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__Editorial

Die Philosophie hat’s erfafit: In einem Aufsatz, der sinni-
gerweise ,Kleptokratie des Staates” heifdt, beschreibt Peter
Sloterdijk, ,wie sich der moderne Staat binnen eines Jahr-
hunderts zu einem geldsaugenden und geldspeienden Un-
geheuer von beispiellosen Dimensionen ausformte” (...)
nicht zuletzt durch die Einfiihrung der Einkommensteuer,
die in der Sache nicht weniger bedeutet als ein funktionales
Aquivalent zur sozialistischen Enteignung, mit dem bemer-
kenswerten Vorzug, daf} sich die Prozedur Jahr fiir Jahr wie-
derholen lafdt (...).”

Auch die Rechtspolitik ist manchmal unerwartet deutlich.
In einem bauchnabelgerichteten Artikel iiber die Finanz-
krise (,,Wie soll es weitergehen?”) heifdt es u.a.: ,Ungeeig-
nete bis wenig geeignete Regulierungen: (...) Steueroasen
sind als erstes zu nennen. Sie haben mit der Finanzkrise
nichts zu tun. Die These, der Staat sei als Folge des prak-
tizierten Krisenmanagements in besonderem Mafie auf
Steuereinnahmen angewiesen, bleibt Ausdruck der uner-
sattlichen Gier des Steuer- und Abgabenstaates heutiger
Auspragung.” (Prof. Wenhard Mdschel, Tibingen in ZRP
2009, 129, 131).

Bei ihrer subjektiven Wahrnehmung scheinen die Deut-
schen nicht sehr zuverldssig zu sein. Wahrend das poli-
tische Magazin Cicero titelt ,Hurra, die Krise ist vorbei!”,
werden genau dort Artikel publiziert, die vor iibertriebenem
Optimismus warnen. Die extremen Stimmungsschwan-
kungen lassen erahnen, dafl die Handelnden nicht allzu-
viel gelernt haben zwischen einerseits den Abgriinden, in
die sie geschaut haben, und dem Wahlkampfklassiker , Wei-
ter so!” andererseits.

Eine schone Zeit wiinscht

Thr
Jurgen Wagner, LL.M.
Red. steueranwaltsmagazin

Sie konnen der Redaktion Texte, Anregungen und Kritik
zum steueranwaltsmagazin zusenden,
Aufmachung, zur Themenauswahl und -vielfalt sowie zum
steuerrechtlichen , Niveau”. Wir schliefien nicht aus, geeig-
nete Kritik auch abzudrucken.
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Neue Strafzumessungsregeln bei der Steuerhinterziehung?
— Zur Entscheidung des BGH 1 StR 416/08 vom 2.12.2008 -

Dr. Rainer Spatscheck, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Fachanwalt fiir Strafrecht, und Dr. Sebastian Engler,
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Strafrecht, beide Streck Mack Schwedhelm, Miinchen

Zum 1.6.2008 wechselte die Zustandigkeit fiir Steuerstrafver-
fahren beim BGH vom 5. zum 1. Strafsenat. Der 1. Strafsenat
des BGH nahm kurze Zeit nach dem Zustindigkeitswechsel
die erste Gelegenheit wahr, sich mit Urteil vom 2.12.2008
im Rahmen einiger obiter dicta grundlegend zur Strafzumes-
sung bei Steuerhinterziehungsdelikten zu duBern.! Bereits
die am 2.12.2008 herausgegebene Pressemitteilung des BGH
entfachte ein breites Medienecho.? Zwischenzeitlich liegen
die Urteilsgriinde vor. Danach sind kiinftig bei der Strafzu-
messung fiir Steuerhinterziehungsdelikte fiir den Regelfall
»Tarifstufen” zu beachten. Diese liegen bei hinterzogenen
Steuern von 50.000 EUR, 100.000 EUR und 1.000.000 EUR
Auch wenn der BGH Klarstellt, da’ die Strafzumessung von
den jeweiligen Umstdnden des Einzelfalls abhdngt, wurden
durch die Festlegung dieser Betrdge bedeutende Eckpfeiler
fiir die Strafzumessungspraxis gesetzt.

Neben den Ausfithrungen zur Strafzumessung bei Steu-
erhinterziehungsdelikten enthilt das Urteil des BGH vom
2.12.2008 noch eine weitere bedeutsame Entscheidung.
Der BGH hat erstmals bestatigt, dafy sich die Berechnung
der Hohe der Beitragshinterziehung von § 266 a StGB bei
Schwarzarbeit nach der neuen gesetzlichen Vorgabe in
§ 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV richtet. Danach gilt die Zahlung
des Schwarzlohns nicht mehr wie bisher als Bruttolohnab-
rede, sondern als Nettolohnabrede, mit der Folge, da’ das
ausbezahlte Arbeitsentgelt zu einem Bruttolohn hochzu-
rechnen ist. Der folgende Beitrag beschaftigt sich nur mit
der neuen Rechtsprechung zur Strafzumessung bei Steuer-
hinterziehungsdelikten.

I. Entscheidungssachverhalt

Dem Urteil vom 2.12.2008 lag ein typischer Fall der steuer-
strafrechtlichen Praxis zugrunde. Ein Unternehmer beschaf-
tigte den wesentlichen Teil seiner Arbeitnehmer , schwarz”.
Weder Lohnsteuer noch Sozialversicherungsbeitrage wur-
den abgefiihrt. Die mit dem Einsatz der ,schwarz” beschaf-
tigten Arbeitnehmer erwirtschafteten Umsdtze wurden
ebenfalls nicht erkladrt, d. h. insbesondere nicht der Umsatz-
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steuer unterworfen. Um seinen Auftraggebern die Moglich-
keit des Betriebsausgaben- und Vorsteuerabzugs zu ermogli-
chen, stellte der Angeklagte sogenannte Abdeckrechnungen
aus. Insgesamt wurden ca. 1,9 Mio. Steuern und Sozialver-
sicherungsbeitrdage hinterzogen. Das Landgericht Landshut
hatte den Angeklagten zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von
einem Jahr und elf Monaten (ohne Bewdhrung) verurteilt,
wobei der Beschuldigte bereits unter Bewdhrung wegen
eines vorangegangenen dhnlichen Delikts stand.3 Der BGH
hat das Urteil des Landgerichts sowohl der Hohe der Strafe
nach als auch hinsichtlich der Versagung der Strafausset-
zung zur Bewihrung bestitigt.

Il. Urteilsgriinde

Die Pressemitteilung des BGH vom 2.12.2008 deutete zu-
ndchst darauf hin, dafl die Strafzumessung bei Steuerhinter-
ziehung kiinftig streng nach Tarif erfolgt, d.h. in unmittel-
barer Abhdngigkeit von der Hohe der hinterzogenen Steuer.
In den Urteilsgriinden stellt der BGH jedoch klar, dafy — wie
bei jeder anderen Straftat auch — die personliche Schuld des
Taters Grundlage der Strafzumessung ist (§ 46 Abs. 1 StGB).
Nach § 46 Abs. 2 StGB sind die Umstdnde, die fiir und gegen
den Titer sprechen, gegeneinander abzuwigen.S Allerdings
sei die Hohe der hinterzogenen Steuern als ,verschuldete
Auswirkung der Tat” i.S.v. § 46 Abs. 2 Satz 2 StGB bei der
Strafzumessung zu beriicksichtigen.® Nach Ansicht des BGH
ist die Hohe der hinterzogenen Steuer zudem nicht nur bei
der Strafzumessung, sondern auch bereits bei der Strafrah-
menwahl (§ 370 Abs. 1 AO oder § 370 Abs. 3 AO) zu bertick-
sichtigen. Damit ist der Hauptpunkt der BGH-Entscheidung

1 BGH 1 StR 416/08 vom 2.12.2008, NJW 2009, 528.

2 Vgl. FAZ v. 03.12.2008 ,,Steuerhinterziehung wird harter bestraft“; SZ
V. 03.12.2008 ,,Gefdngnis fiir Steuerhinterzieher”, FTD v. 03.12.2008
,Steuersiinder miissen ins Gefangnis“; Salditt, DStR 2009, 15; Vof3-
meyer/Hammes, Stbg 2009, 62.

