informiert, dass der
Bundestag am 28.2.2013 das Amtshilfericht-
linie-Umsetzungsgesetz (auch JStG 2013
light genannt) beschlossen hatte, der Bun-
desrat allerdings am 22.3.2013 seine Zustim-
mung verweigerte. Erwartungsgemas rief nun
der Bundesrat den Vermittlungsausschuss zur
Erarbeitung eines Kompromissvorschlags an.
Die zundchst auf den 23.4.2013 terminierte
Beratung wurde auf den 5.6.2013 verscho-
ben.

Im Rahmen dieses Vermittlungsverfahrens
wird geprift, ob die vom Bundesrat vorge-
schlagenen MaBnahmen (z. B. zur Vermei-
dung der erbschaftsteuerlichen Begunsti-
gung sog. Cash-GmbHs, zur Vermeidung
von RETT-Blocker-Gestaltungen bei der
Grunderwerbsteuer oder zur Einschrankung
der Verlustverrechnung bei rtckwirkender
Umwandlung) noch Eingang in dieses
Gesetzgebungsverfahren finden.

Hinweis: Letztlich strebt der Bundesrat an,
seine bereits im vergangenen Jahr zu dem
gescheiterten JStG 2013 vorgeschlagenen
MaBnahmen — mit Ausnahme der steuer-
lichen Gleichstellung eingetragener Lebens-
partnerschaften — noch in Gesetzesform zu
gielen.



Neues Gesetzgebungsverfahren

zur VerkUrzung der Aufbewahrungsfristen

Die Fraktionen von CDU/CSU und FDP
schickten am 16.4.2013 ein neues Gesetz-
gebungsverfahren ins Rennen, welches be-
reits am 25.4.2013 im Bundestag beschlos-
sen wurde. Mit dem Gesetz zur Verkirzung
von Aufbewahrungsfristen und zur Ande-
rung weiterer steuerlicher Vorschriften (Auf-
bewahrungsfristenverkirzungsgesetz)  ver-
suchen die Regierungsparteien erneut, die
bereits in 2012 angestrebte Verkirzung der
Aufbewahrungsfristen fiir steuerlich relevante
Unterlagen von zehn Jahren stufenweise auf
acht bzw. sieben Jahre und fur bestimmte
Unterlagen auf sechs Jahre durchzusetzen.

Weiter enthalt das Gesetz auch eine Rege-
lung zu Cash-GmbHs, die von dem im JStG
2013 reloaded (vgl. novus April 2013, S. 5)
enthaltenen Vorschlag des Bundesrats ab-
weicht. Neben Ausnahmeregelungen fir Be-
triebe mit mehr als 20 Beschaftigten und fur
Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsinstitu-
te und Versicherungsunternehmen ist vorge-
sehen, dass nur dann flr die erbschaft-
steuerliche Begunstigung schadliches Ver-
waltungsvermoégen vorliegt, soweit Zah-
lungsmittel,  Geschaftsguthaben,  Geld-
forderungen und andere Forderungen Uber
den durchschnittlichen Bestand der letzten

Aufgabe des subjektiven Fehlerbegriffs
bei falscher rechtlicher Beurteilung

Bisher waren sich BFH und Finanzverwaltung
(R 4.4 Abs. 1 Satze 1 bis 5 EStR) einig, dass
eine beim Finanzamt eingereichte Bilanz
nicht fehlerhaft war, wenn die Bilanzansatze
auf einer rechtlichen Beurteilung beruhten,
die im Zeitpunkt der Bilanzaufstellung aus
Sicht eines ordentlichen und gewissenhaften
Kaufmanns vertretbar war, auch wenn sich
diese im Nachhinein als objektiv unzutref-
fend darstellte (sog. subjektiver Fehlerbe-
griff). In diesen Féllen konnte die Bilanz nicht
mehr durch den Steuerpflichtigen berichtigt
werden und die Finanzverwaltung sah sich
fir Zwecke der Besteuerung an den Bilanz-
ansatz gebunden.

An dieser Auffassung halt der GroBe Senat
des BFH mit Beschluss vom 31.1.2013
(Az. GrS 1/10, DStR 2013, S. 633) nicht mehr

fest. Er begrindet den Rechtsprechungs-
wandel insbesondere damit, dass fur die
Anwendung des subjektiven Fehlerbegriffs
keine Rechtsgrundlage gegeben ist.

Hinweis: Mit der Aufgabe des subjektiven
Fehlerbegriffs ist die Finanzverwaltung nicht
mehr an die einem Bilanzansatz zu Grunde
liegende subjektiv richtige, objektiv aber feh-
lerhafte rechtliche Beurteilung des Steuer-
pflichtigen gebunden. Sie hat vielmehr einen
erkannten Fehler fir Zwecke der Steuerfest-
setzung zu korrigieren. Die Berichtigung des
Fehlers hat grundsétzlich in dem Veran-
lagungszeitraum zu erfolgen, in dem der
Fehler erstmals aufgetreten ist. Dies gilt nach
den Ausfihrungen des GroBen Senats so-
wohl zu Lasten als auch zu Gunsten des
Steuerpflichtigen. Eine Ubergangsregelung
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finf vorausgehenden Wirtschaftsjahre hin-
ausgehen. Sollte das Gesetz in Kraft treten,
ware die Neuregelung auf Erwerbe anzu-
wenden, fur die die Erbschaft- und Schen-
kungsteuer nach dem 25.4.2013 entsteht.

Hinweis: Es ist zu erwarten, dass der Bun-
desrat seine Zustimmung zu diesem Geset-
zesvorhaben versagen wird und auch diese
Regelungen in das Vermittlungsverfahren
Uberwiesen werden.

hélt der GroBe Senat nicht fir erforderlich
oder geboten. Die Rechtsprechungsande-
rung hat zur Folge, dass die Finanzverwal-
tung in allen noch nicht bestandskréftigen
Veranlagungen fehlerhafte Bilanzansétze,
die bislang auf Grund des subjektiven Fehler-
begriffs nicht aufgegriffen wurden, korrigie-
ren wird.

Im Streitfall beruhte der falsche Bilanzansatz
auf einer fehlerhaften rechtlichen Beurtei-
lung. Aus diesem Grund hatte der GroBe
Senat nicht dartiber zu befinden, ob der sub-
jektive Fehlerbegriff auch dann aufzugeben
ist, wenn der Steuerpflichtige bei der Bilan-
zierung von unzutreffenden Tatsachen (Prog-
nosen oder Schatzungen) ausgegangen ist,
ohne dabei gegen von ihm zu beachtende
Sorgfaltspflichten verstoBen zu haben.
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,Nichtanwendungserlass” zur Modifizierung
der steuerlichen Herstellungskostenuntergrenze

Wie letztmals im novus April 2013, S. 5, aus-
gefuhrt, wird die steuerliche Herstellungs-
kostenuntergrenze durch die am 20.3.2013
von der Bundesregierung beschlossenen
Einkommensteuer-Anderungsrichtlinien
2012 dahingehend modifiziert, dass auch
Kosten der allgemeinen Verwaltung, ange-
messene Aufwendungen fur soziale Einrich-
tungen des Betriebs, fur freiwillige soziale

Leistungen und fur die betriebliche Altersver-
sorgung einzubeziehen sind.

Hinweis: Allerdings beanstandet es die
Finanzverwaltung bis zur Verifizierung des
mit der neuen Herstellungskostenunter-
grenze verbundenen Erfillungsaufwands,
langstens bis zu einer erneuten Neufassung
der Einkommensteuerrichtlinien nicht, wenn

die Herstellungskosten unverdndert nach
den bisherigen Vorgaben in R 6.3 Abs. 4
EStR 2008 ermittelt werden. Mit BMF-
Schreiben vom 25.3.2013 (Az. IV C 6 -
S 2133/09/10001 :004, DStR 2013, S. 705)
hat die Finanzverwaltung klargestellt, dass
ihre Einkommensteuer-Anderungsrichtlinien
2012 in diesem Punkt nicht angewendet
werden mussen.

Passivierung ,,angeschaffter” Pensionsrickstellungen
mit den Anschaffungskosten

Der BFH entschied bereits im Falle von ent-
geltlich erworbenen Drohverlustriickstellun-
gen (Urteil vom 16.12.2009, Az. | R 102/08,
BStBI. Il 2011, S. 566) und Jubildumsrtck-
stellungen  (Urteil  vom  14.12.2011,
Az. | R 72/10, BB 2012, S. 696), dass diese
ungeachtet der steuerlichen Passivierungs-
beschrankungen beim Erwerber mit den An-
schaffungskosten auszuweisen sind.

Nun bestatigt der BFH die Auffassung auch
fur Pensionsverpflichtungen, die im Rahmen
einer BetriebsverauBerung Gbergehen (Urteil
vom 12.12.2012, Az. | R 69/11, DStR 2013,
S. 570). Da sich durch den entgeltlichen
Erwerb die Verpflichtung realisiert hat, ist
laut BFH die Pensionsverpflichtung sowohl
im Ubernahmezeitpunkt als auch an den
nachfolgenden Bilanzstichtagen mit den
Anschaffungskosten (oder einem hoheren
Teilwert) auszuweisen. Nur kunftige Zufuh-

rungen zur Pensionsverpflichtung unterlie-
gen der besonderen Teilwertberechnung des
§ 6a Abs. 3 EStG.

Hinweis: Somit ergibt sich fir ,angeschaffte”
Pensionsrtickstellungen ein aus zweierlei
BewertungsmalBstdben zusammengesetzter
Bilanzansatz. Die Pensionsverpflichtungen
zum Zeitpunkt der Anschatffung sind dauer-
haft mit den Anschaffungskosten zu berdiick-
sichtigen. Zufihrungen zur Pensionsrickstel-
lung nach der Anschaffung sind nach den
Regeln des § 6a Abs. 3 EStG zu bewerten.

Zu demselben Ergebnis kommt der BFH,
wenn Pensionsverpflichtungen zusammen
mit Einzelwirtschaftsgutern, also auBerhalb
des Anwendungsbereichs des Umwand-
lungssteuergesetzes, in eine zur Neugrin-
dung ausgegliederte Kapitalgesellschaft ein-
gebracht werden (Urteil vom 12.12.2012,

Az. IR 28/11, DStR 2013, S. 575). Auch hier
sind die Gbernommenen Pensionsverpflich-
tungen sowohl in der Eroffnungsbilanz der
neu gegrindeten Gesellschaft als auch in
deren Folgebilanzen mit den Anschaffungs-
kosten und nicht etwa mit den Teilwerten
auszuweisen.

