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Dr. Hans Mewes
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Liebe Leserinnen und Leser,

in einem heiBen Sommer — in den Bliros ebenso wie im Rathaus — erhalten Sie von uns

Nachrichten fur kthle Kopfe.

Mit dem Ende der Sommerferien beginnt ab September bei ESC wieder die Veranstal-
tungszeit. Lesen Sie mehr zu den geplanten ESC Foren ab S.15. Des Weiteren haben wir

Ihnen in gewohnter Weise unterschiedliche Informationen aus den Bereichen Recht,
Steuern und Wirtschaftsprifung zusammengestellt.

Unsere ESC compact und ESC compact Spezial Ausgaben finden Sie im Internet als PDF

zum Download unter www.esche.de.

Mit den besten GriiBen
Ihr ESC-Redaktionsteam

Paradigmenwechsel im Fondshandel

Gesetzgeber nimmt sich kapitalmarktrechtliche Regulierung
des sog. Grauen Kapitalmarkts vor

Vermaogensanlagen nach MaBgabe des
Verkaufsprospektgesetzes, zu denen insbe-
sondere auch geschlossene Fonds zahlen,
sollen auf der Grundlage des jlingst verof-
fentlichten Entwurfs eines Anlegerstar-
kungs- und Funktionsverbesserungsgesetzes
kinftig als , Finanzinstrumente” im Sinne
des Kreditwesengesetzes (KWG) und des
Wertpapierhandelsgesetzes (WpHG) klassifi-
ziert werden. Erbringer von Dienstleistungen
in diesem Zusammenhang (namentlich im
Bereich der Anlageberatung und der Pro-
duktvermittlung) wirden dann der Solvenz-
und Marktaufsicht des Bundesaufsichts-
amtes fUr das Kreditwesen (BAKred) unter-
stellt. KWG-rechtlich ist hiermit insbeson-
dere das Erfordernis einer Zulassung als
Finanzdienstleistungsinstitut verbunden —
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wobei insoweit verschiedene Ubergangsre-
gelungen und Antragserleichterungen
geplant sind. WpHG-rechtlich werden die
Verhaltens- und Organisationspflichten
entsprechend tatiger Unternehmen insbe-
sondere um die Durchfuhrung einer trans-
parenten und nachweisbar anlegerge-
rechten Beratung erweitert, wozu nament-
lich die Offenlegung von Provisionen, das
Fuhren eines Beratungsprotokolls und die
aktive Vermeidung von Interessenkollisionen
gehort.

Es durfte damit zu rechnen sein, dass das
weitere Gesetzgebungsverfahren in dieser
Sache noch in diesem Jahr abgeschlossen
wird und die neuen Vorschriften spatestens
mit Beginn des Jahres 2011 in Kraft treten.
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Praxistipp:

Unternehmen, die in dem zur Regulierung anstehenden Bereich tatig sind, sollten sich
bereits friihzeitig mit den gesetzlichen Neuregelungen und etwaigen Ausnahmetat-

bestanden vertraut machen. Soweit hier bislang das Verkaufsprospektgesetz und die
Gewerbeordnung einschlagige Rechtsgrundlagen darstellten, sind mit der Uberfiihrung
der betroffenen Marktbereiche unter die verscharften Anforderungen des Kapitalmarkt-
rechts handfeste Restriktionen verbunden. Zahlreiche Unternehmen dirften deshalb
gehalten sein, auch ihre internen Strukturen, insbesondere in den Bereichen Risiko-

Kontakt fir weitere Infos:

management und Compliance, strategisch neu auszurichten und der sich abzeichnenden

Entwicklung anzupassen.

RA Dr. Hans Mewes
Tel.: +49 (40) 36805-215
hmewes@esche.de

Notwendigkeit von Vertragsanpassungen

durch das BilMoG

Bezugnahme auf GréBen der externen Rechnungslegung
fiihrt zu umfassendem Handlungsbedarf

Zahlreiche Vertrage bestimmen Rechtsfolgen
unter mittel- oder unmittelbarer Bezug-
nahme auf GréBen der handelsrechtlichen
Rechnungslegung eines Unternehmens oder
hieraus ableitbarer Kennzahlen. Beispiels-
weise sehen Kreditvertrage regelmaBig
sogenannte ,Financial Covenants” (Kredit-
vertragsklauseln) vor, die seitens des Kredit-
nehmers erfillt werden mussen, um keine
Verschlechterung der Kreditkonditionen
oder sogar die auBerordentliche Kiindigung
des Kreditvertrags zu riskieren. Ferner
bestimmen z.B. VergUtungsvereinbarungen
von leitenden Angestellten oder gesell-
schaftsrechtliche Vereinbarungen im Zusam-
menhang mit Unternehmens- oder Anteils-
transaktionen Rechtsfolgen unter Verweis
auf Daten der externen Rechnungslegung.
Dariber hinaus nehmen Ergebnisabfih-
rungsvertrage vielfach Bezug auf den nach
handelsrechtlichen Vorschriften ermittelten
JahresUberschuss.

Durch das Gesetz zur Modernisierung des
Bilanzrechts (Bilanzrechtsmodernisierungs-

gesetz — BilMoG) wurden die handelsrecht-
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lichen Rechnungslegungsvorschriften — z.T.
erheblich — verandert. Daraus kénnen — bei
der urspruinglichen Vertragsunterzeichnung
nicht gewollte — Folgen entstehen, so dass
samtliche Vertrage, in denen auf GroBen der
externen Rechnungslegung Bezug genom-

men wird, im Hinblick auf die Auswirkungen Sabine Schellscheidt

der geanderten Rechnungslegungsvor- LLM.

schriften gepruft werden sollten.

