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__Editorial

We proudly present: Die 40. Ausgabe des seit 1999 erschei-
nenden steueranwaltsmagazins, nun im 10. Jahrgang. Wir
danken Lesern, Autoren und allen Unterstiitzern. Und das
sind einige. Wir blicken kurz zurtick: Damals, in der 1. Aus-
gabe, hatten wir Miihe, 24 Seiten mit Beitragen zu bestii-
cken. Und das bei einer viel groferen Schrift. Einer der ers-
ten externen Kritiker malte uns die Korrekturen mit einem
Rotstift auf. Es sah grauenhaft aus.

Der Aufschrei eines namenlosen Gelehrten — das Thema
pafdt auch auf die Vereinfachung des Steuerrechts oder zu
anderen steuerrrechtlichen , Dauerbaustellen”: , Ist es nicht
unheimlich, da dieses Thema ein Dauerbrenner bleibt, ja
in verschiedenen Bereichen aktueller denn je ist? Obwohl
man dariiber seit Jahren spricht, Biicher veroffentlicht,
Kongresse und Round-table-Gesprdache durchfiihrt und
politische Bekenntnisse abgibt. Obwohl die Zusammen-
hinge langst jedermann klar geworden sein miissen. Ob-
wohl es kaum noch Forschungsliicken gibt und man eigent-
lich genau weify, wie dem Ganzen beizukommen wire,
damit es endlich aufhort.”

»,Die Welt ist eine ewige Karikatur dessen, was sie sein soll-
te — beispielhaft hierfiir stehen leider auch unsere Steuer-
gesetze” (Ludwig Schmidt, Einkommensteuergesetz, Vorwort
zur 11. Auflage).

Eine schone Zeit wiinscht
Ihr

Jirgen Wagner, LL.M.
Red. steueranwaltsmagazin

Sie konnen der Redaktion Texte, Anregungen und Kritik
zum steueranwaltsmagazin, insbesondere zur Aufmachung,
zur Themenauswahl und -vielfalt sowie zum steuerrecht-
lichen , Niveau” zusenden. Wir schlieffen nicht aus, geeig-
nete Kritik auch abzudrucken.
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Eckpunkte der Reform des Bilanzrechts

Rechtsanwalt und Steuerberater Andreas Jahn, Meyer-Kéring v. Danwitz Privat, Bonn

Bundesjustizministerium legt den Entwurf eines Bilanzrechts-
modernisierungsgesetzes (BilMoG) vor.l Was dndert sich?
Die Unternehmen in Deutschland brauchen nach Ansicht
des BM] eine moderne Bilanzierungsgrundlage. Der Entwurf
eines Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes (BilMoG) soll da-
fiir sorgen, dafd das bewéhrte, kostengiinstige und einfache
HGB-Bilanzrecht auf Dauer beibehalten und fiir den Wett-
bewerb mit den internationalen Rechnungslegungsstan-
dards gestdarkt wird. Zudem sind die Richtlinie 2006/43/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17.5.2006
iiber Abschluflpriifungen von Jahresabschliissen und kon-
solidierten Abschliissen, zur Anderung der Richtlinien
78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates und zur Aufhe-
bung der Richtlinie 84/253/EWG des Rates, ABl. EG Nr. L
157 S. 87 (sog. Abschluf3priiferrichtlinie) und die Richtlinie
2006/46/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 14.6.2006 zur Anderung der Richtlinien des Rates
78/660/EWG, 83/349/EWG, 86/635/EWG und 91/674/EWG,
ABL. EG Nr. L 224 S. 1 (sog. Abdanderungsrichtlinie), schonend
— ,eins zu eins” — umzusetzen.

Dies geschieht zum einen durch eine umfassende De-
regulierung der handelsrechtlichen Buchfiihrungs- und
Bilanzierungspflichten fiir Einzelkaufleute und Personen-
handelsgesellschaften. Ferner werden die Schwellenwerte
angehoben, um den Kapitalgesellschaften die Anwendung
groflenabhdngiger Erleichterungen und Befreiungen zu er-
moglichen. Gleichzeitig wird die Informationsfunktion des
handelsrechtlichen Jahres- und Konzernabschlusses im
Wege der Modernisierung der Rechnungslegungsvorschrif-
ten des HGB gestdrkt. Die Rechnungslegungsvorschriften
werden nach Ansicht der Entwurfsverfasser — unter Bertick-
sichtigung des aus der Abanderungsrichtlinie erwachsenden
Anpassungsbedarfs — zu einer vollwertigen, aber kostengiins-
tigeren und einfacheren Alternative zu den in Deutschland
vom Mittelstand nachhaltig abgelehnten International
Financial Accounting Standards (IFRS) weiterentwickelt.

Von den Unternehmen wird dadurch der Druck ge-
nommen, internationale Rechnungslegungsstandards an-
zuwenden. Um zu einer aussagekrdftigeren Bilanzierung
nach HGB zu kommen, wird in zwei Bereichen mehr Auf-

wand bei der Bilanzierung erforderlich sein - bei der Bewer-
tung von Riickstellungen und der Einbeziehung von Zweck-
gesellschaften in den Konzernabschluf3. Die Umsetzung der
Abschlufipriiferrichtlinie erfordert insbesondere Anpassun-
gen im Recht der Abschluf3priifung.

1. Deregulierung der handelsrechtlichen
Buchfiihrungs- und Bilanzierungspflichten

Der Gesetzentwurf entlastet eine Vielzahl von Unterneh-
men von vermeidbarem Bilanzierungsaufwand. Mittelstan-
dische Einzelkaufleute und Personenhandelsgesellschaften
(OHG, KG), die nur einen kleinen Geschaftsbetrieb unter-
halten, werden von der handelsrechtlichen Buchfiihrungs-
und Bilanzierungspflicht befreit. Fiir Kapitalgesellschaften
wie AG und GmbH werden ebenfalls Befreiungen und Er-
leichterungen bei der Bilanzierung vorgesehen. Insgesamt
rechnet das Bundesjustizministerium aufgrund dieser Maf3-
nahmen mit einer Senkung der Gesamtkosten fiir Buch-
fihrung, Abschlufiaufstellung, Abschluflpriifung und Ab-
schlufioffenlegung in Hohe von ca. 1,3 Mrd. €.

Einzelkaufleute und Personenhandelsgesellschaften,
die bestimmte Schwellenwerte (500 000,—€ Umsatz und
50 000,- € Gewinn pro Geschiftsjahr) nicht tiberschreiten,
werden von der Verpflichtung zur Buchfiihrung und Bilan-
zierung nach den handelsrechtlichen Vorschriften befreit.

Die Grofdenklassen in § 267 HGB, die dartiber entschei-
den, welche Informationspflichten ein Unternehmen tref-
fen, werden angehoben: So kommen mehr Unternehmen
als bisher in den Genuf} der Erleichterungen, die fiir kleine
und mittelgro8e Kapitalgesellschaften gelten.

Als klein sind kiinftig solche Kapitalgesellschaften zu
klassifizieren, die nicht mehr als € 4,84 Mio. Bilanzsumme
(bisher rund € 4 Mio.), € 9,86 Mio. Umsatzerldse (bisher

1 Referat Presse- und Offentlichkeitsarbeit des Bundesministeriums
der Justiz, Mohrenstr. 37, 10117 Berlin, 8. 11. 2007, und Referenten-
entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Bilanzrechts (Bilanz-
rechtsmodernisierungsgesetz — BilMoG) vom 8. 11. 2007.
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rund € 8 Mio.) oder 50 Arbeitnehmer im Jahresdurchschnitt
aufweisen. Von den Kriterien muf} eine Kapitalgesellschaft
mindestens zwei erfiillen, um als klein klassifiziert zu werden.

Als mittelgrofd sind kiinftig solche Kapitalgesellschaf-
ten zu Kklassifizieren, die nicht mehr als € 19,25 Mio. Bilanz-
summe (bisher rund € 16 Mio.), € 38,5 Mio. Umsatzerlose
(bisher rund € 32 Mio.) oder 250 Arbeitnehmer im Jahres-
durchschnitt aufweisen.

Dadurch werden etwa 20 % der bisher als ,,gro3” gelten-
den Kapitalgesellschaften kiinftig nur noch , mittelgro3” und
etwa 20% der bisherigen ,mittelgrofien” Kapitalgesellschaf-
ten kiinftig ,klein” sein. Bei rund 9 000 von der Umqualifi-
zierung betroffenen Kapitalgesellschaften rechnet das BM]
mit einer Kostenersparnis der Unternehmen von 169 Mio. €
(fir die Herabstufung von grof§ auf mittelgrofy) und 113,5
Mio. € (bei der Herabstufung von mittelgrof; auf klein).

Auch fir die groflen Kapitalmarktunternehmen kann
es zu Kosteneinsparungen kommen: Diese Unternehmen
konnen schon heute zusétzlich zu dem handelsrechtlichen
Jahresabschluf3 einen IFRS-Jahresabschlufd aufstellen und
offenlegen. Diese Moglichkeit wird vereinfacht. Kiinftig
reicht es aus, wenn das Unternehmen einen IFRS-Jahresab-
schlufy aufstellt und offenlegt und dessen Anhang eine
Bilanz und eine Gewinn- und Verlustrechnung enthdlt, die
nach HGB-Bilanzrecht aufgestellt wurden. Die Bilanz und
die Gewinn- und Verlustrechnung werden fiir Zwecke der
Gewinnausschiittung und Besteuerung benétigt. Damit er-
uibrigt sich die Aufstellung eines kompletten Anhangs nach
den HGB-Vorschriften.

2. Umstellung der Aussagekraft der
HGB-Abschliisse

Das modernisierte HGB-Bilanzrecht soll die deutsche Ant-
wort auf die IFRS sein, die vom International Accounting
Standards Board (IASB) herausgegeben werden. Die handels-
rechtlichen Vorschriften unterscheiden sich konzeptionell
von den IFRS. Die IFRS orientieren sich wesentlich starker
als die handelsrechtlichen Rechnungslegungsvorschriften
an einer umfassenden Information der Abschluf3adressaten.
Sie sind auf kapitalmarktorientierte Unternehmen zuge-
schnitten und dienen in erster Linie dem Informationsbe-
diirfnis von Finanzanalysten, berufsmafiigen Investoren und
anderen Kapitalmarktteilnehmern. Das die handelsrecht-
liche Rechnungslegung dominierende Vorsichtsprinzip tritt
demgegentiber in den Hintergrund.

Die weit tiberwiegende Anzahl der rechnungslegungs-
pflichtigen deutschen Unternehmen nimmt den Kapital-
markt aber gar nicht in Anspruch. Damit bringt der Uber-
gang auf die IFRS fiir diese Unternehmen nicht nur keinen
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zusdtzlichen Nutzen, sondern es besteht nach Ansicht des
BM]J vielmehr sogar die Gefahr, dafy aufgrund des Detaillie-
rungsgrades der IFRS wettbewerbsrelevante Daten preisgege-
ben werden miissen. Auch der momentan in der Diskussion
befindliche IFRS fiir kleine und mittelgrofle Unternehmen
(KMU-Entwurf Februar 2007) sei vor diesem Hintergrund
angesichts seiner Komplexitit und Regelungsdichte nicht
geeignet, den Bediirfnissen kleiner und mittlerer Unterneh-
men nach einer informativen, aber auf das erforderliche
Mafl beschriankten Rechnungslegung in ausreichender
Weise Rechnung zu tragen. Die Praxis in Deutschland hat
den Entwurf wegen seiner Kompliziertheit und der damit
verbundenen Kosten kritisiert.

Das BilMoG wiéhlt deshalb durch punktuelle Anndhe-
rung der handelsrechtlichen Rechnungslegungsvorschrif-
ten an die IFRS einen anderen Ansatz: Das HGB-Bilanzrecht
soll dadurch zu einem Regelwerk ausgebaut werden, das den
internationalen Rechnungslegungsstandards gleichwertig,
aber wesentlich kostengiinstiger und in der Praxis einfacher
zu handhaben ist. Der Weg dazu ist die Beseitigung beste-
hender handelsrechtlicher Ansatz-, Ausweis- und Bewer-
tungswahlrechte. Die Funktion des handelsrechtlichen Jah-
resabschlusses als Grundlage der Gewinnausschiittung und
seine Mafigeblichkeit fiir die steuerliche Gewinnermittlung
bleiben erhalten. Dies soll es mittelstindischen Unterneh-
men ermdoglichen, nur ein Rechenwerk — die sog. Einheits-
bilanz — aufzustellen.

3. Mafinahmen zur Hebung der Aussagekraft
des handelsrechtlichen Jahresabschlusses

a) Selbstgeschaffene immaterielle Vermégens-
gegenstinde des Anlagevermégens

Immaterielle selbstgeschaffene Vermogensgegenstinde des
Anlagevermogens wie zum Beispiel Patente oder Know-how
sind kinftig in der HGB-Bilanz anzusetzen; § 248 Abs. 2
HGB wird aufgehoben. Das betrifft vor allem Unternehmen,
die intensiv forschen und entwickeln - beispielsweise die
chemische oder pharmazeutische Industrie oder die Auto-
mobilindustrie nebst ihren Zulieferern. Profitieren werden
auch kleine und sogenannte Start-up-Unternehmen, die
zukiinftig ihre Eigenentwicklungen kiinftig in der Handels-
bilanz zeigen konnen — und miissen. Das verbreitert die
Eigenkapitalbasis und verbessert die Fahigkeit der Unter-
nehmen, Fremd- oder Eigenkapital zu beschaffen. Zum
Zweck des Gldubigerschutzes ist eine Ausschiittungssperre
vorgesehen und die Verpflichtung, den Gesamtbetrag der
Forschungs- und Entwicklungskosten sowie den davon auf
die selbst geschaffenen immateriellen Vermogensgegen-
stinde des Anlagevermogens entfallenden Teil im Anhang
anzugeben. Steuerlich bleiben die Aufwendungen aber nach
wie vor abzugsfahig (§ 5 Abs. 2 EStG bleibt unangetastet).
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b) Geschifts- oder Firmenwert fiir handelsbilanzielle
Zwecke

Der Geschifts- oder Firmenwert soll fiir handelsbilanzielle
Zwecke — Ansatz und Bewertung — im Wege der Fiktion zum
Vermogensgegenstand erhoben werden. Der bisherige § 255
Abs. 4 HGB wird aufgehoben.

¢) Bewertung der zu Handelszwecken erworbenen
Finanzinstrumente zum Zeitwert

Finanzinstrumente wie Aktien, Schuldverschreibungen,
Fondsanteile und Derivate (Optionen, Forwards, Swaps),
die zu Handelszwecken erworben sind, sind kiinftig bei
allen Unternehmen zum Bilanzstichtag mit dem Zeitwert
zu bewerten. Unrealisierte Wertdnderungen des Finanzpro-
dukts werden somit in der Gewinn- und Verlustrechnung
erfaflt. Damit soll eine sachgerechte bilanzielle Erfassung
von zu Handelszwecken erworbenen Finanzinstrumenten
ermdoglicht werden.

d) Verrechnung von Vermogensgegenstinden und
Schulden

Die Verrechnung von Vermogensgegenstinden und Schul-
den soll vorgeschrieben werden, soweit die Vermogens-
gegenstinde allein zur Erfillung der Schulden verwertet
werden konnen. Mit dieser Vorschrift erfolgt eine Annéhe-
rung an die nach den IFRS mogliche Verrechnung von so-
genanntem Planvermoégen. Dahinter steht der Gedanke,
dal Vermogen, das der Haftungsmasse des Unternehmens
letztlich entzogen ist, auch nicht in der Bilanz ausgewiesen
werden braucht. Im Zusammenhang mit der Vorschrift
steht eine ergdnzende Anhangangabe.

e) Aufhebung des Grundsatzes der umgekehrten
Matf3geblichkeit

Der im Einkommensteuergesetz niedergelegte Grundsatz
der umgekehrten Maf3geblichkeit (§ 5 Abs. 1 Satz 2 EStG)
soll aufgehoben werden. Gleiches gilt fiir die damit im Zu-
sammenhang stehenden handelsrechtlichen Vorschriften
(§ 247 Abs. 3, §§ 254, 273, 279 Abs. 2, § 280 Abs. 1, §§ 281,
285 Satz 1 Nr. 5 HGB). Diese sollen ebenfalls aufgehoben
werden.

f) Anderung der Riickstellungsbewertung

Riickstellungen von Unternehmen fiir kiinftige Verpflich-
tungen sollen zukiinftig nach dem Willen des BM]J realisti-
scher bewertet werden. Gerade bei Pensionsriickstellungen
lasse sich heute in der handelsrechtlichen Rechnungslegung
die wahre Belastung der Unternehmen nicht ablesen, weil
die bisherigen Wertansétze zu niedrig seien.

Andreas Jahn  Eckpunkte der Reform des Bilanzrechts

Bei der Bewertung der Riickstellungen sollen deshalb
kiinftige Entwicklungen (Lohn-, Preis- und Personalent-
wicklungen) stdrker als bisher berticksichtigt werden. Zu-
dem sind die Ruickstellungen kiinftig abzuzinsen. Die Be-
wertung der Rickstellungen wird also dynamisiert. Die
Neuregelung wird zumindest bei Pensionsriickstellungen
zu einer Erhohung fithren. Dies sei aber unerldfdlich, wenn
man zu einer realititsgerechten Riickstellungsbewertung
gelangen will. Um diese Effekte abzumildern, sieht der Ent-
wurf die Moglichkeit vor, die Riickstellung iiber einen Zeit-
raum von mehreren Jahren anzusammeln. Die steuerlichen
Vorschriften in diesem Punkt bleiben unverdndert.

g) Abschaffung bestimmter Wahlrechte

Das Wahlrecht zur Bildung von Aufwandsriickstellungen
fir Instandhaltung, wenn die Instandhaltung innerhalb
des Geschiftsjahres nachgeholt wird (§ 249 Abs. 1 Satz 3,
Abs. 2 HGB), soll aufgehoben werden. Der Riickstellungs-
ausweis verfilscht nach Ansicht des BM] die Darstellung
der Vermogens-, Finanz- und Ertragslage. Die Auflosung
kann unmittelbar zugunsten der Gewinnriicklagen vorge-
nommen werden.

§ 250 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 HGB betreffend die Abgren-
zung von als Aufwand bertiicksichtigten Zollen und Ver-
brauchssteuern, soweit sie auf am Abschluf3stichtag aus-
zuweisende Vermogensgegenstinde des Vorratsvermogens
entfallen, soll auch aufgehoben werden. Die Vorschrift
raumt das Wahlrecht ein, Vertriebskosten fiir einen be-
stimmten Zeitraum in der Rechnungsabgrenzung zu ,par-
ken“. Nach Maf3gabe der Bilanzrichtlinie sind Vertriebs-
kosten jedoch ausnahmslos aufwandswirksam zu erfassen.

Fallen soll ferner das Wahlrecht, Abschreibungen wegen
kiinftiger Wertschwankungen vorzunehmen (§ 253 Abs. 3
Satz 3 HGB). Das Wahlrecht, Abschreibungen auf erwartete
Verluste vornehmen zu konnen, sei nach Auffassung des
BM] mit dem Ziel einer den tatsichlichen Verhiltnissen
entsprechenden Darstellung der Vermogens-, Finanz- und
Ertragslage — selbst bei starker Betonung des Vorsichtsprin-
zips — nicht vereinbar.

Die auflerplanmaifliige Abschreibung bei nur voriiberge-
hender Wertminderung (§ 253 Abs. 3 Satz 4 HGB) wird auf
Finanzanlagen beschrankt und die Wertautholung fiir alle
Unternehmen vorgeschrieben (§ 253 Abs. 5 HGB).

Die aufierplanméaflige Abschreibung aufgrund dauern-
der Wertminderung soll dahingehend eingeschrankt wer-
den, dafl Vermogensgegenstande, die notwendigerweise nur
zusammen genutzt werden konnen, fiir Zwecke der Ermitt-
lung einer voraussichtlich dauernden Wertminderung zu
einem bewertungstechnisch einheitlichen Vermogensge-
genstand zusammenzufassen sind. Eine auflerplanmifige
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Abschreibung kommt danach in diesen Féllen nur noch in
Betracht, wenn der (gesamte) beizulegende Zeitwert des be-
wertungstechnisch einheitlichen Vermogensgegenstandes
unter seinen Buchwert fallt.

Auch die Bilanzierungshilfe fiir Ingangsetzungs- und
Erweiterungsaufwendungen (§ 269 HGB) soll aufgehoben
werden. Damit verbunden ist die Aufhebung des § 282 HGB
sowie die redaktionelle Anderung des § 268 Abs. 2 Satz 1
HGB und des § 274a Nr. 5 HGB. Die Aufhebung der Vor-
schrift dient der Einschrdnkung des Spielraums fiir bilanz-
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politische Gestaltungen und damit der besseren Vergleich-
barkeit des handelsrechtlichen Jahresabschlusses.

4. Voraussichtliches Inkrafttreten

Der grofite Teil der neuen Vorschriften soll nach dem ge-
genwadrtigen Stand erstmals auf Geschiftsjahre Anwendung
finden, die im Kalenderjahr 2009 beginnen. Erleichterun-
gen, insbesondere die Erthohung der Schwellenwerte, sollen
aber teilweise schon fiir das Geschéftsjahr 2008 in Anspruch
genommen werden konnen.

Tochtergesellschaften im Gemeinniitzigkeitsrecht

Rechtsanwalt Klaus Karsten M.A., Suckow

Die Griindung von Tochtergesellschaften ist auch fiir eine
gemeinniitzige GmbH immer wieder ein Gebot unterneh-
merischer Vernunft. Der Grundsatz der Vermogensbindung
verlangt jedoch die Beachtung ganz erheblicher Bedingun-
gen fiir die Unternehmensgriindung.

Die Griindung einer Tochtergesellschaft kann zivil-
rechtlich auf dem Wege einer Bar- oder Sachgriindung er-
folgen, aber auch tiber eine Ausgliederung nach den Bestim-
mungen des Umwandlungsgesetzes. Dariiber hinaus kann
die Korperschaft nattirlich auch Anteile an bestehenden
Gesellschaften erwerben. Diese allen Unternehmen offen-
stehenden Gestaltungsvarianten haben jedoch die gesetz-
liche Vermogensbindung der steuerbegiinstigten Korper-
schaften zu beriicksichtigen. Steuerbegtinstigte Kdrperschaf-
ten dirfen ihre Mittel nur fiir satzungsmifiige Zwecke
verwenden. Daraus folgt, dafy zeitnah zu verwendende Mit-
tel auch nicht zur Vermogensmehrung angesammelt wer-
den diirfen. Dies gilt natiirlich entsprechend auch fiir Ver-
mogenszufiihrungen an andere Kdrperschaften.

1. Beteiligungsausweis bei einer steuer-
begiinstigten Korperschaft

Soweit die steuerbegiinstigte Kdrperschaft an einer anderen
Korperschaft beteiligt ist, ist die Beteiligung grundsatzlich
in der Sphére der Vermogensverwaltung auszuweisen. Soll-
te die gemeinniitzige Korperschaft jedoch Einflufy auf die
laufende Geschiftsfithrung der Beteiligungsgesellschaft neh-
men, liegt ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb vor.! Ein-
fluf’ auf die laufende Geschiftstithrung liegt vor, wenn die
steuerbegiinstigte Korperschaft auf die Tochtergesellschaft
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derart einwirkt, als ob diese eine betriebliche Abteilung der
Mutterschaft wire und auf diesem Weg am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt.2

Diese Unterscheidung basiert offenbar auf der Auffas-
sung, daf$ die Einfluffinahme auf die Geschiftsfiihrung einer
anderen Gesellschaft nicht vom Satzungszweck der gemein-
niitzigen Korperschaft abgedeckt sei. Die Finanzverwaltung
stellt auf die geschiftsfiihrende Téatigkeit als solche ab, um
zu entscheiden, ob der Satzungszweck verfolgt wird oder
nicht. Der Zweck der EinfluRnahme, namlich die Verfol-
gung der eigenen Satzungszwecke in einer anderen Gesell-
schaft, scheint offenbar fiir die finanzamtliche Meinungs-
bildung unerheblich zu sein.

Dieses sehr formale Verstindnis des Satzungszweckes
vermag nicht zu iiberzeugen.3 Entscheidend fiir die Beurtei-
lung einer Beteiligung muf} der steuerbegiinstigte Unter-
nehmenszweck der Korperschaft sein. Wenn ein Kranken-
haus die offentliche Gesundheitsvorsorge fordert, dann
geschieht dies in erster Linie durch die Behandlung und
Pflege der Patienten im Krankenhaus. Wenn der Kranken-
haustriger eine gemeinniitzige Tochtergesellschaft griindet,
die ebenfalls ein Krankenhaus betreibt, dann wird auch
iiber diese Tochtergesellschaft der Unternehmenszweck der
Muttergesellschaft gefdrdert und zugleich der eigene Sat-
zungszweck. Im Ergebnis ist die Griindung der Tochter-
gesellschaft der Erfassung des zweiten Krankenhauses als
zweitem Zweckbetrieb i.S.d. § 67 AO gleichzustellen. Ein

1 AEAO zu § 64 Nr. 3.
2 BFH vom 30. 6. 1971 (I R 57/70) in BStBL. Il 1971, 753.

3 Vgl. auch Schauhoff im Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 2. Auflage,
S. 292.
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wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb der Muttergesellschaft im
Sinne des § 14 AO liegt mit dieser Unternehmensgriindung
nicht vor. Es fehlt hier an dem Merkmal der Verfolgung eigen-
wirtschaftlicher Erwerbszwecke.# Es geht nicht darum, daf3
sich die Korperschaft tiber die Tochtergesellschaft in erster
Linie Mittel beschafft. Die Tochtergesellschaft nimmt viel-
mehr in vergleichbarer Weise am wirtschaftlichen Verkehr
teil wie die Muttergesellschaft bzw. deren Krankenhaus als
Zweckbetrieb. Wenn nun aber die Tatigkeit als die eines
Zweckbetriebs angesehen werden kann, scheidet die Quali-
fikation als wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb gemifi § 64
Abs. 1 AO aus. Vor diesem Hintergrund ist die Einstufung
der unternehmerischen Beteiligung an der Tochtergesell-
schaft als steuerpflichtigem wirtschaftlichem Geschiftsbe-
trieb nicht nachzuvollziehen. Konsequent wire es, wenn
auch die unternehmerische Beteiligung an einer steuerbe-
glinstigten Tochtergesellschaft, die den gleichen Zweck wie
die Muttergesellschaft verfolgt, ebenfalls als Zweckbetrieb
anzusehen wire. Im Sinne einer einheitlichen Beurteilung
der Verfolgung der steuerbegiinstigten Zwecke wiirde dieser
einheitliche Ausweis der damit verbundenen Tatigkeiten
letztlich zu einer deutlichen Steigerung der Ubersichtlich-
keit fiihren.

Die Bestimmungen der §§ 57, 59 AO, nach denen die
gemeinniitzige Korperschaft die steuerbegiinstigten Zwecke
unmittelbar verfolgen muf und dies auch aus der Satzung
hervorgehen muf3, stehen dem nicht entgegen. Zunichst
einmal gestattet § 57 Abs. 1 AO den Einsatz von Hilfsperso-
nen, wenn deren Wirken als eigenes Wirken der Korper-
schaft anzusehen ist. Damit ist z. B. der Einsatz freier Mit-
arbeiter oder von Belegidrzten zur Erfiillung der satzungs-
mifigen Zwecke grundsitzlich abgedeckt.S Doch ist die
Konstellation auf die Griindung einer Tochtergesellschaft
nur bedingt tibertragbar. Die freien Mitarbeiter unterstiit-
zen die Korperschaft nicht nur in ihrer Zweckverfolgung,
sondern sind auch organisatorisch in die satzungsfordern-
den Tétigkeiten eingebunden. Wird aber durch die Tochter-
gesellschaft ein zweites Krankenhaus betrieben, so ist diese
Gesellschaft nicht in den Téatigkeitskreis der Muttergesell-
schaft einbezogen. Die Leistungen beider Gesellschaften
dienen zwar dem gleichen steuerbegiinstigten Zweck, doch
erfolgen sie organisatorisch und wirtschaftlich unabhéngig
voneinander.

Dennoch verfolgt die Muttergesellschaft weiterhin un-
mittelbar ihre steuerbegiinstigten Zwecke. Die Unmittelbar-
keit bezieht sich auf die Zweckverfolgung und nicht auf die
zur Zweckverfolgung eingesetzten Handlungen der Ge-
schiftsfiihrung. Die Geschiftsfiihrung mufd also mit ihren
Handlungen stets die Erfiillung des satzungsmafiigen Zwe-
ckes verfolgen. Die Verfolgung eines anderen Zweckes, aus
dem sich dann erst mittelbar die Forderung des satzungs-
mifRigen Zweckes ergibt, wire unzulidssig.6 Auch die Finanz-
verwaltung scheint dieses Verstindnis der Unmittelbarkeit
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zu haben’, denn sie sieht auch in der Entwicklungshilfe
in anderen Lindern die Forderung der Allgemeinheit in
Deutschland als gegeben.8 Die Férderung ergibt sich fiir die
Finanzverwaltung aus dem Umstand, daf’ der Fiskus durch
die private Entwicklungshilfe die Ausgabe von Steuermit-
teln spart und es eine positive Riickwirkung auf das positive
Ansehen der deutschen Bevolkerung gibt. Wenn diese Riick-
wirkung fiir eine unmittelbare Forderung der (deutschen)
Allgemeinheit ausreichend ist, dann muf auch die Zweck-
verfolgung tiber eine Tochtergesellschaft den Anforderun-
gen der §§ 57, 59 AO gentiigen.