LG Landshut 3 KLs 54 Js 18017/06 vom 21.4.2008.
BGH 1 StR 416/08 vom 02.12.2008, NJW 2009, 528.
BGH, a.a.0., Rz. 20.
BGH, a.a.0., Rz. 21.
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angesprochen, ndmlich die Konkretisierung des Merkmals
»in groflem Ausmafl” in § 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO.

Fir das Merkmal ,in groflem Ausmafl” gab es in der
Vergangenheit keine klaren Mafstibe.”

Nach Ansicht des BGH ist das Merkmal objektiv aus-
zulegen. Eine Steuerhinterziehung in groflem Ausmaf liege
namentlich dann vor, wenn der Hinterziehungsbetrag
50.000 EUR tibersteige.8 Hintergrund der Betragsgrenze von
50.000 EUR ist die Rechtsprechung des BGH zum Begriff
des ,groflen Ausmafles” im besonders schweren Fall des Be-
trugs nach § 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB.? Der BGH behan-
delt damit die besonders schweren Fille des Betrugs und
der Steuerhinterziehung kiinftig gleich.10

Der BGH versteht den Betrag von 50.000 EUR jedoch
nicht als feste Grenze. Die Betragsgrenze von 50.000 EUR
soll insbesondere dann zur Anwendung kommen, wenn
der Téter ungerechtfertigte Zahlungen vom Finanzamt er-
langt hat, etwa bei Steuererstattungen durch Umsatzsteuer-
karusselle, Kettengeschifte oder durch Einschaltung von
sogenannten Serviceunternehmen. Beschrankt sich das
Verhalten des Tdters dagegen darauf, die Finanzbehorden
pflichtwidrig tiber steuerlich erhebliche Tatsachen in Un-
kenntnis zu lassen und fiihrt dies lediglich zu einer Gefahr-
dung des Steueranspruchs, kann das grofle Ausmaf} auch
hoher angesetzt werden. Der 1. Senat des BGH hilt hierbei
eine Wertgrenze von 100.000 EUR fiir angemessen.11

Im Rahmen der Strafzumessung entfalte die Erfillung
des Merkmals , grofies Ausmafy“ Indizwirkung. Danach sei
jedenfalls bei einem sechsstelligen Hinterziehungsbetrag
die Verhdngung einer Geldstrafe nur bei Vorliegen von ge-
wichtigen Milderungsgriinden noch schuldangemessen.
Bei Hinterziehungsbetridgen in Millionenhohe soll eine aus-
setzungsfahige Freiheitsstrafe nur bei Vorliegen besonders
gewichtiger Milderungsgriinde in Betracht kommen.12

Einen die Indizwirkung des , groben Ausmafies” besei-
tigenden Milderungsgrund sieht der BGH als gegeben an,
wenn sich der Titer im Tatzeitraum im wesentlichen steu-
erehrlich verhalten hat und die Tat nur einen verhéaltnisma-
Rig geringen Teil seiner steuerlich relevanten Betdtigung be-
trifft. Bedeutsam sei insoweit das Verhaltnis der verkiirzten
zu den gezahlten Steuern. Zugunsten sei ferner auch die
Lebensleistung und das Verhalten des Taters nach Aufde-
ckung der Tat verbunden mit der Nachzahlung verkiirzter
Steuern einzubeziehen.!3

Strafschédrfend kann es demgegentiber sein, wenn der
Tater Aktivitaten entfaltet hat, die von vorneherein auf die
Schidigung des Steuerautkommens in groem Umfang aus-
gelegt waren. Ferner, wenn der Titer besondere Unterneh-
mensstrukturen aufgebaut hat, die der Steuerhinterziehung
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dienten, oder der Téter das Ziel verfolgt hat, das Steuerauf-
kommen durch wiederholte Tatbegehung tiber einen lin-
geren Zeitraum nachhaltig zu schddigen. Ebenso strafschar-
fend wirkt die Verstrickung anderer Personen in die Tatigung
von Scheingeschiften sowie die Schaffung schwer aufklar-
barer Sachverhalte durch Einschaltung von Domizilfirmen
im Ausland oder Gewinnverlagerungen ins Ausland.14

lll. Strafrahmenwahl

Das Urteil des BGH vom 2.12.2008 hat zundchst Auswir-
kungen auf die Frage, ob der Strafrahmen des § 370 Abs. 1 AO
oder des § 370 Abs. 3 AO anzuwenden ist. § 370 Abs. 1 AO
schreibt eine Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geld-
strafe vor. Demgegentiber ist in einem besonders schweren
Fall nach § 370 Abs. 3 AO keine Geldstrafe, sondern nur
eine Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren
vorgesehen.

Die Frage, ob der Strafrahmen des § 370 Abs. 1 AO oder
des § 370 Abs. 3 AO anzuwenden ist, hdngt mafigeblich
davon ab, ob das Merkmal ,in groflem Ausmaf” erfillt ist
oder nicht.

In diesem Zusammenhang diirfte kiinftig die Bedeutung
der Unterscheidung von Steuerhinterziehung durch Unter-
lassen (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO) einerseits und durch aktives
Tun (§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO) andererseits wieder zunehmen.
Bei den , klassischen” Fillen der Steuerhinterziehung durch
Verschweigen von steuerlich erheblichen Tatsachen soll
ein ,grofles Ausmafl” erst ab einer Wertgrenze von
100.000 EUR vorliegen. Demgegeniiber soll das , grofie Aus-
mafd“ bereits bei einer Betragsgrenze von 50.000 EUR vor-
liegen, wenn der Tdter ungerechtfertigte Zahlungen vom
Finanzamt erlangt. Letzteres ist in der Regel mit aktiven
Falschangaben verbunden.

Im Zusammenhang mit der Strafrahmenwahl ist zu be-
achten, da} die Frage, ob die Schwelle des ,groflen Aus-
mafles” tiberschritten ist, fiir jede einzelne Tat im materiel-

7 Vgl. zum bisherigen Diskussionsstand Joecks in Franzen/Gast/Joecks,
Steuerstrafecht, 6. Aufl., 2005, § 370, Rz. 270; VoBmeyer/Hammes,
Stbg. 2009, 62, 63 m.w.N.

8 BGH, a.a.0., Rz. 34.

9 BGH 1 StR 274/03 vom 07.10.2003, St 48, 360; 5 StR 511/03 vom
4.2.2004, Wistra 2004, 262; 2 StR 388/06 vom 17.11.2006, StV 2007,
132.