Ein weiteres Problem ergibt sich, wenn
eine gesellschaftsrechtliche Vereinbarung
vorsieht, dass der nach handelsrechtlichen

Vorschriften ermittelte Jahrestberschuss

Dr. Felix Schleithoff

jeweils vollstéandig an die Gesellschafter
ausgeschittet werden kann. Wird ein ent-
sprechender Ergebnisverwendungsbeschluss
gefasst, obwohl dies gegen die neu ein-
geflihrten Ausschittungssperren verstoBt,
ist der Beschluss nichtig. Daher ist die
Anpassung einer solchen Vereinbarung
empfehlenswert.

Zur Vermeidung wirtschaftlicher und
(steuer-)rechtlicher Nachteile ist es in einem
ersten Schritt sinnvoll, méglicherweise
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Kontakt fur weitere Infos:

RAin Sabine
Schellscheidt LL.M.
Tel.: +49 (40) 36805-121
sschellscheidt@esche.de

WP StB Dr. Felix
Schleithoff

Tel.: +49 (40) 36805-241
fschleithoff@esche.de

Anke Wilhelm
LL.M.

Matthias Gerhardt
LL.M.
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betroffene Vertrage zu inventarisieren und
hinsichtlich ihrer bilanziellen Schnittstellen
zu wardigen (Vertragsinventur). Die Bewer-
tung der vertraglichen Risiken infolge der
nach BilMoG veranderten Rechnungsle-
gungsvorschriften sollte in einem zweiten

Praxistipp:

Schritt erfolgen. Im dritten Schritt ist die
Form der rechtlichen Klarstellungsmaglich-
keiten zu prifen. Haufig ist dies durch eine
(kleinere) Nachtragsvereinbarung moglich
und bedarf keiner vollstdndigen Neufassung
des Vertrages.

Eine Vielzahl von Vertragen bestimmt Rechtsfolgen unter mittel- oder unmittelbarem
Verweis auf Daten der externen Rechnungslegung eines Unternehmens. Die durch das

BilMoG erfolgten Anderungen im Bereich der handelsrechtlichen Rechnungslegung sollten
Anlass sein, bestehende Vertrage auf Anpassungsnotwendigkeiten infolge dieser gesetz-

lichen Anderungen zu tberprifen.

EuGH erlasst Grundsatzurteil zu bosglaubiger
Beantragung einer .eu-Domain

Seit Ende 2005 werden Internet-Domains
von der Verwaltungsgesellschaft EURid unter
der Top-Level-Domain .eu vergeben. Diese
Domains erfreuen sich groBBer Beliebtheit.
Um spekulative und missbrauchliche Regis-
trierungen zu verhindern, wurden im Rah-
men des Registrierungsverfahrens zunachst
in einer ersten Phase Behorden sowie Inhaber
anerkannter Rechte nach Gemeinschaftsrecht
oder nationalem Recht (Marken, Namen etc.)
berlcksichtigt. AnschlieBend wurden die
Ubrigen Domains nach dem Prioritatsprinzip
verteilt.

Dennoch ist die Zuteilung von .eu-Domains
vermehrt Gegenstand von Rechtsstreitig-
keiten. Grundsatzlich hat ein Antragsteller,
der missbrauchlich eine .eu-Domain bean-
tragt, keinen Anspruch auf deren Zuteilung.
In einem Grundsatzurteil hat der Europaische
Gerichtshof (EuGH) nunmehr erstmals klar
definierte Kriterien dafuir aufgestellt, wann
eine solche missbrauchliche Beantragung
vorliegt (Urteil vom 03.06.2010, Az.
C-569/08).
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Um als Inhaber bestehender nationaler Rechte
schon in der ersten Vergabephase bericksich-
tigt werden zu kénnen, hatte der Klager des
diesem Urteil zugrundeliegenden Verfahrens
beim schwedischen Markenamt die Eintra-
gung von insgesamt 33 Gattungsbegriffen als
Marken erwirkt. Darunter war die Marke
"&RIE&IKFREAN&", eingetragen u.a. fir den
Warenbereich “Sicherheitsgurte”, wobei der
Klager niemals die Absicht hatte, diese Marke
zu benutzen. Kurz darauf beantragte er fur
diese Marken in der ersten Vergabephase
entsprechende .eu-Domains. Da Sonderzei-
chen wie "&" in Domains nicht enthalten sein
ddrfen, wurden diese gestrichen, so dass
letztlich auf Grundlage der obigen Marke die
Domain “Reifen.eu” fur den Klager registriert
wurde. Gegen diese Registrierung wehrte sich
der Beklagte, der Inhaber der Benelux-Wort-
marke “Reifen” fir den Warenbereich “Fens-
terreiniger” ist. Erst- und Berufungsinstanz
gaben ihm Recht. Das daraufhin vom Klager
angerufene Revisionsgericht legte dem EuGH
mehrere Fragen zur Bosglaubigkeit bei der
Registrierung von .eu-Domains vor.
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Der EuGH hat in seiner Entscheidung ausge-

fihrt, dass insbesondere wegen Vorliegens

folgender Umstande eine Bosglaubigkeit bei

der Antragstellung anzunehmen sei:

m die Absicht, die eingetragene Marke
"&R&E&I&F&E&N&" nicht zu benutzen;

m die unUbliche bzw. sprachlich wider-
sinnige Gestaltung der Marke mit Sonder-
zeichen;

Praxistipp:

m die Tatsache, dass die Eintragung der
Marke kurz vor der ersten Vergabephase
erwirkt wurde;

m die Tatsache, dass eine groB3e Zahl von
Antragen auf Registrierung von Domain-
namen, die Gattungsbegriffen entspre-
chen, eingereicht wurde.

