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Die Bilanzierung steht vor der Tiir

Genauso iiberraschend wie das Weihnachtsfest und der Jahreswechsel ist nun auch wie-
der der Zeitpunkt gekommen, an dem die Bilanzierungsregeln nach dem BilMoG vom
29.5.2009 fiir die meisten Unternehmen in den Jahresabschliissen fiir 2010 anzuwen-

den sind.

Bevor sich alle mit der Erstellung dieser Jah-
resabschliisse Beteiligten an ihre jahrlich wie-
derkehrende Aufgabe machen, sollten sie
sich tiber die wesentlichen Unterschiede zur
bisherigen Bilanzierung im Klaren sein.

Der Ubergang von der bisherigen Bilanzie-
rung nach HGB zu den Rechnungslegungs-
vorschriften nach BilMoG erfordert Umstel-
lungen sowohl im Ansatz als auch bei der
Bewertung einer Reihe von Bilanzposten.

Die Bilanzierungsregelungen nach BilMoG
gelten nicht nur fir neue Geschéftsvorfélle ab
dem Anwendungszeitpunkt, sondern auch
fiir die bereits vorhandenen Vermégensge-
genstande, Schulden und sonstige Bilanzpos-
ten.

Die sich hieraus ergebenden Wertunterschie-
de zum Umstellungszeitpunkt (i.d.R. der
1.1.2010) missen in einer Eroffnungsbilanz
nach BilMoG zum 1.1.2010 aufgedeckt wer-
den.

Die Entscheidung darliber, ob diese Diffe-
renzen erfolgswirksam oder erfolgsneutral
fiir das Jahresergebnis 2010 und ewvtl. fiir Fol-
gejahre angepasst werden sollen, ist daher
spétestens mit der Aufstellung des Jahresab-
schlusses zum 31.12.2010 zu treffen.

Neben dieser Entscheidung sieht das neue
HGB aber auch eine Reihe von Wahlrech-
ten fir die Beibehaltung der nach bisheri-
gem Recht gebildeten Posten vor, die nach
BilMoG nicht mehr zulassig sind.

Wahlrechte im Ubergangszeitpunkt

Dieses Wahlrecht auf Beibehaltung oder Auflo-
sung trifft auf folgende Bilanzpositionen zu:

I Im Vergleich zur BilMoG-Bilanzierung zu
hohe Riickstellungen. Allerdings nur dann,
wenn der Aufwand bis zum 31.12.2024
wieder anfallt (im Wesentlichen Pensions-
riickstellungen);

I Aufwandsrickstellungen fur Instandhaltun-
gen nach Ablauf von 3 Monaten und dem
Geschéftsjahr zuzuordnende wahrscheinli-
che Aufwendungen (§ 249 Abs. 1 Satz 3,
Abs.2 HGB a.F.);

I Sonderposten mit Riicklageanteil;

I RAP nach § 250 Abs. 1 Satz 2 HGB a.F.
(Zolle, Verbrauchsteuern, USt);

I Abschreibungen fir kiinftige Wertschwan-
kungen und im Rahmen verntinftiger kauf-
madnnischer Beurteilung;

I Steuerrechtliche Abschreibungen;

I Kosten fir die Ingangsetzung und Erweite-
rung des Geschéftsbetriebs.

Das Wahlrecht kann grundsétzlich nur je Bilanz-
position ausgelibt werden, soweit es sich nicht
um Aufwandsrtickstellungen gem. § 249 Abs. 1
Satz 3, Abs. 2 HGB a.F. und um die Abschrei-
bung fir kiinftige Wertschwankungen handelt.
Hierfiir sieht das EGHGB ausdriicklich ein Wahl-
recht fiir jeden Sachverhalt vor, der der Riick-
stellung oder der Abschreibung zugrunde liegt.

Neben dem Wahlrecht auf Beibehaltung ha-
ben die Unternehmen ein weiteres Wahl-
recht, das sich auf die Differenzen zum Um-
stellungszeitpunkt bezieht. Grundsatzlich sind
die sich daraus ergebenden Wertdifferenzen
erfolgswirksam als auBerordentliche Ertrége/
Aufwendungen zu zeigen.

Es besteht aber auch das Wahlrecht, die Dif-
ferenzen erfolgsneutral in die Gewinnriickla-
ge einzustellen bzw. negative Betrdge damit
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Editorial

Raucher haben es derzeit schwer. Gerade hat der Gesetzgeber
eine Erh6hung der Tabaksteuer ab 2011 bis 2015 beschlossen,
um thnen noch tiefer in das Portmonee zu greifen. Wer aber
glaubt die Mehreinnahmen aus der Tabaksteuererhéhung
(Herrn Schdubles Beamte gehen hier von ca. 800 Mio. Euro in
2015 aus) wiirden beispielsweise, was ja nahe liegend wire,
im Gesundheitswesen eingesetzt, der irrt. Wie schon dfter ge-
schehen, sollen die erwarteten Mehrsteuern dazu dienen, die
Liicken im Bundeshaushalt zu stopfen, und zwar die Liicken,
die durch den geringeren Subventionsabbau bei der Oko-Steu-
er entstanden sind. Da kann man fiir Herrn Schéuble eigent-
lich nur hoffen, dass nicht zu viele Raucher ihrem Laster ab-
schwaren.

Aber nicht nur der Gesetzgeber, sondern auch die Arbeitsge-
richte haben die Raucher ins Visier genommen. Diese beschdf-
tigen sich jetzt vermehrt mit Rauchverboten am Arbeitsplatz.
Dies wohl auch, weil diese Rauchverbote den Status von rei-
nen FEtikettevorschriften ldngst verlassen haben, nun zum Ar-
beitsschutz zdhlen und damit Bestandteil der betrieblichen
Ordnung sind. Ein VerstoB gegen ein Rauchverbot am Arbeits-
platz kann fiir den Arbeitnehmer schwerwiegende Folgen ha-
ben. So kann der Arbeitgeber in diesen Fdllen beispielsweise
eine Betriebsbule verhdngen oder auch eine Abmahnung aus-
sprechen. Bei wiederholten VerstoBSen kann selbst bei langjéh-
riger Betriebszugehdrigkeit nach vorheriger Abmahnung auch
eine verhaltensbedingte Kiindigung gerechtfertigt sein. So ent-
schied das Landesarbeitsgericht Disseldorf

Bei krankhafter Nikotinabhdngigkeit kommt auch eine perso-
nenbedingte Kiindigung in Betracht. Ist das Rauchverbot aus
Sicherheitsgriinden, z. B. bei Brand- oder Explosionsgefahr, an-
geordnet worden, so kommt sogar eine fristlose Kiindigung in
frage.

SchlieBlich hat das Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz kiirz-
lich entschieden, dass ein Arbeitnehmer, der entgegen einer
ausdriicklichen Pflicht zum Ausstempeln fiir seine Rauchpause
das Zeiterfassungsgerdt nicht bedient, einen Arbeitszeitbetrug
gegeniiber seinem Arbeitgeber begeht. Und dieser Arbeitszeit-
betrug kann auch eine fristlose Kiindigung rechtfertigen.

