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__Editorial

Vo6llig ohne Pomp und Gloria erschien Mitte April des Jah-
res die 35. Ausgabe des steueranwaltsmagazin. Das Redak-
tionsteam bedankt sich bei allen Helfern, die uns unermiid-
lich unterstiitzen, beim Verlag, der seit Beginn des Jahres
Inserate- und Abofdhigkeit fordert, und vor allem bei den
Autoren, die immer wieder interessante, kritische und aktu-
elle Beitrage ,liefern”. Und dies immerhin seit 1999.

Ein bifichen Exotik gefdllig (nein, heute nicht aus der
Schweiz): ,Die Schaumweinsteuer — so heifst die Sektsteuer
im Amtsdeutsch - ist mit einem Ertrag von 450 Millionen
Euro jahrlich die zweitkleinste Verbrauchsteuer. Als Luxus-
steuer wurde sie 1902 eingefiihrt und sollte den Bau der kai-
serlichen Flotte finanzieren. Die Biersteuer ist eine der &ltes-
ten Verbrauchsteuern und wurde schon im Mittelalter in
vielen deutschen Stddten als Malzaufschlag, Bierziese, Bier-
ungeld oder Bierpfennig erhoben. Auch wenn sie nur weni-
ge Cent pro Flasche betrdgt, bringt sie den Bundesldndern
800 Millionen Euro jdhrlich ein. (...) Eine Steuer, die den
Staat mehr kostet, als sie einbringt? Das Branntweinmono-
pol erfordert tatsdchlich einen Zuschuf3 von 100 Millionen
Euro jahrlich”. (aus www.focus.de/finanzen/steuern).

»Die Steuermehreinnahmen sind nicht vom Himmel gefal-
len, sondern von den Steuerzahlern abgeschopft worden.
Es wire ein verheerendes Signal, wenn der Staat damit jetzt
neue Ausgaben finanzieren wiirde. Das Geld sollte den
Steuerzahlern zuriickgegeben werden. So konnte z.B. der
Soli- Zuschlag weiter gesenkt oder ganz abgeschafft werden.
Dadurch wiirden die Steuerzahler um fast elf Milliarden
Euro entlastet.”, so der der Prasident des Bundes der Steuer-
zahler, Dr. Karl Heinz Ddke, im Februar 2007. Das Fell des
Bédren wird halt immer wieder neu verteilt...

IV.

»,Die Moglichkeit des Gliicks liegt in der Tat in der Aufgabe
der Idee, man mutisse das Gliick erreichen. Man kommt dann
moglicherweise zu der Einsicht, dafy die Suche allein am
Nichtfinden schuld war.” (Paul Watzlawick, 1921-2007)

Einen schénen Sommer wiinscht

Thr Jirgen Wagner, LL.M.
Red. steueranwaltsmagazin

steueranwaltsmagazin 3/2007

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

Redaktion

Kirsten Baumel, Rechtsanwaltin/Fachanwaltin fir Steuer-
recht sowie Handels- und Gesellschaftsrecht, Aachen (KB);
baeumel@sina-maassen.de

Jiirgen Wagner, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir
Handels- und Gesellschaftsrecht, Konstanz/Ziirich/Vaduz
(JW); wagner@wagner-joos.de

Die ndchste Ausgabe des steueranwaltsmagazin erscheint am
15. August 2007.

Mitschreibende dieser Ausgabe: Riidiger Bock (RB), Rechtsan-
walt in Konstanz/Ziirich; Sabine Unkelbach-Tomczak, Rechts-
anwaltin in Kiedrich/Wiesbaden; Nils Worgulla und Matthias
Soffing, Rechtsanwiélte in Disseldorf; Marc Jiilicher, Rechts-
anwalt in Bonn; Asmus Mihm, Rechtsanwalt in Frankfurt;
Friedhelm Jacob und Mathias Link, Rechtsanwilte in Frank-
furt; Claudia Stocker und Thomas Zacher, Rechtsanwilte in
Koln.

I

Fachbeirat

Allgemeines Steuerrecht

RA/StB Andreas Jahn, Meyer-Kéring von Danwitz Privat, Bonn; RA/StB
Dr. Marc Jiilicher, Flick Gocke Schaumburg, Bonn/Frankfurt/Berlin;
RA/FAStR Dr. Rolf Schwedhelm, Streck Mack Schwedhelm, Kéln/Berlin/
Miinchen; RA/FAStR Dr. Matthias Soffing, Soffing & Partner, Diisseldorf/
Miinchen/Ziirich

Internationales Steuerrecht

RA Jennifer Fraedrich, Streck Mack Schwedhelm, Kéln/Berlin/Miinchen;
RA/StB Friedhelm Jacob, Hengeler Mueller, Frankfurt; RA/FAStR Sabine
Unkelbach-Tomczak, Kiedrich/Wiesbaden

Steuerstrafrecht

RA/FAStR Olaf von Briel, Boxleitner von Briel, Diisseldorf; RA/FAStR
Dr. Rainer Spatscheck, Streck Mack Schwedhelm, Kéln/Berlin/Minchen;
RA/FAStR Dr. Jiirgen Wessing, Wessing Il Verjans, Dusseldorf

Europarecht

RA/StB/WP Dr. Carsten Beul, Beul & Klatt, Neuwied; RA/StB Dr. Klaus
Eicker, Ernst & Young AG, Minchen; RA/FAStR Dr. Michael Pott, Sernetz
Schéfer, Diisseldorf; Prof. Dr. Thomas Zacher, Zacher & Partner, Kéln

Impressum

Herausgeber: ARGE Steuerrecht im DAV, LittenstraBe 11, 10179 Berlin,
Telefon 030/72 61 52-0;

Verlag: Richard Boorberg Verlag GmbH & Co KG, Scharrstrafie 2,

70563 Stuttgart; Tel: 0711/7385-0; Fax: 0711/7385-100, www.boorberg.de
Satz: Robert Turzer, 72072 Tiibingen

Druck: Kessler Verlagsdruckerei, 86399 Bobingen

Anzeigenverwaltung: Verlag

Alle Urheber-, Nutzungsrechte und Verlagsrechte vorbehalten.

Die Zeitschrift erscheint sechs Malim Jahr. Der Bezugspreis ist im Mitglieds-
beitrag enthalten. Fiir Nichtmitglieder der Arbeitsgemeinschaft im DAV be-
tragt der Bezugspreis 87 € inkl. Versandkosten jahrlich.

ISSN 1615-5610
81



Wege aus der Mif3brauchsfalle des § sod Abs. 3 EStG i.d.F.d. JStG 2007

Dr. Asmus Mihm, Frankfurt am Main?

Durch das Jahressteuergesetz (JStG) 2007 ist die Mifibrauchs-
bekampfungsvorschrift des § 50d Abs. 3 EStG verscharft
worden. Die Substanzanforderungen fiir ausldndische Ge-
sellschaften, die Vorteile nach einem Doppelbesteuerungs-
abkommen, der EU-Mutter-Tochter-Richtlinie oder der EU-
Zins- und Lizenzbesteuerungsrichtlinie (nachfolgend: Ent-
lastungsberechtigung) in Anspruch nehmen wollen, wurden
deutlich heraufgesetzt. Kobnnen diese Anforderungen nicht
erfiillt werden, wird die Quellensteuer nach nationalem
Recht in voller Hohe erhoben. Bei Dividendenzahlungen
an eine EU-Muttergesellschaft fallen dann 21,1 % Kapital-
ertragsteuer (einschliefilich Solidaritdtszuschlag) statt der
in der Mutter-Tochter-Richtlinie vorgesehenen 0% an. Der
folgende Beitrag gibt einen Uberblick tiber die Neuregelung
und zeigt anhand des Beispiels der Dividendenausschiit-
tung einer deutschen Tochter an ihre Muttergesellschaft
auf, wie die verschirften Anforderungen erfiillt werden
konnen. Weiter werden alternative Gestaltungen diskutiert,
die die quellensteuerfreie Repatriierung der Gewinne einer
deutschen Tochtergesellschaft ermdglichen sollen.

1. Uberblick iiber die Neuregelung

Durch das JStG 2007 ist § 50d Abs. 3 EStG mit Wirkung
vom 1. 1. 2007 gedndert worden. Die Vorschrift zielt darauf
ab, auslindischen Gesellschaften eine teilweise oder voll-
standige Befreiung von deutscher Quellensteuer nach § 50d
Abs. 1 EStG (Erstattungsverfahren) und § 50d Abs. 2 EStG
(Freistellungsverfahren) zu versagen, soweit deren Einschal-
tung aus Sicht des deutschen Fiskus mifibrduchlich erscheint.
Dies betrifft neben der Kapitalertragsteuer auch den Quellen-
steuerabzug nach § 50 a EStG, also etwa Quellensteuern auf
Mieten, Lizenzen und Vergiitungen fiir kiinstlerische und
sportliche Leistungen.

§ 50d Abs. 3 EStG betrifft hingegen nicht ausldndische
Gesellschaften, die in Deutschland Einkiinfte erzielen, die im
Veranlagungswege besteuert werden,? z. B. Hypothekenzin-
sen und Gewinne aus der Verdufierung von Beteiligungen.
In diesen Fillen kénnen allenfalls die aus § 42 AO abgelei-
teten und weniger strengen Grundsétze der Rechtsprechung
des BFH zu Basisgesellschaften Anwendung finden.3 Das
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gilt auch dann, wenn fiir solche Einkiinfte nach Ermessen
der Finanzverwaltung zur Sicherung des Steueranspruchs ein
Steuerabzug nach § 50 a Abs. 7 EStG angeordnet worden ist.
Die nach dieser Vorschrift ethobene Steuer hat anders als
dievonbeschrankt Steuerpflichtigen erhobene Kapitalertrag-
steuer oder Abzugsteuer nach § 50a Abs. 1-4 EStG nur einen
vorldufigen Sicherungscharakter. Nach Vorlage der Steuer-
erkldarung ist die Abzugssteuer vom Veranlagungsfinanzamt
des Steuerpflichtigen nach § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG anzurech-
nen.? Eine Erstattung oder Freistellung durch das Bundes-
zentralamt fiir Steuern nach § 50d Abs. 1 und 2 EStG ist
dann aber ausgeschlossen. Allein diese Félle aber betrifft
§ 50d Abs. 3 EStG.

2. Mittelbare Beteiligung Entlastungs-
berechtigter

Die Entlastungsberechtigung kann auch nach der Neurege-
lung zum einen immer dann in Anspruch genommen wer-
den, soweit an der auslidndischen Gesellschaft Personen be-
teiligt sind, denen die Vergiinstigung bei direktem Bezug
der Einkiinfte in gleichem Umfang zugestanden haitte.
Mafigeblich sind zunéchst die unmittelbar an der ausldndi-
schen Gesellschaft Beteiligten. Ist ein Beteiligter selbst eine
Gesellschaft, muf} diese nach Auffassung der Finanzverwal-
tung entlastungsberechtigt sein.> Die mittelbare Beteiligung

Der Verfasser ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht. Er ist
Partner der internationalen Anwaltskanzlei Allen & Overy LLP.

-

2 BMF-Schr. v. 3. 4. 2007, IV B = S 2411/07/0002; Ramackers in: Litt-
mann/Bitz/Pust, Das Einkommensteuerrecht, § sod Rz. 122; Hahn-
Joecks in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, § sod
Rz. G22; Wied in: Bliimich, Einkommensteuergesetz, § sod Rz. 54;
Nieland in: Lademann, Kommentar zum Einkommensteuergesetz,
§ sod Rz. 36.

3 Vgl. etwa BFH, Urt. v. 31. 5. 2005, | R 74, 88/04, BStBL. Il 2006, 118
(Hilversum 11); BFH, Urt. v. 25. 2. 2004, | R 42/02, BStBL. Il 2005, 14
(Dublin Docks Ill) beide m.w.N.; siehe dazu ausfiihrlich Biinning/
Miihle, BB 2006, 2159; Ritzer/Stangl, FR 2006, 757.

4 Vgl. § soa Abs. 7 Satz 4 EStG, wonach die in § 5o Abs. 5 Satz 1
EStG angeordnete Abgeltungswirkung des Steuerabzugs hier nicht
gilt.

5 BMF-Schr. v. 3. 4. 2007, IV B — S 2411/07/0002 unter Berufung auf
das BFH-Urt. v. 20. 3. 2002, | R 38/00, BStBI. Il 2002, 819 (Hilver-
sum 1), das inzwischen in weiten Teilen iiberholt ist (vgl. BFH, Urt. v.
31. 5. 2005, | R 74, 88/04, BStBL. Il 2006, 118 (Hilversum II)).
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Asmus Mihm Wege aus der Mi3brauchsfalle des § sod Abs. 3 EStG i.d.F.d. JStG 2007

von entlastungsberechtigten Personen sei unbeachtlich. Dem
kann fir das von der Finanzverwaltung gebildete Beispiel
einer Beteiligungskette (von unten nach oben) Deutschland
— Niederlande — Bermudas — USA gefolgt werden.

Etwas anderes wiirde aber zu gelten haben, wenn eine
abkommensberechtigte Person mittelbar tiber mehrere Ge-
sellschaften ohne ausreichende Substanz in DBA-Ldndern
beteiligt ist, also etwa bei Beteiligung eines niederldandi-
schen Staatsangehorigen tiber drei nacheinandergeschaltete
,substanzlose” niederlandische Gesellschaften. Zweck des
§ 50d Abs. 3 EStG ist es zu verhindern, daf sich nicht ent-
lastungsberechtigte Personen Abkommensvorteile verschaf-
fen, nicht aber Abkommensberechtigten die ihnen nach
dem Abkommen zustehende Begiinstigung deshalb zu ver-
sagen, weil sie ihre Beteiligung an der deutschen Gesell-
schaft Giber mehr als eine an sich (d.h. ohne Anwendung
des § 50d Abs. 3 EStG) abkommensberechtigte Gesellschaft
halten. Aus diesem Grund wird man fiir die Beteiligungs-
kette Deutschland — Niederlande — Luxemburg — Schweiz
die Entlastungsberechtigung nicht versagen konnen, wenn
der Schweizer mittelbare Gesellschafter eine natiirliche Per-
son oder eine Gesellschaft mit Substanz ist.

3. Die neuen Substanzanforderungen

Soweit es nach Vorstehendem an der Entlastungsberechti-
gung der an der ausldndischen Gesellschaft Beteiligten
fehlt, muf§ die auslindische Gesellschaft ,Substanz” auf-
weisen. Nach der Neufassung des § 50d Abs. 3 Satz 1 EStG
mufd die ausldndische Gesellschaft dazu folgende Kriterien
kumulativ erfiillen:

= Fiur die Einschaltung der ausldndischen Gesellschaft
miissen wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde
bestehen.

= Die ausldndische Gesellschaft mufl im betreffenden Wirt-
schaftsjahr mehr als 10 % ihrer Bruttoertrdge aus eigener
Wirtschaftstatigkeit erzielen. Dabei gilt die Verwaltung
von Wirtschaftsgiitern nicht als eigene Wirtschaftstatig-
keit.

s Die ausldndische Gesellschaft mufd mit einem fiir ihren
Geschiftszweck angemessen eingerichteten Geschiftsbe-
trieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilneh-
men. Dabei darf der auslindischen Gesellschaft ein von
einer nahestehenden Person vorgehaltener Geschaftsbe-
trieb oder Teile davon nicht zugerechnet werden. Eben-
falls ist es schddlich, wenn wesentliche Geschiftsaktivi-
taten auf Dritte tibertragen werden.

Die Neuregelung findet unter weiteren Voraussetzungen
keine Anwendung auf auslandische borsennotierte Gesell-
schaften und auf ausldndische Gesellschaften, die unter das
Investmentsteuergesetz fallen (§ 50d Abs. 3 Satz 4 EStG).
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4. Bedenken gegen die Neuregelung

Insgesamt stellt die Neuregelung eine deutliche Verschar-
fung der bisherigen Vorschriften dar. Betroffen sind hin-
sichtlich der hier zu besprechenden Dividendenausschiit-
tungen in erster Linie europdische Holdinggesellschaften
von Nicht-EU-Konzernen. Es ist ernstlich zweifelhaft, ob
die Neuregelung mit EU-Recht (insbesondere der Mutter-
Tochter-Richtlinie und der Niederlassungsfreiheit) verein-
bar ist, soweit sie im EU-Ausland ansdssige Gesellschaften
betrifft.® Gerade aus jiingeren Entscheidungen? 14t sich ab-
leiten, dafl der EuGH typisierende Miflbrauchsregelungen
allenfalls dann als zuldssig ansieht, wenn sie nur eine wider-
legliche Vermutung zu Lasten des Steuerpflichtigen begriin-
den. Dem Steuerpflichtigen muf also der Nachweis moglich
bleiben, dafy keine rein kiinstliche Konstruktion vorliegt,
die ausschlieRlich auf die Umgehung des Steuerrechts ge-
richtet ist. Daran fehlt es aber bei § 50d Abs. 3 EStG.

Die Beratungspraxis wird sich zur Vermeidung unnoti-
ger Risiken allerdings am Gesetzeswortlaut und seiner Inter-
pretation durch die Finanzverwaltung orientieren miissen,
solange § 50d Abs. 3 EStG nicht fiir als mit EU-Recht unver-
einbar erkldrt worden ist.

5. Gestaltungsalternativen

Da insbesondere das Erfordernis, dafl 10 % der Bruttoertra-
ge aus eigenwirtschaftlichen (operativen) Tédtigkeiten erzielt
werden miissen, in vielen Fillen nicht erfiillt werden kann,
stellt sich die Frage, ob es Strukturen innerhalb oder aufler-
halb des Anwendungsbereichs des § 50d Abs. 3 EStG n.FE
gibt, die eine steuerneutrale Repatriierung der von einer
deutschen Tochtergesellschaft erwirtschafteten Gewinne an
die ausldndische Muttergesellschaft ermdoglichen.

a) Geschiftsleitende Holding

Eine Moglichkeit, die Anwendung des § 50d Abs. 3 EStG zu
vermeiden, ergibt sich aus Tz. 6.2f. des BMF-Schreibens
vom 3. 4. 2007. Danach ist die Tatigkeit einer geschiftslei-
tenden Holding als eigenwirtschaftliche Tétigkeit anzuse-
hen. Nach Tz. 7b) des BMF-Schreibens sind Ertrdge (z.B.
Dividenden, Zinsen, Lizenz- und Dienstleistungsgebiihren),
die von geleiteten Gesellschaften bezogen werden, Brutto-
ertrage aus eigenwirtschaftlicher Tatigkeit.

6 Giinkel/Lieber, DB 2006, 2197, 2199; Fischer, DStR 2006, 2281-2284;
Kessler/Eicke, IStR 2006, 577, 580f.; Wiese/Siif3, GmbHR 2006, 972,
975f.

7 Vgl. etwa EuGH-Urt. v. 12. 9. 2006, C-169/04 (Cadbury Schweppes)
Tz. soff. m.w.N.
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Um als geschiftsleitende Holding anerkannt zu werden,
mufd die auslandische Gesellschaft die ihr nachgeordneten
Gesellschaften leiten und dabei die Fiihrungsentscheidungen
treffen, also solche langfristiger und grundsdtzlicher Natur
und solche von besonderer Bedeutung fiir den Bestand der
Beteiligungsgesellschaft. Eine Ubernahme der kurzfristigen
und ausfithrungsbezogenen Entscheidungen (sog. Tagesge-
schift) ist nicht erforderlich.8 Nicht ausreichend ist nach
Auffassung der Finanzverwaltung hingegen die Durchfiih-
rung einzelner Geschéftsfunktionen, z. B. Lizenzverwaltung.
Hieraus wird erkennbar, dafd die ausldndische Gesellschaft
die strategischen Entscheidungen fiir ihre Beteiligungsgesell-
schaften treffen muf3, um den Anforderungen der Finanz-
verwaltung zu gentigen. Die Erbringung einzelner Dienst-
leistungen wie Treasury, Buchhaltung oder EDV mag zwar
hilfreich sein, um die im Ausland notwendige Substanz zu
belegen, konnte aber fiir sich genommen nicht ausreichen,
um eine geschiiftsleitende Funktion nach den Kriterien der
Finanzverwaltung zu begriinden.

Um eine geschiftsleitende Funktion zu begriinden,
wird die auslandische Gesellschaft daher mit entsprechen-
dem Management ausgestattet werden miissen, das in der
Lage ist, die Leitungsentscheidungen fiir die Beteiligungsge-
sellschaften zu treffen. Insoweit erscheint es moglich, die
Geschiftsfiihrung der Holdinggesellschaft zumindest teil-
weise mit Mitgliedern der Geschiftsleitungen der Beteili-
gungsgesellschaften und Managern einer tibergeordneten
Konzerngesellschaft zu besetzen. Diese miissen nicht not-
wendig bei der auslandischen Gesellschaft angestellt sein,
sondern kénnen auch lediglich deren Geschiftsleitungs-
organ angehoren. Diese Manager konnen dann bei regel-
mafligen, etwa vierteljahrlichen, Sitzungen die geschifts-
leitenden Entscheidungen fiir die Beteiligungsgesellschaften
treffen. Dazu gehoren etwa Budget, Business Plan, wesent-
liche Finanzierungsentscheidungen, neue Produktentwick-
lungen, Marktstrategien usw.

Um den sonstigen Voraussetzungen des § 50d Abs. 3
EStG gerecht zu werden und zu vermeiden, daf} die auslin-
dische Gesellschaft in einem anderen Staat als ihrem Sitz-
staat steuerlich ansassig wird, werden diese Sitzungen am
Sitz der ausldndischen Gesellschaft stattfinden miissen.
Neben den fachlich qualifizierten Mitgliedern des Geschafts-
leitungsorgans benotigt die ausldndische Gesellschaft dane-
ben eigenes Personal zur Erledigung des Tagesgeschifts und
ein eigenes Biiro. Ein Outsourcing dieser Aktivititen ist
nach § 50d Abs. 3 Satz 3 EStG nicht mehr zuldssig.

b) Ertragsthesaurierung und anschlieBender
Debt Push-down

Weist die auslandische Holdinggesellschaft nicht die vorste-
hend beschriebene Substanz auf, so ist zu iiberlegen, Gewin-
ne einer deutschen Tochtergesellschaft nicht auszuschiitten,
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sondern zu thesaurieren und tberschiissige Liquiditdt im
gesellschaftsrechtlich zuldssigen Rahmen tiber Darlehen an
die ausldndische Gesellschaft oder andere Konzerngesell-
schaften zu repatriieren. Auch wenn auf diesem Wege die
Kapitalertragsteuer zundchst vermieden wird, solange der
Darlehensnehmer solvent ist, ist dies kaum eine dauerhafte
Losung. Die Darlehen miissen verzinst werden und die
Zinsen sind in Deutschland zu versteuern, was zu einer
steuerlichen Mehrbelastung gegeniiber einer Dividenden-
ausschiittung (ohne Kapitalertragsteuer) fithrt. Im Fall einer
EU-Holdinggesellschaft ist es gleichwohl eine sinnvolle
Zwischenlosung, etwa wenn damit gerechnet wird, daf3
§ 50d Abs. 3 EStG mittelfristig als fiir nicht mit EU-Recht
vereinbar erkldrt wird.

Geschieht dies nicht, miif3te nach einigen Jahren tber-
legt werden, die deutsche Tochtergesellschaft an eine deut-
sche Zwischenholding zu verkaufen, die den Erwerb iber
konzerninterne Darlehen finanziert. Nach dem Erwerb wird
die Tochtergesellschaft mit der Zwischenholding verschmol-
zen. Die tibernehmende Gesellschaft zieht nun die Darle-
hensforderungen der Tochtergesellschaft ein und begleicht
mit diesen Mitteln ihre Verbindlichkeiten aus dem Erwerb
der Tochtergesellschaft. Auf den von der ausldndischen Ge-
sellschaft erzielten Verduflerungsgewinn sollte keine deut-
sche Steuer anfallen, wenn die auslindische Gesellschaft im
Zeitpunkt der Anteilsverdufierung den leichter zu erfiillen-
den Anforderungen der Rechtsprechung zu Basisgesellschaf-
ten? geniigt. § 50d Abs. 3 EStG ist nach seinem Wortlaut
und der Verwaltungsauffassungl? auf den Veriduf8erungsge-
winn nicht anwendbar.

¢) Riickkauf von Anteilen

Eine weitere Moglichkeit, die Quellensteuer auf Dividenden
zu vermeiden, kénnte darin gesehen werden, dafl die deut-
sche Tochtergesellschaft anstelle einer Dividendenausschiit-
tung eigene Anteile zuriickkauft. Fir den Fall einer Aktien-
gesellschaft ergibt sich aus dem BMF-Schreiben vom
2.12.1998,11 daR der Aktienriickkauf beim Gesellschafter
zu einem Verdauflerungsgewinn fiithrt und nicht als Aus-
schiittung behandelt werden kann. Insbesondere wenn die
deutsche Tochtergesellschaft eine GmbH ist, ist die Rechts-
lage allerdings nicht eindeutig. Nach der Rechtsprechung
soll ein gleichmafiger Riickkauf von Anteilen von allen Ge-
sellschaftern bei diesen zu Einkinften nach § 20 Abs. 2

8 BMF-Schr. v. 3. 4. 2007, IV B — S 2411/07/0002.

9 Vgl. BFH, Urt. v. 31.5.2005, | R 74, 88/04, BStBL Il 2006, 118
(Hilversum II); BFH, Urt. v. 25. 2. 2004, | R 42/02, BStBL. Il 2005, 14
(Dublin Docks ) beide m.w.N.; siehe dazu Biinning/Miihle,
BB 2006, 2159.

10 BMF-Schr. v. 3. 4. 2007, IV B — S 2411/07/0002.
11 BMF-Schr. v. 2. 12. 1998, BStBL. | 1998, 1509.
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Nr. 1 EStG fiihren,12 die wie Dividenden der Kapitalertrag-
steuer unterliegen. Weiter geht die Rechtsprechung davon
aus, daf ein ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsfiih-
rer keine eigenen Anteile aufkauft, wenn kein eigenbetrieb-
liches Interesse, etwa Beteiligung von Mitarbeitern, besteht,
so daf ein Ankauf zu einer verdeckten Gewinnausschiittung
fihren soll, wenn der Kaufpreis tiberhoht ist oder spéater
eine Teilwertabschreibung auf die Anteile vorzunehmen
ist.13 Auch eine verdeckte Gewinnausschiittung 16st Kapital-
ertragsteuer aus. Bevor ein Riickkauf eigener Anteile erwogen
wird, sollte daher sichergestellt werden, dafy den vorstehen-
den Anforderungen der Rechtsprechung Rechnung getra-
gen wird.

d) Deutsche Personengesellschaft als Zwischenholding

Eine in der Praxis ofters anzutreffende Gestaltungsempfeh-
lung sieht vor, dafl eine auslandische Gesellschaft, die die
Anforderungen des § 50d Abs. 3 EStG nicht erfiillt, sich
uber eine deutsche Personengesellschaft an einer deutschen
Kapitalgesellschaft beteiligt. Die Ausschiittungen der Kapi-
talgesellschaft unterliegen zwar der Kapitalertragsteuer. Die
Gestaltung bezweckt aber, dafy die Dividenden der Perso-
nengesellschaft als inlandischer Betriebsstidtte der auslandi-
schen Gesellschaft zugeordnet werden. Die Betriebsstitten-
einkiinfte sollen dann auf Nettobasis besteuert werden,
wobei § 8 b KStG Anwendung finden wiirde, so daf} der aus-
landischen Gesellschaft die Kapitalertragsteuer zumindest
weitestgehend erstattet wiirde. Die Entnahme der von der
Personengesellschaft vereinnahmten Dividenden durch die
auslandische Gesellschaft unterliegt keiner deutschen Quel-
lensteuer. Die Gestaltung kann ggf. weiter optimiert wer-
den, wenn die Personengesellschaft als Organtragerin fiir
die Kapitalgesellschaft fungiert.14

Entscheidend ist bei dieser Gestaltung, dafy die Divi-
denden im FErgebnis der deutschen Betriebsstdtte (in der
Form der Personengesellschaft) der auslindischen Gesell-
schaft zugerechnet werden. Insoweit ist zundchst nicht
sicher, ob eine blof3e gewerbliche Pragung der Personenge-
sellschaft fiir eine Betriebsstdtte im abkommensrechtlichen
Sinn ausreichend ist oder ob die Personengesellschaft selbst
gewerblich téitig sein mufi. Aber selbst wenn die Personen-
gesellschaft eine eigene gewerbliche Tdtigkeit ausiibt, ist es
nach Ansicht des FG Baden-Wiirttemberg!® erforderlich,
daf} die Beteiligung an der Kapitalgesellschaft funktional
der von der Personengesellschaft ausgetibten gewerblichen
Tatigkeit im Inland zuzuordnen ist. Auch wenn der Sach-
verhalt, der dieser Entscheidung zugrunde lag, von der hier
vorliegenden Gestaltung deutlich abwich, ergibt sich aus
den Entscheidungsgriinden das Erfordernis einer funktio-
nalen Verbindung zwischen dem Halten der Beteiligung
und dem sonstigen Geschiftsbetrieb der Personengesell-
schaft. Es ist offen, ob der BFH diese Rechtsauffassung des
FG Baden-Wiirttemberg im Revisionsverfahren teilen wird.
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Jedenfalls solange der BFH nicht anders entschieden hat,
sollte ein solcher funktionaler Zusammenhang begriindet
werden. Das erscheint moglich, wenn die Personengesell-
schaft als geschiftsleitende Holding (nach den oben ge-
nannten Kriterien) ausgestaltet wird.

e) Gesellschafterfremdfinanzierung

Schliefilich kann die deutsche Tochter einer auslindischen
Gesellschaft, die den Anforderungen des § 50d Abs. 3 EStG
n.E nicht geniigt, iber Gesellschafterdarlehen finanziert
werden. Dies bietet sich in erster Linie bei der Errichtung
der deutschen Gesellschaft oder der wesentlichen Erweite-
rung ihres Geschiftsbetriebs an. Die Liquiditdtsiiberschiisse
konnen dann zur Zahlung von Zinsen auf die Darlehen und
deren Tilgung verwendet werden. Derzeit beschrankt § 8a
KStG die Finanzierung tiber langfristige Gesellschafterdarle-
hen auf das Anderthalbfache des Eigenkapitals. Zinsen auf
Darlehen jenseits dieser Schwelle sind verdeckte Gewinn-
ausschiittungen und unterliegen als solche der Kapitaler-
tragsteuer.