10 Kritisch dazu Wulf, DStR 2009, 459, 465; VoBmeyer/Hammes, Stbg.
2009, 62, 66; Schaefer, N)W-Spezial 2009, 88.

11 BGH, a.a.0., Rz. 38 f.
12 BGH, a.a.0., Rz. 41 f.
13 BGH, a.a.0., Rz. 45.

14 BGH, a.a.0., Rz. 46 f.
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len Sinne gesondert zu bestimmen ist.1> Dies entspricht der
bisherigen Rechtsprechung zu § 370 Abs. 3 Nr. 1 AO.16 Steu-
erstrafrechtliche Sachverhalte sind in der Regel Dauersach-
verhalte, die sich jahrlich wiederholen. Die einzelne Tat im
Sinne von § 370 AO wird dabei durch den Steuerpflichtigen,
die Steuerart und den Veranlagungszeitraum bestimmt. Wird
daher beispielsweise in den Jahren 2001 bis 2005 jdhrlich
Einkommensteuer i.H.v. 30.000 EUR hinterzogen, weil aus-
landische Kapitaleinkiinfte nicht angegeben werden, liegen
fiinf Taten im materiellen Sinne vor, die zunadchst einzeln zu
beurteilen sind. Der Strafrahmen richtet sich nach § 370 Abs.
1 AO. Eine Addition der jdhrlich hinterzogenen Steuern er-
folgt nicht. Insbesondere fiihrt der Umstand, dafl insgesamt
ein Betrag von 150.000 EUR hinterzogen wurde, nicht dazu,
daf} das Regelbeispiel ,in groflem Ausmaf” erfiillt ist und der
Strafrahmen des § 370 Abs. 3 AO zur Anwendung kommt.17
Dafl insgesamt eine Steuer i.H.v. 150.000 EUR hinterzogen
wurde, kann erst im Rahmen der Bildung einer Gesamtstrafe
(8§ 53, 54 StGB) berticksichtigt werden.

Eine Addition mehrerer Steuern kommt allenfalls bei
einer gleichzeitigen Abgabe mehrerer Steuererklarungen
in Betracht, wenn diese als einheitliche Tathandlung und
damit als eine Tat im materiellen Sinne zu beurteilen ist.!8
Dies ist beispielsweise der Fall, wenn die Einkommensteuer-,
die Gewerbesteuer- und Umsatzsteuererkldrung fiir einen
Veranlagungszeitraum gleichzeitig abgegeben werden und
tibereinstimmende Falschangaben enthalten.1® Bei einer
Steuerhinterziehung durch Unterlassen bildet dagegen die
Verletzung jeder Erklarungspflicht eine jeweils selbstandige
Tat, die isoliert auf das Vorliegen einer Verkiirzung ,grofien
Ausmafes” hin zu untersuchen ist.20

IV. Verjdhrung

Mit dem Jahressteuergesetz 2009 wurde durch Anderung
von § 376 AO die Verjahrungsfrist fiir die Félle des § 370
Abs. 3 Satz 2 AO auf zehn Jahre verlangert. Damit wirkt sich
die Frage, ob das Merkmal des ,grofen Ausmafles” erfillt
ist, auch auf die Frage der Verjdhrung aus.

Allerdings sind auch bei dieser Frage die einzelnen ma-
teriellen Taten gesondert zu betrachten.?l Hat beispiels-
weise ein Steuerpflichtiger in den vergangenen zehn Jahren
jahrlich 30.000 EUR hinterzogen, verbleibt es grundsatzlich
bei der fiinfjdhrigen Verjdhrung. Die Taten unterliegen je-
denfalls nicht deshalb der zehnjdhrigen Verjahrung, weil
insgesamt 300.000 EUR Steuern hinterzogen wurden und
bei Hinterziehung von 300.000 EUR durch eine einzelne
Tat ein besonders schwerer Fall i.S.v. § 370 Abs. 3 Satz 2
Nummer 1 AO in der Regel vorliegen wiirde.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang darauf, daf
nach dem Wortlaut des § 376 AO nur die Fille des § 370
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Abs. 3 Satz 2 erfaf3t werden, nicht jedoch die besonders
schweren Fille nach § 370 Abs. 3 Satz 1 AO, bei denen kein
Regelbeispiel erfiillt ist. Diese nicht nachzuvollziehende
Ungleichbehandlung verstoft gegen Art. 3 GG.22

V. Strafzumessung

Durch die Auslegung des Merkmals ,in groflem Ausmafy”
hat der BGH tiber die Strafrahmenwahl zundchst mittelbar
auf die Strafzumessung Einflufy genommen. Liegt ein beson-
ders schwerer Fall vor, was in der Regel ab 50.000 EUR bzw.
100.000 EUR der Fall ist, kommt bereits von Gesetzes wegen
eine Geldstrafe nicht mehr in Betracht. Von einer ,,sicheren”
Geldstrafe kann kiinftig daher nur noch bis zu einem Hin-
terziehungsbetrag von 50.000 EUR ausgegangen werden.

Fir den Hinterziehungsbereich von 50.000 EUR bis
100.000 EUR wird es kiinftig maf3geblich auf den jeweiligen
Tatrichter ankommen, ob auf eine Geld- oder Freiheitsstrafe
erkannt wird.

Ab einem Hinterziehungsbetrag von 100.000 EUR ist zu
befiirchten, dafl die Gerichte vermehrt (aussetzungsfihige)
Freiheitsstrafen verhdngen werden. Jedoch ist bei Vorlie-
gen von ,gewichtigen Milderungsgriinden” auch nach der
neuen BGH-Rechtsprechung auf jeden Fall noch eine Geld-
strafe zu verhdngen. Ein Milderungsgrund ist etwa gege-
ben, wenn die Tat nur einen verhdltnismafiig geringen Teil
der steuerlich relevanten Betdtigungen betrifft und sich der
Beschuldigte im tbrigen steuerehrlich verhalten hat. Auch
die Lebensleistung und das Verhalten des Tédters nach Auf-
deckung der Tat einzubeziehen, etwa ein (frithzeitiges) Ge-
stindnis, verbunden mit der Nachzahlung verkiirzter Steu-
ern oder jedenfalls dem ernsthaften Bemiihen hierzu ist als
Minderungsgrund anzusehen.

Zu beachten ist, da in den Fillen der Tatmehrheit, in
denen als Einzelstrafen ausschliefilich Geldstrafen verhdngt
werden, auch im Rahmen der Gesamtstrafenbildung nicht
auf eine Freiheitsstrafe erkannt werden kann.23

15 BGH, a.a.0., Rz. 40; Stahl, Késdi, 2009, 16464, 16465; Wulf, DStR
2009, 459, 460.

16 BGH V StR 5801/03 V. 5.2.2004, wistra 2004, 185; 5 StR 301/04 V.
12.1.2005, wistra 2005, 144, 145.

17 Vgl. Salditt, PStR 2009, 15, 16; Schaefer, NJW-Spezial 2009, 88, 89.
18 BGH, a.a.0., Rz. 4o.

19 BGH 5 StR 197/95 vom 20.9.1996, wistra 1996, 62; 5 StR 73/96 vom
5.3.1996, wistra 1996, 231; vgl. auch Stahl, Késdi 2009, 16464,
16465; Wulf, DStR 2009, 459, 460.

20 Wulf, DStR 2009, 459, 460 m.w.N.

21 Stahl, Kosdi 2009, 16465, 16467.

22 Pelz, NJW 2009, 470, 471.

23 Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 54, Rz. 4.
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ODb ab einem Hinterziehungsbetrag von 1.000.000 EUR
nur noch mit einer Freiheitsstrafe ohne Bewdhrung zu rech-
nen ist, wie vom BGH in dem entschiedenen Fall ausge-
fihrt, mufy die Praxis zeigen. Haufig zeigen sich gerade
Wirtschaftsstrafkammern der Landgerichte hiervon unbe-
eindruckt. Die gewdhlte Formulierung, wonach eine ,ausset-
zungsfihige Bewdhrungsstrafe nur bei Vorliegen besonders
gewichtiger Milderungsgriinde“ noch in Betracht komme,
ist in zweierlei Hinsicht beachtlich. Zum einen wird durch
die Verwendung des Begriffs ,aussetzungsfihige Bewidh-
rungsstrafe” eine Mindestfreiheitsstrafe von tiber zwei Jah-
ren vorgeschrieben. Zum anderen verlangt der BGH fiir eine
geringere Strafe besonders gewichtige Milderungsgriinde.
Im Bereich der Betragsgrenze von 100.000 EUR koénnen
fiir eine Abweichung von der regelmifiig zu verhdngenden
Geldstrafe dagegen gewichtige Milderungsgriinde ausrei-
chen. Bei Hinterziehung von Millionenbetrdgen werden die
Untergerichte daher kiinftig einen hohen Begriindungsauf-
wand betreiben miissen, wenn sie eine noch aussetzungs-
fahige Freiheitsstrafe gegen eine Revision der Staatsanwalt-
schaft sicher machen wollen. Um so mehr werden auch die
Steuerstrafverteidiger gefordert sein, die entsprechenden
besonders gewichtigen Milderungsgriinde darzulegen.