Kiinftig lauert also am Aschenbecher die Kiindigung und
schneller als geglaubt, kann sich der Arbeitsplatz im blauen
Dunst auflésen.

Thomas Vogl

Wirtschaftspriifer, Steuerberater
Partner und Geschdftsfiihrer der ATG
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zu verrechnen. Die sich aus der BilMoG-Umstellung er-
gebenden latenten Steuerbetrége sind abweichend von
der Austibung anderer Wahlrechte in der Position ,Steu-
eraufwand” auszuweisen.

Vor der Einstellung/Verrechnung sind alle Einzelbetrage
aus der BilMoG-Bewertung zu einem Betrag zu saldie-
ren. Reichen bei Kapitalgesellschaften der Gewinnvor-
trag und die anderen Gewinnriicklagen fir eine Verrech-
nung nicht aus, dann konnen auch die Kapitalriicklagen
verrechnet und letztlich auch ein Bilanzverlust ausgewie-
sen werden.

Der Gesetzgeber hat hierbei die Personengesellschaften
nicht gesondert behandelt. Bei ihnen existieren i.d.R.
keine Gewinnvortrage und selten Gewinnriicklagen. Es
wird in der Literatur daher auch fir zuldssig erachtet, die
Differenzen in den Kapitalkonten der Gesellschafter zu
verrechnen.

Schwierigkeiten kann allerdings die Verrechnung eines
negativen Differenzbetrags machen, wenn bewegliche
Kapitalkonten nicht — oder nicht in ausreichender Hohe
- fir eine Verrechnung zur Verfiigung stehen.

Latente Steuern/Steuerbilanz

Die latenten Steuern gewinnen sowohl im Rahmen der
Umstellung als auch bei der Bilanzierung in den Folge-
jahren eine groRere Bedeutung. Das BilMoG hat hierfiir
einen Wechsel vom Timing-Konzept zum bilanzorien-
tierten Temporary-Konzept vorgesehen. Die entspre-
chende Vorschrift des § 274 HGB n.F. gilt fir Kapitalge-
sellschaften und fiir Personengesellschaften ohne eine
nattirliche Person als Komplementar.

Bisher bestehende Wahlrechte zum Ansatz von Steuer-
latenzen sind teilweise entfallen. Wegen des Wegfalls
der ,umgekehrten MaRgeblichkeit” in § 5 Abs. 1 EStG
kommt es auch hdufiger zu latenten Steuerbetragen als
nach der bisherigen Rechtslage.

Bei Personengesellschaften miissen auch die Ergebnisse
aus Erganzungsbilanzen in die Ermittlung der latenten
Steuerbetrége einbezogen werden. Diese Rechenwerke
missen daher bei Erstellung des Jahresabschlusses be-
reits vorliegen, um die entsprechenden Steuerbetrage
ermitteln zu kénnen.

Insbesondere durch den Wegfall der umgekehrten MaR-
geblichkeit wird es auch fiir viele Unternehmen sinnvoll
sein, eine eigenstandige Steuerbilanz aufzustellen.



Qualifikationsprobleme bei Sondervergiitungen

Personengesellschaften erfreuen sich groRer Be-
liebtheit und werden auch von auslandischen In-
vestoren hdufig fiir ein unternehmerisches Enga-
gement in Deutschland genutzt. Mangels eines
einheitlichen internationalen Besteuerungskon-
zepts ergeben sich im grenziiberschreitenden
Kontext aber haufig Qualifikationskonflikte bei
ihrer steuerlichen Behandlung.

Aus Sicht des deutschen Steuerrechts werden
Personengesellschaften nach dem Transparenz-
prinzip besteuert und sind hiernach selbst we-
der einkommen- noch kdrperschaftsteuerpflich-
tig. Alleiniges Subjekt der Besteuerung sind ihre
Gesellschafter, denen die von ihr erzielten Ein-
kiinfte anteilig zugerechnet werden. Erzielt ein
Gesellschafter zudem Entgelte aufgrund einer
schuldrechtlichen Beziehung zu seiner Personen-
gesellschaft, sind diese nach nationalem Recht
als sogenannte Sondervergiitungen zu qualifizie-
ren und als gewerbliche Einkiinfte dem Gesamt-
gewinn des Gesellschafters hinzuzurechnen.

Andere Staaten - etwa die USA - lassen Ent-
gelte fir Leistungen des Gesellschafters auf
Ebene der Personengesellschaft als Minde-
rung der steuerlichen Bemessungsgrundlage
zu — mit der Folge, dass der Gesellschafter die
Vergiitungen je nach Leistungsbeziehung als
Zinsen, Arbeitslohn, Mieteinkiinfte, etc. ver-
steuern muss.

Werden solche Sondervergiitungen iiber die
Grenze geleistet, kénnen bei bestehenden
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) Qua-
lifikationskonflikte entstehen. Wahrend die
deutsche Finanzverwaltung auch auf Abkom-
mensebene die Sonderverglitungen grund-
sdtzlich als Teil des Unternehmensgewinns
betrachtet, ordnet sie der BFH in standiger

Rechtsprechung den speziellen Verteilungs-
artikeln des Abkommens, z.B. fiir Lizenzge-
biihren, zu. Die Ansicht des BFH fiihrt jedoch
im Inbound-Fall (inlandische Personenge-
sellschaft mit ausléndischen Gesellschaftern)
dazu, dass Deutschland das Besteuerungs-
recht an diesen Entgelten verliert.

Mit dem Jahressteuergesetz 2009 hatte der
Gesetzgeber versucht, die Verwaltungsauffas-
sung in § 50d Abs. 10 EStG rechtsprechungs-
brechend festzuschreiben. In dem umfang-
reichen BMF-Schreiben vom 16.4.2010 zur
Anwendung der DBA auf Personengesell-
schaften wird mit Verweis auf die neue Vor-
schrift betont, dass Sondervergiitungen zu
den Unternehmenseinkiinften gehéren; eine
Zuordnung zu anderen Artikeln eines DBA sei
ausgeschlossen.

Der BFH hat jedoch in zwei aktuellen Urtei-
len (I R 74/09 vom 8.9.2010 sowie | R 106/09
vom 8.11.2010) nunmehr erneut zu grenz-
tiberschreitenden Sondervergiitungen einer
inlandischen  Personengesellschaft ~ Stellung
bezogen und hierbei klargestellt, dass die neu
eingefiihrte Regelung im Ergebnis nichts an
seiner bisherigen Auffassung éndere. In bei-
den Urteilsféllen (jeweils in die USA gezahlt:
Lizenzvergtitungen; Pensionen an ehemaligen
Gesellschafter) wurde dem deutschen Fiskus
auch angesichts der Neuregelung des § 50d
Abs. 10 EStG das Besteuerungsrecht versagt.