Dies soll sich allerdings im Zuge der Unternehmensteuer-
reform 2008 mit der Einfiihrung der sog. Zinsschranke
andern. Nach dem Entwurf der Regierungsfraktionen zum
Unternehmensteuerreformgesetz 200816 sollen Zinsaufwen-
dungen nach Abzug von Zinsertragen kiinftig im Grundsatz
nur noch bis zu 30% des steuerpflichtigen Einkommens
vor Zinsabzug abziehbar sein (§ 4h EStG, § 8a KStG n.E).
Eine Beschrankung der maximal zuldssigen Fremdmittel oder
eine Umgqualifizierung von Zinsen in verdeckte Gewinnaus-
schiittungen ist nicht mehr vorgesehen. Daher wire es
dann maoglich, eine hohere Gesellschafterfremdfinanzierung
als bislang zuldssig vorzusehen. Der Zinsabzug in Deutsch-
land ist zwar eingeschridnkt, soweit nicht eine der verschie-
denen Ausnahmen Anwendung findet. Das ist aber nur
dann ein Nachteil gegeniiber der Zahlung einer Dividende,
wenn die Zinsen im Staat des Darlehensgebers oder der
Konzernmutter tatsdachlich der Besteuerung unterliegen.
Das ist in der Praxis nicht immer der Fall. Die Zeit bis zum
Inkrafttreten der Zinsschranke kann durch kurzfristige Dar-
lehen uberbriickt werden, auf die § 8 a KStG nicht anwend-
bar ist.

12 BFH, Urt. v. 27. 3. 1979, VIII R 95/76, BStBL. Il 1979, 553; siehe dazu
auch Ritzer-Angerer, IStR 2005, 318.

13 BFH, Urt. v. 6. 12. 1995, | R 51/95, BStBL. Il 1998, 781.

14 Die friher mitunter empfohlene Umwandlung einer deutschen Holding-
gesellschaft in der Rechtsform der Kapitalgesellschaft in eine Perso-
nengesellschaft kann heute nicht mehr empfohlen werden. Nach § 9
i.V.m. § 7 UmwStG (i.d.F.d. SEStEG v. 7.12. 2006, BGBI. | 2006,
2782) sind den Gesellschaftern beim Formwechsel in die Personen-
gesellschaft die offenen Riicklagen als Dividende zuzurechnen.

15 FG Baden-Wirttemberg, Urt. v. 21. 6. 2006, 7 K 228/02, EFG 2006,
1809 (Rev. | R 63/05).

16 BT-Drucks. 16/4841.
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6. Fazit

Die Neufassung des § 50d Abs. 3 EStG durch das JStG 2007
hat eine deutliche Verscharfung der bisherigen Rechtslage
mit sich gebracht. Es ist indessen ernstlich zweifelhaft, ob
die gednderte Vorschrift den Vorgaben des Europarechts ge-
niigt. Bis zu einer verbindlichen Entscheidung dieser Frage
wird sich die Beratungspraxis auf die verschirften Anforde-
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rungen einzustellen haben. Daher muf3 die ausldndische
Gesellschaft, die die Entlastungsberechtigung in Anspruch
nehmen will, als geschiftsleitende Holding i.S.d. der Vor-
gaben des BMF-Schreibens vom 3. 4. 2007 ausgestaltet wer-
den. Ist dies nicht moglich, sind alternative Gestaltungs-
moglichkeiten, wie die oben aufgezeigten, in Betracht zu
ziehen, die nicht auf einer Freistellung der Dividenden von
der deutschen Abzugsteuer beruhen.

§ 50d Abs. 9 EStG im Blickpunkt der europa- bzw. vilkerrechtlichen Kritik

Rechtsanwalt Prof. Dr. Thomas Zacher, MBA, und Rechtsanwaltin Claudia Stocker, Zacher & Partner, Kéln

1. Einfiihrung

Die Bundesrepublik Deutschland vermeidet als Wohnsitz-
bzw. Sitzstaat die Doppelbesteuerung im Rahmen von Dop-
pelbesteuerungsabkommen (DBA) traditionell durch die
Freistellungsmethode, wenn die Einkiinfte aus einer aktiven
Tétigkeit im anderen Vertragsstaat stammen. In bestimmten
Konstellationen kann dies zu Einkiinften fithren, die weder
in Deutschland noch in dem anderen Vertragsstaat einer Be-
steuerung unterworfen sind (sog. ,weifie Einkiinfte®). Mit
Einfiihrung des neuen § 50d Abs. 9 EStG durch das Jahres-
steuergesetz 20071 will der Gesetzgeber dieser Nichtbesteue-
rung entgegenwirken, indem er weifie Einkiinfte von der
Freistellung der Einkiinfte im deutschen Besteuerungsver-
fahren ausnimmt. Der Gesetzgeber? hat hierbei zwei Fall-
konstellationen im Blick.

Im Anwendungsbereich eines DBA kann es zu einer
Nicht- bzw. Minderbesteuerung kommen, wenn die Ver-
tragsstaaten die Einkiinfte unterschiedlichen Abkommens-
bestimmungen zuordnen, wenn sie also von unterschied-
lichen Sachverhalten ausgehen oder die Abkommensbe-
stimmungen bzw. die Abkommensbegriffe des Art. 3 Abs. 2
OECD-MA nach ihrem nationalen Recht jeweils unter-
schiedlich auslegen (§ 50d Abs. 9 Nr. 1 EStG sog. Qualifika-
tionskonflikte). Dartiber hinaus kann die Nichtbesteuerung
im Recht des Quellenstaates selbst begriindet sein, wenn
das DBA dem Quellenstaat das Besteuerungsrecht zuweist,
der Quellenstaat sein Besteuerungsrecht aber auf Grund
seiner nationalen Regelungen nicht austiibt (§ 50d Abs. 9
Nr. 2 EStG) .

Die Neueinfiihrung von § 50d Abs. 9 EStG, insbesondere
dessen Ziff. 2, ist wohl auch als Reaktion auf das Urteil des
Bundesfinanzhofs (BFH) vom 17. 12. 2003, I R 14/023 zu
sehen. In diesem Urteil entschied der BFH - erneut — die
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Frage, ob Art. 23 Abs. 3 DBA — Kanada 19814 als Riickfall-
klausel zu qualifizieren ist mit der Folge, daf3 das Besteue-
rungsrecht an Deutschland zurtickfillt, wenn Kanada ein
ihm nach dem DBA-Kanada 1981 ausschlie8lich zugewie-
senes Besteuerungsrecht nicht ausiibt. Hatte der BFH die
Frage im Jahre 19925 noch bejaht, so gibt er diese Recht-
sprechung mit Urteil vom 17.12. 2003 explizit auf und
lehnt es nunmehr ab, Art. 23 Abs. 3 DBA-Kanada 1981 als
Riickfallklausel zu qualifizieren.

§ 50d Abs. 9 EStG ist am 1.1.2007 in Kraft getreten
und nach der allgemeinen Anwendungsregelung des § 52
Abs. 1 EStG erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2007
anzuwenden. Da § 50d Abs. 9 EStG im Vorfeld seiner Ein-
fithrung bereits zahlreiche Kritik erfahren hat,® mit der ins-
besondere auch seine Volkerrechts- bzw. Europarechtswid-
rigkeit gertigt wurde, sollen diese beiden Fragen nachfolgend
untersucht und hierbei insbesondere auch der aktuelle Stand
der Diskussion zur Frage des sog. Treaty Override in Erinne-
rung gerufen werden. Als Treaty Override soll nachfolgend
der Verstof3 einer spdateren nationalen Regelung gegen ein
bereits bestehenden DBA verstanden werden.

1 Jahressteuergesetz 2007, BGBI. | 2006, 2878, 2885.
2 Gesetzesbegriindung, BT-Drucksache 16/2712.

BStBI. Il 2004, 260.

BStBL. | 1982, 753; BGBI. Il 1982, 802.

BFH vom 5. 2.1992 — | R 158/90, BStBL. Il 1992, 660.

Z.B. gemeinsame Stellungnahme des DIHK, BDI, ZDH, BDA, BdB,
GDV, HDE und BGA vom 10.10. 2006 an den FinanzausschuB des
Deutschen Bundestages, S. 20f., sowie die Stellungnahme der Bun-
dessteuerkammer an das Bundesministerium der Finanzen vom
25.7.2006, S. 3f.

[o) NV, B - VY]
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2. § sod Abs. 9 EStG im Schatten des
Volkerrechts

Da es sich bei einem DBA um einen volkerrechtlichen Ver-
trag handelt, stellt sich zundchst die Frage, wie ein Treaty
Override unter volkerrechtlichen Gesichtspunkten zu beur-
teilen ist. Auch im Volkerrecht gilt der allgemeine Grund-
satz ,pacta sunt servanda“, der zudem in Art. 26 des Wiener
Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrdge statuiert ist;
eine zeitlich spdtere nationale Regelung, die einem fritheren
DBA widerspricht, verstof3t daher gegen geltendes Volker-
recht.”

Fraglich ist jedoch, ob eine nationale Regelung trotz
ihres Verstofles gegen das Volkerrecht innerstaatlich wirk-
sam sein kann. In der Bundesrepublik bedarf ein DBA als
volkerrechtlicher Vertrag gemaf Art. 59 Abs. 2 GG eines Zu-
stimmungsgesetzes, das dem DBA innerstaatliche Geltung
verleiht. Da sich der Rang des transformierten DBA nach
dem Rang seiner Einbeziehungsnorm richtet, handelt es bei
einem transformierten DBA um ein einfaches (férmliches)
Bundesgesetz.8

Als einfaches Bundesgesetz unterlige ein DBA dann
aber den allgemeinen Kollisionsregelungen, nach denen zum
einen das zeitlich spatere Gesetz dem fritheren, zum ande-
ren aber die speziellere Norm der allgemeineren vorgeht.
§ 2 AO, demzufolge volkerrechtliche Vertrdge tiber die Be-
steuerung, soweit sie unmittelbar anwendbares Recht ge-
worden sind, den Steuergesetzen vorgehen, scheint aber auf
den ersten Blick eine abweichende Regelung im Sinne eines
Vorrang des DBA als lex superior, das auch spiter durch
innerstaatliche einfache Gesetze nicht mehr abgedndert
werden kann, zu treffen. Die h. M.9 und hochstrichterliche
Rechtsprechung!0 verneinen ein derartiges Verstindnis von
§ 2 AO jedoch und verweisen darauf, daf} es sich bei § 2 AO
,nur” um einfaches Gesetzesrecht handelt. Als einfaches
Bundesgesetz kann § 2 AO aber ein Rangverhiltnis im Sinne
einer Superioritdt der volkerrechtlichen Vertridge gegentiber
deutschen Steuergesetzen nicht herstellen.11

Nach h.M. stellt § 2 AO daher lediglich klar, daf§ ein
vOlkerrechtlicher Vertrag —und somit auch ein DBA - grund-
satzlich ,nur” als lex specialis zu deutschen Steuernormen
zu sehen ist, so dafy ein deutsches Gesetz trotz eines Treaty
Override unter Anwendung der Kollisionsregelungen wirk-
sam sein kann. Um aber dem Charakter von DBA als volker-
rechtlichen Vertrdgen gerecht zu werden, ist bei Auflésung
der Normenkollision das Verfassungsgebot der volkerrechts-
freundlichen Auslegung innerstaatlichen Rechts zu beach-
ten.12

Diese Auffassung bestatigt der BFH in seinem Urteil vom
13.7.1994 — I R 120/39,13 das sich mit der Wirksamkeit
von § 50d EStG befafdt. Der BFH halt § 50d EStG - unab-
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hédngig von der Frage seiner Volkerrechtswidrigkeit, die er
im tbrigen auch offenldfit - jedenfalls fiir innerstaatlich
wirksam und schlie3t sich zur Begriindung ausdriicklich
der vorstehend dargestellten h. M. an. Er verweist weiter da-
rauf, dafd § 50d Abs. 1 S. 1 EStG durch die Worte ,ungeachtet
des Abkommens” eine ausdriickliche Kollisionsregelung ent-
hilt, die der allgemeinen, von § 2 AO aufgestellten vorgeht.
Die h.M. wiederum hat das Kriterium der ausdriicklichen
Kollisionsbestimmung aufgegriffen. Sie fordert dementspre-
chend als Wirksamkeitsvoraussetzung eines nationalen Ge-
setzes — wenn dieses einen Treaty Override darstellt — , dafl
der Gesetzgeber klar zum Ausdruck bringt, dafd bestehende
DBA in ihrer innerstaatlichen Geltung beschrinkt werden
sollen.

Ubertragen auf § 50d Abs. 9 EStG bedeutet dies, dafd
die Norm - unabhingig davon, ob man mit der Gesetzesbe-
griindung bereits einen Verstof3 gegen bereits bestehende
DBA ausschlief3t, weil es jedenfalls nicht Sinn und Zweck
der Freistellung sei, eine doppelte Nichtbesteuerung herbei-
zufithren!# — jedenfalls innerstaatlich wirksam ist, da sie
mit den Worten ,ungeachtet des Abkommens” den expliziten
Hinweis auf ihre Funktion als Kollisionsnorm enthalt.

Zwar sind h.M. und Rechtsprechung nicht unange-
fochten;15 auch scheint sich vor dem Hintergrund des Be-
schlusses des BVerfG vom 14. 10. 200416 ein Meinungswan-
del hinsichtlich der Frage der Wirksamkeit eines nationalen
Gesetzes trotz Treaty Override anzudeuten.1” Fiir die Praxis
wird man aber jedenfalls zundchst davon ausgehen miis-
sen, dafl § 50d Abs. 9 EStG jedenfalls nicht wegen eines,
denkbaren, volkerrechtlichen Verstof3es unwirksam ist.

3. § 50d Abs. 9 EStG im Lichte des
Europarechts

Die Regelungen von DBA und ihre hinreichende Beachtung
bei der Anwendung autonomen nationalen Steuerrechts als
solche sind kein Gegenstand des Gemeinschaftsrechts und
werden dementsprechend auch nicht vom EuGH tiberpriift.

7 Rust, IStR 2005, 843 m.w.N.

8 Seer, IStR 1997, 481 m.w.N.

9 Statt aller Tipke/Kruse-Driien, AO, § 2 Rz. 1ff. m.w.N.

10 BFH, Urteil vom 13. 7. 1994 — | R 120/39, BStBL. Il 1995, 129.
11 Seer, s. Fn. 8.

12 Ipsen, Volkerrecht, 3. Aufl., § 74, Rz. 16.

13 BFH vom 13. 7. 1994 — | R120/39, s. Fn. 10.

14 Siehe die Gesetzesbegriindung unter Hinweis auf den Kommentar zum
OECD-MA, Tz. 32.6 zu Art. 23.

15 Vgl. weitere Nachweise bei Seer, s. Fn. 8.
16 BVerfG vom 14. 10. 2004 — 2 BVR 1481/04; NJW 2004, 3407.
17 Vogel, IStR 2005, 29.
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Dies gilt auch dann, wenn ein grenziiberschreitender Sach-
verhalt zwischen EU-Mitgliedstaaten vorliegt. Schon in der
Rechtsache AIMD hat der EuGH die Vereinbarkeit des nat-
ionalen Steuerrechts mit den Vorgaben des DBA nicht zum
Priiffungsmafistab gemacht,18 eine Auffassung, die General-
anwalt Geelhoed in der Rechtssache Kerckhaert & Morres
in seinen Schlufantrigen bestitigt.1?

Dennoch konnte folgende europarechtliche Erwdgung
eine Rolle spielen. In Art. 293 EG-Vertrag ist ausdriicklich
die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Beseitigung der
Doppelbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft statuiert.
Diese Verpflichtung hat der EuGH auch ausdriicklich in der
Rechtssache Gilly festgestellt; 20 sie erstreckt sich auch auf
Bereiche des grundsatzlich autonomen Steuerrechts und die
hier in Rede stehende Einkommensteuer. Allerdings wird
iberwiegend im Anschlufy an die Interpretation der Ent-
scheidung des EuGH in der Rechtssache Gilly die Auf-
fassung vertreten, daf} zwischenstaatliche DBA nicht als
(zwingende) Erfiillung der Pflicht aus Art. 293 EG-Vertrag
angesehen werden kénnten.2! Ob dies tatsdchlich in dieser
Allgemeinheit zutrifft, kann bezweifelt werden, da es jeden-
falls zur Zeit kein anderweitiges, zumindest einigermaflen
funktionierendes System im Rahmen der EU neben den be-
stehenden DBA gibt, das die Verpflichtung zur Beseitigung
der Doppelbesteuerung sicherstellt. Allerdings verleiht
Art. 293 EG-Vertrag dem einzelnen Steuerpflichtigen keine
subjektiven Rechte.22

Die Frage der moglichen Europarechtswidrigkeit 1af3t
sich somit nur anhand des Mafistabs der materiellen Inhalte
des Gemeinschaftsrechts tiberpriifen; da es sich bei der hier
in Rede stehenden Regelung nicht um einen Gegenstand
des harmonisierten Gemeinschaftsrechts handelt und auch
sonstige Spezialvorschriften des Gemeinschaftsrechts nicht
ersichtlich sind, ist hierbei auf unmittelbar geltenden Be-
stimmungen des EG-Vertrages abzustellen.23

Als Prifungsmafistab kommt das allgemeine Diskrimi-
nierungsverbot (Art. 12 EG-Vertrag) sowie je nach Ein-
kunftsart — § 50d Abs. 9 EStG ist grundsdtzlich auf alle Ein-
kunftsarten anzuwenden - auch die spezielleren Regelungen
der Grundfreiheiten des EG-Vertrages in Betracht. Die zu
prognostizierenden Hauptanwendungsfille von § 50d Abs. 9
EStG werden wohl die Niederlassungsfreiheit (Art. 43 ff.
EG-Vertrag), die Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 ff. EG-Ver-
trag) sowie die Freiheit des Kapital- und Zahlungsverkehrs
(Art. 56 ff. EG-Vertrag) betreffen. Zwar wiirde es zu weit fiih-
ren, an dieser Stelle die bestehenden Besonderheiten von
Schutzbereich und moglichen Beschridnkungen der im Ein-
zelfall einschldgigen Grundfreiheiten und dem generellen
Diskriminierungsverbot zu diskutieren. Jedenfalls konnte
aber je nach Einzelfall der Schutzbereich einer der vorge-
nannten Normen betroffen sein, wenn § 50d Abs. 9 EStG
dazu geeignet wire, die Erzielung entsprechender Einkiinfte
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eines Inldnders im EU-Ausland zu benachteiligen und hier-
fiir keine geeigneten Rechtfertigungsgriinde vorligen.24

Eine benachteiligende und damit diskriminierende
Wirkung ist in zweierlei Hinsicht denkbar. Zu den von
§ 50d Abs. 9 EStG sanktionierten ,,weiflen” oder minderbe-
steuerten Einkiinften kann es dadurch kommen, daf$ das
DBA dem anderen Staat das Besteuerungsrecht zuweist, die-
ses aber gerade nicht oder nur in eingeschranktem Umfang
zu konkret steuerpflichtigen Einkiinften fiihrt. Wenn der
deutsche Steuerpflichtige in diesem Fall befiirchten muf3,
die an sich gebotene Freistellung nach dem DBA auf Grund
von § 50d Abs. 9 EStG wieder zu verlieren, liegt eine Un-
gleichbehandlung gegeniiber den im anderen Mitgliedstaat
ortsansdssigen oder aus einem anderen (EU-)Staat stam-
menden Steuerpflichtigen vor, die in dem betreffenden
Mitgliedstaat der Art nach gleiche Einkiinfte beziehen.
Diese Form der Ungleichbehandlung ist insbesondere im
Fall der Ziffer 1 des § 50d Abs. 9 EStG denkbar. Dariiber hi-
naus ist eine Ungleichbehandlung zwar nicht gegeniiber
den Staatsangehorigen des anderen Mitgliedstaates, wohl
aber gegeniiber den Angehorigen anderer Mitgliedstaaten
auch in der Alternative der Ziffer 2 des § 50d Abs. 9 EStG
denkbar, jedenfalls soweit die entsprechenden Herkunfts-
lander nicht tiber dhnliche Regelungen wie § 50d Abs. 9
EStG in ihrem nationalen Steuerrecht verfiigen.

Dabei ist es fiir die Feststellung einer moglichen Un-
gleichbehandlung unerheblich, ob diese vom eigentlich ab-
kommensberechtigten anderen Mitgliedstaat oder — wie
hier - vom eigentlich nicht abkommensberechtigten Hei-
matstaat der Steuerpflichtigen ausgeht. In jedem Fall kann
es durch § 50d Abs. 9 EStG zu einer objektiven Ungleichbe-
handlung und damit einer Diskriminierung in Abhingig-
keit vom Wohnsitz oder Sitz des entsprechenden Steuersub-
jektes kommen.

Es fragt sich deshalb, ob einer der im steuerlichen Kon-
text diskutierten Rechtfertigungsgriinde des Gemeinschafts-
rechts eingreifen kann.

18 EUGH vom 14. 12. 2000, C-141/99.

19 GA Geelhoed, SchluBantrdge vom 6. 4. 2006, C-513/04.
20 EuGH vom 12. 5. 1998, C-336/96.

21 Vgl. Forsthoff, IStR 2006, S. 509, 510 m.w.N.

22 Vgl. EuGH vom 12. 5. 1998, s. Fn. 21.

23 A. A. wohl Forsthoff, IStR 2006, 509, 510; dort wird diese Fragestel-
lung jedoch in eher generalisierender Betrachtungsweise erdrtert,
woraus sich gegebenenfalls die Ablehnung der konkreten Uberprii-
fung des Inhalts der in Rede stehenden Regelung am Maf3stab des
materiellen Gemeinschaftsrechts erkldren laft.

24 Vgl. z.B. EuGH (Baars), Urteil vom 13. 4. 2000, C-251/98.
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Greift man die Uberlegungen aus dem Gesetzgebungs-
verfahren?S auf, liegt zunichst der Rechtfertigungsgrund
der Miflbrauchsabwehr nahe. Die Abwehr bzw. Sanktion
von Mif3brdauchen ist ein grundsdtzlich anerkannter Aspekt
bei der Bestimmung des Schutzbereiches und zur Rechtfer-
tigung von Schranken der Grundfreiheiten des EG-Vertra-
ges.26 Selbst die bewufte Nutzbarmachung von Regelungen
eines DBA kann jedoch nicht als per se rechtsmifibrauch-
lich angesehen werden. Es kann durchaus Fille geben,27 in
denen eine eindeutige Zuweisung der Besteuerungshoheit
(ohne Qualifikationskonflikt) vorliegt, der andere Mitglied-
staat aber an den konkret verwirklichten Tatbestand keine
oder nur zu einer eingeschrinkten Besteuerung fiihrende
Folgen kniipft. Dies ist z. B. im Vergleich der Besteuerungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten bei Vertragsstrafen, Schaden-
ersatzanspriichen o.d. der Fall, die ja auch im deutschen
Steuerrecht hinsichtlich ihrer Steuerbarkeit und der Zurech-
nung zu den einzelnen Einkunftsarten bisweilen Probleme
aufwerfen. Wenn in derartigen Féllen jedoch durch § 50d
Abs. 9 EStG ein Riickfall der Steuerhoheit begriindet werden
soll, liegt eine bewuf3te Abkehr sowohl von einer explizit
(und in diesem Fall auch eindeutig) getroffenen Regelung
des DBA wie auch der explizit getroffenen Entscheidung
des ausldndischen Gesetzgebers hinsichtlich der Besteue-
rung der in Rede stehenden Einkiinfte vor. Dies ist mit dem
Gedanken der Mifibrauchsabwehr gemeinschaftsrechtlich
nicht mehr zu rechtfertigen.

Weiterhin liegt nach der Gesetzesbegriindung und der
bekannt gewordenen politischen Diskussion der Gedanke
der Sicherung des nationalen Steueraufkommens als Recht-
fertigungsgrund fiir § 50d Abs. 9 EStG nahe. Diesem Recht-
fertigungsgrund steht der EuGH ohnehin sehr reserviert
gegeniiber. Im Falle des § 50d Abs. 9 EStG ldge wohl schon
das Argument nahe, dafl gerade mit der Regelung der in
Rede stehenden DBA ein hinreichendes Instrument zur Ver-
fligung stehe, um das jeweilige nationale Steueraufkommen
zu sichern. Wenn dieses — nach der Auffassung eines Mit-
gliedstaates — nicht hinreichend zur Sicherung des Steuer-
aufkommens beitragen kann, miif3te dann eben eine ent-
sprechende Anpassung des DBA durch Verhandlungen mit
dem anderen Vertragsstaat erfolgen. Neben einer solchen
Argumentation erscheint aus unserer Sicht jedoch folgende
Erwidgung zwingend. Im Anwendungsbereich des § 50d
Abs. 9 EStG hat sich die Bundesrepublik Deutschland ja
gerade bereits des konkreten Besteuerungsrechtes begeben.
Sie mochte dieses ja auch nur dann und deshalb (wieder)
wahrnehmen, weil der jeweils andere (Mitglieds-)Staat durch
keine oder eine zu geringe Besteuerung seine Besteuerungs-
hoheit nicht in , angemessener Weise” wahrnimmt. Damit
stellt sich § 50d Abs. 9 EStG jedoch nicht als Maftnahme
zur Sicherung einer tatsdchlich bestehenden Steuerhoheit
bzw. eines potentiell der Bundesrepublik Deutschland zu-
kommenden Steueraufkommens dar, sondern zur Abschdp-
fung eines als ungerechtfertigt empfundenen Steuervorteils
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auf Grund der Anwendung des in Rede stehenden auslian-
dischen Steuerrechts. Die Abschopfung eines an sich einem
anderen Mitgliedsstaat zustehenden Steueraufkommens
kann aber schwerlich eine steuerliche Ungleichbehandlung
rechtfertigen.

§50d Abs. 9 EStG kann somit im Verhiltnis zu den
Mitgliedsstaaten der EU und in Abhdngigkeit vom konkre-
ten Anwendungsfall im Widerspruch zum Diskriminie-
rungsverbot des EG-Vertrages (Art. 12) sowie den dortigen
Grundfreiheiten stehen. Hierbei ist zu berticksichtigen, daf
§ 50d Abs. 9 EStG dadurch hiermit nicht generell unwirk-
sam oder nichtig wird. Vielmehr wire die - typischerweise
in einem Vorlageverfahren zur Vorabentscheidung durch
den EuGH - zu treffende Rechtsfolge die, dafl sie auf be-
stimmte Sachverhalte bei entsprechend diskriminierender
Wirkung nicht anzuwenden ist. Die Praxis wird zeigen, ob
die deutschen Finanzgerichte im Falle entsprechender Ver-
fahren ihre Vorlagepflicht wahrnehmen werden und ob —in
Abhiéngigkeit von dieser Entwicklung in der Praxis — der
deutsche Gesetzgeber gut beraten ist, mit einer derartigen
Norm im Veranlagungsalltag anzutreten.

4. Fazit

Die vorstehenden Ausfithrungen zeigen, daf3 die Beurtei-
lung von § 50d Abs. 9 EstG nach volkerrechtlichem bzw.
europarechtlichem Maf3stab auf Grund der systematischen
Besonderheiten - hier Transformation durch Zustimmungs-
gesetz, dort unmittelbare Geltung — vor dem Hintergrund
der herrschenden Meinung und Rechtsprechung durchaus
zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren kann.

Wird man schon aus Griinden der , vielbeschworenen”
anwaltlichen Vorsicht davon ausgehen miissen, dafy § 50d
Abs. 9 EStG angesichts der herrschenden Meinung und
Rechtsprechung nicht wegen eines volkerrechtlichen Ver-
stofles generell unwirksam ist, so kann er doch im konkre-
ten Einzelfall auf Grund eines Verstofles gegen den EG-Ver-
trag in seinem Anwendungsbereich eingeschrankt sein. Es
bleibt abzuwarten, wie sich diese denkbare Europarechts-
widrigkeit in der Praxis auswirkt; zwar sind zundchst die
Finanzgerichte gehalten, ihrer Vorlagepflicht nachzukom-
men, es ist aber selbstverstindlich kein Berater daran
gehindert, die Europarechtswidrigkeit in ,seinem” Verfah-
ren zu riigen und die Vorlage an den EuGH - gegebenenfalls
yenergisch” — anzuregen.

25 Siehe Fn. 2.
26 Vgl. z.B. EuGH (Centros), Urteil vom 9. 3. 1999 — C-212/97.

27 Vgl. z.B. den zweiten Beispielsfall der Gesetzesbegriindung, s. Fn. 2.
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Cadbury Schweppes und die deutsche Hinzurechnungsbesteuerung -
Das BMF-Schreiben vom 8. 1. 2007 zur Anwendung der §§ 7 bis 14 AStG
im Gefolge der Cadbury Schweppes - Entscheidung des EuGH

RA/StB Friedhelm Jacob und RA/StB Dr. Mathias Link*

Das BMF hat mit Schreiben vom 8. 1. 2007 den Anwendungs-
bereich der §§ 7 bis 14 AStG eingeschrinkt. Es reagierte damit
auf die Entscheidung des EuGH vom 12. 9. 2006 in der Rechts-
sache Cadbury Schweppes. Das Schreiben soll die Europarechts-
konformitit der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung bis zu
einer gesetzlichen Neuregelung sicherstellen. Dieses Ziel wird
jedoch nicht erreicht.