Die meisten Kriterien, die der EuGH in dieser Entscheidung fir die Bosglaubigkeit bei
der Anmeldung von .eu-Domains aufstellt, haben mit der Besonderheit des mehrstu-

figen Registrierungsverfahrens der .eu-Domains zu tun. Andere, wie die Anmeldung

einer groBen Zahl von Gattungsbegriffen als Domainnamen, konnten durchaus auch bei

Kontakt fiir weitere Infos:

der Missbrauchsprtifung im Hinblick auf die Registrierung anderer Top-Level-Domains RAin Anke Wilhelm

(z.B. .com, .de) herangezogen werden. Bei der Kollision eines eigenen Rechts mit einer

LL.M.
Tel.: +49 (40) 36805-331

Domain empfiehlt es sich in jedem Fall zu prifen, ob die Registrierung der Domain awilhelm@esche.de
maglicherweise wegen bosglaubigen Verhaltens im Vorfeld der Registrierung miss- E:\“',‘I"a“hias Gerhardt

brauchlich war und damit angreifbar ist.

Tel.: +49 (40) 36805-140
mgerhardt@esche.de

Bundesgerichtshof ebnet Weg fiir

Softwarepatente

Bereits konzeptionelle Uberlegungen in Bezug auf ein
Computerprogramm kénnen patentierbar sein

Computerprogramme sind von Gesetzes
wegen urheberrechtlich geschutzt. Urheber-
rechtsschutz erlaubt es allerdings nicht,
unabhdngige Nachschopfungen, die keine
bloBe Kopie des Computerprogramms dar-
stellen, anderen zu verbieten. Weiterge-
henden Schutz bieten nur Patente. Sie schit-
zen den patentierten Gegenstand auch vor
unabhangigen Nachschépfungen und
gewahren so ein echtes Monopol an dessen
Nutzung. Allerdings sind nach deutschem
Patentgesetz sowie dem Europaischen Patent-
tbereinkommen (EPU) ,,Programme fiir

ESC

Datenverarbeitungsanlagen” vom Patent-
schutz ausdrtcklich ausgenommen — jeden-
falls insoweit, als Patentschutz fur das Pro-
gramm ,,als solches” angestrebt wird. Bisher
galt daher der Grundsatz, dass Patentschutz
far , Software-Erfindungen” nicht erlangt

werden kann, wahrend , computerimple- Olaf Gelhausen
mentierte Erfindungen” patentierbar sind.

Bei der Priifung softwarebezogener Anmel-
dungen stellen sowohl das fur die Erteilung
nationaler deutscher Patente zustandige
Deutsche Patent- und Markenamt als auch

ESC compact — Ausgabe 112010 5 M




Kontakt fiir weitere Infos:

RA Olaf Gelhausen
Tel.: +49 (40) 36805-240
ogelhausen@esche.de
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das Europaische Patentamt auf das Krite-
rium der ,Technizitat” (bzw. den ,tech-
nischen Charakter”) der Erfindung ab.
Software-Erfindungen sind patentierbar,
wenn sie technischen Charakter haben, neu
sind und einen erfinderischen technischen
Beitrag zum Stand der Technik leisten. Die
Anforderungen an die Technizitat wurden
im Lauf der Zeit immer weiter gesenkt; es
reicht bereits aus, wenn das Computerpro-
gramm beim Ablauf einen (Uber das bloBe
Ablaufen auf dem Rechner hinausge-
henden) weiteren technischen Effekt zeigt.
In einer aktuellen Entscheidung der GroBen
Beschwerdekammer vom 12.05.2010

(Az. G 3/08) hat das Europaische Patentamt
an seiner Entscheidungspraxis ausdrtcklich
festgehalten. Eine Vorlage, mit der die
bisherige Erteilungspraxis auf den Prifstand
gestellt werden sollte, hat es als unzuldssig
abgewiesen.

Praxistipp:

Noch weiter geht nun eine aktuelle Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs in Bezug auf
die Erteilung nationaler deutscher Patente
(Az: Xa ZB 20/08). Sie betraf eine Patentan-
meldung der Firma Siemens fur ein ,, Verfah-
ren zur dynamischen Generierung struktu-
rierter Dokumente”. Patentamt und Bundes-
patentgericht hatten die Patentierbarkeit
verneint. Diese Entscheidung hob der Bun-
desgerichtshof auf und stellte fest, dass auch
rein konzeptionelle Uberlegungen in Bezug
auf ein Computerprogramm unter bestimm-
ten Umstanden ein technisches Problem
|6sen koénnen, somit prinzipiell schutzfahig
sind. Ein Verfahren, welches das unmittel-
bare Zusammenwirken der Elemente eines
Datenverarbeitungssystems betreffe, ,,ist
stets technischer Natur”. Es komme nicht
darauf an, ,ob es in der Ausgestaltung, in
der es zum Patent angemeldet wird, durch
technische Anweisungen gepragt ist”.

Das Tor zu Softwarepatenten ist sowohl vom Europdischen Patentamt als auch vom Bun-

desgerichtshof weit aufgestoBen worden: Softwareentwickler sollten zukiinftig prufen,

ob Patentschutz — und damit die Erlangung eines rechtlichen Monopols an dem Konzept

ihrer Software — fur sie vorteilhaft ist. Fur die Bejahung eines technischen Charakters der

Software reicht es bereits aus, dass das Computerprogramm zur Steuerung eines Compu-

ters dient bzw. die Funktionsfahigkeit des Computers betrifft, also z.B. ein Betriebssystem

oder Teile hiervon. Weiterhin nicht schutzfahig sind computerimplementierte Verfahren

fur geschaftliche Tatigkeiten, die keinen technischen Beitrag leisten.

ESC compact — Ausgabe I1/2010
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Der Bundesfinanzhof erkennt das
sogenannte Treuhandmodell an

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil
vom 03.02.2010, Az.: IV R 26/07, das soge-
nannte Treuhandmodell anerkannt. Bei
diesem Modell wird der einzige Kommandit-
anteil an einer KG treuhanderisch fur den
einzigen Komplementar gehalten. Zivilrecht-
lich hat die KG auch nach Umsetzung des
Treuhandmodells zwei Gesellschafter und
bleibt in ihrer bisherigen Form bestehen.
Einkommen- und korperschaftsteuerlich
sowie gewerbesteuerlich werden hingegen
aufgrund der Treuhandschaft 100 % der
Gesellschaftsanteile an der KG als der Kom-
plementérin gehérend angesehen.