Der BFH hat in seinen Urteilen darauf ver-
zichtet, sich mit vlker- und verfassungsrecht-
lichen Bedenken beziiglich dieser Vorschrift
auseinanderzusetzen. Es bleibt daher span-
nend, wie die Finanzverwaltung bzw. der Ge-
setzgeber reagieren wird.

Ubertragung von Wirtschaftsgiitern zwischen
Schwesterpersonengesellschaften

Der IV. Senat des BFH hat am 15.4.2010 die
erfreuliche Auffassung vertreten, dass die
Ubertragung eines Wirtschaftsgutes aus dem
Gesamthandsvermégen einer Personengesell-
schaft auf eine beteiligungsidentische Schwes-
terpersonengesellschaft ohne Aufdeckung von
stillen Reserven maglich ist.

Er fithrt aus, dass ein solcher Buchwerttransfer
im Rahmen einer verfassungskonformen Aus-
legung des § 6 Abs. 5 EStG zwingend sei, ob-
wohl eine ausdriickliche Regelung hierzu in § 6
Abs. 5 EStG fehlt. In Anlehnung an das Trans-

parenzprinzip bei Personengesellschaften seien
die Betriebsvermogen der 0.g. Gesellschaften
wie die Betriebsvermdgen desselben Einzelun-
ternehmers zu behandeln und somit die Auf-
deckung der stillen Reserven zu verneinen. Der
Beschluss des IV. Senats ist allerdings keine Ent-
scheidung in der eigentlichen Rechtssache, son-
dern betrifft zundchst ,nur” die Aussetzung der
Vollziehung in dem Verfahren.

Die Auffassung des IV. Senats steht allerdings
nicht im Einklang mit einem Urteil des I. Se-
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Finanzamt muss
Konkurrenten

Auskunft geben!

Ein Unternehmen, dessen Leistungen in Kon-
kurrenz zu Leistungen eines gemeinniitzigen
Vereins stehen, kann unter bestimmten Voraus-
setzungen vom Finanzamt Auskunft dariber
verlangen, in welcher Hohe bestimmte Umsét-
ze des Vereins besteuert worden sind. Dies hat
das Finanzgericht Minster entschieden.

Die Klagerin hatte Anlass zu der Annahme,
dass der als gemeinniitzig anerkannte Ver-
ein, der auf vergleichbarem Gebiet agiert, sei-
ne Leistungen lediglich mit dem 7 %-igen Um-
satzsteuersatz abrechnet und versteuert. Darin
sah die Klagerin eine Wettbewerbsverzerrung.

Zur Vorbereitung einer Konkurrentenklage,
wegen dieser nach ihrer Ansicht unzutreffen-
den Besteuerung des Vereins, verlangte die
Kldgerin vom Finanzamt Auskunft dariiber,
wie die Umsdtze des Vereins besteuert wor-
den waren.

Das Gericht gab der Klage statt. Ein Steuer-
pflichtiger habe einen Auskunftsanspruch hin-
sichtlich der Besteuerung des Konkurrenten,
wenn er substantiiert und glaubhaft zweier-
lei darlege:

Zum einen, dass er durch eine aufgrund
von Tatsachen zu vermutende oder zumin-
dest nicht mit hinreichender Sicherheit aus-
zuschlieBende  unzutreffende  Besteuerung
eines Konkurrenten konkret belegbare \Wett-
bewerbsnachteile erleidet; zum anderen, dass
er gegen die Steuerbehorde mit Aussicht auf
Erfolg eine Konkurrentenklage erheben kann.

Das Steuergeheimnis stehe diesem Anspruch
nicht entgegen. Fir das Finanzgericht war es
nachvollziehbar, dass die Klagerin durch eine
Besteuerung des Vereins mit dem ermaRigten
Steuersatz Wettbewerbsnachteile erleide.

Die sog. Konkurrentenklage ermdglicht es,
Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden. Vor
einer solchen Klage muss Klarheit hergestellt
werden, ob (iberhaupt ein Wettbewerbsver-
stoR vorliegt. Dies wird mit dem hier bejahten
Auskunftsanspruch erreicht.



Vertrige zwischen

Angehorigen

Innerhalb der Familie werden héufig Darlehen
vereinbart, damit ein Familienmitglied, das
7.B. fir eine groBere Anschaffung einen ho-
hen Liquiditétsbedarf hat, diesen ohne externe
Bankdarlehen abdecken kann. Das BMF hat in
seinem Schreiben vom 23.12.2010 erneut be-
kraftigt, dass Darlehensvertrage zwischen na-
hen Angehdrigen steuerlich grundsatzlich nur
dann anerkannt werden, wenn sie insgesamt
fremdiiblich ausgestaltet sind. Dies setzt un-
ter anderem einen zivilrechtlich wirksam ab-
geschlossenen Darlehensvertrag, der auch tat-
sdchlich wie vereinbart durchgefiihrt wurde
(insbesondere beziiglich Zinszahlungen und
Tilgungen) und die Stellung tiblicher Kreditsi-
cherheiten voraus.

Die zivilrechtliche Unwirksamkeit des Vertrags
ist aus Sicht der Finanzverwaltung grundsatz-
lich ein Indiz gegen die Ernsthaftigkeit der
Vereinbarung. Sie fiihrt aber nicht per se zur
steuerlichen Nichtanerkennung, sofern die Be-
teiligten zeitnah nach Auftreten von Zweifeln
alle erforderlichen Schritte zur Herbeifiihrung
der zivilrechtlichen Wirksamkeit unternehmen
und ihnen die Unwirksamkeit nicht anzulas-
ten ist.

Dient ein zwischen wirtschaftlich unabhan-
gigen, volljahrigen Angehérigen ausgereich-
tes Darlehen der Finanzierung von Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten, so prift die
Finanzverwaltung nicht die Regelungen zu
Darlehenstilgung und Besicherung, wohl aber
alle anderen vorstehend dargestellten Punk-
te. Wird das Darlehen aus zuvor geschenk-
ten Mitteln gewahrt, ist vom Steuerpflichtigen
zudem darzulegen, dass die Schenkung und
die Darlehensausreichung voneinander un-
abhangige Vorgdnge sind. Werden die vorste-
henden Grundsdtze nicht beachtet, kann der
Schuldner die Zinszahlungen steuerlich nicht
als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben
abziehen.

Durch das JStG 2010 wurde nunmehr auch
durch den Gesetzgeber klargestellt, dass Zin-
sen aus steuerlich anerkannten Darlehen
zwischen Angehdrigen immer dann nicht
der Abgeltungssteuer unterliegen, wenn der
Schuldner die Zinsen als Betriebsausgaben
bzw. Werbungskosten steuerlich abziehen
kann.
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nats vom 25.11.2009. Dieser hatte sich mit
einem nahezu identischen Sachverhalt zu
befassen und eine steuerneutrale Buchwert-
tibertragung mangels fehlenden Gesetzes-
wortlautes schlicht abgelehnt.