Die Rechtsprechung definiert die Unmittelbarkeit der
Zweckverfolgung tiber die Leistungsbeziehung zwischen
der gemeinnititzigen Korperschaft und dem Leistungsemp-
finger.” Nur Leistungen, die unmittelbar dem begiinstigten
Personenkreis zukommen, begriinden eine unmittelbare
Zweckverfolgung. Die Einstufung der unternehmerischen
Beteiligungen an steuerbegtinstigten Tochtergesellschaften
als Zweckbetriebe der Muttergesellschaft steht dem nicht
entgegen. Die von der Muttergesellschaft beherrschte Toch-
tergesellschaft ist nicht Empfanger einer Leistung der Mut-
tergesellschaft im Sinne eines Leistungsaustausches. Die
Tochtergesellschaft ist vielmehr eine unternehmerisch-orga-
nisatorische Variante, die Leistungen gegentiber den Begiins-
tigten zu erbringen. Die Beteiligung ist also kein Selbstzweck,
sondern Hilfsmittel zur Erreichung des Satzungszweckes.10
Soweit die Rechtsprechung die Unmittelbarkeit der Zweck-
verfolgung durch andere gemeinniitzige Korperschaften
ausschlie3t, unterscheidet sie nicht zwischen dem Satzungs-
zweck und den sich daraus ergebenden Mitteln, diesen Sat-
zungszweck zu fordern. So wird z. B. der Betrieb eines Kran-
kenhauses zum Satzungszweck erhoben und nicht die bei
einem Krankenhaus gesetzlich vorgesehene Forderung der
offentlichen Gesundheit.11 Der Zweckbetrieb des Kranken-
hauses ist hier nur das Mittel, um diesen Zweck zu fordern.

2. Personengesellschaft als Tochtergesellschaft

Beteiligt sich die Korperschaft an einer Personengesell-
schaft, liegt eine Mitunternehmerschaft i.S.d. § 15 EStG
vor. Unabhédngig von der konkreten Rechtsstellung der

4 Vgl. hierzu FG Kéln vom 22. 6. 2005 (13 K 3420/04) n. rkr. in EFG
2005, 1492.

Vgl. AEAO zu § 57 Nr. 2.
BFH vom 7. 3. 2007 (I R 90/04) in DB 2007, 1229.
BMF vom 20. 9. 2005 (IV C 4 — S 0181 — 9/05).

0 N o wn

Vgl. hierzu OFD Rostock vom 11. 12. 1996, (So177A — 2 — Stll12); BFH
vom 20. 12. 2006 (I R 94/02) in DB 2007, 783.

9 BFH vom 18.10.1990 (V R 35/85) in BStBl Il 1991, 157; BFH vom
7.11.1996 (V R 34/96) in BStBL. Il 1997, 366; FG Disseldorf vom
24. 10. 2001 (5 K 3/97U) in EFG 2002, 355.

10 Vgl. FG Berlin vom 18. 10. 2001 (7 K 7499/00) in EFG 2001, 519.
11 BFH vom 18. 10. 1990 (V R 76/89) in BStBL. Il 1991, 268.
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Korperschaft in der Personengesellschaft soll jede Beteili-
gung an einer Mitunternehmerschaft dem wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb zuzuordnen sein. Grundlage dafiir ist die
Tatsache, dafs Mitunternehmerschaften einen gewinnorien-
tierten Gewerbebetrieb unterhalten und gewerbliche Ein-
kiinfte bei gemeinntitzigen Korperschaften stets dem wirt-
schaftlichen Zweckbetrieb zuzuordnen sind.!2 Der BFH sieht
zutreffend, dafy Personengesellschaften nach § 15 EStG ge-
werbliche Einkiinfte beziehen. Im zweiten Schritt folgert
der BFH aus dieser Einkunftsart, dafl dann zwingend ein
wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb nach § 14 AO vorliegt.13

Die Begriindung der Rechtsprechung fiir diesen Auto-
matismus vermag nicht zu iiberzeugen. Nach § 14 AO ist
ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb eine selbstdndige nach-
haltige Tatigkeit, durch die Einnahmen oder andere wirt-
schaftliche Vorteile erzielt werden. Genau dies zeichnet na-
tirlich auch den Zweckbetrieb aus. Zudem erzielt auch eine
gemeinniitzige GmbH gewerbliche Einkiinfte wie eine ge-
werbliche Personengesellschaft. Nur ist eben die steuerbe-
glnstigte Korperschaft von der Pflicht, Korperschaftsteuer
und Gewerbesteuer zu bezahlen, grundsdtzlich befreit. Der
Unterschied zwischen dem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
und dem Zweckbetrieb liegt doch nur darin, da’ der Zweck-
betrieb dazu dient, den Satzungszweck umzusetzen und der
wirtschaftliche Geschiftsbetrieb aufierhalb dieser Zweck-
bindung Einnahmen beschaffen soll.14 Innerhalb der steuer-
begiinstigten Korperschaft gibt es damit also eine zweck-
orientierte Arbeitsteilung in der Einnahmenbeschaffung.

Dies vorausschickend sollten auch die Beteiligungen an
Personengesellschaften fiir eine steuerbegiinstigte Korper-
schaft als Zweckbetrieb anzusehen sein, sofern diese Beteili-
gung dem Satzungszweck dient. Dies konnte z.B. der Fall
sein, wenn sich die steuerbegiinstigte Korperschaft in der
Rechtsform einer GbR an einem Projekt zur integrierten
Versorgung beteiligt. Warum sollte hier die sektoreniiber-
greifende Versorgung der Krankenhauspatienten als wirt-
schaftlicher Geschiftsbetrieb eingestuft werden? Die Betei-
ligung niedergelassener Arzte an der Patientenversorgung
andert den Satzungszweck der Korperschaft nicht, wie auch
die GbR-Beteiligung nicht dazu dient, sich aufierhalb des
Satzungszweckes Einnahmen zu verschaffen.

Wie auch bei der Beteiligung an einer Korperschaft soll-
te die Beteiligung an einer Personengesellschaft danach be-
urteilt werden, ob mit ihr der Satzungszweck erfiillt wird
oder die Erzielung von Einnahmen aufierhalb des Satzungs-
zweckes im Vordergrund steht. Alle Beteiligungen, die dem
ersten Ziel dienen, sind als Zweckbetriebe zu erfassen und
alle anderen im Rahmen der wirtschaftlichen Geschiftsbe-
triebe zu versteuern.

Soweit nun die Beteiligung an der Personengesellschaft
dem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb zuzuordnen ist, sollte
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jedoch bedacht werden, daf’ der Ausgleich von Verlusten im
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb durch Mittel des ideellen
Bereichs steuerschaddlich ist, selbst wenn diese auf Ab-
schreibungen fiir nur im wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb
verwendete Wirtschaftsgiiter basieren.!> Vor diesem Hinter-
grund sollte die Beteiligung an einer Personengesellschaft
nur in kalkulierbaren Ausnahmefillen erfolgen.

3. Griindung einer gewerblichen GmbH

Die Beteiligung an einer gewerblichen und damit nicht
steuerbegiinstigten GmbH gehort nicht zum Satzungszweck
einer gemeinniitzigen Korperschaft. Die Beteiligung gehort
zum wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb der Korperschaft.
Damit darf eine solche gewerbliche GmbH nur mit Mitteln
gegriindet werden, die nicht zeitnah zu verwenden sind.16
Dazu gehoren insbesondere Mittel aus der freien Riicklage.
Insbesondere die freie Riicklage aus § 58 Nr. 7b AO steht
hier zur Verfiigung. Weiterhin diirfen Mittel verwandt wer-
den, die der gGmbH ausdriicklich zur Aufstockung des
Vermogens zugewendet worden sind, Zuwendungen von
Todes wegen und Sachzuwendungen, die ihrer Natur nach
der Vermogensbildung dienen.l” Aber selbst wenn die
Griindung aus freien Mitteln erfolgt, diirfen diese Mittel
durch die Tochtergesellschaft nicht verbraucht werden. Es
mufd Sorge getragen werden, dafd die Beteiligung stets den
Mindestwert der Kapitalausstattung umfafit.18 Durch diese
enge Vermogensbindung kommt eine Teilung der gGmbH
in eine gemeinniitzige und eine gewerbliche Korperschaft
grundsitzlich nicht in Betracht.

Soweit freie Mittel zur Griindung zur Verfligung stehen,
kann die Tochtergesellschaft unter Beachtung der ,norma-
len“ gesetzlichen Vorschriften gegriindet werden. Aller-
dings muf} die Satzung die Griindung einer gewerblichen
Tochtergesellschaft zulassen. Das Finanzamt diirfte eine
entsprechende Satzungsklausel nur dann zulassen, wenn
auch die gewerbliche Tochtergesellschaft den unternehme-
rischen Zwecken der Muttergesellschaft dient.1® Das diirfte
insbesondere dann der Fall sein, wenn an der Tochtergesell-
schaft noch Dritte beteiligt sind und der Unternehmens-
zweck eine zweckmaifliige Ausweitung des Angebotes der

12 BFH vom 27.7.1988 (I R 113/84) in BStBl. Il 1989, 134; BFH vom
21.5.1997 (I R 164/94) in BFH/NV 1997, 825 siehe auch § 55 Abs. 1
Satz 1 AO.

13 Ebenda.
14 BFH vom 18. 3. 2004 (V R 101/01) in BStBL. Il 2004, 798.

15 AEAO zu § 55 Abs. 1 Nr. 1; FinMin Sachsen vom 24. 9. 1996 (33 —
S 0177 - 4/10 - 53319).

16 FinMin Brandenburg vom 22. 12. 2004 (35 — S 0174 — 3/01).
17 Vgl. AEAO zu § 58 Nr. 21.

18 OFD Chemnitz vom 11. 3. 2004 (So174 — 8/1 — St21).

19 Vgl. FG Hamburg vom 4. 3. 2005 (VII 312/02).
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Muttergesellschaft bewirkt. Zudem darf die Tochtergesell-
schaft die geschiftliche Tatigkeit der Muttergesellschaft
nicht pragen.20

Eine Hingabe von Darlehen an die Tochtergesellschaft
darf ebenfalls nur aus freien Riicklagen erfolgen. Die Dar-
lehensverzinsung muf} sich in dem auf dem Kapitalmarkt
iblichen Rahmen halten.2! Da die Finanzverwaltung aus-
driicklich nur eine angemessene Verzinsung erwartet und
keinen Bezug zum steuerlichen Fremdvergleich herstellt,
diirfte insbesondere die Frage der Darlehensbesicherung nur
im Rahmen der allgemeinen kaufménnischen Sorgfalt zu
beachten sein.

4. Griindung einer gemeinniitzigen GmbH

Ist die Tochtergesellschaft ebenfalls steuerbegiinstigt, kon-
nen zur Kapitalausstattung freie Riicklagen verwendet wer-
den.22 Dann ist es unerheblich, ob sich die Beteiligung als
Vermogensverwaltung darstellt oder tiber die Einflussnah-
me auf die Geschiftsfiihrung der Tochtergesellschaft ein
wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb vorliegt.

Der Einsatz von zeitnah zu verwendenden Mitteln zur
Kapitalausstattung der Tochtergesellschaft ist nur dann
unschddlich, wenn die Tochtergesellschaft diese Mittel
ebenfalls zeitnah fiir ihre Satzungszwecke einsetzt. Dieser
Mitteleinsatz kann auch durch die Anschaffung von Ver-
mogenswerten erfolgen, die dem Satzungszweck dienen.
Demzufolge kann auch ein Zweckbetrieb in die neue Toch-
tergesellschaft ausgegliedert werden, sofern dieser dem Sat-
zungszweck dient.23 Zur erginzenden Kapitalausstattung
darf die Muttergesellschaft ihrer Tochtergesellschaft Dar-
lehen aus zeitnah zu verwendenden Mitteln zur Verfiigung
stellen, sofern die Empfingerin die Mittel zeitnah zu ihren
Satzungszwecken verwendet.24 Nach der gegenwirtigen
Rechtslage ist die unternehmerische Beteiligung an einer
steuerbegilinstigten Korperschaft als wirtschaftlicher Ge-
schiftsbetrieb auszuweisen.

5. Betriebsaufspaltung

Eine Betriebsaufspaltung ist auch bei steuerbegiinstigten
Korperschaften moglich. Aber auch in diesen Fillen lehnt
die Rechtsprechung eine Einstufung der Beteiligung an der
Betriebsgesellschaft als Vermogensverwaltung ab. Vielmehr
soll die Beteiligung an der Betriebsgesellschaft bei der steuer-
beglinstigten Besitzgesellschaft als steuerpflichtiger wirt-
schaftlicher Geschiftsbetrieb anzusehen sein.2> Zur Be-
griindung wird darauf verwiesen, dafl die Weitergabe
steuerlicher Vorteile an die Betriebsgesellschaft und damit
verbundene Wettbewerbsvorteile vermieden werden sollen.
Eine Einzelfallpriifung, ob derartige Steuervorteile wirklich
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weitergegeben worden sind, lehnt die Rechtsprechung ab.26
Ergdnzend dazu legt die Rechtsprechung Wert darauf, daf3
die steuerlichen Merkmale der an der Betriebsaufspaltung
beteiligten Unternehmen erhalten bleiben und somit die
Steuerfreiheit des Besitzunternehmens nicht auf die Be-
triebsgesellschaft iibertragen werden kann.2”

Die pauschale Ablehnung einer dem Grunde nach zu-
lassigen Rechtsgestaltung ist wenig tiberzeugend. Wenn ein
einheitlicher betrieblicher Organismus in zwei kleinere Ein-
heiten aufgegliedert wird, ohne daf der Satzungszweck oder
die Mittel zur Erreichung dieses Zweckes gedndert werden,
kann dies nicht zu einer Anderung in der steuerlichen Ein-
stufung fiihren. Diese Benachteiligung kann nur dann er-
folgen, wenn gewichtige Griinde dem entgegenstehen. Die
Verletzung der Wettbewerbsneutralitdt durch eine steuerbe-
glnstigte Korperschaft mufd jedoch im konkreten Fall fest-
gestellt und darf nicht pauschal unterstellt werden.28

Somit ist die Finanzverwaltung gehalten, im Falle der
Betriebsaufspaltung mit einer steuerbegiinstigten Besitzge-
sellschaft im Einzelfall zu priifen, ob die Beteiligung als
wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb, als Vermogensverwaltung
oder gar als Zweckbetrieb anzusehen ist. Die Frage der ein-
heitlichen Zweckverfolgung und der Verletzung der Wett-
bewerbsneutralitdt ist im Einzelfall zu priifen. Es gibt keinen
Anlaf}, diese beiden Tatbestandsmerkmale zu pauschalisie-
ren und auf diesem Weg u. U. steuerbegiinstigte Korperschaf-
ten zu benachteiligen.

Werden nicht steuerbegtinstigte Leistungen einer ge-
meinniitzigen Korperschaft (z. B. Reinigungsdienst und Kii-
che bei einer Krankenhaus gGmbH) in eine gewerbliche
Dienstleistungs-GmbH ausgegliedert und dieser GmbH ent-
geltlich das Personal sowie die ausgestatteten Rdume zur
Verfligung gestellt, sind nach aktueller Rechtslage die Miet-
einnahmen im wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb zu erfas-
sen.2? Wurden die an die GmbH {iberlassenen Riume aus
zeitnah zu verwendenden Mitteln finanziert, diirfte dies fiir
die Steuerbegiinstigung schéddlich sein. Auf Grund des ge-
werblichen Charakters der Dienstleistungs-GmbH darf die

20 AEAO zu § 55 Abs. 1 Nr.2; BMF vom 15. 2. 2002 (IV C 4 - S 0174 —
2/01).

21 AEAO zu § 55 Abs. 1 Nr. 16.
22 Zur Zuldssigkeit: § 58 Nr. 2 AO.

23 OFD Kiel vom 31. 7. 2002 (S 0174 — 10 — StO 215/S 2729-326 —
StH233).

24 AEAO zu § 55 Abs. 1 Nr. 15.

25 BFH vom 21. 7.1997 (I R 164/94) in BFH/NV 1997, 825.
26 Ebenda.

27 BFH vom 19. 3. 2002 (VIIl R 57/99) in BStBL. Il 2002, 662.
28 BFH vom 18. 3. 2004 (V R 101/01) in BStBL. Il 2004, 798.

29 AEAO zu § 58 Nr. 23; OFD Frankfurt vom 8. 12. 2004 (S 0186 A - 5 —
St 1l 1.03), so auch OFD Miinchen vom 29. 8. 2003 (S 2729 - 41
St 42).
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Kapitalausstattung dieser Gesellschaft nicht aus zeitnah zu
verwendenden Mitteln erfolgen.

6. MVZ als Tochtergesellschaft

Soll die Tochtergesellschaft ein medizinisches Versorgungs-
zentrum betreiben, also Inhaber der kassenarztlichen Zulas-
sungen sein, verlangen Zulassungsausschiisse hdufig, dafl
der Betrieb des MVZ in der Satzung der Muttergesellschaft
enthalten sein muf. Das hitte zur Folge, dafy der Betrieb
eines wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs zum Satzungs-
zweck erklirt wird. Das ist grundsitzlich nicht zuldssig.30
Allerdings sind Satzungsbestimmungen zuldssig, in denen
die Beteiligung an anderen Rechtstrdagern als Mittel zur Ver-
fiigung der satzungsgemiflen Zwecke formuliert wird.31
Hier kann als Losungsweg entweder das Tochter-MVZ steu-
erbeguinstigt i.S. einer mildtitigen Arbeit konzipiert wer-
den, oder aber die Satzung erlaubt der Muttergesellschaft
auch die Griindung und Beteiligung an Unternehmen, die
zum einen ebenfalls der Forderung der oOffentlichen Ge-
sundheit dienen und zum anderen die satzungsméafligen
Aufgaben des Krankenhauses als Zweckbetrieb fordern.

7. Managementgesellschaft als gemeinniitzige
Tochtergesellschaft

Zur Realisierung von Vorhaben zur integrierten Versorgung
werden zunehmend Managementgesellschaften in der
Rechtsform einer GmbH gegriindet. Soweit diese gemein-
niitzig sein soll, ergeben sich einige Probleme. Der gemein-
niitzige Unternehmenszweck diirfte gemaf § 52 Abs. 2 Nr. 2
AO auf der Forderung des dffentlichen Gesundheitswesens
gemafd § 52 Abs. 2 Nr. 2 AO liegen.

Auch die gemeinniitzige Tochtergesellschaft hat vier
Vermogensspharen, wobei die eigentliche Tatigkeit auf den
Zweckbetrieb gemaf § 65 AO entfidllt. Die Anerkennung als
Zweckbetrieb verlangt u.a., dafd der Geschiftsbetrieb nicht
mit gewerblichen Managementgesellschaften in Wettbewerb
tritt. Wenn also ein nicht steuerbegiinstigtes Unternehmen
den Zweck der Tochtergesellschaft erfiillen kann, wird die
Tatigkeit der gemeinniitzigen Tochtergesellschaft steuerlich
nicht anerkannt. Problematisch ist dabei, dafy der BFH ge-
genwadrtig schon einen potentiellen Wettbewerb mit einem
nicht steuerbegiinstigten Unternehmen ausreichen 14f3t.32
Es darf also keine denkbare Wettbewerbssituation vorliegen.
Da die Managementaufgaben grundsitzlich aber auch von
gewerblichen Unternehmen durchgefiihrt werden kénnen,
diirfte eine potentielle Wettbewerbslage vorliegen und da-
mit die Gemeinntitzigkeit fiir die Tochtergesellschaft aus-
scheiden. Dies gilt dem Grunde nach fiir jede andere Tatig-
keit, fiir die nicht die Zweckbetriebsbegriffe der §§ 66-68
AO, sondern der Begriff des § 65 AO gelten wiirde.
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8. Steuerliche Selbstandigkeit der
Tochtergesellschaft

Nach § 51 Satz 3 AO gelten funktionale Untergliederungen
(Abteilungen) von Korperschaften nicht als selbstindige
Steuersubjekte. Mit dieser Regelung soll verhindert werden,
daf’ steuerbegiinstigte Korperschaften durch die Verselb-
standigung einzelner Abteilungen die steuerbegiinstigten
Freigrenzen, z.B. nach § 64 Abs. 3 AO, mehrfach in An-
spruch nehmen kénnen.33 Gedanklich liegt hier der Sach-
verhalt zu Grunde, in dem ein gemeinniitziger Sportverein
z.B. seine Fuflballabteilung in einen zivilrechtlich selbstdn-
digen Verein ausgliedert. Eine funktionale Untergliederung
liegt vor, wenn die Tatigkeit der Abteilung vom Unterneh-
menszweck des gemeinniitzigen Tragers gedeckt ist und die
Abteilung wirtschaftlich und organisatorisch in die Korper-
schaft eingegliedert ist.34

Nach dem Wortlaut kann § 51 Satz 3 AO auch auf Sach-
verhalte Anwendung finden, in denen eine gGmbH einen
Teilbetrieb im Sinne einer funktionalen Untergliederung
auf eine gemeinniitzige Tochter GmbH ausgliedert. Auch in
diesem Falle wiirden diese beiden Gesellschaften zur Beur-
teilung der Steuerbegiinstigungen wie eine Gesellschaft be-
trachtet werden. Wiirde also z. B. ein gemeinntitziger Kran-
kenhaustrdger eine neue chirurgische Abteilung in der
Rechtsform einer gGmbH griinden, wiirde die Krankenhaus
gGmbH steuerlich zusammen mit der Chirurgie gGmbH be-
trachtet werden. Wiirden in beiden Korperschaften die Um-
sdtze der wirtschaftlichen Geschéftsbetriebe unter 35 000 €
liegen, wiren diese zusammenzurechnen und damit der
Korperschaftsteuer zu unterwerfen.

9. Gewinnausschiittungen

Grundsatzlich ist es steuerbegiinstigten Korperschaften un-
tersagt, ihren Gesellschaftern Gewinne auszuschiitten. Die
erzielten Gewinne sind im Rahmen der Vermogensbindung
zu den satzungsmaifliigen Zwecken zu verwenden. Gewinn-
ausschiittungen steuerbegiinstigter Korperschaften an Ge-
sellschafter, die ebenfalls steuerbegiinstigt sind, sind jedoch
zuldssig.35 Nach Auffassung der Finanzverwaltung gehéren
Gewinnausschiittungen aus nicht unternehmerischen Be-
teiligungen in die Vermogensverwaltung und alle anderen
in den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb.

30 AEAO zu § 59 Nr. 1.
31 BFH vom 18. 12. 2002 (I R 15/02) in BStBL. Il 2003, 384.

32 St. Rspr. BFH vom 27. 10. 1993 (I R 60/91) in BStBL. Il 1994, 573; BFH
vom 15. 10. 1997 (Il R 94/94) in BFH/NV 1998, 150.

33 Tipke, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung, § 51 Rn. 7.
34 Vgl. Schauhoff, a.a.0., S. 221.
35 AEAO zu § 58 Nr. 2.
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Ausschiittungen einer gemeinniitzigen Tochtergesell-
schaft an ihre ebenfalls gemeinniitzige Muttergesellschaft
im nicht unternehmerischen Bereich unterliegen also nicht
der Korperschaftsteuer. Sie werden ungekiirzt ausgeschiit-
tet. Wird jedoch die Beteiligung an der steuerbegiinstigten
Tochtergesellschaft im wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb ge-
halten, muf} von der Ausschiittung die Kapitalertragsteuer
nebst Solidaritdtszuschlag einbehalten und eine entspre-
chende Steuerbescheinigung an die Muttergesellschaft aus-
gestellt werden. Dies gilt auch fiir die Félle, in denen
Gewinnausschiittungen einer gewerblichen Korperschaft
erfolgen und die Beteiligung in der Vermogensverwaltung
ausgewiesen wird.

10. Zusammenfassung

Die von der Rechtsprechung und Finanzverwaltung vorge-
nommene Unterscheidung in unternehmerische und nicht
unternehmerische Beteiligungen ist im Gemeinniitzigkeits-
recht nicht mehr nachvollziehbar. Auf Grund der damit
verbundenen unterschiedlichen Behandlungen wird die
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Gestaltungsfreiheit gemeinniitziger Korperschaften ohne
sachlichen Grund eingeschrinkt.

Die Entwicklung von Abgrenzungskriterien fiir die Ein-
ordnung einer Beteiligung zu einer bestimmten Vermdgens-
sphire sollte vielmehr unter dem Aspekt der Zweckver-
folgung geschehen. Wird nur Vermogen verwaltet, so sollte
die Gesellschaft die Beteiligung auch in der Vermogensver-
waltung ausweisen. Soweit die Gesellschaft durch die Be-
teiligung an einer steuerbegiinstigten Tochtergesellschaft
ihren eigenen steuerbegiinstigten Zweck verfolgt, gehort
die Beteiligung in den Zweckbetrieb. Und wird mit der Be-
teiligung auflerhalb der Zweckverfolgung die Erzielung von
Gewinnen angestrebt, so sollte die Beteiligung im wirt-
schaftlichen Zweckbetrieb ausgewiesen werden. Dabei ist
die Frage, ob es sich um Beteiligungen an Personen- oder
Kapitalgesellschaften handelt, von untergeordneter Bedeu-
tung. Allein entscheidend muf} sein, daf auch steuerbe-
giinstigten Korperschaften ein abgestuftes Instrumentarium
zur Unternehmensgestaltung zur Verfiigung gestellt wird,
iber das die satzungsméafligen Zwecke betriebswirtschaft-
lich sachgerecht verfolgt werden konnen.

Unternehmensteuerrecht in Frankreich (Teil 11) - Ein Uberblick
iiber die Besteuerung der Personenunternehmen

Dr. Rolf Schwedhelm, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht, Kéln, und

Dr. Jennifer Fraedrich, Rechtsanwaltin, Miinchen*

I. Einleitung

In Heft 4/2007, Seite 131 ff. wurde anldfdlich der Prdsident-
schaftswahlen in Frankreich und dem damit verbundenen
Ruf einer Wiederbelebung des deutsch-franzdsischen Wirt-
schaftsmotors ein Uberblick iiber die Besteuerung der Kapi-
talgesellschaften in Frankreich gegeben. Zur Vervollstandi-
gung widmet sich dieser Beitrag nun den Personenunter-
nehmen und deren steuerlicher Erfassung in Frankreich.

Il. Gesellschaftsrechtliche Grundziige

1. Allgemeines

Anders als in Deutschland werden Personengesellschaften
in Frankreich mit der Eintragung der Gesellschaft ins Han-
dels- und Gesellschaftsregister — ebenso wie die Kapital-
gesellschaften — juristische Personen. Als Personengesell-
schaften im engeren gesellschaftsrechtlichen Sinn gilt die
»société civile (SC)“, die das Gegenstiick zu der deutschen
Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) darstellt, und die

10

,société en nom collectif (SNC)“, die der deutschen OHG
entspricht.! Die franzosische Kommanditgesellschaft, ,so-
ciété en commandite simple (SCS)“, wird — wie die franzosi-
sche GmbH, ,société a responsabilité limitée (SARL)” — als
eine Gesellschaftsform zwischen Personen- und Kapitalge-
sellschaft angesehen.?

2. GbR, ,,société civile*

Die ,société civile“, SC, ist eine Gesellschaftsform, die im
weitesten Sinne der deutschen GbR entspricht. Die Gesell-
schafter haften unbegrenzt, allerdings — im Gegensatz zur
deutschen GbR - jeder nur im Verhiltnis seines Gesell-
schaftsanteils.3 Aulerdem sind die Gliubiger zu einer vor-
rangigen Inanspruchnahme der Gesellschaft als solche ver-

* Streck Mack Schwedhelm, Koln, Berlin, Miinchen.

1 Bonnard, Droit de sociétés, 3. Aufl., 2005, S. 34; Lefebvre, Memento
Pratique — Sociétés commerciales, 2004, Rz. 4.

2 Bonnard, a.a.0., S. 35.
3 Baconnier, DSt)G Bd. 16, S. 75; Luzz/App, BB 1992, 248, 250.
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pflichtet.* Nach ihrer gesellschaftsrechtlichen Bestimmung
kann die SC gem. Art. 1845-2 CC keine gewerbliche Tétig-
keit austiben, sondern ist ausschlief8lich fiir vermogensver-
waltende oder selbstdndige und freiberufliche Tatigkeiten
konzipiert.> Eine Sonderform der SC existiert im landwirt-
schaftlichen Bereich, die , exploitation agricoles a responsa-
bilité limitée (EARL)”. Im Gegensatz zu den reguldren Haf-
tungsregelungen einer ,société civile” ist hier die Haftung
der Gesellschafter auf den Wert der Einlagen beschrinkt.®

Abzugrenzen ist die SC von der sog. Beteiligungsgesell-
schaft, ,société en participation”. Im Gegensatz zur SC wird
sie bewuft nicht im Handelsregister eingetragen, mit der
Konsequenz, dafi sie keine eigenstidndige Rechtspersonlich-
keit als juristische Person besitzt. Sie kann als reine Innen-
gesellschaft gefiihrt werden.”