Hinweis: Nachdem der Bundesrat bereits in
einem friheren Gesetzgebungsverfahren
erfolglos eine Gesetzesédnderung vorgeschla-
gen hat, um der nach dieser Rechtsprechung
mdglichen Hebung stiller Lasten entgegen
zu wirken, empfiehlt er in seiner Stellung-
nahme vom 22.3.2013 erneut eine entspre-
chende Regelung in das Gesetzgebungsver-
fahren zum AIFM-Steueranpassungsgesetz
aufzunehmen. Der Bundestag wird voraus-
sichtlich am 17.5.2013 hieriiber entscheiden.
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Ruckstellungen fir BP-Kosten bei GroBBbetrieben

Der BFH entschied mit Urteil vom 6.6.2012
(Az. 1R 99/10, DStR 2012, S. 1790), dass eine
Ruckstellung wegen zukUnftiger Betriebs-
prifungen bei einer als GroBbetrieb einge-
stuften Kapitalgesellschaft auch vor Erlass
der Prufungsanordnung steuerlich anzuer-
kennen ist.

Dieser Auffassung schlieBt sich nun das BMF
mit Schreiben vom 7.3.2013 (Az. IV C 6 -
S 2137/12/10001, DStR 2013, S. 592) an
und erklart die Urteilsgrundsatze in allen
offenen Fallen fur anwendbar. Erfillen
Betriebe die GroBenklassenmerkmale des
GroBbetriebs nicht und ist deshalb bei diesen

keine Anschlussbetriebsprifung vorzuneh-
men, kommt eine Ruckstellung nach den
Ausfiihrungen des BMF ausdriicklich nicht in
Betracht.

Hinweis: Zum 1.1.2013 wurden die Gré-
Benklassenmerkmale erhéht. Ein Handels-
betrieb qgilt z. B. erst ab Umsatzerlésen von
7,3 Mio. Euro (zuvor 6,9 Mio. Euro) oder
einem steuerlichen Gewinn von 280.000 Euro
(zuvor 265.000 Euro) als GroBbetrieb.

In die Rickstellung durfen dabei nur Auf-
wendungen einbezogen werden, die in
direktem Zusammenhang mit der Durchfuh-

rung der kinftigen Betriebspriifung stehen,
z. B. Kosten fur die rechtliche oder steuer-
liche Beratung bei der Durchfihrung einer
Betriebspriifung.

Hinweis: Mangels direktem Zusammen-
hang mit der kinftigen Betriebsprifung blei-
ben deshalb allgemeine Verwaltungskosten,
Archivierungskosten oder Kosten, die aus
der Verpflichtung zur Erstellung des Jahres-
abschlusses resultieren, bei der Bewertung
einer Rlckstellung wegen zuklnftiger Be-
triebsprifungen unberticksichtigt.

Vermeidung eines Ubertragungsgewinns durch negative
Erganzungsbilanz auch bei 100 %igem Gesellschafter

Ein Einzelwirtschaftsgut kann gemaB § 6
Abs. 5 Satz 3 EStG zum Buchwert aus dem
Sonderbetriebsvermégen eines Gesellschaf-
ters in das Gesamthandsvermogen der Per-
sonengesellschaft Ubertragen werden. Wird
allerdings das Ubertragene Wirtschaftsgut
innerhalb einer dreijahrigen Sperrfrist verau-
Bert, ist rackwirkend auf den Zeitpunkt der
Ubertragung der Teilwert anzusetzen und es
kommt zur Aufdeckung der stillen Reserven.

Eine solche Gewinnrealisierung kann gemaf
§ 6 Abs. 5 Satz 4 EStG durch die Aufstellung
einer negativen Erganzungsbilanz fur den
Ubertragenden  Gesellschafter vermieden
werden. Die Ausnahmeregelung ist jedoch
nach Auffassung der Finanzverwaltung im
Falle einer Einmann-GmbH & Co. KG nicht
anwendbar (R 6.15 EStR).

Dem widerspricht das FG Dusseldorf in seinem
Urteil vom 6.7.2012 (Az. 3 K 2579/11 F,
BB 2012, S. 2301). Weder aus dem Wortlaut
noch aus dem Sinn und Zweck der Ausnah-
meregelung ergebe sich, dass diese auf ei-
nen zu 100 % an der KG beteiligten Kom-
manditisten nicht anzuwenden sein soll.

Hinweis: Gegen das Urteil des FG Dussel-
dorf ist beim BFH die Revision unter
Az. IV R 31/12 anhdngig.

Das FG Saarland ging noch weiter und
entschied mit Urteil von 19.4.2012
(Az. 1 K 1318/10, DStRE 2013, 328), dass es
dann schon keiner Ergédnzungsbilanz bedarf,
wenn die stillen Reserven auch nach Einbrin-
gung des Wirtschaftsguts unverdndert der
Person, also dem einbringenden Mitunter-

nehmer, zugeordnet werden, bei der sie ent-
standen sind. 8 6 Abs. 5 Satz 4 EStG sei eine
Missbrauchsvermeidungsklausel und daher
extensiv auszulegen. Bei einem zu 100 %
beteiligten Kommanditisten sei eine Besteu-
erung der stillen Reserven bereits zum Uber-
tragungszeitpunkt daher nicht erforderlich.

Hinweis: Gegen das Urteil des FG Saarland

wurde  ebenfalls  Revision  eingelegt
(Az. IR 44/12).
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Einmaliger Abzug des Sockelbetrags der Mindestbesteuerung
im Liquidationszeitraum einer Kapitalgesellschaft

Eine Kapitalgesellschaft kann fur korper-
schaftsteuerliche Zwecke nicht ausgegli-
chene Verluste, die nicht in den vorherigen
Veranlagungszeitraum zurlckgetragen wur-
den, in den folgenden Veranlagungszeitrau-
men bis zu 1 Mio. Euro unbeschrankt mit
dem Gewinn und darlber hinaus mit bis zu
60 % des 1 Mio. Euro Ubersteigenden Ge-

winns verrechnen. Der BFH entschied mit
Urteil vom 23.1.2013 (Az. | R 35/12, DStR
2013, S. 646), dass dieser Sockelbetrag von
1 Mio. Euro in einem mehrjahrigen Besteue-
rungszeitraum einer zu liquidierenden Kapi-
talgesellschaft nur einmal und nicht fur jedes
Kalenderjahr des mehrjahrigen Besteue-
rungszeitraums abgezogen werden kann.

Hinweis: Dagegen hatte das erstinstanzlich
zustdndige FG  Dusseldorf (Urteil vom
12.3.2012, Az. 6 K 2199/09 K, EFG 2012,
S. 1387, vgl. novus Mérz 2013, S. 9) entspre-
chend des zuldssigen dreijahrigen Besteue-
rungszeitraumes die bis zu dreifache Anwen-
dung des Sockelbetrages zugelassen. Dieser
Auffassung erteilte der BFH eine Absage.

Vergeblicher Due-Diligence-Aufwand abziehbar

Erzielt eine Kapitalgesellschaft Gewinne aus
der VerauBerung von Kapitalgesellschaftsan-
teilen, sind diese steuerfrei. Im Gegenzug
sind im Zusammenhang mit den Anteilen
anfallende Gewinnminderungen nicht ab-
ziehbar. Scheitert nun der Erwerb einer Betei-
ligung, wird bereits seit geraumer Zeit disku-
tiert, ob vergebliche Kosten fur eine
Due-Diligence-Prifung aus Anlass des
geplanten Erwerbs diesem Abzugsverbot
unterliegen.

Dies verneint der BFH und erklart den ver-
geblichen Due-Diligence-Aufwand mit Urteil
vom 9.1.2013 (Az. | R 72/11, DStR 2013,
S. 581) als Betriebsausgabe abziehbar.

Er begriindet seine Auffassung damit, dass
infolge des gescheiterten Erwerbs zu keinem
Zeitpunkt ein Zusammenhang mit Anteilen
bestand, die dem potentiellen Erwerber
rechtlich oder wirtschaftlich zuzurechnen
waren.

Einbringungsvorgange:

Nachweispflichten zum 31.5.2013 erfillen

Wurde nach dem 12.12.2006 ein Einzelun-
ternehmen, ein Teilbetrieb oder ein Mitunter-
nehmeranteil zu Buch- oder Zwischenwerten
in eine Kapitalgesellschaft eingebracht, 16st
die VerauBerung der durch die Einbringung
erhaltenen Anteile innerhalb eines Zeitraums
von sieben Jahren rickwirkend die Besteue-
rung des Einbringungsgewinns aus.

Konkret ist in diesem Fall der Einbringungs-
gewinn — vermindert um jeweils ein Siebtel
pro abgelaufenem Zeitjahr seit der Einbrin-
gung — ruckwirkend im Wirtschaftsjahr der
Einbringung zu versteuern.

Damit das Finanzamt Kenntnis Uber den Ver-
bleib der erhaltenen Anteile hat, ist innerhalb
des Siebenjahreszeitraums jahrlich jeweils bis
spatestens zum 31.5. schriftlich der Nach-
weis zu erbringen, wem die Anteile als wirt-
schaftlichem Eigentlimer zuzurechnen sind.

Hinweis: Wichtig ist, dass es sich bei der
Stichtagsfrist zum 31.5.2013 um eine Aus-
schlussfrist handelt. Wird der Nachweis bis
dahin nicht erbracht, gelten die Anteile als
verduBert mit der Folge der rickwirkenden
Besteuerung des Einbringungsgewinns. Ent-
gegen dem insoweit eindeutigen Gesetzes-
wortlaut berticksichtigt die Finanzverwaltung

Hinweis: Zwar erging das Urteil zu einer
Altfassung des Kérperschaftsteuergesetzes.
Allerdings besteht insofern kein Unterschied
zur derzeit geltenden Fassung, so dass das
Urteil weiterhin Gdltigkeit hat.

die Angaben allerdings auch dann noch,
wenn der Nachweis erbracht wird, solange
eine Anderung des betroffenen Steuerbe-
scheids verfahrensrechtlich noch méglich ist
(Tz. 22.33 UmwSt-Erlass 2011). Somit kénn-
te der Nachweis notfalls noch im Einspruchs-
bzw. Klageverfahren gegen die Besteuerung
des Einbringungsgewinns nachgereicht wer-
den.