In seinem Schreiben vom 29.10.2010 nimmt
das BMF nun zum Beschluss vom 15.4.2010
Stellung. Eine Buchwertiibertragung ohne Auf-
deckung der stillen Reserven lehnt die Verwal-
tung nach wie vor ab und folgt damit unveran-
dert der firr den Steuerpflichtigen ungtinstigen
Auffassung des I. Senats vom 25.11.2009. Der

Beschluss vom 15.4.2010 blieb jedoch nicht
ganzlich wirkungslos, denn auf Antrag des
Steuerpflichtigen gewahrt nun auch die Ver-
waltung Aussetzung der Vollziehung.

Angesichts der unterschiedlichen Auffassung
des I. und IV. Senats des BFH wird wohl erst
eine Entscheidung des GroBen Senats Rechts-
sicherheit bringen. Bis dahin empfiehlt es sich,
bei fehlgeschlagenen Gestaltungen oder bei
Betriebspriifungen der Auslegung des IV. Se-
nats zu folgen. Auf jeden Fall sollte ein geeig-
netes Verfahren beim IV. Senat des BFH ange-
strebt werden, damit die Rechtsfrage endgtiltig
héchstrichterlich geklart wird.

Die Konzernklausel des § 6a GrEStG

Durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz
wurde zum 1.1.2010 mit § 6a GrEStG eine
grunderwerbsteuerliche Konzernklausel ein-
gefiihrt. Voraussetzungen des § 6a GrEStG
sind:

Der Umwandlungsvorgang ist eine Verschmel-
zung, Spaltung, Aufspaltung, Abspaltung, Aus-
gliederung oder Vermégensiibertragung i.S.d.
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 des UmwG und an dem
Umwandlungsvorgang sind beteiligt:

I ein herrschendes Unternehmen und eine
oder mehrere von diesem herrschenden
Unternehmen  abhangige Gesellschaften
(Alt. 1);

I mehrere von einem herrschenden Unter-
nehmen abhangige Gesellschaften (Alt. 2).

Eine Gesellschaft ist ,abhangig”, wenn an de-
ren Kapital ein herrschendes Unternehmen

innerhalb von finf Jahren vor dem Rechts-
vorgang und ftinf Jahren nach dem Rechtsvor-
gang unmittelbar oder mittelbar oder teils un-
mittelbar, teils mittelbar zu mindestens 95%
ununterbrochen beteiligt ist.

Mit  gleichlautendem  Léndererlass  vom
1.12.2010 haben nunmehr auch die obersten
Finanzbehorden der Lander zu Zweifelsfragen
im Zusammenhang mit § 6a GrEStG Stellung
genommen.

Aus Sicht der Praxis bietet die Konzernklausel
des § 6a GrEStG nunmehr grundsatzlich die
Moglichkeit, Immobilien im Konzemn zu ver-
schieben ohne eine Grunderwerbsteuerbe-
lastung auszuldsen. Es ist allerdings zu beach-
ten, dass die Konzernklausel eine Vielzahl von
Fallstricken beinhaltet, so dass eine sorgféltige
Prifung vor Umsetzung des Umwandlungs-
vorgangs dringend anzuraten ist.

Keine Denkmal-AfA beim Erwerb nach der

Sanierung

Oft werden Denkmal- und Sanierungsobjek-
te als Gesamtpaket angeboten; die Baufirmen
tibernehmen dann auch die biirokratischen
und formalen Abwicklungen mit Denkmal-
und Baubehérden. Erforderlich ist, dass der
Kaufvertrag zwingend vor Beginn der Reno-
vierungsmaBnahmen  unterschrieben  wird,
denn erst ab diesem Zeitpunkt greift die For-
derung iiber erhghte AfA oder Sonderausga-
benabzug.

Die Steuervergiinstigungen fiir Denkmal- und
Sanierungsobjekte tber die AfA bei Vermie-
tung und Uber Sonderausgaben bei Eigennut-
zung lassen sich nur fiir Aufwendungen nut-
zen, die nach der Anschaffung der Immobilie

angefallen sind. Es handelt sich um eine per-
sonenbezogene Steuerbegtinstigung.

Nach einem Urteil des FG Baden-Wirttemberg
gilt dies auch dann, wenn das Denkmal von ei-
ner Personengesellschaft saniert und anschlie-
Bend eine Eigentumswohnung an einen Ge-
sellschafter verkauft wird. In diesem Fall tritt ein
Wechsel des Rechtstragers ein, so dass auch
keine anteilige Zurechnung der von der Gesell-
schaft durchgefiihrten BaumaBnahmen erfol-
gen kann. Der Erwerber ist in einem solchen
Fall kein Gesamtrechtsnachfolger, der in die
FuRstapfen des Vorgéngers tritt. MaRgeblich fiir
Art und Hohe der AfA oder Sonderausgaben ist
vielmehr der neue Anschaffungsvorgang.



Kommentar

»Vergessene“ Verrechnung vororganschaftlicher Verluste

In dem vom BFH zu entscheidenden Fall -
BFH-Urteil vom 12.10.2010 (IV R 21/07) -
bestand auf Ebene der Organgesellschaft in
der Handelsbilanz ein aus vororganschaft-
licher Zeit stammender Verlustvortrag in
Hohe von ca. 2,6 Mio. Euro. Im ersten Ge-
winnjahr (1999) der Organgesellschaft wur-
de der bestehende Verlustvortrag entgegen
§ 301 AktG nicht verrechnet, sondern der
gesamte Gewinn an den Organtréger ab-
geftihrt. In einer berichtigten Bilanz 2004
wurde dann eine Forderung der Organge-
sellschaft in Hohe der Gewinnabf(ihrung in
1999 gebucht.

Der BFH hélt zundchst fest, dass aufgrund
der fehlenden Verlustverrechnung die Or-
ganschaft aus steuerlicher Sicht nicht anzu-
erkennen ist. Der Ergebnisabfiihrungsver-

Paul Krafczyk
Wirtschaftspriifer, Steuerberater
Partner der ATG

Wer sich die Rechtsprechung der Finanzgerich-
te und die Verdffentlichungen der Finanzver-
waltungen der letzten Jahre anschaut, muss
zwangsldufig zum Schluss gelangen, dass die
steuerliche Behandlung der Privatnutzung von
betrieblichen Fahrzeugen eines der groBten
Probleme unseres Landes ist. Die Flut von Ent-
scheidungen und Verdffentlichungen macht
deutlich, dass dieses Thema bei der Finanz-
verwaltung ganz oben auf der Agenda steht.
Und auch die Steuerpflichtigen sind beim Auto
am allerwenigsten bereit, Anderungen zu ih-
ren Ungunsten zu akzeptieren.