Unklar ist, ob die fiir die Betragsgrenzen von 100.000 EUR
und 1.000.000 EUR getroffenen Aussagen fiir die Einzeltaten
gelten sollen oder erst im Rahmen der Gesamtstrafenbildung.
Die Aussage des BGH zur Betragsgrenze von 100.000 EUR
kann unseres Erachtens sowohl bei der Einzelstrafenbildung
als auch bei der Gesamtstrafenbildung angewendet werden.
Hinsichtlich der Betragsgrenze von 1.000.000 EUR ist wohl
davon auszugehen, dafl sich die Aussagen des BGH nur auf
die Gesamtstrafenbildung beziehen. Zum einen ist die Hin-
terziehung von Steuern von mehr als 1.000.000 EUR durch
eine einzelne materielle Tat sehr selten. Zum anderen ist die
Frage der Aussetzung zur Bewdhrung nicht bereits bei den
Einzelstrafen, sondern erst nach Bildung der Gesamtstrafe zu
beurteilen.

VI. Strafbefehlsverfahren

Nach § 407 Abs. 2 Satz 2 StPO betrigt die zuldssige Hochst-
strafe im Strafbefehlsverfahren ein Jahr Freiheitsentzug
auf Bewdhrung. Die Vorgabe des BGH, in sog. Millionen-
fallen eine aussetzungsfihige Freiheitsstrafe nur noch bei
Vorliegen besonders gewichtiger Milderungsgriinde in Be-
tracht zu ziehen, kann dazu fiihren, dafl weniger Verfah-
ren im Rahmen eines Strafbefehls erledigt werden kdnnen.
Der BGH betont in diesem Zusammenhang ausdriicklich,
daf’ bei Steuerverkiirzung in Millionenhodhe auch das In-
formationsinteresse der Offentlichkeit an der Wahrung der
Gleichbehandlung vor Gericht zu beachten sei.
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VIl. Regelbeispielstechnik

Der Gesetzgeber hat im Rahmen von § 370 Abs. 3 AO die
sog. Regelbeispielstechnik gewihlt.24 Der BGH stellt in seiner
Entscheidung vom 2.12.2008 klar, dafi insoweit keine Beson-
derheiten gelten. Danach ist in einem ersten Schritt zu prii-
fen, ob ein Regelbeispiel des § 370 Abs. 3 Satz 2 AO vorliegt.
Liegt ein Regelbeispiel vor, ist im zweiten Schritt zu priifen,
ob gewichtige Griinde dafiir sprechen, gleichwohl einen be-
sonders schweren Fall der Steuerhinterziehung zu verneinen.
Ist demgegentiber kein Regelbeispiel erfiillt, ist zu priifen, ob
gewichtige Griinde dafiir sprechen, dafy gleichwohl ein be-
sonders schwerer Fall der Steuerhinterziehung gegeben ist.

VIII. Fazit

Der BGH betont ausdriicklich, daf es bei der Strafzumes-
sung fiir Steuerhinterziehungsdelikte — wie bei jeder ande-
ren Straftat auch — auf die Umstédnde der jeweiligen Tat und
des Taters ankommt. Gleichwohl wird durch die vom BGH
nunmehr festgesetzten Betragsgrenzen fiir die Regelfdlle ein
grobes Gertist der Straftarife vorgegeben:

= Hinterziehungsbetrag bis 50.000 EUR: Geldstrafe

= Hinterziehungsbetrag zwischen 50.000 EUR und
100.000 EUR: Geldstrafe/Haftstrafe auf Bewdhrung

= Hinterziehungsbetrag ab 100.000 EUR: Haftstrafe,
ggf. auf Bewdhrung

= Hinterziehungsbetrag ab 1.000.000 EUR: Haftstrafe von
mehr als zwei Jahren (Bewdhrung nicht moglich)

Das Urteil des BGH ist vor allem als Versuch anzusehen,
den Instanzgerichten bundeseinheitliche Leitlinien zur
Strafzumessung an die Hand zu geben, die die derzeit beste-
henden regionalen Unterschiede in der Strafzumessungs-
praxis verringern sollen. Die in der Vergangenheit teilweise
aufgetretenen erheblichen Diskrepanzen bei der Strafzu-
messung, insbesondere zwischen nord- und stiddeutschen
Strafgerichten, waren oft erheblich. Andererseits kann nur
davor gewarnt werden, das Strafmafd pauschal anhand der
Hohe des Hinterziehungsbetrags festzumachen zu wollen.
Positiv ist hervorzuheben, dafl nach der neuen BGH-Recht-
sprechung z.B. das Verhiltnis der hinterzogenen Steuer zur
tatsdchlich gezahlten oder dafi das steuerehrliche Verhalten
in der Vergangenheit strafmildernd zu berticksichtigen sind.
Der erste Strafsenat gibt somit durchaus strafmildernde Dif-
ferenzierungen zur vermeintlich starren Regel vor. Es wird
abzuwarten bleiben, ob und inwieweit die Untergerichte
die neuen Vorgaben des BGH umsetzen werden. Rechtlich
gebunden sind sie jedenfalls nicht (Art. 97 GG).25

24 Vgl. dazu allgemein Schmitz in Miinchener Kommentar zum StGB,
2005, § 243, Rz. 1 ff.

25 Schaefer, N)W-Spezial 2009, 88, 89.
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Anforderungen an das Urteil in Steuerstrafsachen

Olaf G. von Briel, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht und Strafrecht, Diisseldorf

1. Einfiihrung

Bei den Vorschriften des Steuerstrafrechts, insbesondere
der Strafnorm des § 370 AO, handelt es sich um Blankett-
normen, die durch die Einzelsteuergesetze auszufiillen sind.
Die Rechtsanwendung zur Ausfiillung der strafrechtlichen
Blankettnorm des § 370 Abs. 1 AO ist Aufgabe des Straf-
richters und darf nicht auf die Steuerbehdrden delegiert
werden. Es ist im Hinblick auf die steuerrechtlichen Vor-
schriften der maf3geblichen Einzelsteuergesetze seine Auf-
gabe, den Sachverhalt so zu ermitteln und im Urteil dar-
zustellen, dafd deutlich wird, welches steuerlich erhebliche
Verhalten im Rahmen der jeweiligen Abgabenart zu einer
Steuerverkiirzung oder zu einem ungerechtfertigten Steu-
ervorteil gefiihrt hat.! Nach stindiger Rechtsprechung des
BGH reicht es bei einer Verurteilung wegen Steuerhinterzie-
hung regelmifiig nicht aus, dafd die das Blankett der steuer-
rechtlichen Norm ausfiillende Summe der verkiirzten Steu-
ern in den Urteilsgriinden mitgeteilt wird. Vielmehr muf
der Tatrichter fiir jede Steuerart und jeden Besteuerungs-
zeitraum unter Schuldgesichtspunkten so Kklare Feststel-
lungen treffen, dafl sowohl die dem Schuldspruch zugrun-
deliegenden steuerrechtlichen Gesichtspunkte als auch die
Berechnung der verkiirzten Steuern der Hohe nach erkenn-
bar werden.2

Die Anforderungen an die Darstellung des Sachver-
halts erhdhen sich, wenn an einer Tat mehrere mitgewirkt
haben, insbesondere, wenn die Tat innerhalb eines grofle-
ren Unternehmens begangen worden ist. Hier ist fiir jeden
Angeklagten sein steuerlich erhebliches Verhalten im Rah-
men der jeweiligen Steuerart darzustellen.