Dies fuhrt dazu, dass die KG fur Zwecke der
Einkommensteuer bzw. Kérperschaftsteuer
als nicht existent betrachtet wird. Unklar war
bislang, ob diese Sichtweise auch fur die
Gewerbesteuer gilt. Der BFH hat nunmehr
bestatigt, dass fur die Gewerbesteuer keine
andere Wertung gelten kann als fur Zwecke
der Einkommensteuer bzw. Kérperschaft-
steuer. Denn fur die gewerbesteuerliche
Anerkennung einer Personengesellschaft als
eigenstandiges Steuersubjekt ist erforderlich,
dass mehrere Gesellschafter beteiligt sind,
die als Mitunternehmer anzusehen sind.
Beim Treuhandmodell ist aber der Komman-

ESC

ditist aufgrund des Treuhandverhaltnisses
nicht als Mitunternehmer zu betrachten. Die
Personengesellschaft ist in gewerbesteuer-
licher Sicht kein eigenstandiges Steuersub-
jekt, sondern eine Betriebsstatte des Komple-
mentars. Gewerbesteuerlich werden die
Wirtschaftsgliter der KG und damit deren
Betrieb dem Komplementar zugerechnet.

Gewerbesteuerliche Verluste aus dem lau-
fenden Gewerbebetrieb der KG sind bei dem
Komplementar nutzbar. Gleiches gilt nach
zutreffender, aber noch nicht abschlieBend
geklarter Auffassung auch fir die gewerbe-

steuerlichen Verlustvortréage der KG. Das
Treuhandmodell erlaubt damit nicht nur die

Stefan Rogge

Errichtung organschaftsahnlicher Strukturen

fur Personengesellschaften, sondern — anders
als bei Begriindung einer Organschaft — auch
die Nutzung vorhandener Verlustvortrage.

Fazit:

Das Treuhandmodell ist nunmehr auch
fur gewerbesteuerliche Zwecke durch
den Bundesfinanzhof anerkannt. Dem

Vernehmen nach wird die Finanzver-

Kontakt fiir weitere Infos:
waltung das Treuhandmodell ebenfalls
RA StB Dr. Felix Reiche
Tel.: +49 (40) 36805-354
freiche@esche.de

anerkennen.
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Umrechnung von Vermodgensgegenstanden
und Verbindlichkeiten in fremder Wahrung

nach dem BilMoG

Folgen fiir die Handels- und Steuerbilanz

Durch die Einfihrung des § 256a HGB
durch das Gesetz zur Modernisierung des
Bilanzrechts (Bilanzrechtsmodernisierungs-
gesetz — BiIMoG) hat der Gesetzgeber die
Umrechnung von Vermdgensgegenstanden
— insbesondere von Forderungen — und
Verbindlichkeiten in fremder Wéhrung in
Euro im Rahmen der Folgebewertung
erstmalig verbindlich geregelt: Diese sind

— soweit keine Wahrungssicherungsge-
schafte abgeschlossen worden sind — grund-
satzlich zum Devisenkassamittelkurs umzu-
rechnen. In Abweichung von der bisherigen
Rechtslage sind nunmehr das Anschaffungs-
kosten- und das Realisationsprinzip fur
handelsrechtliche Zwecke nicht zu beach-
ten, wenn die jeweilige , Restlaufzeit” der
auf fremde Wahrung lautenden Forderung
oder Verbindlichkeit am Abschlussstichtag
ein Jahr oder weniger betragt. Insoweit
kommt es nach Einfihrung des § 256a HGB

zwingend zur Berlcksichtigung von unreali-
sierten Gewinnen im handelsrechtlichen
(Jahres-)Abschluss.

In der Steuerbilanz gelten dagegen auf der
einen Seite das Anschaffungskosten- und
das Realisationsprinzip in unveranderter Form
fort. Der Ausweis unrealisierter Gewinne ist
damit steuerlich insoweit nicht maglich.
Andererseits besteht — durch den Wegfall der
umgekehrten MaBgeblichkeit — nunmehr ein
eigenstandiges steuerliches Wahlrecht hin-
sichtlich der Realisierung etwaiger am Bilanz-
stichtag entstandener Verluste: Vermogens-
gegenstande bzw. Verbindlichkeiten (positive
bzw. negative Wirtschaftsguter) konnen —
mussen aber nicht — am Bilanzstichtag mit
ihrem niedrigeren bzw. héheren Teilwert
angesetzt werden. Dies setzt unverdndert
voraus, dass die Wertminderung bzw.
-erh6hung voraussichtlich von Dauer ist.

Beispiel: Folgebewertung einer im Umlaufvermdgen bilanzierten

Fremdwahrungsforderung

01.04.2010 31.12.2010
(Erstbewertung) (Folgebewertung)

Nennwert der kurzfristigen Forderung (in USD) 100.000 100.000
Devisenkassakurs (USD pro EUR) 1,23 1,35
Kurswert (in EUR) 81.300 74.074
Wertberichtigungsbedarf

- Handelsbilanz (zwingend) 7.226

- Steuerbilanz (faktisches Wahlrecht) 0 bis 7.226

B 8 ESC compact - Ausgabe l1/2010 ESC



Ob die Austbung dieses steuerbilanziellen
Bewertungswahlrechts — bei Erfullung der
Tatbestandsvoraussetzungen — steuereffizi-
ent ist, ist im konkreten Einzelfall zu ent-
scheiden. In diesem Zusammenhang sind
insbesondere die verlustbeschrankenden

Fazit:

Regelungen (z.B. Zinsschranke oder Min-
destbesteuerung) sowie die Regelungen im
Zusammenhang mit Fremdwahrungsdar-
lehen an auslandische verbundene Kapital-
gesellschaften bei der Entscheidungsfindung
zu beachten.