Besondere Brisanz erhdlt das Thema ,Dienst-
wagen”, wenn es mit dem Thema ,Fahrten
zwischen Wohnung und Arbeitsstdtte” kombi-

trag sei in diesem Fall nicht ordnungsgeméR
durchgefiihrt worden. Die ,vergessene”
Verlustverrechnung sei kein geringfiigiger
und damit unbeachtlicher VerstoR gegen
Nebenpflichten. Weiterhin fiihre auch die
Berichtigung der urspriinglichen Gewinnab-
fithrung in der Bilanz 2004 zu keinem ande-
ren Ergebnis. Denn eine Verrechnung des
Verlustvortrags sei weiterhin nicht erfolgt.
Offen lief der BFH, inwiefern eine formel-
le und materielle Korrektur der fehlerhaften
Gewinnabfiihrung zu einem spéteren Zeit-
punkt den Mangel der fehlenden Durchfiih-
rung des Ergebnisabfiihrungsvertrags riick-
wirkend beseitigen konne.

Die ,vergessene” Verrechnung von voror-
ganschaftlichen Verlusten ist ein in der Pra-
xis hdufig anzutreffendes Problem, welches

Und der Dienstwagen ist doch das liebste Kind ...

niert wird. Denn hinsichtlich der Abzugsfahig-
keit solcher Fahrten ist der deutsche Steuer-
biirger wenig kompromissbereit - es sei nur
an den verfassungsrechtlich kldglich geschei-
terten Versuch des Gesetzgebers erinnert, die
Pendlerpauschale einzuschrdnken.

Genau zu diesem Problemkreis musste sich
der Bundesfinanzhof kiirzlich wieder einmal
in gleich drei (1) Verfahren duBern. Es ging
um die schon ldnger strittige Frage, wie die
Besteuerung der Privatnutzung eines Dienst-
wagens zu erfolgen hat, wenn das Fahrzeug
auch fiir Fahrten zwischen Wohnung und Ar-
beitsstdtte verwendet werden darf. Bei An-
wendung der sogenannten 1 %-Regelung
sieht das Gesetz die Besteuerung eines zu-
sdtzlichen geldwerten Vorteils in Hohe von
monatlich 0,03% des Listenpreises pro Ent-
fernungskilometer vor. Grundgedanke ist ins-
besondere, dass durch diese Pauschalbesteu-
erung die als Werbungskosten abgezogene
Pendlerpauschale neutralisiert wird, da dem
Steuerpflichtigen ja tatsdchlich keine Kosten
fir die Fahrten zur Arbeit entstanden sind.

Nach diesem Gesetzeszweck scheint es vollig
einleuchtend, dass die zusdtzliche Besteue-
rung dann aber auch nur erfolgen darf, wenn
aufgrund tatsdchlicher Fahrten die Pendler-
pauschale zur Anwendung kommt. Nicht so
die Auffassung der Finanzverwaltung: Unab-

auch von Betriebspriifern meist identifi-
ziert wird. Der BFH stiitzt die bislang vor-
herrschende restriktive Haltung der Finanz-
verwaltung, wonach ein Unterlassen der
Verrechnung vororganschaftlicher Verluste
stets eine fehlende Durchfiihrung des Er-
gebnisabfiihrungsvertrages und damit die
(riickwirkende) Nichtanerkennung der steu-
erlichen Organschaft zur Folge hat.

Sollte eine Verlustverrechnung unterblie-
ben sein, ist u.E. eine Berichtigung nur da-
durch zu erreichen, dass der handelsrechtli-
che Jahresabschluss des ersten Gewinnjahrs
riickwirkend geandert wird und fur das Jahr
der Bilanzberichtigung noch keine Festset-
zungsverjdhrung eingetreten ist.

héngig von den tatscchlichen Fahrten soll im-
merein Zuschlag in Hohe von 0,03 % erfolgen.
Wird die - eventuell sogar weiter entfernte Ar-
beitsstditte — nur selten aufgesucht, fiihrt diese
Sichtweise zu einer erheblichen Steuerbelas-
tung. Der BFH erteilte dieser Auffassung be-
reits im Jahr 2008 eine Absage, worauf die Fi-
nanzverwaltung mit einem ihrer bertichtigten
Nichtanwendungserlasse reagierte.

Bemerkenswert ist, dass es die Finanzverwal-
tung offensichtlich fiir notwendig erachtet,
dass sich der BFH gleich in drei weiteren Fdl-
len nochmals mit dieser - eigentlich recht ein-
fachen - Thematik beschdftigt. Wenig (iber-
raschend hdlt der BFH an seiner bisherigen
Rechtsprechung fest. In Fdllen von weniger
als 15 Fahrten pro Monat zwischen Wohnung
und Arbeitsstdtte empfiehlt es sich daher,
dass nur ein geldwerter Vorteil in Hohe von
0,002 % des Listenpreises pro Entfernungski-
lometer und pro tatscchlicher Fahrt angesetzt
wird. Angesichts der dreifachen Rechtspre-
chung kénnte man erwarten, dass das Fi-
nanzamt dem nun folgt. Wie so oft ist jedoch
nicht ausgeschlossen, dass sich der Gesetzge-
ber mal wieder vor den Karren spannen Idisst
und mit einem riickwirkenden Nichtanwen-
dungsgesetz reagiert. Zumindest dtirften sich
in diesem Fall auch die Verfassungsrichter
bald wieder mit dem liebsten Kind der Deut-
schen beschftigen.



Pauschaliertes Abzugsverbot fiir Betriebsausgaben verfassungsgemifd

Mit Beschluss vom 12.10.2010 (1 BvL 12/07)
hat das Bundesverfassungsgericht entschie-
den, dass das pauschale Betriebsausgabenab-
zugsverbot gemal § 8b KStG verfassungsge-
maB ist.

Im Rahmen der Besteuerung von Korper-
schaften werden die Gewinne auf der Ebe-
ne der Gesellschaft nach dem KStG be-
steuert. Auf der Ebene des Gesellschafters
werden die Dividenden mit dessen indivi-
duellem Steuersatz nach dem EStG besteu-
ert. Das Teileinkiinfteverfahren verhindert
eine doppelte Besteuerung, indem die Di-
videnden im Rahmen der Einkommenbe-
steuerung des Gesellschafters nur zu 60 %
fiir die Besteuerung herangezogen werden;
40% bleiben steuerfrei. Im Ergebnis soll
durch diese zwei Teilbesteuerungen in etwa

eine vollstindige Besteuerung erreicht wer-
den.

Bei Beteiligungen von Korperschaften an an-
deren Korperschaften verhindert die Regelung
des § 8b KStG eine Mehrfachbesteuerung, in-
dem die Ertrége von Kérperschaften aus der
Beteiligung an anderen Korperschaften steu-
erfrei bleiben.

Auch im KStG gilt der Grundsatz, dass Auf-
wendungen, die im unmittelbaren Zusam-
menhang mit steuerfreien Einnahmen stehen,
nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden
diirfen. Dieser war jedoch leicht durch Aus-
schiittungsgestaltung zu umgehen. Mit der
Einflihrung des § 8b Abs. 3 und Abs. 5 KStG
wurden Missbrauchsmoglichkeiten beseitigt.
Betriebsausgaben im Zusammenhang mit

den Beteiligungsertrégen konnen danach zu-
ndchst vollstandig abgezogen werden. Gleich-
zeitig gelten pauschal 5% der Beteiligungser-
trage als nicht abziehbare Betriebsausgaben
und sind wieder hinzuzurechnen. Tatséchlich
nachgewiesene geringere Betriebsausgaben
werden nicht bericksichtigt.