Der Nachweis des wirtschaftlichen Eigen-
timers kann durch Vorlage des Jahresab-
schlusses mit Anhang oder durch Vorlage
eines Auszugs aus dem Aktienreqgister oder
einer Gesellschafterliste erbracht werden.
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Kosten einer Abwarts- oder Seitwartsabspaltung

nicht abziehbar

Wird eine Kapitalgesellschaft auf eine andere
Kapitalgesellschaft verschmolzen, hat die
Ubernehmende Kapitalgesellschaft die tber-
gegangenen Wirtschaftsguter mit dem in
der steuerlichen Schlussbilanz der Ubertra-
genden Kapitalgesellschaft enthaltenen Wert
zu Ubernehmen. Die Differenz zwischen dem
Buchwert der Anteile an der Ubertragenden
Kapitalgesellschaft und dem Wert der tber-
gegangenen WirtschaftsgUter abzlglich der
Kosten fir den Vermogensibergang ist als
Ubernahmeergebnis steuerfrei bzw. steuer-
lich nicht zu beachten, § 12 Abs. 2 Satz 1
UmwsStG. Dies gilt entsprechend fur Falle der
Abspaltung, § 15 Abs. 1 Satz 1 UmwStG.

Die Steuerfreistellung des Ubernahmeergeb-
nisses und dementsprechend die Nichtbe-
ricksichtigung der Kosten fur den Vermo-
genstbergang gilt nach Meinung der
Finanzverwaltung nicht nur im klassischen
Fall der Aufwartsverschmelzung oder -ab-
spaltung, also der Ubernahme der Tochter-
gesellschaft (bzw. eines Teilbetriebs der
Tochter) durch die Muttergesellschaft.

Nach dem UmwsSt-Erlass 2011, Tz. 12.05 f.,
sind diese Regelungen auch bei Abwarts-
und Seitwartsverschmelzungen und -abspal-
tungen anzuwenden, wenn also z. B. die
Muttergesellschaft von der Tochtergesell-
schaft tbernommen wird oder ein Teilbetrieb
einer Tochtergesellschaft auf eine andere
Tochtergesellschaft Gbertragen wird.

Der BFH teilt die Auffassung der Finanzver-
waltung, die in der Literatur einhellig abge-
lehnt wird, in seinem Urteil vom 9.1.2013
(Az. | R 24/12, DStR 2013, S. 582). Er be-
grindet seine Entscheidung damit, dass den
Regelungen des UmwStG nicht zu entneh-
men sei, dass ein tatsachlicher Beteiligungs-
besitz des Ubernehmenden am Ubertragen-
den Rechtstrager bestehen musse.

Hinweis: Im Streitfall konnten damit die
Ubernahmekosten nicht als Betriebsausgaben
geltend gemacht werden, sondern waren als
Teil des steuerfreien Ubernahmegewinns
nicht abziehbar.

Der BFH unterwirft eine Abwiérts- oder Seitwdrtsabspaltung denselben Regeln wie eine Aufwdrtsabspaltung.
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Hausliches Arbeitszimmer in zweiter Wohnung

eines privat genutzten Zweifamilienhauses

Laut Urteil des BFH vom 15.1.2013 (Az. VIIIR
7/10, DStR 2013, S. 746) fallen die Aufwen-
dungen fur die berufliche Nutzung einer
zweiten Wohnung, die sich in einem aus-
schlieBlich vom Steuerpflichtigen und seiner
Familie genutzten Zweifamilienhaus befin-
det, unter die Abzugsbeschrankung fur ein
hausliches Arbeitszimmer nach § 4 Abs. 5
Nr. 6b EStG. Der BFH rechnet die als Arbeits-
zimmer zu qualifizierende Wohnung noch
dem hauslichen Bereich zu.

Der fur die Annahme der Hauslichkeit erfor-
derliche Zusammenhang der beruflich und
privat genutzten Raume entféllt erst dann,
wenn das Arbeitszimmer Uber eine der All-

gemeinheit zugangliche und auch von ande-
ren Personen genutzte Verkehrsflache zu er-
reichen ist. Wird das gesamte Grundstick
und Gebaude jedoch ausschlieBlich von dem
Steuerpflichtigen und seiner Familie genutzt,
ist die baubedingte raumliche Trennung zwi-
schen den beruflich und den privat genutz-
ten Raumen nicht so stark ausgepragt, dass
der Zusammenhang zur hauslichen Sphare in
hinreichendem MaB gelost ist.

Hinweis: Die Entscheidung ist fir Arbeit-
nehmer aber auch fir Gewerbetreibende
oder selbstindig Té&tige von Bedeutung,
denen fir die berufliche oder betriebliche
Tatigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfi-

gung steht, z. B. fur im AuBendienst
Beschdéftigte ohne eigenen betrieblichen Ar-
beitsplatz. Nutzen diese eine Wohnung im
ausschlieBlich selbst genutzten Zweifamilien-
haus als Arbeitszimmer, kénnen jahrlich nur
Aufwendungen bis zu 1.250 Euro als Wer-
bungskosten bzw. Betriebsausgaben geltend
gemacht werden. Stellt das Arbeitszimmer
hingegen den Mittelpunkt der gesamten
betrieblichen und beruflichen Tétigkeit dar,
besteht keine Abzugsbeschrdnkung.
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Gesetzesanderung zur Gelangensbestatigung beschlossen

Am 22.3.2013 hat der Bundesrat die Dis-
kussionen um die Belegnachweisfiihrung bei
innergemeinschaftlichen Lieferungen beendet
und eine Neuregelung des § 17a Umsatz-
steuer-Durchfthrungsverordnung  (UStDV)
beschlossen. Diese wurde am 28.3.2013 im
BGBI I, S. 602, veroffentlicht. Danach kann
neben dem Vorhandensein eines Doppels
der Rechnung der Belegnachweis bei inner-
gemeinschaftlichen Lieferungen grundsatz-
lich mit allen zulédssigen Belegen und Beweis-
mitteln gefuhrt werden, aus denen sich das
Gelangen des Liefergegenstands in das Ubrige
Gemeinschaftsgebiet an den umsatzsteuer-
rechtlichen Abnehmer nachvollziehbar ergibt.

Die Gelangensbestatigung ist somit nur noch
eine der moglichen Belegnachweisfiih-
rungen, mit der die Voraussetzungen der
Steuerbefreiung einer innergemeinschaft-
lichen Lieferung fur die Finanzverwaltung
eindeutig und leicht nachprifbar nachge-
wiesen werden kann. Sie gilt sowohl fur Be-
forderungs- als auch fur Versendungsfalle.

Eine Gelangensbestatigung muss folgende
Angaben enthalten:

» Name und Anschrift des Abnehmers,

» Menge und handelsibliche Bezeichnung
des Liefergegenstandes (bei Fahrzeugen
Angabe der Fahrzeug-ldentifikations-
nummer),

» Angabe von Ort und Monat des Erhalts
des Gegenstandes im Ubrigen Gemein-
schaftsgebiet, bzw. bei Beférderung des
Gegenstandes durch den Abnehmer die
Angabe von Ort und Monat des Endes
der Beforderung,

» Ausstellungsdatum der Bestatigung,

» Unterschrift des Abnehmers oder eines
von ihm zur Abnahme Beauftragten (z. B.
selbststandiger Lagerhalter); im Falle der
elektronischen Ubermittlung der Gelan-
gensbestatigung ist eine Unterschrift nicht
erforderlich, sofern erkennbar ist, dass die
elektronische  Ubermittlung im  Verfu-
gungsbereich des Abnehmers oder des
Beauftragten begonnen hat (z. B. Uber
die verwendete Email-Adresse).

Hinweis: Zudem sind Erleichterungen zur
Gelangensbestatigung vorgesehen. So st
eine Sammelbestétigung far bis zu einem
Quartal méglich. Ein Muster wird nicht vor-
gegeben, so dass die Gelangensbestéatigung
in jeder Form ausgestellt werden kann. Auch
kann die Gelangensbestdtigung aus meh-
reren Dokumenten bestehen, aus denen sich
die erforderlichen Angaben insgesamt erge-
ben. In Féllen, in denen der Abnehmer die
Ware weiterverdulBert und die Ware unmit-
telbar vom ersten Lieferer an den letzten
Abnehmer gelangt (sog. Reihengeschéfte),
kann die Gelangensbestdtigung sowohl
durch den Abnehmer als auch durch den
Endempftanger ausgestellt werden.

In Versendungsfallen (Transport durch selbst-
standige Dritte, z. B. Spedition) sind ins-
besondere folgende alternative Nachweise
gleichberechtigt neben der Gelangensbesta-
tigung zuléssig:

» Versendungsbeleg (insbesondere handels-
rechtlicher Frachtbrief), der vom Auftrag-
geber des Frachtfuhrers unterzeichnet ist
und die Unterschrift des Empfangers als
Bestatigung des Erhalts des Gegenstands
der Lieferung enthalt,

» Spediteursbescheinigung mit der MaB-
gabe, dass sie sich auf die Bestatigung der
erfolgten, nicht nur der beabsichtigten
Lieferung bezieht.

Hinweis: Bei Vlersendung durch den Ab-
nehmer gendgt grundsétzlich  eine
Spediteursbescheinigung Gber die beab-
sichtigte Verbringung des Liefergegen-
stands in das Ubrige Gemeinschaftsge-
biet, wobei zudem ein Nachweis der
Bezahlung vom Konto des Abnehmers
erforderlich ist.

» Bei Versendung mittels Kurierdiensten die
schriftliche oder elektronische Auftrags-
erteilung sowie ein ltickenloses Transport-
protokoll bis zur Ablieferung beim Emp-
fanger,

» bei Postsendungen der Einlieferungsbeleg
und der Nachweis Uber die Bezahlung der
Lieferung.