Die vielfaltigen — und sich in Ganze im Geschaftsjahr / Wirtschaftjahr 2010 auswirkenden —
Anderungen durch das BilMoG haben auch Auswirkungen auf die Bilanzierung von Ver-

mogensgegenstanden — insbesondere von Forderungen — und Verbindlichkeiten in

fremder Wahrung in der Handels- und Steuerbilanz. Aus den zunehmend spezifischen
Abweichungen zwischen diesen beiden Regelkreisen resultieren komplexe Fragen, die
individuell unter Beachtung einer korrekten handelsrechtlichen Berichterstattung (u.a.
Anhangsangaben, Ansatz latenter Steuern etc.) bei einer gleichzeitig steuerlich effizienten

Wahlrechtsaustibung zu beantworten sind.

Kontakt fiir weitere Infos:

WP StB Dr. Felix
Schleithoff

Tel.: +49 (40) 36805-241
fschleithoff@esche.de

StB Markus Schréder
Tel.: +49 (40) 36805-287
mschroeder@esche.de

Die strafbefreiende Nacherklarung
Aktuelle Einschrankungen durch Bundesgerichtshof und

Gesetzesinitiative

GroBe rechtliche und politische Brisanz hat
derzeit die Frage, ob eine Daten-CD schwei-
zerischer Bankkunden angekauft werden soll,
auf der sich die Daten zahlreicher potentieller
. Steuerstinder” befinden. Wie bereits in

der sogenannten , Liechtenstein”-Affare ist
damit erneut die Thematik der strafbefrei-
enden Nacherklarung ins Blickfeld geriickt.

Die strafbefreiende Nacherklarung ermoglicht
es, in den Fallen von Steuerhinterziehung
unrichtige oder unvollstandige Angaben bei
der Finanzbehorde nachzuholen, zu berich-
tigen oder zu erganzen. Die Nacherkldrung
fuhrt zur Straffreiheit; aus strafrechtlicher
Sicht stellt sie ein Verfahrenshindernis dar.
Erforderlich ist allerdings, dass die nachste-
hend dargelegten Voraussetzungen gegeben
sind.

ESC

Zunachst darf eine Nacherklarung nicht
ausgeschlossen sein. Die Nacherklarung ist
immer dann ausgeschlossen, wenn der Steu-
erzahler nicht freiwillig handelt, sondern

nur aus Angst vor Entdeckung. Dies ist dann
der Fall, wenn der Amtstrager bereits person-

lich erschienen ist, die Einleitung eines Straf- Tom kemcke
oder BuBgeldverfahrens bekannt gegeben
oder die Tat bereits entdeckt ist und dies dem
Steuerzahler bekannt ist. Die letztgenannte
Fallgruppe ist insbesondere im Zusammen-
hang mit der Daten-CD relevant. Spatestens

mit Abgleich der Dateien mit der Steuerer-

kldrung ist die Tat entdeckt; aufgrund der

Catarina Herbst

offentlichen Diskussion um die CD war dies
dem Tater auch bekannt. Es ist also unter
Umstanden Eile geboten. Die Abgabe der
Erklarung ist aber fur sich genommen nicht
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ausreichend: Strafbefreiung tritt vielmehr nur
ein, wenn fristgerecht gezahlt wird.

Rechtsprechung, Verwaltung und Politik
stellen jedoch zunehmend héhere Anforde-
rungen an eine strafbefreiende Nacherkla-
rung und werten die Steuerhinterziehung
keinesfalls als Kavaliersdelikt. In einem aktu-
ellen Urteil vom Mai dieses Jahres verurteilte
der Bundesgerichtshof einen Geschaftsmann
wegen Steuerhinterziehung zu sieben Jahren
Haft. Er hatte zwar eine Nacherklarung
abgegeben; diese war jedoch nicht vollstan-
dig gewesen. Das Gericht legte dar, dass eine
 Ruckkehr zur Steuerehrlichkeit” erforderlich
ist. Der Steuerpflichtige muss , reinen Tisch”
machen und alle Auslandskonten aufdecken
—und nicht nur diejenigen, deren Entde-
ckung er furchtet. Anderenfalls erlangt der
Steuerpflichtige keine Straffreiheit. Die
Oberfinanzdirektion Koblenz sieht den Steu-
erpflichtigen in einer Bringschuld und for-
dert, die Unterlagen so vorzulegen, dass eine
Veranlagung ohne groBere eigene Ermitt-
lungen maglich ist. Die Vorlage von einem

Fazit:

.Haufen” von Belegen und Ordnern reicht
hierfur nicht aus.

Die Unionsparteien sowie die FDP haben
darUber hinaus einen aktuellen Gesetzesent-
wurf eingebracht, welcher die Attraktivitat
der strafbefreienden Nacherklarung deutlich
einschrankt. Wie der Bundesgerichtshof
sieht auch die Gesetzesinitiative vor, dass
Teilselbstanzeigen nicht méglich sind, son-
dern vielmehr die gesamte steuerliche
Vergangenheit offen gelegt werden muss.
Zudem sollen hohere Zinsen fir die nach-
zuzahlenden Steuern gefordert werden. Ein
die Steuern hinterziehender Steuerpflichtiger
soll dadurch schlechter gestellt werden, als
derjenige, der lediglich vergessen hat, seine
Steuerschuld zu Uberweisen. Vor allem aber
sollen die Ausschlussgriinde verscharft
werden. War bisher eine Nacherklarung bis
zum personlichen Erscheinen des Prifers
maoglich, soll nach dem Gesetzesentwurf
bereits die Zustellung einer Priifungsanord-
nung die strafbefreiende Nacherklarung
ausschlieBen.