Die pauschale Regelung ist mit dem allgemei-
nen Gleichheitssatz vereinbar und es beste-
hen hinreichende Rechtfertigungsgriinde. Ei-
nerseits werden Missbrauchsmoglichkeiten
beseitigt und andererseits wird eine Vereinfa-
chung der steuerlichen Behandlung erreicht.

RegelmdBig wird die pauschale Hinzurech-
nung giinstiger sein, weil im Gegenzug die
tiber 5% angefallenen Betriebsausgaben voll-
standig abgezogen werden konnen.

Das Teileinkiinfteverfahren in der steuerlichen Gewinnermittlung

Seit der Abschaffung des kérperschaftsteuer-
lichen Anrechungsverfahrens unterliegen Ein-
kiinfte aus Kapitalgesellschaftsanteilen nur
noch teilweise der Einkommensteuer, zu-
ndchst zu 50% (Halbeinkiinfteverfahren),
seit dem Veranlagungszeitraum 2009 zu 60 %
(Teileinkinfteverfahren). Wahrend bei den
Einnahmen, die unter das Teileinkiinfteverfah-
ren fallen, weitgehend Einigkeit besteht, gibt
es bei den dazugehorigen Aufwendungen vie-
le Zweifelsfalle. Die obersten Finanzbehorden
der Lander haben daher am 8.11.2010 in ei-
nem Schreiben zu diesem Thema Stellung ge-
nommen.

Der erste Anwendungsfall betrifft die Aufwen-
dungen fir die Uberlassung von Wirtschafts-
glitern im Rahmen einer sog. Betriebsaufspal-
tung. Dabei wird der risikobehaftete Betrieb
des Unternehmens in eine Kapitalgesellschaft
ausgelagert, wahrend wesentliche Teile des
Anlagevermdgens in der Hand des bzw. der
Unternehmer  verbleiben  (Besitzunterneh-
men). Erfolgt die Uberlassung dieser Wirt-
schaftsgtiter des Anlagevermégens gegen ein
nach FremdvergleichsmaRstaben zu geringes
bzw. ohne Pachtentgelt, sind nach der Auffas-
sung der Finanzverwaltung die mit der Pacht
zusammenhangenden  Aufwendungen  des
Besitzunternehmens nur teilweise abzugsfs-
hig. Es ist in diesem Fall das Teileinkiinftever-
fahren anzuwenden, da die Aufwendungen
teilweise bzw. ganz mit den zu erwartenden
Ausschiittungen aus der Betriebskapitalgesell-
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schaft zusammenhéngen. Als MaBstab fir die
Aufteilung zwischen den vollstandig abzugsfé-
higen Aufwendungen und den nur zu 60%
abzugsfahigen Aufwendungen gilt das Ver-
haltnis zwischen tatsachlich vereinbarter Pacht
und der fremduiblichen Pacht.

Der zweite Anwendungsfall betrifft Darlehens-
forderungen eines Unternehmers gegen eine
Kapitalgesellschaft, an der der Darlehensgeber
beteiligt ist. Die Finanzverwaltung hat zu dem
durch das Darlehen veranlassten Aufwand
(insbesondere einer Teilwertabschreibung des
Darlehens) Stellung genommen. Auch hierbei
kommt eine Anwendung des Teileinkiinftever-
fahrens nur in Betracht, wenn die Darlehens-
gewahrung nicht zu fremdublichen Konditio-
nen erfolgt ist.

Bei einer Zinslosigkeit des Darlehens geht die
Finanzverwaltung davon aus, dass der Auf-
wand in vollem Umfang dem Teileinkiinfte-
verfahren unterliegt und damit nur zu 60%
steuerlich abzugsfahig ist. Bei verzinslichen
Darlehen unterliegt der Aufwand zumindest
teilweise der Teileinkiinfte-Abzugsbeschran-
kung, wenn keine Sicherheiten bestellt wur-
den oder die Sicherheiten nicht dem Fremd-
vergleich gentigen. MaRstab fiir die Aufteilung
zwischen vollstdndig abzugsfahigem Aufwand
und nur zu 60% abzugsfdhigem Aufwand ist
auch hier das Verhéltnis zwischen vereinbar-
tem Zins und fremdiiblichem Zins. Auch wenn
das Darlehen fremdiblich verzinst wurde und

entsprechende Sicherheiten gestellt wurden,
werden alle Aufwendungen im Zusammen-
hang mit diesem Darlehen nur zu 60% be-
riicksichtigt, wenn es bei Eintritt einer Krise der
Kapitalgesellschaft stehen gelassen wurde.

Diese Grundsatze sind auch anzuwenden,
wenn das Besitzunternehmen Sicherheiten fiir
die Betriebskapitalgesellschaft gestellt hat, aus
diesen Sicherheiten in Anspruch genommen
wird und die Riickgriffsforderungen gegen die
Kapitalgesellschaft abschreibt.

Ferner weist die Finanzverwaltung fir beide
Anwendungsfélle darauf hin, dass sich der Zu-
sammenhang der Aufwendungen mit Teilein-
kiinften im Zeitablauf d&ndern kann. So kann
2.B. die Pacht fiir die Uberlassung von Wirt-
schaftsgtitern oder der Zins fir die Hingabe
von Darlehen zundchst dem Fremdvergleich
genligen, spater wird aber ein teilweiser Ver-
zicht beschlossen, der sich nicht durch Markt-
bewegungen erklaren lésst und den damit
unabhdngige Dritte so nicht miteinander ver-
einbart hétten.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die
Finanzverwaltung mit ihrem Schreiben Ge-
staltungen aufgreift, die dem Fremdvergleich
nicht standhalten. Insbesondere bei der Be-
triebsaufspaltung ist daher die Uberwachung
der Fremdiiblichkeit fiir die o.g. Beziehungen
empfehlenswert.



Option nach § 9 UStG nur noch bis zur
formellen Bestandskraft moglich

Unter den Voraussetzungen des § 9 UStG
kann ein Unternehmer umsatzsteuerfreie Um-
sdtze als steuerpflichtig behandeln. Dieses
Wahlrecht kann er innerhalb eines bestimm-
ten Zeitraums ausiiben.

Beispiel: Ein Vermieter hat sein 1994 errichte-
tes Biirogebédude nach Auszug des Mieters in
2009 fiir 500.000 Euro zzgl. 95.000 Euro USt
grundlegend renovieren lassen und die Re-
novierung bereits zielgerichtet fir den Mie-
ter, der das Gebdude fiir seine umsatzsteuer-
freien Zwecke nutzen will, vorgenommen. Im
Hinblick auf diese umsatzsteuerfreie Vermie-
tung konnte er den Vorsteuerabzug aus den
Renovierungskosten nicht geltend machen.