2. Grundsatzliche Anforderungen

Da das Revisionsgericht aufgrund der mitgeteilten Anga-
ben in die Lage versetzt werden mufi, die Hohe des ange-
nommenen Verkiirzungsbetrags zu iiberpriifen,3 miissen
die Urteilsgriinde bei einer Verurteilung wegen Steuerhin-
terziehung nicht nur die Summe der verkiirzten Steuern —
fiir jede Steuerart und fiir jeden Steuerzeitraum -, sondern
auch deren Berechnung im einzelnen darlegen. Das Ur-
teil mufd erkennen lassen, welches steuerlich erhebliche tat-
sdachliche Verhalten im Rahmen welcher Abgabenart und
in welchem Besteuerungszeitraum zu einer Steuerverkiir-
zung gefiihrt hat. Der Strafrichter hat unter Ausnutzung
aller geeigneten Erkenntnisgrundlagen zu seiner tatrich-
terlichen Uberzeugung zu gelangen. So ist bei der Einkom-
mensteuer der Gesamtbetrag der Einkiinfte fir das jewei-
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lige Veranlagungsjahr festzustellen, wobei die Ermittlung
der gesetzlich zuldssigen Abziige und die Feststellung des
zu versteuernden Einkommens zu erfolgen hat. Der darauf
entfallende Steuerbetrag ergibt sich dann aus der anzuwen-
denden Steuertabelle.>

Damit wird deutlich, da dem Gericht nicht nur die
Summe der verkiirzten Steuer, sondern zundchst auch die
Besteuerungstatsachen bekannt sein miissen. Beides hat in
die Urteilsbegriindung einzuflieen.®

In den Féllen, in denen neben einer GmbH noch eine
Einzelfirma betrieben wird, hat die Tatsacheninstanz Fest-
stellung dahingehend zu treffen, welche inhaltlich falschen
Steuererklarungen der Angeklagte in den vom Strafverfah-
ren umfafiten Jahren fiir die Einzelfirma und fiir die GmbH
im betrieblichen Bereich sowie fiir sich selbst abgegeben
hat, welche Steuererkldrung er gegebenenfalls unterlassen
hat und welche innere Einstellung er jeweils dazu hatte
und welche Steuerbescheide daraufhin ergangen sind.”

Der Instanzrichter gentigt den Anforderungen nicht,
wenn er in der Urteilsbegriindung ausfiihrt, er sei hinsicht-
lich des von der Steuerfahndung im vorgelegten Zahlen-
werk ermittelten Hinterziehungsbetrages der Berechnung,
die ,sich die Kammer nach sorgfiiltiger Uberpriifung zu eigen
gemacht hat”, im Ergebnis gefolgt. Ein Urteil, das diesen An-
forderungen nicht gentiigt, kann einer revisionsrechtlichen
Nachpriifung nicht standhalten.8

Das Tatsachengericht hat folglich zundchst die Besteu-
erungstatsachen zu ermitteln, indem es die Beweismittel in
die Beweisaufnahme einfiihrt, die die Tathandlung des An-
geklagten betreffen, wie z.B. die durch ihn zu Veranlagungs-
zwecken eingereichten (falschen) Steuererklarungen, sowie

1 Vgl. bei verdeckten Gewinnausschiittung und Vorsatz: BGH, Beschl.
V. 06.06.2004, 5 StR 333/03 = wistra 2004, 467 = NStZ 2005, 106;
BGH, Beschl. v. 8.12.2004, 5 StR 331/04 (Anforderung an Tatsachen-
feststellung) = wistra 2005, 106.

BGH, StV 1981, 222; BGH, StV 1982, 458; BGH, StV 1984, 497 f.
BGH, wistra 1990, 150, 151.

N

BGH, StV 1984, 497; BGH, wistra 1984, 181.

v B~ W

OLG Diisseldorf, wistra 1987, 356; zur Ubernahme von Feststellungen
des Strafurteils fiir das finanzgerichtliche Verfahren beziigl. der Haf-
tung wegen Steuerhinterziehung vgl. BFH, Die steuerliche Betriebs-
prifung 1995, 92 f.

6 Ebenso zur Umsatz-, Gewerbe- und Einkommensteuerhinterziehung:
BGH, wistra 1984, 154, 155; BGH, StV 1984, 497, 498.

7 BGH, StV 1996, 375, 376.
8 BayObLG, wistra 1993, 236.
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die Tatsachen, die fiir die zutreffende Besteuerung mafgeb-
lich sind. Nur so kann festgestellt werden, in welcher Art er
gegen das Einzelsteuergesetz verstofen hat, welches die Blan-
kettnorm des § 370 AO dann als (Verfassungskonformen)
Straftatbestand ausfiillt.? Da der Tatrichter dem Téter die Be-
steuerungsgrundlage nachzuweisen hat, auch wenn dieser
keine Biicher gefiihrt hat oder seine Buchfiihrung mangelhaft
bzw. unrichtig ist, darf die Tatsacheninstanz auf die gingigen
steuerlichen Schitzungsmethoden!0 zuriickgreifen.!! In Fil-
len der Steuerhinterziehung zeigen sich jedoch insbesondere
bei Notwendigkeit des Riickgriffs auf die Schitzungsmetho-
den Grenzen des Strafprozesses. Denn die Schitzungen mdis-
sen den Anforderungen des Steuerstrafverfahrens nach der
Strafprozeflordnung gentigen. Auch hier muf fiir eine straf-
rechtliche Verurteilung, Grund und Hohe der Besteuerungs-
grundlagen in einer Weise festgestellt werden, daf} sie nach
der Uberzeugung des Tatrichters als erwiesen anzusehen
sind.12 Die Feststellung der Zahl der Einzelakte und die Ver-
teilung des Gesamtschadens auf diese Einzelakte haben nach
dem Grundsatz ,in dubio pro reo” zu erfolgen.13

Soweit der Angeklagte die ihm zu Last gelegten Hinter-
ziehungsbetrdge nicht einrdumt, mufl das Urteil dariiber
hinaus auch die Berechnung der jeweils hinterzogenen
Steuern nachvollziehbar darstellen. Eine ins einzelne ge-
hende Berechnungsdarstellung ist nur dann ausnahms-
weise entbehrlich, wenn ein sachkundiger Angeklagter, der
zur Berechnung der hinterzogenen Steuern in der Lage ist,
ein Gestindnis abgelegt hat.14 Fiir den Tatrichter bedeutet
dies, daf} er die — auf Grundlage der unzutreffenden Steuer-
erklarungen des Angeklagten ergangenen und bekanntge-
gebenen Steuerbescheide verfahrenskonform einzufiihren
hat. Denn die Bekanntgabe der Steuerbescheide stellt die Be-
endigung der Tat dar und mithin markiert dieser Zeitpunkt
den Erfolgseintritt der Steuerhinterziehung. Den sollte der
Steuerbescheid - aus welchen Griinden auch immer — nicht
bekanntgegeben worden sein, so wére die Tat lediglich voll-
endet, aber nicht beendet. Hat die Veranlagungsarbeit noch
nicht begonnen, ist insoweit festzustellen, dafy die Tat im
Versuchsstadium verblieben ist.