Ferner kennt das franzosische Gesellschaftsrecht eine
faktische Gesellschaft, ,société de fait“. Diese liegt vor,
wenn die konstitutiven Elemente eines Gesellschaftsver-
trags tatsdchlich umgesetzt werden, d.h., wenn zwei oder
mehr Personen an gemeinsamem Kapital, der Geschifts-
fihrung und einem gemeinsamen Geschiftsergebnis betei-
ligt sind.® Auch sie ist mangels Handelsregistereintragung
ohne eigene Rechtspersonlichkeit.

3. OHG, ,société en nom collectif*

Die SNC besteht aus mindestens zwei Gesellschaftern, die
sowohl natirliche als auch juristische Personen sein kon-
nen.? Sie schreibt wie die deutsche OHG eine unbegrenzte
gesamtschuldnerische Haftung aller Gesellschafter vor.10
Als Geschiftsfithrer fungieren alle Gesellschafter, wenn
nicht durch einen einstimmigen Beschlufy ein Geschifts-
fiihrer berufen wird, der auch Nicht-Gesellschafter sein
kann.!1

4. KG, ,société en commandite simple*

Die SCS hat in der franzésischen Unternehmenswelt keine
grofRe Bedeutung.12 Sie entspricht organisatorisch und haf-
tungsrechtlich der deutschen KG.13 Die Integration einer
juristischen Person als Gesellschafterin ist auch hier recht-
lich zuldssig. Allerdings kommt die in Deutschland géngige
Rechtsform der GmbH & Co. KG in Frankreich kaum vor.14
Die Geschiftsfithrung wird entweder durch einen Komple-
mentdr oder durch eine aulenstehende dritte Person wahr-
genommen. !5

5. Einzelunternehmen, ,,entreprise individuelle“

Franzosische Einzelunternehmen haben wie in Deutsch-
land aus zivilrechtlicher Sicht keine eigenstdndige Rechts-
personlichkeit.16 Insbesondere werden sie nicht als juristi-
sche Person angesehen. Allein fiir ertragsteuerliche Zwecke
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wird das Einzelunternehmen insoweit als eigenstdndig an-
erkannt, als zwischen Privat- und Betriebsvermodgen unter-
schieden wird, um Wirtschaftsgiiter und Kosten steuerlich
zuordnen zu kénnen.17

lll. Grundziige der Besteuerung

1. Abgrenzung zwischen Einkommen- und Korperschaft-
steuerpflicht

Personenunternehmen unterwerfen in Frankreich ihre Er-
trage grundsatzlich der Einkommensteuer, ,impot sur le re-
venu (IR)“. Dies gilt insbesondere fiir natiirliche Personen,
die ihren gewerblichen Betrieb in Form eines Einzelunter-
nehmens, ,entreprise individuelle”, fithren. Daneben un-
terliegen die meisten Personengesellschaften, ,sociétés de
personnes”, der Besteuerung nach der IR. Maf3geblich ist
insoweit der Katalog des Art. 8 CGI. Eine Besonderheit gilt
fiir die Kommanditgesellschaft, SCS. Sie ist kraft Rechtsform
korperschaftsteuerpflichtig. Die Anwendung der korper-
schaftsteuerlichen Regelungen ist nach Art. 206-4 CGI aber
auf die Gewinnanteile der beschriankt haftenden Komman-
ditisten begrenzt, sog. ,régime fiscal hybride“.18 Dadurch
kommt es auf Gesellschaftsebene zu einer doppelten Ge-
winnermittlung.!® Wihrend die Bestimmungen der Kérper-
schaftsteuer, ,impot sur les sociétés (IS)“20, nur fiir den Teil
der Gewinne Anwendung finden, die den Kommanditisten
zustehen?!, werden die {ibrigen Gewinne unmittelbar bei

4 Baconnier, a.a.0., S. 75.
5 Bonnard, a.a.0., S. 139; Luzz/App, a.a.0., 249.

6 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, Aufl. 2007, Rz. 1580; KuBmaul/
Schdfer, IStR 2000, 161, 163.

7 Vgl. dazu: Hellio/Thill, Steuern in Frankreich, 2. Aufl., 2002, Rz. 207.
8 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.O., Rz. 3354.

9 Bonnard, a.a.0., S. 143; Luzz/App, a.a.O., 250.

10 Baconnier, a.a.0., S. 74; Bonnard, a.a.0., S. 143; Luzz/App, a.a.0., 250.
11 Bonnard, a.a.0., S. 143/144.

12 Luzz/App, a.a.0., 249; Sonnenberger, Franzésisches Handels- und
Wirtschaftsrecht, 3. Aufl., 1997, Rz. lll 143.

13 Vgl. Baconnier, a.a.0., S. 74; Luzz/App, a.a.0., 249; Sonnenberger,
a.a.0., Rz. lll 143.

14 Luzz/App, a.a.0., 250.
15 Bonnard, a.a.0., S. 148.

16 Ripert/Roblot/Serlooten, Traité de droit commercial — Tome 3 Droit
fiscal des affaires, 5. Aufl., 1997, Nr. 31ff.

17 Ripert/Roblot/Serlooten, a.a.0., Nr. 32.

18 Vgl. dazu: Dolley/Richard, Semaine juridique Ed. E 1986, 401 ; Hellio/
Thill, a.a.0., Rz. 206. Gleiches gilt nach Art. 206-4 CGI fiir die Betei-
ligungsgesellschaft, ,,société en participation®, sowie fiir die dieser
gem. Art. 238 bis L CGI steuerlich gleichgestellten faktischen Gesell-
schaft, ,,société de fait“, betreffend diejenigen Gesellschafter, die nur
beschrankt haften oder der Finanzverwaltung unbekannt sind.

19 Lefebvre, Feuillets de documentation pratique — fiscal — Impot direct,
Loseblattsammlung, 2005, DC-V, Nr. 15530.

20 Vgl. hierzu: steueranwaltsmagazin 2007, 131ff.

21 Lefebvre, Feuillets de documentation pratique, a.a.0., DC-V, Nr. 15610.
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den Komplementiren der Einkommensteuer, IR, unterwor-
fen.22

2. Besteuerung der Einzelunternehmen

Die Besteuerung der Einzelunternehmen in Frankreich ist
derjenigen in Deutschland stark angendhert. Pragendes
Merkmal ist gleichermafien die fehlende rechtliche Verselb-
stindigung des Finzelunternehmens.23 Zwischen Inhaber
und Unternehmen besteht eine zivil- und steuerrechtliche
Identitit, sog. ,théorie de 1'unité“.24 Steuerlicher Adressat
ist der Finzelunternehmer selbst.2> Dieser unterwirft die Er-
trage aus seinem Unternehmen gemeinsam mit allen sons-
tigen Einkiinften der Einkommensteuer, IR.26 Im Gegensatz
zu Deutschland und vielen anderen Staaten werden dabei
im franzosischen Einkommensteuerrecht nicht nur Ehe-
leute, sondern Steuerhaushalte, ,foyers fiscaux”, gemein-
sam veranlagt.2’ D. h., es werden auch Kinder und sonstige
sozial und wirtschaftlich abhédngige Personen fiir einkom-
mensteuerliche Zwecke zusammengefaf3t.28

a. Gewinnermittlungsmethode

Einzelunternehmen konnen Einkiinfte aus Gewerbe, BIC,
Landwirtschaft, ,bénéfices agricoles (BA)“, oder selbstdndiger
Tatigkeit, ,bénéfices non commerciales (BNC)“, erzielen. Aus-
gangsgrofle fiir die steuerliche Erfassung des Einzelunterneh-
mens i.R.d. genannten Einkunftsarten ist der im Verlauf
eines Geschdiftsjahrs erwirtschaftete Gewinn oder Verlust.
Dessen Ermittlung richtet sich nach der jeweils einschldagigen
Einkunftsart, fiir die jeweils besondere Gewinnermittlungs-
methoden gelten.2? Zusitzlich sind die betrieblichen Ver-
duflerungsgewinne dem Jahresergebnis hinzuzurechnen.30

b. Laufende Unternehmensertrige

Fur die Erfassung der laufenden Ertrage eines Einzelunter-
nehmens kommt es auf die Art der Tatigkeit an. Dies gilt
auch fiir die Pflicht zur Buchfiihrung, ,comptabilité”. Deren
konkrete Ausgestaltung richtet sich nach der jeweils ein-
schldgigen Einkunftsart, d.h., es ist nach Gewerbebetrieb,
selbstandiger Tatigkeit und landwirtschaftlichen Einkiinf-

ten zu unterscheiden.3!

aa. Gewerbebetrieb

Ein Einzelunternehmen ist als gewerblich anzusehen, wenn
der Einzelunternehmer eine Handels-, Industrie- oder
Handwerkstdtigkeit i.S.d. Art. 34 CGI austibt. Auch be-
stimmte andere Tadtigkeiten, wie z.B. regelmaflige Immobi-
lienkdufe und -verkdufe oder die Vermietung mdoblierter
Einrichtungen, werden in Art. 35 CGI kraft Gesetzes als ge-
werblich qualifiziert.

Beim Gewerbebetrieb erfolgt die Gewinnermittlung
grundsatzlich nach dem ,régime réel simplifié“ oder ,ré-
gime réel normal” durch Betriebsvermogensvergleich auf

Grundlage der Handelsbilanz.32 In dieser sind alle Vermo-
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gensgiiter zu berticksichtigen, die dem Betrieb des Einzelun-
ternehmens dienen, ,biens affectés a ’exploitation”. Wie in
Deutschland unterscheidet dabei das franzdsische Steuer-
recht bei Einzelunternehmen zwischen notwendigem, , par
nature”, und gewillkiirtem, , par destination”, Betriebsver-
mogen.33 Das in der Handelsbilanz ermittelte Jahresergeb-
nis wird fiir steuerliche Zwecke im Wesentlichen nur in
Bezug auf die abzugsfihigen Betriebsausgaben verindert.34
Im Gegensatz zu den einkommensteuerpflichtigen Gesell-
schaften besteht fiir Einzelunternehmen neben der Gewinn-
ermittlung durch Betriebsvermogensvergleich auch die
Moglichkeit, den steuerlichen Gewinn ohne Erstellung
einer den handelsrechtlichen Vorschriften entsprechenden
Bilanz zu ermitteln. Kleine Einzelunternehmen koénnen
wahlweise das sog. ,régime des micro-entreprises” in An-
spruch nehmen.3% Danach beschrinken sich die Buchfiih-
rungspflichten auf die Vorlage eines Journals, welches die
jahrlichen Kdufe und Verkdufe sowie die Geldeinnahmen
und -ausgaben erfa3t.3¢ Die Gewinnermittlung erfolgt dann
pauschal anhand des Jahresumsatzes abziiglich eines Be-
triebskostenabschlags.37

bb. Selbstandige Tatigkeit

Unter die Einkunftsart der selbstandigen Tatigkeit, BNC, fal-
len gem. Art. 92 CGI im wesentlichen die freien Berufe. Wie
in Deutschland sind dies insbesondere die Arzte, Rechts-
anwalte und Steuerberater, die Architekten und Ingenieure
sowie alle kiinstlerischen Berufe.3® Im Rahmen des BNC er-
folgt die Gewinnermittlung im Grundsatz durch Uberschufi-
rechnung, also durch Gegentiberstellung der Betriebsein-
nahmen und -ausgaben.3? Alternativ kann der selbstindig
tatige Einzelunternehmer aber auch eine ordentliche Bilanz

22 Lefebvre, Feuillets de documentation pratique, a.a. 0., DC-V, Nr. 15615.
23 Cozian, Précis de fiscalita des entreprises, 30. Aufl. 2006,/2007, Nr. 51.
24 Cozian, a.a.0., Nr. 51.

25 Cozian, a.a.0., Nr. 51.

26 Cozian, a.a.0., Nr. 52.

27 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.O0., Rz. 35.

28 Vgl. Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a. 0., Rz. 182ff.

29 Baconnier, a.a.0., S. 77; RUPPE in Herrmann/MHeuer/Raupach, EStG,
Einf. ESt., Rz. 192 (Juni 2006).

30 Cozian, a.a.0., Nr. 54; Lefebvre, Memento Pratique - Fiscal, a.a.O.,
Rz. 1600.

31 Cozian, a.a.0., Nr. 52.

32 Cozian, a.a.0., Nr. 52/62.

33 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a. 0., Rz. 7734.

34 Cozian, a.a.0., Nr. 62.

35 Vgl. hierzu: Lefebvre, Memento Pratique - Fiscal, a.a.O0., Rz. 7620ff.
36 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.0., Rz. 7740.

37 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a. 0., Rz. 7730.

38 Cozian, a.a.0., Nr. 542; Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.O.,
Rz. 1207.

39 Cozian, a.a.0., Nr. 547; Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.O.,
Rz. 1230; Tillmanns in Mennel/forster, Steuern in Europa, Loseblatt-
sammlung, 2005, Rz. 125.
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erstellen und den Gewinn durch Betriebsvermogensver-
gleich ermitteln, sog. ,déclaration controlée”.#0 Bei kleinen
Unternehmen besteht dartiber hinaus die Moglichkeit, den
Gewinn i.R.d. ,micro-BNC” pauschal anhand der Jahres-
einnahmen unter Beriicksichtigung eines Kostenabschlags
zu ermitteln.4!

cc. Landwirtschaftsbetrieb

Die Gewinnermittlungsmethode fiir landwirtschaftliche Er-
trage ist geprdgt durch Vereinfachungen, die entsprechend
der Grofde der Betriebe variieren. Bei kleinen Unternehmen
gilt ein Pauschalverfahren, ,forfait agricole”. Danach schatzt
die Finanzverwaltung die Gewinne unter Zugrundelegung
der landwirtschaftlichen Ergebnisse des jeweiligen Départe-
ments.*2 Fine Ermittlung des tatsichlichen Gewinns unter-
bleibt in diesem Fall vollkommen. Grofere Betriebe miissen
hingegen den Gewinn konkret ermitteln. Es gelten - je
nach Grofle des Unternehmens — die Regeln des ,régime réel
simplifié“ oder ,régime réel normal”.43

dd. Gemischte Tatigkeiten

Werden innerhalb eines Einzelunternehmens unterschied-
liche Tatigkeiten ausgetibt, so finden die Regeln der jeweils
einschldgigen Einkunftsart in dem Umfang Anwendung,
wie die Tatigkeit ausgetibt wird.44 Von diesem Grundsatz
kann jedoch abgertickt werden, wenn eine Einkunftsart nur
eine nebensdchliche oder untergeordnete Rolle im Gesamt-
betrieb spielt, sog. , profits accessoires”. In diesem Fall kann
der Steuerpflichtige nach Art. 75 CGI z.B. bestimmen, daf}
nur beildufige gewerbliche Ertrige dem Gesamtresultat der
landwirtschaftlichen Haupttitigkeit hinzugerechnet wer-
den.#> Gleiches gilt nach der Finanzverwaltung fiir Selb-
standige, die nur nebensdchlich gewerbliche Einkiinfte er-
zielen.#6 Auch im Rahmen eines Gewerbebetriebs hat der
Steuerpflichtige nach Art. 155 CGI die Moglichkeit, selb-
stindige oder landwirtschaftliche Nebentdtigkeiten als ge-
werblich zu qualifizieren.#” In diesen Fillen finden also nur
die Regeln fiir die jeweilige Haupttatigkeit Anwendung.

c¢. Verduflerungsgewinne

Gewinne, die aus der Verdufierung von Betriebsvermogen
des Einzelunternehmens resultieren, sind ebenfalls Bestand-
teile der einkommensteuerlichen Bemessungsgrundlage
eines Einzelunternehmens. Sie werden als betriebliche Ver-
auflerungsgewinne, ,plus values professionelles”, den lau-
fenden Unternehmensertrigen hinzugerechnet.#8 Nur bei
kleinen Einzelunternehmen sind die Verduf3erungsgewinne
steuerfrei.4® Im {ibrigen ist fiir die steuerliche Erfassung
zwischen kurzfristigen und langfristigen Verduflerungsge-
winnen zu unterscheiden.>0 Insoweit gelten die Grundsitze
der Korperschaftsteuer, 1S.51

d. Verluste
Entsteht dem Steuerpflichtigen i.R.d. Einzelunternehmens

ein Verlust, kann dieser im Veranlagungsjahr mit den anderen
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positiven Einkiinften verrechnet werden und ggf. auf die
folgenden fiinf Jahre vorgetragen werden (Art. 156-1 CGI).
Innerhalb der einzelnen Einkunftsarten sind jedoch noch
folgende Besonderheiten zu beachten: Nach Art. 156-1 1°
CGI konnen Verluste aus landwirtschaftlichen Betrieben mit
anderen positiven Einkiinften nur verrechnet werden, wenn
letztere eine bestimmte Hohe aufweisen.>2 Verluste aus
einem selbstdndig tatigen Einzelunternehmen kénnen nach
Art. 156-1 2° CGI nur dann in demselben Veranlagungsjahr
mit anderen positiven Einkiinften ausgeglichen werden,
wenn es sich nicht um Liebhaberei handelt (,,caractére non
professionnel”). Ansonsten bleibt nur die Moglichkeit eines
Ausgleichs mit positiven Einkiinften aus derselben Einkunfts-
art innerhalb von fiinf Jahren.>3 Dasselbe gilt fiir Verluste
aus einem Gewerbebetrieb, wenn nicht der Steuerpflichtige
selbst oder ein Mitglied aus dem Steuerhaushalt personlich,
direkt und stindig hierin titig ist.5%

3. Besteuerung von Gesellschaften

Einkommensteuerpflichtige Gesellschaften unterliegen in
Frankreich dem ,régime de semitransparence”.>S D.h., daf§
die von der Gesellschaft erwirtschafteten Ertrage nicht bei
dieser selbst der Besteuerung unterliegen, sondern den Ge-
sellschaftern unmittelbar zugerechnet werden, fiir die Ge-
winnermittlung jedoch auf die Gesellschaft als solche abge-
stellt wird.56 Den Gesellschaften wird damit zwar die Eigen-
schaft als eigenstandiges Steuersubjekt der IR aberkannt, sie
sind also steuerrechtlich transparent. Thnen wird aber Steuer-
subjektsqualitdt zugesprochen, indem sie das Subjekt der
einkommensteuerlichen Gewinnermittlung darstellen.>”

40 Cozian, a.a.O0., Nr. 548; Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a. 0.,
Rz. 1232; Tillmanns in Mennel/Férster, a.a.0., Rz. 125.

41 Cozian, a.a.0., Nr. 549; Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.O.,
Rz. 7750/1295.

42 Vgl. dazu: Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.0., Rz. 1461.
43 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.0., Rz. 1475.

44 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a. 0., Rz. 72.

45 Vgl. dazu: Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a. 0., Rz. 1417.
46 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.0., Rz. 1208.

47 Vgl. dazu: Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.0., Rz. 635.
48 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.0., Rz. 1600.

49 Vgl. Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.O., Rz. 1645.

50 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.0., Rz. 1655; Tillmanns in
Mennel/Forster, a.a. 0., Rz. 101.

51 Vgl. dazu: steueranwaltsmagazin 2007, 131ff.
52 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.O., Rz. 88.
53 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.0., Rz. 89.

54 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.0., Rz. 90; vgl. auch: Till-
manns in Mennel/Forster, a.a.0., Rz. 5o.

55 Derouin, Droit fiscal 1997, 1443, 1448; Lefebvre, Memento Pratique —
Fiscal, a.a.0., Rz. 3300.

56 Cozian, a.a.0., Nr. 722; Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.O.,
Rz. 3300; Ripert/Roblot/Serlooten, a.a.0., Nr. 640.

57 Hellio/Thill, a.a.0., Rz. 497; Ripert/Roblot/Serlooten, a.a.O0., Nr. 640.
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Diese Systematik ist mit der Besteuerung von Personen-
gesellschaften in Deutschland vergleichbar. Allerdings be-
steht insoweit ein Unterschied, als die Personengesellschaf-
ten in Frankreich steuerlich als semitransparent behandelt
werden, obwohl sie —anders als in Deutschland — gesellschafts-
rechtlich den Status einer juristischen Person haben.58

a. Einkommensteuerpflichtige Gesellschaftsformen

Die Gesellschaftsformen, die dem ,régime de semitrans-
parence” der IR unterliegen, werden in Art. 8 CGI abschlie-
Rend aufgezdhlt. Dabei handelt es sich im wesentlichen um
die offene Handelsgesellschaft, SNC, und die Gesellschaft
biirgerlichen Rechts, SC. Die Kommanditgesellschaft, SCS,
unterliegt der Einkommensteuer, IR, soweit die Gewinnan-
teile der Komplementire betroffen sind.>® Gleiches gilt fiir
die Beteiligungsgesellschaft, ,société en participation”, und
die faktische Gesellschaft, ,société de fait”, in Bezug auf die
Anteile derjenigen Gesellschafter, die unbeschrankt haften
und der Finanzverwaltung bekannt sind.60

Neben den Personengesellschaften werden von Art. 8
CGI auch einige Kapitalgesellschaften erfafdt. So unterlie-
gen die EURL, also die GmbH, deren einziger Gesellschafter
eine nattrliche Person ist, und die SARL, die ausschlief3lich
durch eine Familie betriebene GmbH, ,SARL de famille”,
ebenfalls dem ,régime de semitransparence”.6! Der Katalog
des Art. 8 CGI nennt schliefilich auch die landwirtschaft-
liche EARL als einkommensteuerpflichtige Unternehmens-
form, wenn sie entweder nur aus Familienmitgliedern oder
einer einzigen natiirlichen Person besteht.62

b. Gewinnermittlung auf Gesellschaftsebene

Steuerliche Ausgangsgrofle fiir die Ertragsbesteuerung i. R.d.
IR ist der Gewinn der Gesellschaft, ,résultat social“.63 Des-
sen Ermittlung erfolgt auf Ebene der einkommensteuer-
pflichtigen Gesellschaft, die insoweit als Steuersubjekt an-
gesehen wird.®4 Bei der Gewinnermittlung sind zwei
Grofien zu betrachten: Die laufenden Unternehmensertra-
ge und die Gewinne aus der Verduflerung von Betriebsver-
mogen, ,plus values”.

aa. Laufende Ertrage

Gem. Art. 60 CGI wird der gesellschaftliche Gewinn im
Grundsatz nach den Vorschriften fiir Einzelunternehmer
ermittelt. Maf3geblich fiir die Art der Gewinnermittlung ist
daher zunichst die Einkunftsart, der die Einkiinfte der Ge-
sellschaft zuzuordnen sind.

aaa. Bestimmung der Einkunftsart

Die Bestimmung der Einkunftsart auf Gesellschaftsebene
richtet sich grundsitzlich gem. Art. 238 bis K — II CGI nach
der Titigkeit der Gesellschaft.5> Dieser Grundsatz gilt aller-
dings nicht uneingeschrankt. Er findet nur Anwendung,
wenn es sich bei den Gesellschaftern um natiirliche Perso-
nen handelt. Ansonsten gelten die besonderen Regeln des
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Art. 238 bis K -1 CGI. Danach erfolgt in zwei Féllen die Ge-
winnermittlung nicht nach der Tatigkeit der Gesellschatft,
sondern anteilig nach der der Gesellschafter.¢

(1) Unternehmen als Gesellschafter

Die Sonderregelung des Art. 238 bis K - I CGI kommt zum
einen zur Anwendung, wenn es sich bei einem Gesellschaf-
ter entweder um eine korperschaftsteuerpflichtige Gesell-
schaft oder um ein sonstiges gewerbliches, industrielles,
handwerkliches oder landwirtschaftliches Unternehmen
handelt, das seinen Gewinn nach dem ,régime réel simpli-
fié“ oder ,régime réel normal” ermittelt und seine Anteile
im Betriebsvermogen hilt.%” In diesem Fall richtet sich die
Gewinnermittlung entsprechend dem Verhiltnis der An-
teile nach den Regeln der Einkunftsart, die auf die betref-
fenden Gesellschafter anzuwenden sind.®® Sind also z.B. an
einer Personengesellschaft korperschaftsteuerpflichtige Un-
ternehmen beteiligt, sind im Umfang ihrer Beteiligung die
Regeln betreffend die gewerblichen Einkiinfte, BIC, anzu-
wenden.® Dies fiihrt dazu, daf die Gewinnermittlung auf
Ebene der Gesellschaft nicht einheitlich, sondern entspre-
chend den jeweiligen Gesellschaftsanteilen nach verschie-
denen Regeln erfolgen kann.’9 Die Personengesellschaft
mufl also ihre Gewinnermittlung ggf. nach ihren Gesell-
schaftern ausrichten. Dies kann auf Gesellschaftsebene zu
einer anteiligen Anwendung der unterschiedlichen Metho-
den zur Gewinnermittlung fithren.”!

(2) Verschiedene Tatigkeiten

Zum anderen gilt Art. 238 bis K — I CGI, wenn die Gesell-
schaft selbst verschiedene Tatigkeiten ausiibt, die entspre-
chend der einschldgigen Einkunftsart unterschiedlich steuer-
lich erfafdt werden. Auch in diesem Fall kommt es zu einer
divergierenden Gewinnermittlung je nach Umfang der ein-
zelnen Tatigkeitsbereiche. Eine mit der deutschen , Abfdarbe-
theorie” vergleichbare Systematik existiert in Frankreich

58 Vgl. Derouin, a.a.O., 1443, 1447; Ripert/Roblot/Serlooten, a.a.O.,
Nr. 36.

59 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a. 0., Rz. 3340.
60 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.0., Rz. 3345.

61 Vgl. zur vollstandigen Auflistung: Lefebvre, Memento Pratique — Fis-
cal, a.a.0., Rz. 3303.

62 Vgl. Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a. 0., Rz. 1580.

63 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a. 0., Rz. 3310; Ripert/Roblot/
Serlooten, a.a.0., Nr. 641.

64 Conseil d’Etat n° 144211 vom 4. 4. 1997, RF) 1997, 303, 304; Lefebvre,
Memento Pratique — Fiscal, a.a.0., Rz. 3310; Ripert/Roblot/Serlooten,
a.a.0., Nr. 641.

65 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.O.

66 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.O., Rz. 3313.
67 Vgl. Léchenet, Les petites affiches 1995, 4, 4.

68 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a. 0.

69 Vgl. dazu: steueranwaltsmagazin 2007, 131ff.

70 Maia, RJF 2000, 766.

71 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.O., Rz. 3314.
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nicht. Allerdings besteht gem. Art. 155 CGI eine Wahlmog-
lichkeiten hinsichtlich der Anwendung der einzelnen Ein-
kunftsarten. Danach kann die betroffene Gesellschaft be-
antragen, ihr Unternehmen insgesamt als gewerblich zu
behandeln, wenn selbstindige oder landwirtschaftliche
Tatigkeiten nur nachrangig betrieben werden. Diese Mog-
lichkeit besteht gleichermaflen im umgekehrten Fall, wenn
eine gewerbliche Tatigkeit nur unterstiitzend zur selbstdn-
digen Titigkeit ausgeiibt wird.”2

bbb. Methoden der Gewinnermittlung

Nach Feststellung der einschldgigen Einkunftsart stellt sich
die Gewinnermittlung auf Gesellschaftsebene wie folgt dar:
Diese mufl ihre weltweiten Einkiinfte deklarieren.’3 Im
Gegensatz zur Korperschaftsteuer, IS, gilt i.R.d. IR nicht
das Territorialprinzip, sondern das Globalprinzip.’4 Soweit
nach Art. 238 bis K - 1 CGI oder Art. 238 bis K - II CGI die
Vorschriften iiber gewerbliche Einkiinfte, BIC, anzuwenden
sind, gelten — wie bei den korperschaftsteuerpflichtigen Ge-
sellschaften —ausschliefflich die beiden Gewinnermittlungs-
methoden des ,régime réel simplifi¢” und ,régime réel nor-
mal“.”5 Das ,régime de micro-entreprise” ist nicht anwend-
bar.”¢ Auch landwirtschaftliche Einkiinfte miissen nach
den Regeln des ,régime réel simplifi¢” und ,régime réel
normal” ermittelt werden, d. h. es besteht die Pflicht zur
ordentlichen Bilanzierung. Die Pauschalbesteuerung, ,for-
fait agricole”, ist nicht zulissig.”” Soweit die Gesellschaft
Einkiinfte aus selbstdndiger Arbeit erzielt, kann eine Ein-
nahmen-UberschufSrechnung durchgefiihrt werden. Wahl-
weise besteht die Moglichkeit, nach den Grundsdtzen der
,déclaration controlée” zu bilanzieren.”®

bb. Verduf3erungsgewinne, ,plus values”

Gewinne, die die Gesellschaft durch die Verduf3erung von
Gesellschaftsvermogen realisiert, flielen ebenfalls in das
steuerliche Gesamtergebnis ein. Dies bedeutet, dafl Ver-
auflerungsgewinne und -verluste wie i.R.d. Korperschaft-
steuer bei den laufenden Ertrdgen berticksichtigt werden. Es
gelten die Regeln zu den betrieblichen Verduflerungs-
gewinnen, ,plus values professionelles”, so daf} zwischen
langfristigen und kurzfristigen Gewinnen zu unterscheiden
ist.”? Allerdings findet auch hier die Regelung des Art. 238
K bis CGI Anwendung. D.h., daf} je nach Status des einzel-
nen Gesellschafters die auf diesen zutreffenden Regelungen
zur Besteuerung von Verduflerungsgewinnen berticksichtigt
werden miissen.89 Dazu ist auf Gesellschaftsebene erforder-
lich, daf} eine getrennte Erfassung von kurz- und langfristi-
gen Verduflerungsgewinnen durchgefiihrt wird, um spater
eine genaue Zurechnung an die Gesellschafter zu ermog-
lichen.8!