1. Hintergrund: Die Cadbury Schweppes -
Entscheidung des EuGH

Gegenstand der Cadbury Schweppes-Entscheidung waren
die Vorschriften des Vereinigten Konigreichs tiber beherrsch-
te ausldndische Gesellschaften (CFC-Regeln). Danach wer-
den die Gewinne einer niedrig besteuerten auslindischen
Kapitalgesellschaft unter bestimmten Voraussetzungen dem
Gewinn der sie beherrschenden britischen Gesellschaft hin-
zugerechnet. Nach dem EuGH-Urteil ist die Niederlassungs-
freiheit (Art. 43 EGV) verletzt, wenn eine in einem Mitglied-
staat ansdssige Gesellschaft mit Gewinnen einer beherrschten
Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat besteuert wird,
weil diese Gewinne dort niedriger besteuert sind als im erst-
genannten Staat. Nur bei rein kiinstlichen Gestaltungen,
die dazu bestimmt sind, der normalerweise geschuldeten
nationalen Steuer zu entgehen, soll diese Zugriffsbesteue-
rung zulissig sein.2

Zwar waren die §§ 7 bis 14 AStG nicht Gegenstand der
EuGH-Entscheidung. Da diese Vorschriften jedoch mit den
CFC-Regeln vergleichbar sind, wiirde der EuGH vermutlich
an das AStG die gleichen Maf3stdbe anlegen. In der Literatur
besteht Einigkeit, dal die §§ 7 bis 14 AStG in ihrer derzeiti-
gen Fassung einer solchen Uberpriifung nicht standhalten
wiirden.3 Diese Befiirchtung scheint das BMF zu teilen,
sieht es sich doch mit Schreiben vom 8. 1. 2007 zu einer
Einschriankung ihres Anwendungsbereichs veranlafit.
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2. Loésungsansatz des BMF:
Regel — Ausnahme - Gegenausnahme

2.1 Regel: Fortgeltung der §§ 7 bis 14 AStG

Nach dem Willen des BMF gelten die §§ 7 bis 14 AStG
grundsitzlich unverdndert fort.4 Inlindische Steuerpflich-
tige, die an ausldndischen Gesellschaften beteiligt sind,
miissen die Hinzurechnung von bestimmten ,passiven”,
niedrig besteuerten Einkiinften (sog. Zwischeneinkiinften)
weiterhin in Kauf nehmen. Verfahrensrechtlich werden
diese gesondert festgestellt (Hinzurechnungsbescheid nach
§ 18 AStG). Nach dem BMF-Schreiben soll ein Verstof3
gegen EU-Recht dadurch entfallen, dafy bestimmte Hinzu-
rechnungsbetrdge nicht linger nach § 18 AStG festgestellt
werden.

2.2 Ausnahme: Keine Hinzurechnungsbesteuerung
bei Gesellschaften mit Sitz oder Geschiftsleitung
in EU/EWR

Nach Tz.2 des Schreibens unterbleibt eine Feststellung,
wenn Zwischeneinkiinfte von einer Gesellschaft mit Sitz
oder Geschiftsleitung in einem Mitgliedstaat der Europdi-
schen Union (EU) oder des Europdischen Wirtschaftsraums
(EWR)> herriihren. Allerdings ist dieses ,Privileg” an zusitz-
liche Erfordernisse gekniipft.

2.2.1 Das Erfordernis der wirklichen wirtschaftlichen Tatigkeit
Nach Auffassung des EuGH impliziert der Begriff , Nieder-
lassung”, daf} eine wirtschaftliche Tatigkeit mittels einer

* Friedhelm Jacob ist Partner, Dr. Mathias Link ist Mitarbeiter im Frank-
furter Biiro von Hengeler Mueller.

1 BStBL | 2007, 99f.
2 EuGH, Urt. v. 12. 9. 2006, Rs. C 196/04, Cadbury Schweppes, Rn. 75.

3 Vgl. nur Kraft/Bron, IStR 2006, 614, 618 ff.; Hahn, IStR 2006, 667,
669 f.; Wassermeyer/Schonfeld, GmbHR 2006, 1065 ff.; Sedemund,
BB 2006, 2119 ff.

4 Tz. 1 des BMF-Schreibens.

5 Zu den Staaten des EWR zdhlen (neben den Mitgliedstaaten der EU)
Island, Norwegen und Liechtenstein.
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festen Einrichtung in diesem Staat auf unbestimmte Zeit
tatsachlich ausgetibt wird. Er verlangt, daf die ausldndische
Gesellschaft sich im Aufnahmemitgliedstaat ansiedelt und
dort eine wirkliche wirtschaftliche Titigkeit ausiibt.® Der
EuGH definiert die Begriffe ,tatsdchliche Ansiedlung” und
,wirkliche wirtschaftliche Tatigkeit” nicht. Aus dem Zu-
sammenhang ergibt sich, dafl er sie als Gegenbegriffe zu
Jfiktiven Ansiedlungen“ versteht;” rein kiinstliche, jeder
wirtschaftlichen Realitdt bare Gestaltungen, die nur der
Steuervermeidung dienen, sind von der Niederlassungsfrei-
heit nicht geschiitzt.8 Das BMF mochte dem EuGH-Urteil
Rechnung tragen. Allerdings gehen die Voraussetzungen in
Tz. 2 des BMF-Schreibens fiir eine Nichtanwendbarkeit der
§§ 7 bis 14 AStG zum Teil deutlich tiber die Anforderungen
des EuGH hinaus.

a) Die Gesellschaft nimmt am Marktgeschehen des
ausldndischen Staats im Rahmen ihrer gewohnlichen
Geschiftstatigkeit aktiv, stdandig und nachhaltig teil.

Der EuGH verlangt lediglich, dafl die Gesellschaft nicht
blof3 , fiktiv” angesiedelt ist. Dies ist zwar bei einer aktiven,
staindigen und nachhaltigen Tadtigkeit regelmaflig der Fall;
allerdings konnen auch Tatigkeiten wie Vermogensverwal-
tung oder Vermietung und Verpachtung, die nach § 8 Abs. 1
AStG als passiv gelten, einen wirtschaftlichen Gehalt haben,
selbst wenn sie nur gelegentlich ausgeiibt werden. M.a. W.
muf’ es ,gute” Tatigkeiten geben, die nicht ,aktiv” i.S.d.
Fallgruppen des § 8 Abs. 1 AStG sind und trotzdem die Hin-
zurechnungsbesteuerung ausschlieflen, weil sie nicht von
einer fiktiv angesiedelten Gesellschaft herrithren. Das BMF
privilegiert hingegen nur solche Gesellschaften, die eine
yaktive” Tadtigkeit ausiiben. Dabei ist unklar, welche Fille
das BMF-Schreiben iiberhaupt erfassen soll: Der Hinzurech-
nungsbesteuerung unterliegen nur die nicht in § 8 AStG ge-
nannten sog. ,passiven” Tatigkeiten, so dafl die Privilegie-
rung bei Beschriankung auf ,aktive” Tatigkeiten faktisch
leerliefe.

b) Die Gesellschaft beschéftigt dort fiir die Ausiibung

ihrer Tatigkeit stindig sowohl geschiftsleitendes als

auch anderes Personal.
Dieses Erfordernis erinnert an die Verlautbarung des BMF
zu rechtsmiflbrauchlichen Gestaltungen im Gefolge der
Dublin-Docks-Entscheidungen des BFH.? Warum allerdings
vorliegend ein strengerer Mafistab angelegt wird (,,Beschéf-
tigung sowohl von geschiftsleitendem als auch anderem
Personal”) als im Dublin-Docks-Schreiben (,Mindestmaf
an personeller Ausstattung, die die unternehmerische Ent-
scheidungs- und Handlungsfihigkeit sicherstellt”), ist un-
verstandlich. Im Einzelfall kann eine Gesellschaft ihre Auf-
gaben durchaus zufriedenstellend erledigen, wenn sie einen
einzigen Mitarbeiter hat, der sowohl Geschiftsleitungs- als
auch sonstige Funktionen wahrnimmt.
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c) Das Personal der Gesellschaft verfiigt iiber die Qualifi-
kation, um die der Gesellschaft iibertragenen Aufgaben
eigenverantwortlich und selbstindig zu erfiillen.

Dieses Erfordernis erscheint im Ansatz sachgerecht, denn

ohne qualifiziertes Personal widre eine Gesellschaft nicht

handlungsfahig. Allerdings darf der auslindischen Gesell-
schaft nicht die Moglichkeit genommen werden, diese Qua-
lifikation (auch) durch fremdes Personal darzustellen. Eine

Gesellschaft, die bestimmte Téatigkeiten an sachkundige

Dritte delegiert, ist nicht zwangslaufig eine ,kiinstliche”

Hiille.

d) Die Einkiinfte der Gesellschaft werden ursdchlich
aufgrund der eigenen Aktivititen erzielt.

Damit sollen offensichtlich Auslagerungen auf Dritte aus-

geschlossen werden. Ein solches Erfordernis geht zu weit.

Eine Parallele zu § 50d Abs. 3 EStGi.d. F.d.JStG 2007 drangt

sich auf.

e) Sofern die Gesellschaft ihre Geschifte iiberwiegend
mit nahestehenden Personen i.S.d. § 1 Abs. 2 AStG
betreibt, kommt ihren Leistungen fiir die Leistungs-
empfinger wertschopfende Bedeutung zu und die
Ausstattung der Gesellschaft mit Kapital steht zu der
erbrachten Wertschépfung in einem angemessenen
Verhiltnis.
Dieses Erfordernis findet keine Grundlage in der Cadbury-
Schweppes-Entscheidung, da der EuGH im Hinblick auf die
,wirkliche wirtschaftliche Tatigkeit” nicht zwischen Ge-
schéften mit fremden Dritten und solchen mit der beherr-
schenden Gesellschaft unterscheidet. Im tibrigen 1a3t das
BMF im dunkeln, was es unter dem Begriff ,wertschopfen-
de Bedeutung” versteht. Sollte damit die Angemessenheit
von Verrechnungspreisen gemeint sein, ware dies kein taug-
liches Kriterium; auch eine Gesellschaft, die Dienste zu un-
angemessen Preisen erbringt, geht einer wirklichen wirt-
schaftlichen Tatigkeit nach. Ferner darf die Kapitalisierung
der auslindischen Gesellschaft keine Rolle spielen; auch
eine Gesellschaft mit wenig Eigenkapital ist nicht zwangs-
laufig eine , fiktive” Gestaltung.

2.2.2 Das Erfordernis des Nachweises durch den
Steuerpflichtigen

Laut EuGH kann die inldndische Gesellschaft Beweise fiir

die tatsdchliche Ansiedlung der beherrschten auslindischen

Gesellschaft und deren tatsichliche Betdtigung vorlegen.10

Das BMF kniipft ebenfalls beim inldndischen Steuerpflichti-

gen an und verlangt, dafl er den Nachweis erbringt, daf} die

EuGH, a.a.0., Rn. 54.
EuGH, a.a.0., Rn. 68.
EuGH, a.a.0., Rn. 55.
BMF-Schreiben vom 28. 12. 2004, BStBL. | 2005, 28.

O 00 N O

10 EuGH, a.a.O., Rn. 70.
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unter 2.2.1 genannten Voraussetzungen erfillt sind. Es biir-
det ihm auf, die jeweiligen Informationen und Unterlagen
bei der ausldndischen Gesellschaft einzuholen und der
Finanzverwaltung vorzulegen. Trotz der Rechtsprechung
des BFH zu § 90 Abs. 2 AO, nach der nur eine eingeschrank-
te Pflicht zur ,Nachweisvorsorge” besteht,!! mag diese
Nachweispflicht bei unmittelbar vom inldndischen Steuer-
pflichtigen beherrschten Gesellschaften je nach Lage des
Einzelfalles erfuillbar sein. Da nach § 7 Abs. 1 AStG aber fiir
die Frage der Beherrschung bestimmte Beteiligungen zu-
sammenzurechnen sind, kann auch eine Beteiligung eines
einzelnen von weniger als 50 % zur Hinzurechnungsbesteue-
rung fithren. Das Herbeischaffen von Beweisen kann in sol-
chen Fillen gesellschaftsrechtlich unmoglich und damit
steuerlich unzumutbar sein. Erst recht gilt dies fiir Beteili-
gungen im Sinne von § 7 Abs. 6 AStG.

2.2.3 Das Erfordernis der Amtshilfe

Voraussetzung fiir die Nichtanwendbarkeit der §§ 7 bis 14
AStG ist laut BMF ferner, daf} der entsprechende Staat der
Bundesrepublik steuerliche Amtshilfeleistet. Diese Vorschrif-
ten sind somit weiterhin auf Gesellschaften in Liechtenstein
anwendbar, da mit dem EWR-Mitgliedstaat Liechtenstein
keine Amtshilfe durch Auskunftsaustausch in Steuersachen
vereinbart ist.12 Da die Niederlassungsfreiheit i.S.v. Art. 31
EWR-Abkommen mit der entsprechenden Freiheit in Art. 43
EGV im wesentlichen identisch ist,13 miissen die Uberlegun-
gen des EuGH auch fiir Liechtenstein gelten.

U.E. findet das Amtshilfeerfordernis keine Stiitze in der
FuGH-Entscheidung. Danach ist allein entscheidend, dafd
die beherrschte Gesellschaft tatsichlich ansdssig ist und
wirklichen wirtschaftlichen Tatigkeiten nachgeht. Nur er-
ganzend erwdhnt der EuGH, daf} die inldndische Steuerver-
waltung die Moglichkeit hat, vorgelegte Beweise iiber die
tatsachliche Ansiedlung der beherrschten Auslandsgesell-
schaft im Wege der Amtshilfe zu verifizieren. Aus dem Feh-
len dieser Moglichkeit ist indes nicht zu schliefien, daf die
ausldndische Gesellschaft nur auf dem Papier existiert.

2.3 Gegenausnahme: Hinzurechnung bestimmter
Zwischeneinkiinfte von Gesellschaften mit Sitz
oder Geschéftsleitung in EU/EWR

Selbst wenn es dem Steuerpflichtigen gelingt, die in Ziff.
2.2 beschriebenen Voraussetzungen nachzuweisen, sollen
die §§ 7 bis 14 AStG bei bestimmten Zwischeneinkiinften
weiterhin anwendbar bleiben. Es bestehen erhebliche Zwei-
fel, ob diese Gegenausnahmen europarechtskonform sind.

2.3.1 Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter

Der Hinzurechnungsbesteuerung unterliegen nach Tz. 3 a)
des BMF-Schreibens stets ,Einkiinfte, die nur aufgrund § 7
Abs. 6 AStG hinzurechnungspflichtig sind”. Gemeint sind
Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter, d.h. Ein-
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kiinfte, die aus dem Halten, der Verwaltung, Werterhaltung
oder Werterh6hung von Zahlungsmitteln, Forderungen,
Wertpapieren, Beteiligungen oder dhnlichen Vermogens-
werten stammen (§ 7 Abs. 6a AStG).14

In der Cadbury-Schweppes-Entscheidung finden sich
keinerlei Anhaltspunkte, dafl eine Gesellschaft, die (teilweise
oder ausschlieflich) Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlage-
charakter erzielt, zwangsldufig als ,kiinstliche Gestaltung”
angesehen werden miifite. Im Gegenteil: Im Urteilssachver-
halt ging es um eine irische Gesellschaft, die im wesent-
lichen Zinsen erzielte. Daraus folgt, dafy auch Gesellschat-
ten, die Kapitalertrdage erzielen, weil sie z. B. aktives Anlage-
management betreiben, der Nachweis einer wirklichen
wirtschaftlichen Tatigkeit offenstehen mufi. Ein solcher
Nachweis wird durch das BMF-Schreiben in europarechts-
widriger Weise abgeschnitten.

Dartiber hinaus diirfte diese Gegenausnahme im Wer-
tungswiderspruch zu § 20 Abs. 2 AStG und den dazu ergan-
genen Verwaltungsverlautbarungen stehen. Dort wird bei
der Frage, ob fiir Einkiinfte einer ausldndischen Betriebs-
stitte eine DBA-Freistellung oder vielmehr die Anrechnungs-
methode gilt (sog. Switch-over-Klausel), nicht pauschal
darauf abgestellt, ob Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlage-
charakter vorliegen. Entscheidend ist vielmehr, ob diese
Einkiinfte im funktionalen Zusammenhang zu den (un-
schidlichen) aktiven Titigkeiten der Betriebsstitte stehen.15
Tz. 3 a) hingegen 148t keinen Raum fiir eine solche sachge-
rechte funktionale Betrachtungsweise.

Unabhingig davon hat es das BMF leider unterlassen,
die Anwendung des § 20 Abs. 2 AStG im Gemeinschafts-
gebiet zu suspendieren. Zwar befafite sich die Cadbury-
Schweppes-Entscheidung nicht mit Switch-over-Klauseln.
Es liegt jedoch nahe, dafy der EuGH auf § 20 Abs. 2 AStG die
gleichen Prinzipien anwenden diirfte: Ubt eine Betriebs-
statte im Gemeinschaftsgebiet eine wirkliche wirtschaftli-
che Tatigkeit aus und ist daher in der Parallelwertung zur
Korperschaft , tatsdchlich angesiedelt”, muf3 die Freistellungs-
methode anwendbar sein.

11 BFH, Urt. v. 7. 1. 2001, BStBL. | 2002, 861 ff.
12 Vgl. BMF, BStBL. | 2006, 26, 39f.

13 Vgl. EFTA-Gerichtshof vom 23. 11. 2004, Rs. 1/04 (Fokus Bank), IStR
2005, 55 ff. (Tz. 23); FG Berlin vom 11. 4. 2005, 8 K 8101/00, IStR
2005, 571, 573.

14 Kdhler/Eicker, DStR 2007, S. 331f. weisen zutreffend darauf hin, da
der Verweis auf eine Hinzurechnungspflicht ,,nur“ auf Grund von § 7
Abs. 6 AStG milungen ist. Richtigerweise hatte auf Einkiinfte i.S.v.
§ 7 Abs. 6a AStG verwiesen werden missen. Bei wortlicher Anwen-
dung der Tz. 3a) des BMF-Schreibens kdme es zu einem kuriosen
Ergebnis: Eine Hinzurechnung hatte zu unterbleiben, wenn an der
Zwischengesellschaft eine Beteiligung von tber 50 % bestiinde.

15 BMF-Schreiben vom 14.5.2004, BStBl. | 2004, Sondernummer
1/2004 (Tz. 20.2, insbesondere 8.0.2).
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2.3.2 Zwischeneinkiinfte aus nachgeschalteten
Drittlandsgesellschaften

Nach Tz. 3b) bleiben die §§ 7 bis 14 AStG anwendbar, wenn

ein inldndischer Steuerpflichtiger an einer Gesellschaft im

Gemeinschaftsgebiet (Tochtergesellschaft) beteiligt ist, die

ihrerseits Anteile an einer Gesellschaft in einem Drittland

(Enkelgesellschaft) hilt.

U.E. verstofit diese Gegenausnahme gegen die Nieder-
lassungsfreiheit. Sofern die Tochtergesellschaft im Gemein-
schaftsgebiet tatsdchlich ansdssig ist, eine wirkliche wirt-
schaftliche Tatigkeit austibt und das Halten der Anteile an
der Enkelgesellschaft keinen Mifbrauch von Gestaltungs-
moglichkeiten darstellt, diirfen ihre Einkiinfte dem inldndi-
schen Steuerpflichtigen nicht mehr zugerechnet werden.
Die Niederlassungsfreiheit gebietet es, die im Gemeinschafts-
gebiet ansdssige Tochtergesellschaft steuerlich anzuerkennen,
so dafd sie auch im Hinblick auf die Einkiinfte der Enkel-
gesellschaft im Drittland Abschirmwirkung entfaltet — und
zwar unabhingig davon, ob die Enkelgesellschaft ,norma-
le” passive Einkiinfte i.S.d. § 8 AStG oder Zwischeneinkiinf-
te mit Kapitalanlagecharakter erzielt.

In jedem Fall findet die Regelung in § 14 Abs. 1 AStG
keine Stiitze im EuGH-Urteil. Nach dieser Bestimmung wer-
den selbst funktional mit einer aktiven Tatigkeit der Tochter-
gesellschaft verbundene Zwischeneinkiinfte der Enkelge-
sellschaft (hin)zugerechnet, wenn es sich um Einkinfte aus
Kapitalanlagen handelt. Wenn die Tochtergesellschaft aktiv
ist, darf es jedoch keinen Unterschied machen, ob sie mit
ihrem aktiven Geschift verkniipfte Kapitalertrdge selber er-
zielt oder eine Kapitalanlage itiber eine nachgeschaltete Ge-
sellschaft aufierhalb des Gemeinschaftsraumes abwickelt.

2.3.3 Zwischeneinkiinfte aus Betriebsstdtten im Drittland

Ferner sollen die §§ 7 bis 14 AStG laut BMF fiir Einkiinfte
gelten, die Betriebsstédtten auflerhalb der EU oder des EWR
zuzurechnen sind. Da das BMF-Schreiben nicht auf § 20
Abs. 2 AStG eingeht, geht es offenbar nur um Fille, in
denen ein inldndischer Steuerpflichtiger an einer Zwischen-
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gesellschaft im EU-/EWR-Raum beteiligt ist, die Zwischen-
einkiinfte aus einer Betriebsstdtte im Drittlandsgebiet be-
zieht. Wenn dieser im EU-/EWR-Raum ansdssige Rechtstrager
aktiv im Sinne des EuGH-Urteils ist, darf es keinen Unter-
schied machen, ob er die Einkiinfte am eigenen Standort
oder tiber eine Betriebsstdtte bezieht, ganz gleich wo diese
belegen ist. Jedenfalls ist diese Einkunft iber die Zwischen-
gesellschaft mit dem Gemeinschaftsraum verkniipft und in
Féllen ,aktiver Ansiedlung” der geschiftlichen Betdtigung
im Gemeinschaftraum zuzuordnen. Es ist dem EuGH-Urteil
u. E. nicht zu entnehmen, daf§ eine Gesellschaft ,teilweise”
angesiedelt und , teilweise” nicht angesiedelt sein kann, letz-
teres soweit sie auch auflerhalb des Gemeinschaftsraumes
aktiv ist.

3. Fazit

Seinen Auftrag, die Europarechtskonformitét der §§ 7 bis 14
AStG bis zu einer gesetzlichen Neuregelung sicherzustellen,
erfiillt das BMF nicht. Anstatt diese Vorschriften im Ge-
meinschaftsgebiet generell fiir unanwendbar zu erkldren,
versucht das BMF, ihre Anwendung durch {iiberzogene
Nachweispflichten und fiskalisch motivierte Gegenausnah-
men weitgehend aufrechtzuerhalten. Auf diese Weise kann
ihre Europarechtswidrigkeit nicht beseitigt werden. Nicht
nachvollziehbar ist, warum das vorliegende Schreiben von
den Prinzipien des Schreibens zu der Dublin-Docks-Recht-
sprechung des BFH abweicht. Die dort niedergelegte For-
mel, wonach ,im Einzelfall zu priifen [ist], ob die [Kapital-
anlage]Gesellschaft tatsdchlich eigenwirtschaftlich tatig
war oder es sich um eine Briefkastengesellschaft handelte,
die zum Zweck der Manipulation eingesetzt wurde”, hatte
nicht nur der Rechtsprechung des BFH entsprochen, son-
dern auch einen zutreffenden, dem Urteil des EuGH in der
Rechtssache Cadbury-Schweppes geméifien Mafdstab festge-
legt. Betroffenen Steuerpflichtigen ist zu raten, gegen eine
gesonderte Feststellung von Hinzurechnungsbetrdagen, die
auf Tz. 2 oder 3 gestiitzt wird, Einspruch einzulegen.
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§ 1 AStG — Anderungen betreffend Funktionsverlagerungen durch den Entwurf
des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008

Rechtsanwiltin Sabine Unkelbach-Tomczak, Fachanwaltin fiir Steuerrecht, Kiedrich/Wiesbaden

Funktionsverlagerungen fiithren zu Verlagerungen von Ein-
kiinften ins Ausland. Im Ausland erzielte Einkiinfte konnen
nicht in der Bundesrepublik Deutschland besteuert werden.
Diese steuerlichen Auswirkungen sind dann unerwiinscht,
wenn der Verlagerung der Einkiinfte ins Ausland mif3-
brauchliche vertragliche Vereinbarungen zugrunde liegen.

A. Fragestellung
I.  Begriff der Funktionsverlagerung

1.  Definition

Als Funktionsverlagerung werden Vorgiange bezeichnet, bei
denen bestimmte betriebliche Funktionen von einem Un-
ternehmen auf ein anderes - diesem nahestehenden - Unter-
nehmen tubertragen werden. Sowohl einzelne als auch
mehrere oder kombinierte Funktionen kénnen verlagert
werden. Funktionsverlagerungen konnen voriibergehend
oder dauerhaft erfolgen, auf schuldrechtlicher oder gesell-
schaftsrechtlicher Ebene stattfinden.! Funktionsverlagerun-
gen im Sinne des § 1 AStG sind solche, die auf Grund von
Geschiftsbeziehungen zum Ausland vorgenommen werden.

2. Beispiele

Funktionen, die ein deutsches Unternehmen ins Ausland
verlegt, konnen Teile der Produktion oder Vertriebsstruktu-
ren sein. Mit der Funktionsverlagerung geht in der Regel ein
entgeltlicher Austausch von Lieferungen und Leistungen ein-
her. Gegen Zahlung eines vereinbarten Entgelts konnen ma-
terielle und immaterielle Wirtschaftsgiiter iibertragen wer-
den. Dies konnen Produktionsanlagen, einzelne Maschinen,
Halbfertigprodukte, Rohstoffe, Marken, Patente, geschift-
liches Know-how und Kundendaten sein. Aber auch Ge-
schéftschancen werden von der Rechtsprechung und Finanz-
verwaltung als {ibertragbare Wirtschaftsgiiter angesehen.?

Gewinnverlagerungen konnen sich im Zusammenhang
mit der Funktionsverlagerung und der Ubertragung von
Wirtschaftsgiitern beispielsweise bei folgenden Vorgdngen
ergeben:

= Der in Deutschland ansdssige Unternehmer U verdufiert
an seine in der Schweiz ansdssige gewerblich tdtige Toch-
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ter T einen Teilbetrieb zu einem unangemessen niedrigen
Preis.

= Der in Amerika ansdssige gewerbetreibende Sohn S ver-
auflert an seinen in Deutschland ansdssigen gewerbetrei-
benden Vater, Unternehmer U, Waren zu einem im Ver-
gleich zu angemessenen Verrechnungspreisen zu hohen
Preis.

s Die in Deutschland ansdssige A-AG gestattet ihrer in
China ansdssigen Tochtergesellschaft T-GmbH die Nut-
zung ihrer Marke auf Grund eines Lizenzvertrages zu
einem unangemessen niedrigen Entgelt.

3. Problemstellung

Werden einhergehend mit Funktionsverlagerungen Wirt-
schaftsgiiter gegen Entgelt von einem Unternehmen im
Inland auf einen ausldndischen Rechtstrdager oder eine aus-
landische Betriebsstdtte itibertragen, so werden die Wirt-
schaftsgiiter dem Besteuerungszugriff durch die deutsche
Finanzverwaltung entzogen. Sofern sich bei den Wirtschafts-
glitern stille Reserven gebildet haben, wiirden diese ins Aus-
land (EU- oder Drittstaaten) tibertragen und konnten in
Deutschland nicht besteuert werden. Ziel der Finanzverwal-
tung ist es deshalb, die stillen Reserven im Zeitpunkt der
Ubertragung ins Ausland aufzudecken und in Deutschland
zu besteuern.

Das Entgelt ist nach den allgemeinen Grundsdtzen zur
Bestimmung von Verrechnungspreisen zu bemessen. Han-
delt es sich bei den Vertragspartnern um nahestehende Per-
sonen, so wird vermutet, dafl die von ihnen vereinbarten
Verrechnungspreise den allgemeinen Grundsdtzen fiir ihre
Bestimmung nicht entsprechen und zu hohe oder zu nied-
rige Verrechnungspreise vereinbart werden, die zu einer
Gewinnverlagerung ins Ausland fithren. Fiir die Ermittlung

1 Waldens, StB, Kéln/Diisseldorf: Steuerliche Aspekte bei der Verlage-
rung von Distributionsfunktionen, Praxis Internationale Steuerbera-
tung, 03/2004, S. 73 ff.

2 Waldens, a.a.0., S. 73 ff.; Ditz, StB, Dipl.-Kfm.: Ubertragung von Ge-
schaftschancen bei Funktionsverlagerungen ins Ausland — Darstellung
an ausgewahlten Beispielen DStR 2006, Heft 37, S. 1625-1631; Serg,
Dipl.-Kfm., Frankfurt am Main, Die Behandlung von Geschaftschan-
cen bei grenziiberschreitenden Funktionsverlagerungen, DStR 2005,
Heft 45, S. 1916-1920.
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eines angemessenen Verrechnungspreises ist darauf abzu-
stellen, ob fremde Dritte ebenfalls diesen Preis vereinbart
hitten. Oftmals ist jedoch eine Vergleichbarkeit nicht mog-
lich, weil fremde Dritte die Funktion oder die Wirtschafts-
giiter in der konkreten Form nicht tibertragen hétten. Die
Heranziehung des Fremdvergleichspreises fiir die Bewer-
tung des ubertragenen Wirtschaftsguts fiihrt folglich zu
nicht unerheblichen Schwierigkeiten. Fiir die betroffenen
Vertragspartner ergibt sich daraus das Problem des Nach-
weises der Vereinbarungen eines angemessenen Verrech-
nungspreises, wenn ein Fremdvergleichsmafstab nicht zur
Verfiigung steht.3 Der Vorwurf der mi8brduchlichen Ver-
tragsgestaltung wird seitens der Finanzverwaltung schnell
erhoben, wenn die Verrechnungspreise zwischen den Betei-
ligten nicht in angemessener Hohe vereinbart wurden.