Durch die Feststellung der Besteuerungstatsachen, die
der Angeklagte gegeniiber den Finanzbehorden bei zu-
treffender Erklirung hatte mitteilen miissen, versetzt sich
der Tatrichter in die Lage, mit Hilfe der steuerlichen Nor-
men und der entsprechenden Steuertabelle die zutreffende
Steuer zu berechnen. Die Anwendung der Steuergesetze auf
den Lebenssachverhalt ist Rechtsanwendung. Die Differenz
zwischen der (aufgrund eines Steuerbescheides unzutref-
fend) festgesetzten Steuer zu der Steuer, die sich aus der Be-
rechnung des Tatgerichts ergibt, ist der Umfang der Steu-
erhinterziehung. Dieser Erfolg mufl vom Téter angestrebt
bzw. billigend in Kauf genommen worden sein, was das Ge-
richt entsprechend darzustellen hat. Denn eine unzutref-
fende Erklarung des Steuerpflichtigen kann auch aufgrund
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»grober Fahrldssigkeit” erfolgt sein. Insoweit hat sich das
Instanzgericht mit der subjektiven Seite auseinanderzuset-
zen und zwischen Vorsatz, billigender Inkaufnahme (§ 370
AO) und Leichtfertigkeit i.S.d. § 378 AO zu unterscheiden.

3. Einzelfdlle

3.1 Anforderungen an das freisprechende Urteil

Ein strafgerichtliches Urteil wegen Steuerhinterziehung
kann keinen Bestand haben, wenn die Feststellungen lii-
ckenhaft sind und an durchgreifenden Darstellungsmén-
geln leiden, so daf eine revisionsrechtliche Uberpriifung
nicht moglich ist. Die Verurteilung wegen Steuerhinter-
ziehung setzt nach § 267 Abs. 5 S. 1 StPO auch bei einem
Freispruch entsprechende Feststellungen voraus. Die Ur-
teilsgriinde miissen sich damit auseinandersetzen, ob der
Angeklagte die in der Anklageschrift bezeichneten Zuwen-
dungen erhalten hat, was der Angeklagte in seinen Finkom-
mensteuererkldrungen angegeben hat und wie er aufgrund
seiner Erkldrungen von seinem Finanzamt veranlagt wurde.
Zumindest mufy dem Gesamtzusammenhang der Urteils-
griinde ausreichend deutlich zu entnehmen sein, daf3 der
Angeklagte hinsichtlich der Zuwendungen keine Einkom-
menssteuerhinterziehung begangen hat.15

Bei einem Freispruch aus tatsdchlichen Griinden muf}
der Tatrichter im Urteil die Tatsachen feststellen, die er fiir
erwiesen hdlt, bevor er in der Beweiswiirdigung darlegt,
aus welchen Griinden die fiir einen Schuldspruch erforder-
lichen - zusétzlichen — Feststellungen nicht getroffen wer-
den konnen. 16

Steht die Schuld des Angeklagten jedoch fest und ist da-
gegen lediglich die Verteilung der Hohe der hinterzogenen
Steuern auf die einzelnen Veranlagungsjahre ungewif3, ist
fiir einen Freispruch kein Raum. In solchen Fillen ist es zu-
lassig, die Schuld des Angeklagten unter Zuordnung zu fest-
gestellten Einzeltaten durch Schitzung zu erfassen.l” Denn
steht bei Vermogensstraftaten nach Uberzeugung des Tat-

9 BGH, Urt. v. 17.03.2009 — 1 StR 479/08.

10 Vgl. die umfassende Darstellung von Dérn, wistra 1993, 1 ff. und
50 ff. mit Beispielen zu den Schadtzungsmethoden.

11 Kohlmann, Steuerstrafrecht Kommentar, § 370 Rn 158.2 (Juni 1992);
vgl. zum unterschiedlichen Beweiswert der steuerlichen Schatzungs-
methode fiir das Strafverfahren: Dorn, wistra 1993, 1 ff., 53 ff;
Joecks, wistra 1990, 52; Blumers, wistra 1987, 1.

12 BGH, wistra 1986, 65; BGH, StV 1992, 260.

13 BGH, Urteil v. 05.05.2004, 5 StR 139/03 und Urteil v. 21.04.2004,
5 StR 540/03.

14 BGH, Beschl. v. 13.12.2005, 5 StR 427/05.

15 BGH, Urt. v. 29.06.2006 5 StR 483/05; BGH, Urt. v. 17.03.2009, 1 StR
479/08.

16 BGH, Urteil v. 21.04.2004, 5 StR 540/03.
17 BGH, Urteil v. 05.05.2004, 5 StR 139/03.
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richters ein strafbares Verhalten des Taters fest, so kann die
Bestimmung des Schuldumfangs im Wege der Schédtzung er-
folgen.18 In Fillen, in denen die Schitzung sogar unum-
ganglich ist, weil keine Belege oder Aufzeichnungen tiber
die kriminellen Geschifte vorhanden sind, hat der Tatrich-
ter einen als erwiesen angesehenen Mindestschuldumfang
festzustellen, wobei die Feststellung der Zahl der Einzelakte
und die Verteilung des Gesamtschadens auf diese Einzel-
akte nach dem Grundsatz ,in dubio pro reo” zu erfolgen
hat.19 Auch hier ist fiir einen Freispruch kein Raum.

3.2 Bezugnahme auf den Betriebspriifungsbericht

Die blof3e Bezugnahme auf einen dem Urteil als Anlage bei-
gefligten Betriebspriifungsbericht 1483t nicht erkennen, ob
der Tatrichter von zutreffenden Besteuerungsgrundlagen
ausgegangen ist und den jeweiligen Schuldumfang auf-
grund eigener Feststellung zutreffend ermittelt hat. Die
Anwendung steuerrechtlicher Vorschriften auf den festge-
stellten Sachverhalt ist ebenso Rechtsanwendung wie die
daraus folgende Berechnung der verkiirzten Steuern, die der
jeweilige Schuldumfang der Straftat bestimmt wird. Damit
wird deutlich, daf§ dem Gericht nicht nur die Summe der
verkiirzten Steuer, sondern gleichzeitig auch deren steuer-
rechtliche Berechnung bekannt sein muf und diese mit in
die Urteilsbegriindung einzuflieRen hat.20

In den Fillen, in denen neben einer GmbH noch eine
Einzelfirma betrieben wird, hat die Tatsacheninstanz Fest-
stellung dahingehend zu treffen, welche inhaltlich falschen
Steuererkldrungen der Angeklagte in den vom Strafverfah-
ren umfafiten Jahren fiir die Einzelfirma und fiir die GmbH
im betrieblichen Bereich sowie fiir sich selbst abgegeben
hat, welche Steuererkldrung er gegebenenfalls unterlassen
hat und welche innere Einstellung er jeweils dazu hatte
und welche Steuerbescheide daraufhin ergangen sind.2! So-
weit das Gericht bei der Verkiirzung der Korperschaftsteuer
bei einer GmbH von einer verdeckten Gewinnausschiittung
ausgeht, reicht es nicht, wenn es sich auf die von der Steu-
erfahndung erstellte Berechnung der hinterzogenen Steu-
ern bezieht, ohne sich mit den rechtlichen Voraussetzungen
einer verdeckten Gewinnausschiittung auseinanderzuset-
zen. Insoweit gentigt es nicht, wenn das Tatsachengericht
in der Urteilsbegriindung ausfiihrt, es sei hinsichtlich des
von der Steuerfahndung im vorgelegten Zahlenwerk ermit-
telten Hinterziehungsbetrages der Berechnung, die ,sich die
Kammer nach sorgfiltiger Uberpriifung zu eigen gemacht hat”,
im Ergebnis gefolgt. Die Urteilsgriinde miissen in revisions-
rechtlicher Hinsicht fiir das Revisionsgericht nachpriifbar
mitgeteilt werden,; ist dies nicht der Fall, kann das Urteil re-
visionsrechtlicher Nachpriifung nicht standhalten.22