Das Regime der privaten Verduflerungsgewinne findet

nur Anwendung, wenn die Tatigkeit der Gesellschaft aus-
schliefflich vermdgensverwaltend ist.82
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cc. Betriebsausgaben

Auf Gesellschaftsebene werden nur solche Aufwendungen
gewinnmindernd berticksichtigt, die mit der Gesellschaft
im Zusammenhang stehen.83 Aufwendungen, die die Ge-
sellschafter personlich in der Gesellschaft tatigen, beein-
flussen das steuerliche Ergebnis auf Gesellschaftsebene
nicht.84 Gewinnmindernd kénnen fiir die Gesellschaften
insbesondere Abschreibungen und allgemeine Kosten fiir
das Betriebsvermogen geltend gemacht werden. Riickstel-
lungen kénnen im Fall der Bilanzierung gebildet werden.85
Gehadlter und sonstige Leistungsvergiitungen an auflerhalb
der Gesellschaft stehende Mitarbeiter sind ebenfalls unein-
geschrankt abzugsfihig. Besonderheiten gelten fiir Gehil-
ter, die an Ehegatten von Gesellschaftern gezahlt werden.
Art. 154-11 CGI begrenzt hier die Abzugsfahigkeit auf einen
festgelegten Betrag, wenn der Ehestand der Giitergemein-
schaft besteht. Der iiberschiissige Betrag wird dann dem
Gewinnanteil des Ehegatten-Gesellschafters zugerechnet.
Bei Zahlungen an Gesellschafter muf} unterschieden wer-
den: Handelt es sich um Zinsen auf Gesellschafterdarlehen
oder Mietkosten fiir zur Verfiigung gestellte Mobilien oder
Immobilien, sind die Zahlungen auf Gesellschafterebene
abzugsfihig.8¢ Fiir Zinsen ist die Abzugsfihigkeit an die
Angemessenheit gekniipft, die nach Art. 39-1 3° CGI wie-
derum an dem durchschnittlichen Jahreszins der Banken
festgemacht wird.87 Die an die Gesellschafter gezahlten
Leistungsvergiitungen und sonstigen gewdhrten Vorteile
sind nicht vom gesellschaftlichen Gewinn abzugsfihig.88

c. Besteuerung der Gesellschafter

Die auf Gesellschaftsebene ermittelten Gewinne werden
zur steuerlichen Erfassung auf die Gesellschafter verteilt. Je
nach personlicher Steuerpflicht unterliegen sie dort der IS
oder der IR. Im Gegensatz zu korperschaftsteuerpflichtigen
Gesellschaften sind die Gewinne von Personengesellschaften

72 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a. 0., Rz. 1208.
73 Ripert/Roblot/Serlooten, a.a.0., Nr. 642.
74 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a.O., Rz. 62.

75 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a. 0., Rz. 3312; Ripert/Roblot/
Serlooten, a.a.0., Nr. 644.

76 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a. 0., Rz. 3312.
77 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a. 0., Rz. 3312.

78 Die Option wird durch Erkldrung des Geschaftsfiihrers oder eines
Gesellschafters wahrgenommen. Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal,
a.a.0., Rz. 1232.

79 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, a.a. 0., Rz. 3316.
80 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, Rz. 3316.

81 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, Rz. 3316.

82 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, Rz. 3316.

83 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, Rz. 3319.

84 Lefebvre, Memento Pratique —Fiscal, Rz. 3319.

85 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, Rz. 950ff.

86 Ripert/Roblot/Serlooten, a.a.0., Nr. 643.

87 Vgl. hierzu auch: Cozian, a.a.0., Nr. 725.

88 Conseil d’Etat n°® 49437 vom 13. 5. 1988, RF) 1988, 492.
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und ihnen gleichgestellten Gesellschaftsformen auf Gesell-
schafterebene nicht erst dann steuerpflichtig, wenn eine
Ausschiittung erfolgt. Die Besteuerung erfolgt unabhingig
von einem tatsdchlichen Zufluf§ in dem Jahr der Gewinn-
realisierung durch die Gesellschaft.89 Dieser Unterschied
macht sich insbesondere bei der Kommanditgesellschatft,
SCS, bemerkbar. Hier unterliegen die Gewinnanteile der
Komplementire der IR und diejenigen der Kommanditisten
der 1S.90 Letztere werden erst zur Besteuerung herangezo-
gen, wenn ihnen die Gewinne durch eine Ausschiittung
tatsachlich zufliefen.

aa. Gewinnanteil

Die Ausgangsgrofie fiir die Gewinnverteilung ist der ermit-
telte steuerliche Gewinn der Gesellschaft. Von diesem sind
in einem ersten Schritt die auf Ebene der Gesellschaft nicht
abzugsfahigen Leistungsvergiitungen, die an beschiftigte
Gesellschafter gezahlt wurden, abzuziehen. In einem zwei-
ten Schritt erfolgt die Verteilung dieses gekiirzten Gesell-
schaftsgewinns nach den im Gesellschaftervertrag festge-
legten Gesellschaftsquoten.®! Eine von den Gesellschafts-
quoten abweichende Verteilung kann durch eine vor Ablauf
des Geschiftsjahrs getroffene Gesellschaftervereinbarung
festgelegt werden.92 Zusitzlich werden jedem Gesellschaf-
ter diejenigen Einkiinfte zugerechnet, die er ggf. neben dem
Gewinnanteil von der Gesellschaft erhalten hat.

aaa. Natiirliche Personen als Gesellschafter

In Frankreich richtet sich die Qualifizierung der Einkiinfte
aus der Beteiligung an einer einkommensteuerpflichtigen
Gesellschaft im Fall von natiirlichen Personen grundsatzlich
gem. Art. 238 bis K-II CGI nach der Gesellschaftstitigkeit.?3
Ubt die Gesellschaft beispielsweise eine selbstindige Titig-
keit aus, werden auch die Gewinnanteile bei den Gesellschaf-
tern unter dieser Finkunftsart besteuert. Ubt die Gesellschaft
mehrere Tdtigkeiten aus, erzielt auch der Gesellschafter — in
Hohe seines Anteils — unterschiedliche Einkiinfte.

bbb. Sonderfille des Art. 238 K bis — I CGI

Wie schon auf Gesellschaftsebene wird die Systematik des
Art. 238 bis K-II CGI durch die Regelung des Art. 238 bis K-I
CGI durchbrochen. Handelt es sich bei einem Gesellschaf-
ter entweder um eine korperschaftsteuerpflichtige Gesell-
schaft oder um ein sonstiges gewerbliches, industrielles,
handwerkliches oder landwirtschaftliches Unternehmen,
das seine Gewinne nach dem ,régime réel simplifié“ oder
dem ,régime réel normal” ermittelt und die Anteile im Be-
triebsvermogen halt, richtet sich die Behandlung der Ein-
kiinfte aus den Gewinnanteilen — unabhingig von der Ta-
tigkeit der Personengesellschaft — nach der Tatigkeit dieses
beteiligten Unternehmens.”* Die Finkiinfte aus den Ge-
winnbeteiligungen werden bei den Gesellschaftern i.S.d.
Art. 238 bis K—1 CGI in den laufenden Ertrag integriert und
entsprechend den dort anzuwendenden Regelungen be-
steuert.?>
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(1) Korperschaftsteuerpflichtige Unternehmen

Handelt es sich bei einem Gesellschafter um ein korper-
schaftsteuerpflichtiges Unternehmen, unterliegen die Ge-
winnbeteiligungen der Korperschaftsteuer, IS. Fir die Be-
steuerung finden die Regeln fiir gewerbliche Einkiinfte, BIC,
Anwendung.?® Werden den korperschaftsteuerpflichtigen
Gesellschaftern i. R. d. Gewinnverteilung auch Gewinne aus
der Verduflerung von Betriebsvermdgen zugewiesen, muf}
die Vorschrift des Art 238 K bis — I CGI ebenfalls berticksich-
tigt werden. Dies bedeutet, dafy die auf Ebene der Gesell-
schaft ermittelten Verdulerungsgewinne auf Gesellschafter-
ebene je nach Statut der Gesellschafter individuell nach
den fiir diese geltenden Steuervorschriften besteuert wer-
den.?? Tm Fall einer korperschaftsteuerpflichtigen Gesell-
schaft sind daher die Regeln der , plus values professionnel-
les” einschlédgig, wonach z. B. die zugewiesenen langfristigen
Verdufierungsgewinne nur dann ermafligt besteuert werden,
wenn es sich um verduferte Gesellschaftsanteile handelt.?8

(2) Einkommensteuerpflichtige Unternehmen

Handelt es sich bei einem Gesellschafter um ein einkom-
mensteuerpflichtiges Unternehmen, wird der diesem zuge-
wiesene Gewinnanteil ebenfalls gem. Art. 238 bis K - I CGI
i.R.d. Einkunftsart besteuert, die der eigenen Gewinner-
mittlung des Gesellschafters zugrunde liegt. Je nach Tatig-
keit kommen die Regeln des BIC, BA oder BNC zur Anwen-
dung.?® Fiir Verduflerungsgewinne gilt das ,régime des plus
values professionnelles*.100

bb. Leistungsvergiitungen

Der auf obiger Grundlage errechnete Gewinnanteil eines
jeden Gesellschafters ist je nach Status desselben zu ergin-
zen. Handelt es sich bei dem Gesellschafter um eine natir-
liche Person, gelten besondere Regeln, wenn er in der Ge-
sellschaft gegen Entgelt titig ist. In diesem Fall sind den
Einkiinften aus den Gewinnanteilen die individuellen Leis-
tungsvergiitungen und alle sonstigen Zuwendungen seitens
der Gesellschaft hinzuzurechnen, die im allgemeinen Ver-
teilungsschliissel nicht beriicksichtigt wurden.10! Dasselbe

89 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, Rz. 3318.

90 Dolley/Richard, Semaine Juridique Ed. E 1986, 401, 402.

91 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, Rz. 3318.

92 Lefebvre, Memento Pratique —Fiscal, Rz. 3318.

93 Ripert/Roblot/Serlooten, a.a.0.; Nr. 649; Hellio/Thill, a.a.0., Rz. 498.

94 Ripert/Roblot/Serlooten, a.a.0., Nr. 650/651; Hellio/Thill, a.a.O.,
Rz. 498.

95 Ripert/Roblot/Serlooten, a.a. 0., Nr. 650/651.

96 Hellio/Thill, a.a.0., Rz. 498; Ripert/Roblot/Serlooten, a.a.0., Nr. 651.
97 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, Rz. 3316.

98 Lefebvre, Feuillets de documentation pratique, a.a.0., DC-V, Nr. 7440.
99 Ripert/Roblot/Serlooten, Nr. 650.

100 Unter den Voraussetzungen des ART. 151 septies CGl kénnen die Ver-
duBBerungsgewinne auch steuerbefreit sein. Lefebvre, Feuillets de
documentation pratique, DC-V, Nr. 2070/2075.

101 Lefebvre, Feuillets de documentation pratique, a.a.O., DC-V, Nr. 1180.
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gilt fur Vergiitungen des Ehepartners, soweit diese nach
Art. 154 CGI auf Gesellschaftsebene nicht abzugsfihig wa-
ren. Die Besteuerung der Leistungsvergiitungen folgt der-
jenigen der Gewinnanteile, d. h., sie werden als Beteiligung
am erwirtschafteten Gesellschaftsgewinn betrachtet und
nicht als Arbeitsentgelt.102 Thre Besteuerung und ihre Qua-
lifizierung richten sich also nach der Tatigkeit der Gesell-
schaft.103

cc. Sonstige Einkiinfte

Der Gesellschafter muf3 auch erhaltene Zinsen fiir Darlehen
oder Mietzinsen fiir zur Verfiigung gestellte Wirtschafts-
gliter versteuern. Soweit diese auf Ebene der Gesellschaft
abzugsfihig waren, sind sie eigenstindig als Kapitaleinkiinf-
te, ,revenues mobiliers“, bzw. Einkiinfte aus Vermietung
oder Verpachtung, ,revenues fonciers”, einkommensteuer-
pflichtig.104 Sind die Zinsen wegen Unangemessenheit auf
Gesellschaftsebene nicht abzugsfihig, werden sie in den
Gewinnanteil integriert und dort unter der einschligigen
Finkunftsart besteuert.105

dd. Personliche Aufwendungen

Unter bestimmten Voraussetzungen konnen die Gesell-
schafter personliche Aufwendungen geltend machen. Vor-
aussetzung fiir den Kostenabzug ist, dafy der betreffende
Gesellschafter seine Anteile im aktiven Betriebsvermogen
hilt.106 Dies ist unproblematisch bei beteiligten Personen-
und Kapitalgesellschaften oder Einzelunternehmen. Sie kon-
nen die im Zusammenhang mit der Anschaffung ihrer Ge-
sellschaftsanteile stehenden Kosten geltend machen (Finan-
zierungszinsen, Eintragungsgebiihren, Notarkosten usw.).107
Fiir Privatpersonen gilt Art. 151-I nonies CGI. Danach wird
die Einschreibung der Gesellschaftsbeteiligung in ein fikti-
ves Betriebsvermogen des Gesellschafters108 fingiert, wenn
dieser innerhalb der Gesellschaft seine berufliche Tatigkeit,
,activité professionnelle”, ausiibt.109 Er darf also nicht als
blofler Kapitalanleger beteiligt sein. In diesem Fall besteht
ebenfalls die Moglichkeit, Finanzierungskosten fiir den Er-
werb und Erhalt der Beteiligung geltend zu machen sowie
dariiber hinaus die im Zusammenhang mit der Arbeitstatig-
keit zu zahlenden Sozialabgaben und Kosten fiir den Arbeits-
weg abzuziehen.110

ee. Verdufderung des Gesellschaftsanteils

Verduflert der Gesellschafter seinen Gesellschaftsanteil, rich-
tet sich die Besteuerung des daraus entstehenden Gewinns
abermals nach dem Status des Gesellschafters. Halt dieser
seine Beteiligung im Betriebsvermdgen, gelten die Regeln
der ,plus values professionnelles“.111 Die Ermittlung des
Verduflerungsgewinns richtet sich nach den Regeln, die der

steueranwaltsmagazin 1/2008

> Beitrdge

Gewinnermittlung der Gesellschaft zugrunde liegen.!12
Handelt es sich um eine nattirliche Person, ist wiederum zu
unterscheiden, ob diese in der Gesellschaft tdtig ist oder
nicht. Im ersten Fall greift die Fiktion des § 151 nonies CGI,
so dafy auch insoweit die Regeln der ,plus values profes-
sionnelles” gelten. Ist der Gesellschafter hingegen als blo-
ler Kapitalanleger anzusehen, realisiert er private Verdufle-
rungsgewinne, ,plus values privées”,113

ff. Verluste

Verluste der Gesellschaft werden wie Gewinne auf die betei-
ligten Gesellschafter verteilt.114 Dies gilt allerdings nur fiir
gewoOhnliche Verluste. Soweit die Gesellschaft aufgrund von
aufgeschobenen Abschreibungen, ARD, Verluste realisiert,
sind diese auf die Gesellschafterebene nicht tibertragbar. Bei
korperschaftsteuerpflichtigen Gesellschaftern mindern die
zugewiesenen Verluste den Gesellschaftsgewinn und kon-
nen im Fall des Uberschusses auf die fiinf Folgejahre vor-
getragen werden. Bei einkommensteuerpflichtigen Gesell-
schaftern werden die Verluste vom Gesamteinkommen
abgezogen und ggf. auch vorgetragen.115 Im Gegensatz zu
der Verteilung eines positiven Gesellschaftsertrags ist die
Moglichkeit eingeschriankt, bei Verlusten durch Individual-
vereinbarungen von dem Verteilungsschliissel des Gesell-
schaftsvertrags abzuweichen. Es ist unzulédssig, Verluste in
einem grofleren Umfang als dem im Gesellschaftsvertrag
festgelegten Anteil zuzuweisen.!16

102 Conseil dEtat n° 22280 vom 28. 10. 1981, Droit fiscal 1982, 321;
Derouin, a.a. 0., 1448.

103 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, Rz. 2050/752.
104 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, Rz. 793.
105 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, Rz. 794.
106 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, Rz. 3319.
107 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, Rz. 3331.

108 Die juristische Einordnung des Art. 151 nonies CGl ist nicht eindeutig
geklart. Nach der h. M. erstellt der Gesellschafter keine tatsachliche
Bilanz. Vielmehr soll die Vorschrift des Art. 151 nonies CGl allein der
Gleichstellung in Bezug auf die Geltendmachung von personlichen
Aufwendungen dienen. Lefebvre, Feuillets de documentation pratique,
a.a.0., DC-V, Nr. 7695/7700ff.

109 Hellio/Thill, a.a. 0., Rz. 502.
110 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, Rz. 3319.

111 Lefebvre, Memento Pratique - Fiscal, Rz. 3332. Einzige Ausnahme ist
die vermogensverwaltende Gesellschaft, deren Beteiligungen als ,,plus
values privées* verdufiert werden.

112 Lefebvre, Memento Pratique - Fiscal, Rz. 3332.
113 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, Rz. 3334.
114 Lefebvre, Feuillets de documentation pratique, a.a.O., DC-V, Nr. 7380.
115 Lefebvre, Memento Pratique — Fiscal, Rz. 3324.

116 Cour administrative d’appell n°® 2835 vom 22. 1. 1992, RF} 1991, 283.
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Gemeinschaftsrechtliches Aufraiumen nach dem Anrechnungsverfahren

Dr. Hans-Michael Pott, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Diisseldorf

1. Anrechnungsverfahren und
Gemeinschaftsrecht

Das vormalige korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfah-
ren fir Gewinnausschiittungen deutscher Gesellschaften
hat sein Ende gefunden; fiir private Gesellschafter ist das an
seine Stelle getretene Halbeinkiinfteverfahren mit der ab
1.1.2009 geltenden Abgeltungssteuer wiederum Geschichte.
Die Abwicklung von Streitigkeiten aus Betriebspriifungen
zum Anrechnungsverfahren hat nach den Erfahrungen der
Praxis an Schirfe zugenommen.! Dabei spielt der Auslands-
bezug und die Vereinbarkeit mit Gemeinschaftsrecht eine
entscheidende Rolle. Daf§ das korperschaftsteuerliche An-
rechnungsverfahren aus der Sicht des Gemeinschaftsrechts
grofiten Bedenken begegnete, wird kaum noch bezweifelt.
Der Anrechnungsausschlufl fiir Ausldnder war jedenfalls
nicht ohne weiteres mit der Niederlassungsfreiheit und der
Kapitalverkehrsfreiheit zu vereinbaren. Die Bundesregierung
sah diese Bedenken und begriindete die Einfiihrung des
Halbeinkiinfteverfahrens auch mit dessen gemeinschafts-
rechtlicher Unbedenklichkeit.2

Obwohl solche Bedenken schon seit langem gedufiert
wurden,3 wurde wihrend der Geltung des Anrechnungs-
verfahrens seine Anwendung zu Gunsten von beschrankt
steuerpflichtigen Unionsbiirgern und unionsansissigen Ge-
sellschaften von der Rechtsprechung nicht thematisiert.
Grund hierfiir war nicht zuletzt, dafd die meisten ausldn-
dischen Gesellschafter das deutsche Konzept akzeptieren
konnten; ihnen brachte im Regelfall die Anrechnung kei-
nen Vorteil. Auf diese Weise hatte sich der Europdische
Gerichtshof bislang mit der diskriminierenden Nichtan-
wendung der Anrechnung nicht befait. Lediglich der EFTA-
Gerichtshof hatte sich in der Rechtssache Fokus Bank*
dahin gedufiert, dafy der Ausschluf3 der Anrechnung bei
beschrankt Steuerpflichtigen mit den — auch im EWR gel-
tenden — Grundfreiheiten nicht vereinbar sei. Die Entschei-
dung betraf den Ausschlufl der Anrechnung von norwegi-
scher Quellensteuer; zumindest die Formulierungen waren
erstmals® wortlich auf die Anrechnung von Korperschaft-
steuer anwendbar. Diese Sicht hat der Europédische Gerichts-
hof mit einer Entscheidung zur Quellensteuer eindeutig fiir
richtig erklart.6
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2. Die Anrechnung nach Manninen

Der Europdische Gerichtshof hat jedoch mit der Rechts-
sache Manninen’ eine andere Losung fiir die Problematik
der Korperschaftsteueranrechnung gefunden. Nach dieser
Entscheidung ist der Sitzstaat des Gesellschafters zur An-
rechnung ausldandischer Korperschaftsteuer aus der Grund-
freiheit des freien Kapitalverkehrs dann verpflichtet, wenn
er eine Anrechnung seiner inldndischen Korperschaftsteuer
gewdhrt. Diese Entscheidung in einem finnischen Fall 1a{3t
sich mit guten Griinden auf das deutsche System tiibertra-
gen. Die Frage der Anwendung auf das frithere deutsche
System ist fiir deutsche Aktiondre auslandischer Gesellschaf-
ten durch den Europiische Gerichtshof in Sachen Meilicke8
entschieden worden. Dies rdumt in Ubereinstimmung mit
der bisherigen Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofes Gegenargumente, insbesondere der deutschen Finanz-
verwaltung, sehr deutlich aus. Die Konsequenz fiir die Bera-
tung ist klar: Deutsche Steuerpflichtige konnen mit guten
Aussichten auf Erfolg um die Anrechnung ausliandischer
Korperschaftsteuer fiir die Zeiten des Anrechnungssystems
streiten.

Man wird sich fragen miissen, welche Folgerungen
noch aus diesen Erkenntnissen zu ziehen sind. Die hdufig
mogliche, aber auf die Staaten mit eigenem Anrechnungs-
verfahren beschrinkte, Anrechnung im Heimatstaat des
Gesellschafters nach Manninen schliefit die Anrechnung im
Staat der Gesellschaft auch fiir beschrdnkt steuerpflichtige
Gesellschafter denkgesetzlich nicht aus. Manninen ist im
Zweifel kein exklusiver Weg zur Herstellung der Gleichbe-
handlung. Allerdings hat der Europdische Gerichtshof in

1 Der Verfasser fiihrt allein vier grofle finanzgerichtliche Verfahren aus-
schlieflich zum Anrechnungsverfahren, die nach Abschaffung des An-
rechnungsverfahrens streitig geworden sind.

Siehe BT-Drs 14/2683, S. 94f.
Beginnend mit Knobbe-Keuk, EC Tax Review 1992, 22.

N

Gutachten v. 23. 11. 2004, Rs E-1/04, IStR 2005, 55.

v~ W

Daf} grundsatzlich Quellensteuern und Zinszuschldge auf — nicht ge-
schuldete — Quellensteuern auslandischen Gesellschaftern zu erstat-
ten sind, dirfte seit dem Urteil des EuGH v. 13. 7. 1991, Rs C-330/91,
Slg. 1993, I-4017, feststehen.

6 Urteil v. 14. 12. 2006, Rs. C-170/o5 ,,Denkavit“, EuZW 2007, 83.
7 Urteil vom 7. 9. 2004, Rs C-319/02.

8 Urteil v. 6.3.2007, Rs C-292/04, auf Vorlage des FG Ko6ln, vom
24. 6. 2004, 2 K 2241/02, IStR 2004, 580.
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einer weiteren Entscheidung fiir das britische Anrechnungs-
system festgestellt, dafd eine Ungleichbehandlung - im Er-
gebnis eine Beschrankung auf Freistellung von britischer
Steuer - ausldndischer Gesellschafter beim britischen An-
rechnungssystem fiir die von der ausschiittenden Gesell-
schaft gezahlte Korperschaftsteuer zuldssig ist.” Die britische
Belastung des Dividendenempfingers wird beseitigt, nicht
aber die Belastung in der Person der ausschiittenden Gesell-
schaft. Es mag sein, dafy nach den Aussagen des Gerichts-
hofes auch das vormalige deutsche System bei Ausschiit-
tungen ins Ausland vertretbar erscheint. Die Frage konnte
dauerhaft ungekldrt bleiben. Die Anrechnung deutscher
Korperschaftsteuer in Deutschland lohnt sich fiir beschrankt
steuerpflichtige Gesellschafter zumeist nicht. Die Anrech-
nung im eigenen Sitzstaat diirfte fiir viele ausldndische Ge-
sellschafter attraktiver als der Kampf um eine deutsche An-
rechnung sein.

3. Kampfplatz § 5o c EStG

Neben dem zentralen Thema des Anrechnungsausschlusses
stellt sich die Frage nach den ihn erganzenden Bestimmun-
gen. Insbesondere § 50 ¢ EStG, der das Anrechnungsverbot
wirtschaftlich gegen Umgehungen und angeblichen Mifi-
brauch absichern sollte, ist zu betrachten. Die Wirkung des
§ 50 ¢ EStG in seinen zahlreichen und stdndig erweiterten
Varianten unter Geltung des Anrechnungsverfahrens lafit
sich kurz wie folgt beschreiben: Ein unbeschrankt Steuer-
pflichtiger, demnach nach deutschem Recht zur Anrech-
nung Berechtigter, sollte, wenn er seine Beteiligung an einer
deutschen Gesellschaft als Rechtsnachfolger eines be-
schrankt Steuerpflichtigen, im Regelfall eines Ausldnders,
erlangt hatte, den Betrag, den er nach deutschem Recht aus
der Anrechnungsberechtigung eigentlich ziehen konnte,
wirtschaftlich nicht an seinen nicht zur Anrechnung be-
rechtigten Rechtsvorginger weiterleiten konnen. Damit
wird die Weitergabe einer wirtschaftlichen Position, die
dem deutschen Anteilsinhaber nach deutschem Recht zu-
stand und die er nach dem Erwerb von einem anrechnungs-
berechtigten Inldnder ohne weiteres steuerlich wirksam
weitergeben konnte, wegen der Ausldnder-Eigenschaft sei-
nes Rechtsvorgingers verweigert. Angekniipft wird damit
an die zivilrechtlichen Rechtsbeziehungen zwischen An-
teilsinhaber und Rechtsvorgdnger. Mifdlich war, daf} ein die
Anwendung des § 50 ¢ EStG vermeidender Weg in Fillen
des Erwerbs und insbesondere in Umwandlungsfdllen nicht
bestand.

Daf} das Konzept des deutschen Rechts nur schwer vor
den Grundfreiheiten der freien Niederlassung und des frei-
en Kapitalverkehrs haltbar ist, liegt auf der Hand. Selbst
wenn der primére Ausschlufy von Ausldndern von der Kor-
perschaftsteuer-Anrechnung noch zu rechtfertigen wire,
wadre der weitere Eingriff unter Ankniipfung daran, daf der
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Anteil zuvor in der Hand eines Auslidnders lag, schwerlich
haltbar. Dennoch hat jiingst das Hessische Finanzgericht10
die Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht ausdriick-
lich bejaht. Die gewohnliche Begriindung der Verwaltung,
dafy die Aufrechterhaltung der ,Einmalbelastung” iber
§ 50 ¢ EStG gesichert werde, reicht zur Verteidigung nicht
aus. Der Europdische Gerichtshof hat die ,Einmalbelas-
tung”, die der deutsche Gesetzgeber vehement zur Begriin-
dung von § 8a KStG angefiihrt hatte, verworfen:!! Die Fi-
nanzverwaltung hatte den Grundsatz der Einmalbelastung
ausdriicklich vorgetragen;12 darauf ist der Europdische Ge-
richtshof allenfalls mit der Formulierung eingegangen, daf3
»Steuermindereinnahmen nicht als zwingender Grund des
Allgemeininteresses anzusehen sind, mit dem eine Maf3-
nahme gerechtfertigt werden kann, die grundséatzlich einer
Grundfreiheit zuwiderlduft“.13 Insoweit besteht Anlaf zu
der Erwartung, dafi Fille zu § 50 ¢ EStG in den verschiedens-
ten Auspragungen unter Anwendung des Gemeinschafts-
rechts gegen die Finanzverwaltung entschieden werden.