Steuerhinterziehung ist kein Kavaliersdelikt, sondern kann mit hohen Haftstrafen geahndet
werden. Die Nacherklarung ist und bleibt ein guter Weg zur Straffreiheit — wenn ihre

Voraussetzungen eingehalten werden. Mit Blick auf die Schweizer CD muss unter Umstan-

den zur Eile geraten werden.
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Vermoégensiibergabe gegen Versorgungs-

leistungen

Der ,IV. Rentenerlass” des Bundesministeriums fiir Finanzen

Vielfach besteht der Wunsch, Vermogen
bereits zu Lebzeiten im Rahmen einer vor-
weggenommen Erbfolge auf die néchste
Generation zu Ubertragen. Zum einen soll die
Generationennachfolge vorbereitet, zum
anderen sollen erb- und schenkungsteuer-
liche Freibetrage mehrfach ausgeschopft
werden. Neben diesem Wunsch besteht
jedoch zugleich das Bedurfnis, selbst ausrei-
chend finanziell abgesichert zu bleiben und
weiterhin Uber den Ertrag des Vermdgens
verfligen zu kénnen. Um beidem zugleich
gerecht zu werden, bietet sich zum einen die
Vermogenstbergabe gegen Versorgungs-
leistungen, zum anderen der NieBbrauch an.
Beim NieBbrauch bleibt der Ubertragende
berechtigt, das Vermogen zu verwalten und
die Frichte zu ziehen. Nachteil einer NieB3-
brauchsgestaltung ist, dass der Ubertragende
von der Erzielung von Ertrdgen abhangig ist.
Werden keine Ertrage erzielt, geht der NieB-
braucher grundsatzlich leer aus. Anders
verhalt es sich demgegeniber bei der Ver-
mogensUbertragung gegen Versorgungsleis-
tungen. In diesem Fall ist der Erwerber ver-
pflichtet, im Gegenzug zur Ubertragung des
Vermogens feststehende wiederkehrende
Bezlige zu zahlen.

Die Vermodgensibertragung gegen Versor-
gungsleistungen ist steuerlich privilegiert:
Die Vermodgensibertragung selbst geschieht
unentgeltlich; dem VerauBernden entsteht
kein zu versteuernder VerauBerungsgewinn,
der Ubernehmer kann keine Anschaffungs-
kosten geltend machen. Die wiederkeh-
renden Bezlige stellen fiir den Ubernehmer
abziehbare Sonderausgaben dar, beim Uber-
tragenden sind sie als Einktinfte aus wieder-
kehrenden Bezligen zu versteuern.

ESC

Der Gesetzgeber hat durch das Jahressteuer-
gesetz 2008 den Anwendungsbereich dieser
Gestaltung deutlich eingeschrankt: Eine
steuerlich privilegierte Vermdgensibertra-
gung gegen Versorgungsleistungen ist nur
noch méglich bei der Ubertragung eines
Mitunternehmeranteils an einer gewerblich
tatigen Personengesellschaft, eines Betriebs
oder Teilbetriebs sowie eines mindestens

50 %igen Anteils an einer GmbH, sofern der
Ubergeber Geschaftsfiihrer der GmbH war
und der Ubernehmer diese Tatigkeit nach der
Ubergabe tbernimmt.

Aufgrund dieser Gesetzesanderung hat
das Bundesministerium fur Finanzen am
11.03.2010 den sogenannten IV. Renten-
erlass veroffentlicht. Dieser passt die Ver-
waltungsanweisungen zur einkommensteu-
erlichen Behandlung von wiederkehrenden
Leistungen im Zusammenhang mit einer
Vermogensibertragung an die aktuelle
Rechtslage an.

Gegenstand einer steuerbeglnstigten Ver-
maogenstbertragung gegen Versorgungs-
leistungen kénnen nur noch die oben
erwahnten Wirtschaftseinheiten sein. Ins-
besondere die unter der alten Rechtslage
mogliche Ubertragung von vermieteten
Immobilien ist damit nicht mehr moglich.
Wie bisher auch ist zudem erforderlich, dass
die Ubertragene Wirtschaftseinheit ausrei-
chend Ertrag erbringt, um die Versorgung
des Ubergebers zumindest zu einem Teil zu
sichern.

Beglnstigter Personenkreis sind weiterhin
Angehdrige; insbesondere Kinder aber auch
entferntere Verwandte des Ubertragenden.
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Catarina Herbst




Kontakt fiir weitere Infos:

RA StB Tom Kemcke
Tel.: +49 (40) 36805-158
tkemcke@esche.de

RAin Catarina Herbst
Tel.: +49 (40) 36805-335
cherbst@esche.de

Catarina Herbst

|12

compact

Bestehen besondere persdnliche Beziehungen
zwischen nicht verwandten Ubernehmern und
Ubergebern, ist eine derartige Ubertragung
ebenfalls privilegiert, wenn die angemessene
Versorgung des Ubergebers beabsichtigt ist.

Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, weil
entweder kein privilegiertes Wirtschaftsgut

Fazit:

Ubertragen wurde oder die weiteren Bedin-
gungen nicht erfullt sind, handelt es sich um
eine entgeltliche Vermdgensibertragung
gegen wiederkehrende Leistungen. In diesem
Fall entfallen die steuerlichen Privilegien der
Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleis-
tungen: Der Ubergeber erzielt einen Veréu-
Berungsgewinn.

Die Vermogenslbergabe gegen Versorgungsleistungen bleibt aufgrund der erheblichen
steuerlichen Verglnstigungen trotz des Jahressteuergesetzes 2008 und des ,,IV. Renten-
erlasses” fur die privilegierten Wirtschaftseinheiten interessant; vor allem, wenn die Absi-
cherung durch ertragsunabhangige Beziige gewiinscht wird. Bei der Ubertragung nicht
(mehr) privilegierter Wirtschaftsguter, wie z.B. vermieteter Immobilien, mussen zuklnftig
andere Gestaltungen gewahlt werden — in Betracht kommt insbesondere der bereits
erwahnte NieBbrauch, der Gegenstand des nachsten Beitrages ist.