Hinweis: Die Neuregelungen treten zum
1.10.2013 in Kraft. Bis dahin wird es nicht
beanstandet, wenn die bis zum 31.12.2011
glltigen Regelungen zur Buch- und Beleg-
nachweisfihrung bei innergemeinschaft-
lichen Lieferungen weiterhin angewendet
werden. Einzelfragen zur Umsetzung der
Neuregelung sollen durch ein BMF-Schrei-
ben beantwortet werden, welches in Kiirze
zu erwarten ist.

Weitere Informationen zur Neuregelung der
Belegnachweisfihrung bei  innergemein-
schaftlichen Lieferungen samt deren prak-
tischer Umsetzung erhalten Sie in unseren
Veranstaltungen ,Margenkiller Umsatzsteu-
er — Grenziberschreitende Geschéfte” ab
Juni 2013 in verschiedenen Standorten
(s. novus intern Termine).
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Abgrenzung von Lieferungen und sonstigen Leistungen
bei der Abgabe von Speisen und Getranken

Das BMF passt mit Schreiben vom 20.3.2013
(Az. IV D 2 - S 7100/07/10050-06, DStR
2013, S. 654) seine Verwaltungsanweisun-
gen zur Abgrenzung von Lieferungen und
sonstigen Leistungen bei der Abgabe von
Speisen und Getranken an die Rechtspre-
chung des EuGH und des BFH aus 2011 so-
wie an die EU-rechtlichen Vorgaben an.

Qualifiziert die Abgabe der Speisen und Ge-
tréanke als Lieferung, unterliegt sie dem er-
maBigten Umsatzsteuersatz; ist sie hingegen
als sonstige Leistung zu beurteilen, kommt der
Umsatzsteuersatz von 19 % zur Anwendung.

Nach dieser Verwaltungsanweisung ist nicht
von einer Lieferung, sondern von einer sons-
tigen Leistung auszugehen, wenn die Ab-
gabe der zubereiteten oder nicht zuberei-
teten Speisen und/oder Getrdanke zusammen
mit ausreichend unterstitzenden Dienstleis-
tungen erfolgt, die deren sofortigen Verzehr
ermoglichen. Es liegt also insgesamt eine
sonstige Leistung vor, wenn der Dienstleis-
tungsanteil nach dem Gesamtbild der Ver-
haltnisse qualitativ Gberwiegt.

Allerdings bleiben bei dieser Prifung Dienst-
leistungselemente unberticksichtigt, die not-

wendig mit der Vermarktung von Lebensmit-
teln verbunden sind (z. B. Beigabe von
Einweggeschirr oder Einwegbesteck). Das
BMF erldutert die Abgrenzung anhand zahl-
reicher Beispiele.

Hinweis: Die neue Verwaltungsauffassung
ist grundsdtzlich ab 1.7.2011 zu beachten.
Allerdings wird es nicht beanstandet, wenn
sich Unternehmer fir vor dem 1.10.2013
ausgefihrte Umsétze auf die bisherigen, fir
sie gunstigeren Verlautbarungen der Finanz-
verwaltung berufen.

Grundstlckskaufvertrage: Ausibung einer vorsorglichen Option
bei angenommener GeschaftsveraulBerung im Ganzen

Haufig gehen Vertragsparteien eines notari-
ellen Grundstiickskaufvertrages im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses vom Vorliegen einer
nicht steuerbaren GeschéaftsverauBerung im
Ganzen nach § 1 Abs. 1a UStG aus. Eine
solche liegt beispielsweise vor, wenn der
Erwerber das Vermietungsunternehmen des
VerduBerers in gleichem Umfang fortfuhrt.
Sollte es sich spater z. B. im Rahmen einer
Umsatzsteuersonderprtfung oder Betriebs-
prifung herausstellen, dass doch nicht alle
Voraussetzungen zur Annahme einer Ge-
schaftsverduBerung im Ganzen erfillt waren,
qualifiziert die Transaktion automatisch
als umsatzsteuerfreie Grundstickslieferung.
Wurden in den letzten zehn Jahren vor der
VerduBerung in Rechnung gestellte Umsatz-
steuerbetrage durch den Grundstickseigen-
tlimer als sog. Vorsteuer abgezogen, kann
diese Umqualifizierung durch Vorsteuerkor-
rekturen gemaB § 15a UStG betrdchtliche
Umsatzsteuernachzahlungen mit Réckwir-
kung auf den Zeitpunkt des Verkaufs nach
sich ziehen.

Um diesem Risiko entgegenzuwirken, ent-
halten Grundstiickskaufvertrage in diesen
Konstellationen vielfach eine Klausel, wonach
der VerauBerer nach § 9 UStG zur Umsatz-
steuerpflicht der GrundstucksverduBerung
optiert, wenn die Finanzverwaltung das
Vorliegen einer GeschéaftsverauBerung im
Ganzen endgultig verneint. Die OFD
Frankfurt/M. fuhrt mit Schreiben vom
11.3.2013 (Az. S 7198 A - 25 - St 111) aus,
dass bedingte Optionen erst zum Zeitpunkt
des Bedingungseintritts und nicht rickwir-
kend auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses
wirken. Sofern zu diesem Zeitpunkt die
Steuerfestsetzung des Jahres des Vertrags-
schlusses bereits formell bestandskraftig ist,
kann bei Bedingungseintritt nicht mehr wirk-
sam (fristgerecht) optiert werden.

Eine unbedingte Option wirkt dagegen
grundsatzlich ab dem Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses. Eine solche liegt vor, wenn im
notariellen Kaufvertrag die Option zur Um-
satzsteuerpflicht gemaB § 9 UStG von vorn-

herein unabhangig davon erklart wird, ob
eine GeschaftsverauBerung im Ganzen vor-
liegt. Ist tatsachlich eine GeschaftsveraufBe-
rung im Ganzen gegeben, geht die unbeding-
te Option zur Umsatzsteuerpflicht ins Leere
und bleibt damit folgenlos.

Hinweis: Wenngleich fraglich ist, ob die in
der o.q. Verfigung der OFD Frankfurt/M.
zum Ausdruck kommende Auffassung einer
gerichtlichen Uberpriifung standhalten wiirde,
empfiehlt sich in Grundstlickskaufvertrégen
eine Klausel zu wdhlen, die auch im Sinne
der genannten Verfiigung eine unbedingte
Option darstellt.



Gutschriften in der Umsatzsteuer

Die in der EU-Rechnungsstellungsrichtlinie
verankerten Anderungen bei der Rech-
nungsstellung wurden bislang vom deut-
schen Gesetzgeber noch nicht in nationales
Recht transformiert. Zwar sind entsprechen-
de MaBnahmen im Jahressteuergesetz 2013
bzw. Amtshilferichtlinien-Umsetzungsgesetz
vorgesehen. Bislang wurde jedoch keines der
Gesetzgebungsverfahren  zum  Abschluss
gebracht.

Da jedoch die Anwendung und damit die
Umsetzung der EU-rechtlichen Vorgaben in
nationales Recht zum 1.1.2013 verpflichtend
ist, mussen sich Unternehmer mit den neuen,
wenngleich derzeit auch nur im Entwurf vor-
liegenden Vorschriften auseinandersetzen.
Insbesondere die verpflichtende Bezeichnung
einer Gutschrift — und nur einer solchen im

umsatzsteuerlichen Sinne — als , Gutschrift”
stellt hier eine besondere Herausforderung
dar.

Bei einer umsatzsteuerlichen Gutschrift rech-
net der Leistungsempfanger gegentiber dem
Leistenden ab und stellt sich mit der Gut-
schrift einen Eigenbeleg aus. Dieser Eigenbe-
leg berechtigt grundsatzlich zum Vorsteuer-
abzug, wenn er den umsatzsteuerlichen
Anforderungen entspricht. Die Umsatzsteuer
aus einer solchen Gutschrift schuldet der
Leistende. In der Vergangenheit wurden Do-
kumente, mit denen Rechnungen korrigiert,
berichtigt oder storniert wurden, haufig
ebenfalls als , Gutschrift” bezeichnet.

Im Falle der Bezeichnung eines solchen
Korrektur- oder Stornierungsbelegs als Gut-

Kroatien ist ab 1.7.2013 EU-Mitgliedstaat
auch umsatzsteuerlich!

Durch den EU-Beitritt Kroatiens zum
1.7.2013 besteht fur Unternehmer, die nach
Kroatien exportieren oder von dort Waren
und Dienstleistungen beziehen, aus steuer-
licher Sicht dringender Handlungsbedarf.
Denn Kroatien ist ab 1.7.2013 umsatzsteuer-
lich nicht mehr Drittland, sondern EU-Mit-
gliedstaat. Damit gelten ab diesem Zeitpunkt
die Vorgaben des gemeinsamen Mehrwert-
steuersystems automatisch auch fur Kroatien.

In Deutschland ansdssige Unternehmer soll-
ten darauf achten, dass ihnen fur Lieferun-
gen ab 1.7.2013 an kroatische Unternehmer
deren Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer
vorliegt. Denn diese dient dem Nachweis,
dass eine umsatzsteuerfreie innergemein-
schaftliche Lieferung vorliegt. Die in Kroatien
erteilte Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer
wird aus der Landerkennung ,,HR" bestehen,
der die in Kroatien zugeteilte Steuernummer

folgt. Diese besteht aus elf Zahlen, die bei
der Vergabe zuféllig ausgewahlt werden und
keine weiteren Informationen enthalten.

Hinweis: Eine Neufassung des kroatischen
Umsatzsteuerrechts befindet sich derzeit im
Gesetzgebungsverfahren und soll vor dem
1.7.2013 in Kraft treten. Darin wird u. a. die
Vergabe der Umsatzsteuer-ldentifikations-
nummer in Kroatien und deren EU-weite
Uberpriifbarkeit geregelt sein.