Il. Gesetzliche Regelung der steuerlichen Auswirkungen
mif3brduchlicher Vertragsgestaltung bei Funktions-
verlagerungen

1. MiBbrduchliche Vertragsgestaltung i.S.d. § 1 AStG

Nach § 11 AStG ist eine miflbrduchliche Vertragsgestaltung
gegeben, wenn Einkiinfte einer im Inland steuerpflichtigen
Person im Rahmen internationaler Geschiaftsbeziehungen
(§ 11V AStG) durch Vereinbarung unangemessener Bedin-
gungen mit einer nahestehenden Person (§ 11I AStG) ge-
mindert worden sind.

Dabei gilt fiir die Beurteilung der Angemessenheit der
Verrechnungspreise der Fremdvergleich. Er berticksichtigt
den Interessengegensatz und die Distanz, welche fremde
Dritte zueinander wahren. Der Fremdvergleich als Tatbe-
standsvoraussetzung des § 11 AStG ist deshalb besonders
problematisch, weil aufgrund familienrechtlicher oder ge-
sellschaftsrechtlicher Beziehungen sich nahestehende Ge-
schiéftspartner oft auch miteinander Geschaftsbeziehungen
haben und im Rahmen dieser Geschiftsbeziehungen Bedin-
gungen vereinbaren, die voneinander unabhéngige Dritte
nicht haben oder nicht vereinbaren. Aus der Notwendigkeit
des Fremdvergleichs folgt, daff nicht vergleichbare Ge-
schiftsbeziehungen oder Vereinbarungen zu vergleichen
sind und mit unrealistischen Annahmen gearbeitet werden
mufl. Voneinander unabhéngige Dritte wiirden beispiels-
weise nicht miteinander vereinbaren, daf} ein Vertragspart-
ner dem anderen ein Darlehen ohne Bestellung von Sicher-
heiten gewdhrt oder eine Patronatserkldarung abgibt.

Die Einkiinfte des inldndischen Steuerpflichtigen aus
diesen Geschiftsbeziehungen miissen durch die unange-
messenen vertraglichen Bedingungen gemindert werden.
Die Minderung der Einkiinfte ist dann zu bejahen, wenn
bei Vereinbarung angemessener Vertragsbedingungen ho-
here Einkiinfte erzielt worden wédren. Sofern die Einkiinfte
durch unangemessene Bedingungen im Einzelfall gemin-
dert sind, ist die Tatbestandsvoraussetzung erfiillt.*
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Fiir den Drittvergleich stehen verschiedene Methoden
zur Verfiigung.S Standardmethoden dafiir sind die Preisver-
gleichsmethode, die Wiederverkaufspreismethode und die
Kostenaufschlagsmethode. Fiir die Ermittlung der Ange-
messenheit des Gewinns findet die Gewinnvergleichsme-
thode und die Gewinnaufteilungsmethode Anwendung.®

2. Rechtsfolge: Einkiinfteberichtigung

Nach § 11 AStG sind bei vorliegenden Voraussetzungen die
Einkiinfte unbeschadet anderer Vorschriften so anzusetzen,
wie sie unter den zwischen unabhédngigen Dritten verein-
barten Bedingungen angefallen wiren.

Es findet also eine Erhohung der Einkiinfte nach dem
Mafstab des Fremdvergleichs statt. Der Berichtigungsbetrag
wird aufierhalb von Buchfiihrung und Bilanz den Einkiinf-
ten hinzugerechnet.”

Zu beachten ist, daf} der Drittvergleichsmafistab keinen
exakten Maf3stab fiir die Feststellung des angemessenen Ge-
winns darstellt. Tatsachlich wird der angemessene Gewinn
geschatzt. Nach § 11II AStG ist die Schatzung der Einkiinfte
nach § 162 Abgabenordnung (AO) als Ausnahme geregelt.
In der Praxis ist die Schédtzung jedoch eher die Regel. Die
Gewinnberichtigung anhand des Maf3stabs des Fremdver-
gleichs ist fiir die Finanzverwaltung schwierig, weil sie Ver-
gleichsdaten nicht offenlegen darf.8

3. Konkurrenzen, Korrekturvorschriften und
Mitwirkungspflichten

Die Rechtsfolge des § 11 AStG gilt ,unbeschadet anderer
Vorschriften”, also subsididr. Auf Grund dieses Wortlauts
gehen andere Berichtigungsvorschriften dem § 11 AStG nach
herrschender Meinung vor.? Nach der Rechtsprechung des
BFH ist das Verhiltnis zwischen § 1 AStG und anderen Be-
richtigungsvorschriften streitig.10

Der Vorrang anderer Vorschriften hat zur Folge, daf} die
Rechtsfolge des § 11 AStG selten zur Anwendung kommt,
weil in fast allen wichtigen Fillen andere Berichtigungsrege-

3 Serg, a.a.0., S. 916; Kaminski in: Praxisleitfaden Internationales
Steuerrecht 2006/2007, S. 142 ff.

4 Wassermeyer in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 1 AStG, Rz. 253.

5 Tz. 2.2 ff. VwGr, BMF vom 23. 2.1983 — IV C 5 — 4/83, BStBI. | 1983,
S. 218.

6 Baumbhoff in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 1 AStG, Rz. 543-590.

7 Tz. 8.1.1 VWGr., BMF vom 23.2.1983 — IV C 5 — 4/83, BStBL. | 1983,
S. 218; Wassermeyer in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 1 AStG, Rz. 83.

8 FG Disseldorf, Urt. v. 8. 12. 1998 — 6 K 3661/93, IStR 1999, 311, Krop-
pen, Die Bestimmung angemessener Verrechungspreise mit Hilfe des
externen Betriebsvergleichs, IWB, Fach 3, Deutschland, Gr. 1, S. 1587.

9 Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rz. 18.68; Wassermeyer in:
Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 1 AStG, Rz. 76 ff. (streitig).

10 BFH-BeschluB vom 17.12.1997 — | B 96/97, BStBL Il 1998, S. 321
(324), StRK AStG § 1 Rz. 5 mit zahlreichen Nachweisen.
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lungen anwendbar sind. Andere Berichtigungsvorschriften
in diesem Sinne sind die tiber die verdeckte Gewinnaus-
schiittung oder die verdeckte Einlage. Kbnnen die geminder-
ten Einkiinfte nicht nach diesen Regeln berichtigt werden,
dann erfolgt die Berichtigung nach § 11 AStG. Das gilt bei-
spielsweise bei der Uberfiihrung von Nutzungen und
Dienstleistungen von der inlindischen Muttergesellschaft
auf die auslindische Tochtergesellschaft.

Im gesellschaftsrechtlichen Verhdltnis tritt die Rechts-
folge des § 11 AStG nur dann ein, wenn ein Gesellschafter
seiner Gesellschaft einen nicht einlagefahigen Gegenstand
zuwendet. Diese sind nach herrschender Meinung nur Nut-
zungen und Leistungen.1! Bestehen zwischen dem Steuer-
pflichtigen und der ihm nahestehenden Person familien-
rechtliche Naheverhdltnisse, so ist § 11 AStG die alleinige
Berichtigungsvorschrift.

Ergibt sich eine Gesetzeskonkurrenz zwischen § 1 AStG
und §§ 7 ff. AStG, so sind beide Vorschriften hinsichtlich
ihrer Rechtsfolgen anzuwenden. Bei der Hinzurechnung
nach §§ 7 ff. AStG ist zur Vermeidung einer doppelten Steu-
erbelastung eine Gegenberichtigung vorzunehmen.12

Die Vereinbarung unangemessener Verrechnungspreise
zwischen sich nahestehenden Vertragspartnern wurde als
Gestaltungsmif8brauch im Sinne des § 42 AO angesehen.!3
Im Verhiltnis zu § 42 AO ist § 1 AStG eine Spezialvorschrift,
die teilweise weiter greift als § 42 AO.14

Die Bestimmungen des § 1 AStG werden zum Zwecke
ihrer Durchfiihrbarkeit durch die in § 901II AO und in der
Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung (GAufzV)
geregelten Mitwirkungspflichten erginzt.15 Diese Vorschrif-
ten enthalten umfangreiche Aufzeichnungspflichten insbe-
sondere fiir den verwirklichten Sachverhalt, die Geschafts-
partner, die Beachtung des Fremdvergleichsgrundsatzes zur
Festlegung der Preise, die Art, den Umfang und die Abwick-
lung der Geschiftsbeziehung, die wirtschaftlichen und recht-
lichen Rahmenbedingungen der Geschiftsbeziehung, die
angewandte Verrechnungspreismethode und die zeitlichen
Anforderungen an die Erstellung der Aufzeichnungen. In
Féllen der Verletzung dieser Aufzeichnungspflichten wer-
den die Besteuerungsgrundlagen nach § 16211l und IV AO
geschatzt.

Ergdnzend hierzu sind die Bestimmungen der §§ 9011,
160 AO, §§ 16 und 17 AStG zu ben’icksichtigen,16 ebenso
des § 16211, III, IV AO.

In den Doppelbesteuerungsabkommen der Bundesre-
publik Deutschland mit anderen Staaten ist eine dem Art. 9
OECD-MA entsprechende Bestimmung enthalten, welche die
Moglichkeit von Gewinnberichtigungen nach dem Fremd-
vergleichsmafRstab in beiden Vertragsstaaten vorsieht.1”

96

Sabine Unkelbach-Tomczak ~§ 1 AStG — Anderungen betreffend Funktionsverlagerungen

B. Anderungen durch die
Unternehmensteuerreform 2008

Der Entwurf des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008
sieht eine erhebliche Anderung des § 1 AStG vor: Gedndert
wurden in § 1 AStG die bisherigen Absdtze 1 und 3, neu
eingefiigt wurde Absatz 3, unverdndert blieben die bishe-
rigen Absétze 2 und 4. Aufgrund des neu eingefiihrten Ab-
satzes 3 wurden die bisherigen Absdtze 3 und 4 die neuen
Absidtze 4 und 5.

Ergdnzend dazu wurden folgende Vorschriften gedndert:

m § 90III AO durch Einfiigen eines Satzes 8: ,Soweit Auf-
zeichnungen iiber auflergewodhnliche Geschiftsvorfille
vorzulegen sind, betrdgt die Frist 30 Tage.”

= § 162 AO: Absidtze 2 und 3.

= § 3 Abs. 2 und § 5 Satz 2 Nr. 6 GAufzV.

I. § 1AStGi.d.F. des Entwurfs des
Unternehmensteuerreformgesetzes 2008

Die neue Fassung des § 1 AStG nach dem Entwurf des Un-
ternehmensteuerreformgesetzes 2008 lautet wie folgt:

»(1) Werden Einkiinfte eines Steuerpflichtigen aus einer
Geschiftsbeziehung zum Ausland mit einer ihm nahe-
stehenden Person dadurch gemindert, daf} er seiner Ein-
kiinfteermittlung andere Bedingungen, insbesondere Preise
(Verrechnungspreise), zu Grunde legt, als sie voneinander
unabhingige Dritte unter gleichen oder vergleichbaren Ver-
héltnissen vereinbart hitten (Fremdvergleichsgrundsatz),
sind seine Einkiinfte unbeschadet anderer Vorschriften so
anzusetzen, wie sie unter den zwischen voneinander unab-
hidngigen Dritten vereinbarten Bedingungen angefallen
wadren. Fiir die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes
ist davon auszugehen, dafl die voneinander unabhingigen
Dritten alle wesentlichen Umstdnde der Geschiftsbeziehung
kennen und nach den Grundsidtzen ordentlicher und gewis-
senhafter Geschiftsleiter handeln. Fithrt die Anwendung des
Fremdvergleichsgrundsatzes zu weitergehenden Berichti-
gungen als die anderen Vorschriften, sind die weitergehen-

11 BFH-Beschluf vom 26. 10. 1987-GrS 2/86, BStBL. Il 1988, 348 = StRK
EStG 1975, § 4 EinlG.R.14; Brezing in: Brezing/Krabbe u.a., § 1 AStG,
Rz. 19 ff.

12 Tz. 1.5.2 VwGr, BMF vom 23.2.1983, IV C 5 — 4/83, BStBl. | 1983,
S. 218; BFH, Urt. v. 19. 3. 2002 — | R 4/01, IStR 2002, S. 669.

13 Vgl. A 138 b EStR 1990.

14 Anders zum Verhdltnis zwischen § 1 AStG und § 42 AO: Wassermeyer
in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 1 AStG, Rz. 183.

15 Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung (GAufzV) vom
28. 10. 2003, BStBL. | 2003, 739.

16 Korts in: Praxisleitfaden Internationales Steuerrecht 2006/2007,
S. 111ff.

17 Vgl. Wassermeyer in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 1 AStG Rz. 98-
101.
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den Berichtigungen neben den Rechtsfolgen der anderen
Vorschriften durchzufiihren.”

»(2) Dem Steuerpflichtigen ist eine Person nahestehend,
wenn

1. die Person eines Steuerpflichtigen mindestens zu einem
Viertel unmittelbar oder mittelbar beteiligt (wesentlich
beteiligt) ist, oder auf den Steuerpflichtigen unmittelbar
oder mittelbar einen beherrschenden Einfluf3 ausiiben
kann oder umgekehrt der Steuerpflichtige an der Person
wesentlich beteiligt ist oder auf diese Person unmittelbar
oder mittelbar einen beherrschenden Einflufl ausiiben
kann oder

2. eine dritte Person sowohl an der Person als auch an dem
Steuerpflichtigen wesentlich beteiligt ist oder auf beide
unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Ein-
flufl ausiiben kann oder

3. die Person oder der Steuerpflichtige imstande ist, bei der
Vereinbarung der Bedingungen einer Geschéftsbeziehung
auf den Steuerpflichtigen oder auf die Person einen aufler-
halb dieser Geschiftsbeziehung begriindeten Einfluf3 aus-
zuiiben oder wenn einer von ihnen ein eigenes Interesse
an der Erzielung der Einkiinfte des anderen hat.”

»(3) LFiir eine Geschiftsbeziehung im Sinne des Absatzes 1
Satz 1 ist der Verrechnungspreis vorrangig nach der Preis-
vergleichsmethode, der Wiederverkaufspreismethode oder
der Kostenaufschlagsmethode zu bestimmen, wenn Fremd-
vergleichswerte ermittelt werden konnen, die nach Vornah-
me sachgerechter Anpassungen im Hinblick auf die ausge-
iibten Funktionen, die eingesetzten Wirtschaftsgiiter und
die tibernommenen Chancen und Risiken (Funktionsana-
lyse) fiir diese Methoden uneingeschriankt vergleichbar
sind; mehrere solcher Werte bilden eine Bandbreite. 2Sind
solche Fremdvergleichswerte nicht zu ermitteln, sind ein-
geschrankt vergleichbare Werte nach Vornahme sachge-
rechter Anpassung der Anwendung einer geeigneten Ver-
rechnungspreismethode zu Grunde zu legen. 3Sind in den
Féllen des Satzes 2 mehrere eingeschrankt vergleichbare
Fremdvergleichswerte feststellbar, ist die sich ergebende
Bandbreite einzuengen. 4Liegt der vom Steuerpflichtigen
fiir seine Einkiinfteermittlung verwendete Wert in den Fil-
len des Satzes 1 auflerhalb der Bandbreite oder in den Fil-
len des Satzes 2 aufierhalb der eingeengten Bandbreite, ist
der Median mafigeblich. > Kénnen keine eingeschriankt ver-
gleichbaren Fremdvergleichswerte festgestellt werden, hat
der Steuerpflichtige fiir seine Einkiinfteermittlung einen
hypothetischen Fremdvergleich unter Beachtung des Ab-
satzes 1 Satz 2 durchzufiihren. ® Dazu hat er auf Grund einer
Funktionsanalyse und innerbetrieblicher Planrechnungen
den Mindestpreis des Leistenden und den Hochstpreis des
Leistungsempfiangers zu ermitteln (Einigungsbereich); der
Einigungsbereich wird von den jeweiligen Gewinnerwar-
tungen (Gewinnpotenzialen) bestimmt. 7 Es ist der Preis im
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Einigungsbereich der Einkiinfteermittlung zu Grunde zu
legen, der dem Fremdvergleichsgrundsatz mit der hochsten
Wahrscheinlichkeit entspricht; wird kein anderer Wert
glaubhaft gemacht, ist der Mittelwert des Einigungsbereichs
zu Grunde zu legen. 8Ist der vom Steuerpflichtigen zu
Grunde gelegte Einigungsbereich unzutreffend und muf
deshalb von einem anderen Einigungsbereich ausgegangen
werden, kann auf eine Einkiinfteberichtigung verzichtet
werden, wenn der vom Steuerpflichtigen zu Grunde gelegte
Wert innerhalb des anderen Einigungsbereiches liegt. ?Wird
in den Fillen des Satzes 5 eine Funktion einschliefflich der
dazugehorigen Chancen und Risiken und der mit tber-
tragenen oder liberlassenen Wirtschaftsgiiter und sonstigen
Vorteile verlagert (Funktionsverlagerung), hat der Steuer-
pflichtige den Einigungsbereich auf der Grundlage einer
Verlagerung der Funktionen als Ganzes (Transferpaket) unter
Beriicksichtigung funktions- und risikoaddquater Kapita-
lisierungszinssitze zu bestimmen. 10In den Fillen des Sat-
zes 9 ist die Bestimmung von Verrechnungspreisen fiir alle
betroffenen einzelnen Wirtschaftsgiiter und Dienstleistun-
gen nach Vornahme sachgerechter Anpassungen anzuer-
kennen, wenn der Steuerpflichtige glaubhaft macht, daf
keine wesentlichen immateriellen Wirtschaftsgiiter und Vor-
teile mit der Funktion tibergegangen sind oder zur Nutzung
iiberlassen wurden, oder dafl das Gesamtergebnis der Ein-
zelpreisbestimmungen, gemessen an der Preisbestimmung
fir das Transferpakt als Ganzes, dem Fremdvergleichsgrund-
satz entspricht. 11Sind in den Fillen der Sitze 5 und 9
wesentliche immaterielle Wirtschaftsgiiter und Vorteile Ge-
genstand einer Geschiéftsbeziehung und weicht die tat-
sdchliche spdtere Gewinnentwicklung erheblich von der
Gewinnentwicklung ab, die der Verrechnungspreisbestim-
mung zu Grunde lag, ist widerlegbar zu vermuten, dafy zum
Zeitpunkt des Geschiftsabschlusses Unsicherheiten im Hin-
blick auf die Preisvereinbarungen bestanden und unabhéan-
gige Dritte eine sachgerechte Anpassungsregelung verein-
bart hitten. 12Wurde eine solche Regelung nicht vereinbart
und tritt innerhalb der ersten 10 Jahre nach Geschaftsab-
schluf} eine erhebliche Abweichung im Sinne des Satzes 11
ein, ist fiir eine deshalb vorzunehmende Berichtigung nach
Absatz 1 Satz 1 einmalig ein angemessener Anpassungsbe-
trag auf den urspriinglichen Verrechnungspreis der Besteue-
rung des Wirtschaftsjahres zu Grunde zu legen, das dem
Jahr folgt, in dem die Abweichung eingetreten ist. 13Um
eine einheitliche Rechtsanwendung und die Ubereinstim-
mung mit den internationalen Grundsitzen zur Einkunfts-
abgrenzung sicherzustellen, wird das Bundesministerium
der Finanzen ermdchtigt, mit Zustimmung des Bundesrates
durch Rechtsverordnung Einzelheiten zur Anwendung des
Fremdvergleichsgrundsatzes im Sinne des Abs. 1 und der
Satze 1 bis 12 zu bestimmen.”

»(4) Ist bei den in Absatz 1 genannten Einkiinften in Féllen

des § 162 Absatz 2 der Abgabenordnung eine Schétzung
vorzunehmen, so ist mangels anderer geeigneter Anhalts-
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punkte eine durchschnittliche Umsatzrendite oder Verzin-
sung fiir das im Unternehmen eingesetzte Kapital anzuset-
zen, die unter Berticksichtigung der ausgetibten Funktionen,
eingesetzten Wirtschaftsgiiter und iibernommenen Risiken
zu erwarten ist. Schatzungen nach § 162 Absatz 3 der Ab-
gabenordnung bleiben unbertihrt.”

»(5) Geschiftsbeziehung im Sinne der Absdtze 1 und 2 ist
jede den Einkiinften zu Grunde liegende schuldrechtliche
Beziehung, die keine gesellschaftsvertragliche Vereinbarung
ist und entweder beim Steuerpflichtigen oder bei der nahe-
stehenden Person Teil einer Tatigkeit ist, auf die die §§ 13,
15, 18 oder 21 des Einkommensteuergesetzes anzuwenden
sind oder im Fall eines auslandischen Nahestehenden anzu-
wenden wdren, wenn die Tatigkeit im Inland vorgenom-
men wiirde.”

Il. Unterschiede zu § 1 AStG a.F.

Die neue Fassung des § 11 AStG prézisiert den Begriff ,Be-
dingungen” durch die beispielhafte Benennung von Preisen
und Verrechnungspreisen. Der bisherige Vergleich fiir Ver-
einbarungen voneinander unabhdngiger Dritter wird nun
ausdruicklich als Fremdvergleichsgrundsatz bezeichnet. Fiir
die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes sind be-
stimmte Annahmen zu Grunde zu legen. Aufierdem wird
eine Konkurrenzregelung fiir den Fall eingefiihrt, daf} die
Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes zu weiterge-
henden Berichtigungen fiihrt als die anderen Berichtigungs-
vorschriften. In diesem Fall sind die weitergehenden Be-
richtigungen neben den Rechtsfolgen der anderen Vor-
schriften durchzufiihren.

Der neueingefiigte Absatz 3 des § 1 AStG regelt detail-
liert, welche Methode fiir die Ermittlung des angemessenen
Verrechnungspreises angewandt werden soll. Fir den Fall,
dafl Fremdvergleichswerte nicht ermittelt werden konnen,
wird geregelt, wie dennoch vergleichbare Werte festgestellt
werden konnen. Der hypothetische Fremdvergleich ist
durchzufiihren, wenn keine vergleichbaren Fremdver-
gleichswerte ermittelt werden konnen. Neu eingefiihrt wird
dafiir der Begriff des ,Einigungsbereichs”. Fiir den Fall der
Funktionsverlagerung hat der Steuerpflichtige den Eini-
gungsbereich auf der Grundlage einer Verlagerung der
Funktion als Ganzes im Sinne eines Transferpakets unter
Berticksichtigung funktions- und risikoaddquater Kapitali-
sierungszinssitze zu bestimmen. Auch der Begriff des Trans-
ferpaketes ist neu eingefiihrt. Fiir den Fall der Ubertragung
immaterieller Wirtschaftsgiiter und Vorteile wird hinsicht-
lich der Ermittlung der Verrechnungspreise widerleglich
vermutet, dafy Dritte im Falle einer mdoglichen von der er-
warteten Gewinnentwicklung abweichenden Gewinnent-
wicklung eine Anpassungsregelung vereinbart hdtten. Fir
den Fall des Fehlens einer Anpassungsregelung wird vom
Gesetz eine Anpassungsbestimmung eingefiihrt.
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In dem geédnderten Absatz 3 (neuer Absatz 4) ist fiir den
Fall der Schiatzung der Einkiinfte nach § 162 Absatz 2 AO
kiinftig eine durchschnittliche Umsatzrendite oder Verzin-
sung fiir das im Unternehmen eingesetzte Kapital anzuset-
zen, wenn andere geeignete Anhaltspunkte nicht gegeben
sind. Daneben sind Schitzungen nach § 162 Absatz 3 AO
zuldssig.

C. BMF-Schreiben zur Funktionsverlagerung

Das seit ldngerem geplante BMF-Schreiben zur Funktions-
verlagerung ist nach Auskunft des Bundesministeriums der
Finanzen noch nicht fertiggestellt. Es ist gegen Ende des
Jahres 2007 zu erwarten. (Stand 10. 4. 2007)

D. Fazit

Samtliche Anderungen enthalten neben sprachlichen und
inhaltlichen Prézisierungen auch zum Teil erhebliche Ver-
schdrfungen hinsichtlich der Erfiillung der Anforderungen
an einen Fremdvergleich zur Feststellung der Verrechnungs-
preise und die damit in Zusammenhang stehenden Auf-
zeichnungs- und Mitwirkungspflichten. Rechtsprechung
und Literatur sowie Praxiserfahrungen zu Funktionsverla-
gerungen wurden umgesetzt und weiterentwickelt.

Gleichzeitig werden neue Begriffe (z.B. ,Bandbreite”,
,Einigungsbereich”, ,Transferpaket” in § 1 Abs. 3 AStG 2008)
und auslegungsbediirftige Formulierungen (z. B. ,erhebliche
Abweichung der tatsdchlichen von der erwarteten Gewinn-
entwicklung” in § 1 Abs. 3 Satz 11 AStG 2008) eingefiihrt.

Das eigentliche Problem, dafl bei nicht vergleichbaren
Tatbestdnden mit Fiktionen gearbeitet werden muf}, wird
auch durch die Anderungen des § 1 AStG und die ergdnzen-
den Bestimmungen der Abgabenordnung und der Gewinn-
abgrenzungsaufzeichnungsverordnung nicht beseitigt.

Die steuerlichen Gestaltungsmoglichkeiten wurden er-
heblich eingeschriankt. Das Ziel der Verbreiterung des Steuer-
substrats wird der Gesetzgeber erreichen.

Hinsichtlich der Aufzeichnungspflichten stellt sich die
Frage, ob sie in der Praxis mit vertretbarem finanziellem,
zeitlichem und personellem Aufwand realisierbar sind.
Daran schliefit sich die weitere Uberlegung an, welcher Auf-
wand vertretbar ist.

Fiir die Anwendung der neuen Vorschriften wird daher

dem dazu erwarteten BMF-Schreiben erhebliche Bedeutung
zukommen.
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Quo vadis, Erbschaft- und Schenkungsteuer?

Dr. Marc Julicher, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Bonn

1. Einleitung

Nach einer mehrjdhrigen ,Hingepartie” hat das Bundesver-
fassungsgericht in seiner Entscheidung vom 6. 11.2006
schliefdlich das geltende Erbschaft- und Schenkungsteuer-
gesetz als verfassungswidrig verworfen, weil es in gleichheits-
widriger Weise einheitliche Steuersdtze auf ausgeprigt unter-
schiedlich bewertete Vermogensgegenstinde anwendet. Dem
Gesetzgeber wurde eine Frist fiir die Neuregelung bis zum
31.12. 2008 zugebilligt. Bereits zuvor hatte es nach einer
Reihe anderer Reformiiberlegungen vor allem im Jahr 2005
noch unter der alten Bundesregierung zuletzt einen Gesetz-
entwurf des Bundeskabinetts vom 25.10.2006 (BR-Drs.
778/06) zur Reform der Besteuerung insbesondere des Uber-
gangs betrieblichen Vermogens gegeben. Das Jahr 2007 wird
zeigen, inwiefern sich dieser Entwurf, die Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts und die Neuentwiirfe insbeson-
dere zu einem gednderten Bewertungsgesetz miteinander in
Einklang bringen lassen. Nachfolgend werden die Auswir-
kungen nach dem aktuellen Stand des Verfahrens analy-
siert; zudem werden Einschdtzungen fiir die erwarteten Zu-
kunftsaussichten dargestellt.

2. Reformvorhaben: Gesetzentwurf vom
25. 10. 2006 zur Erleichterung des
Ubergangs betrieblichen Vermogens

2.1 Inhalt

Vom Bundeskabinett ist am 25. 10. 2006 (BR-Drs. 778/06)
eine Reform der Besteuerung insbesondere des Ubergangs
betrieblichen Vermdgens beschlossen worden, zu der der
Bundesrat noch Anderungen vorgeschlagen hat (Beschluf}
mit Empfehlungen vom 15. 12. 2006, BR-Drs. 778/1-3/06).1
Der Entwurf soll im Verlauf des Jahres 2007 — unter Beach-
tung der Vorgaben des BVerfG in der ergangenen Entschei-
dung tiber die Verfassungsmaéfligkeit des ErbStG — Gesetz
werden. Fir die Zeit zwischen dem 1. 1. 2007 bis zum Tag
der Verkiindung des Gesetzes soll die Besteuerung nach
dem neuen Recht auf Antrag gewdhlt werden konnen. Das
Reformvorhaben sieht eine zwingende, zinslose Stundung
der Steuer in allen Fillen mit Erl6schen in 10/10-Schritten
im Einjahresabstand nach dem begiinstigten Erwerb fiir
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sog. produktives Vermdégen vor. Die Begilinstigungen grei-
fen nicht im Festsetzungs-, sondern nur im Erhebungsver-
fahren (,,Stundung” festgesetzter Steuer). Bei Erloschen einer
fir den Ubergang produktiven Vermogens festgesetzten
Steuer wird die Steuer fiir das nichtbegiinstigte Vermogen
nicht herabgesetzt.

Die Abgrenzung zwischen produktivem und unproduk-
tivem Vermogen schlief3t insbesondere Geldforderungen bei
Kreditinstituten, vermietetem und verpachtetem Grundbe-
sitz (mit im Entwurf vorgesehenen Ausnahmen fiir die Be-
triebsaufspaltung und Sonderbetriebsvermdégen), Dritten zur
Nutzung tiberlassene Lizenzen etc. von den Beglinstigungen
aus. Der Ausschluf? sog. unproduktiven Vermdogens soll auch
auf Ebene von Untergesellschaften greifen. Ein weitergehen-
der Einschluf von Auslandsvermogen als bisher ist nur fiir
im EU-Raum belegenes Vermogen vorgesehen. Die Verrech-
nung der Schulden mit den Aktivposten ist noch umstrit-
ten und konnte quotal, entsprechend dem wirtschaftlichen
Zusammenhang mit produktivem oder unproduktivem Ver-
mogen (so Referenten-Vorentwurf vom 7. 7. 2006) oder vor-
rangig mit dem letzteren Vermogen stattfinden (so Entwurf
vom 25. 10. 2006). Maf3gebliche Mindestbeteiligungsquoten
bei Kapitalgesellschaften wiirden zukiinftig auch unter Be-
achtung von unwiderruflichen Stimmrechtsbindungen fiir
die betroffenen Anteile gebtlindelt ermittelt. Eine auf 10 Jah-
re befristete kiinftige Nachsteuerregelung wiirde gestaffelt
nach dem Abstand der schéddlichen Verfiigung vom begiins-
tigten Erwerb eingreifen. Neben den bekannten Verdaufle-
rungstatbestdanden soll auch eine vertrdgliche Einschrin-
kung des Betriebes nach dem Gesamtbild (einschliefdlich
der Arbeitnehmerzahl) dhnlich § 12 Abs. 3 UmwStG nach-
steuerschadlich werden. Der Steuerpflichtige wird voraus-
sichtlich erweiterte Anzeige- und Berechnungspflichten bei
der Nachsteuer haben.