Einen interessanten Zwischenweg zu § 50c¢ EStG hat
nun das Finanzgericht Miinchen14 gewihlt. Es zieht aus der
Entscheidung Manninen den Gedanken, dafd der auslandi-
sche Gesellschafter auch im Sinne des deutschen Rechts an-
rechnungsberechtigt ist, wenn er in seinem Sitzstaat auf-
grund von Manninen eine Anrechnung der deutschen
Korperschaftsteuer verlangen kann. Dieses Konzept des FG
Miinchen ist beileibe keine Begriffsjurisprudenz, sondern
versucht sich in einem Ausgleich der wirtschaftlichen Be-
lastung. Der ausldndische Gesellschafter in einem Staat, der
seine eigene Korperschaftsteuer anrechnet, hitte bei Emp-
fang der Ausschiittung aus der deutschen Gesellschaft eine
Anrechnung auch der deutschen Steuer verlangen konnen.
Indem er den Anteil auf den deutschen Gesellschafter tiber-
tragt, kommt es nicht zu dieser Anrechnung. Der deutsche
Gesellschafter, der die Ausschiittung nebst Anrechnung er-
hilt, darf den nun beim deutschen Gesellschafter entste-
henden Anrechnungsvorteil nach § 50c EStG nicht weiter-
leiten. Damit sind dem ausldndischen Gesellschafter die
durch Manninen gewidhrleisteten Anrechnungsrechte wirt-
schaftlich abgeschnitten. Indem das FG Miinchen ihn mit
dem deutschen Anrechnungsberechtigten gleichstellt, stellt
es den Zustand ,gemdfd Manninen” wieder her. Das Urteil
verwirft somit nicht die grundlegende Benachteiligung des

9 Urteil vom 12. 12. 2006, Rs. C-374/04, Test Claimants in Class IV of
the ACT Group Litigation, HFR 2007, 294.

10 Urteil vom 2. 3. 2005, 4 K 3876/01, EFG 2006, 1122, Revision anhan-
gig BFH | R 41/05, mit der Entscheidung ist in Kiirze zu rechnen; in
der miindlichen Verhandlung spielte das Gemeinschaftsrecht keine
wesentliche Rolle.

11 EuGH v. 12. 12. 2002, Rs C-324/00 ,,Lankhorst-Hohorst“.
12 Lankhorst-Hohorst, Urteil Tz. 19.
13 Lankhorst-Hohorst, Urteil Tz. 36.

14 Urteil vom 10. 2. 2006, 8 K 5285/02, EFG 2006, 820, Revision einge-
legt, | R 21/06 (Verfahren von Verf. gefiihrt).
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Ausldnders, die durch den Ausschluf3 von der Anrechnung
und durch die daran ankniipfenden Regelungen bewirkt
wurde, sondern nur die Folgen, die durch die deutschen Er-
ganzungsbestimmungen bei in Deutschland steuerpflichti-
gen Personen herbeigefiihrt wurden. Dies wire deutlich im
Sinne des zitierten Urteils vom 12. 12. 2006, Rs. C-374/04.15
Wenn die Griinde des Urteils vom BFH bestétigt werden,
gdbe es eine deutsche ,Manninen-Linie”, die ggf. ohne wei-
tere Vorlagen zum FuGH abgearbeitet werden konnte.16

Aufféllig ist die bisher erkennbare Perspektive von Fi-
nanzverwaltung und Finanzrechtsprechung in den Fillen
zu § 50 ¢ EStG. Das Gemeinschaftsrecht spielte in den frii-
heren Entscheidungen keine Rolle. In einigen Leitfdllen
mag dies dadurch bedingt gewesen sein, daf’ die Herkunfts-
staaten nicht differenziert erkennbar waren!” oder die Pro-
blematik sich gerade in einem Nicht-EG-Staat zuspitzte.18
Auch soweit sich die Frage der Vertraglichkeit mit dem Ge-
meinschaftsrecht aufdrangte, wurden die Entscheidungen
auf das nationale deutsche Recht gestiitzt.1? Die Finanzver-
waltung hatte in fritheren Féllen eine hdochstrichterliche
Entscheidung zu § 50 ¢ EStG gern vermieden. Auffillig war,
daf} Einspruchsentscheidungen relativ lange auf sich warten
lieRen. Im Fall FG Schleswig-Holstein20 hatte das Finanz-
amt zundchst Revision eingelegt, diese dann aber — unter
Inkaufnahme nicht unbetrdchtlicher Kosten — zurtickge-
nommen. Kldgerseits war in der Revision abermals massiv
zu Fragen des Gemeinschaftsrechts vorgetragen worden.
Der Verdacht, daf3 die Finanzverwaltung einen ,Damm-
bruch” vermeiden wollte, mufite sich aufdringen. In der
jingsten Zeit scheint die Finanzverwaltung diese Befiirch-
tung nicht mehr fiir relevant zu halten. Einigungsbemii-
hungen seitens der Steuerpflichtigen stof3en erkennbar auf
wenig Resonanz. Dies mag in der Gewif3heit begriindet sein,
dal Aussagen zum Gemeinschaftsrecht ohnehin nicht
mehr zu vermeiden ist. Die bekannten Restfélle sind jeden-
falls von einem solchen Gewicht, dafl sie nicht als unbe-
deutende Nachwirkungen einer bereits aufgehobenen Norm
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vernachldssigt werden konnen. Moglicherweise hat die Fi-
nanzverwaltung auch eine Zeitlang darauf gesetzt, dafl eine
Aussage des Europdischen Gerichtshofes nicht mehr zwin-
gend zu einer Ex-tunc-Wirkung fiihrte. Dies ist mit der Ent-
scheidung Meilicke im erwarteten Umfang?! zuriickgewie-
sen worden.

Es ist nicht abzusehen, wie der Bundesfinanzhof mit
den Fragen des Gemeinschaftsrechts umgehen wird. Er mag
eine Losung im nationalen Recht suchen. Die Folgerung fiir
die Beratung ist eindeutig: Im Hinblick auf die gemeinschafts-
rechtlichen Gesichtspunkte sind Fille des § 50 ¢ EStG, die
auch jetzt noch verstdrkt in Betriebspriifungen aufgegriffen
werden, sofort anzugreifen. Die Linie des FG Miinchen -
wenn sie denn aufrechterhalten werden kann - bietet je-
denfalls eine begriindete Aussicht, unabhdngig von der
weiteren Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes,
erfolgreich die Anwendung des § 50 ¢ EStG, die insbesonde-
re in zahlreichen Umwandlungsfallen noch lingere Zeit die
Betriebspriifungen und Gerichte beschiftigen wird, abzu-
wehren.

15 Siehe oben FN 9.

16 Nach dem Urteil des FG Miinchen werden mit dessen Griinden in
dem konkreten Fall alle benachteiligenden Wirkungen des § s5oc
EStG beseitigt, so daf’ eine weitergehende allgemeine Unanwendbar-
keit der Vorschrift der Klagerin keinen weitern Vorteil bringt. Der BFH
konnte somit — ohne Nachteil fiir die Klagerin — dahinstehen lassen,
ob die Auffassung des FG Miinchen den Grundfreiheiten in hinreichen-
dem Umfang Geniige tut. Es darf aber erwartet werden, dafs der BFH
die interessierende Frage nicht auf sich beruhen lassen wird.

17 So etwa in den Féllen des Dividendenstrippings bei Borsenteilneh-
mern, z.B. BFH v. 15. 12. 1995, | R 29/97 BStBL. Il 2000, 527; BFH
27.8. 2003, | B 186/02, BFH/NV 2003 S. 1581; umfangliche Rspr. des
FG Diisseldorf, so etwa vom 4. 3. 2002, 17 K 3669/98, EFG 2002,
654, m. Anm. Herlinghaus.

18 Vgl. BFH v. 17. 5. 2000, | R 19/98, BStBL. Il 2000, 618 (USA).
19 FG Schleswig-Holstein v. 26. 9. 2001, | 83/98, EFG 2002, 91.
20 FG Schleswig-Holstein (Fn. 19).

21 Siehe Kokott/Enze, NJW 2006, 177, (183).

Liechtenstein

Zum Bankgeheimnis: Eigentlich sollte es ,Bankkunden-
geheimnis” heifien. Die Regierung vertritt die Ansicht, es
in der Gesetzessprache beim Begriff ,Bankgeheimnis“ zu
belassen. ,Zum einen handelt es sich um einen altbe-
wdahrten Begriff, der nicht nur im Gesetz bzw. im Recht,
sondern auch bei der Bevolkerung tief verankert ist — wo-
hingegen der Begriff ,Bankkundengeheimnis” in der

Meldungen <«

Regel nur in Fachkreisen Verwendung findet. Zum ande-
ren handelt es sich, gerade wegen seiner allgemeinen
Bekanntheit, beim ,Bankgeheimnis” um einen nach wie
vor werbewirksamen Begriff”, so die Regierung in einer
Stellungnahme an den Landtag vom August 2007 (Stel-
lungnahme der Regierung Nr. 89/2007 vom 21. 8. 2007,
S. 17). (Red.)
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Die Schitzung im Steuerstrafverfahren im Uberblick

Rechtsanwadlte Dr. Jiirgen Wessing, Fachanwalt fiir Strafrecht, und Matthias Katzung, Fachanwalt fiir Steuerrecht und

Steuerberater, Diisseldorf

Das Steuerstrafverfahren und das Besteuerungsverfahren
sind zwei eigenstdndige Verfahrensarten, fiir die die jeweils
fiir sie geltenden Vorschriften anzuwenden sind (§ 393
Abs. 1 AO). Beide Verfahren laufen zeitlich hdufig parallel
zueinander, sie werden in wesentlichen Verfahrensabschnit-
ten von der gleichen Behorde, der Steuerfahndung, gefiihrt,
§ 208 AO. Die Verfahren unterliegen aber jeweils eigenen
Regelungen, die einander unter dem Gesichtspunkt der Ef-
fizienz der Besteuerung widersprechen. In der Praxis wird
diese gesetzlich geforderte Schizophrenie oft nicht gelebt,
es ist eine Pradominanz des Steueranspruches festzustellen.

Unterschiede ergeben sich vor allem aus den andersge-
arteten Normzielsetzungen und Verfahrensgrundsitzen. Ziel
des Besteuerungsverfahrens ist es, die Steuern nach Maf3-
gabe der Gesetze gleichméfig festzusetzen und zu erheben
(§85 S. 1 AO). Dies erfordert ein Steuerermittlungsver-
fahren. Es gelten die allgemeinen Bestimmungen tiber die
Steuerermittlung, insbesondere also die §§ 85ff., 193 ff,,
208 AO.! Frginzt werden die Vorschriften durch die Mit-
wirkungspflichten der Beteiligten (§ 90 AO, §§ 134ff. AO
und §§ 149 ff. AO). Nach §§ 85, 88 AO ist die Finanzbehor-
de verpflichtet, die fiir die Feststellung der Besteuerungs-
grundlagen wesentlichen tatsdchlichen und rechtlichen
Verhiltnisse von Amts wegen zu ermitteln (Untersuchungs-
grundsatz). Dabei sind insbesondere die Grundsitze der
Gleichmifligkeit und Gesetzesmafligkeit der Besteuerung
zu beachten.

Im Steuerstrafverfahren gelten die allgemeinen Regeln
des Strafverfahrens, § 385 Abs. 1 AO. Im Strafverfahren wird
die Finanzbehorde entweder selbstindig (§ 386 Abs. 21i.V.m.
§ 399 Abs. 1 AO) oder fiir die Staatsanwaltschaft tatig. Es
gilt das Legalitdtsprinzip, d. h., der Staat ist bei Kenntniser-
langung von einer Straftat zur Ermittlung verpflichtet.2 Von
Amts wegen sind die belastenden und entlastenden Tat-
sachen zu beschaffen (§ 160 Abs. 2 StPO). Der beschuldigte
Steuerpflichtige steht im Steuerstrafverfahren jedem ande-
ren Beschuldigten im Strafprozefy gleich und kann nach
strafprozessualen Grundsdtzen nicht mit staatlichem Zwang
zur Selbstbelastung, zur Aussage gegen sich selbst, gezwun-
gen werden, §§ 136, 136a StPO.3

Das Prinzip des ,nemo tenetur se ipsum accusare” er-
gibt sich zentral aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 GG und hat
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somit Verfassungsrang.# Im Spannungsverhiltnis zum straf-
rechtlichen Grundsatz, nicht selbst an der Uberfiihrung der
eigenen Person mitwirken zu miissen, steht die Verpflich-
tung zur Mitwirkung des Beschuldigten im Besteuerungs-
verfahren. Nach § 393 Abs. 1 S. 1 AO gelten grundsatzlich
weiterhin die allgemeinen steuerlichen Mitwirkungspflich-
ten etwa nach § 90 Abs. 1 (Mitwirkungspflichten der Be-
teiligten durch vollstandige und wahrheitsgemifie Offen-
legung) und § 200 Abs. 1 AO (Auskunftserteilung, Urkunds-
vorlegung, Erlduterung).> Das Nemo-Tenetur-Prinzip befreit
hiervon unter materiell-steuerlichen Gesichtspunkten nicht.6
Andererseits diirfen jedoch zur Durchsetzung der steuer-
lichen Mitwirkungspflicht keine Zwangsmittel eingesetzt
werden, wenn dies zu einer ,Selbstbelastung” des Steuer-
pflichtigen fiihren wiirde (§ 393 Abs. 1 S. 2 AO).7 Daneben
enthdlt § 393 Abs. 2 S. 1 AO ein Beweisverwertungsverbot
beztiglich solcher Informationen, die den Strafverfolgungs-
behorden aus den Steuerakten des Steuerpflichtigen be-
kannt werden und die der Steuerpflichtige ,in Erfiilllung
steuerlicher Pflichten” offenbart hat.

Die vom Gesetzgeber vorgesehene Beibehaltung der
Mitwirkungspflicht im Besteuerungsverfahren — auch nach
Einleitung eines Steuerstrafverfahrens — fithrt zur Kollision
der geltenden Verfahrensprinzipien, insbesondere wenn die
Besteuerungsgrundlagen geschitzt werden miissen. Dabei
geht es zum einen um die Frage, ob nach den Vorschriften
des materiellen Steuerrechts gegen den Steuerpflichtigen
(§ 33 AO) aus dem Steuerschuldverhdltnis ( § 37 AO) tiber-
haupt ein Steueranspruch besteht (z.B. § 13 Abs. 1 UStG)
und nach welchen Grundsdtzen und Methoden die Hohe -
z.B. im Fall unterbliebener Mitwirkung des Steuerpflichti-
gen — ermittelt werden kann und darf. Zum anderen geht es
um die Frage, ob und in welchem Umfang der durch die
Finanz- oder Strafverfolgungsbehorden durch Schétzung

1 Vgl. Joecks in Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, § 393 Rn. 13.

N

Randt in Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, § 385 Rn. 17.
Vgl. Streck/Spatscheck wistra 1998, 334, 335.

BVerfGE 56, 37, 49

BVerfGE 56, 37, 49

BFH NV 2006, 122

Streck, Steuerfahndung, 3. Auflage, Rn. 24f., 463 ff.
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ermittelte Steueranspruch zum Gegenstand des Strafvor-
wurfs gemacht werden kann und nach welchen Grundsit-
zen das zustdndige Strafgericht im Steuerstrafverfahren ent-
scheidet.

I. Steuerliche Beweislastregeln und Schatzungs
1. Regelbeweismaf}

In Ubereinstimmung mit dem Prozefrecht wird im Besteue-
rungsverfahren das Prinzip der vollen Wahrheitsiiberzeu-
gung als Regelbeweismafl angewandt,? der Besteuerung ist
grundsitzlich der Sachverhalt zugrundezulegen, der mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit verwirklicht wur-
de (erwiesene Besteuerungsgrundlagen). Absolute Gewif3heit
iiber das tatsdchlich Geschehene ist dabei nicht erforder-
lich.10 Eine Komplementirgréfle zum Regelbeweismaf stellt
die Beweislast dar. Kann die Finanzbehorde die Besteue-
rungsgrundlagen trotz Heranziehung des Steuerpflichtigen
zur Mitwirkung und trotz Ausschopfung aller Beweismittel
nicht ermitteln oder berechnen, hat sie nach Mafigabe des
§ 162 AO zu schétzen. Im Rahmen der Schiatzung wird
durch Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen durch die Finanz-
behorde versucht, die Besteuerungsgrundlagen dem Grun-
de und der Hohe nach maoglichst zutreffend festzustellen.
Geschitzt wird — unter Verzicht auf eine vollstindige Sach-
verhaltsaufkldrung — wenn eine sichere Feststellung trotz
aller entsprechender Bemiihungen nicht méglich ist.1! Die
Gewiflheit wird ersetzt durch eine Schiatzung, wobei ein ge-
ringerer Grad der Gewiflheit bei der Feststellung des fiir die
Besteuerung wesentlichen Sachverhaltes geniigt.!2 § 162
AO statuiert damit eine gesetzliche Beweismafireduzierung
auf eine grofitmogliche Wahrscheinlichkeit.!3 Ziel der steu-
erlichen Schétzung ist es, denjenigen Betrag zu bestimmen,
welcher der Wirklichkeit am nédchsten kommt und damit
die grofite Ndhe zu den tatsdchlichen Besteuerungsgrund-
lagen hat.14

2. Beweislast/Beweisregel

Nach einer Entscheidung des BFH vom 20.3.198715 trigt
in der Regel das Finanzamt die objektive Beweislast fiir die-
jenigen Tatsachen, die den Steueranspruch begriinden oder
erhohen. Der Steuerpflichtige hat die objektive Beweislast
fir diejenigen Tatsachen, die eine Steuerbefreiung oder
Steuerermdfligung begriinden oder den Steueranspruch auf-
heben oder einschranken. Verletzt ein Steuerpflichtiger
seine Mitwirkungspflicht, begriindet dies keine Beweislast,
kann aber im Rahmen der freien Beweiswiirdigung zu nega-
tiven Schliissen fiihren.16 Die Beweislastverteilung kommt
aber erst dann zum Tragen, wenn sich die mafigeblichen
Tatsachen auch nicht im Wege einer Schdtzung nach § 162
Abs. 1 AO bestimmen lassen.
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Il. Strafrechtliche Beweismaf3stabe

1. Beweismaf

Der Strafrichter ermittelt den Sachverhalt nach den Regeln
fiir den Strafprozefl. Er muf} die Besteuerungsgrundlagen, die
fiir Grund und Umfang der Steuerverkiirzung mafigebend
sind, aufgrund freier Beweiswiirdigung nach § 261 StPO
selbstindig ermitteln. Tatsachen bzw. Grund und Hohe der
Besteuerungsgrundlagen miissen vom Strafrichter in einer
Weise festgestellt werden, daf3 sie zu seiner Uberzeugung
als erwiesen anzusehen sind.17 Verbleiben Zweifel, gilt der
In-dubio-pro-reo-Grundsatz. Dieser Grundsatz ist keine Be-
weisregel, die den Richter zwingt, von mehreren moglichen
Schluifolgerungen stets die dem Angeklagten giinstigste
zu wihlen.!8 Jedoch kann die Uberzeugungsbildung nicht
durch Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen ersetzt werden. Mit-
hin: Im Rahmen der Entscheidungsfindung sind Schétzun-
gen zuldssig, solange der Strafrichter unter Ausnutzung aller
geeigneten Frkenntnisgrundlagen zu der Uberzeugung ge-
langt, daf} bestimmte Mindestbetrdge mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit verkiirzt worden sind.1?

2. Beweisregel

Im Strafverfahren gilt der Grundsatz in dubio pro reo bis
zur rechtskriftigen Feststellung der strafrechtlichen Verfeh-
lung.20 Fiir eine Verurteilung bedarf es der Uberzeugung
des Gerichts tiber den feststellbaren, oft vom steuerlichen
Mehrergebnis abweichenden Verkiirzungsbetrag. Das Straf-
gericht hat das Hinterziehungsvolumen selbst zu berech-
nen und die Besteuerungsgrundlagen nach Steuerart und
Zeitraum darzustellen.21

lll. Die Technik der Schatzung im Steuerstraf-
verfahren und im Besteuerungsverfahren

Sowohl im Besteuerungsverfahren als auch im Steuerstraf-
verfahren missen die fiir eine Entscheidungsfindung not-
wendigen Besteuerungsgrundlagen ermittelt werden. Die
8 Vgl. dazu in jlingerer Zeit Erb, steueranwaltsmagazin 2007, 122, 122f.
m.w.N.
9 Vgl. Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 162 AO Rn. 1.
10 Vgl. Joecks in Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, § 370 Rn. 58
11 Vgl. Seerin Tipke/Kruse, AO/FGO, § 162 AO Rn. 2.
12 Vgl. BFH BStBL. 1989 Il 462, 463.
13 Vgl. Seer in Tipke/ Lang, Steuerrecht, 17. Aufl., § 21 Rn. 214.
14 Joecks in Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, § 370 Rn. 58.
15 BStBl. 1987 Il 679.
16 BFH BStBLl. 1989 Il 462.
17 Vgl. BGH wistra 1992, 147.
18 Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 162 AO Rn. 16.
19 Vgl. Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht, 17. Auflage, § 23 Rn. 74.
20 Vgl. Randt in Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, § 385 Rn. 20.
21 BGHSt 37, 340, 343.
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Ermittlung kann in beiden Verfahren mittels einer Schat-
zung — unter Beachtung der jeweiligen Verfahrensgrund-
sdtze — erfolgen.

1. Besteuerungsverfahren

Die gesetzliche Grundlage fiir die Schédtzungsbefugnis der
Finanzverwaltung findet sich in § 162 AO. Nach § 162
Abs. 1 AO sind Besteuerungsgrundlagen zu schitzen, soweit
sie nicht von der Finanzbehoérde ermittelt oder berechnet
werden konnen. In Abs. 2 heifdt es weiter, dafl insbesondere
dann zu schitzen ist, wenn der Steuerpflichtige keine aus-
reichende Aufklarung zu geben vermag, diese verweigert oder
die nach den Steuergesetzen zu fiihrenden Biicher oder Auf-
zeichnungen nicht vorlegen kann bzw. diese nach § 158 AO
nicht der Besteuerung zugrundegelegt werden konnen. Ist
die Buchfiihrung nicht ordnungsgemif} und ist die sach-
liche Richtigkeit zu beanstanden, ist eine Schatzung zulés-
sig.22 Zur Uberpriifung der Kassen- bzw. Buchfiihrung set-
zen die Finanziamter zunehmend den sogenannten Chi-
Quadrat-Test ein. Der Chi-Quadrat-Test ist eine stochastische
Methode zur Uberpriifung wahrheitsgemifer Angaben des
Steuerpflichtigen, z.B. bei den Betriebseinnahmen. Nach
Auffassung der Finanzverwaltung kann ein eindeutiges Er-
gebnis des Chi-Quadrat-Tests dazu fiithren, die Ordnungs-
mafligkeit der Kassenfithrung zu verwerfen. Eine Schéatzung
wadre danach moglich. Nach einer Entscheidung des Finanz-
gerichts Miinster vom 14.8.2003, Az: 8 V 2651/03 E, U -
EFG 2004, 9, 10f. — ist der Chi-Quadrat-Test keine von der
Rechtsprechung anerkannte Methode, eine Einnahmenma-
nipulation sicher zu belegen. Demgegentiber ist es im Be-
steuerungsverfahren — wie im Steuerstrafverfahren - ein pri-
madres Interesse des Steuerpflichtigen, die Korrektheit seiner
Buchfiihrung zu verteidigen. Denn: Wo nicht geschatzt
werden kann, kann weder besteuert noch bestraft werden.
Die Auswahl der Schiatzungsmethode liegt im - tiberpriif-
baren — Ermessen der Finanzbehorde. Sie muf sich fiir die
Methode entscheiden, die die grofite Gewdhr dafiir bietet,
mit zumutbarem Aufwand das wahrscheinlichste Ergebnis
zu erzielen.23 Dabei steht der Finanzbehorde eine Vielzahl
von Methoden zur Verfiigung.

2. Steuerstrafverfahren

Im Steuerstrafverfahren gilt grundsétzlich gleiches: Steuer-
strafrecht ist Blankettstrafrecht. Deshalb muf§ sich der im
Steuerstrafverfahren tdtige Richter selbst mit den blankett-
ausfiillenden Normen des materiellen Steuerrechts befassen
und diese auf den Einzelfall anwenden.2 Wenn die Besteu-
erungsgrundlagen nicht ermittelt werden konnen, sind sie
unter Beachtung der vom Besteuerungsverfahren abwei-
chenden strafrechtlichen Verfahrensgrundsatze (§ 261 StPO)
vom Tatrichter selbst zu schdtzen. Zur Durchfiihrung der
Schédtzung kommen die auch im Besteuerungsverfahren an-
erkannten - erforderlichenfalls kombiniert anzuwenden-
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den - Schéatzungsmethoden in Betracht, einschliefflich der
Heranziehung der Richtsatzsammlung des Bundesministe-
riums der Finanzen.2S Die Schitzungen der Finanzbehor-
den darf der Tatrichter nur dann iibernehmen, wenn er von
ihrer Richtigkeit unter Beriicksichtigung der strafrechtlichen
Verfahrensgrundsitze (§ 261 StPO) iiberzeugt ist.26

IV. Schidtzungsmethoden

In der Praxis haben sich verschiedene Methoden der Schit-
zung entwickelt. Kommen diese zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen, muf} tiberpriift werden, welche Methode die grofite
Wahrscheinlichkeit, die beste Anndherung an die Wahrheit
aufweist. Diese Priifung richtet sich beispielsweise nach der
unterschiedlich breiten Sachverhaltsbasis und der Harmo-
nisierung mit anderen Erkenntnissen. In der Folge soll ein
Uberblick tiber die gingigen Schitzungsmodelle entwickelt
werden.

1. Externer Betriebsvergleich/Richtsatzsammlung

Unter einem externen Betriebsvergleich versteht man den
Vergleich des zu priifenden Betriebes mit anderen Betrieben.
Ein Einzelbetriebsvergleich ist regelmdflig nicht maoglich,
da herangezogene Vergleichsbetriebe hinsichtlich Betriebs-
grofie, Geschiftsgebaren, Organisation, Absatzmaoglichkeiten,
Kundenstamm, Lieferanten bezogen auf das jeweilige Wirt-
schaftsjahr vergleichbar sein miissen. Problematisch ist zu-
dem, dafl das Steuergeheimnis der Verwertung der Zahlen
des anderen Betriebes entgegenstehen konnte. Der dufiere
Betriebsvergleich erfolgt deswegen regelmiflig anhand der
Richtsatzsammlungen. Die von der Finanzverwaltung er-
stellten Richtsatzsammlungen basieren auf den durch Pri-
fungserfahrungen gewonnenen Vergleichszahlen. Die Werte
des zu priifenden Betriebes (z. B. Umsatz, Rohgewinn) wer-
den mit den Angaben der Richtsatzsammlung verglichen.2”
Dabei sind Besonderheiten, die den zu priifenden Betrieb
im Unterschied zum Durchschnitt der anderen pragen, zu
beriicksichtigen. Vergleiche mit anderen Betrieben haben
schon deshalb regelmiafig eine geringere Beweiskraft als die
in der Folge beschriebenen internen Betriebsvergleiche. Bei
ordnungsgemafier Buchfiithrung darf eine Schitzung nicht
allein damit begriindet werden, daf} die erkldrten Betrdge
von der Richtsatzsammlung abweichen (siehe oben III 1.).

Auch im Strafverfahren kommt die Heranziehung der
Richtsatzsammlung des Bundesministeriums fiir Finanzen

22 Vgl. BFH BStBL. 1992 I, 55 BFH NV 1991, 724.

23 Vgl. Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 162 AO Rn. 52.

24 Vgl. BGH NStZ 2007, 595.

25 Vgl. BGH wistra 2007, 345.

26 BGH, a.a.0.; wistra 2001, 308, 309; BGH StV 1992, 260.
27 Vgl. Do, wistra 1993, 1, 3.
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im Rahmen der Schitzung der Besteuerungsgrundlagen in
Betracht.28 Dabei muf§ das Strafgericht nachvollziehbar be-
griinden, auf welcher Grundlage der zugrunde gelegte Roh-
gewinnaufschlagssatz ermittelt wurde.