Die Gultigkeit und Richtigkeit einer vom Ab-
nehmer mitgeteilten kroatischen Umsatz-
steuer-ldentifikationsnummer kann kunftig
Uber die Internetseite des Bundeszentralamts
far Steuern Uberpruft werden. Ein konkreter
Zeitpunkt, ab wann diese Uberpriifung mag-
lich ist, ist derzeit noch nicht bekannt. Wie
auch bei von anderen EU-Mitgliedstaaten
vergebenen  Umsatzsteuer-ldentifikations-
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schrift besteht die Gefahr, dass der Empfan-
ger die Umsatzsteuer wegen unberechtigtem
Steuerausweis gemalB § 14c UStG schuldet.
Um dies zu verhindern, muss der Empfanger
dem félschlicherweise als Gutschrift bezeich-
neten Beleg widersprechen.

Hinweis: Eine \Verwechslungsgefahr von
Korrektur- oder Stornierungsbelegen mit
umsatzsteuerlichen Gutschriften sollte kiinf-
tig dadurch vermieden werden, dass Belege,
bei denen aufgrund einer Korrektur oder
Stornierung einer Rechnung eine Erstattung
des Rechnungsbetrags und eine Minderung
des Umsatzsteuerausweises erfolgt, nicht als
Gutschrift sondern eigensténdig bezeichnet
werden.

nummern wird dabei die Maglichkeit beste-
hen, sich nur die Gultigkeit der Nummer
(einfache Bestatigung) oder dariber hinaus
den Namen und die Anschrift der Person, der
die Nummer erteilt wurde (qualifizierte
Bestatigung), verifizieren zu lassen. Emp-
fehlenswert ist, bei erstmaligen Lieferbezie-
hungen bzw. bei bestehenden Geschaftsbe-
ziehungen in regelmaBigen Abstanden eine
qualifizierte Bestatigung abzufragen und
diese als Nachweis der innergemeinschaft-
lichen Lieferung zu den Akten zu nehmen.

Hinweis: Derzeit ist noch nicht abzusehen,
ob die deutsche Finanzverwaltung — wie im
Falle des Beitritts von Ruménien und Bulgari-
en zum 1.1.2007 — Ubergangsregelungen
vorsehen wird, um Umsetzungsschwierigkei-
ten zu vermeiden, wenn z. B. die kroatischen
Behorden nicht termingerecht Umsatzsteuer-
Identifikationsnummern vergeben haben.
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Fur Unternehmer, die Geschéftsbeziehungen nach Kroatien pflegen, besteht wegen des EU-Beitritts Kroatiens zum 1.7.2013 dringender Handlungsbedarf!

Deshalb empfiehlt sich die zeitnahe Nachfrage
beim kroatischen Unternehmenskunden.

Befordert ein in Deutschland ansassiger Un-
ternehmer Waren an Privatpersonen nach
Kroatien oder lasst er diese etwa durch einen
Spediteur an Privatpersonen versenden, un-
terliegen diese Lieferungen ab 1.7.2013 der
Umsatzbesteuerung in Kroatien. Allerdings
gilt dies nur, wenn die Lieferungen einen be-
stimmten Umfang Uberschreiten, was durch
die sog. Lieferschwelle gekennzeichnet ist.
Diese betragt 270.000 HRK (36.000 Euro).
Wird die Lieferschwelle Uberschritten oder
verzichtet der leistende Unternehmer auf die
Anwendung der Lieferschwelle, muss sich
der Unternehmer in Kroatien umsatzsteuer-
lich registrieren lassen und dort entspre-
chend den umsatzsteuerlichen Meldepflich-
ten fur die in Kroatien getatigten Umsatze

nachkommen. Welche Behorde hierfiir in
Kroatien zustandig sein wird, muss noch
gesetzlich geregelt werden. Voraussichtlich
wird sich diese Behorde in Zagreb befinden.
Wird die Lieferschwelle nicht Uberschritten
und auf deren Anwendung nicht verzichtet,
unterliegen die Lieferungen in Deutschland
der Umsatzsteuer.

Bezieht ein in Deutschland ansassiger Unter-
nehmer ab dem 1.7.2013 Waren aus Kroatien,
sind auch hier einige Anderungen zu bertick-
sichtigen. Die Lieferung ist als innergemein-
schaftlicher Erwerb zu deklarieren, der der
Umsatzsteuer unterliegt. Im Gegenzug kann
in gleicher Hohe Vorsteuer geltend gemacht
werden.

Hinweis: Auch wenn mit der Aufnahme
Kroatiens kein umsatzsteuerliches Neuland
betreten wird, gilt es doch, praktische Anfor-
derungen zu meistern. Insbesondere die
Abfrage der Umsatzsteuer-Identifikations-
nummer der kroatischen Unternehmenskun-
den sollte im Fokus stehen. Sobald weitere
Details zur Vlergabe der kroatischen Umsatz-
steuer-Identifikationsnummern und deren
Uberpriifbarkeit bekannt werden, werden
wir Sie im novus sowie auf unserer Internet-
seite (www.ebnerstolz.de) informieren. Gerne
stehen Ihnen aber auch unsere Berater mit
aktuellen Informationen zur Verfigung.
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VGA ist keine schenkungsteuerpflichtige Zuwendung

Laut Urteil des BFH vom 30.1.2013 (Az. Il R
6/12, DStR 2013, S. 649) kann es im Verhalt-
nis einer Kapitalgesellschaft zu ihren Gesell-
schaftern oder diesen nahe stehenden
Personen neben betrieblich veranlassten
Rechtsbeziehungen lediglich offene und
verdeckte Gewinnausschittungen sowie
Kapitalrickzahlungen geben, jedoch keine
freigebigen Zuwendungen.

Der BFH erklart der gegenteiligen, insbeson-
dere von der Finanzverwaltung vertretenen
Auffassung eine Absage, wonach eine ver-
deckte Gewinnausschuttung (vGA) als frei-
gebige Zuwendung der Gesellschaft an den
beglnstigten  Gesellschafter  schenkung-
steuerpflichtig ist. Die Zahlung einer vGA ist
durch das Gesellschaftsverhdltnis veranlasst
und das schlieBt das Vorliegen einer freige-
bigen Zuwendung der Kapitalgesellschaft an
den Gesellschafter oder an eine dem Gesell-
schafter nahe stehende Person aus.

Hinweis: Auch fur den Fall, dass nicht alle
Gesellschafter der Kapitalgesellschaft eine
VGA entsprechend ihrer Beteiligungshéhe
erhalten, schlieBt der BFH eine freigebige
Zuwendung aus. So fihrt auch eine dispro-
portionale vGA, z. B. in Form (berhéhter
Geschéftsfihrerverglitungen an einen Ge-
sellschafter, nicht zu einer schenkungsteuer-
pflichtigen  freigebigen Zuwendung der
Kapitalgesellschaft an den Gesellschafter.

Geltendmachung des Pflichtteils auch nach Tod

des Verpflichteten steuerlich anzuerkennen

Ehegatten regeln ihre Erbfolge haufig durch
ein Berliner Testament. Dabei setzt jeder Ehe-
gatte den anderen zum Alleinerben ein. Der
verbleibende Ehegatte wiederum setzt die
Nachkommen als Erben ein. Im Falle des
Todes des zuerst versterbenden Ehegatten
steht den Nachkommen, da sie insoweit von
der Erbfolge ausgeschlossen sind, grundsatz-
lich der Pflichtteil zu.

Der BFH hatte in seinem Urteilvom 19.2.2013
(Az. Il R 47/11, DStR 2013, S. 523) uber
einen Fall zu entscheiden, in dem die Tochter
den Pflichtteil erst zu einem Zeitpunkt gel-

tend machte, zu dem beide Elternteile be-
reits verstorben waren und sie als Alleinerbin
den zuletzt verstorbenen Elternteil beerbte.

Zivilrechtlich war der Pflichtteilsanspruch un-
tergegangen, weil die Tochter als Erbin den
Pflichtteilsanspruch tGbernahm und dieser
wegen Vereinigung von Forderung und
Schuld in einer Hand erlosch. Dennoch — so
der BFH — bleibt der Pflichtteilsanspruch erb-
schaftsteuerlich gemaB § 10 Abs. 3 ErbStG
weiterhin bestehen, da die Tochter den An-
spruch zu einem Zeitpunkt gegentber dem
Finanzamt geltend machte, zu dem er noch

nicht verjahrt war. Als Nachlassverbindlich-
keit mindert der Pflichtteilsanspruch den erb-
schaftsteuerlichen Erwerb der Tochter.

Hinweis: Laut BFH ist dabei unerheblich, ob
der Pflichtteilsberechtigte seinen Anspruch
bereits zu Lebzeiten gegeniber dem Ver-
pflichteten, also dem zuletzt verstorbenen
Elternteil, erkldrt hat oder ob dieser damit
rechnen musste, zu Lebzeiten den Anspruch
erfillen zu mdissen. Die Geltendmachung
des Pflichtteilsanspruchs kann vielmehr wirk-
sam gegenlber dem Finanzamt nachgeholt
werden.
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Berlicksichtigung tatsachlich angefallener Werbungskosten

bei Kapitaleinkinften

Seit dem Veranlagungszeitraum 2009 unter-
liegen Kapitaleinklnfte, soweit sie nicht im
Rahmen einer der Gewinneinklinfte oder der
Einktnfte aus Vermietung und Verpachtung
erzielt werden, grundsatzlich der Abgeltung-
steuer von 25 %. Allerdings kann der Anleger
im Rahmen seiner Einkommensteuererkla-
rung die sog. Gunstigerprifung beantragen,
so dass die Kapitaleinkiinfte dem individu-
ellen Einkommensteuersatz unterliegen, so-
fern dieser unterhalb des Abgeltungsteuer-
satzes liegt.

Bei der Ermittlung der Kapitaleinktnfte ist
seit dem Veranlagungszeitraum 2009 der
Abzug tatséchlich angefallener Werbungs-
kosten bei den Kapitaleinkiinften ausge-
schlossen. Vielmehr ist der Sparer-Pausch-
betrag von 801 Euro bzw. 1.602 Euro bei
zusammenveranlagten Ehegatten abzuzie-
hen. Der Sparer-Pauschbetrag wird sowohl
bei Besteuerung der Kapitaleinkiinfte durch
die Abgeltungsteuer als auch bei Besteue-

rung mit dem individuellen Einkommen-
steuersatz berlcksichtigt.