Renaissance des VorbehaltsnieBbrauchs
Die steuerbegiinstigte Ubertragung von Betriebsvermdgen

und vermieteten Immobilien

Eine Generationennachfolge zu Lebzeiten
wird nicht nur im (Familien-)Unternehmen
angestrebt; auch andere Wirtschaftsguter,
insbesondere vermietete Immobilien, sollen
haufig bereits im Wege der vorweggenom-
menen Erbfolge auf die nachste Generation
Ubertragen werden. Gleichzeitig mochte der
Ubertragende jedoch finanziell abgesichert
bleiben. Bot sich fiir eine steuerbeglnstigte
Ubertragung von vermieteten Immobilien
bisher die Vermdgensibergabe gegen Ver-
sorgungsleistungen an, scheidet dieses
Rechtsinstitut unter der aktuellen Rechtslage
fur Immobilien mittlerweile aus (siehe dazu
den vorherigen Beitrag). Aufgrund der
Gesetzesanderungen durch das Erbschafts-
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steuerreformgesetz ist allerdings der Vor-
behaltsnieBbrauch eine noch interessantere
Gestaltungsmaoglichkeit geworden.

Die Grundkonzeption des VorbehaltsnieB3-
brauchs gestaltet sich wie folgt: Der Eigen-
tumer einer vermieteten Immobilie oder
eines Betriebes Ubertragt das Wirtschaftsgut
bereits zu Lebzeiten unentgeltlich an die
nachste Generation. Gleichzeitig behalt er
sich das Recht vor, weiterhin die Friichte zu
ziehen — sprich, die erzielten Mieteinnahmen
beziehungsweise Betriebsgewinne fur sich
zu vereinnahmen. Eigentum an dem Wirt-
schaftsgut und Nutzungsrecht fallen somit
auseinander. Eigentimer wird bereits jetzt

ES.C



der Beschenkte; der Ubertragende erzielt
weiterhin die Mieteinnahmen respektive
Betriebsgewinne und verwaltet das Wirt-
schaftsgut.

Schenkungsteuerlich hat diese Konstruktion
den Vorteil, dass der NieBbrauch als Gegen-
leistung fur den Erhalt der Immobilie ange-
sehen wird. In der Hohe des Wertes des
NieBbrauchsrechts liegt somit keine Schen-
kung vor, auf die Schenkungsteuer anfallt.
Ertragssteuerlich wird der NieBbrauch genau
entgegengesetzt bewertet: Hier stellt der
NieBbrauch keine Gegenleistung dar, so dass
auch keine Einkommensteuer durch die
Ubertragung unter NieBbrauchsvorbehalt
anfallt. In der Hohe des Wertes des NieB3-
brauchs fallt bei der Ubertragung also weder

Schenkungsteuer noch Einkommensteuer an.

Fazit:

Auch eine Grunderwerbssteuerpflicht ent-
steht nicht, wenn das Grundstiick an Ver-
wandte in gerader Linie, also insbesondere
Kinder, Ubertragen wird.

Aus ertragsteuerlichen Grlinden ist jedoch
das Folgende zu beachten: Die Einklnfte aus
der vermieteten Immobilie sind dem Schen-
ker als NieBbraucher zuzurechnen; er erzielt
EinkUnfte aus Vermietung und Verpachtung.
Insofern ist auch nur er, und nicht der Eigen-
timer, berechtigt, fir die Immobilie getatigte
Aufwendungen als Werbungskosten abzuzie-
hen — und dies auch nur, wenn er zu ihrer
Vornahme verpflichtet ist. In der Vertrags-
gestaltung und -durchftihrung sollte daher
darauf geachtet werden, dass nur der Schen-
ker die Aufwendungen tatigt und er dazu
auch verpflichtet ist.

Zu Recht erlebt der VorbehaltsnieBbrauch eine Renaissance. Fiir die Ubertragung

vermieteter Immobilien auf die nachfolgende Generation stellt er derzeit das Mittel der

Wahl dar.

Latente Steuern im Jahresabschluss
Handlungsnotwendigkeiten durch die Neukonzeption der

Steuerabgrenzung

Die Bilanzierung latenter Steuern nach han-
delsrechtlichen Vorschriften ist durch das
Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG)
neu geregelt worden. Durch das BilMoG
wurden insbesondere die Berechnung der
latenten Steuern konzeptionell neu gefasst,
zusatzliche abweichende Regelungen zwi-
schen Handels- und Steuerbilanz geschaffen,
die Aufhebung der umgekehrten MaBgeb-
lichkeit verwirklicht sowie der Umfang der
Anhangsangaben zu den latenten Steuern
ausgeweitet. Erstmalig ist die Bertcksichti-

ESC

gung steuerlicher Verlustvortrage bei der
Berechnung latenter Steuern gesetzlich
festgeschrieben worden.

Die gesetzlichen Anderungen fiihren dazu,
dass die Anzahl der Rechnungslegenden,
die sich mit der Bilanzierung von latenten
Steuern beschaftigen mussen, im Vergleich
zur Rechtslage vor BilMoG stark zunehmen
wird. Dartber hinaus fuhren die neuen
Vorschriften dazu, dass die Ermittlung der
Steuerlatenzen zunehmend komplexer wird.
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Ferner besteht die Notwendigkeit, latente
Steuern im Rahmen der laufenden Buchhal-
tung zu bertcksichtigen.

Zu abweichenden Salden im Vergleich von
Handels- und Steuerbilanz fihren zum Bei-
spiel die unterschiedlichen Vorschriften zur
Bewertung von (Pensions-)Ruckstellungen,
zum Ansatz von steuerlichen Sonderposten
(z.B. Rucklage fir Ersatzbeschaffung)

oder zur Ermittlung der Herstellungskosten.

Die neuen Regelungen sind ab dem
01.01.2010 anzuwenden, soweit keine
Befreiungsvorschrift einschldgig ist. Hier-
aus ergibt sich zum 01.01.2010 die Notwen-
digkeit der erstmaligen Erfassung der Diffe-
renzen zwischen der Handels- und der
Steuerbilanz fur Zwecke der Bilanzierung
latenter Steuern. Dabei ist die gesetzliche
Ubergangsvorschrift zu beachten.