2. Interner Betriebsvergleich

Beim internen Betriebsvergleich findet ein Vergleich von
Zahlen des gepriiften Betriebes verschiedener Zeitraume statt
(Rohgewinnvergleich, Reingewinnvergleich).2?

a) Vergleich mit Vorjahreswerten

Die Zahlen des zu priifenden Jahres werden mit den ent-
sprechenden Zahlen der Vorjahre des gleichen Betriebes
verglichen. Es handelt sich um eine recht grobe Schatzungs-
methode.30 Es ist darauf zu achten, das verinderten Ver-
héltnissen auch ausreichend Rechnung getragen wird. Der
Vorjahresvergleich findet seine Rechtfertigung als Schit-
zungsmethode darin, daf den Erklarungen des Steuerpflich-
tigen, die dieser fiir die Vorjahre nach bestem Wissen und
Gewissen abzugeben hatte, stets ein gewisses Gewicht bei-
zumessen ist.31

b) Nachkalkulation durch Ermittlung des durchschnittlichen
Rohgewinnaufschlagsatzes

Es handelt sich um eine vor allem in der Gastronomie hau-
fig verwendete Schdtzungsmethode. Zundchst wird der Jah-
reswareneinkauf ermittelt. Daneben wird anhand der Spei-
senkarte unter Anwendung von Erfahrungssitzen bei
einem Teil der Getranke und Speisen beispielhaft der durch-
schnittliche Rohgewinnaufschlagssatz berechnet und dieser
auf den Wareneinkauf aufgeschlagen. Weicht das Ergebnis
von den Zahlen der Buchfithrung ab, erfolgen entsprechen-
de Hinzuschidtzungen. Bei Handelsbetrieben wird, durch
Hochrechnung des aufgegliederten Wareneinsatzes mit den
betriebsspezifischen Aufschlagssdtzen, ermittelt, welcher Soll-
umsatz hitte erzielt werden konnen.32 Fiir Dienstleistungs-
betriebe werden die den Arbeitnehmern bezahlten produk-
tiven Stunden zzgl. der produktiven Mindeststunden und
der Materialeinsatz nach dem im Betrieb tiblichen Kalkula-
tionsschema auf den moglichen Sollumsatz hochgerech-
net.33 Um mit einer Nachkalkulation eine formal ordnungs-
gemdfle Buchfiihrung entkriften zu koénnen, muf} die
Nachkalkulation selbst den Anforderungen an eine formel-
le Ordnungsmifigkeit entsprechen.34

¢ Zeitreihenvergleich — Ermittlung des Rohgewinnaufschlag-
satzes fiir einzelne Zeitabschnitte
Der Zeitreihenvergleich ist ein Vergleich betrieblicher
Daten, die sich wegen gegenseitiger Abhidngigkeit gleich zu
entwickeln pflegen (Wareneinsatz und Umsatz). Er geht
von den betriebsinternen Daten aus, was gegentiber einer
Schitzung nach Richtsdtzen genauer ist. Mit dem Zeit-
reihenvergleich wird tiberpriift, ob auch eine wochenweise
Untersuchung der Rohgewinnaufschlige eines Betriebes
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schliissig zum durchschnittlich erklarten Rohgewinnauf-
schlag des Kalenderjahres fiihrt. Die finanzgerichtliche
Rechtsprechung hat den Zeitreihenvergleich als zuldssige
Schitzungsmethode anerkannt.35 Das Verfahren stiitzt sich
dabei zuvorderst auf die Annahme, daf es praktisch un-
moglich ist, nicht verbrauchten Wareneinkauf exakt den
nicht verbuchten Erldsen zuzuordnen, weswegen sich bei
unterjahriger Betrachtungsweise Auffilligkeiten im Bereich
des Rohgewinnaufschlages feststellen lassen.

Fiir jede Kalenderwoche eines Jahres wird separat durch
Aufteilung/Zuordnung aus den gebuchten Wareneinkdufen
und Betriebseinnahmen der erzielte Rohgewinnaufschlag
ermittelt. Ergeben sich Abweichungen von den in der Buch-
fihrung erfaiten Erlésen, besteht Anlafl zu der Vermutung,
dafl die Buchfiihrung sachlich nicht richtig ist, wobei nicht
jede Auffdlligkeit auf Unregelméafligkeiten im Rahmen der
Buchfiihrung hindeutet. Beim Zeitreihenvergleich ist die
Unterstellung problematisch, dafy der gesamte bzw. immer
der gleiche Anteil am Wareneinkauf zur Erloserzielung ver-
wandt wird. Saisonale Schwankungen, Verderb, besondere
Umstédnde etc. berticksichtigt die Schatzungsmethode nicht.
Aus dieser Erkenntnis ergibt sich eine Vielzahl von Verteidi-
gungsansatzen.

3. Geldverkehrsrechnung/Vermégenszuwachsrechnung

Diese Schitzungsmethoden basieren auf der Uberlegung,
daf’ ein Steuerpflichtiger nicht mehr Mittel verbrauchen
kann, als ihm durch Einnahmen oder Vermégen zur Verfii-
gung stehen. Ergibt sich ein nicht aufzukldrender Uber-
schuf} an verbrauchten Geldern, so rechtfertigt dies die An-
nahme, dafd diese Mittel aus unversteuerten Einkiinften
stammen.36

Beide Verprobungsmethoden vollziehen die Geldfliisse
nach und werden durch die finanzgerichtliche Rechtspre-
chung anerkannt;37 sie kdénnen auch einer strafrichter-
lichen Schitzung dienen.3% Die Schitzungsmethode der
Vermogenszuwachsrechnung unterscheidet sich von der-
jenigen der Geldverkehrsrechnung lediglich dadurch, daf3
bei ersterer die Mittelverwendung fiir Vermdgensanlagen
starker betont wird. In einer Gesamtvermogenszuwachs-

28 BGH wistra 2007, 345.
29 Vgl

Dérn, wistra 1993, 1, 3.

30 Vgl. Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 162 AO Rn. 54.
31 Vgl. BFH NV 1989, 636.

32 Vgl. Dorn, wistra 1993, 1, 3.

33 Vgl. Dérn, a.a.0., 1, 3.
34 Vgl. BFH BStBIl. 1992 Il, 55.
35 Vgl. FG Munster: Urteil vom 17. 2. 1999, Az. 10 K 3407/98 E, G, U, F.

36 BFH BStBl. 1974 Il 591.
37 BFH BStBL. 1990 Il 268.
38 Vgl. Joecks in Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, § 370 Rn. 59.
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rechnung bleiben die Barentnahmen- und -einlagen aufier
Ansatz. Die Betriebsvermogen kénnen mit den Kapitalkon-
tenwerten angesetzt werden, sofern die Rechnung um die
Sachentnahmen und -einlagen berichtigt wird. Die Anfor-
derungen an eine Geldverkehrsrechnung sind streng: Uber-
schaubarer Vergleichszeitraum (hochstens 3 Jahre), Ansatz
von Anfangs- und Endbestinden, keine Berticksichtigung
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von Verhiltnissen aufierhalb des Vergleichszeitraums, Un-
terscheidung zwischen Gesamt- und Teilrechnung, Voll-
stindigkeit.3? Die Qualitit beider Berechnungen hingt von
den zur Verfiigung stehenden Informationen ab. Da diese
wesentlich auch das Privatvermogen betreffen und hier

keine Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflicht besteht,

konnen sich erhebliche Fehlerquellen ergeben.

V. Gemeinsamkeiten und Unterschiede bei Schdtzungen im Steuerstrafverfahren und im

Besteuerungsverfahren

Steuerstrafverfahren

Der Grundsatz in ,,in dubio pro reo* gilt im Steuerstrafverfahren 40
auch bei der Schatzung von Besteuerungsgrundlagen durch das
Strafgericht.

Besteuerungsverfahren

In Féllen, in denen Steuerhinterziehung vorgeworfen wird und vom
Finanzamt Schatzungen durchgefiihrt wurden, gilt nach dem Urteil
des BFH vom 14.8.199141 der Grundsatz ,in dubio pro reo® auch
im Besteuerungsverfahren.

Im Steuerstrafverfahren gibt es keine ,,actio illicita in causa“ (Haf-
tung aus provozierendem Verhalten).42 Das Fehlen irgendwelcher
Unterlagen kann nicht dazu fiihren, daf} Unsicherheiten zum Nach-
teil des Beschuldigten ausgehen miissen. Es ist unzuldssig, aus der
fehlenden Mitwirkung des Beschuldigten nachteilige Folgerungen
zu ziehen, inshesondere Zuschlage wegen der Unsicherheit der
Schitzung vorzunehmen.43

Im Besteuerungsverfahren kann insbesondere bei der Verletzung
der Mitwirkungspflichten die Finanzverwaltung in dem gegebenen
Schitzungsrahmen an die oberste Grenze gehen.#4 Die Schitzung
darf jedoch nicht zu einer Strafsteuer fithren und gegen das Will-
kiirverbot verstoRen.43

Die in der gerichtlichen Praxis haufig bestehenden Unsicherheiten
tiber die Richtigkeit der Schatzung eroffnen dem Verteidiger Hand-
lungsalternativen und die Mdglichkeit zu Absprachen im Prozef.
Die im Besteuerungsverfahren erfolgte Schatzung kann akzeptiert
werden, sofern ein erheblicher Sicherheitsabschlag durch das Straf-
gericht erfolgt, der im Ergebnis fiir den Beschuldigten giinstiger
sein kann, als auf einer genaueren Ermittlung oder Absicherung der
Schitzung durch prizise Schitzungsmethoden zu bestehen 46, Da-
neben besteht die Moglichkeit, die exakte Ermittlung der Besteue-
rungsgrundlagen und Absicherung des Schatzungsergebnisses zu
verlangen, da das Strafgericht alle seine die Schatzung tragenden
Umstdnde im einzelnen und nachpriifbar im Urteil darstellen und
begriinden muf.

In Schatzungsféllen besteht in der Regel Unsicherheit tiber schwie-
rig zu ermittelnde tatsdchliche Umstdnde. Die Voraussetzungen fiir
eine tatsachliche Verstandigung liber die Besteuerungsgrundlagen
diirften in aller Regel vorliegen. Eine tatsachliche Verstandigung
ermoglicht dem Steuerpflichtigen, sich iiber den Umfang der zu
entrichtenden Steuern Gewif3heit zu verschaffen. Eine Neigung der
Finanzbehorden, die tatsdchliche Verstandigung an den tatséch-
lichen finanziellen Moglichkeiten des Steuerschuldners auszurich-
ten, ist durchaus feststellbar. Eine Einigung im Besteuerungsver-
fahren ohne Einbeziehung eines parallellen Straverfahrens wére
ein Kunstfehler.

Im Strafverfahren werden Feststellungen aus dem Besteuerungs-
verfahren tber ein Schatzungsergebnis hdufig vom Strafgericht mit
einem Sicherheitsabschlag versehen und zum Gegenstand des Straf-
vorwurfs gemacht,4” ohne eigene Feststellungen zu den Besteue-
rungsgrundlagen und zum Erwiesensein zu treffen. Im Streitfall ist
das Gericht zur Anwedung des In-dubio-Satzes durch das Verlan-
gen genauer Aufkldrung zu zwingen.

Im finanzgerichtlichen Verfahren hat der Richter eine eigene Schat-
zungsbefugnis (§ 96 FGO) und entscheidet nach seiner freien, aus
dem Gesamtergebnis des Verfahrens gewonnenen Uberzeugung.
Das Finanzgericht ermittelt die Besteuerungsgrundlagen und stellt
diese per Urteil fest. Die pauschale Ubernahme des Schitzungs-
ergebnisses der Finanzbehdrde abziiglich eines Sicherheitsabschla-
ges erfolgt nicht.

In Schatzungsféllen gilt die strafprozessuale Grundregel des § 261
StPO, wonach das Gericht allein nach seiner freien, aus dem In-
begriff der Verhandlung geschopften Uberzeugung entscheidet.48
Eine strafrechtliche Verurteilung setzt danach voraus, daf} der Straf-
richter die tatsachlichen Grundlagen, auf denen die Steuerpflicht
beruht, feststellt und eine sichere Erkenntnis von der Richtigkeit
der geschatzten Besteuerungsgrundlagen besitzt. Erst auf der Basis
dieser notwendigen Uberzeugungsbildung kann er zu einer straf-
rechtlichen Verurteilung gelangen.

In Schatzungsfallen erfolgt tiber § 162 AO eine gesetzliche Beweis-
maR-Reduzierung auf eine groRtmogliche Wahrscheinlichkeit.49
Die steuerliche Schatzung soll denjenigen Betrag bestimmen, der
die grofite Wahrscheinlichkeit fiir sich hat.

39 Vgl. Dérn, wistra 1993, 1, 2f.

40 Simon in Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht 2. Auflage, S. 54 und
Randt in Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, § 385 Rn. 20.

41 BFH BStBL. 1992 Il 128.
42 Joecks wistra 1990, 52, 55.
43 Vgl. Simon in Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, 2. Auflage, S. 55.
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44 Vgl. BFH BStBL. 1967 Il 349.

45 Vgl. BFH BStBL. 2001 Il 381, 382f.

46 Simon in Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, 2. Auflage, S. 55f.
47 Vgl. Kohlmann, Steuerstrafrecht/Kommentar, § 370 Rn. 497

48 Vgl. Erb, steueranwaltsmagazin 2007, 122, 127.

49 Vgl. Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 162 AO Rn. 1.
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VI. Fazit

Zur Durchfiihrung der Schitzung im Steuerstrafverfahren
kommen auch die im Besteuerungsverfahren anerkannten
Schidtzungsmethoden in Betracht. Beide Verfahren stehen
von Gesetzes wegen unabhdngig und gleichrangig neben-
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einander. Aufgrund der fiir jedes Verfahren geltenden Ver-
fahrensgrundsidtze und Prozeflrechtsmaxime besteht ein
Spannungsverhdltnis. Das Schatzungsergebnis des Besteue-
rungsverfahrens laf3t sich trotz Anwendung gleicher Me-
thoden nicht ohne weiteres auf das Steuerstrafverfahren
,ubertragen”.

Arbeitsgemeinschaft Steuerrecht im DAV: Jahresbericht 2007

Riickblick und Ausblick

Riickblickend war das Jahr 2007 sehr ereignisreich. Der Ge-
setzgeber hielt alle Unternehmen, Unternehmer und Privat-
personen mit dem Gesetzgebungsverfahren zum Unterneh-
mensteuerreformgesetz 2008, dem Jahressteuergesetz 2008,
dem Erbschaftsteuergesetz und einigen anderen grofien und
kleinen Gesetzesinderungen nicht nur im Steuerrecht in
Bewegung. Neben gerne angenommenen Anderungen wie
der Senkung von Steuern sind aber leider auch einige nach-
teilige Anderungen zu verarbeiten. So wird der z.B. der
Korperschaftsteuersatz einerseits von 25% auf 15 % gesenkt.
Gleichzeitig wird andererseits beispielsweise die Zins-
schranke eingefiihrt, aufgrund welcher Zinsen fiir Darlehen
nur noch bis zur Héhe von 1 Mio. Euro abzugsfahige Be-
triebsausgaben sind. Verlustvortridge von Kapitalgesellschaf-
ten gehen nach dem neuen § 8 ¢ KStG verloren. Die ab 2009
geltende Abgeltungssteuer fiir Kapitaleinkiinfte ist je nach
vorherigem Einkommensteuersatz des Steuerpflichtigen
vorteilhaft oder nachteilig. Reisekosten und Ansparab-
schreibungen wurden vollstindig neu geregelt. Die Recht-
sprechung des EuGH, BFH und der Finanzgerichte kldrte
viele Zweifelsfragen im Steuerrecht, leider nur die im Rah-
men der Verfahren gestellten Fragen. Das BMF erlief3 einige
neue Schreiben zur Anwendung steuerlicher Bestimmun-
gen. Dadurch werden sicher einige Rechtsstreitigkeiten ver-
mieden, moglicherweise andere gerade erst verursacht.

Uberdies dringte sich der Eindruck auf, dal Gesetz-
gebungsverfahren zunehmend interaktiv gestaltet werden.
Gesetzesentwiirfe werden vorgestellt, von verschiedenen
Interessengruppen zerpfliickt, vom Ministerium gedndert,
wieder kritisiert, erneut vom Ministerium gedndert, noch
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mal gepriift, wieder gedndert und so fort. Hat ein Gesetz die
Zustimmung des Bundestages erlangt, beginnt diese Diskus-
sion im Bundesrat erneut. Dennoch ist mit dem so zustan-
de gekommenen Ergebnis niemand wirklich zufrieden und
Rechtsstreitigkeiten sind vorprogrammiert.

Die AG Steuerrecht bot ihren Mitgliedern und dem
interessierten Publikum zwei gute Moglichkeiten, sich mit
den neuen Gesetzen, Gesetzesinderungen und der aktuellen
Rechtsprechung intensiv auseinanderzusetzen: Das Seminar
ySteueranwalt International” fand vom 26. bis 28. April 2007
auf Mallorca statt. Im Herbst wurde am 2. und 3. November
2007 der 14. Steueranwaltstag in Berlin veranstaltet. Beide
Veranstaltungen erfiillten die Voraussetzungen fiir Fortbil-
dungsveranstaltungen nach der Fachanwaltsordnung. Die
Teilnehmer erhielten eine Teilnahmebescheinigung.

Im Rahmen des Seminars ,Steueranwalt International”
wurde der erste Teil der Einfiihrung in das Internationale
Steuerrecht gewidmet. Fiir alle Kolleginnen und Kollegen,
die sich mit der Materie vertraut machen oder Kenntnisse
wieder auffrischen wollten, war dieser Teil gut geeignet.
Unmittelbar im Anschluf3 daran bot der zweite Teil die
Moglichkeit, die vorhandenen Kenntnisse auf dem Gebiet
des internationalen Steuerrechts zu vertiefen. Obwohl der
Tagungsort eher ein verldngertes Wochenende unter Mallor-
cas Friihlingssonne zu versprechen schien, war das Tagungs-
programm umfangreich und straff gefaf3t und lie keine
Zeit zur Erholung frei. Reise- und Ubernachtungskosten
waren zudem giinstiger als in Deutschland.

Um nationale steuerrechtliche Themen ging es bei dem
Steueranwaltstag 2007. Organschaft, Steuern in der Insolvenz,
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Sabine Unkelbach-Tomczak

aktuelle Fragen der Steuerhaftung, Mif3brauchstatbestinde
im nationalen und internationalen Steuerrecht, das REIT-
Gesetz, steuerliche Gestaltungen unter Beriicksichtigung
des erwarteten reformierten Erbschaftsteuergesetzes, die
Abgeltungssteuer und schlie8lich als Teile der Unternehmen-
steuerreform die Zinsschranke, der Untergang von Verlust-
vortragen bei Kapitalgesellschaften und die Funktionsver-
lagerung und internationale Einkunftsabgrenzung beschif-
tigten die Teilnehmer.

Zum Gelingen dieser Fortbildungsveranstaltung trug
das Tagungshotel Dorint Sofitel Schweizer Hof in der Buda-
pester Strafe mit seinen angenehmen Riumlichkeiten, der
guten Verpflegung der Teilnehmer und der entspannten Ta-
gungsatmosphdre wesentlich bei.

Die Arbeitsgemeinschaft Steuerrecht gab im Jahr 2007
in zweimonatlicher Folge wieder insgesamt sechs Hefte des
steueranwaltsmagazins mit den wechselnden Schwerpunk-
ten Allgemeines Steuerrecht, Internationales Steuerrecht,
Steuerstrafrecht und Europarecht heraus. Das im Juni er-
schienene Heft 3 enthielt als Themenheft Beitrage zu Mif3-
brauchstatbestdnden. Die tibrigen Hefte brachten Aufsitze
zu aktuellen Themen und Grundsatzfragen der Schwer-
punktgebiete.

Das steueranwaltsmagazin erfreut sich zunehmender Be-
liebtheit bei Abonnenten auflerhalb des Mitgliederkreises und
hat sich zu einer zitierfihigen Fachzeitschrift entwickelt.

Die Homepage der Arbeitsgemeinschaft Steuerrecht
www.steuerrecht.org wird fortlaufend aktualisiert und ist eine
gute Fundstelle fiir neue Informationen beispielsweise tiber
Veranstaltungen, Rechtsprechung, Gesetzgebung und an-
dere interessante Steuerrechtsthemen. Auflerdem wird das
steueranwaltsmagazin der vergangenen Jahre zur Verfligung
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gestellt. Uber die Homepage kann der Geschiftsfiihrende
Ausschufl der Arbeitsgemeinschaft fiir besondere Anliegen
oder Fragen angesprochen werden.

Ausblick

Die AG Steuerrecht wird in diesem Jahr wieder die Tagun-
gen ,Steueranwalt International” (24. bis 26. April 2008 auf
Mallorca) und ,Steueranwaltstag” (31.10. bis 1.11.2008 in
Berlin) durchfiihren. Das Programm wird auf der Home-
page und im Veranstaltungskalender der Deutschen Anwalt-
Akademie bekanntgegeben (siehe auf Seite 28 in diesem
Heft).

Zum Deutschen Anwaltstag (DAT) vom 1. bis 3. Mai 2008
wird die AG Steuerrecht am 1. Mai 2008 vormittags einen
umfangreichen Beitrag liefern. Fiir die Rechtsanwaltinnen
und Rechtsanwilte, die weniger mit dem Steuerrecht befaf3t
sind, werden Vortrage zu folgenden Themen gehalten:
= Was tun, wenn der Priifer kommt? Anwaltskanzleien in
der Betriebspriifung aus standes- und steuerrechtlicher
Sicht

= Rechtsformwahl fiir Anwaltskanzleien aus steuerlicher
und standesrechtlicher Sicht.

Das steueranwaltsmagazin wird im Jahr 2008 Themen-
hefte zum Erbschaft- und Unternehmensteuerrecht heraus-
geben. Fiir das Jahr 2009 ist ein Themenheft zum Europa-
recht geplant. Fiir die Homepage soll ein neues Konzept
erstellt werden.

Rechtsanwiiltin Sabine Unkelbach-Tomczak,
Fachanwiiltin fiir Steuerrecht,
Frankfurt a. M. und Kiedrich

Meldungen <«
Schweiz und Europa
Zinsbesteuerung - ein Flop? EU-Steuerriickbehalt in CHF
Belgien 108 925,30 Litauen 20063,72 Tschechische
Danemark 48 931,31 Luxemburg 46 245,37 Republik 132 215,75
Deutschland 7293 024,81 Malta 8 693,61 Ungarn 72 357,11
Estland 369,21 Niederlande 123 544,81 Zypern 14 653,08
Finnland 9 040,40 Osterreich 1366 505,33 Total 11 13301 1,21
Frankreich 221 486,18 Polen 76 685,89
Griechenland 83 637,19 Portugal 63 391,75 (Quelle: www.llv.li/llv-stv-intern_
Grof3britannien 371 593,84 Schweden 84 353,81 steuerrecht-eu_zinsbesteuerung-
Irland 14 008,52 Slowakei 122 754,37 statistik_2006.htm )
Italien 566 938,30 Slowenien 48 779,99
Lettland 20 600,05 Spanien 214 211,50 (Red.)
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Veranstaltungen der Arbeitsgemeinschaft Steuerrecht im DAV

Steueranwalt International 2008
24.—26. April 2008 Mallorca (Spanien)

Block A: 24. April 2008 Grundlagen des internationalen Steuerrechts
(Ertragsteuern) (6,5 Std.)
25. April 2008 Grundlagen des internationalen Steuerrechts

(Ertragsteuern/Umsatzsteuer) (3,5 Std.)

Block B: 25. April 2008 Aufbauseminar internationales Steuerrecht
(Ertragsteuern, Umsatzsteuer, Spezialfragen des DBA-Rechts
und der Immobilienanlage) (4 Std.)

Block C: 26. April 2008 Steuerliche Gestaltungen beim Gang in das Ausland
fiir Unternehmen (3,5 Std.)
Steuerliche Aspekte bei Immobilieninvestitionen im
In- und Outbound-Fall (2,5 Std.)

Referenten: Prof. Dr. Bert Kaminski, Universitat Greifswald;
Prof. Dr. Guinther Strunk, Steuerberater, Hamburg;
Rechtsanwalt/Steuerberater Andreas Jahn, Bonn;
RA/FAStR Dr. Martin Wulf, Berlin;
RA/StB Friedhelm Jacob, Frankfurt am Main

Leitung: RA/FAStR/FAHuGesR Kirsten Biumel,
RA/StB Friedhelm Jacob
Anmeldung: DeutscheAnwaltAkademie Berlin,

Tel. 030 - 72 61 53 - 120
Buchbar sind Block A/B/C o. Block A/B o. Block B/C.

Deutscher Anwaltstag
1.—3. Mai 2008 in Berlin

Die AG Steuerrecht im DAV bietet Vortrdge mit Themen an, die fiir Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwdlte
konzipiert sind und in der Praxis hdufig wiederkehrende Fragen behandeln.

1. Mai: 9.00 — 13.00 Uhr:

9.00 — 10.45 Uhr Was tun, wenn der Priifer kommt?
Anwaltskanzleien in der Betriebspriifung aus standes- und
steuerrechtlicher Sicht
Rechtsanwalt und Steuerberater Andreas Jahn, Bonn
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Martin Wulf, Berlin

11.15 — 13.00 Uhr Rechtsformwahl fiir Anwaltskanzleien aus steuerlicher und
standesrechtlicher Sicht
Rechtsanwiltin, Fachanwaltin fiir Steuerrecht Sabine Unkelbach-Tomczak,
Frankfurt a. M.
Rechtsanwalt Sebastian Korts, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Kdln

Vorankiindigung: 1s. Steueranwaltstag 31. 10./1. 11. 2008 in Berlin
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__LiteraTour

Die Rubrik ,LiteraTour” greift willkiirlich und subjektiv aus der
Flut der steuerrechtlichen Literatur besonders lesenswerte oder
wenigstens bemerkenswerte Beitridge heraus. Angesichts der Flut
steuerrechtlicher Literatur soll nicht der Eindruck erweckt wer-
den, die Redaktion hdtte die Vielfalt der Publikationen auch nur
anndhernd gesichtet. Erst recht ist damit keine Abwertung nicht
erwdihnter Autoren verbunden.