Hinweis: Das FG KéIn bejahte jedoch in sei-
nem Urteil vom 17.4.2013 (Az. 7 K 244/12)
fur Veranlagungszeitrdume ab 2009 auch
dann noch den Abzug der tatsdchlich ange-
fallenen Werbungskosten, wenn diese in
Bezug zu vor 2009 zugeflossenen Kapitaler-
trdgen stehen. Im Streitfall wurden in 2010
Steuerberatungskosten fir eine Selbstan-
zeige von Kapitalertrdgen der Jahre 2002 bis
2008 geltend gemacht und vom FG in vollem
Umfang als Werbungskosten berticksichtigt.
Zudem waren nach Ansicht der Richter die in
2010 zugeflossenen Kapitalertrdge um den
Sparer-Pauschbetrag zu mindern. Das FG hat
die Revision gegen sein Urteil zugelassen.

Zu dem fur Kapitaleinktnfte ab 2009 gelten-
den Verbot, die tatsachlich angefallenen
Werbungskosten — abzuziehen, entschied
das FG Baden-Wurttemberg mit Urteil vom

17.12.2012 (Az. 9 K 1637/10, DB 2013,
S. 15). Demnach ist die Regelung verfas-
sungswidrig, wenn der individuelle Einkom-
mensteuersatz bereits bei Berlcksichtigung
nur des Sparer-Pauschbetrags geringer ist als
der Abgeltungsteuersatz. Deshalb sieht das
Gericht es fur erforderlich an, im Wege der
verfassungskonformen Auslegung den Abzug
der tatsachlich angefallenen Werbungskos-
ten von den Kapitaleinkiinften zuzulassen,
wenn diese nach der Ginstigerprifung dem
individuellen Einkommensteuersatz unterlie-
gen. Gegen das Urteil ist Revision beim BFH
unter Az. VIII R 13/13 anhéangig.

Hinweis: Das FG Baden-Wiirttemberg nimmt
ausdricklich nicht zu der Frage der Verfas-
sungskonformitat des Werbungskostenab-
zugsverbots Stellung, wenn die Kapitalein-
klinfte der Abgeltungsteuer unterliegen und
tatsdchlich Werbungskosten angefallen sind,
die den Sparer-Pauschbetrag Ubersteigen.

EinkUnfteerzielungsabsicht bei langjahrigem Leerstand
einer Neubauwohnung

Der BFH bejahte mit Urteil vom 11.12.2012
(Az. IX R 68/10, DStR 2013, S. 642) die
EinkUnfteerzielungsabsicht des Eigentlmers
einer nach der Herstellung leerstehenden
Wohnung und damit die Abziehbarkeit der
angefallenen laufenden Aufwendungen als
vorab entstandene Werbungskosten bei den
Einktnften aus Vermietung und Verpach-
tung. Aus Sicht des BFH hatte der Klager im
Streitfall die EinkUnfteerzielungsabsicht er-
kennbar aufgenommen und spater auch
nicht aufgegeben.

Dabei sah es das Gericht fir unschadlich an,
dass der Steuerpflichtige die Wohnung nicht
aktiv mittels Zeitungsinseraten auf dem
Wohnungsmarkt platzierte, sondern er auf
in der regionalen Zeitung veroffentlichte
Mietgesuche reagierte und mit den Mietinte-
ressenten Kontakt aufnahm. Laut BFH steht
dem Steuerpflichtigen grundsatzlich ein in-
haltlich angemessener, zeitlich begrenzter
Beurteilungsspielraum zu, welche Vermark-
tungsschritte als erfolgsversprechend anzu-
sehen sind. So anerkennt der BFH auch die
Reaktion auf Mietgesuche als ernsthafte Ver-
mietungsbemthungen. Er stellt in diesem
Fall allerdings erhohte Anforderungen an die
Nachhaltigkeit der Bemuhungen.

Hinweis: Im Streitfall sah das Gericht die
Vermietungsbemdihungen des Kldgers als
geeignet an, weil sich die Vermietbarkeit
wegen der Lage der zu vermietenden \Woh-
nung in einem strukturschwachen landlichen
Raum als schwierig zeigte, der Steuerpflich-
tige innerhalb eines dreijhrigen Zeitraums
mit 39 Mietinteressenten Kontakt aufge-
nommen hatte und letztlich die Wohnung
erfolgreich dauerhaft vermieten konnte.
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Berlcksichtigung von Schuldzinsen als Werbungskosten
nach VeraulBerung der zuvor vermieteten Immobilie

Mit Schreiben vom 28.3.2013 (Az. IV C 1 -
S 2211/11/10001:001, DStR 2013, S. 705)
schlieBt sich die Finanzverwaltung der
Rechtsprechung des BFH vom 20.7.2012
(Az. IX R 67/10, DStR 2012, S. 1801, siehe
auch novus Oktober 2012, S. 23) an, wo-
nach Schuldzinsen auch weiterhin als negati-
ve Einkinfte aus Vermietung und Verpach-
tung nach VerduBerung der Immobilie
geltend gemacht werden kénnen. Sie knupft
den Werbungskostenabzug jedoch an fol-
gende Voraussetzungen:

» Die ImmobilienverduBerung muss inner-
halb der zehnjdhrigen VerduBerungsfrist
erfolgen. Bei einer nicht steuerbaren
ImmobilienverauBerung auBerhalb  der
Zehn-Jahres-Frist ist der Werbungskosten-
abzug zu versagen.

» Der VerauBerungserlos reicht nicht aus,
um die Darlehensverbindlichkeit zu tilgen.
Wird mit dem VerduBerungspreis eine
andere als die Darlehensverbindlichkeit
getilgt, ist der Werbungskostenabzug zu
versagen, soweit die Schuldzinsen auf

Verbindlichkeiten entfallen, die durch den
VerauBerungspreis der Immobilie hatten
getilgt werden konnen.

» Die Absicht, Einkiinfte aus Vermietung
und Verpachtung der verauBerten Immo-
bilie zu erzielen, darf nicht bereits vor der
VerauBerung aus anderen Grinden weg-
gefallen sein.

Krankheitskosten bei Nichtinanspruchnahme
der Erstattungsmaoglichkeit nicht abzugsfahig

Krankheitskosten kénnen als auBergewohn-
liche Belastungen steuermindernd geltend
gemacht werden, soweit sie die zumutbare
Belastung Uberschreiten. Verzichtet jedoch
ein Steuerpflichtiger auf die Moglichkeit, die
Krankheitskosten von seiner Krankenkasse
erstattet zu bekommen, um eine Beitrags-
rlckerstattung zu erhalten, verneint das FG

Rheinland-Pfalz  die Abzugsfahigkeit der
Krankheitskosten (rechtskraftiger Beschluss
vom 31.1.2012, Az. 2 V 1883/11, DStR
2013, S. 6). Das Gericht begrindet seine
Entscheidung damit, dass die fur auBerge-
wohnliche Belastungen erforderliche Zwangs-
laufigkeit der Aufwendungen durch den Ver-
zicht auf die Erstattungsmoglichkeit entfallt.

Hinweis: Auch wenn es sich fir den Steuer-
pflichtigen rechnen sollte, statt der Er-
stattung der angefallenen Krankheitskosten
die Beitragsriickerstattung in Anspruch zu
nehmen, andert dies nichts an der Auffas-
sung des Gerichts.

Reichensteuer im Veranlagungszeitraum 2007
teilweise verfassungswidrig?

Einzeln zur Einkommensteuer Veranlagte
unterliegen mit ihrem zu versteuernden
Einkommen von Uber 250.731 Euro einem
Einkommensteuersatz von 45 %, der sog.
Reichensteuer. Bei zusammen zur Einkom-
mensteuer veranlagten Ehegatten verdoppelt
sich die Grenze, ab deren Uberschreiten die
Reichensteuer anzuwenden ist.

Im Veranlagungszeitraum 2007 bestand
noch eine Sonderregelung fur Gewinnein-
kinfte. Diese waren damals aus der Anwen-

dung der Reichensteuer ausgenommen.
Das FG Dusseldorf (Urteil vom 14.12.2012,
Az. 1 K 2309/09 E) sieht allerdings in dieser
Regelung eine verfassungswidrige Ungleich-
behandlung von z. B. Arbeitnehmern oder
Beziehern von Miet- und Zinseinktnften, die
ab Uberschreiten des Grenzbetrags der Rei-
chensteuer unterliegen und legt die Rege-
lung dem Bundesverfassungsgericht zur Vor-
abentscheidung vor. Dieses wird nun in dem
Verfahren Az. BvL 1/13 Uber die Verfassungs-
maBigkeit der Regelung urteilen.

Hinweis: Seit dem \eranlagungszeitraum
2008 wird nicht mehr zwischen den Ein-
kunftsarten differenziert, so dass zu versteu-
erndes Einkommen, das den Grenzbetrag
Ubersteigt, generell der Reichensteuer unter-
liegt. Somit hat die verfassungsrechtliche
Prifung keine Auswirkungen auf die derzeit
geltende Regelung zur Reichensteuer.
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Bildung einer Ruckstellung flr Passivprozesse unabhangig
von der Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme

Mit Urteil vom 25.09.2012 hat das FG
Schleswig-Holstein (Az. 3 K 77/11, BB 2013,
S. 302) eine Entscheidung getroffen, die —
wenn sie in zweiter Instanz vom BFH besta-
tigt werden sollte — flr Ruckstellungen
wegen Passivprozessen erhebliche Bedeu-
tung haben koénnte.

Streitig war, ob flr einen gerichtlich geltend
gemachten Anspruch eine Rlckstellung zu
bilden ist. In standiger Rechtsprechung ver-
langt der BFH fur die Bildung einer Riickstel-
lung, dass mehr Grunde fir als gegen das

EMIR: Regulierung im OTC-Derivatehandel

In Folge der Finanzkrise wuchs der politische
Druck, den auBerborslichen Derivatehandel
(OTC) zu regulieren. Die mit der 2012 erlas-
senen europdischen EMIR-Verordnung (Euro-
pean Market Infrastructure Regulation)
verbundene Neuordnung betrifft Industrie-
unternehmen, die OTC-Derivate einsetzen,
und die Finanzbranche gleichermalBen. Indus-
trieunternehmen werden in diesem Kontext
als nichtfinanzielle Gegenparteien bezeichnet.

Bestehen einer Verbindlichkeit sprechen
mussen.