Bei der Vermietung an einen umsatzsteuer-
pflichtigen Mieter ware eine Option zur Um-
satzsteuerpflicht entgegen § 9 Abs. 2 UStG
(auf Basis von § 27 Abs. 2 Nr. 3 UStG) aller-
dings durchaus moglich gewesen und ist so-
gar noch riickwirkend vorsteuerwirksam mog-
lich, da die USt-Festsetzungen ab 2009 unter
dem Vorbehalt der Nachpriifung stehen.

Hinsichtlich dieser Option bzw. ihres Widerrufs
ging die Finanzverwaltung bislang von einer
Anderbarkeit bis zur materiellen Bestandskraft
der Jahressteuerfestsetzung aus. Diese Sicht-
weise hat die Verwaltung nun in Anlehnung
an die abweichende BFH-Rechtsprechung auf-
gegeben und mit Wirkung ab dem 1.11.2010
die Moglichkeit der Wahlrechtsaustibung auf
die formelle Bestandskraft verkiirzt, denn der
XI. Senat des BFH (BFH 10.12.08, XI R 1/08)
fiihrte Folgendes aus: Unabhéangig davon, ob
die jeweilige Vorschrift zeitliche Grenzen zur
Wahlrechtsausiibung formuliere (§§ 19 und

23 UStG) oder nicht (§§ 9 und 20 UStG), sei
die erstmalige Austibung oder Riickgéngigma-
chung steuerlicher Verfahrenshandlungen sei-
tens der Rechtsprechung nur bis zur formellen
Bestandskraft (Unanfechtbarkeit) der betref-
fenden Jahressteuerfestsetzung anerkannt.

Einleitend verweist das BMF (1.10.10, IV D 3-
S 7198/09/10002) auf die Entscheidung des
XI. Senats und die dortige rechtssystemati-
sche Gleichsetzung beim zeitlichen Widerruf
umsatzsteuerlicher Wahlrechte. Demnach sei
eine Bindungswirkung an die Option nach § 9
UStG ab dem Eintritt der formellen Bestands-
kraft der jeweiligen Steuerfestsetzung anzu-
nehmen. Entgegenstehende Weisungen -
insbesondere die Abschnitte 148 Abs. 3 und
4 UStR - seien nicht mehr anzuwenden. Bei
Option oder deren Widerruf vor dem 1.11.10
konne sich der Unternehmer aber noch auf
die bisherige Weisungslage berufen.

Die drastische Verkiirzung des Wahlrechtszeit-
raums auf die Rechtsmittelfrist stellt bei den in
aller Regel unter dem Vorbehalt der Nachpri-
fung ergehenden und damit meist noch viele
Jahre materiellrechtlich dnderbaren USt-Fest-
setzungen einen tiefen Einschnitt fir die Ge-
staltungspraxis dar.

Kritikwiirdig ist die vom BMF bis zum 1.11.10
extrem kurz bemessene Ubergangsfrist zur al-
ten Rechtslage. Verwaltungsseitiger Hinter-
grund diirfte dabei die zeitgleich zum 1.11.10
erfolgte In-Kraft-Setzung des neuen Umsatz-
steuer-Anwendungserlasses sein, der in Ab-
schnitt 9.1 Abs. 3 S. 1 bereits die verscharfte
Weisungslage vorsieht.

Nachweis der Zahlung einer Stammeinlage

Muss ein Gesellschafter die Erfiillung seiner
Einlageverpflichtung nachweisen, so reichen
Bilanzen der Gesellschaft, der Gesellschafts-
vertrag, die Eintragung der Gesellschaft im
Handelsregister und Priiferbilanzen grund-
sétzlich nicht aus. Dies entschied das FG Koln
mit Urteil vom 10.3.2010 (Az. 5 K 305/09).

In dem Rechtsstreit begehrte eine Gesellschaf-
terin einer GmbH die Berlicksichtigung eines
VerduBerungsverlustes nach § 17 EStG. Das Fi-
nanzamt lieR den erklarten Verlust im Bescheid
unberticksichtigt und wies auch den dagegen
gerichteten Einspruch zuriick. Das FG Kéln be-

statigte die Auffassung des Finanzamtes, dass
die Stammeinlage nicht als Anschaffungskosten
zu beriicksichtigen sei, weil deren Erbringung
nicht nachgewiesen werden konnte. Nach stén-
diger Rechtsprechung sei fiir die Erbringung der
Stammeinlage der sich darauf berufende Ge-
sellschafter nachweispflichtig. Dies bliebe auch
s0, wenn der Vorgang sehr lange Zeit zuriicklie-
ge (vorliegend waren es 20 Jahre). Im Verfah-
ren bemihte sich die Klagerin, die Erbringung
der Stammeinlage durch aufgestellte Bilanzen,
Priiferbilanzen, Regelungen im Gesellschafts-
vertrag, notarielle Griindungsurkunde und
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Riickstellung fiir
die Kosten einer

Betriebspriifung

Das Finanzgericht Baden-Wiirttemberg hat in
seinem Urteil vom 14.10.2010 (3 K 2555/09) die
Bildung einer Riickstellung fir die Kosten einer
zukiinftigen Betriebspriifung bei sog. GroRbetrie-
ben fir zuldssig erkldrt. Die Revision wurde zuge-
lassen wegen der grundsatzlichen Bedeutung.

Die Riickstellung deckt die wéhrend der Priifung
fir den Prifer anfallenden Sachkosten sowie die
Personal- und Sachkosten fiir die Ansprechpart-
ner im Unternehmen. Nicht berticksichtigungsfa-
hig sind die Ergebnisse der Betriebspriifung (z.B.
Mehrsteuern). Die Riickstellung ist abzuzinsen,
soweit sie langer als ein Jahr luft.

Voraussetzung fiir die Bildung einer Riickstellung
fir ungewisse Verbindlichkeiten ist entweder das
Bestehen einer dem Betrage nach ungewissen,
dem Grunde nach aber bestehenden Verbind-
lichkeit oder die hinreichende Wahrscheinlichkeit
des kiinftigen Entstehens.

Eine Prifungsanordnung muss am Bilanzstich-
tag noch nicht vorliegen, sie fiihrt lediglich dazu,
dass die ungewisse Verbindlichkeit gewiss wird.
Das Gericht sieht eine hinreichende Wahrschein-
lichkeit der Anordnung einer Betriebspriifung
aus der gegebenen Einstufung des Unterneh-
mens als GroRbetrieb. Hier ist die Anschluss-
priifung der gemdB Betriebspriifungsordnung
(BpO) vorgesehene Regelfall.

Die Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen
sind prézisiert in § 200 AO und § 8 BpO. Die Ver-
pflichtung, an einer Betriebspriifung mitzuwir-
ken, ist auch innerhalb eines gesetzlich bestimm-
ten Zeitraums zu erfillen. Das geforderte Tun
und Dulden ist dadurch hinreichend bestimm-
bar.