1 Bduml, FR 2006, 1057; Bduml, ZEV 2006, 525; Briiggemann, Der
Entwurf eines Gesetzes zur Erleichterung der Unternehmensnachfolge;
ErbBstg. 2006, 279; Carlé, FR 2006, 958; Droszdol, DStZ 2007, 15;
Eisele, NWB 2006, 3597 (Stand: Entwurf 7. 7. 2006); Hannes, DStR
2006, S. 258; Korn/Strahl, KOSDI 2006, 15312 (15319 ff.); Maiterth
u.a., DB 2006, 2700; Scheffler/Wigger, BB 2006, 2443 (Stand: Ent-
wurf 7. 7.2006); Schulz/Werz, ErbStB 2007, 43; Schulte, FR 2007,
309; Soffing/Seitz, FR 2006, 920 (Stand: Entwurf 26. 9. 2006); Stahl,
KOSDI 2006, 15354; Wachter, ZErb 2006, 391; Wachter, Stbg 2006,
565; Ziegenbein/Beine, BB 2006, 2500; Zipfel, BB, 2006, 2718.
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2.2 Wertung

Der Entwurf hat im Schrifttum starke Resonanz gefunden
und auch die Bundeslinder haben iiber den Bundesrat
Anderungswiinsche eingebracht. U.a. werden Ausnahmen
vom Ausschlufy sog. unproduktiven Vermogens gefordert,
etwa fiir Kundenforderungen aus dem laufenden Geschifts-
verkehr, Umlaufvermoégen in bestimmten Fillen, z. B. Kunst-
gegenstdande eines Kunsthadndlers, vermieteten Grundbesitz
in der Land- und Forstwirtschaft. Dariiber hinaus wird z.T.
die Schaffung der Voraussetzungen fiir den begiinstigungs-
fihigen Ubergang betrieblichen Vermogens allein auf Er-
werberseite als ausreichend gefordert; schlie8lich wird die
Regelung zum Schuldenabzug Kkritisiert.2 Systematisch
funktioniert das neue Modell so, dafy die Entlastung des
Ubergangs unternehmerischen Vermdégens nicht mehr im
Steuerfestsetzungsverfahren auf der Ebene von Bewertung
bzw. Wertermittlung (§§ 10 bis 13 a ErbStG) eingreift, son-
dern im Erhebungsverfahren durch eine Ausweitung der
bisher nur fiir Ausnahmefille der Existenzgefihrdung gel-
tenden Regelung des § 28 ErbStG. Das fiihrt dazu, daf’ fiir
das nicht von den Begilinstigungen betroffene Vermogen,
das der Erwerber zugleich oder innerhalb der Frist des § 14
ErbStG erhilt, die Steuerbelastung ansteigen wird: Denn
eine Minderung des progressiven Tarifs kann nicht mehr,
wie noch beim Bewertungsabschlag nach § 13 a ErbStG der
Fall — durch im Festsetzungverfahren begrenzten Wertansatz
betrieblichen Vermogens eintreten, so dafl das betriebliche
Vermogen fiir das tibrige Vermdgen einen — versteckten —
Progressionsvorbehalt bewirkt.3 Konsequenz des ,Stundungs-
modells” ist weiter, dafy soweit die Stundung im nachhinein
entfidllt, eine Verzinsung der nachtriglich zu zahlenden
Steuerbetrdge einen bzw. sechs Monate ab dem die Fillig-
keit auslosenden Ereignis vorgesehen ist (§ 28 Abs. 6 Sit-
ze 2 ff. ErbStG-E), wahrend nach altem System ein Zinslauf
in allen Fdllen erst mit der erstmaligen Festsetzung einer
hoheren Erbschaftsteuer begann, Folge der fehlenden Voll-
verzinsung bei der Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer nach
§§ 233 ff. AO.

Nicht verwirklicht ist die in Zwischenentwiirfen manch-
mal angestrebte Rechtsformneutralitdt. Weiterhin sind die
Bedingungen fiir eine Begiinstigung von Anteilen an Kapi-
talgesellschaften (§ 28 a Abs. 1 Nr. 3 ErbStG-E) strenger for-
muliert, sei es durch die Mindestbeteiligungsquote des Zu-
wenders von mehr als 25% am Nennkapital, durch den
Ausschlufl mittelbarer Beteiligungen von der Beglinstigung
und insbesondere die strengeren Nachsteuerregelungen, die
weiterhin Umwandlungen i.S.d. §§ 3-16 UmwStG von Ka-
pitalgesellschaften nach dem begiinstigungsfahigen Erwerb
— nunmehr iiber eine 10-Jahresperiode — Nachsteuer auslo-
sen lafdt (§ 28 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 ErbStG-E) und damit fak-
tisch weitestgehend unmoglich macht. Eine Rechtfertigung
der Mindestbeteiligungsquote ist durch das BVerfG in der
Entscheidung vom 6. 11. 2006 darin gesehen worden, dafl
erst ab diesem Quorum die Regelungen tiber Sperrminori-
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titen nach § 179 Abs. 2 Satz1 AktG bzw. § 53 Abs. 2
GmbHG unternehmerischen Einfluf3 in Abgrenzung von
einem anscheinend weniger schutzwiirdigen blofien Kapi-
taleigner gewdhrleisten sollen. Eine Rechtfertigung fiir die
fehlende Gewdhrung eines Verldngerungstatbestandes bei
Kapitalgesellschaften bei Umwandlungen, wie er umge-
kehrt bei Personengesellschaften durch § 28a Abs. 3 Satz 2
Nr. 2 ErbStG-E i. V.m. §§ 20, 24 UmwStG weiterhin gegeben
ist, ist nicht erkennbar, denn hier wird nicht wie bei der
Beteiligungsquote auf die Gesellschafterstellung, sondern
letztlich auf die im Hinblick auf ihre unternehmerische
Produktivitdt keiner unterschiedlichen Wertschdtzung un-
terliegende Gesellschaft abgestellt bzw. nach ihrer Rechts-
form differenziert.

Zentrale Regelung ist die Differenzierung innerhalb des
betrieblich in irgendeiner Rechtsform gebundenen Vermo-
gens auch in ggf. mehrstufigen Verbiinden danach, ob es
sich letztlich um sog. produktives oder unproduktives Ver-
mogen handelt. Die Entstehung dieser Differenzierung
rithrt sicherlich aus den fritheren Gestaltungsmodellen der
Praxis? bzw. vom BFH im Vorlagebeschluf$® angeprangerten
Moglichkeiten her, Privatvermogen, z. B. Grundbesitz oder
Wertpapierdepots, allein durch Einbringung etwa in eine
gewerblich geprigte GmbH & Co. KG ohne Verdnderung
ihrer Nutzung bzw. Zweckbestimmung unter den Schutz-
schild der — an die blof3e Rechtsform einer insofern bislang
intransparenten Gesellschaft ankniipfenden — Begiinstigun-
gen nach §§ 13a, 19a ErbStG zu bringen. Nach Rechtsver-
gleich mit den Regelungen im Ausland, wo in einzelnen
Staaten, namentlich Grofibritannien, Frankreich und Spa-
nien, auch Begiinstigungen fiir betriebliches Vermdégen be-
stehen, die Regelungen die Vermogensverwaltung in gesell-
schaftsrechtlich organisiertem Zusammenschlufy jedoch
regelmifig ausschliefen,® hat sich auch der deutsche Ge-
setzgeber fiir ein Transparenzprinzip entschieden.

Wihrend die Grundentscheidung somit kaum zu bean-
standen sein wird, sind die Ausschliisse im Einzelnen ausge-
pragt kategorisch ausgefallen (§ 28a Abs. 2 Satz 2 ErbStG-E),
was z.B. den vollstindigen Ausschlufy von Geldforderun-
gen bei Kreditinstituten, (d) vermietetem Grundbesitz (a)
zur Nutzung tiberlassenen Lizenzen, Flugzeugen und Schif-
fen (a) sowie Kunstgegenstinden (e) betrifft. Es mag sein,
dafl hier gedanklich Unterscheidungen im AStG zwischen

2 BR-Empfehlung vom 15.12. 2006, BR-Drs. 778/06; vgl. dazu o.V,
ErbBstg 2007, 88.

3 Kritisch  zur Séffing/Seitz,

FR 2006, 920.

verfassungsrechtlichen  Zuldssigkeit

4 Vgl. Nachweise bei Jiilicher in: Troll/Gebel/)ilicher, § 13a Tz. 144f.
5 Vom 22. 5. 2002 Il 61/99, BStBL. Il 2002, 598.

6 Vgl. die Untersuchung von Scheffler/Spengel, BB 2004, 967. Zu den
ausldndischen Erbschaft- und Schenkungsteuersystemen vgl. Lander-
darstellungen bei Jilicher in: Troll/Gebel/)ulicher, § 21 Tz. 91 ff.
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aktiven und passiven Tatigkeiten im Hinblick auf die sog.
Hinzurechnungsbesteuerung der §§ 7-14 AStG Pate gestan-
den haben. Unterschatzt wurde dabei aber, dafy z.T. fiir
ganze Branchen die Begilinstigungsfahigkeit auch ihres not-
wendigen Betriebsvermogens ausgeschlossen ist. Die Ein-
schdtzung, etwa ein Flieffband sei produktives Vermogen,
ein drittvermietetes Grundstiick, Geld oder die vermietete
Lizenz dagegen nicht, geht ndmlich davon aus, dafl diese
Wirtschaftsgiiter eher als gewillkiirtes Betriebsvermégen?
haufig in das Betriebsvermdgen ohne Betriebsnotwendig-
keit allein zu Steuerersparniszwecken beim nachfolgenden
Ubergang eingelegt werden konnen. Es gibt aber regelmi-
Rig Unternehmen, bei denen dieses Vermogen bzw. wenigs-
tens eines der bei den Ausschlufltatbestinden aufgezédhlten
Wirtschaftsgiiter den Kern ihres notwendigen Betriebsver-
mogens bildet, etwa am Kapitalmarkt tatige Unternehmen,
mit der Verwertung von Lizenzen beschiftige Unterneh-
men, Reedereien oder Kunsthandlungen. Bei ihnen wiirde
der Ausschlufl dieser Gegenstinde letztlich zu einem fakti-
schen Ausschlufl des Unternehmens von den Begiinstigun-
gen insgesamt fithren, eine vom Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG kaum abgedeckte Einschrankung, evtl. aber auch
im Hinblick auf die durch die Gesetzesbegriindung zum
UntErlG belegte Bedeutung der Erbschaftsteuer fiir den
Fortbestand des Unternehmens im Wettbewerb ein in sei-
ner Auswirkung und Lenkungsintensitit ggf. sogar berufbe-
zogener Eingriff i.S.d. Art. 12 GG.8

Davon getrennt zu sehen ist das Problem, daf} das Stich-
tagsprinzip des ErbStG (§ 9) zusammen mit dem vollstin-
digen Ausschlufl von Geldforderungen von den Begiinsti-
gungen dazu fiihrt, dafl letztlich Zufilligkeiten, z.B. die
Lieferung und Montage einer grofieren Fabrikationsanlage
gegen sofortige Zahlung des zuvor auf betrieblichen Konten
vorgehaltenen Kaufpreises drei Tage vor oder drei Tage nach
dem Todestag eines Gesellschafters {iber uneingeschriankte
Erbschaftsbesteuerung oder im Bestfalle Vollerlafy in zehn
Jahresschritten bestimmen.

3. BVerfG-Entscheidung

Das BVerfG? hat das geltende ErbStG 1996 als gegen den
Gleichheitssatz i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG verstofiend verwor-
fen, weil einheitliche Steuersdtze auf in gleichheitswidriger
Weise ausgepragt unterschiedlich bewertete Vermogensge-
genstdnde angewandt werden. Zugleich wurde dem Gesetz-
geber die Moglichkeit zugestanden, nach einer anndhernd
gleich am Marktwert ausgerichteten Bewertung bei Vorlie-
gen ausreichender Griinde des Gemeinwohls mittels aufier-
fiskalischer Lenkungsmafinahmen sachgerecht und zielge-
nau Begilinstigungen vorzusehen, aber nicht mehr tiber eine
gegeniiber dem Verkehrswert versteckt herabgesetzte Be-
wertung, sondern nur iiber sachlich begriindete Voll- oder
Teilbefreiungen bei der Wertermittlung, Tarifermafiigungen
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beim Steuersatz oder eine modifizierte Erhebung der — an-
dernfalls sofort filligen — festgesetzten Steuer. Fiir die Neu-
regelung des ErbStG wurde dem Gesetzgeber vom BVerfG
ein Zeitraum bis zum 31. 12. 2008 zugestanden. Insofern
hitten sich vormalige Uberlegungen, inwieweit Vertrauens-
schutz bei etwaiger riickwirkender Verwerfung des ErbStG
bestehen konne,19 an sich erledigen miissen.!! Die entspre-
chenden Regelungen der Finanzverwaltungl? sind jedoch
nicht aufgehoben worden, sondern sollen fortbestehen.!3
Die Rechtsprechung hatte zwischenzeitlich einen Anspruch
des Steuerpflichtigen auf Aussetzung der Vollziehung von
Steuerbescheiden verneint,!4 die gerichtliche Aussetzung
eines Verfahrens gem. § 74 FGO jedoch zugelassen.1>

Inhaltlich lauft die BVerfG-Entscheidung — unter Aufier-
achtlassung der Details — in ihrer Kernaussage darauf hin-
aus, dafd der Gesetzgeber nicht wie bisher verdeckt Differen-
zierungen zwischen verschiedenen Vermogensarten bereits
auf der Bewertungsebene vornehmen darf, sondern etwaige
Befreiungen oder Erméfligungen durch sog. , Verschonungs-
normen” erst systematisch nachgelagert bei den Steuerbe-
freiungen, beim Steuersatz oder bei den Regelungen zur
Erhebung festgesetzter Steuer (betrifft z. B. Stundung) vor-
nehmen darf. Dies wird zu einer grofleren Transparenz von
Begiinstigungen fiihren.16 Der Gesetzgeber muf Zielgrup-
pe, aber auch Rechtfertigungsgriinde fiir eine Beglinstigung
deutlich préziser und nachpriifbarer bestimmen als bislang.
Vermieden wird wohl auch eine Situation wie in der Ver-
gangenheit, daf} z.B. bei der Bewertung im Ergebnis ver-
steckt Vorteile durch bloflen Zeitablauf erstmals eintreten.
So ist es etwa bei fortdauernder Ankniipfung die Boden-
richtwerte fiir unbebauten Grundbesitz nach dem Stand
1.1.1996 der Fall gewesen, die zundchst den Marktwert

7 Vgl. zur Definition Schmidt/Heinicke, 25. Aufl. 2006, § 4 Rz. 105
(,Forderungszusammenhang®; Wind in: Bliimich/Falk, EStG, Stand
2007, § 4 Rz. 365 ff.

8 Vgl. dazu Jarass/Pieroth, GG, 7. Aufl. 2004, Art. 12 Rz. 15.

9 V. 6.11.2006 1 BvL 10/02, DStR 2007, 235; Anm. Halaczinsky,
ZErb 2007, 88; Meincke, N)W 2007, 586; Piltz, ZEV 2007, 92; vgl.
Briiggemann, ErbBStg. 2007, 31; Crezelius, DStR 2007, 451; Dara-
gan, ZErb 2007, 92; Eisele, NWB 2007, 501; Eisele, INF 2007, 218;
Geck, DStR 2007, 427; Halaczinsky, UVR 2007, 86; Landsittel, ZErb
2007, 95; Pahlke, NWB (2007), F. 10, 1575; Riedel/von Hutten,
ZErb 2007, 104; Sedemund, DB 2007, 659; Seer, ZEV 2007, 101;
Seer, GmbHR 2007, 281; Steiner, ErbStB 2007, 78; Steiner, ZEV 2007,
120; Wachter, BB 2007, 577; Wachter, DNotZ 2007, 173; Wilzholz,
ZErb 2007, 111.

10 Vgl. dazu etwa Seer, GmbHR 2002, 873, 877.
11 Vgl. Steiner, ErbStB 2007, 78, 79.

12 Zuletzt vom 22. 11. 2005, BStBL. | 2005, 1006, zur Vorldufigkeit aller
Festsetzungen von Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer wegen des
anhangenden Verfassungsrechtsstreits; bestatigt durch FG Miinster v.
14. 9. 2006 3 K 4 376/04 Erb, n.v.; 3 K 1881/05 Erb, n.v.

13 Landererlafl vom 19. 3. 2007, BStBL. | 2007, 228.

14 BFH vom 17. 7. 2003 Il B 20/03, BStBL. Il 2003, 807.

15 BFH vom 20. 2. 2004 Il R 44/01, BFH/NV 2004, 967.

16 Vgl. Anm. Meincke, BVerfG-Entscheidung, NJW 2007, 586.
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durchaus realitdtsgerecht abgebildet haben, so daf die Rege-
lung urspriinglich auch nicht zu beanstanden war. Spater
aber wurden diese Werte infolge unterlassener Anpassung
an das Niveau nach einem jeweils aktuellen Bewertungs-
stichtag nicht mehr zeitgerecht, so daf§ auch u.a. aus die-
sem Grund im II. Senat des BFH die Uberlegung aufkam, ob
der Gesetzgeber eine bewufdte Teilbefreiung bei lingerer
Untidtigkeit in Kenntnis gednderter Marktverhéltnisse i.S. d.
§ 10 Abs. 6 Satz 3 ErbStG vornehmen wollte.17

Das BVerfG hat sich in seiner Entscheidung vom
6. 11. 2006 nicht zur Qualitdt einzelner Bewertungsverfah-
ren geduflert, sondern dem Gesetzgeber lediglich aufgege-
ben, eine zumindest anndhernd am aktuellen Marktwert
orientierte Bewertung zum Stichtag anhand geeigneter Ver-
fahren vorzunehmen. Fiir den Gesetzgeber ergibt sich das
iibergeordnete Problem der Bewertung im gesamten ErbStG,
dafl — abgesehen von den wenigen vertretbaren Gegenstian-
den mit aktuellem Marktwert (etwa borsennotierten Wert-
papieren) — im tibrigen nur fiktive Werte zu ermitteln sind.
Die Angreifbarkeit dieser Werte durch tatsachliche Verdufle-
rungspreise in Stichtagsndhe, durch sonstige Nachweise von
Gutachtern etc., die bislang schon die Bewertung im Zivil-
recht bei streitigen Pflichtteils- oder Zugewinnausgleichsan-
spriichen beeinflufit,18 wird bleiben. Insbesondere werden
als Bewertungsgesichtspunkte bei einer Verkehrswertbewer-
tung auch zukiinftig solche regelmiflig ausgeprégt streitbe-
fangenen Kriterien Einklang finden miissen, die bislang auf
Grund der typisierten, meistens zu Werten unter dem Ver-
kehrswert fithrenden Bewertungsverfahren in der iiberwie-
genden Zahl der Fille aufier acht gelassen werden konnten.
Dies betrifft etwa latente Ertragsteuerlasten,!® aber auch -
entgegen ihrem bisherigen Ausschluf beim Stuttgarter Ver-
fahren (R 100 Abs. 4 ErbStR) — Abschldage wegen Verfiigungs-
beschrinkungen oder Minderheitsbeteiligungen,?9 die im
Ausland, z. B. auch im ausgepragt auf Marktbewertung ach-
tenden ,Nachlalhochsteuerland” USA schon linger Be-
achtung finden.2! Auch wird die Abgrenzung zwischen am
Stichtag gegebenen Tatsachen, die zu einem spiteren Zeit-
punkt, etwa wihrend eines Verfahrens zum Verkehrswert-
nachweis seitens des Steuerpflichtigen oder in einem streiti-
gen Finanzgerichtsverfahren erstmals bekannt werden
(wertaufhellende Tatsachen?Z) und wegen des Stichtags-
prinzips nicht mehr beriicksichtigungsfihigen verandern-
den Tatsachen groflere Bedeutung erlangen. Gegentiber der
Steuerbilanz des Ertragsteuerrechts ist namlich auch zu be-
riicksichtigen, dafy es bei der Erbschaft- und Schenkung-
steuer als Stichtagsteuer nicht um eine Gewinnverschie-
bung zwischen verschiedenen Erfassungsperioden geht,
sondern jeder Wertansatz letztlich zu einer definitiven end-
glltigen Besteuerung fiihrt, die im nachhinein nicht mehr
zu Kkorrigieren ist. Eine Rickstellung wird deshalb im Ein-
zelfall im Hinblick auf ihre Berechtigung hinsichtlich
Grund und Hoéhe bei der Erbschaft- und Schenkungsteuer
umstrittener sein als bei der Ertragsteuer, wo sie letztlich
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nur zu einer Verschiebung der Gewinnlage auf der Zeit-
schiene fiihrt. Insgesamt wird auch, je ausgeprigter man
sich am Verkehrswert orientiert, auch bei normkonkretisie-
renden Verwaltungsvorschriften (etwa Stuttgarter Verfah-
ren) aus Griinden des grundgesetzlich garantierten Rechts-
schutzes (Art. 19 Abs. 4 GG23) dem Steuerpflichtigen in
groferem Umfang als bisher die Moglichkeiten gegeben
werden miissen, nach Art einer umfassenden , Escape-Klau-
sel” bei allen Vermogensarten den von der Finanzbehdrde
ermittelten Wert im Einzelfall als auf Grund Uberbewertung
in einem atypischen Sachverhalt unzutreffend nachzuwei-
sen und seine Korrektur zu verlangen. Singuldre Regelun-
gen (wie etwa § 146 Abs. 7 BewG) werden deshalb durch
eine entsprechende Generalklausel ersetzt werden miissen.

Der Entwurf zur Erleichterung des Ubergangs betriebli-
chen Vermogens, dessen Schicksal im Hinblick auf die an-
stehende Verfassungsgerichtsentscheidung im Vorfeld nicht
selten kritisch betrachtet worden ist, diirfte unmittelbar
von der Entscheidung nur begrenzt betroffen sein. Schlief3-
lich hat das BVerfG ausdriicklich sog. ,Verschonungsnor-
men”, z.B. durch Stundung festgesetzter Steuer im Erhe-
bungsverfahren, als bei geeigneter zielgenauer Bestimmung
des Adressatenkreises und Rechtfertigung der Maflnahmen
zuldssig erachtet. Wenn der Bundesrat24 am 9. 3. 2007 die
Bundesregierung zundchst zum Anhalten des bisherigen
Entwurfs bis zur Regelung des Bewertungsverfahrens aufge-
fordert hat, wird das weniger dessen inhaltliche Verwerfung
bedeuten. Vielmehr ist nach der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts noch deutlicher als bisher geworden,
dafl die Bewertung und Regelungen {iber , Verschonungs-
normen” und dhnliche Steuerermifiigungen wohl untrenn-
bar miteinander verbunden sind, und zwar auch aus geset-
zessystematischen Griinden und nicht nur zwecks einer
weitgehend aufkommensneutralen Gegenfinanzierung einer
Steuerermiafliigung im ErbStG durch Erhoéhung der Steuer-
belastung in anderen Bereichen desselben Gesetzes.

17 Vgl. BFH v. 2. 7. 2004 Il R 9/02, BStBL. Il 2004, 1039; zur Bewertung
von Sachleistungsanspriichen, z.B. auch Sachvermédchtnissen; dazu
Viskorf, FR 2004, 1337; krit. Crezelius, ZEV 2004, 476; Daragan, ZErb
2005, 40; Ebeling, DStR 2005, 1633; Streck, NJW 2005, 805; Wachter,
DNotZ 2005, 99.

18 Vgl. dazu etwa Lange in: MiinchKomm., 4. Aufl., Bd. 9, 2004, § 2311
Rdnr. 18 ff.; zum Pflichtteilsanspruch; Riedel/Lenz in: Damrau, Praxis-
kommentar Erbrecht, 2004, § 2311 Rz. 23 ff.; Thiele in: Staudinger,
BGB-Komm., 13. Aufl. 2000, § 1376 Rz. 10, zum Zugewinnausgleichs-
anspruch; Mayer in: Bamberger/Roth, BGB-Komm., 1. Aufl. 2003,
§ 1376 Rz. 2ff.

19 Vgl. dazu Gebel in: Troll/Gebel/Jilicher, Einf. Tz. 16.
20 Krit. auch Geek, DStR 2007, 427, 428.

21 Vgl. dazu Stein/Brix, ErbStB 2003, 218f.

22 Vgl. zur Abgrenzung Schmidt/Glanegger, § 6 Rz. 47.

23 Vgl. dazu Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, 7. Aufl. 2004, Art. 19 Rz. 48;
Schmidt-ABmann in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, GG-Komm., Stand
2006, Art. 19 Rz. 217, zu Kontrollmaf3staben beim Normsetzungser-
messen.

24 Vgl. Stellungnahme vom 9. 3. 2007, BR-Drs. 107/07.
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4. Ausblick und Handlungsbedarf

Bei einzelnen Vermdgensarten, insbesondere privat gehal-
tenem Grundbesitz, wird eine Hoherbewertung in vielen
Fallen zu erwarten sein, wenn nicht der Wert, anhand des
bisherigen Bewertungsverfahrens ermittelt, im Einzelfall in
der Vergangenheit schon das Marktniveau erreicht hat. Dies
kann etwa der Fall sein

= in Gegenden, in denen das 12,5-fache der Jahresmiete
am Markt fir Mehrfamilienhduser nicht erreicht wird,
weil etwa bei hoher Mieterfluktuation und Vermietung
an Problemgruppen im Einzelfall recht hohe Mieten er-
zielt werden, die in ihrer Kapitalisierung aber den Wie-
derverkaufswert der Immobilien nicht erreichen

= oder auch -in Ballungszentren - fiir aus dem Ausland ent-
sandte leitende Angestellte mit Kurzmietvertragen regel-
mifRig ungewohnlich hohe Mieten am Markt durchsetz-
bar sind.

Eine kurzfristige Schenkung dieser Immobilien vor dem
Stichtag der Anderung, wobei keine Riickwirkung erwartet
wird, mag manchen Schenkern dann leichter fallen, wenn
sie erwdgen, anstelle des uneingeschriankten Verschenkens
die Ubertragung an eine vermogensverwaltende GbR unter
Beteiligung von ihnen selbst und dem oder den Beschenk-
ten vorzunehmen, die ihnen noch entsprechende Kontroll-
mechanismen ermdoglicht.2> Im Bereich des ,echten” be-
trieblichen Vermogens ist die Einschatzung schwer zu
geben. Im Schrifttum?26 ist bereits nachgewiesen worden,
dafd die Hoherbewertung den Entlastungseffekt durch Stun-
dung und Erléschen von Teilbetrdgen der Steuer vielfach
kompensieren wird.

Lebzeitige Ubertragungen von Gesellschaften mit
einem relativ hohen Anteil an sog. unproduktiven Vermo-
gen empfehlen sich eher kurzfristig nach altem Recht. Ins-
besondere wenn privat vermieteter Grundbesitz in einer
gewerblich geprigten GmbH & Co. KG gebunden ist oder
werden soll, sollte — unter Beachtung der Grenzen des § 42
AOZ27 _ zeitnah iibertragen werden. Denn zugleich ist eine
Hoherbewertung nichtbegiinstigten Vermogens durch Ein-
fihrung des sog. Stuttgarter Verfahrens — bei ohnehin wohl
zukiinftig generell unterstellter geringerer Normalverzin-
sung eines Kapitals — auch fiir Personengesellschaften beab-
sichtigt. In vielen anderen Fillen diirfte die Neuregelung —
unter Beachtung der erweiterten Nachsteuerfristen — insbe-
sondere im Fall der moglichen Saldierung von Schulden
vorrangig mit nicht produktivem Vermdogen giinstiger sein.
Vielfach empfiehlt es sich, Ubertragungen gerade zeitlich vor
dem Abschlufl des Gesetzgebungsverfahrens im Jahr 2007
vorzunehmen. Dadurch koénnte den Steuerpflichtigen das
Wahlrecht zwischen bisheriger und zukiinftiger Gesetzes-
lage ermoglicht werden. In Vorbereitung des Gesetzgebungs-
verfahrens sollten zumindest die familienpolitischen Uber-
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legungen gekldrt und abgesprochen und die Vertrdge ent-
sprechend im Entwurf unterschriftsbereit sein, um bei einer
yaufhellenden”, d. h. nicht unbedingt erfreuenden, aber zu-
mindest Klarung vermittelnden Entwicklung der Reform
des ErbStG schnell handeln zu kénnen.