Die Rechtsanwendung obliegt dem Strafrichter und nicht
dem als Zeugen gehorten Beamten der Finanzverwaltung, der

die Betriebspriifung durchgefiihrt hat.23 Ebenso wie es nicht
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ausreicht, auf einen Bericht der Steuerfahndung oder einen
Betriebspriifungsbericht Bezug zu nehmen, aus dem sich die
Berechnung der verkiirzten Steuern ergeben soll,24 ist auch
die Bezugnahme auf die Aussage eines Finanzbeamten, der in
der Hauptverhandlung glaubhaft bekundet, in welchem Um-
fang Steuern jeweils verkiirzt worden seien, unzureichend.2’
Denn es ldfit nicht erkennen, auf welcher Grundlage der
Tatrichter die rechtliche Beurteilung vorgenommen hat.26

Denn die vom Gericht vorzunehmende Rechtsanwen-
dung kann nicht dadurch ersetzt werden, dafd auf Betriebs-
priiffungs— oder Fahndungsberichte zuriickgegriffen wird.
Raumt der steuerrechtlich kundige Angeklagte die ihm vor-
geworfene Steuerverkiirzung ein, ist es gerade noch hinzu-
nehmen, da} der Tatrichter die von der Steuerfahndung
ibernommenen Schitzungen mit einem Sicherheitsab-
schlag tibernommen hat, ohne die Sachschdtzungsgrund-
lage und die Schdtzungsmethoden jeweils nachpriitbar dar-
zustellen.2’ Dies dndert jedoch nichts an der stindigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, die dieser mit der
Entscheidung vom 5. 02. 200428 unterstrich, dafl Betriebs-
und Steuerfahndungsberichte namlich grundsdtzlich auch
bei gestandigen Angeklagten nicht unbesehen auf das Steu-
erstrafverfahren iibertragen werden diirfen.2? Der Tatrichter
hat dem Umstand Rechnung zu tragen, daf} die Berichte der
Finanzbehorden, seien es nun Betriebspriifungsberichte oder
Steuerfahndungsberichte, anderen Grundsdtzen verpflichtet
sind. Die Finanzverwaltung hat das Recht, die Besteuerungs-
grundlagen auch nach Einleitung eines Steuerstrafverfah-
rens durch Schédtzung zu ermitteln, um das Besteuerungs-
verfahren durchzufiihren. Insoweit folgt aber das Verfahren
gem. § 393 Abs. 1 AO der Abgabenordnung und nicht der
Strafprozefordnung. Ein Urteil, das dies nicht berticksich-
tigt, leidet an einem Rechtsfehler, der zur Aufhebung des
Schuldspruchs gem. § 301 StPO fiihrt.30

18 So bereits BGHSt 36, 320, 328; 40, 374, 376.

19 BGH, Urteil v. 05.05.2004, 5 StR 139/03 und Urteil v. 21.04.2004, 5
StR 540/03.

20 Ebenso zur Umsatz-, Gewerbe- und Einkommensteuerhinterziehung:
BGH, wistra 1984, 154, 155; BGH, StV 1984, 497, 498.

21 BGH, StV 1996, 375, 376.
22 BayOblG, wistra 1993, 236

23 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 04.04.2005 — Ill 2 Ss 139/04 — 6/05 Il =
wistra 2005, 353.

24 BGHR AO § 370 Abs. 1 Berechnungsdarstellung 5 und 6; OLG Saar-
briicken, wistra 2000, 38.

25 BGH, StV 1998, 473.

26 BGH, StV 1996, 375; OLG Koblenz, wistra 1996, 152; fiir das Strafbe-
fehlsverfahren, vgl. OLG Diisseldorf, wistra 1991, 32.

27 BGH, Beschl. v. 20.01.2004, 5 StR 581/03; Beschl. v. 09.06.2004,
5 StR 579/03 = wistra 2004, 424; BGH, wistra 2001, 266 und 308.

28 BGH, Urteil v. 05.02.2004, 5 StR 580/03 = wistra 2004, 185.

29 BGHR AO § 370 Abs. 1 Berechnungsdarstellung 2, 3, 5, 9; Beschl. v.
09.06.2004, 5 StR 579/03 = wistra 2004, 424.

30 BGH, Urteil v. 05.02.2004, 5 StR 580/03 = wistra 2004, 185.
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3.3 Urteilsfeststellungen bei Gestdndnis

Raumt der Steuerpflichtige aufgrund eigener Sachkunde die
ihm vorgeworfenen Hinterziehungen ein, entbindet dies
den Tatrichter auch dann nicht von der Aufgabe, genaue
Feststellungen dazu zu treffen, welches steuerlich erheb-
liche Verhalten im Rahmen der einzelnen Abgabenart zu
der eingerdumten Steuerverkiirzung im Einzelfall gefiihrt
hat.31

Den Anforderungen an ein Urteil geniigt nicht, wenn
lediglich nach Lohnsteuer- und Umsatzsteuerhinterziehung
fiir den Zeitraum von September 1999 bis Dezember 2000
die monatlichen Hinterziehungsbetrédge festgestellt worden
sind. Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs hat der Tatrichter fiir jede Steuerart und jeden Besteu-
erungszeitraum unter Schuldgesichtspunkten so klare Fest-
stellungen zu treffen, dafl sowohl die dem Schuldspruch
zugrunde liegenden Besteuerungsgrundlagen als auch die
Berechnung der verkiirzten Steuern der Hohe nach erkenn-
bar werden. Dabei ist eine ins einzelne gehende Berech-
nungsdarstellung nur dann ausnahmsweise entbehrlich,
wenn ein sachkundiger Angeklagter, der zur Berechnung
der hinterzogenen Steuern in der Lage ist, ein Gestandnis
abgelegt hat.32 Der Tatrichter ist von diesen Anforderungen
auch dann nicht entbunden, wenn aufgrund einer verfah-
rensbeendenden Absprache fiir den Fall einer gestdndigen
Einlassung eine maximale Strafobergrenze, verbunden mit
einer Geldstrafe in Aussicht gestellt wurde. Die daraufhin
vom Verteidiger des Angeklagten fiir diesen verlesene Erkli-
rung, die aus dessen Sicht als gestdndige Einlassung gewer-
tet wurde, hatte indes zum Inhalt, dafl sich der Angeklagte
nur aus prozefddkonomischen Griinden des Strafverfahrens
gegen die ndher bezeichnete Steuerhinterziehung nicht
weiter verteidigen werde, er zur Schadenshohe keine An-
gaben machen konne und sich vorbehalten wiirde, im
Rahmen eines Finanzgerichtsverfahrens auf einem ande-
ren Sachverhalt zu beharren und diesen vorzutragen, so
dafl dem Strafurteil keine Beweiskraft zukommen konnte.
Da dieser Erkldrung tatsdachlich ein Gestdndnis nicht ent-
nommen werden kann und der Angeklagte weder Umfang
noch Hohe der hinterzogenen Steuern mit einer solchen Er-
klarung einrdumt und sich auch sonst nicht zur Sache ein-
gelassen hat, liegt ein Ausnahmefall, in dem auf die Dar-
stellung der Besteuerungsgrundlagen und die steuerlichen
Berechnung verzichtet werden konnte, nicht vor. Ein blo-
Rer Verurteilungskonsens reicht auch nach Verstindigung
als Basis fir eine Verurteilung mit tragfdhigem Schuld-
spruch nicht aus.33