GroBbetriebe 1.S. der Betriebspriifung sind im
Bereich ,Handel” Betriebe mit Umsatz tber
6,5 Mio. Euro bzw. Gewinn {ber 0,25 Mio.
Euro und bei ,Fertigungsunternehmen” Betrie-
be mit Umsatz tiber 3,7 Mio. bzw. Gewinn tiber
0,22 Mio. Euro. Demnach gilt, dass diese Riick-
stellung einerseits in der Steuerbilanz und ande-
rerseits (iber die Grundsatze ordnungsgemaRer
Buchfiihrung auch in der Handelsbilanz als pas-
sivierungspflichtig angesehen werden muss, zu-
mindest nach Bestétigung durch den BFH.
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letztlich durch die Eintragung im Handelsregis-
ter nachzuweisen. Das Gericht sprach samtli-
chen Unterlagen die Nachweistauglichkeit ab.
Einzig durch einen Zahlungsbeleg kénne nach-
gewiesen werden, dass eine Stammeinlage tat-
sachlich erbracht worden sei.

Diese Entscheidung ist fir die Praxis von er-
heblicher Bedeutung. Im vorliegenden Fall
fiihrte die Auffassung des FG (nur) zur Aber-
kennung von (steuerlichen) Anschaffungskos-
ten. Es ist aber auch denkbar, dass zivilrecht-
lich die Stammeinlage erneut erbracht werden
muss, wenn der Nachweis fir die Erbringung
nicht gefiihrt werden kann. Insofern ist dem

Gesellschafter dringend zu empfehlen, die
entsprechenden  Zahlungsbelege langfristig
aufzubewahren.

Die Entscheidung des FG ist wegen des beim
BFH anhéngigen Revisionsverfahren (Az. IX R
44/10) allerdings noch nicht rechtskréftig.

Bundesarbeitsgericht: Uberstundenpauschalierung ungiiltig

Seit der Schuldrechtsreform 2004 findet das
Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen (AGB) grundsétzlich auch auf Arbeitsver-
trage Anwendung.

Dies hat in den letzten Jahren zu einer Vielzahl
arbeitsgerichtlicher Entscheidungen gefiihrt,
in denen Klauseln in Arbeitsvertragsmustern
als unwirksam verworfen wurden. Die Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG)
und der Instanzgerichte befindet sich weiter-
hin im Fluss.

Das BAG hat mit Urteil vom 1.9.2010 (Az.: 5
AZR 517/09) eine arbeitsvertragliche Muster-
klausel als VerstoR gegen das Transparenz-
gebot und damit als unwirksam angesehen,
mit der die Arbeitsvertragsparteien geregelt
hatten, dass mit der im Vertrag festgelegten
monatlichen Bruttovergiitung ,erforderliche
Uberstunden des Arbeitnehmers mit abgegol-
ten” sind.

Zur Begriindung fiihrt das BAG aus, dass
eine Arbeitsvertragsklausel eine unangemes-
sene Benachteiligung darstellen kann, wenn
sie nicht klar und verstandlich formuliert ist.
Die tatbestandlichen Voraussetzungen und
Rechtsfolgen miissen so genau beschrieben
werden, dass keine ungerechtfertigten Beur-
teilungsspielrdume entstehen. Es soll also der
Gefahr vorgebeugt werden, dass der Arbeit-
nehmer von der Durchsetzung bestehender
Rechte abgehalten wird, weil die Reichweite
der Klausel nicht hinreichend geklart ist.

Das BAG hat im konkreten Fall die fir die not-
wendige Bestimmtheit und Transparenz not-
wendigen Anforderungen als nicht erfllt
angesehen, offen bleibt, welche Arbeitsleis-
tungen von der Verglitung erfasst sein sol-
len und ab wann ein Anspruch auf zusétzliche
Vergiitung besteht. Der Arbeitnehmer miisse
bereits bei Vertragsschluss erkennen, was ggf.
auf ihn zukommt und welche Leistung er fiir

Verfassungsrechtliche Zweifel an der

Mindestbesteuerung

Der BFH hat durch seinen Beschluss
(v. 26.8.2010, | B 49/10) ernste Zweifel an der
VerfassungsmaRigkeit der Mindestbesteue-
rung geduRert, soweit die Regelung keine ge-
setzliche Vorsorge trifft fir einen endgtiltigen
Wegfall des Verlusts.

Das Verfahren betraf eine GmbH, die hohe
Verluste erwirtschaftet und diese wegen der
Mindestbesteuerung im Jahr der Entstehung
nur teilweise abziehen konnte. In den Folge-
jahren kam es bei der GmbH zu einer Um-
strukturierung und einem Gesellschafterwech-
sel. Dies fiihrte dazu, dass der wegen der
Mindestbesteuerung nicht ausgenutzte Ver-
lustvortrag in Ganze verloren ging.

Nach § 10d des Einkommensteuergesetzes
diirfen in Vorjahren nicht ausgeglichene ne-
gative Einkiinfte (Verluste) zwar grundsétzlich
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in den folgenden Veranlagungszeitrdumen
bis zur Héhe von 1 Mio. Euro vom positiven
Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen wer-
den. Ein den Betrag von 1 Mio. Euro iiber-
steigender Verlust kann aber nur bis zu 60%
des 1Mio. Euro (ibersteigenden Gesamtbe-
trags der Einklinfte abgezogen werden. Ver-
bleibende Verluste kénnen vorgetragen und
unter Beriicksichtigung der vorgenannten
Hachstgrenzen erst in den Folgejahren abge-
zogen werden.

Der BFH sieht in der zeitlichen ,Streckung”
des Verlustabzugs grundsétzlich keinen Ver-
fassungsverstoR. Das gelte aber nur solange,
wie ein Abzug der verbleibenden Verluste in
den Folgejahren prinzipiell moglich sei bzw.
bleibe. Dies war im entschiedenen Fall wegen
des umstrukturierungsbedingten Wegfalls der
Verlustvortrdge nicht moglich.

die vereinbarte Vergiitung maximal erbringen
muss. Die Pauschalisierungsklausel birgt nach
Auffassung des BAG die Gefahr, dass der Ar-
beitnehmer von vornherein einen Vergiitungs-
anspruch deswegen nicht geltend macht, weil
er meint, er habe keinen Rechtsanspruch auf
eine gesonderte Uberstundenvergiitung.

Das Urteil des BAG ist als Fortsetzung der bis-
her ergangenen Rechtsprechung zu verstehen.
Fiir Arbeitgeber besttigt sich die Empfehlung,
bei der Abfassung von Musterarbeitsvertragen
die hierzu ergangene Rechtsprechung sorgfal-
tig zu berticksichtigen und verwendete Muster
in gewissen Abstdnden einer Priifung anhand
der aktuellen Rechtsprechung zu unterziehen.
Pauschalierungsabreden wie im vorliegen-
den Fall diirften bei Streitigkeiten zwischen
den (ehemaligen) Arbeitsvertragsparteien re-
gelmaRig dazu fithren, dass zusatzliche Uber-
stundenvergiitungen vom Arbeitnehmer er-
folgreich geltend gemacht werden kénnen.
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