Ob tiber die von der bisherigen Unterbewertung betrof-
fenen Bereiche auch weiteres Vermogen jetzt iibertragen
werden soll, hangt davon ab, wie man die politische Ent-
wicklung der Erbschaft- und Schenkungsteuer einschitzt.
Das BVerfG hat sich unmittelbar nur zu der Ungleichheit
in den Bewertungsverfahren geduflert, aber entgegen einer
z.T. giinstigen Einschdtzung gewisser politischer Kreise
keine allgemeine Rechtfertigung zur Erhohung der Erb-
schaftsteuer gegeben. Von daher ist auch nicht unmittelbar
zu erkennen - jedenfalls nicht mit verfassungsrechtlicher
Rechtfertigung — daf} etwa eine Tariferhohung gerechtfer-
tigt wire oder anstehen diirfte. Anders mag es allerdings
dann sein, wenn die inzwischen stets bedeutsame Steuer-
aufkommensneutralitit eine Entlastung betrieblichen Ver-
mogens durch Hoherbelastung anderer Erwerbe(r) zu kom-
pensieren versucht — in den Grenzen verfassungsrechtlicher
Zulassigkeit — und fiir eine solche Kompensation die Hoher-
bewertung bestimmter Vermoégensarten, namentlich des
privat gehaltenen Grundbesitzes, nicht ausreichen sollte.
Zu beachten ist jedoch, daf selbst wenn derzeit keine Riick-
wirkung einer Neuregelung angesichts des vom Verfas-
sungsgericht bis Ende 2008 fiir das geltende Recht ausge-
sprochenen Vertrauensschutzes?8 zu erwarten ist,2? jedoch
stets die Zusammenrechnung mehrerer Erwerbe nach § 14
ErbStG innerhalb von zehn Jahren fiir Erwerbe zwischen
den gleichen Personen zu bertiicksichtigen ist: Die Vorschrift
wirkt ihrer Letzterwerbsbetrachtung so, dafy mehrere wih-
rend der Geltung unterschiedlicher Gesetzeslagen gemach-
te Zuwendungen (z. B. jetzt und nach der Reform) nach den
Umstdnden des Letzterwerbs (betr. jedenfalls den Tarif, also
Freibetrag und Steuersatz) zusammenzurechnen sind. Ob-
wohl die Abzugsteuer fiir den Vorerwerb auch nach den
Umstdnden des Letzterwerbs zu ermitteln ist, fangt dies
nicht in allen Fillen eine Steuererhéhung zwischen den

25 Vgl. dazu Kirnberger, ErbStB 2007, 56.
26 Vgl. Korezkij, ZEV 2007, 68.

27 § 42 AO wurde zuletzt i.V.m. § 13a ErbStG einmal bejaht; vgl. FG
Disseldorf vom 6. 9. 2006, EFG 2006, 1844.

28 Insofern anders als in der Entscheidung vom 22.6.1995 2 BvR
552/91, BStBl. Il 2005, 671, geschehen. Dort war Vertrauensschutz
nur bis Ende 1995 gewédhrt worden, so daf letztlich auch in der
Rechtsprechung spiter die Anderung des ErbStG 1996 erst gegen
Ende des Jahres mit Rickwirkung auf den 1. 1. 1996 als nicht gegen
das Ruickwirkungsverbot des GG eingreifend von der Rechtsprechung
gebilligt wurde, vgl. Nachweise bei Jilicher in: Troll/Gebel/Jilicher,
§37 Tz 5.

29 Vgl. auch BeschluB des Bundesrats vom 9. 3. 2007, BR-Drs. 107/07.
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zusammenzurechnenden Erwerben vollstindig auf,30 was
nach Einschitzung in der Literatur3! angesichts der Zielset-
zung des § 14 ErbStG, Steuervorteile durch die Aufspaltung
von Zuwendungen zu vermeiden, auch nicht unzuldssig
sein soll.

Im {ibrigen mag sich der inzwischen durch die Debatte
iiber die Neukonzeption der Erbschaft- und Schenkungsteuer
seit dem ersten Beitrittsbeschluf3 des BFH im Jahre 2001
durch etliche Wartezeit mit Unsicherheitsphasen bereits ab-
gehartete Rechtsanwender darauf einstellen, daf3 auch mit
einem neuen ErbStG die Unsicherheit keinesfalls endgiiltig
bewdltigt ist. Die deutlich ausgeprédgtere verfassungsrecht-
liche Uberpriifung des Gesetzes anhand des Art. 3 GG wird
eine Uberpriifung auch des neuen Gesetzesentwurfs durch

Riidiger Bock Behandlung von Geschaftsfiihrergehdltern nach dem DBA Schweiz

sich von ihm benachteiligt fithlende Gruppen als wahr-
scheinlich erscheinen lassen. In einer ausgepréagt heteroge-
nen Gesellschaft ist es nicht tibermaflig schwer, bei einer so
verschiedene Sachverhalte erfassenden Steuer wie der Erb-
schaft- und Schenkungsteuer Vergleichspaare so zu bilden,
daf je nach Vergleichsobjekt Gleichheit oder Ungleichheit
in grundgesetzlich nicht gerechtfertigtem Umfang belegbar
ist.

30 Vgl. Nachweise bei Jiilicher in: Troll/Gebel/Jiilicher, § 14 Tz. 15; vgl.
aber auch die Entwicklung in der Rechtsprechung zu der Wirkung
zwischenzeitlich erhdhter persdnlicher Freibetrdge (Vorteil) bei teil-
weise kompensierend wirkenden erhdhten Steuersdtzen (Nachteil)
durch BFH vom 2. 3. 2005 Il R 43/03, BStBL. Il 2005, 728.

31 Vgl. zuletzt Meincke, ZEV 2007, 273.

Behandlung von Geschiftsfiihrergehaltern nach dem DBA Schweiz

Rudiger Bock, LL. M., Rechtsanwalt, Konstanz/Ziirich

Mit Spannung wurde eine Entscheidung des BFH tiber die
internationale Zuweisung des Besteuerungsrechts von Ge-
schiftsfiihrergehdltern nach dem DBA Schweiz erwartet.
Strittig, und auch durchaus praxisrelevant, ist die Frage, ob
eine in Deutschland ansdssige natiirliche Person, die Vor-
standsmitglied, Direktor, Geschéftsfiihrer oder Prokurist einer
Gesellschaft mit Sitz in der Schweiz ist, in Bezug auf die be-
zogenen Einkiinfte von der Freistellungsmethode profitie-
ren kann.

Die diesbeziigliche Regelung des Art. 15 Abs. 4 DBA
Schweiz klammert zundchst Grenzgidnger ausdriicklich aus.
Ist die Person aber kein Grenzgdnger, so erhélt der Ansdssig-
keitsstaat der Kapitalgesellschaft (hier: Schweiz) ein Besteue-
rungsrecht. Eine Ausnahme ist allerdings in dem Falle vor-
gesehen, dafd die Tatigkeit so abgegrenzt ist, dafd sie lediglich
Aufgaben auflerhalb dieses Staates (hier: Schweiz) umfafdt,
oder falls dieser Staat (hier: Schweiz) die Einkiinfte nicht
besteuert.

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, so hat also die
Schweiz das Besteuerungsrecht fiir diese Einkiinfte. Es stellt
sich sodann die Frage, welche Methode zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung hier eingreift: Die Anrechnungs- oder
Freistellungsmethode (unter Progressionsvorbehalt). Nach
dem ,Methodenartikel” Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 d) DBA Schweiz
wadre die Freistellungsmethode nur gewdhrt, wenn und so-
weit die Tatigkeit in der Schweiz ausgeiibt worden wire. In-
teressant ist nun die Frage, ob aufgrund des oben genannten
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Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz diese , Tatigkeit in der Schweiz”
fingiert wird, ohne daf} dies eines zusdtzlichen Nachweises
seitens des Steuerpflichtigen bediirfe.

Der BFH hat diese Frage nun in diesem Sinne entschie-
den (BFH, Urt. v. 25.10.2006, I R 81/04, IStR 2007,
177-179). Mit der wiinschenswerten Klarheit heif3t es dort
(Rn. 14):

,Die Titigkeit eines in Deutschland ansdissigen leitenden
Angestellten fiir eine schweizerische Kapitalgesellschaft, die
Art. 15 Abs. 4 DBA-Schweiz 1992 unterfdllt und nicht so abge-
grenzt ist, dafS sie nur Aufgaben aufSerhalb der Schweiz umfafst,
wird i.S. des Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. d DBA-Schweiz 1992
,in der Schweiz ausgeiibt’. Das gilt auch dann, wenn sie tatsdch-
lich iiberwiegend aufSerhalb der Schweiz verrichtet wird. Denn
Art. 15 Abs. 4 DBA-Schweiz 1992 enthiilt fiir seinen Anwen-
dungsbereich eine Fiktion des Titigkeitsortes.”

Der BFH beruft sich in der Begriindung auf historische
Argumente. Schon in den 1960er Jahren gab es eine ent-
sprechende Auslegung zur Fiktion des Titigkeitsortes,! die
schlieflich durch einen Beschluf3 des Grofien Senats des
BFH bestitigt wurde.2 Diese Rechtsprechung sei in den Ab-

1 Zum damals geltenden Recht, Abkommen zwischen dem Deutschen
Reiche und der Schweizerischen Eidgenossenschaft zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der direkten Steuern und
der Erbschaftsteuern vom 15. 7. 1931 i.d.F. des Zusatzprotokolls vom
20. 3. 1959 (DBA-Schweiz 1931/1959), Art. 4.

2 BeschluBR des GroBen Senats des BFH vom 15.11.1971 GrS 1/71,
BFHE 103, 433, 436, BStBL. Il 1972, 68, 69.
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kommenstext eingeflossen.3 Auf eine anderslautende Ent-
scheidung des FG Baden-Wiirttemberg aus dem Jahr 2003
wird hingewiesen, und insbesondere auch darauf, daf
diese Interpretation ,nicht die einzig magliche” sei.

Vor allem in Ansehung der langjdhrigen Praxis der Ver-
tragsstaaten sei jedoch der Fiktion des Tatigkeitsortes und
damit der Freistellungsmethode den Vorzug zu geben. Die
Berticksichtigung der ,Praxis der Vertragsdurchfiihrung” bei
der Auslegung internationaler Vertrage sei volkergewohn-
heitsrechtlich anerkannt; somit konne sich die deutsche
Finanzverwaltung nicht einseitig durch eine abweichende
Deutung von dieser Praxis 16sen.

In diesem Zusammenhang darf nicht tibersehen wer-
den, daf? diese Fiktion nicht fiir Grenzgédnger gilt. Das steht
so eindeutig im DBA Art. 15 Abs. 4 und ist auch durch den
BFH am selben Tag in anderer Sache so entschieden worden
(BFH, Urt. vom 25. 10. 2006, I R 18/04, NV). Besteht in der
Schweiz ein Arbeitsort, entfdllt die Grenzgangereigenschaft
gem. Art. 15 a Abs. 2 DBA Schweiz, wenn der Steuerpflichti-
ge an mehr als 60 Arbeitstagen berufsbedingt nicht an den
Wohnsitz zuriickkehrt.> Berufsbedingt sind Ubernachtun-
gen insbesondere, wenn wegen der Entfernung zwischen
Arbeitsort und Wohnort eine Riickkehr unzumutbar ist.
Die Nichtriickkehrtage miissen wegen § 90 Abs. 2 AO durch
den Steuerpflichtigen dokumentiert werden.
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Nicht ausdriicklich entschieden ist mit diesem Urteil,
ob auch die Fiktion der Tétigkeit in der Schweiz gilt, wenn
die betreffende Person sich tatsdchlich tiberhaupt nicht in
der Schweiz aufhielt. M.E. wiére dies nicht anders zu be-
urteilen als die ,iiberwiegende” Téatigkeit auflerhalb der
Schweiz. Durch Telekommunikationsmittel wére es ja durch-
aus moglich, eine leitende Tétigkeit auch ohne korperliche
Prdsenz auszuiiben.

Das Urteil des BFH wird von den unter die Regelung des
Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz fallenden deutschen Steuer-
pflichtigen sicherlich mit Erleichterung aufgenommen und
bietet neue Gestaltungssicherheit, wobei natiirlich die
Grenzen des § 42 AO ebenso wenig unbeachtet bleiben diir-
fen wie die Vorschriften der Hinzurechnungsbesteuerung
nach dem AStG. Der BFH hat hier in klarer Sprache zu
einem lange umstrittenen Thema Stellung genommen und
Rechtssicherheit geschaffen.

3 BT-Drucks. VI/3233, Abschnitt B, zu Art. 15.

4 FG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 13. 5. 2003, 11 K 125/99, EFG
2003, 1459.

5 BMF, 19. 9. 1994, IV C 6 — S 1301 Schz — 60/94, BStBI. | 1994, 683.

6 Grenzgdngerhandbuch, Fach A Teil 2 Nummer 6: Immer gegeben bei
110 km einfache Entfernung oder 3 Std. fiir Hin- und Rickfahrt.
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Rechtsanwalt Thomas Wenzler, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Kélnl

Beispiel:

A ist seit 1980 in Grenzndhe als Heilpraktiker tdtig. Sein Ruf
ist ausgezeichnet, und zwar auch jenseits der Grenze. Insbe-
sondere die Einnahmen aus der Behandlung dieser Patien-
ten werden von ihm nicht der Besteuerung unterworfen.

A lebt nicht auf groflem Fufl und legt sein Geld klug an.
Die Ertrage aus den Anlagen, insbesondere auch aus dem
Ausland, sind hoch. Im Jahre 2006 erhilt seine Frau (B) Post
von einer der Lebensversicherungen der Eheleute. Es han-
delt sich um eine sog. 5 + 7-Lebensversicherung. Die Ver-
sicherung teilt mit, daf} sie seitens der Finanzbehorden auf-
gefordert worden ist, Auskiinfte zu Versicherungsvertriagen
zu geben, zu denen auch derjenige der B gehort.

Im Rahmen der Beratung werden weitere 5 + 7-Lebens-
versicherungen ebenso wie Konten im In- und Ausland er-
ldutert, von denen der Steuerberater von A und B bis dato
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nichts wufdte. Das Gesamtvermdgen ist durch sehr hohe,
seit 1980 nicht deklarierte Einkiinfte entstanden.

Die Gefahr, dal die Finanzbehorden (insbesondere die
Steuerfahndung) diese Einkiinfte weitestgehend in den
10-Jahres-Zeitraum hineinziehen wollen, liegt — wie aus-
gefithrt — auf der Hand. Unter Heranziehung eben jener
Schitzungsmethoden, die auch die Finanzverwaltung ver-
wendet, insbesondere also der Vermogenszuwachsrechnung
und der Geldverkehrsrechnung, muf mithin im Rahmen der
Selbstanzeige (praventiv) detailliert dargelegt werden, daf
ein sehr grofler Teil des Vermdgens aus nicht deklarierten
Einkiinften stammt, die noch vor dem 10-Jahres-Zeitraum

1 Der Autor ist in eigener Kanzlei tatig (www.wenzler-law.de).

Der Beitrag ist die Fortsetzung des Beitrags aus dem steueranwalts-
magazin Heft 1/2007, S. 60.
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erzielt worden sind, statt Schitzungen der Finanzbehérden
abzuwarten und dann (im Rahmen der Mitwirkungspflich-
ten) lediglich zu reagieren. Der Anzeigenerstatter muf} alles
daran setzen, den Rahmen der Schitzungen zu bestimmen.
Von ihm vorgelegte und nachvollziehbare Zahlen kénnen
von den Finanzbehérden ndmlich nicht einfach ignoriert
werden.

E. Adressat der Selbstanzeige

Die Berichtigungserklarung ist bei der Finanzbehorde abzu-
geben, vgl. § 371 Abs. 1 AO.

Der Begriff der Finanzbehdorde ist in § 6 Abs. 2 AO defi-
niert. § 386 Abs. 1 Satz 2 AO findet hier keine Anwendung,
weil er nur fiir das in den §§ 385ff. AO geregelte Strafver-
fahren gilt. Nach zutreffender Ansicht kann die Selbstan-
zeige bei jeder Finanzbehorde und damit auch bei einer an
sich nicht zustindigen Finanzbehérde im Sinne des § 6
Abs. 2 AO abgegeben werden, dariiber hinaus auch bei Au-
Renpriifern und bei der Steuerfahndung.? Andere Stimmen
verlangen die Abgabe bei dem Ortlich und sachlich zustdn-
digen Veranlagungsfinanzamt.3 Hochstrichterlich entschie-
den ist diese Frage, die vor dem Hintergrund der Sperrgriinde
nach § 371 Abs. 2 AO relevant werden kann, bisher nicht.
Der vorsichtige Berater wird die Selbstanzeige daher beim
zustandigen Veranlagungsfinanzamt abgeben.

Nach Nr. 115 der Anweisungen fiir das Straf- und Buf3-
geldverfahren (AStBV 2006) werden Selbstanzeigen der Straf-
sachenstelle vorgelegt. Diese priift nach Nr. 120 AStBV 2006,
ob eine wirksame Selbstanzeige vorliegt.

Wird die Selbstanzeige bei anderen Behorden als denje-
nigen, die in § 6 Abs. 2 AO aufgezihlt sind, abgegeben (z. B.
bei der Staatsanwaltschaft), wird sie erst wirksam, wenn sie
nach Weiterleitung bei der Finanzbehorde eingeht. Fiir den
Selbstanzeigenerstatter besteht in diesen Fillen also die nie
zu unterschdtzende Gefahr des Eintritts eines die strafbe-
freiende Selbstanzeige ausschlieffenden Sperrgrunds nach
§ 371 Abs. 2 AO.

F. Form der Selbstanzeige

Die Selbstanzeige ist formfrei. Sie kann miindlich,* fern-
miindlich® und schriftlich (auch per Telefax) erstattet wer-
den.

Berater werden die Selbstanzeige selbstverstdndlich
schriftlich erstatten und den Zugang bei der Finanzbehorde
dokumentieren. Dazu bietet sich das Telefaxsendeprotokoll
an oder aber ein Aktenvermerk in der Handakte, wenn die
Selbstanzeige bei der Finanzbehorde abgegeben oder in
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deren Briefkasten eingelegt worden ist. Aus einem solchen
Aktenvermerk miissen sich der Name des Boten ergeben,
die Art und Weise der Abgabe (Vorsprache bei einem Sach-
bearbeiter, Einlegen in den Hausbriefkasten) sowie auch
Datum und Uhrzeit. Aus dem Aktenvermerk muf} sich auch
ergeben, was abgegeben worden ist. Das kann dadurch be-
werkstelligt werden, dafl eine Kopie der Selbstanzeige (oder
wenigstens der ersten Seite) mit dem Aktenvermerk fest ver-
bunden wird. Sodann ist der Aktenvermerk vom Boten zu
unterzeichnen.

Ein solcher Nachweis ist mit Blick auf die Sperrgriinde
nach § 371 Abs. 2 AO, deren Dazwischentreten die Wirk-
samkeit der Selbstanzeige beseitigt, erforderlich (siehe auch
oben D.).

Die Selbstanzeige muf3 nicht als solche bezeichnet wer-
den. Die Verwendung dieses Begriffs in der Selbstanzeige ist
sogar kontraproduktiv, und zwar mit Blick auf § 153 AO.
Kann eine Selbstanzeige ndmlich als nachtrédgliche Berichti-
gungserkldrung im Sinne von § 153 AO dargestellt werden,
spart dies dem Betroffenen ndmlich die Hinterziehungs-
zinsen nach § 235 AO, die aber mit Blick auf § 233a AO
vielfach nur eine untergeordnete Bedeutung haben. Hilf-
reich ist die Subsumtion einer Selbstanzeige unter die Vor-
schrift des § 153 AO auch dann, wenn der Betroffene nicht
iber die Mittel verfiigt, die zur Nachzahlung der hinter-
zogenen Steuern erforderlich sind, vgl. § 371 Abs. 3 AO.

G. Inhalt der Selbstanzeige, insbesondere die
»gestufte® Selbstanzeige

Grundsatzlich muf} der Anzeigenerstatter die Finanzbehorde
in die Lage versetzen, auf der Grundlage seiner Angaben die
nachzuzahlenden Steuern ohne langwierige, grofie Nachfor-
schungen festzusetzen.

Dazu reicht zum Beispiel eine kommentarlose verspdtete
Steuererkldrung aus oder aber eine zutreffende Umsatzsteuer-
jahreserklarung nach unrichtigen Umsatzsteuervoranmel-
dungen. Oftmals wird eine Selbstanzeige unter groflem
Zeitdruck angefertigt. Dies kann zur Folge haben, daf§ sich
Ungenauigkeiten einschleichen. Bleibt die Selbstanzeige
lediglich geringfiigig hinter der Wirklichkeit zuriick, ist sie
trotzdem wirksam. Geringftigigkeit wird bei einer Abwei-
chung von bis zu 6 % angenommen, von Kohlmann sogar

2 Vogelberg in: Wannemacher, Rndr. 2145 ff.

3 Nachweise bei Kohlmann, Steuerstrafrecht, Kommentar, Loseblatt,
§ 371 AO Rdnr. 78ff.

4 OLG Koln, DB 1980, 57.
5 OLG Hamburg, wistra 1986, 116.

6 Kohlmann, § 371 AO Rdnr. 66.2; Joecks in: Franzen/Gast/Joecks,
Steuerstrafrecht, Kommentar, 6. Auflage, 2005, § 371 AO Rdnr. 215.
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bei einer solchen von 10%.% Aus Beratersicht ist mit Blick
auf das Haftungsrisiko Vorsicht angebracht.

Mitgeteilt werden miissen die Besteuerungsgrundlagen.
Wenn dariiber keine Aufzeichnungen vorhanden sind, ge-
niigen prazise Angaben zu Umsdtzen, Materialeinsatz, Ver-
glitungen fiir Dienstleistungen, Aufschlagsidtzen usw., die eine
zuverldssige Schitzung ermdoglichen. Selbst eine Vollschit-
zung durch den Anzeigenerstatter reicht aus. Die Schéatzung
ist ndmlich zum einen ein Weg der Feststellung der Besteue-
rungsgrundlagen. Also gentigt die Selbstanzeige mit Vollschat-
zung dem Sinn und Zweck der Selbstanzeige, wonach die
Finanzbehorden durch sie von bisher unbekannten Steuer-
quellen in Kenntnis gesetzt werden sollen. Zum anderen
darf auch nicht iibersehen werden, daf3 eine Vollschitzung,
die den Anforderungen an den strafrechtlichen Indizienbe-
weis gentigt, fiir eine Verurteilung nach § 370 AO ausreicht.

Nicht ausreichend sind Hinweise allgemeiner Art an die
Finanzverwaltung, dafl man Unregelméfigkeiten in der
Buchhaltung gefunden habe oder die steuerliche Behand-
lung von Rechtsverhdltnissen mit ihr demnéchst diskutie-
ren wolle. Ebenso wenig reicht die Bitte um Durchfiihrung
einer Betriebspriifung oder die Anerkennung eines Betriebs-
prifungsergebnisses’ oder die stillschweigende Nachent-
richtung von Steuern.

Gleichermafien bei Finanzverwaltung und Beratern be-
liebt ist die sog. ,gestufte” Selbstanzeige. Sie ist in Betracht
zu ziehen, wenn die fiir eine Selbstanzeige erforderlichen
Angaben nicht sofort gemacht werden konnen. Von einer
gestuften Selbstanzeige spricht man, wenn die Berichti-
gungserkldrung aus mehreren, zeitlich auseinanderliegen-
den Erkldrungen besteht, die erst als Einheit den Anforde-
rungen des § 371 Abs. 1 AO gentigen. Die Zuldssigkeit einer
solchen Selbstanzeige in mehreren Akten ist auch durch
den BGH seit 1953 anerkannt.® Der BGH hat sie in seinem
0. g. Beschluf im Jahre 2005 bestitigt.”?

Allerdings ist die gestufte Selbstanzeige rechtlich keines-
wegs so unproblematisch, wie dies die tdgliche Praxis nahe-
legt: Bis zum heutigen Tage ist namlich hochstrichterlich
noch nicht entschieden, ob und inwieweit die erste Teiler-
klarung, die fiir sich den Anforderungen des § 371 Abs. 1
AO noch nicht geniigt, dem Anzeigenden die Straffreiheit
sichert, wenn zwischen diese erste Teilerklairung und die
spatere(n) Erklarung(en) ein Ausschluf3grund nach § 371
Abs. 2 AO tritt. Dazu werden verschiedene Auffassungen ver-
treten. Richtig diirfte die von Kohlmann'0 und Rolletschkell
vertretene Ansicht sein, wonach in solchen Féllen die nach
dem Ausschluf3grund erfolgende Vervollstindigung der An-
gaben auf den Zeitpunkt der ersten Erklarung zuriickwirkt.
Das ergibt sich aus einer teleologischen Reduktion der Vor-
schrift des § 371 Abs. 1 AO.
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Da der BGH sich aber — wie ausgefiihrt — zu dieser Frage-
stellung bis heute nicht geduflert hat, ist Vorsicht geboten.
Nicht umsonst enthalten die einschldgigen Handbiicher
Muster, in denen vorgeschlagen wird, die bis dahin nicht
deklarierten Einkiinfte in der ersten Teilerklirung in ge-
schitzter Hohe anzugeben und um Einrdumung einer Frist
zur Nachreichung der genauen Betrdge zu bitten. Bedenkt
man, daf} die Schdtzung der Besteuerungsgrundlagen nach
§ 162 AO ein Weg zur Steuerfestsetzung ist, stellt sich dann
die Frage der gestuften Selbstanzeige eigentlich nicht mehr,
jedenfalls dann nicht, wenn die Grundlagen der Schdtzung
der Finanzbehorde so dargelegt werden, dafd diese eine an-
nihernd zutreffende Veranlagung durchfiihren kénnen.12

H. Sperrgriinde

Die Selbstanzeige ist nicht grenzenlos moglich. Die Wohltat
der Straffreiheit wird nicht (mehr) gewdhrt, wenn die Vor-
aussetzungen eines Sperr- oder Ausschlufigrundes nach
§ 371 Abs. 2 AO eingetreten sind. Das sind

= das Erscheinen eines Amtstriagers der Finanzbehorde zur
steuerlichen Priiffung oder zur Ermittlung einer Steuer-
straftat oder einer Steuerordnungswidrigkeit,

= die Bekanntgabe der Einleitung des Straf- oder Buf3geld-
verfahrens wegen der Tat,

= die Tatentdeckung.

1. Allgemeines zu Sperrgriinden

Die Sperrwirkung eines Ausschlufigrundes erfaf3t nur bereits
ausgefiihrte Steuerstraftaten, also solche, die bereits in das
Versuchs- oder Vollendungsstadium gelangt sind. Das ist ins-
besondere bei Falschbuchungen zu beachten, die eine Steuer-
straftat nur vorbereiten. Wird aus einer solchen Buchung
erst nach Eintritt des Sperr- oder Ausschluf3grundes ein Ver-
such, so wird sie von der Sperrwirkung nicht erfaft.

Im Gegensatz zur Selbstanzeigenberatung, die Steuerbe-
ratung ist (vgl. oben B.), ist die Bekampfung von Ausschluf3-
griinden nach § 371 Abs. 2 AO Strafverteidigung. Also gilt
fiir diese das Verbot der Mehrfachverteidigung nach § 146
StPO.13

7 BGH, NJW 2005, 2723 ff.

8 BGHSt 3, 373.

9 Siehe Fn. 17.

10 Kohlmann, § 371 AO Rdnr. 54.
11 wistra 2002, 17ff.

12 Ausfiihrlich zur gestuften Selbstanzeige Wenzler, steueranwaltsmagazin
2005, 130ff.

13 Joecks in: Franzen/Gast/Joecks, § 371 AO Rdnr. 246.
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2. Erscheinen eines Amtstrdagers zur Priifung oder
Ermittlung

2.1 Amtstrager

Wer Amtstrager ist, ergibt sich aus § 7 AO. Amtstrager sind
also Beamte und Angestellte der Finanzverwaltung, nicht
aber Staatsanwilte. Gleichwohl bleiben Steuerfahndungsbe-
amte Amtstrager der Finanzbehorde, wenn sie als Ermitt-
lungspersonen der Staatsanwaltschaft tdtig werden, vgl.
§§ 152 GVG, 161 StPO, 404 AO.

2.2 Erscheinen

Erschienen ist der Amtstrdger, wenn er am Ort der beab-
sichtigten Priifung eingetroffen ist bzw. das Grundstiick mit
den Betriebs- und/oder Wohnrdaumen in der Absicht betre-
ten hat, die steuerlichen Verhéltnisse zu tiberpriifen.

Unter Erscheinen ist physisches Erscheinen zu verste-
hen. Die blofie telefonische oder schriftliche Ankiindigung
des Besuchs reichen also nicht, und zwar ebenso wenig wie
der Erhalt der Priifungsanordnung.

Zum Thema ,Erscheinen des Priifers” ist auf die Ent-
scheidung des OLG Stuttgart vom 22. Mai 198914 hinzu-
weisen, die in der Literatur zustimmend aufgenommen
worden ist.15 Sie soll an folgendem Beispiel erldutert wer-
den.

Beispiel:

Der Betriebspriifer fahrt zum angekiindigten Termin auf
den Parkplatz des Betriebsgelandes des Angeklagten. Er
steigt aus und geht in Richtung des Eingangs des Betriebs-
gebdudes. Nur wenige Meter von diesem entfernt wird er
vom Angeklagten angehalten. Der Priifer stellt sich vor und
teilt mit, daB er jetzt mit der Priifung beginnen wolle. Dar-
aufhin offenbart der Angeklagte eine Steuerhinterziehung
(die in den Rahmen der Prifungsanordnung fillt, dazu
noch unten).

Das OLG Stuttgart hat das Vorliegen eines Sperr- bzw.
Ausschluf3grundes nach § 371 Abs. 2 Nr. 1a) AO bejaht. Er-
schienen sei der Amtstrager, wenn der Priifer am Priifungs-
ort in das Blickfeld des Taters oder seines Vertreters getreten
sei.

Allerdings soll es nicht ausreichen, daf} der Tdter den
Betriebspriifer von weitem sieht, als dieser sich dem Be-
triebsgrundstiick nédhert, jedoch kehrtmacht, als er bemerkt,
dafy er seine Prifungsunterlagen in seinem Behordenzim-
mer vergessen hat, wihrend die Sperrwirkung wiederum
auch dann eintreten soll, wenn der Amtstrdger in/an der
Wohnung erscheint, jedoch niemanden antrifft und eine
entsprechende Nachricht hinterla3t oder der Steuerpflich-
tige nicht 6ffnet oder sich verleugnen 14Rt.16
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2.3 Zu Priifungs- oder Ermittlungszwecken

Dieses Merkmal ist handlungsbezogen. Der Priifer mufi also
mit dem ernsthaften Willen zur Priifung erscheinen und
nicht nur z. B. einen Priiffungstermin vereinbaren oder Aus-
kiinfte im Zusammenhang mit einem Dritten einholen
wollen.1?