Eggers/Flore/Harenberg
Handbuch des Fachanwalts fiir Steuerrecht,
Wolters Kluwer Deutschland, Neuwied, 2007, 1237 Seiten

Unterscheidet sich nun ein Handbuch fiir den Fachanwalt
von allgemeinen Steuerrechts-Handbiichern? Ganz gewal-
tig sogar: Nicht nur tiber 20 Autoren, davon die meisten aus
der beratenden Praxis, wollen die Verbindungslinien zwi-
schen steuerrechtlicher Theorie und den Bediirfnissen der
beratenden Zunft herstellen. Gemeint ist der Rechtsanwalt,
der im Steuerrecht beridt, gestaltet und streitet. Hier sind
alle klassische Themen enthalten, aber auch Themen, die
man hier nicht vermutet, etwa die Verfassungsbeschwerde
oder der Auskunftsverkehr mit dem Ausland. In seiner
Themenzusammensetzung konnte dieses Buch durchaus
einen Standard setzen. gw)

Hefermehl/Kdhler/Bornkamm
Wetthbewerbsrecht
25. Aufl., C. H. Beck Verlag, Miinchen, 2007, 1665 Seiten

Klassiker sind schwierig in ihrer Handhabung. Entweder
stofst man sie vom Sockel oder man huldigt ihnen. Dazwi-
schen liegt ein Wust rechtlicher Materie, die kaum tiber-
schaubar ist, dennoch von den Autoren zwischen die Buch-
deckel geprefit werden konnte. Und nicht nur das: Der
Kommentar gibt Antwort auf Fragen, die durch das UWG
2004 hinzugekommen sind. Auch zu Steuervorschriften:
Diese hdtten ,grundsdtzlich nicht den Zweck, das Markt-
verhalten zu regeln”. Ein Unternehmer, der Steuern hinter-
zieht und sich dadurch einen Wettbewerbsvorsprung vor
seinen ehrlichen Mitbewerbern verschafft, handelt daher
nicht zugleich unlauter”, so Kohler in Anm. 11.39. zu § 4
UWG. Jw)
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Plewka/Marquardt

Handbuch Umstrukturierung von Unternehmen

nach UmwG, UmwStG, SEStEG

Richard Boorberg Verlag, Stuttgart, 2006, 478 Seiten

Es handelt sich um ein Arbeitshandbuch mit Beispielen,
Checklisten, Ablaufplinen und Mustern. Sofern man dies
nicht mit der umfassenden grundlegenden rechtlichen In-
formation verwechselt, ist dieses Buch in der Praxis sicher
gut zu gebrauchen. Zumal es auch die grenziiberschreiten-
den Fragen berticksichtigt. Und das macht ja nicht jedes
Buch, zumal das nationale Recht ohnehin schon kompli-
ziert genug ist. Jw)

Haase
Internationales und Europdisches Steuerrecht —
Schwerpunkte

Bd. 17/5, C.F. Miiller Verlag, 2007, 320 Seiten

Wie gerade erwdhnt: Deutsches Steuerrecht ist kompliziert
genug. Allerdings ist die Globalisierung natiirlich nicht auf-
zuhalten, was aber nicht mit dem Export des deutschen
Steurrechts kompensiert werden sollte. Der grofite Teil des
Buches betrifft naturgemafl das Internationale Steuerrecht,
das durch Europdisches Recht ergdnzt wird. Es beschreibt
dartiber hinaus die Europdischen Grundfreiheiten, die in
den Kopfen der nationalen Steuerstrategen ab und zu mal
wieder eine Rolle spielen sollten. Jgw)

Ostertun/Reimer
Wegzugsbesteuerung/Wegzugsberatung
C. H. Beck Verlag, Miinchen, 2007, 285 Seiten

Erst vor wenigen Wochen erschien ein Aufsatz mit dem
schonen Titel , Merkwiirdigkeiten der Wegzugsbesteuerung”.
Merkwiirdig eben auch, dafy Fragen der Niederlassungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit, mithin die grundlegenden Prinzi-
pien des EG-Vertrages, in vielen frither abgeschotteten Staa-
ten des fritheren Ostblocks liberaler gesehen werden als im
ach so freiheitlichen Deutschland, dessen Steuergesetz-
gebung sich wenig um europarechtliche Kriterien schert.
Diese oder dhnliche Gedanken haben wohl auch die Au-
toren inspiriert: Neben den zivil- und steuerrechtlichen
Grundlagen legen die Autoren gesteigerten Wert auf die Be-
schreibung des Beratungsgesprdchs. Sie stellen angesichts
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ca. einer Million ausgewanderter Deutscher in den letzten
etwa 10 Jahren nicht zu Unrecht fest: Des Lebens Vielfalt
spiegelt sich im Wegzug. Jgw)

Hager/Elkemann-Reusch
Mezzanine Finanzierungsinstrumente
2. Aufl., Erich Schmidt Verlag, Berlin, 2007, 372 Seiten

Wer nicht weify, was ,Mezzanine” bedeutet, soll einmal in
Wien in die Hiuser hineingehen und die Beschilderung be-
obachten. Auf den Zwischenabsdtzen zwischen einzelnen
Stockwerken befinden sich manchmal die Hinweise , Mez-
zanine”. Nun, hier geht es um Finanzierungsinstrumente,
die eine Mischung aus Eigen- und Fremdkapital darstellen.
Nach den wirtschaftlichen Grundlagen werden rechtliche,
steuerliche und bilanzielle Fragen der ,mezzaninen” Finan-
zierungsinstrumente aufgezeigt. Dies sind u. a. Stille Beteili-
gungen, Genufirechte, Nachrangdarlehen und Wandelan-
leihen. Nach der 1. Auflage 2004 erschien nun die 2. Auflage
im Jahr 2007 und schien insoweit dem Vorwort Recht zu
geben, in dem ein Vorstandsmitglied der IKB Deutsche In-
dustriebank AG von ,wachsender Bedeutung fiir den Mit-
telstand” sprach. gw)

Richter
Kapitalgesellschaften und EuGH-Rechtsprechung
Erich Schmidt Verlag, Berlin, 2007, 509 Seiten

Wieder haben wir es mit internationalen Aspekten zu tun,
namlich mit den Auswirkungen der Rechtsprechung des
EuGH auf Ertragsteuer sowie auf Handels- und Gesell-
schaftsrecht. Selbst als Habilitationsschrift beschrankt sich
das Buch auf wenige, bedeutsame Urteile der letzten Jahre.
Es erldutert griindlich die Argumentationen der Klage-
parteien und die praktisch bedeutsamen Auswirkungen.
Der Gewinn dieses Buches liegt in seiner Ausfiihrlichkeit.
Allerdings konnten wir uns immer noch nicht mit Gliede-
rungsziffern wie 4.2.3.5.2.1.2 anfreunden. gw)

Moritz

Neue BFH-Rechtsprechung zur Besteuerung von
Finanzinnovationen

Richard Boorberg Verlag, Stuttgart, 2007, 28 Seiten

Hier handelt es sich um eine kurze Sonderveroffentlichung
aus der Reihe Aktuelles Steuerrecht. Beschrieben werden
sechs BFH-Urteile aus dem Jahr 2006, die mit Anmerkun-
gen und Beratungshinweisen versehen werden. Jgw)
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Leitner/Toifl

Steuerstrafrecht International

Richard Boorberg Verlag, Stuttgart, und
Verlag Linde in Wien, 2007, 135 Seiten

Unter diesem Titel wiirde man sich kaum das vorstellen,
was dann wirklich folgt. Eine zweisprachige Auflistung der
nationalen Regelungen zum Steuerstrafrecht. Englisch links,
deutsch rechts. Und dann Erldauterungen aus ausgewdhlten
Rechtsordnungen. Warum Kroatien und Slowenien enthal-
ten sind und Grf3britannien und Frankreich nicht (die USA
aber doch), erschlie8t sich dem Leser allerdings nur da-
durch, daR beide Autoren aus Osterreich stammen.

aw)

Bender/Nack/Treuer
Tatsachenfeststellung vor Gericht
3. Aufl.,, C. H. Beck Verlag, Miinchen, 358 Seiten

In diesem uneingeschrinkt zu empfehlenden Klassiker neh-
men die Autoren die Spur auf, um zwischen Wahrheit und
Liige zu unterscheiden. Mit Hilfe eines Kataloges von Wahr-
heitskriterien und Liigensignalen kann dies auch der psy-
chologisch ungebildete Anwalt nachspielen. Eine nachvoll-
ziehbare Feststellung der Autoren lautet: Der Mensch 1af3t
kaum etwas unversucht, sein seelisches Gleichgewicht auf-
rechtzuerhalten — notfalls auch gegen die Realitdt. Bei Mif3-
erfolgen kennt man im wesentlichen zwei Arten der Ratio-
nalisierung: Die ,saure-Trauben-Rationalisierung”, also die
nachtrigliche Abwertung eines Zieles, das man nicht errei-
chen konnte. Andererseits die ,stifSe-Zitronen-Rationalisie-
rung”, bei der man in einer an sich unbefriedigenden Situa-
tion Vorteile sucht und diese in den Vordergrund stellt. Um
das seelische Gleichgewicht wiederherzustellen, neigt der
Mensch gerne dazu, negative Ereignisse in positive — min-
destens neutrale — umzudeuten. Jammern war gestern —
heute heif3t es: Schoner scheitern. aw)

Walkenhorst
Praktikerhandbuch Umsatzsteuer
NWB-Verlag, Herne/Berlin, 2007, 607 Seiten

Was ist eine umsatzsteuerrechtlich nicht steuerbare Ge-
schéftsverduflerung im ganzen? Wann ist die unternehme-
rische Leistung im Inland steuerpflichtig? Wie sind Reihen-
geschéfte umsatzsteuerlich zu behandeln? Welchen Anfor-
derungen muss eine ordnungsgemaifie Rechnung gentigen?
Diese in der beratenden Praxis laufend auftauchenden
Fragen beantwortet dieses Fachbuch in durch viele Bei-
spiele angereicherter und dadurch verstandlicher Form. Das
Fachbuch verfolgt eine priifungsschematische Gliederung
in Anlehnung an den gesetzlichen Aufbau des Umsatz-
steuergesetzes und ist schon deswegen insbesondere auch
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als Finsteigerwerk nur zu empfehlen. Aber auch fiir den mit
dem Umsatzsteuerrecht bereits vertrauten Praktiker bietet
es eine zusammenfassende Darstellung zur schnellen Einar-
beitung in den jeweiligen, aktuell aufbereiteten Themen-
komplex. Als tiberaus tauglich diirften dabei vor allem auch
die aktuellen Literaturangaben in den einzelnen Kapiteln
des Buches einzustufen sein.

Seinen besonderen Wert erhilt das Buch nicht zuletzt
dadurch, daf§ es die aktuellen Entwicklungen in der Gesetz-
gebung und Rechtsprechung und Verwaltungspraxis in kom-
primierter Form zusammenfassend darstellt. Daf} das Praxis-
buch in seiner Erstauflage dennoch bereits tiber 600 Seiten
umfafdt, ist dabei allein der Komplexitdt des Umsatzsteuer-
rechts geschuldet.

(Dr. Matthias Soffing, Niels Worgulla)

Waza/Uhldnder/Schmittmann
Insolvenzen und Steuern
NWB-Verlag, Herne-Berlin, 7. Auflage 2007, 550 Seiten

Das Praxishandbuch zur Besteuerung von Unternehmen in
der Insolvenz, in dem auch bereits das Gesetz zur Verein-
fachung des Insolvenzverfahrens vom 13. April 2007 einge-
arbeitet ist, berticksichtigt den Rechtsstand bis Mai 2007. Es
gibt zuverldssig Antworten auf nahezu alle Fragen, die sich
im Zusammenhang mit der Besteuerung insolventer Unter-
nehmen und Privatpersonen ergeben, und eignet sich da-
bei als Hilfestellung fiir Insolvenzverwalter, Steuerberater,
Rechtsanwilte, Insolvenz- und Finanzrichter sowie Verwal-
tungs- und Wirtschaftspraktiker.

» LiteraTour

Im vorangestellten allgemeinen Teil des Buches wird
ein Uberblick tiber das Regelinsolvenzverfahren und das Be-
steuerungs- und Erhebungsverfahren in der Insolvenz ver-
mittelt. Ferner widmen sich die Autoren auch den Fragen
der Durchsetzung von Steuerforderungen, den Rechnungs-
legungspflichten des Insolvenzverwalters, der Schuldbe-
freiung sowie der abgabenrechtlichen Haftungsinanspruch-
nahme. Daran anschlieffend beleuchten die Verfasser die
einzelnen Steuerarten auf den insolvenzrechtlichen Hinter-
grund und runden das Werk mit einem Blick auf die Téatig-
keit des Insolvenzverwalters ab. Wertvoll sind zudem die
zahlreichen, aktuellen Fundstellen, die bei Bedarf einen
vertiefenden Einstieg ermoglichen. Die durch Schaubilder,
Synopsen und praktische Félle aufgelockerte Darstellung er-
leichtert den schnellen Einstieg in die komplexe Materie. In
der Praxis hat sich das Buch bereits etabliert, was schon die
mittlerweile 7. Auflage des Werks klar verdeutlicht. Den-
noch kommt man nicht umhin, die Praxistauglichkeit mit
jeder neuen Auflage wiederholt zu wiirdigen und das Buch
auch in der aktuellen Auflage zu empfehlen.

(Dr. Matthias Soffing, Niels Worgulla)

In der ndchsten Ausgabe u. a. Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinch-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4; Messerer, Unter-
nehmensteuerreform 2008; Ernst & Young, Die Unterneh-
mensteuerreform 2008; Breithecker/Firster/Klapdor, Unter-
nehmensteuerreformgesetz 2008; Dahmen-Ldsche/Klinger,
Finanzvorsorge fiir Frauen.

I

Redaktion

Deutschland

Deutscher Finanzgerichtstag

Beim 5. Deutschen Finanzgerichtstag in Koln am
21.1.2008 stellte einer der Redner treffend fest, es sei
wirklich mal eine Vereinfachung des Steuerrechts, wenn
der Gesetzgeber einmal nichts tun wiirde. Nicht alle An-
wesenden haben gelacht.

Meldungen <«

Der 6. Deutsche Finanzgerichtstag wird am 19. Januar
2009 wiederum in Koln stattfinden. Dieses Mal wird ein
Workshop ,Brennpunkte des Steuerrechts aus deutscher
und auslidndischer Sicht” vorgeschaltet, der am 3. 11. 2008
im Finanzgericht Koln stattfinden soll. (Red.)
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Halbeinkiinfteverfahren: im Veranlagungszeitraum 2001 realisierte
Liquidationsverluste wesentlich Beteiligter

Prof. Dr. Jachmann

Abstract: Im Veranlagungszeitraum 2001 realisierte Auflo-
sungsverluste wesentlich Beteiligter unterliegen ebenso wie
Verduflerungsverluste noch nicht dem Halbeinkiinftever-
fahren. § 52 Abs. 4b Satz 1 Nr. 2 i.V.m. § 3 Nr. 40 Satz 1 ¢
EStG erfordern insoweit entsprechend dem Normzweck
eine einschrinkende Auslegung.

AnlaB: BFH-Urteil vom 27.3.2007 Az. VIII R 25/05

I. Sachverhalt

Der Klager war seit den 1980er Jahren neben einem weite-
ren Gesellschafter zu 50 v. H. (= 75 000 DM) an der X-GmbH
(kitinftig GmbH) beteiligt. Beide Gesellschafter waren zu Ge-
schiftsfithrern bestellt. Der Kldger hielt seine Beteiligung
im Privatvermogen. Die GmbH machte Jahresabschliisse
nach einem abweichenden Wirtschaftsjahr vom 1. Novem-
ber bis 31. Oktober des Folgejahres. Mit Beschlufl vom
22.10.2001 losten die Gesellschafter die GmbH mit Wir-
kung zum 31.10.2001 auf und bestellten sich zu Liquida-
toren. Die GmbH hatte ihren Geschiftsbetrieb bereits ein-
gestellt. Das Anlagevermogen und der Warenbestand waren
bereits im Jahr 2000/Anfang 2001 verduflert worden. Das
am 22.4.2002 tiber das Vermogen der GmbH eroffnete In-
solvenzverfahren ist noch nicht abgeschlossen.

Der mit seiner Ehefrau zusammen veranlagte Kldager
machte mit der Einkommensteuererklarung fiir das Jahr
2001 einen Aufldsungsverlust aus seiner Beteiligung in
Hohe von 143 481 DM geltend (Verlust des Stammkapitals
in Hohe von 75 000 DM und 68 481 DM fiir die Ablosung
einer durch Biirgschaften gesicherten Kontokorrentschuld,
die von den Gesellschaftern im Januar 2002 beglichen wor-
den sei). Das beklagte FA berticksichtigte den Verlust bei der
Einkommensteuerfestsetzung fiir 2001 nicht. Der Einspruch
hatte ebenfalls keinen Erfolg (Einspruchsentscheidung vom
21. Februar 2003). Das FG gab der Klage mit in EFG 2005,
1347 veroffentlichtem Urteil teilweise statt. Das FA wendet
sich ausschliefdlich gegen die Nichtanwendung des Halbein-
kiinfteverfahrens. Das FA sieht — anders als noch im finanz-
gerichtlichen Verfahren - nunmehr ebenfalls den Auflo-
sungsverlust als bereits im Streitjahr 2001 realisiert an.

32

Il. Begriindung der Entscheidung

Der BFH hat die Revision als unbegriindet zurtickgewie-
sen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung -FGO-). Das
FG hat im Ergebnis zu Recht den Verlust des Stammkapitals
durch den Klédger in voller Hohe als Auflosungsverlust im
Streitjahr 2001 berticksichtigt.

1. Gemadfl §17 Abs. 4 Satz1 i.V.m. § 17 Abs. 1 Satz 1
und § 52 Abs. 34a Satz 1 2. Halbsatz EStG gehort zu den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb auch der Gewinn aus der Auf-
l6sung einer Kapitalgesellschaft, wenn der Anteilseigner in
den letzten finf Jahren am Kapital der Gesellschaft wesent-
lich (d. h. im Streitfall nach § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG zu min-
destens 10 v.H.) beteiligt war und er die Beteiligung in
seinem Privatvermogen gehalten hat. Entsprechendes gilt
fir die aus der Aufloésung einer Kapitalgesellschaft entste-
henden Verluste (Urteil des Bundesfinanzhofs -BFH- vom
4.11.1997 VIII R 18/94, BFHE 184, 374, BStBI. 11 1999, 344;
vgl. zu den Voraussetzungen BFH-Urteile vom 25.1.2000
VIII R 63/98, BFHE 191, 115, BStBL II 2000, 343; vom
12.12.2000 VIII R 36/97, BEH/NV 2001, 761 zum Zeitpunkt
der Realisierung eines Auflosungsverlustes und einer aus-
nahmsweise fritheren Realisierung vor Abschluf eines Liqui-
dationsverfahrens). Gegen die Annahme des FG, dafl der Auf-
losungsverlust danach bereits im Zeitpunkt der Auflosung
der GmbH am 31.10.2001 - ausnahmsweise — realisiert
worden ist (vgl. BFH-Urteil vom 27. November 2001 VIII R
36/00, BFHE 197, 394, BStBl. II 2002, 731), wendet sich
auch das FA als Revisionskldger nicht mehr.

2. Das FA erhebt ausschliefflich Einwendungen gegen
die Nichtanwendung des Halbeinkiinfteverfahrens und den
dementsprechenden Ansatz des Auflosungsverlustes in vol-
ler Hohe. Die rechtliche Wiirdigung des FG ist indes im Er-
gebnis revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

a) Nach § 3 Nr. 40 Satz 1 c Satz 1 EStG ist die Halfte des
VerdufBerungspreises oder des gemeinen Wertesi.S. des § 17
Abs. 2 EStG steuerfrei. Satz 1 ist nach Satz 2 dieser Vorschrift
entsprechend in den Fillen des § 17 Abs. 4 EStG anzuwen-
den. Diese Regelung ist nach § 52 Abs. 4 b Nr. 2 EStG i.d.E.
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des Gesetzes vom 23.12.2002 (BGBI. 1 2002, 4621) erstmals
auf Ertrdge i.S. des § 3 Nr. 40 Satz 1 ¢ (Sdtze 1 und 2) EStG
nach Ablauf des ersten Wirtschaftsjahres der Gesellschaft,
an der die Anteile bestehen, fiir das das KStG i.d.F. StSenkG
2001/2002 gilt, anzuwenden. Bei einem dem Kalenderjahr
entsprechenden Wirtschaftsjahr wird das neue Korper-
schaftsteuerrecht somit erstmals 2001 angewendet. Bei
nicht dem Kalenderjahr entsprechendem Wirtschaftsjahr
wird das neue Korperschaftsteuerrecht nach § 34 Abs. 2
KStG erstmals im Veranlagungszeitraum 2002 angewandyt,
wenn das erste im Veranlagungszeitraum 2001 endende
Wirtschaftsjahr vor dem 1. 1.2001 begonnen hat. Verdufie-
rungen werden bei kalenderjahrgleichen Wirtschaftsjahren
somit erstmals nach dem Halbeinkiinfteverfahren besteu-
ert, wenn die Verduerung im Jahr 2002 erfolgt, bei einem
vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahr fiir Ver-
auflerungen im Jahr 2003.

Hingegen ist nach § 34 Abs. 11 Satz 1 KStG i.d.F. des
Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes vom 20. Dez.
2001 (BGBI. T 2001, 3858) und nach § 34 Abs. 14 Satz 1
KStG i.d.F. des Fiinften Gesetzes zur Anderung von Steuer-
gesetzen vom 23.7.2002 (BGBL. I 2002, 2715 - dort in-
haltsgleich ibernommen) das neue Korperschaftsteuerrecht
erstmals auf Liquidationen anzuwenden, deren Besteue-
rungszeitraum im Jahr 2001 endet. Diese Anordnung ent-
spricht dem allgemeinen Grundsatz, daf? fiir den gesamten
Besteuerungszeitraum das zum Ende des Liquidationszeit-
raums geltende Recht anzuwenden ist (vgl. Gosch/Lamb-
recht, KStG § 34 Rn. 155). Nach § 11 Abs. 1 KStG wird der
Besteuerungszeitraum abweichend von §7 Abs. 4 KStG
nicht kalenderjahrbezogen bestimmt, sondern als der die
gesamte Abwicklung umfassende Zeitraum, der allerdings
nach Satz 2 dieser Vorschrift den Zeitraum von drei Jahren
nicht tibersteigen soll.

Besteuerungszeitraum ist somit grundsatzlich nicht das
einzelne Kalenderjahr, sondern der gesamte Abwicklungs-
zeitraum (BFH-Urteil vom 22.2.2006 I R 67/05, BFHE 213,
301). Auf der Ebene der Korperschaft ist die Liquidations-
besteuerung somit nach den Regeln des Halbeinkiinftever-
fahrens vorzunehmen. Grundsétzlich wird die Anwendung
des neuen Korperschaftsteuerrechts auf der Ebene des An-
teilseigners von der Besteuerung auf der Ebene der Kapital-
gesellschaft abhdngig gemacht (vgl. Crezelius, Der Betrieb —
DB - 2001, 221, 222).

b) Die besondere Anwendungsregelung in § 52 Abs. 4b
Satz 1 Nr. 2 EStG bezieht sich sowohl auf Verduflerungsge-
winne/-verluste i.S. von § 17 Abs. 1 EStG als auch auf Auf-
l6sungsgewinne/-verluste i.S. von § 17 Abs. 4 EStG, denn
sie nimmt auf die gesamte Regelung zum Halbeinkiinfte-
verfahren in § 3 Nr. 40 Satz 1 ¢ EStG Bezug (so zutreffend
Oltmanns, in: DB 2005, 2713, 2714). Da die Anwendungs-
regelung fiir die erstmalige Anwendung des Halbeinkiinfte-
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verfahrens indes an das Wirtschaftsjahr der Kapitalgesell-
schaft, nicht jedoch an den Besteuerungszeitraum der
Gesellschaft ankniipft, wird die Frage unterschiedlich be-
antwortet, ab welchem Zeitpunkt das Halbeinkiinfteverfah-
ren auf den Anteilseigner in Liquidationsfillen anzuwen-
den ist.

¢) Uberwiegend (vgl. Pung/Ditsch in: Détsch/Jost/Pung/
Witt, Kommentar zum KStG und EStG, § 17 Rn. 214f,,
m.w.N.; Jiinger, Betriebs-Berater — BB — 2002, 1178, 1183;
Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 25. Aufl., § 17 Rn. 11) wird die
Auffassung vertreten, dafd wahrend des Liquidationszeit-
raums kein Wirtschaftsjahr mehr besteht, weil der Besteue-
rungszeitraum kein Wirtschaftsjahr darstelle, so dafd die Son-
derregelung des § 52 Abs. 4 b Satz 1 Nr. 2 EStG, die gerade
ein Wirtschaftsjahr voraussetzt, gar nicht anwendbar sei.
Dementsprechend sei die Grundregel des § 52 Abs. 1 EStG
i.d.F. des StSenkG 2001/2002 anzuwenden, so daf§ ein ab
dem Veranlagungszeitraum 2001 erzielter Gewinn oder Ver-
lust i.S. des § 17 Abs. 4 EStG dem neuen Korperschaftsteu-
errecht und damit dem Halbeinkiinfteverfahren unterfalle.

aa) Die Finanzverwaltung (Schreiben des Bundesminis-
teriums der Finanzen - BMF — vom 26.8.2003 IV A 2 -
§ 2760 - 4/03, BStBI. 12003, 434 Tz. 1, und vom 31. 3.2004
IVAG6-6-S2244-5/04, DB 2004, 1289) vertritt ebenfalls
diese Auffassung. Dies hat zur Folge, daf fiir Gewinne oder
Verluste i.S. des § 17 Abs. 4 EStG neues Recht stets ab dem
Veranlagungszeitraum 2001 gelten wiirde.

bb) Zum Teil wird die Auffassung vertreten, die Kapital-
gesellschaft habe nach § 270 des Aktiengesetzes oder § 71
des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrankter
Haftung (GmbHG) auch nach ihrer Auflosung jdhrliche
Abschliisse aufzustellen. Diese Geschifts- bzw. Wirtschafts-
jahre seien auch fiir die erstmalige Anwendung des Halb-
einkiinfteverfahrens mafigebend. Auch eine in Liquidation
befindliche Kapitalgesellschaft habe ein nicht mit dem Be-
steuerungszeitraum in § 11 KStG identisches Wirtschafts-
jahr. § 11 KStG verldngere nur den Veranlagungszeitraum,
nicht indes das Wirtschaftsjahr. Der Besteuerungszeitraum
konne mithin nicht fiir die (erstmalige) Anwendung auf
Sachverhalte nach § 17 Abs. 4 EStG maf3gebend sein. Viel-
mehr bleibe das Geschifts-/Wirtschaftsjahr der Kapital-
gesellschaft unverdandert. Nach § 71 GmbHG seien fiir das
Wirtschaftsjahr handelsrechtlich weiterhin Abschliisse auf-
zustellen. Dieses Wirtschaftsjahr miisse auch fiir die Anwen-
dung des neuen Rechts und damit fiir die Anwendung des
Halbeinkiinfteverfahrens oder noch des alten Korperschaft-
steuerrechts mafigebend sein (vgl. Frotscher in: Frotscher,
EStG, 6. Aufl., Freiburg 1998 ff., § 17 Rn. 110).

Indes haben die in § 71 Abs. 1 GmbHG vorgeschriebe-
nen Liquidationsbilanzen lediglich den Charakter einer

Vermogensermittlungsbilanz und dienen nicht der Gewinn-
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ermittlung (BFH-Urteil vom 17.7.1974 1 R 233/71, BFHE
113, 112, BStBl. II 1974, 692). Der Regelung kann somit
auch nicht fiir die steuerliche Gewinnermittlung, die so-
wohlin § 11 Abs. 1 KStG fiir die Kapitalgesellschaft als auch
fir den Anteilseigner in § 17 Abs. 4 EStG jeweils eigene
steuerrechtliche Regelungen bereitstellt, entnommen wer-
den, daf} die handelsrechtlich weiterhin zu bildenden Wirt-
schaftsjahre gleichermafien fiir steuerliche Zwecke gelten.

cc) Schlieflich vertreten das FG im Ausgangsverfahren
und das FG Disseldorf mit Urteil vom 13.9.2005 9 K
745/04 E, Revision unter dem Az. VIII R 60/05) die Ansicht,
als Wirtschaftsjahr im Sinne der Ubergangsregelungen in
§ 52 Abs. 34 a, Abs. 4b Satz 1 Nr. 2 und Abs. 8 a EStG sei der
steuerliche Gewinnermittlungszeitraum nach Mafigabe des
§ 11 Abs. 1 Satz 1 KStG anzusehen. Danach sei das KStG a.F.
nicht nur auf Liquidationen anzuwenden, deren Besteue-
rungszeitraum bereits vor dem 1. 1.2000 begonnen habe und
erst im Jahr 2001 ende, sondern unter bestimmten Voraus-
setzungen auch auf erst im Jahr 2001 begonnene Liquida-
tionen (vgl. Semmler/Zimmermann, DB 2006, 1804, 1806).

3. Der Senat teilt nicht die Auffassung, wihrend der
Liquidation verdrdange die Sonderregelung in § 11 Abs. 1
Satz 1 KStG iber den Besteuerungszeitraum das Bestehen
eines , Wirtschaftsjahres”. Ebenso wenig konnen — wie aus-
gefiihrt — aus der handelsrechtlichen Verpflichtung, wahrend
der Liquidation gemaf3 § 71 Abs. 1 GmbHG Jahresabschliisse
aufzustellen, Schlufifolgerungen fiir das Besteuerungsver-
fahren gezogen werden. Veranlagungs- und Gewinnermitt-
lungszeitraum ist grundsdtzlich das Kalenderjahr (vgl. § 7
Abs. 3 und 4 KStG), § 11 Abs. 1 KStG regelt fiir den Fall
einer Liquidation eine Ausnahme von diesem Grundsatz.
Zweck der Ausnahmeregelung ist es, den gesamten wih-
rend der Abwicklung entstandenen Gewinn einheitlich zu
ermitteln und im Interesse der Verwaltungsvereinfachung
in einer einzigen Veranlagung zu erfassen und zu besteu-
ern. Grundsitzlich ist, sofern die Auflésung nicht zum
Schluf} des laufenden Wirtschaftsjahres erfolgt, ein Rumpf-
wirtschaftsjahr, das vor dem Tag der Auflésung endet, zu
bilden (BFH-Urteile in BFHE 113, 112, BStBL. II 1974, 692;
vom 22.10.1998 1R 15/98, BFH/NV 1999, 829).

Allerdings 143t die Finanzverwaltung es zu, steuerlich
kein Rumpfwirtschaftsjahr zu bilden und statt dessen die
Zeit vom Beginn des laufenden Wirtschaftsjahres bis zur
Auflosung in den Abwicklungszeitraum einzubeziehen (Ab-
schn. 51 (1) Satz 3 der Korperschaftsteuer-Richtlinien — KStR
- 2004). Zwar wird fiir dieses Wahlrecht eine Rechtsgrund-
lage vermif3t, indes wird es aus Vereinfachungsgriinden als
zweckmadflig beurteilt (vgl. Bliimich/Hofmeister, § 11 KStG
Rn. 38, m.w.N.). Da — anders als fiir die in Liquidation be-
findliche Kapitalgesellschaft — bei der Ermittlung des Auf-
16sungsgewinns/-verlustes gerade keine laufende (vgl. auch
BFH-Urteile vom 9.3.1983 1 R 202/79, BFHE 138, 81,
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BStBIL. IT 1983, 433; vom 8.12.1992 VIII R 99/90, BFH/NV
1993, 654), sondern lediglich eine einmalige, stichtagsbe-
zogene Gewinnermittlung erfolgt, 1d3t sich der Normzweck
des § 11 Abs. 1 KStG gerade nicht auf § 17 Abs. 4 EStG tber-
tragen.