Nach dem FG-Urteil ist die Wahrscheinlich-
keit der Inanspruchnahme bei Erhebung
einer zivilrechtlichen Klage immer gegeben.
Das FG Schleswig-Holstein geht davon aus,
dass der Kaufmann aufgrund des Vor-
sichtsprinzips immer damit zu rechnen hat,
den Prozess zu verlieren. Die Erfolgsaussich-
ten der Klage sind insoweit nicht relevant.
Somit muss eine Ruckstellung gebildet
werden und solange bestehen bleiben, bis

Im Dezember 2012 bzw. Februar 2013 wur-
den von den Gremien der EU etliche techni-
sche Regulierungsstandards zum Verfahren
erlassen und gebilligt. Zwischenzeitlich ist
zudem am 16.2.2013 das die EMIR-Verord-
nung erganzende deutsche EMIR-Ausflh-
rungsgesetz in Kraft getreten. Mit ihm wurde
u. a. das Wertpapierhandelsgesetz (WpHG)
erganzt und die EMIR-Verordnung erganzen-
de Vorgaben fur deutsche Industrieunter-
nehmen in 8§ 19, 20 WpHG getroffen.

endgultig Uber den Sachverhalt entschieden
ist. AusschlieBlich Klagen, die dem Grund
und/oder der Hohe nach offensichtlich will-
karlich oder erkennbar zum Schein ange-
strengt wurden, entgehen mangels wirt-
schaftlicher Belastung der Bilanzansatzpflicht.

Hinweis: Der Fortgang dieses Verfahrens
bleibt abzuwarten. In kritischen Féllen sollte
dem neuen FG-Urteil Beachtung geschenkt
werden.

Da mit dem EMIR-Paket insbesondere auch
Industrieunternehmen, die bislang keine Be-
rihrung mit der Regulierung hatten, betrof-
fen sein werden, wird nachfolgend auf deren
kinftige Pflichten eingegangen.




EMIR gibt im Wesentlichen vier zu regelnde
Bereiche vor:

Von der Pflicht zur Meldung aller Derivat-
geschafte (OTC und borsengehandelte mit
ihren Abschlussdaten) an ein zentrales Trans-
aktionsregister, von erhéhten Anforderungen
an das Risikomanagement (mit formalisier-
ten Prozessen) und vom Sicherheitenmana-
gement sind samtliche Finanz- und Industrie-
unternehmen gleichermaBen betroffen.

Ein zentrales Clearing Uber eine zentrale Ge-
genpartei hingegen ist nur fir Unternehmen
relevant, die bestimmte Schwellen Uber-
schreiten und deren OTC-Derivate nicht zur
Absicherung von Risiken abgeschlossen bzw.
innerhalb eines Konzerns kontrahiert wur-
den. Die Clearingschwelle hat fur Kredit-
und Aktienderivate einen Bruttonennwert
von jeweils 1 Mrd. Euro, vorausgesetzt, die
gleitende Durchschnittposition  Ubersteigt
die Betragsschwelle fur einen Zeitraum von
30 Tagen (, phase-out”-Regelung). Fir Zins-
und Wahrungsderivate sowie Derivate auf
Rohstoffe wird die Clearingpflicht bei sonst
gleichen Anforderungen erst ab einem Brutto-
nominalvolumen von 3 Mrd. Euro ausgeldst.

Hinweis: Die Industrieunternehmen haben
die Clearingschwelle zu Uberwachen; bei
deren Uberschreiten bestehen schriftliche
Mitteilungspflichten sowohl gegendber der
BaFin (§ 19 WpHG) als auch gegeniber der
ESMA.

Mit dem EMIR-Ausfiihrungsgesetz wurde in
§ 20 WpHG ein weiterer Schwellenwert hin-
sichtlich der Prufungspflicht des Risikoma-
nagements deutscher Industrieunternehmen
festgesetzt. MittelgroBe und groBe Kapital-
gesellschaften (§ 267 HGB) sowie Personen-
gesellschaften i. S. d. § 264a HGB werden
verpflichtet, durch einen Prufer bescheinigen
zu lassen, dass sie Uber Prozesse und Verfah-
ren verfigen, um die Einhaltung der EMIR-
Pflichten sicherzustellen. Die Prifungspflicht
besteht, wenn die Gesellschaften im abge-
laufenen Geschaftsjahr OTC-Derivate mit
einem Gesamtnominalvolumen von mehr als
100 Mio. Euro oder mehr als 100 OTC-Deri-
vatekontrakte eingegangen sind, wobei
auch hier konzerninterne Geschafte nicht zu
bericksichtigen sind. Bei der Prafung soll es
sich um eine Systemprifung handeln, in der
die Eignung der Systeme und Ablaufe auf
Einhaltung der EMIR-Pflichten gepruft wird.
Das Prufungsergebnis soll grundsatzlich der

Der auBerbérsliche Derivatehandel wird durch die EMIR-Verordnung und das EMIR-Ausflhrungsgesetz reguliert.
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Geschéftsleitung und ggf. dem Aufsichtsrat
und nur bei Mangelfeststellungen der BaFin
vorgelegt werden.

Hinweis: GemaB der Ubergangsvorschrift in
§ 48 WpHG ist § 20 WpHG erstmals auf das
Geschéftsjahr anzuwenden, das nach dem
16.2.2013 beginnt. Damit unterliegen die
betreffenden Unternehmen spétestens fir
das Geschdéftsjahr 2014 der Priifungspflicht.

Die Komplexitdt der EMIR-Anforderungen
und die kurze Vorlaufzeit fir deren Umset-
zung ergeben einen unmittelbaren Hand-
lungsbedarf fur alle betroffenen Unterneh-
men.

Hinweis: Die BaFin hat auf ihrer Homepage
seit Mitte Mérz 2013 erste Hinweise zu dem
neuen Mitteilungs- und laufenden Meldever-
fahren (einschlieBlich Ubergangsregelungen)
fur die Industrieunternehmen veréffentlicht.
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Eigennutzung einer Geschaftschance
durch den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer einer GbR

Der BGH entschied mit Urteil vom 4.12.2012
(Az. I ZR 159/10, DStR 2013, S. 600), dass
der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer einer GbR
schadensersatzpflichtig ist, wenn er unter
VerstoB gegen die gesellschaftsrechtliche
Treuepflicht eine Geschaftschance der Gesell-
schaft fur sich selbst genutzt hat.

Die Treuepflicht ergibt sich dabei unabhangig
von einem in der Gesellschaft geltenden
Wettbewerbsverbot aus der Geschafts-

ARBEITSRECHT

chancenlehre. Diese bislang auf den Gesell-
schafter-Geschaftsfuhrer einer OHG ange-
wandte Lehre ist in gleichem MaBe bei einer
GbR relevant, wenn sie eine , Erwerbsgesell-
schaft” oder eine ,unternehmenstragende”
Gesellschaft darstellt oder gewerblich tatig ist.

Hinweis: Im Streitfall fihrte der Gesell-
schafter-Geschéftsfihrer fir die GbR Ver-
handlungen zum Erwerb eines Parkplatzes.
Nachdem die Realisierung des Kaufs wegen

Wettbewerbstatigkeit nach Abschluss
eines Aufhebungsvertrags wahrend der Freistellung

Soll ein Arbeitsverhaltnis mit einem Arbeit-
nehmer in einer fir den Arbeitgeber wichti-
gen Funktion beendet werden, wird oftmals
ein Aufhebungsvertrag vereinbart, der eine
Freistellung des Arbeitnehmers unter Fort-
zahlung des Arbeitsentgelts bis zur Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses unter Beach-
tung der Kindigungsfrist vorsieht.

Nimmt der Arbeitnehmer wahrend der Frei-
stellungsphase eine anderweitige Tatigkeit
auf, muss sich der Arbeitnehmer die aus die-
ser Tatigkeit erzielte Vergttung auf das fort-
zuzahlende Entgelt nicht anrechnen lassen,
sofern der Aufhebungsvertrag keine aus-
drlckliche Regelung zur Anrechenbarkeit ei-
nes anderweitigen Verdienstes enthalt. Er
verdient also wahrend dieser Zeit ,, doppelt”.
Dies gilt laut aktuellem Urteil des Bundes-
arbeitsgerichts (BAG) vom 17.10.2012
(Az. 10 AZR 809/11, NZA 2013, S. 207)
sogar dann, wenn der Arbeitnehmer durch
Aufnahme eines neuen Arbeitsverhaltnisses
gegen das gesetzliche Wettbewerbsverbot

verstoBt, das wahrend der Freistellungsphase
in aller Regel weiter gilt. Wenn der Aufhe-
bungsvertrag hierzu keine ausdruckliche
Regelung enthélt, so das BAG, fehle es
schlicht an einer Rechtsgrundlage fur den
Einbehalt der fortzuzahlenden Vergutung.
Insbesondere sei der Verdienst aus dem
anderen Arbeitsverhaltnis keine ,aus Ge-
schaften fur fremde Rechnung bezogene
VergUtung” im Sinne der einschlagigen ge-
setzlichen Regelung in § 61 HGB, so dass ein
entsprechender Herausgabeanspruch nicht
in Betracht komme.

Das BAG weist aber darauf hin, dass es dem
Arbeitgeber unbenommen ist, Schadener-
satz zu verlangen, sofern er einen Schaden
auf Grund der Verletzung des Wettbewerbs-
verbots darlegen kann. Auch bei einer selb-
standigen (statt im Rahmen eines Arbeitsver-
haltnisses geleisteten) Tatigkeit unter Versto3
gegen das Wettbewerbsverbot diirfte Scha-
denersatz einforderbar sein.

einer gewissen Skepsis zu den wirtschaftli-
chen Chancen zundchst nicht aktiv betrieben
wurde, erwarb der Gesellschafter-Geschéfts-
fuhrer das Grundstiick mittels einer von ihm
und seinem Ehegatten gegriindeten GmbH.
Nach Auffassung des BGH ist die Geschéfts-
chance der GbR zugeordnet worden. Diese
wurde von der GbR auch nicht freigegeben
und eine hinreichende Wahrscheinlichkeit
sprach dafir, dass die GbR die Geschéfts-
chance auch wahrgenommen hétte.