2.4 Relevanz der Priifungsanordnung

Auf den ersten Blick konnte man zu dem Ergebnis gelan-
gen, dafi eine Selbstanzeige immer dann ausgeschlossen ist,
wenn der Priifer erschienen ist, und zwar ganz unabhingig
von der Frage nach dem Vorliegen einer (wirksamen) Pri-
fungsanordnung. Tatsdchlich aber richtet sich die Sperrwir-
kung nach Adressat und Inhalt der Priifungsanordnung,
vgl. §§ 193ff. AO.

Das bedeutet zundchst zweierlei:

= Das Erscheinen des Priifers 16st die Sperrwirkung nur bei
dem Steuerpflichtigen aus, gegen den die Priifungsan-
ordnung ergangen ist.

s Die Sperrwirkung tritt nur fiir die Steuerarten und Veran-
lagungszeitraume ein, die Gegenstand der Priifungsan-
ordnung sind. Wird also die Umsatzsteuer fiir 2003 ge-
priift, kann der Steuerpflichtige seine Schwarzeinnahmen
im Hinblick auf die von ihm fiir diese Schwarzeinnah-
men in 2003 zu entrichtende Einkommensteuer strafbe-
freiend erklédren.

Des weiteren mufl die Priifungsanordnung schriftlich erge-
hen und dem Steuerpflichtigen auch zugehen. Der Zugang
der Priifungsanordnung ist im Zweifel von der Finanzbe-
horde nachzuweisen. Der Zugang durch einfachen Brief
kann nicht nach den Grundsidtzen des Anscheinsbeweises
gefiihrt werden, so da die Behauptung des Steuerpflich-
tigen, er habe die Priifungsanordnung nicht erhalten, im
Regelfall nicht widerlegbar ist.

2.4.1 Rechtswidrige oder nichtige Priifungsanordnung

Unstreitig diirfte seit der Entscheidung des BGH vom 16. Mai
200518 sein, daR eine nichtige Priifungsanordnung die Sperr-
wirkung nicht auslost. Im Nachgang zu dieser Entscheidung
ist wieder diskutiert worden, ob eine nur rechtswidrige
Durchsuchungsanordnung die Sperrwirkung auslosen kann.
Das ist nach einem obiter dictum in der zitierten Entschei-
dung wohl Ansicht des BGH. In der Literatur werden zu die-
sem Thema unterschiedliche Auffassungen vertreten. Rich-
tig durfte die Gleichstellung der rechtswidrigen mit der

14 DB 1989, 2576.

15 Kohlmann, § 371 AO Rdnr. 123.1;
Rdnr. 2166.

16 Joecks in: Franzen/Gast/Joecks, § 371 AO Rdnr. 143.

Vogelberg in: Wannemacher,

17 Lohr in: Miinchener Anwaltshandbuch Verteidigung in Wirtschafts-
und Steuerstrafsachen, Miinchen, 2006, § 29 Rdnr. 423.

18 Fn. 17.
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nichtigen Priifungsanordnung dann sein, wenn sie aufge-
hoben wird. Das ergibt sich aus § 124 Abs. 2 AO, vor allen
Dingen aber aus Art. 2 und 3 GG.1?

Eine etwaige Entscheidung dieser Frage ist durch das
obiter dictum des BGH vorgezeichnet. Aus Beratersicht sollte
ggfls. der Rechtsweg ausgeschopft und eine Entscheidung
des BVerfG herbeigefiihrt werden.

2.4.2 (Umsatzsteuer-) Nachschau nach §§ 210 AO,
27b UStG

Diese Nachschauen sind keine Auflenpriifungen im Sinne
der §§ 193ff. AO. Sie sind aber eine steuerliche Priiffung im
Sinne von § 371 Abs. 2 Nr. 1a) AO. Da sie keine Aufienprii-
fung sind, ergeht bei ihnen keine Priifungsanordnung an
den Steuerpflichtigen. Allerdings beruhen beide auf einem
internen Priifungsauftrag, auf den zur Bestimmung der
Sperrwirkung abzustellen ist.

2.4.3 Priifung an Amtsstelle
Auch das Finanzamt kommt als Prifungsort in Betracht,
vgl. § 6 BpO.

Nach Vogelberg?0 tritt die Sperrwirkung einer Priifung
an Amtsstelle nur ein, wenn der Steuerpflichtige sich in das
Finanzamt begibt. Erscheinen erfordere namlich Kontakt
und erst das Erscheinen begriinde die Entdeckungsgefahr,
die zum Ausschlufi der Selbstanzeige fiihre. Allerdings ist in
neuerer Zeit in diesem Zusammenhang thematisiert wor-
den, daf Priifer die Zeit zwischen Priifungsanordnung und
Priifungsbeginn aktiv zur Vorbereitung nutzen und daher
um Beantwortung von Fragen oder die Ubermittlung digi-
tal erfater Daten bitten wiirden. Wenn nun der Priifer an
Amtsstelle mit der mit der Auswertung der ihm zur Verfi-
gung gestellten Antworten und Daten beginne, liege darin
eine Priifungshandlung. Daher kénne sich die Strafverfol-
gungsbehorde auf den Standpunkt stellen, dafl mit dieser
(vorbereitenden) Auswertung der Ausschluf3grund des § 371
Abs. 2 Nr. 1a) AO eintrete.?! Diese Auffassung ist mit Blick
auf den eindeutigen Wortlaut der Vorschrift abzulehnen.

3. Bekanntgabe der Einleitung des Straf- oder
Buf3geldverfahrens wegen der Tat

Dieser Ausschluf3grund, der bei leichtfertiger Steuerverkiir-
zung ubrigens der einzige ist, vgl. § 378 Abs. 3 AO, erfordert
zweierlei:

= die Einleitung des Straf- oder Bufigeldverfahrens,

» die Bekanntgabe.

3.1 Verfahrenseinleitung

Nach § 397 Abs. 1 AO ist das Strafverfahren eingeleitet, so-
bald die Finanzbehorde, die Polizei, die Staatsanwaltschaft,
eine ihrer Ermittlungspersonen oder der Strafrichter eine
Mafinahme trifft, die erkennbar darauf abzielt, gegen je-
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manden wegen einer Steuerstraftat strafrechtlich vorzuge-
hen. Diese Vorschrift gilt nach § 410 Abs. 1 Nr. 6 AO fiir das
Buf3geldverfahren entsprechend.

Erforderlich ist ein Anfangsverdacht im Sinne von
§ 152 StPO.22 Es miissen also zureichende Anhaltspunkte
fiir eine Steuerstraftat vorliegen. Eine Verfahrenseinleitung
aufgrund blofier Vermutungen ist also unzuldssig. Vor dem
Hintergrund des Wortlauts des § 397 Abs. 1 AO 16st aber
— leider — auch die Verfahrenseinleitung aufgrund blof3er
Vermutung die Sperrwirkung aus. Eine Ausnahme wird fiir
solche Fille zu machen sein, bei denen der Verstof3 gegen
§ 152 StPO so schwerwiegend ist, dafl bei Abwédgung aller
Umstinde das Bestrafungsinteresse zuriicktreten muf.23

Uber die Einleitung des Strafverfahrens ist nach § 397
ADbs. 2 AO ein Aktenvermerk aufzunehmen.

3.2 Bekanntgabe

Die Verfahrenseinleitung muff dem Steuerpflichtigen be-
kannt gegeben werden. Diese Bekanntgabe bedarf keiner
besonderen Form und kann schriftlich oder miindlich er-
folgen. Daher reichen auch eindeutige amtliche Handlun-
gen aus wie z. B. die Verhaftung, die Durchsuchung oder die
Gewihrung von Akteneinsicht, solange die Vorwiirfe im
Rahmen dieser Maflnahmen nur hinreichend prézisiert
werden. Das kann, mufl aber nicht unbedingt mit dem
Sperrgrund der Tatentdeckung deckungsgleich sein.

Die Ubergabe eines Formblatts mit nur pauschalen und
(auch) zeitlich nicht prazisierten Vorwiirfen reicht nicht.
Mitzuteilen sind die dem Steuerpflichtigen zur Last geleg-
ten Handlungen und/oder Unterlassungen, die Angabe der
Steuerarten, die hierdurch hinterzogen worden sein sollen,
und die Angabe der betroffenen Veranlagungszeitraume.
Daher reicht es z. B. nicht aus, wenn dem Steuerpflichtigen
lediglich die Steuerart und der Veranlagungszeitraum (,,Um-
satzsteuer 2004“) mitgeteilt wird.

Die Bekanntgabe kann und mufi an den jeweiligen
Tater oder Teilnehmer oder deren gesetzliche oder bevoll-
madchtigte Vertreter (z.B. bevollmachtigter Steuerberater,
nach mafigeblicher Auffassung aber auch Personen, die der
Sphire des Téters zuzuordnen sind, wie Ehegatten, was aber
nicht unbedenklich ist) erfolgen. Derjenige, gegeniiber dem
eine Bekanntgabe (noch) nicht erfolgt ist, kann also noch
eine strafbefreiende Selbstanzeige erstatten.

19 Lohr in: Minchener Anwaltshandbuch, § 29 Rdnr. 438; Wenzler,
PStR 2006, 59f.

20 In: Wannemacher, Rdnr. 2171.
21 Webel, PStR 2006, 228f.
22 Kohlmann, § 371 AO Rdnr. 68.

23 Vogelberg in: Wannemacher Rdnr. 2228 ff.
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Mitteilungen von privater Seite oder Indiskretionen aus
der Finanzverwaltung (Bsp.: Der mit dem Steuerpflichtigen
befreundete Finanzbeamte erfihrt von dessen Verfahren
und will ihn warnen) sind keine Bekanntgabe im Sinne von
§ 371 Abs. 2 Nr. 1b) AO. Es fehlt in diesen Fallen am Erkla-
rungs- oder Bekanntgabewillen der Behorde.24

Die Bekanntgabe hat nach § 397 Abs. 3 AO spitestens
dann zu erfolgen, wenn der Beschuldigte aufgefordert wird,
Tatsachen darzulegen oder Unterlagen vorzulegen, die im
Zusammenhang mit der Straftat stehen, derer er verdachtig
ist.

Der Zugang der Bekanntgabe muf} im Zweifelsfall dem
Tater und/oder Teilnehmer nachgewiesen werden.

3.3 Reichweite der Sperrwirkung
Die Sperrwirkung hat Grenzen, und zwar personelle und
sachliche.25

3.3.1 Personelle Reichweite

Wie bereits unter 7.3.2. dargestellt, tritt die Sperrwirkung
nur gegeniiber dem Tater und/oder Teilnehmer ein, dem
die Verfahrenseinleitung bekannt gegeben worden ist.

Dabei konnen pauschale Bezeichnungen wie ,gegen
die Verantwortlichen der 123ABC GmbH* ausreichen, so-
weit infolge Individualisierung keine Unklarheiten beste-
hen. Erfalt werden kdnnen auch schon ausgeschiedene Be-
triebsangehorige.26

3.3.2 Sachliche Reichweite
Die sachliche Sperrwirkung beschrédnkt sich auf die Tat, fiir
die das Verfahren eingeleitet worden ist.

Von welchem Tatbegriff ist aber auszugehen? Im Rah-
men dieses Vortrags kann diese Frage nicht abschlieffend
geklart werden. Abschliefiend gerichtlich geklart ist sie nicht,
wobei der BGH allerdings in seiner ersten Entscheidung zur
Tatentdeckung nach Aufgabe der Rechtsfigur der fortgesetz-
ten Handlung entschieden hat, dafy die Tat im Sinne des
§ 371 Abs. 2 Nr. 1b) AO sich anhand folgender Kriterien be-
stimme:27
= Steuerart,
= Besteuerungszeitraum,
= Steuerpflichtiger.

Legt man diese Kriterien dem Tatbegriff zugrunde, fiihrt
eine Verfahrenseinleitung wegen nicht deklarierter Betriebs-
einnahmen in einem bestimmten Besteuerungszeitraum
dazu, dafy auch wegen in diesem Zeitraum erzielter, aber
nicht deklarierter Zinseinkiinfte eine strafbefreiende Selbst-
anzeige nicht mehr moglich ist. Dem hilt Vogelberg?8 zu-
treffend entgegen, daf ein solcher Tatbegriff der steuerpoli-
tischen Intention der Selbstanzeige zuwiderlduft. Daher ist
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in Féllen der geschilderten Art mit dem Mandanten zu erdr-
tern, daf’ eine Selbstanzeige der Zinseinkiinfte moglicher-
weise nicht als strafbefreiend behandelt wird, die Entde-
ckung aber sowieso droht und von daher die Selbstanzeige
nicht schadet. Gegeniiber den Ermittlungsbehorden ist
dann dahingehend zu argumentieren, dafl nicht nur die
Steuerart, sondern auch die Art der Einkiinfte bei der Be-
stimmung der Tat im Sinne von § 371 Abs. 2 Nr. 1b) AO
heranzuziehen ist.

4. Tatentdeckung als Sperrgrund

Nach § 371 Abs. 2 Nr. 2 AO hat eine Selbstanzeige schlief3-
lich keine strafbefreiende Wirkung, wenn die Tat im Zeit-
punkt der Berichtigung, Ergdnzung oder Nachholung ganz
oder zum Teil bereits entdeckt war und der Tater dies wufite
oder bei verstandiger Wiirdigung der Sachlage damit rech-
nen mufite.

4.1 Begriff der Tatentdeckung

Ein Anfangsverdacht, der fiir die Aufnahme von Ermittlun-
gen ausreicht, reicht nicht, und zwar ebenso wenig wie die
Gefahr der Entdeckung.

Nach h. M. liegt eine Tatentdeckung vor, wenn durch
objektive Kenntnis eine Lage geschaffen ist, die bei vorldu-
figer Tatbewertung eine Verurteilung wahrscheinlich macht.
Tatentdeckung liegt also vor, wenn ein hinreichender Tat-
verdacht im Sinne von § 203 StPO vorliegt.2? Damit ist Vor-
aussetzung der Tatentdeckung, dafl jedenfalls auch Um-
stinde bekannt sind, die den (zwingenden) Schluf} auf die
subjektiven Tatbestandsmerkmale bzw. das Verschulden zu-
lassen. Mafdgeblich ist namlich die Tat im materiell-recht-
lichen Sinne.30 Also setzt Tatentdeckung auch die Kenntnis
von der Person des Téters voraus.

4.1.1 Unterlassene Umsatzsteuervoranmeldung, Kontroll-
mitteilungen und Geldwischeverdachtsanzeigen

Die blof3e Feststellung im Veranlagungsbezirk, dafd ein um-
satzsteuerpflichtiges Unternehmen fiir einen Voranmel-
dungszeitraum keine Umsatzsteuervoranmeldung abgege-
ben hat, ist noch keine Tatentdeckung. Aus diesem Umstand
fir sich kann ndmlich nicht auf schuldhaftes Verhalten ge-
schlossen werden.

24 Lohr in: Minchener Anwaltshandbuch, § 29 Rdnr. 451
25 Joecks in: Franzen/Gast/Joecks, § 371 AO Rdnr. 179 ff.
26 Vogelberg in: Wannemacher, Rdnr. 2252.

27 wistra 2000, 219/226.

28 In: Wannemacher, Rdnr. 2275 ff.

29 Kohlmann, § 371 AO Rdnr. 203 m.w.N.

30 Kohlmann, § 371 AO Rdnr. 206.
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Werden - wie es leider hdufiger vorkommt — bei einer
Grenzkontrolle z. B. Kontoausziige aufgefunden, ist die Tat
ebenso noch nicht entdeckt. Entdeckt ist im Moment der
Grenzkontrolle nur die Geldanlage im Ausland, die entge-
gen landlaufiger Einschdtzung nicht verboten ist.

Auch Kontrollmitteilungen zwischen Finanzamtern
schliefen eine strafbefreiende Selbstanzeige so lange nicht
aus, bis das Finanzamt des Taters erfahren oder festgestellt
hat, daf? die in der Kontrollmitteilung genannten Geschéfts-
vorfélle nicht verbucht worden sind. Entsprechendes gilt
fiir Geldwéscheverdachtsanzeigen.

4.1.2 Tatentdeckung durch rechtswidrige
Ermittlungsmafinahmen

Ausgehend davon, dafd Tatentdeckung im Sinne von § 371
Abs. 2 Nr. 2 AO nur dann gegeben ist, wenn die Vorausset-
zungen des § 203 StPO vorliegen, ist bei rechtswidrigen Er-
mittlungsmafinahmen zu priifen, ob die gewonnenen Er-
kenntnisse verwertet werden diirfen. Zu priifen ist also, ob
ein Verwertungsverbot vorliegt. Verwertungsverbote sind
ein sehr komplexes Thema. Sie konnen daher im Rahmen
dieses Beitrags nur erwdhnt werden.

4.2 Tatentdecker

Der Begriff des Tatentdeckers ist in § 371 Abs. 2 AO nicht
definiert. Er ist daher anhand des Sinn und Zwecks der Vor-
schrift zu ermitteln.

Keiner besonderen Erwdhnung bedarf, dafs Amtstrager
der Finanz- und Strafverfolgungsbehorden Tatentdecker
sein konnen. Daher wire es ein klassischer Kunstfehler, eine
Selbstanzeige bei einem Staatsanwalt abzugeben, da dieser
ja fiur die Empfangnahme einer solchen gerade nicht zu-
standig ist, vgl. § 6 Abs. 2 AO.31 Also erreichen Sie mit der
Abgabe einer Selbstanzeige bei der Staatsanwaltschaft das
Gegenteil dessen, was Sie erreichen wollen.

Praktisch sehr relevant sind die Fille der Tatentdeckung
durch die Steuerfahndung. Es kommt durchaus vor, daf
diese in Grenzfillen oftmals die Tatentdeckung verneinen,
damit die Moglichkeit zur Selbstanzeige erhalten bleibt.

Auch Private konnen Tatentdecker sein, aber nur in
Ausnahmefillen. Personen, die zum Vertrauenskreis des Ta-
ters gehoren, wie z. B. Ehegatten und Berater, scheiden aus,
und zwar auch nach Ende des Vertrauensverhiltnisses. In
Betracht kommen mithin nur Personen, bei denen damit
zu rechnen ist, dafy sie Informationen aufgrund personli-
cher Feindschaft, Missgunst, Neid und/oder Rache an die
Behorden weiterleiten. Aus Sicht der Ermittlungsbehérden
diirfte es sehr schwierig sein, dies nachzuweisen.32
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4.3 Kenntnis von der Tatentdeckung bzw. Rechnen-Miissen
mit der Tatentdeckung

Die Tatentdeckung fiir sich schafft den Sperrgrund noch

nicht. Hinzukommen muf}, dafd der Titer die Tatentde-

ckung kennt oder mit ihr rechnen muf3.

Kenntnis in diesem Sinne liegt vor, wenn der Titer aus
den ihm bekannten Tatsachen den Schluf} gezogen hat, dafy
Finanz- oder Strafverfolgungsbehdrden oder ein anzeigebe-
reiter Dritter von der Tat, d.h. von ihren objektiven und
subjektiven Merkmalen Kenntnisse hat, die eine Verurtei-
lung wahrscheinlich machen. Im Gegensatz zur Bekannt-
gabe der Eroffnung eines Straf- oder Buf3geldverfahrens ist
es hier unerheblich, wie und durch wen die Kenntnis er-
langt worden ist.

Der Kenntnis in diesem Sinne steht es gleich, wenn der
Tater mit der Tatentdeckung rechnen mufite. Das ist dann
der Fall, wenn es sich ihm gleichsam aufdringen muf3te,
daf} seine Tat entdeckt ist.

Bei alledem gilt aber der Grundsatz ,in dubio pro reo”.
Abzustellen ist auf das individuelle Verstindnis des Téaters
und nicht auf einen objektiven Dritten.33

Beispiel:

In der Steuererkldrung des A wird im Rahmen des Realsplit-
tings von ihm gezahlter Ehegattenunterhalt als Sonderaus-
gaben geltend gemacht. Er versichert seinem Steuerberater,
dafl die angesetzten Betrdge von seinem Privatkonto geflos-
sen sind. Die geschiedene Ehefrau E teilt dem Finanzamt
mit, dafd sie keinen Unterhalt von A bekommen hat. Mit A
nimmt die E keinen Kontakt auf.

Die zustdndige Sachbearbeiterin des Veranlagungsfi-
nanzamts nimmt auf der Grundlage der Mitteilung der E
mit dem Steuerberater des A telefonisch Kontakt auf und
teilt mit, dafl nach Auskunft der E Ehegattenunterhalt tat-
sdachlich nicht gezahlt worden ist. Daraufhin ruft der Steuer-
berater den A an und fragt nochmals nach den Ehegatten-
unterhaltszahlungen. Es sei insoweit zu einer Riickfrage des
Finanzamts gekommen. A gesteht seinem Steuerberater,
dafy die angeblichen Zahlungen tatsdchlich nicht erfolgt
sind. Dieser schreibt nun an das Finanzamt und teilt mit,
dafl die Ehegattenunterhaltszahlungen versehentlich ange-
setzt wurden und die Steuerbescheide daher entsprechend
gedndert werden miiflten.

31 Vgl. auch oben D.
32 Lohr in: Miinchener Anwaltshandbuch, § 29 Rdnr. 471.
33 Joecks in: Franzen/Gast/Joecks, § 371 AO Rdnr. 199.
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Der Fall wurde dem Strafsachenfinanzamt iibergeben.
Diesem wird erldautert, daf} der Steuerberater dem A nichts
von dem Verdacht des Veranlagungsfinanzamts erzdhlt
habe. Abzustellen sei auf die Kenntnis des A und nicht auf
diejenige des Steuerberaters. Danach wurde das Schreiben
des Steuerberaters als wirksame Selbstanzeige angesehen
und das Strafverfahren nach Bezahlung der Mehrsteuern
eingestellt.

I. Zahlung

Sind Steuerverkiirzungen bereits eingetreten oder Steuer-
vorteile erlangt, tritt fiir einen Beteiligten Straffreiheit nach
§ 371 Abs. 3 AO nur ein, wenn die zu seinen Gunsten hin-
terzogenen Steuern innerhalb der ihm bestimmten Frist
entrichtet werden.

Die Nachentrichtungspflicht ist zundchst nicht hochst-
personlicher Natur. Es muf? also nicht der Téter personlich
zahlen, die Zahlung kann vielmehr auch durch einen Mit-
tater oder sogar durch einen Unbeteiligten erfolgen, vgl.
auch § 48 AO.

Gezahlt werden muf$ die nachzuentrichtende Steuer, zu
der auch der Solidaritdtszuschlag gehort. Nebenleistungen
im Sinne von § 3 Abs. 3 AO fallen nicht darunter. Ungeach-
tet § 225 Abs. 2 AO empfiehlt sich eine genaue Tilgungsbe-
stimmung. Dies auch vor dem Hintergrund, daf§ ausgehend
von der Selbstanzeige noch Steuern anfallen konnen, die
bereits strafrechtlich verjahrte Zeitraume betreffen oder
aber unverschuldet oder lediglich fahrlédssig bisher nicht ge-
zahlt wurden.

Zahlen muf} aber nur derjenige, der zu seinen Gunsten
hinterzogen hat. Wann das der Fall ist, ist umstritten und
daher fiir jeden Einzelfall zu priifen. Irgendein Vorteil reicht
nicht. Nach iiberwiegender Auffassung ist dieses Merkmal
wirtschaftlich und nicht steuerlich zu verstehen.34

Beispiel 1:

Ein Angestellter hinterzieht zu Gunsten seines Arbeitgebers
Steuern durch die Abgabe unrichtiger Umsatzsteuervoran-
meldungen. Dies tut er in der Absicht, seinen Arbeitsplatz
zu erhalten. Er erlangt durch die Steuerhinterziehung ledig-
lich einen mittelbaren Vorteil.35

Beispiel 2:

In Abwandlung von Beispiel 1 zweigt der Angestellte die er-
sparten Betrdge entsprechend seinem Tatplan aus dem Un-
ternehmen ab. Er erzielt einen unmittelbaren wirtschaftli-
chen Vorteil.
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Beispiel 3:

Der im Unternehmen angestellte Ehegatte begeht eine Steuer-
hinterziehung zu Gunsten des Unternehmens. Die Ehe fiir
sich begriindet keinen unmittelbaren Vorteil.3¢

Beispiel 4:

Macht sich ein Steuerberater einer Teilnahme an der Steuer-
hinterziehung seines Mandanten schuldig, erzielt er keinen
unmittelbaren wirtschaftlichen Vorteil, wenn er nur ver-
hindern will, daf$ er sein Mandat verliert.

Beispiel 5:

Vereinbart der Steuerberater aber in Abweichung von Bei-
spiel 4 ein (verbotenes) Erfolgshonorar, erlangt er einen
unmittelbaren wirtschaftlichen Vorteil.3”

Zu zahlen ist binnen der dem Téter gesetzten Frist.
Diese Frist ist nicht identisch mit der Filligkeit der Steuer.
Sie wird im Regelfall nur gesetzt, wenn der Tater die im ge-
anderten Steuerbescheid festgesetzten Steuern zur Filligkeit
nicht zahlt. Die Fristsetzung erfolgt ggfls. durch die Straf-
sachenstelle.

J. Drittanzeige nach § 371 Abs. 4 AO

Diese Vorschrift, die ein Strafverfolgungshindernis begriin-
det, regelt die strafrechtliche Wirkung einer Anzeige bzw.
Erklarung nach § 153 AO. Die Reichweite der Vorschrift ist
umstritten.

Nach wohl herrschender Meinung bietet die Vorschrift
Gestaltungsspielraum fiir denjenigen, der infolge bereits ein-
getretener Sperrwirkung (laufende Priifung oder Tatentde-
ckung) selber eine strafbefreiende Selbstanzeige nicht mehr
abgeben kann. Die herrschende Meinung geht namlich da-
von aus, dafd Dritter im Sinne der Vorschrift auch derjenige
ist, der schon die urspriingliche Erklarung unrichtig und/
oder unvollstandig abgegeben hat. Sinn der Vorschrift sei
es, dem Anzeigeerstatter die Angst vor Fremdbelastung (vulgo
vor dem Vorwurf des Denunziantentums) zu nehmen.

Beispiel:

Die A-GmbH hat einen Geschiftsfithrer G, der zugleich deren
Alleingesellschafter ist. Er hat in den vergangenen Jahren
fir die GmbH Steuern hinterzogen. Fiir die betreffenden
Zeitrdume und Steuerarten ist ein Priifer erschienen. Nun

34 Schmitz, DStR 2001, 1821f.

35 BGH, wistra 1987, 343.

36 Joecks in: Franzen/Gast/Joecks, § 371 AO Rdnr. 102.
37 Vogelberg in: Wannermacher, Rdnr. 2385.
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bestellt G den langjdhrigen Mitarbeiter M zum (Fremd-)Ge-
schiftsfithrer und offenbart sich ihm. M gibt eine Erklarung
bzw. Anzeige nach § 153 AO ab. Diese begriindet fiir G ein
Strafverfolgungshindernis, wenn und soweit er die hinter-
zogenen Steuern zahlt (vgl. § 371 Abs. 4 Satz 2 AO).

K. Steuerliche Folgen einer Selbstanzeige

Die steuerlichen Folgen einer Steuerhinterziehung werden
durch eine Selbstanzeige nicht beseitigt. Es sind also insbe-
sondere Hinterziehungszinsen, § 235 AO, und gegebenen-
falls auch Vollverzinsungszinsen nach § 233a AO zu zah-
len.38

Des weiteren bleibt es auch nach einer Selbstanzeige bei
der Haftung von gesetzlichen Vertretern, Vermogensverwal-
tern und Verfiigungsberechtigten, §§ 34 und 35 AO, und der-
jenigen des Steuerhinterziehers nach § 71 AO. Die Festset-
zungsfristen ergeben sich dabei aus § 191 Abs. 3 AO.

L. Fazit
Die Selbstanzeige nach § 371 AO ist und bleibt das effektive

Mittel der Pravention gegen strafrechtliche Sanktionen
wegen Steuerhinterziehung.
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Dabei darf nicht iibersehen werden, dafd das Steuer-
geheimnis bei Selbstanzeigen bestimmter Personen oder
wegen bestimmter Taten durchbrochen wird und sich da-
raus fiir den Selbstanzeigenerstatter fatale Folgen ergeben
konnen.

In jedem Falle muf} eine Selbstanzeige sehr gut vorbe-
reitet werden, damit das gewiinschte Ziel erreicht wird. Un-
vollstindige Selbstanzeigen setzen den Selbstanzeigener-
statter zumindest der Gefahr strafrechtlicher Sanktionen
aus. Sind Schidtzungen der Besteuerungsgrundlagen erfor-
derlich, sind diese im Rahmen der Selbstanzeige anhand
der Schatzungsmethoden der Finanzverwaltung vorwegzu-
nehmen, damit der Selbstanzeigenerstatter und nicht die
Finanzverwaltung den Rahmen der Schitzungen bestimmt.

Auch wenn eine Selbstanzeige an sich nur fiir die straf-
rechtlich noch nicht verjdhrten Zeitraume abzugeben ist,
darf der Blick auf diese nicht verengt werden. Die steuer-
rechtliche Verjahrung ist ndmlich linger (10 Jahre) und
wird nach eigenen Regeln (§§ 169 ff. AO) berechnet. Steuer-
nachzahlungen, denen auch noch Zinsen hinzuzusetzen
sind, konnen also fiir weitaus mehr Jahre als die strafrecht-
lich relevanten Jahre verlangt werden.