4. Der Senat vertritt die Auffassung, daf eine allein am
Wortlaut orientierte Losung zu sinnwidrigen Ergebnissen
fiihrt und deshalb im Wege einer teleologischen Reduktion
der Regelungen in § 52 Abs. 4b Satz 1 Nr. 2i.V.m. § 3 Nr. 40
Satz 1 ¢ Satz 2 EStG bereits im Veranlagungszeitraum 2001
entstandene Auflosungsverluste ebenso wie offene Aus-
schiittungen und Verdufierungsgewinne/-verluste in voller
Hohe steuerlich zu berticksichtigen sind.

a) Eine den Wortlaut korrigierende Auslegung wird
dann zugelassen, wenn eine allein wortlautgemdfie Aus-
legung zu sinnwidrigen Ergebnissen fiihrt und der Schluf
gerechtfertigt ist, dafd der gesetzgeberische Wille planwidrig
umgesetzt worden ist. Weichen Gesetzeswortlaut und -zweck
voneinander ab, so ist der Wortlaut der Gesetzesbestim-
mung ihrem Zweck entsprechend einzuschrinken, sofern
sich das Gesetz gemessen an seinem Zweck als planwidrig
zu weitgehend erweist. Hingegen kommt eine teleologische
Reduktion grundsitzlich dann nicht in Betracht, wenn der
weite Wortlaut der Vorschrift Folge einer bewufiten rechts-
politischen Entscheidung des Gesetzgebers ist (vgl. BFH-
Urteile vom 4.12.2001 III R 47/00, BFHE 197, 233, BStBI. 1I
2002, 195; vom 17.2.1994 VIII R 30/92, BFHE 175, 226,
BStBI. II 1994, 938; vom 1. 3.2005 VIII R 25/02, BFHE 209,
275, BStBL. II 2005, 436, m.w.N.). Fiir die Besteuerung im
Veranlagungszeitraum 2001 auf der Ebene des Anteilseig-
ners wird im Schrifttum tiberwiegend eine untibersichtliche
Rechtslage reklamiert (vgl. Crezelius, DB 2001, 221).

b) Es ist weder dem Wortlaut des § 52 Abs. 4b Satz 1
Nr. 2 EStG noch der Entstehungsgeschichte dieser Regelung
zu entnehmen, dafl der Gesetzgeber, obwohl er ohne Ein-
schrankung § 3 Nr. 40 Satz 1 ¢ EStG in Bezug genommen
hat, den Tatbestand in § 17 Abs. 4 Satz 1 EStG aus dem An-
wendungsbereich hitte ausklammern wollen. Vielmehr hat
der Gesetzgeber durch die in § 3 Nr. 40 Satz 1 ¢ Satz 2 EStG
angeordnete entsprechende Anwendung des Satzes 1 dieser
Vorschrift auf Félle des § 17 Abs. 4 EStG und ebenso durch
die in § 17 Abs. 4 Satz 1 EStG angeordnete entsprechende
Anwendung der Regelungen in § 17 Abs. 1 bis 3 EStG die
Absicht zum Ausdruck gebracht, wirtschaftlich als vergleich-
bar eingestufte Sachverhalte auch steuerlich gleich zu be-
handeln, d.h. das Halbeinkiinfteverfahren frithestens ab
dem Veranlagungszeitraum 2002 zur Anwendung zu brin-
gen. Die vollstindige Bezugnahme in § 52 Abs. 4b Satz 1
Nr. 2 EStG auf § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ EStG wiirde indes
leerlaufen, ware von vornherein in den Fillen des §17
Abs. 4 EStG vom Fehlen eines Wirtschaftsjahres auszuge-
hen (so zutreffend, DB 2005, 2713, 2715).
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¢) Der Gesetzgeber hat u.a. mit der Absenkung der
Beteiligungsgrenze in § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG i.d.E des
StSenkG 2001/2002 auf 1 v. H. seine Konzeption der Gleich-
behandlung von Gewinnausschiittungen und Verduflerun-
gen absichern wollen. Offene Gewinnausschiittungen unter-
liegen frithestens ab dem Veranlagungszeitraum 2002 dem
Halbeinkiinfteverfahren (vgl. BFH-Urteil vom 1. 3. 2005 VIII
R 92/03, BFHE 209, 285, BStBL. 11 2005, 398; v. Beckerath, in:
Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 3 Nr. 40 Rn. B 40/62).
Die Absenkung wurde vom Finanzausschufy des Bundes-
tages (BT-Drs. 14/3366, S. 118, Einzelbegriindung zu § 17
EStG) damit begriindet, dal § 17 EStG kiinftig grundsatz-
lich sicherstellen solle, daf} es nicht durch Verduflerung der
Beteiligung moglich sein solle, die Halbeinkiinftebesteue-
rung auf der Ebene des Anteilseigners, der seine Anteile
nicht in einem Betriebsvermogen halte, zu vermeiden. So-
wohl in systematischer als auch in zeitlicher Hinsicht hat
der Gesetzgeber deshalb den Gleichlauf bei der Besteuerung
von Gewinnausschiittung und Verduflerung aufeinander
abgestimmt (vgl. § 52 Abs. 34 a EStG i.d.F. des Gesetzes zur
Umrechnung und Glédttung steuerlicher Euro-Betrdge -
StEuglG - vom 19.12.2000, BGBI I 2000, 1790, BStBI. I
2001, 3; BFH-Beschlufd vom 14. 2.2006 VIII B 107/04, BFHE
212, 285, BStBL. II 2006, 523; BFH-Urteil in BFHE 209, 285,
BStBL. II 2005, 398).

Der Gesetzgeber geht in den Fillen der Anteilsverdufle-
rung von einer Totalausschiittung aus, die er der offenen
Gewinnausschiittung steuerlich gleichstellen will (BT-Drs.
14/2683, S. 120; BFH-Urteil in BFHE 209, 285, BStBL. II
2005, 398; Crezelius, DB 2001, 221, 225; Nacke in: Herr-
mann/Heuer/Raupach — HHR -, § 3 Nr. 40 EStG Rn. 136).
Grundsatzlich wird nicht mehr zwischen Quelleneinkiinf-
ten und Verduflerungsgewinn unterschieden. Bei der Verdu-
Rerung werden thesaurierte Gewinne iiber den Kaufpreis
abgegolten. Wirtschaftlich entspricht die Verduf3erung einer
letzten Dividendenausschiittung an den Verdufierer. Der
Verduflerungsgewinn wird deshalb wie eine antizipierte
(Total-)Gewinnausschiittung behandelt.

d) Der Gesetzgeber hat indes auch die Verauf3erungser-
satztatbestinde der Verduflerung steuerlich gleichgestellt.
Dies hat er sowohl in § 17 Abs. 4 Satz 1 EStG durch Anord-
nung der entsprechenden Anwendung der Abs. 1 bis 3 des
§ 17 EStG auf den Tatbestand der Auflosung der Kapitalge-
sellschaft als auch in § 3 Nr. 40 Satz 1c¢ Satz 2 EStG, mit
dem die entsprechende Anwendung des die Verdufierung
regelnden Satzes 1 bestimmt wird, eindeutig zum Ausdruck
gebracht (vgl. auch Bliimich/Ebling, § 17 EStG Rn. 245; Pung/
Dotsch in: Dotsch/Jost/Pung/Witt, a.a.O., § 17 Rn. 202).

Die in den Anteilen enthaltenen stillen Reserven, die —
nicht anders als bei der Verdufierung im Veranlagungszeit-
raum 2001 auch bei einem im Veranlagungszeitraum 2001
realisierten Aufldsungsgewinn - im wesentlichen noch
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unter der Geltung des alten Korperschaftsteuerrechts gebil-
det und entsprechend besteuert worden sind, werden durch
die Liquidation realisiert (vgl. Ommerborn/Altendorf, Neue
Wirtschafts-Briefe — NWB - Fach 3, S. 11193; Frotscher in:
Frotscher, a.a. 0., § 17 Rn. 110; Pung/Ddtsch in: Dotsch/Jost/
Pung/Witt, a.a.0., § 17 Rn. 202). Weder die auf die Beteili-
gung gemachten Anschaffungskosten noch der hierdurch
erwirtschaftete Gewinn stehen bei einem im Jahr 2001
realisierten Auflosungsverlust in einem Zusammenhang
mit dem Halbeinkiinfteverfahren (vgl. Schwedhelm/Olbing/
Binnewies in: GmbH-Rundschau 2005, 1517, 1531). Der Ge-
setzgeber geht wie bei der Verduflerung des Anteils von
einer Totalausschiittung aus (vgl. HHR/Nacke, § 3 Nr. 40
EStG Rn. 136).

Dieser systematische Zusammenhang wiirde jedoch in
sachwidriger Weise vernachldssigt, wenn bei gleichen Rea-
lisationszeitpunkten Verdufierungsgewinne frithestens ab
dem Veranlagungszeitraum 2002 — bei abweichendem Wirt-
schaftsjahr sogar erstmals nach Ablauf des Wirtschaftsjah-
res 2002/2003 (vgl. HHR/Eilers/Schmidt, § 17 EStG Rn. 1) —,
wirtschaftlich vergleichbare Liquidationsgewinne/-verluste
hingegen allein deshalb, weil auf der Ebene der Kapitalge-
sellschaft ein vom Wirtschaftsjahr abweichender Liquida-
tionszeitraum nach § 11 Abs. 1 KStG besteht, bereits im
Veranlagungszeitraum 2001 vom Halbeinkiinfteverfahren
erfafdt wiirden.

Der Liquidationsverlust ist im Rahmen der besonderen
stichtagsbezogenen Gewinnermittlung nach § 17 Abs. 2
EStG auf den Zeitpunkt seiner Entstehung - endgiiltig — zu
ermitteln (BFH-Urteil in BFH/NV 1993, 654). Davon bleibt
die Ermittlung des Liquidationsgewinns oder -verlustes bei
der Korperschaft selbst (§ 11 KStG) sowie die Ermittlung
dessen, was dem Anteilseigner aus dem Vermogen der
GmbH ggf. zuzuteilen oder zuriickzuzahlen ist (vgl. § 17
Abs. 4 Satz 2 EStG) unbertihrt (BFH-Urteile in BFH/NV 1993,
654; vom 2. Oktober 1984 VIII R 20/84, BFHE 143, 304,
BStBI. I 1985, 428). Die steuerliche Be- bzw. im Falle eines
Verlustes die Entlastung muf3 sich nach Ansicht des Senats
sachgerecht nach dem Zeitpunkt der Realisation des Verdu-
Berungsgewinns/-verlustes oder Auflosungsgewinns/-ver-
lustes ausrichten. Die Entstehungsgeschichte, insbesondere
die Gesetzesmaterialien, geben keinen eindeutigen Hinweis
darauf, dafy der Gesetzgeber in bewufiter rechtspolitischer
Entscheidung im Veranlagungszeitraum 2001 realisierte
Liquidationsgewinne/-verluste bereits den Regeln des Halb-
einkiinfteverfahrens hatte unterwerfen wollen.

e) Die Entstehung eines Auflosungsverlustes setzt die
zivilrechtliche Auflésung der Kapitalgesellschaft voraus,
z.B. durch einen - auch formlos zuldssigen — Aufldsungsbe-
schlufd gemaf § 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG. Der spéteren Ein-
tragung der Auflosung in das Handelsregister kommt dann
lediglich deklaratorische Bedeutung zu (§ 65 GmbHG).
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Indes ist damit allein noch nicht der Tatbestand in § 17
Abs. 4 Satz 1 EStG verwirklicht, wie offenbar Oltmanns in:
DB 2005, 2713, 2716 meint. Vielmehr setzt die Entstehung
des Verlustes des weiteren voraus, dafd mit Zuteilungen und
Riickzahlungen gemaf § 17 Abs. 4 Satz 2 EStG nicht mehr
zu rechnen ist und feststeht, ob und in welcher Hohe noch
nachtriagliche Anschaffungskosten oder sonstige im Rah-
men des § 17 Abs. 2 EStG zu berticksichtigende wesentliche
Aufwendungen anfallen werden (BFH-Urteile in BFHE 184,
374, BStBL. 11 1999, 344, m.w.N.; in BFHE 197, 394, BStBI. I
2002, 731; BFH-Beschlufs vom 28.1.2002 VIII B 63/01,
BFH/NV 2002, 646). Im Falle der Auflosung einer Kapital-
gesellschaft durch Er6ffnung des Konkurses oder des Insol-
venzverfahrens tiber deren Vermogen steht regelmifiig erst
im Zeitpunkt der Vollbeendigung, d. h. der Beendigung der
Liquidation, fest, ob es zu einem endgiiltigen Liquidations-
verlust kommen wird. Ausnahmsweise kann aber auch in
diesem Fall bereits vor Abschluf} des Liquidationsverfahrens
ein Liquidationsverlust beim Anteilseigner zu berticksichti-
gen sein (vgl. BFH-Urteile in BFH/NV 2001, 761; in BFHE
191, 115, BStBL II 2000, 343, m.w.N.; BFH-Beschluff vom
18.5.200S VIII B 11/04, BFH/NV 2005, 1810). Dies ist glei-
chermafien unter den oben genannten Voraussetzungen
der Fall (BFH-Urteile in BFHE 197, 394, BStBI. 11 2002, 731;
vom 1.3.2005 VIII R 46/03, BFH/NV 2005, 2171, mit um-
fangreichen Nachweisen).

Eine Kapitalgesellschaft kann trotz vorhandener Aktiv-
werte auch dann in diesem Sinne als vermdgenslos und
damit ggf. als aufgeldst angesehen werden, wenn der we-
sentlich beteiligte Gesellschafter mit einer Auskehrung von
Gesellschaftsvermogen im Rahmen der Vermdgensvertei-
lung nach § 72 GmbHG nicht mehr rechnen konnte. Diese
Beurteilung beruht auf der besonderen Zwecksetzung des
§ 17 EStG. Danach ist eine Kapitalgesellschaft bereits dann
vermogenslos, wenn die Aktiva zwar fiir eine Befriedigung
der Gesellschaftsglaubiger, nicht aber auch fiir eine Vertei-
lung unter den Gesellschaftern ausreichen (BFH-Urteile
vom 21.1.2004 VIII R 8/02, BFH/NV 2004, 947; VIII R 2/02,
BFHE 205, 117, BStBL. II 2004, 551; BFH-Beschlufl in BFH/
NV 2002, 646, m.w.N.).

Die unterschiedliche steuerrechtliche Erfassung von
Liquidationsgewinnen oder -verlusten auf der Ebene des An-
teilseigners im Rahmen des § 17 Abs. 4 EStG einerseits und
bei der Besteuerung der Kapitalgesellschaft wiahrend des
Abwicklungszeitraums andererseits verdeutlicht zusdtzlich
den entstehenden und sachlich nicht hinreichend begriind-
baren Widerspruch, wenn nach dem deutlich zum Ausdruck
gelangten gesetzgeberischen Willen der Gleichstellung von
zum gleichen Zeitpunkt verwirklichten Verduflerungsvor-
gangen und Liquidationsvorgdngen auf der Ebene des An-
teilseigners dieses gesetzgeberische Ziel indes weitgehend
leerliefe und es dadurch zu schwerwiegenden unterschied-
lichen steuerlichen Belastungsunterschieden kdme, weil
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auch die Besteuerung des Anteilseigners an den vom Ge-
setzgeber im Interesse der Vereinfachung des Besteuerungs-
verfahrens fiir in Liquidation befindliche Kérperschaften in
§ 11 Abs. 1 Satz 1 KStG zusammengefafiten Gewinnermitt-
lungs- und Besteuerungszeitraum gebunden ware (vgl. auch
BFH-Urteil in BFHE 213, 301; HHR/Klein, § 11 KStG Rn. 5, 6
und 41).

Anders als bei der in Liquidation befindlichen Kapital-
gesellschaft, die auch wahrend der Abwicklung grundsitz-
lich eine laufende Gewinnermittlung (vgl. §71 Abs. 1
GmbHG) durchzufiihren hat, ist der selbst bei einer sich
iiber einen ldngeren Zeitraum erstreckenden Liquidation
(vgl. HHR/Eilers/Schmidt, § 17 EStG Rn. 276) nach den (han-
delsrechtlichen) Grundsdtzen ordnungsmaéfliger Buchfiih-
rung stichtagsbezogen zu ermittelnde Auflésungsgewinn
oder -verlust bereits im Zeitpunkt der Realisation endgiiltig
zeitlich festgelegt. Die stichtagsbezogene Gewinnermitt-
lung zum Zeitpunkt der Verduerung oder der Liquidation
der Gesellschaft erlaubt mithin keine Differenzierung (vgl.
BFH-Urteil vom 5. 10.2004 VIII R 64/02, BFH/NV 2005, 54).
Eine weitere Gewinn- oder Verlustermittlung in spdteren
Veranlagungszeitraumen — wie bei der Korperschaft — ist
beim Anteilseigner ausgeschlossen (BFH-Urteil in BFHE 191,
115, BStBI II 2000, 343). Vielmehr sind allenfalls riickwir-
kende Korrekturen des Sachverhalts auf den Realisations-
zeitpunkt nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 der Abgabenord-
nung vorzunehmen (vgl. BFH-Urteile vom 21.12.1993 VIII
R 69/88, BFHE 174, 324, BStBL. II 1994, 648; in BFH/NV
2005, 54; in BFH/NV 1993, 654).

f) Eine sachgerechte Losung hinsichtlich der zeitlichen
Abgrenzung bei der Anwendung des Halbeinkiinfteverfah-
rens auf der Ebene des Anteilseigners erfordert es danach,
auch im Kalenderjahr 2001 nach den vom BFH in stdndiger
Rechtsprechung entwickelten Grundsdtzen fiir den Reali-
sationszeitpunkt entstandene Liquidationsverluste noch
nicht im Halbeinkiinfteverfahren - also nur zur Hilfte —
steuerlich zu berticksichtigen (so im Ergebnis ebenfalls Frot-
scher in: Frotscher, a.a.O., § 17 Rn. 110; Schwedhelm/Olbing/
Binnewies, GmbHR 2005, 1517, 1531, die insoweit auch
einen Verstof3 gegen das verfassungsrechtliche Prinzip der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
geltend machen und das Halbeinkiinfteverfahren jedenfalls
nicht auf im Veranlagungszeitraum 2001 abgeschlossene
Liquidationsverfahren anwenden wollen).

5. Nach den vom FA nicht mit zuldssigen und begriin-
deten Verfahrensriigen angefochtenen Feststellungen des
FG (vgl. § 118 Abs. 2 FGO) ist im Streitfall der der Hohe
nach unstreitige Auflosungsverlust bereits im Streitjahr
2001 realisiert worden, so dafl das FG im Ergebnis zu Recht
der Klage insoweit stattgegeben hat.
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Dozent

StB Dr. Jan Dierk Becker,
Dr. Hans Georg Raber,
StB Volker Stein

Alternativ:

Dipl.-Fw Thomas Behring,
RA Dr. Nathalie Harksen,
Prof. Dr. Reginhard Henke,
Dr. rer. pol. Thomas Maller,
Michael Picco,

RA Dr. Thomas Weiss

StB Dipl.-Kfm. Frank Eichhorn,
Dipl.-Wirt.-Ing. Matthias Raacke,
RA Daniel Schiebold,

StB Dipl.-Kff. Dr. Tanja Utescher-
Dabitz

StB Dipl.-Kfm. Philipp Matheis

StB Dipl.-Kfm. Philipp Matheis

RA/FAStR/FA H.- u. GesR Sebastian

Korts, MBA, M.I. Tax,
Prof. Dr. Bert Kaminski

StB Dipl.-Fw Hubert Frey,
Dipl.-Fw Mathias Szab6

RA/StB Dr. Ulrich Griinwald,
Dipl.-Fw Ralf Sikorski

RA/StB Dr. Frank Hannes,
RA/FAErbR Dr. Stephan Scherer,
RA/StB Dr. Klaus Stein

Ort/Datum

4. 3. 2008, Disseldorf

5.—6. 3. 2008, Miinster

5.—6. 3. 2008,
Frankfurt

5. 3. 2008, Hamburg

6. 3. 2008, Hamburg

6. 3. 2008, Stuttgart

7. 3. 2008, Hamburg

7. 3. 2008, Niirnberg

11. 3. 2008, Miinchen

Veranstalter

Management Circle AG
Tel.: 06196/472 27 00
Fax: 06196/472 29 99
AWA AuBenwirtschafts-
Akademie

Tel.: 0251/83218 59
Fax: 0251/832 20 45
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Management Circle AG
Tel.: 06196/472 27 00
Fax: 06196/472 2999
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Haufe Akademie

Tel.: 0761/47 08-811

Fax: 0761/47 08-291
service@haufe-akademie.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Haufe Akademie

Tel.: 0761/47 08-811

Fax: 0761/47 08-291
service@haufe-akademie.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

FORUM - Institut fiir
Management

Tel.: 06221/50 05 01
Fax: 06221/50 05 55

Haufe Akademie

Tel.: 0761/47 08-811

Fax: 0761/47 08-291
service@haufe-akademie.de
Bundessteuerberaterkammer
Tel.: 030/24008 70

Fax: 030/24 008799
EUROFORUM

Tel.: 0211/96 86 35 47

Fax: 0211/96 86 40 40
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen
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Beratung und Verteidigung in
Steuerstrafsachen 2008

Unternehmens- und Erbschaft-
steuerreform 2008

Aktuelles Steuerrecht 2008 —
Unternehmenssteuerreform,
Jahressteuergesetz, Erbschaft-
steuerreform — Aktuelle
Anderungen im Uberblick

Rechtsformwahl: GmbH oder
GmbH & Co KG?

Der Steuerberaterregrefy

Umsatzsteuer und SAP®

Die Erbschaftsteuerreform

April 2008

Umsatzsteuer fiir international
tatige Unternehmen

Besteuerung von Kapitalein-
kiinften und privaten
Verduf3erungsgeschaften
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Dozent

RiBGH Prof. Dr. Markus Jager,

Prof. Dr. Wolfgang Joecks,

WP/StB Prof. Dr. Roman Leitner,

RD Wolfgang Liibke,

RA/FAStR u. StrafR Dr. Karsten Randt

RA/FAStR Dr. Bernd Schulze-Borges,
RA/FAStR Ralf Thesing

RA/FAStR/StB Wolf-Dieter Tolle

RA/FAStR Mathias Wenzler

RA/FAStR Boris Kuder

Manfred Mayer,
Johann Lichtenberger,
StB Annette Pogodda

RA/FAStR u. Notar Berthold Franken

Matthias Feldt,

Karl-Heinz Haydl,
Ferdinand Huschens,

StB Dipl.-Fw Nicole Looks,
StB Dipl.-Fw Ursula Slapio

Dipl.-Fw Hartmut Loy

Ort/Datum

13.—14. 3. 2008, Berlin

14. 3. 2008,
Aschheim-Dornach

14. 3. 2008, Leipzig

14. 3. 2008, Berlin

15. 3. 2008, Koln

18.-19. 3. 2008,
Miinchen

28.—29. 3. 2008,
Hannover

1. 4. 2008,
Bergisch-Gladbach

4. 4. 2008, Miinchen

Veranstalter

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0
Fax: 0234/97035 07

DeutscheAnwaltAkademie
Beate Straubel

Tel. 030/726 153132

Fax 030/726 15 3111
straubel@anwaltakademie.de

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/98 10 26-44
Fax: 0221/98 10 26-51

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/98 10 26-44
Fax: 0221/98 10 26-51

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/98 10 26-44
Fax: 0221/98 10 26-51
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Management Circle AG
Bettina Graf

Tel.: 06196/472 27 00
Fax: 06196/472 29 99
anmeldung@
managementcircle.de

DeutscheAnwaltAkademie
André Szibele

Tel.: 030/726 153130

Fax: 030/726 153111
szibele@anwaltakademie.de

EUROFORUM
Tel.: 0211/96 86 35 47
Fax: 0211/96 86 40 40

Verlag Neue Wirtschaftsbriefe
GmbH

Fax: 0800/960 08 00

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen
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Steuerliche Aspekte der
Rechtsformwahl nach der
Unternehmenssteuerreform
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Anwaltliche Beratung bei
Auenpriifung und
Steuerfahndung

Umsatzsteuer international

Energie- und Stromsteuer
2008

Aktuelle Entwicklungen im
Steuerrecht

Die GmbH in der Praxis

Erbschaftsteuer aktuell —
steuer- und zivilrechtliche
Umsetzung des neuen Rechts
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rechtlichen Leistungsfahigkeit
anhand von Steuer- und
Gewinnermittlungsunterlagen
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Dozent

RA/FAStR/StB Wolf-Dieter Tolle

StB Christel Fries,
RA Dr. K. Jan Schiffer

RA/StB Joachim Breithaupt,
StB Prof. Dr. Jorg H. Ottersbach

RA/FAStR Boris Kuder

RD Markus M. Schmidt

StB Dipl.-Kfm. Dr. Martin Robisch,
StB Dipl.-Vw./Dipl.-Fw Alexander

Thoma

StB Dipl.-Kfm. Frank Eichhorn,

Dipl.-Wirt.-Ing. Matthias Raacke,

RA Daniel Schiebold,

StB Dipl.-Kff. Dr. Tanja Utescher-

Dabitz
RA/StB Dr. Jan-Pieter Naujok

Dr. Gerhard Ege,
RA/StB Dr. Heinrich Hiibner,

Notar a.D. Prof. Dr. Hans-Joachim

Priester,

Prof. Dr. Dres. h.c. Karsten Schmidt
Dipl.-Fw Hans Giinter Christoffel,

Dr. Eckhard Walzholz

RA/FAStR u. Notar Wolfgang Arens

Ort/Datum

4. 4. 2008, Bremen

4. 4. 2008, Bonn

4.—5. 4. 2008, Berlin

5. 4. 2008, Berlin

5. 4. 2008, Bonn

8. 4. 2008,
Dusseldorf

8.—9. 4. 2008,
Berlin

10. 4. 2008, Frankfurt

14.—16. 4. 2008,

Minchen

16. 4. 2008, Miinchen

18. 4. 2008, Leipzig

» Termine

Veranstalter

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/98 10 26-44
Fax: 0221/98 10 26-51

DeutscheAnwaltAkademie
Beate Straubel

Tel. 030/726 15 3132

Fax 030/726 15 3111
straubel@anwaltakademie.de

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/98 10 26-44
Fax: 0221/98 10 26-51

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/98 10 26-44
Fax: 0221/98 10 26-51
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

DeutscheAnwaltAkademie
Beate Straubel

Tel. 030/726 153132

Fax 030/726 15 3111
straubel@anwaltakademie.de

Wirtschaftsseminare GmbH
Tel.: 06196/99 62 7030
Fax: 06196/99 62 70 45

Management Circle AG
Tel.: 06196/472 2700
Fax: 06196/472 2999
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/98 10 26-44
Fax: 0221/98 10 26-51
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0
Fax: 0234/970 35 07

Verlag Neue Wirtschaftsbriefe
GmbH

Fax: 0800/960 08 00

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

DeutscheAnwaltAkademie
Angelika Giinther

Tel. 030/726 15 3127

Fax 030/726 15 3111
guenther@
anwaltakademie. de
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Veranstaltungen

Auswirkungen aktueller Ent-
wicklungen im Steuerrecht im
Zusammenhang mit der
Gestaltung von Verfiigungen
von Todes wegen und von
vorweggenommener Erbfolgen,
vor dem Hintergrund der
Erbschaft- und Unternehmens-
steuerreform

Steueroptimale Strukturierung
von Groflvermogen

Steuerliche Aspekte der
Wertpapieranlagen im
Privatvermégen

Latente Steuern

Steueranwalt International
2008 der Arbeitsgemeinschaft
Steuerrecht

Einspruch und Klage im
Steuerrecht

Steuerglinstige Gestaltung
mittelstandischer Unternehmen
(unter Berticksichtigung der
Unternehmenssteuerreform)

Verteidigung im Steuerstraf-
recht
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Dozent

RA/Notar Prof. Dr. Thomas Reith

RA/StB Dr. Frank Hannes,
RA/FAErbR Dr. Stephan Scherer,
RA/StB Dr. Klaus Stein

Peter Lobig

Ralf Geisler,
Annette Lott,
WP Dr. Robert Wienken

RA/StB Friedhelm Jacob,
RA/StB Andreas Jahn,

Prof. Dr. Bert Kaminski,

StB Prof. Dr. Giinther Strunk,
RA/FAStR Dr. Martin Wulf

RA/FAStR Boris Kuder

RA/FAStR Dr. Axel Gretzinger,

RA/FAStR Dr. Bernd Schulze-Borges

RA/FAStR u. StrafR Olaf G. von Briel,

RA Dr. Hilmar Erb

Ort/Datum

18. 4. 2008, Dortmund

21. 4. 2008, Diisseldorf

21.—22. 4. 2008,
Frankfurt

24. 4. 2008, Frankfurt

24.—26. 4. 2008,
Mallorca

25. 4. 2008,
Dusseldorf

25. 4. 2008, Mannheim

25. 4. 2008, Bremen

Veranstalter

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/981026-44

Fax: 0221/981026-51
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

EUROFORUM

Tel.: 0211/96863547
Fax: 0211/96864040
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Wertpapier-Mitteilungen
Tel.: 069/2732162
Fax: 069/2732200

Wirtschaftsseminare GmbH
Tel.: 06196/99627030
Fax: 06196/99627045

DeutscheAnwaltAkademie
Daniel von Bronewski
Tel. 030/726153120

Fax 030/726153111
d.vonbronewski@
anwaltakademie.de

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/981026-44

Fax: 0221/981026-51
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

DeutscheAnwaltAkademie
Beate Straubel

Tel. 030/726153132

Fax 030/726153111
straubel@anwaltakademie.de

DeutscheAnwaltAkademie
Detlef Zabel

Tel. 030/726153122

Fax 030/726153111
zabel@anwaltakademie.de
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