Hinweis: Das Urteil macht deutlich, dass bei
der Vereinbarung eines Aufhebungsvertrags
groBe rechtliche Sorgfalt angezeigt ist, um
ein wie im Urteilstall eingetretenes, uner-
wdnschtes Ergebnis zu vermeiden. Ist die
Anrechenbarkeit eines anderweitigen \er-
dienstes auf das fortzuzahlende Entgelt nicht
ausdrdcklich vereinbart, findet auch im Falle
des WettbewerbsverstoBes keine Anrech-
nung statt. Ist deshalb eine Anrechnungs-
klausel vorgesehen, so ist zu beachten, dass
dies von der arbeitsgerichtlichen Recht-
sprechung regelmaBig als Verzicht auf das
gesetzliche Wettbewerbsverbot verstanden
wird. Deshalb sollten in solchen Féllen so-
wohl die Anrechenbarkeit eines anderwei-
tigen Verdienstes als auch die Aufrechterhal-
tung des Wettbewerbsverbots vertraglich
geregelt werden. Sollte es zu der Wettbe-
werbshandlung kommen, muss der Arbeit-
geber zudem gut abwégen, ob eine darauf
basierende fristlose Kiindigung des Arbeits-
verhéltnisses méglich und zur Vlermeidung
von Schéaden im Einzelfall sinnvoll ist.
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Altersgrenzen in Betriebsvereinbarungen wirksam

In dem vom BAG zu entscheidenden Streit-
fall klagte ein Arbeitnehmer gegen die Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses. Hintergrund
war, dass der Arbeitnehmer mit dem Arbeit-
geber zu einem Zeitpunkt ein unbefristetes
Arbeitsverhaltnis vereinbart hatte, zu dem
bereits eine Gesamtbetriebsvereinbarung be-
stand, wonach Arbeitsverhaltnisse mit Errei-
chen des 65. Lebensjahres beendet wurden.

Laut Urteil des BAG verstoBt die Vereinbarung
einer solchen Altersgrenze in einer Betriebs-
vereinbarung nicht gegen das Verbot der

MIETRECHT

Altersdiskriminierung (Urteil vom 5.3.2013,
Az. 1 AZR 417/12). Allerdings sind die
Grundsatze von Recht und Billigkeit zu be-
achten, die laut BAG gewahrt sind, wenn die
Altersgrenze an einen Zeitpunkt anknipft,
ab dem der Arbeitnehmer die Regelalters-
rente aus der gesetzlichen Rentenversiche-
rung beziehen kann. Auch erkennt das Ge-
richt in der Vereinbarung des unbefristeten
Arbeitsverhdltnisses keine die Gesamtbetriebs-
vereinbarung verdrangende einzelvertragliche
Abmachung, die der Betriebsvereinbarung
vorgehen wurde.

Hinweis: Da das gesetzliche Renteneintritts-
alter auf 67 Jahre angehoben wurde, sollte
auf Arbeitgeberseite geprift werden, ob eine
Betriebsvereinbarung, die eine Beendigung
unbefristeter Arbeitsverhéltnisse bei Errei-
chen einer Altersgrenze vorsieht, entspre-
chend angepasst werden muss, um weiter-
hin wirksam zu sein.

Kindigung eines Mietvertrags wegen bei Vertragsabschluss
noch nicht absehbarem Eigenbedartf

Wird eine Wohnung unbefristet vermietet,
kann das Mietverhaltnis seitens des Vermie-
ters nur dann ordentlich gektndigt werden,
wenn er ein berechtigtes Interesse daran hat.
Ein berechtigtes Interesse liegt insbesondere
im Falle von Eigenbedarf vor, wenn also der
Vermieter die vermieteten Radume als Woh-
nung fur sich, seine Familienangehorigen
oder Angehorige seines Haushalts benotigt.

Ein solcher Eigenbedarf wurde in dem
vom BGH mit Urteil vom 20.3.2013
(Az. VIIl ZR 233/12) entschiedenen Streitfall
geltend gemacht. Der Vermieter ktndigte im
Marz 2011 einen im Februar 2008 vereinbar-
ten Mietvertrag Uber ein Einfamilienhaus mit
der Begriindung, er benétige das Haus fur
seinen Enkel und dessen Familie. Der Mieter
wandte sich gegen die Kiindigung. Diese sei
rechtsmissbrauchlich, da sie nur drei Jahre

nach Beginn des Mietverhaltnisses ausge-
sprochen worden sei und ihm bei der Anmie-
tung mundlich die Auskunft gegeben wurde,
ein Eigenbedarf komme nicht in Betracht.

Nach Auffassung des BGH ist eine Kindi-
gung wegen Eigenbedarfs aber nur dann
rechtsmissbrauchlich, wenn der Vermieter
bei Abschluss des Mietvertrags beabsichtigt
oder zumindest erwagt, die Wohnung als-
bald selbst zu nutzen oder sie einem Familien-
angehodrigen oder einem Angehérigen sei-
nes Haushalts zu Uberlassen. Im Streitfall sei
der Eigenbedarf jedoch erst auf Grund einer
nach dem Abschluss des Mietverhaltnisses
eingetretenen Anderung der beruflichen
und familidren Verhaltnisse des Enkels ent-
standen, die fUr den Vermieter zuvor nicht
absehbar gewesen ist.

Hinweis: Entgegen der bisherigen Recht-
sprechung kommt es nach dem BGH bei der
Prifung der Rechtsmissbrduchlichkeit einer
Kindigung wegen Eigenbedarfs somit nicht
auf jeden Uber finf Jahre voraussehbaren
Bedarf eines Angehdrigen an, sondern nur
auf bei Vertragsschluss bereits konkretisierte
Erwédgungen und Absichten. Eine abschlie-
Bende Entscheidung des BGH zu dem inso-
fern maBgeblichen Zeitraum steht allerdings
noch aus.
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NEUE PARTNER

Wirtschaftsprifung/Steuerberatung in Koln:
Thomas Herzogenrath

Nach seiner bereits mehr als zehnjahrigen
Tatigkeit als Steuerberater und Wirtschafts-
prufer fr unser Unternehmen wurde Thomas
Herzogenrath zum Beginn des Jahres 2013
zum Partner am Standort Kéln ernannt. Er
wird die erfolgreiche Steuerdeklarations-
und vor allem steuerliche Gestaltungsbera-

tung bei seinem, vor allem mittelstéandischen
Klientel fortsetzen.

SchwerpunktmaBig wird er neben seinen Er-
fahrungen in der Immobilienwirtschaft den
Bereich “Erneuerbare Energien und Umwelt-
technologien” am Kolner Standort ausbauen.

Unternehmensberatung in Kéln:

Karsten Jonczyk

Wir freuen uns, Herrn Karsten Jonczyk zum
1.1.2013 als neuen Partner bei Ebner Stolz
Monning Bachem vorzustellen.

Herr Jonczyk ist seit Gber 10 Jahren Spezialist
in der operativen umsetzungsorientierten
Restrukturierung  von  mittelstandischen
Unternehmen in diversen Branchen.




Unternehmensberatung in Munchen:
Michael Bourjau und Holger Kéthe

Seit Beginn des Jahres 2013 verstarken die
Herren Michael Bourjau und Holger Kothe
als neue Partner die Unternehmensberatung
von Ebner Stolz Ménning Bachem in Min-
chen. Herr Bourjau und Herr Kéthe waren
zuvor Uber 12 Jahre als Vorstande der
Management Team AG in der Restrukturie-
rungsberatung mittelstandischer Unterneh-
men erfolgreich tatig.

Herr Bourjau verfligt Uber 18 Jahre Bera-
tungserfahrung und hat in dieser Zeit mehr
als 90 Restrukturierungsprojekte groBBer mit-
telstandischer Unternehmen verantwortlich
begleitet. Seine  Beratungsschwerpunkte
sind Sanierungs- und Strategieprojekte, Ver-
triebskonzepte sowie leistungswirtschaftli-
che Projekte. Er besitzt langjéhrige Manage-
menterfahrung und begleitet Unternehmen
auch langerfristig Uber zahlreiche Aufsichts-
rats- und Beiratsmandate. Zudem war Herr
Bourjau bis dato am Kauf und Verkauf von
Uber 30 Unternehmen beteiligt.
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Die Leistungsschwerpunkte von Herrn Kothe
liegen in der ganzheitlichen Restrukturierung
groBerer mittelstandischer Unternehmens-
gruppen und im kaufmannischen Bereich,
wo er langjahrige Erfahrungen im Interims-
Management, im Bereich Corporate Finance
und der Aufbau-/Ablaufoptimierung vor-
weisen kann.
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Korruption und Wirtschaftsspionage
7.5.2013 // Minchen

Workshop ,,Aktuelles zum
Wertpapierhandelsgesetz”
7.5.2013 // Stuttgart
15.5.2013 // KéIn

16.5.2013 // MUnchen

Euroforum-Konferenz
Zahlungsverkehrsrecht
unter Mitwirkung von Herrn
Marcus Grzanna

27.und 28.5.2013 // Frankfurt

JUNI

Workshop ,Aktuelles zum Wertpapier-
handelsgesetz”
4.6.2013 // Frankfurt am Main

Margenkiller Umsatzsteuer —
Grenziiberschreitende Geschafte
13.6.2013 // Leipzig

Immobilien — Renditefaktor
Umsatzsteuer
27.6.2013 // Koln

Margenkiller Umsatzsteuer —
Grenziiberschreitende Geschafte
3.7.2013 // Leipzig

11.7.2013 // KéIn

11.7.2013 // Stuttgart

Prof. Dr. Dietrich Grashoff/

Dr. Florian Kleinmanns

Aktuelles Steuerrecht 2013,

9. Auflage 2013, Verlag C.H.BECK,
ISBN 978-3-406-64974-5

Dr. Ulrike Horeth/Brigitte Stelzer
Jahressteuergesetz 2013 alt, light und
reloaded — Spielball der Politik, groBe
Verwirrung bei den Rechtsanwendern
DStz 2013, S. 218

Matthias Spingler/Carina Dietter

Die Neuregelungen beim steuerlichen
Herstellungskostenbegriff im Rahmen der
Einkommensteuerdanderungsrichtlinie
(EStAR) 2012, Ubg 2013, S. 201
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