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

Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee

Handbuch der Anwaltshaftung

ZAP Verlag fiir Rechts- und Anwaltspraxis, Minster,
2. Auflage, 2006, 1252 Seiten

Der erste Schreck angesichts des Umfangs eines Haftungs-
Handbuchs wird ein bifchen dadurch gemildert, dafy sich
mehr als 300 Seiten um die Verjahrung vertraglicher Regref3-
anspriiche drehen. Hier kommt wahrscheinlich die gut ge-
lungene Mischung der Autoren (zwei Bundesrichter, ein
Rechtsanwalt und ein Abteilungsdirektor eines Haftpflicht-
versicherers) zum Tragen. Auch sonst zieht sich die immer
wieder unterschiedliche Perspektive durch das ganze Buch.

Im wesentlichen gliedert sich das umfangreiche Werk
in drei Bereiche: Der Teil ,Vertragliche Haftung gegeniiber
dem Auftraggeber” wird ergdnzt durch die Teile , Vertragliche
Haftung gegeniiber ,Nichtmandanten’ (Dritthaftung)” sowie
»Auflervertragliche Haftung”. ,,Checklisten fiir die Haftungs-
prifung” umfassen die Haftung gegeniiber dem Mandan-
ten, gegentiber Dritten und gegeniiber beiden. Das Kapitel
»Berufshaftpflichtversicherung” darf in dieser Konstellation
natirlich nicht fehlen. Umfang und Themenvielfalt ermog-
lichen auch die Bearbeitung schwierigerer Mandate, etwa
die Haftung bei Berithrung mit auslandischem Recht oder

internationalem Privatrecht. J. W.

Memento Rechtshandbiicher
Unternehmen in Krise und Insolvenz
Memento Verlag, Freiburg, 2006, 413 Seiten mit CD-ROM

Bei den vielen Untertiteln (,Risikomanagement, Eigenkapi-
talersatz, Insolvenzverfahren, Arbeitsrecht, Steuerrecht, Bilan-
zierung, Beraterhaftung, Honorarsicherung”) interessiert uns
natiirlich (nein, nicht Steuerrecht) — ,Honorarsicherung”.
Die Behauptung, ,vor Insolvenzertffnung kann der Berater
seine Honorarforderung unbeschrankt geltendmachen und
gegebenenfalls gerichtlich durchsetzen” (RN 6.0383), halten
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wir fiir etwas realitdtsfremd; besser ist da schon die Empfeh-
lung, Bargeschifte zu tdtigen. Denn: Nur Bares ist Wahres.

Ein gut gemachtes Buch, praxisnah, tbersichtlich und
handlich. Sollte jemand meinen, der steuerliche Teil sei mit
knapp 30 Seiten zu kurz, dann kann er auf die 2. Auflage
hoffen. Die wird dann meistens umfangreicher. J. W.

Erle/Sauter
Heidelberger Kommentar zum Kérperschaftsteuergesetz
C.F Miiller Verlag, Heidelberg, 2. Aufl., 2006, 1663 Seiten

Die zahlreichen Bearbeiter sind hauptsdchlich Steuerberater
und Wirtschaftspriifer. Aber auch ein Diplom-Mathemati-
ker scheint nétig zu sein, um das KStG zu kommentieren,
vor allem bei Hochstbetrdgen nach § 2 KStDV. Und tiber
200 Seiten sind alleine den §§ 8a und b gewidmet. So for-
dert der Gesetzgeber Arbeitsbeschaffungsmafinahmen aller
Branchen.

Kommentar ist nicht gleich Kommentar: Schone Begriffe
wie ,Diskontinuitit” und ,Inkonsistenzen” miissen wohl
sein. Was besonders (positiv) auffillt, ist die Neubearbeitung,
d. h. keine alten Fufinoten werden mitgeschleppt (und seien
sie noch so schon). Schaubilder und Tabellen sind in einer
Kommentierung (und gerade dort) gut aufgehoben, ohne in
ubertriebenem Mafle zum Einsatz zu kommen. Dieser Kom-
mentar wird seinem Anspruch gerecht, , Bestandsaufnahme
und Analyse eines komplexen Rechtsgebiets” zu beinhalten.

J. W.

Gerber

Recht der Wirtschaft, Stundung und Erlal von Steuern
Richard Boorberg Verlag, Stuttgart, 5. Auflage, 2006,
133 Seiten

Es handelt sich um Band 187 der Schriftenreihe ,Das Recht
der Wirtschaft”, Gruppe Steuerrecht. Nun hat Umfang
nicht allzuviel mit der Bedeutung des Inhalts zu tun. Schon
angesichts des (geringen) Umfangs der Broschiire konnte
man denken, dafl es zu diesem Thema nicht viel zu sagen
gibt. Stundungs- und Erlaflantrdge werden regelmaifiig ab-
gelehnt, der Staat verschenkt nichts. Irrtum. Neu ist zu-
nédchst (beim nicht fachkundigen Leser) die Erkenntnis, daf
die Finanzdmter frither in Stundungsangelegenheiten zu
grofdziigig waren und von den Rechnungshofen gestoppt
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wurden. Ansonsten ist hier alles enthalten, was zur Bearbei-
tung entsprechender Antrige - einschliellich des Uber-
blicks iiber die Folgen — notwendig ist. J. W.

Wolf/Schlagheck
Uberschuldung: Tatbestand/Bilanzierung/Steuerrecht
NWB-Verlag, Herne, 2006, 341 Seiten

Das vom Wirtschaftsreferenten Thomas C. Wolf und dem
Dipl.-Finanzwirt Markus Schlagheck verfa3te Fachbuch er-
ortert auf 341 Seiten Fragen, die im Zusammenhang mit der
Uberschuldung auftreten. Das Buch ist unterteilt in einen
Teil A, der die Uberschuldung und ihre bilanzrechtlichen
Folgen und Auswirkungen ausfiihrt, sowie einen Teil B, der
die steuerrechtlichen Konsequenzen hieraus verdeutlicht.

Die Bedeutung dieses mit Stand vom Dezember 2006
erschienenen Buches wird anhand der jahrlichen Insolvenz-
statistik deutlich. Diese ist unvermindert hoch und die
Priifung der Uberschuldung somit unverindert ein wichti-
ges Thema der Unternehmensumwelt. Zundchst erfolgt an
zahlreichen Beispielen und Formulierungshilfen die Dar-
stellung der Bewertungsgrundsitze in der Uberschuldungs-
bilanz sowie der Abwehrstrategien im Hinblick auf den Ein-
tritt der Uberschuldung. Vor diesem Hintergrund werden
die einzelnen Phasen iiberschuldungsrelevanter Priifungs-
schritte, ausgehend von der Fortfithrungsprognose gefolgt
von den Bewertungsfragen bis hin zur Vermeidungsstrate-
gie fiir den Rechtsanwender erortert. Abschliefiend erfolgt
dann eine ausfiihrliche Darstellung der steuerlichen Konse-
quenzen im Umfeld einer Uberschuldung, die der steuer-
liche Berater zu beachten hat.

Dieses Fachbuch ist daher ein unverzichtbares Werk
nicht nur fiir die Beratungspraxis, sondern auch fiir Unter-
nehmen, das Priifungswesen und die Justiz.

Dr. Matthias Soffing
Niels Worgulla

Andrascek-Peter/Braun/Friemel
Lehrbuch Abgabenordnung
15. Auflage NWB, Herne, 2006, 434 Seiten

Das Lehrbuch zur Abgabenordnung aus der Reihe NWB
Steuerfachkurs enthdlt den kompletten Lehrstoff zur Abga-
benordnung inklusive der Finanzgerichtsordnung, wobei der
Rechtsstand der Auflage der 1. Juni 2006 ist. Dabei wurde
das Lehrbuch, das sich durch zahlreiche Beispiele, die die
umfangreiche und teilweise komplizierte Materie darzustel-
len erleichtern, aktualisiert und zusdtzlich konzeptionell
uberarbeitet. Die Beispiele beinhalten dabei nicht nur die
Erkldrung der Materie, sondern stellen gleichzeitig weitere
Facetten der jeweiligen Norm der AO dar.
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» LiteraTour

Es eignet sich daher ideal zum Selbststudium oder als
Begleitlektiire bzw. Nachschlagewerk zum Einstieg in steuer-
rechtliche Probleme des Praktikers beziiglich der Abgaben-
ordnung.

Dr. Matthias Siffing
Niels Worgulla

Lang/Janssen

Verdeckte Gewinnausschiittung, Systematische
Darstellung der Voraussetzungen und Auswirkungen
NWB-Verlag, Herne, 9. Auflage 2006, 910 Seiten

Viel umfassender kann ein steuerliches Problem wie die ver-
deckte Gewinnausschiittung wohl nicht dargestellt werden.
Die Autoren schaffen es, in den insgesamt sechs Teilen
dieses Buches jegliche Facetten der verdeckten Gewinnaus-
schiittung darzustellen, und zeigen dariiber hinaus Mog-
lichkeiten der Verhinderung einer solchen verdeckten Ge-
winnausschiittung durch entsprechende Vertragsgestaltun-
gen auf.

Dabei wird der Schwerpunkt der Darstellung auf kleine
und mittlere Unternehmen in der Rechtsform der GmbH
gelegt, da hierzu, so die Autoren, 99,4 % aller GmbHs, die
den Grofiteil der Kapitalgesellschaften ausmachen, zdhlen.
Hervorzuheben ist auflerdem, dafd fiir den Berater Muster-
gutachten, -formulierungen und -vertrdge zu diversen Be-
reichen der verdeckten Gewinnausschiittung beigefiigt
sind. Sie konnen erheblich die Auseinandersetzung und
Vorbereitung einer Betriebspriifung sowie der Vorbeugung
negativer ertragssteuerlicher Konsequenzen erleichtern.
Von besonderer Bedeutung sind auch die tiber das gesamte
Buch verteilten eingefiigten Praxishinweise zu erwdhnen.

Neu in die 9. Auflage aufgenommen ist die Darstellung
iber verdeckte Gewinnausschiittung bei einer Limited
(Ltd.) sowie ein Abschnitt tiber Beratervertrdge. Durch den
speziellen Teil ,ABC der verdeckten Gewinnausschiittung”
wird dem Leser eine schnelle Orientierung und Bearbeitung
der mit verdeckten Gewinnausschiittung zusammenhdin-
genden Probleme ermoglicht und erleichtert.

Dr. Matthias Soffing
Niels Worgulla

I

In der ndchsten Ausgabe u. a. Landsittel, Gestaltungsmaoglich-
keiten von Erbfillen und Schenkungen, Léwisch, Eigen-
kapitalersatzrecht, Grashoff, Steuerrecht 2007, Schmieszek,
Steuerdnderungen 2006/07, Reimer u. a. (Hrsg.), Europdisches
Gesellschafts- und Steuerrecht

I

Redaktion
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Debatin/Wassermeyer

Kommentar zu allen deutschen Doppelbesteuerungs-
abkommen

C.H. Beck Verlag, Miinchen, 99. Auflage 2006, 16 Bde.,
328, Euro

Der erste der sechs Biande des Kommentars zu den von
Deutschland geschlossenen DBA beschiftigt sich mit den
OECD-Musterabkommen auf den Gebieten der Einkommen-
und Vermogensteuer sowie dem der Nachlaf3-, Erbschaft-
und Schenkungsteuer. Neben der offiziellen Kommentie-
rung ist der wohl wichtigste Teil des Gesamtwerks zu finden,
die ausfiihrliche eigene Kommentierung unter der Feder-
fiithrung von Franz Wassermeyer.

Die Erldauterungen sind nicht — wie in anderen Werken
oft zu finden - in knapper, sondern eher ausfiihrlicher
Sprache gehalten. Wo die Darstellungen abstrakt sind, sind
Beispiele zur Verdeutlichung eingestreut. Teilweise finden
sich bereits in der Musterkommentierung Hinweise auf die
einzelnen Abkommen und nationale Besonderheiten. Die
Sichtweise bezieht stets das deutsche nationale Steuerrecht
ein. Insbesondere werden die praktisch hochst wichtigen
Fragen geklart, wo spezifisch abkommensrechtliche Begriffe
vorliegen und wo das nationale Recht beispielsweise im
Rahmen eines Treaty Override vorgeht. Nachweise tiber
Rechtsprechung, Literatur und Verwaltungsanweisungen
sind nicht in Fufnoten, sondern im Text eingearbeitet. In
der Regel beschriankt sich der Kommentar auf einige weni-
ge, wichtige Hinweise, so daf} die Lesbarkeit in der Regel
nur wenig beeintrichtigt wird. Bei einigen bedeutenden
Entscheidungen sind Sachverhalt und Begriindung des Ge-
richts ausfiihrlich dargestellt. Praxisrelevante Problemkrei-
se, wie z.B. die internationale Arbeitnehmervermittlung,
werden ausfiihrlich anhand von Beispielen tiber mehrere
Seiten behandelt.

Ein Schwergewicht bilden die Ausfiithrungen zu Art. 9,
Verbundene Unternehmen. Die Darstellungen der Preisme-
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thoden, also der Verfahren zur Ermittlung und Uberpriifung
von Verrechnungspreisen nach dem Fremdvergleichsmaf3-
stab, sind ibersichtlich, verstdndlich und berticksichtigen
mit einem Stand Mai 2004 weitestgehend aktuelle Recht-
sprechung.

Hervorzuheben ist die Kommentierung des ErbSt-MA
durch Marc Jiilicher. Die Verkniipfungen zum nationalen
Recht gelingen ihm, nicht zuletzt aufgrund seiner eigenen
Kommentierungen zum ErbStG, ausgezeichnet. Die Uberar-
beitungen sind hier grofitenteils auf den neuesten Stand
gebracht (Oktober 2006).

Der Landerteil der DBA-Kommentierungen ist durch-
weg auf hervorragendem Niveau. Mit Prignanz werden die
jeweiligen Besonderheiten der einzelnen Abkommen her-
ausgearbeitet. Wo moglich, wird auf die Kommentierungen
zu MA verweisen. Die landerspezifischen Kommentierungen
sind, ihrer Spezialisierung entsprechend, von verschiedenen
Autoren geschrieben. Die jeweilige Rechtsprechung ist gut
beobachtet und eingepflegt. Bei umstrittenen Themen wird
pragnant und, ohne unnétiges Authebens zu verursachen,
die bevorzugte Auslegung begriindet und die abweichende
Ansicht dargestellt. Einschldgige Verwaltungsanweisungen
sind mit Fingerspitzengefiihl fiir die ihnen entsprechende
Bedeutung eingearbeitet.

Zusammenfassend erhdlt man fiir einen angemessenen
Preis ein unverzichtbares Werk iiber die deutschen DBA.
Nicht umsonst wird der Debatin/Wassermeyer auch von der
Rechtsprechung hiufig als erste Quellenangabe herangezo-
gen. Mit dem Werk ldf3t sich hervorragend arbeiten. Ich
empfehle es uneingeschrankt.

Riidiger Bock, LL. M., Konstanz/Ziirich
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Teileinspruchsentscheidung durch das FA méglich!

Hans-Peter Schneider, Steuerberater

Abstract: Die vom Gesetzgeber im JStG 2007 formulierte
Teilbestandskraft 148t sich praktisch kaum durchfiihren.
Ohne die ,Hilfe” des Steuerpflichtigen kann die Verwaltung
die Teilbestandskraft nicht bestimmen. Der Steuerpflichtige
sollte sich auf diese ,Ermittlung” nicht einlassen, weil dies
dem verfassungsmafliigen Grundsatz der VerhdltnismaRig-
keit widerspricht

AnlaB3: Jahressteuergesetz, 13. 12. 2006
Inkrafttreten am 19. 12. 2006

Sachverhalt:

Durch das Jahressteuergesetz 2007 wurde § 367 Abs. 2 AO
u.a. um folgenden Absatz 2 a erganzt:

,Die Finanzbehorde kann vorab tiber Teile des Ein-
spruchs entscheiden, wenn dies sachdienlich ist. Sie hat in
dieser Entscheidung zu bestimmen, hinsichtlich welcher
Teile Bestandskraft nicht eintreten soll.”

Damit haben die FA die Méglichkeit, tiber Teile des Ein-
spruchs zu entscheiden. Dabei muf} das FA in der Teilein-
spruchsentscheidung ausdriicklich bestimmen, hinsichtlich
welchen Teils Bestandskraft nicht eintritt. Es soll nach die-
ser Verfiigung der OFD Klarheit dartiber geschaffen werden,
inwieweit der Steuerfall ,offen” bleibt. Das Verfahren der
Teileinspruchsentscheidung wird von der OFD ,empfoh-
len”, wenn der Einspruch umfangreich ist und teilweise die
Rechtsfragen aufgrund anhédngiger Verfahren noch nicht
entschieden werden kann.

Fir den Bereich der Massenverfahren sind dies solche
Félle, in denen neben der durch das jeweilige Massenver-
fahren betroffenen Rechtsfrage noch weitere Punkte tat-
sachlich oder rechtlich streitig sind. In derartigen Fillen
konnen diese Streitpunkte im Rahmen einer Teileinspruchs-
entscheidung vorab erledigt werden. Diese Verfahrensweise
bietet sich insbesondere in Fillen von besonderer wirt-
schaftlicher Bedeutung und/oder mit komplizierten Sach-
verhaltsfragen an.
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Erster Praxishinweis:

So einfach, wie die OFD es darstellt, wird die Teileinspruchs-
entscheidung nicht ergehen kénnen. Die vom Gesetzgeber
formulierte Teilbestandskraft 14t sich praktisch kaum
durchfithren. Wer soll denn die betragsmafigen Auswir-
kungen eines Musterverfahrens bestimmen?

Nach dem Willen des Gesetzgebers mufs das FA mittei-
len, welcher Betrag durch bestimmte Besteuerungsgrund-
lagen in Bestandskraft erwachsen soll. Da beide Beteiligten
die finanziellen Auswirkungen eines Musterprozesses nicht
kennen und es mit Sicherheit nicht angemessen wire, dem
einzelnen Steuerpflichtigen diese Ermittlung aufzuerlegen,
lauft diese Vorschrift in der Praxis ins Leere.

Soweit das FA einem Einspruch teilweise abhilft, kann
— wie in der Vergangenheit — ein Anderungsbescheid erge-
hen. Die Teilbestandskraft diirfte ein , Hirngespinst des Ge-
setzgebers” bleiben.

In ,reinen” Massenrechtsbehelfen (keine sonstigen Streit-
punkte) soll in jedem Fall der Einspruch nicht durch eine
Teileinspruchsentscheidung zuriickgewiesen werden, damit
der betroffene Fall aufgrund der dann eintretenden Teilbe-
standskraft nicht mehr vollumfinglich ,offen” bleibt. Viel-
mehr ist nach den Umstinden des Einzelfalls zu entschei-
den, ob in solchen Fillen eine Teileinspruchsentscheidung
geboten ist. Hier hat die Verwaltung schon selbst erkannt,
dafl dieses gesetzliche Ansinnen nicht praktikabel ist.

Zweiter Praxishinweis:

Ohne die ,Hilfe” des Steuerpflichtigen kann die Verwaltung
die Teilbestandskraft nicht bestimmen. Der Steuerpflichtige
sollte sich auf diese ,Ermittlung” nicht einlassen, weil dies
dem verfassungsmaifiigen Grundsatz der Verhiltnismafiig-
keit widerspricht. In Teilbestandskraft wiirden nach dem
Willen der Finanzverwaltung die Besteuerungsgrundlagen
ergehen, die unter den Vorldufigkeitsvermerken im Sinne
des § 165 Abs. 1 Nr. 3 AO festgesetzt worden sind. Hier hitte
aus meiner Sicht das FA den Streitwert zu bestimmen, denn
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» Termine

sie muf} ja wissen, was sich konkret hinter dem Vorldufig-

keitsvermerk verbirgt.

Weiter weist die OFD auf die neue Moglichkeit hin, daf
einer Teileinspruchsentscheidung nicht stets noch eine
»Endeinspruchsentscheidung” ergehen muf}, weil § 367
Abs. 2b AO nunmehr die Erledigung durch Erlass einer All-

gemeinverfiigung ermdoglicht.

Statistisch soll der Einspruch bereits mit Ergehen der
Teileinspruchsentscheidung als erledigt gelten. Aus dieser
Anweisung erkennt man die Wichtigkeit von Rechtsbehel-
fen. Es geht nicht um einen wirksamen Rechtsschutz fiir
den Biirger (Hinweis auf Art. 19 Abs. 4 GG), sondern um
Erledigung von (stérenden) Rechtsbehelfen.

__Termine

Juni 2007
Veranstaltungen Dozent Ort/Datum Veranstalter
Unternehmer-Chancen in der RA Urs Biirgi, 19. 6. 2007, AnsiedlungsZentrum

Schweiz nutzen

Unternehmer-Chancen in der
Schweiz nutzen

Juli 2007

Schutz vor Korruption im
Unternehmen

Pravention — Verfahren —
Konsequenzen im Straf-
und Steuerrecht

Umwandlungssteuerrecht
aktuell — Das neue SEStEG

Funktionsverlagerungen
Ertragsteuerliche Implikationen

Haftungsfallen fiir Steuer-
berater und Wirtschaftspriifer

Praktische Tipps zum Umgang
mit Betriebspriifern und Steu-
erfahndern

Praktische Einfiihrung ins
GmbH-Recht mit Blick tiber
die Grenze und in die Zukunft
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lic. iur. Gudrun Biirgi-Schneider,
StB Harry G. Liibeck und weitere

RA Urs Biirgi,
lic. iur. Gudrun Birgi-Schneider,
StB Harry G. Liibeck und weitere

RA Dr. Gina Greeve,
RA/FAStR u. StrafR Dr. Rainer
Spatscheck

Dipl.-Fw Andreas Benecke, LL.M.
Prof. Dr. Michael Schaden,
Dr. Hartmut Winkler

Wolfgang Biittner,
StB Oliver Wehnert

RA/FAStR u. StrafR Dr. Rainer
Spatscheck

RA/FAStR u. StrafR Dr. Rainer
Spatscheck

Notar Dr. Bernhard Schaub

Qualifida AG

Tel.: +41(0)44 268 99 08
Fax: +41(0)44 268 99 09
AnsiedlungsZentrum
Qualifida AG

Tel.: +41(0)44 268 99 08
Fax: +41(0)44 268 99 09

Bergisch Gladbach

21. 6. 2007, Reutlingen

C.H. Beck Seminare
Tel.: 089/381 89-749
Fax: 089/381 89-547

. 2007, Stuttgart

Wirtschaftsseminare GmbH
Tel.: 061 96/99 62 70 30
Fax: 061 96/99 62 70 45

. 2007, Frankfurt

Wirtschaftsseminare GmbH
Tel.: 061 96/99 62 70 30
Fax: 061 96/99 62 70 45
C.H.

Tel.:
Fax:

C.H.
Tel.:
Fax:

C.H.
Tel.:
Fax:

. 2007, Frankfurt

Beck Seminare
089/381 89-749
089/381 89-547
Beck Seminare
089/381 89-749
089/381 89-547

. 2007, Stuttgart

. 2007, Stuttgart

Beck Seminare
089/381 89-749
089/381 89-547

. 2007, Miinchen
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Veranstaltungen

Steueroptimale
Unternehmensfinanzierung

Bilanzrecht — aktuell

Die Gestaltung der Erbfolge in
Privat- und Betriebsvermogen
Typische Beratungssituationen
im Zivil- und Steuerrecht

Unternehmensteuerreform
2008 — Beraten und Gestalten

Unternehmensteuerreform
2008

Die Gestaltung der vorweg-
genommenen Erbfolge in
Privat- und Betriebsvermogen
Typische Beratungssituationen
im Zivil- und Steuerrecht

Umsatzsteuer und SAP®

Umsatzsteuerrecht spezial

Lohnsteuer und Sozialver-
sicherung: Sicher durch die
Prifung!

Das Energiesteuergesetz 2007
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Dozent

Volker Bengsch,

Dipl.-Oec./StB Roland Haussermann,
Dipl.-Vw Klaus D. Hahne,
Dipl.-Kfm./StB Dr. Stefan Kohler,
RA/StB Harald Plewka,

Dipl.-Fw Thomas Rupp,

RA/StB Dr. Michael Winter

MinRat Dr. Christoph Ernst,
RA/StB Dr. Andreas Striegel

RA/FAStR Prof. Dr. Detlef J. Piltz,
RA/FAStR/StB Dr. Frank Hannes,
RA/FAStR Dr. Bernd Noll,

RA/FAStR Dr. Christian von Oertzen,
RA/FAStR/StB Dr. Wolfgang Onderka

MinRat Dr. Thomas Eisgruber,
StB/vBP Prof. Dr. Hans Ott

StB/Dipl.-Fw Hans Giinter Christoffel

RA/FAStR Prof. Dr. Detlef ). Piltz,
RA/FAStR/StB Dr. Frank Hannes,
RA/FAStR Dr. Bernd Noll,

RA/FAStR Dr. Christian von Oertzen,
RA/FAStR/StB Dr. Wolfgang Onderka

Manfred Mayer,
StB Annette Pogodda,
Dipl.-Kff. Verena Walker

Dipl.-Fw Mathias Szab6

Ulrich Buschermdhle,
Dipl.-Fw Klaus Funken,
Elke Schmidt,

StB Martina Wiesemann

Dipl.-Fw Ingrid Dinkelmann-Wendle,
RA Dr. Klaus Friedrich

Ort/Datum

4./5. 7. 2007,
Frankfurt

5. 7.2007, Frankfurt

5. 7. 2007, Stuttgart

6. 7. 2007, Frankfurt

6. 7. 2007, Miinchen

6. 7. 2007, Stuttgart

17./18. 7. 2007,
Miinchen

20. 7. 2007, Kdln

23. 7. 2007, Miinchen

23./24. 7. 2007, Kdln

» Termine

Veranstalter

Wirtschaftsseminare GmbH
Tel.: 061 96/99 62 70 30
Fax: 061 96/99 62 70 45

FORUM — Institut fiir
Management

Tel.: 062 21/50 05 00
Fax: 062 21/500-555

C.H. Beck Seminare
Tel.: 089/381 89-749
Fax: 089/381 89-547

Verlag Neue Wirtschafts-
Briefe GmbH

Tel.: 023 23/14 12 38
(Frau Antczak)

Fax: 023 23/14 12 49
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

IWW Institut fiir
Wirtschaftspublizistik
Tel.: 02 21/61 68 12-0
Fax: 02 11/61 68 12-77
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

C.H. Beck Seminare

Tel.: 089/381 89-749
Fax: 089/381 89-547

Management Circle AG
Tel.: 061 96/472 27 00
(Bettina Graf)

Fax: 061 96/472 29 99

Haufe Akademie
Tel.: 07 61/47 08-811
Fax: 07 61/47 08-291

EUROFORUM

Tel.: 02 11/96 86 35 43
(Janine Mouson)

Fax: 02 11/96 86 40 40

Management Circle AG
Tel.: 061 96/472 27 00
(Bettina Graf)

Fax: 061 96/472 29 99
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» Termine
Juli 2007

Veranstaltungen

Umsatzsteuer kompakt

Unternehmensbesteuerung
kompakt

Steuerliche Risiken bei
Immobilientransaktionen

Umsatzsteuerrecht
aktuell |

Umsatzsteuerrecht
aktuell I

August 2007

Unternehmensteuerreform
2008

Umsatzsteuer kompakt

Steuerrecht — Intensivkurs fir

Einsteiger

Unternehmensteuerreform

Private Verdauflerungs-
vorgange nach der
Unternehmensteuerreform
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Dozent

StB Annette Pogodda

StB/vBP Timm Schréder

RA/StB Ralph E. Korf,
RiFG Dr. Matthias Loose,
RA/FAStR/StB Dr. Jiirgen Schimmele

Dipl.-Fw Riudiger Weimann

Dipl.-Fw Riuidiger Weimann

StB/Dipl.-Fw Hans Giinter Christoffel

StB Annette Pogodda

RA/FAStR Dr. Burkhard Binnewies,
RA/FAStR Dr. Heinz-Willi Kamps,
RA/FAStR Alexandra Mack,
RA/FAStR Herbert Olgemiiller

StB/Dipl.-Fw Hans-Giinter Christoffel

VorsRiFG Thomas Miiller

Ort/Datum

23./24. 7. 2007,
Miinchen

23.-25. 7. 2007,

Windhagen/Nahe Bonn

25. 7. 2007, Miinchen

26. 7. 2007,
Windhagen/Nahe Bonn

27.7.2007,
Windhagen/Nahe Bonn

10. 8. 2007, Diisseldorf

22./23. 8. 2007,
Frankfurt

27.8.-1. 9. 2007,
Timmendorfer Strand

24. 8. 2007, Koln

28. 8. 2007, Kdln

Veranstalter

Management Circle AG
Tel.: 061 96/472 27 00
(Manuela Rother)

Fax: 061 96/472 29 99

Haufe Akademie
Tel.: 07 61/47 08-811
Fax: 07 61/47 08-291

EUROFORUM

Tel.: 02 11/96 86 35 47
(Anja Friedrich)

Fax: 02 11/96 86 40 40

Haufe Akademie
Tel.: 07 61/47 08-811
Fax: 07 61/47 08-291

Haufe Akademie
Tel.: 07 61/47 08-811
Fax: 07 61/47 08-291

IWW Institut fiir
Wirtschaftspublizistik
Tel.: 02 21/61 68 12-0
Fax: 02 11/61 68 12-77
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Management Circle AG
Tel.: 061 96/472 27 00
(Manuela Rother)

Fax: 061 96/47 22-999

DeutscheAnwalt Akademie
Axel Gastmeier

Tel.: 030/72 61 53-158
Fax: 030/72 61 53-111
gastmeier@
anwaltakademie.de

Akademie fiir Steuer- und
Wirtschaftsrecht des
StB-Verbandes Koln GmbH
Tel.: 022 03/99 32-0

Fax: 022 03/99 32-22

Akademie fiir Steuer- und
Wirtschaftsrecht des
StB-Verbandes K6ln GmbH
Tel.: 022 03/99 32-0

Fax: 022 03/99 32-22
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