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1. Risiko des Leerstands: Riickstellung gestattet?

Leerstand ist gerade in Zeiten der Rezession kein unbekannter Begriff. Die
Frage stellt sich, welche Moglichkeiten das Ertragssteuerrecht bietet,
enttduschende Ergebnisse aufzufangen. Eine Moglichkeit ist die Bildung
einer Rickstellung, sodass der Steuerpflichtige schon frihzeitig zukiinftige
Ausgaben oder auch Minderertrage berlcksichtigen und auf diese Weise
seinen steuerpflichtigen Gewinn verringern kann.

Die Kriterien zur Bildung einer Rickstellung fiir steuerliche Zwecke sind
aber nicht unbedingt dieselben wie die, die flr das Handelsbilanzrecht
gelten. In der Praxis gibt es deshalb oft die Diskussion, ob einer
Rickstellung in der Handelsbilanz auch fir steuerliche Zwecke gefolgt
werden kann. Im sogenannten "Baksteen“-Urteil hat der niederlédndische
Oberste Gerichtshof (Hoge Raad) drei allgemeine Kriterien formuliert, unter
denen ein Steuerpflichtiger eine Rickstellung bilden kann. Die Kriterien
sind, dass

(i) die zukuinftigen Ausgaben ihren Ursprung in Fakten und Umstanden
haben, die vor dem Bilanzdatum gelegen sind,

(ii) die Ausgaben diesem Zeitraum auch tatsachlich zugerechnet werden
kénnen und

(iii) es ein angemessenes MafB3 der Sicherheit gibt, dass die Ausgaben
entstehen werden..

2009 sind von zwei verschiedenen Gerichtshéfen Urteile in zwei separaten
Sachen ergangen, aber zur selben Frage, ob eine Rickstellung flr das
Risiko des Leerstands gebildet werden kann. Die Félle zeigen deutlich die
Schwierigkeit der steuerlichen Haltbarkeit der Rickstellungen.

Gerichtshof Den Bosch

Der Steuerpflichtige verkauft einem Dritten ein Gebaude. Beide Parteien
vereinbaren nachher, dass der Kaufer das Gebaude dem Steuerpflichtigen
fir einen Zeitraum von 10 Jahren vermieten wird. Der Steuerpflichtige
selbst wird jedoch weniger als die Halfte der Kapazitat des Gebaudes

benutzen. Der Vermietungsvertrag ermdéglicht deshalb die Untervermietung.

Fur den Teil, den der Steuerpflichtige selbst nicht benutzt, beabsichtigt er,
das Recht der Untervermietung anzuwenden.
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Im ersten Vermietungsjahr ist die Untervermietung nur beschrankt
erfolgreich gewesen. In seiner Steuererklarung mochte der Beteiligte eine
Rickstellung fur das Risiko des Leerstands fiir die kommenden Jahre
bilden. Dieser Rickstellung wird vom Inspektor nicht gefolgt. Der
Gerichtshof entscheidet, dass der Steuerpflichtige keine Rickstellung bilden
kann, weil das Risiko des Leerstands dem Jahr, in dem der Leerstand
tatsachlich auftritt, zugerechnet werden muss (Kriterium iii deshalb nicht
erfullt). Der Steuerpflichtige hat Revision beim Hoge Raad eingelegt.

Gerichtshof Den Haag

Der Steuerpflichtige mietet ein Gebaude fir seine Unternehmenstatigkeiten.
Der Mietvertrag gilt bis Ende 2003, wird aber fiir funf zuséatzliche Jahre
verlangert. 2004 findet eine Reorganisation statt, in deren Rahmen die
Unternehmenstatigkeiten des Steuerpflichtigen verlegt werden. Der
Steuerpflichtige benutzt das Geb&dude nicht mehr und versucht es
unterzuvermieten, aber dies gelingt nicht.

Auch in diesem Fall bildet der Steuerpflichtige eine Rickstellung fur das
Risiko des Leerstands und auch hier ist der Inspektor hiermit nicht
einverstanden. Der Gerichtshof urteilt jedoch, dass der Steuerpflichtige
vertreten hat, dass zum Jahresende 2004 vorhersehbar war, dass das
Gebaude in den Jahren 2005 bis 2009 nicht vermietet oder anders rentabel
gemacht werden konnte. Also war das Geb&ude nicht von Nutzen fir den
Steuerpflichtigen und deshalb durfte er eine Ruckstellung bilden.

Schlussfolgerung

Aus den entschiedenen Fallen ist wohl abzuleiten, dass nur in den
Situationen, in denen es nachweisbar vorhersehbar ist, dass das Gebaude
flr den Steuerpflichtigen nicht von Nutzen ist, eine steuerliche Ruckstellung
fir das Risiko des Leerstands gebildet werden kann. Die Entscheidung des
Hoge Raad bleibt allerdings abzuwarten.