Fazit:

In der Folgezeit missen die Differenzen
zwischen der Handels- und der Steuerbilanz
fortlaufend zu jedem Stichtag ermittelt
werden. Durch organisatorische MaBnahmen
muss sichergestellt werden, dass das Rech-
nungswesen in der Lage ist, die hierzu not-
wendigen Informationen zu liefern. Zudem
muss das Rechnungswesen Informationen
bereithalten, um den gegebenenfalls erwei-
terten Anhangsangabepflichten (Prémissen
der Steuerabgrenzung, Bewertungsannah-
men, Uberleitungsrechnung des ausgewie-
senen Steueraufwands/-ertrags auf den
erwarteten Steueraufwand/-ertrag etc.)
entsprechen zu kénnen. In Organschaftsfal-
len sind dartber hinaus Vorkehrungen zu
treffen, die sicherstellen, dass der Organtra-
ger von den Organgesellschaften die not-
wendigen Informationen zur Ermittlung der
latenten Steuern erhalt.

Die gesetzlichen Anderungen durch das BilMoG werden den Kreis der Rechnungsle-
genden, die latente Steuern zu bilanzieren haben, wesentlich erweitern. Zum 01.01.2010
und danach fortlaufend mussen die Unterschiede zwischen Handels- und Steuerbilanz

bestimmt und die darauf entfallenden latenten Steuern abgegrenzt werden. Die Auswir-
kungen sollten rechtzeitig gepriift werden, um die gesetzlichen Wahlrechte zielfiihrend

ausliben zu kénnen.
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Veranstaltungen im Ruckblick

3. Hamburger Stiftungstag ,,Stiftungen bewegen die Stadt”
Unter dem Motto ,, Stiftungen bewegen die Stadt” fand am 05.06.2010 der 3. Hamburger
Stiftungstag statt. Alle interessierten Stiftungen der Hansestadt — darunter auch die ESC —
Esche Schiimann Commichau Stiftung — prasentierten sich im Innenhof des Rathauses und in
den Raumen der Handelskammer mit Projekten, Ausstellungen, Podiumsdiskussionen und
einem BUhnenprogramm. Vortrage und Workshops zu stiftungsrelevanten Themen, u.a. von
Herrn RA StB Dr. Schitz, der Uber ,Aktuelles aus dem Stiftungs- und GemeinnUtzigkeitsrecht”
informierte, rundeten das Programm ab.

ESC meets Human Rights Watch

Zu einer besonderen, nicht berufsbezogenen Veranstaltung luden Herr RA Dr. von Criegern
und Herr RA StB Kemcke am 16.06.2010 in unsere Sozietatsraume ein. Die Menschenrechts-
organisation Human Rights Watch (HRW) zeigte eine gekirzte Fassung des Oscar-nominierten
Dokumentarfilms ,,Burma VJ". Zur anschlieBenden Diskussion waren neben Frau Lotte Leicht,
der Direktorin von HRW in Brussel, auch Vertreter des Hamburg-Komitees von HRW und

Herr Dirk Sander vom Auswartigen Amt aus Berlin als Burmaspezialist zugegen.

Veranstaltungen im Ausblick

ESC Forum Arbeitsrecht

Mittwoch, den 01.09.2010 im Park Hotel Ahrensburg

Donnerstag, den 09.09.2010 im Madison Hotel Hamburg

Herr RA Dr. Haas (Fachanwalt fur Arbeitsrecht) wird gemeinsam mit Herrn Dr. Nause, Prasident
des Landesarbeitsgerichts Hamburg, einen Vortrag zum Thema Zielvereinbarungen halten.
Dabei werden Gestaltungsmdglichkeiten, Chancen und Risiken aufgezeigt.

Wenn Sie an einer der beiden Veranstaltungen teilnehmen méchten, melden Sie sich bitte bis
zum 25.08.2010 fur das ESC Forum Arbeitsrecht in Ahrensburg oder bis zum 02.09.2010 fir
das ESC Forum Arbeitsrecht in Hamburg bei Katrin Busch an. Weitere Informationen erhalten
Sie unter www.esche.de.

ESC Forum Gewerblicher Rechtsschutz

Dienstag, den 21.09.2010 im Madison Hotel Hamburg

Bei dem diesjahrigen ESC Forum Gewerblicher Rechtsschutz referieren Herr RA Dr. Cordes
(Fachanwalt fur gewerblichen Rechtsschutz), Frau RAin Wilhelm (Fachanwaltin fir gewerb-
lichen Rechtsschutz) und Herr RA Gelhausen darlber, wie man Patente, Marken und Designs
schutzen und verteidigen kann.

Wenn Sie an der Veranstaltung teilnehmen méchten, melden Sie sich bitte bis zum
14.09.2010 an bei Katrin Busch. Weitere Informationen erhalten Sie unter www.esche.de.
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ESC Forum Rechnungslegung
Dienstag, den 30.11.2010 im Steigenberger Hotel Hamburg
Né&here Details zum Ablauf und Inhalt erhalten Sie in Klrze unter www.esche.de

Das 1 x 1 der Gestaltung des Jahresabschlusses fiir Stiftungen
Dienstag, den 30.11.2010 in der HSH Nordbank AG

Herr RA StB Dr. Schitz wird Ende November einen Vortrag bei einer Kundenveranstaltung der
HSH Nordbank AG zum Thema , Gestaltung des Jahresabschlusses far Stiftungen” halten.
Sollten Sie Interesse an einer Teilnahme haben, erhalten Sie weitere Informationen zur Veran-

Katrin Busch
Tel.: +49 (40) 36805-336 staltung und den Anmeldemodalitaten von Herrn Rolf Steffens, HSH Nordbank AG,

Kbusch@esche.de Tel. 040/3333-10528 oder E-Mail rolf.steffens@hsh-nordbank.com.
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