2. Optionsregelung rechtfertigt eine Diskriminierung der
Niederlassungsfreiheit nicht (Gielen-Sache)

In der Gielen-Sache handelt es sich um einen Unternehmer (Herrn Gielen),
der in Deutschland wohnt und arbeitet. Das Einzelunternehmen von Herrn
Gielen unterhalt eine Betriebsstatte in den Niederlanden. In seiner
niederlandischen Steuererklarung beansprucht Herr Gielen bei der
Ermittlung des niederldndischen Gewinns den sogenannten
"Selbstandigenabzug". Dieser Abzugsbetrag kann grundsatzlich geltend
gemacht werden, wenn der Steuerpflichtige als Unternehmer Gewinne
erzielt und wahrend eines Kalenderjahres mindestens 1.225 Stunden fir ein
oder mehrere Unternehmen arbeitet (die Mindeststundenzahl).

deutschen Mandanten.
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Fur einen auslandischen Steuerpflichtigen wie Herrn Gielen gilt, dass nur
die Stunden angerechnet werden, die er in einer niederlandischen
Betriebsstatte arbeitet. Bei einem in den Niederlanden Ansassigen werden
jedoch sowohl die in den Niederlanden als auch die im Ausland gearbeiteten
Stunden bertcksichtigt. Herr Gielen arbeitete insgesamt zwar mehr als die
Mindeststundenzahl im Unternehmen, aber war weniger als 1.225 Stunden
in der niederlandischen Betriebsstatte tatig. Demzufolge wurde ihm der
Abzug versagt. Hatte Herr Gielen optiert, wie ein inlandischer
Steuerpflichtiger behandelt zu werden, hatte er den Selbstéandigenabzug
beanspruchen kénnen. In diesem Fall wurde jedoch von dieser
Optionsregelung kein Gebrauch gemacht.

Die Frage stellte sich, ob eine Diskriminierung vorliegt und wenn ja, ob der
Unterschied zwischen inlandischen und auslandischen Steuerpflichtigen
gerechtfertigt ist, wenn ein ausléandischer Steuerpflichtiger sich freiwillig fur
den Steuerstatus eines Gebietsansassigen entscheiden kann.

In seinen Schlussantrdgen vom 27.10.2009 hatte der Generalanwalt schon
die Auffassung vertreten, dass eine Diskriminierung vorliegt und die
Optionsregelung nicht als Mittel zur Heilung eines Rechtsverstof3es
angewendet werden kann.

In seinem Urteil stellt der Européische Gerichtshof ("EuGH") fest, dass
gebietsansassige und gebietsfremde Steuerpflichtige sich im Hinblick auf
den Selbstéandigenabzug in einer vergleichbaren Situation befinden, weil die
Regelung nicht die Bertcksichtigung der persénlichen Lage und des
Familienstands betrifft. Der EuGH folgt dem Generalanwalt und entscheidet,
dass die Regelung eine mittelbare Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit im Sinne der Niederlassungsfreiheit (Artikel 49 Vertrag
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union) darstellt.

AuBerdem entscheidet er, dass die die Niederlassungsfreiheit
beschrankende nationale Regelung auch dann mit dem Unionsrecht
unvereinbar ist, wenn ihre Anwendung fakultativ ist (vgl. in diesem Sinne
EuGH-Urteil vom 12.12.2006, Test Claimants in the Fll Group Litigation, C-
446/04). Fur Recht wird erkannt, dass die Niederlassungsfreiheit einer
nationalen Regelung entgegensteht, die in Bezug auf die Gewahrung einer
Steuerverglinstigung diskriminierende Wirkungen flr gebietsfremde
Steuerpflichtige hat, selbst wenn diese Steuerpflichtigen hinsichtlich der
betreffenden Verglinstigung die Regelung wéahlen konnen, die fir
gebietsansassige Steuerpflichtige gilt.

Die Frage stellt sich, ob die Argumentation in diesem Urteil auch in anderen
Situationen, in denen ertragssteuerliche Bestimmungen gelten, die einen
Unterschied zwischen gebietsfremden und gebietsansassigen
Steuerpflichtigen macht, benutzt werden kann. Méglicherweise gilt dies fiir
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die pauschale Besteuerung in Box 3, spezifischer: den Freibetrag. Nur
unbeschrankt Steuerpflichtigen wird ein Vermdégensfreibetrag gewahrt — das
hei3t die Bemessungsgrundlage in der Box 3 wird um einen pauschalen
Betrag verringert — wahrend beschrankt Steuerpflichtige auf diesen kein
Recht haben, es sei denn, dass sie fir unbeschrankte Steuerpflicht optiert
haben.

An dieser Stelle ist allerdings auch auf ein Urteil des Gerichts Breda vom
15.02.2010 (Nr. AWB09/1556) hinzuweisen, in dem entschieden wurde,
dass ein ausléandischer Steuerpflichtiger, der liber einen steuerlich
transparenten Fonds an niederlandischen Immobilien beteiligt ist, auf Basis
des EuGH-Urteils vom 05.07.2005 in der D-Sache (Nr. C-376/03) keinen
Anspruch auf den Vermdgensfreibetrag hat.