3.4 Verurteilung wegen Beihilfe zur Steuerhinterziehung

Bei der Verurteilung wegen Beihilfe zur Steuerhinterzie-
hung muf} eine Beziehung der festgestellten Einzeltaten des
Haupttdters zu konkreten Beihilfehandlungen des Beihil-
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fetédters hergestellt werden. Dies insbesondere dann, wenn
die Verurteilung wegen einer einheitlich organisierten,
einen Tatzeitraum von mehreren Jahren umfassenden Bei-
hilfehandlung, zu beurteilen ist.34 Rdumt der Steuerpflich-
tige aufgrund eigener Sachkunde die ihm vorgeworfenen
Hinterziehungen ein, entbindet dies den Tatrichter auch
dann nicht, von der Aufgabe genaue Feststellungen dazu
zu treffen, welches steuerlich erhebliche Verhalten im Rah-
men der einzelnen Abgabenart zu der eingerdumten Steuer-
verkiirzung im Finzelfall gefiihrt hat.3°

3.5 Tatbestandlicher Hinterziehungsschaden bei vGA

Bei der Bemessung des tatbestandlichen Hinterziehungs-
schadens hat das Gericht bei verdeckter Gewinnausschiit-
tung die Nettodividende ohne Beriicksichtigung der auf die
Gewinnausschiittung entfallenden Korperschaftsteuer als
Einkiinfte aus Kapitalvermogen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
bei der Berechnung der Einkommensteuer anzusetzen, da
die notwendige Bescheinigung nach § 44 KStG nicht vor-
gelegt wurde und somit eine Anrechnung der Korperschaft-
steuer gem. § 36 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a und b EStG nicht
vorgenommen werden darf. Eine Anrechnung der Korper-
schaftsteuer auf die Einkommensteuer hat ebenfalls zu un-
terbleiben.36

4. Einzelfdlle zur Strafzumessung
4.1 Strafzumessung bei vGA

Verurteilt der Tatrichter einen Angeklagten wegen einer als
geschiftsfiihrender Gesellschafter einer GmbH begangenen
Korperschaftsteuerhinterziehung, so muf3 der Angeklagte
bei der Ausurteilung der korrespondierenden Einkommen-
steuerhinterziehung strafzumessungsrechtlich so behan-
delt werden, als ob fiir die Gesellschaft steuerehrlich ge-
handelt wurde. Dies gebietet die Gesamtbetrachtung der
begangenen Steuerhinterziehungen. Mithin ist bei der Be-
messung aus dem Angeklagten bei seiner einkommensteuer-
strafrechtlich vorzuwerfenden Hinterziehungsbetrag einer-
seits zwar die Brutto-vGA in Ansatz zu bringen, andererseits
aber - fiktiv — der bei steuerehrlichem Verhalten der Gesell-
schaft bei Gesellschaftern abzuziehende Korperschaftsteu-

31 BGH, Beschl. v. 15.03.2005 — 5 StR 469/04; BGH, Beschl. v. 11.10.2005
- 5 StR 65/05.

32 St. Rspr; Beschl. v. 13.10.2005, 5 StR 368/o5; vgl. BGH Urt. v.
17.03.2009, 1 StR 627/08.

33 BGH, Beschl. v. 13.12.2005 — 5 StR 427/05; BGH, Beschl. v. 13.10.2005
- 5 StR 368/05.

34 BGH, Beschl. v. 13.07.2006, 5 StR 173/06.

35 BGH, Beschl. v.15.03.2005 — 5 StR 469/04; BGH, Beschl. v. 11.10.2005
- 5 StR 65/05.

36 BGH, Urt. v. 12.01.2005 — 5 Str 301/04 = wistra 2005, 144.
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erbetrag anzurechnen. Andernfalls wiirde es zu einer steu-
erstrafrechtlich nicht hinnehmbaren Doppelbelastung des
Angeklagten kommen.3”

4.2 Kompensationsverbot

Das Kompensationsverbot, das eine steuerstrafrechtliche
Sonderregelung darstellt, bedeutet, dafy abweichend von
der Verkiirzungsberechnung, die sich am materiellen Steu-
errecht orientiert, unter strafrechtlichen Gesichtspunkten
fir den Steuerpflichtigen unter Umstdnden eine nachtei-
lige Verkiirzungsberechnung vorzunehmen ist. Nach § 370
Abs. 4 Satz 3 AO sind Steuern auch dann verkiirzt und nicht
gerechtfertigte Steuervorteile erlangt, wenn die Steuer, auf
die sich die Tat bezieht, aus anderen Griinden hitte erma-
Rigt oder der Steuervorteil aus anderen Griinden hétte bean-
sprucht werden konnen. Da das Kompensationsverbot nur
fiir die strafrechtliche Verkiirzungsberechnung von Bedeu-
tung ist, sind die unter das Kompensationsverbot fallenden
Betrdge stets unter dem Gesichtspunkt der verschuldeten
Auswirkung der Tat nach § 46 Abs. 2 Satz 2 StGB zugunsten
des Titers bei der Strafzumessung zu beriicksichtigen.38

Bei der Bestimmung des steuerstrafrechtlich relevanten
Hinterziehungsschadens bei der Umsatzsteuerhinterzie-
hung muf} seitens des Tatrichters der Vorsteuererstattungs-
anspruch aus den Schwarzeinkiinften, die in den Umsatz-
steuervoranmeldungen und Umsatzsteuererkldarungen nicht

Friedhelm Jacob Verlustberiicksichtigung im Rahmen der Wegzugsbesteuerung gemafl § 6 AStG

geltend gemacht wurde, berticksichtigt werden. Auch wenn
die Vorsteuererstattungsanspriiche wegen des in § 30 Abs. 4
S. 3 AO normierten Kompensationsverbotes nicht den Tat-
bestand des Hinterziehungsschaden beriihren, so sind sie
bei der Gewichtung der Tat im Rahmen der Strafzumessung
zu beachten.3?

4.3 Verstof3 gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens

Die Ermittlungsbehdrden haben bei der Frage, ob zurei-
chende tatsichliche Anhaltspunkte vorliegen, die einen
Anfangsverdacht begriinden, einen Beurteilungsspielraum
(§ 152 Abs. 2 StPO). Die miflbrauchliche Ausnutzung des
Beurteilungsspielraums durch die Ermittlungsbehorden
kann den Grundsatz des fairen Verfahrens gem. Art. 6 Abs.
1 S. 1 MRK verletzen. Ein solch pflichtwidriges Verhalten
fihrt jedoch nicht dazu, dafl eine Verurteilung ausscheidet.
Es ist jedoch vom Tatrichter bei der Festsetzung der Rechts-
folgen zu beriicksichtigen.40

37 BGH, Urt. v. 12.01.2005 — 5 Str 301/04 = wistra 2005, 144.

38 St. Rspr.; BGH, wistra 1988, 109; OLG Diisseldorf, Urt. v. 24.11.1987
-2 Ss 203/87 - 93/87 IIl.

39 BGH, Urt. v. 12.01.2005 — 5 Str 301/04 = wistra 2005, 144.

40 BGH, Beschl. v. 12.01.2005 — 5 StR 191/04 = wistra 2005, 148; zur
Frage der konventionswidrigen Verzégerung des gerichtlichen Verfah-
rens: BGH, Beschl. V. 30.04.2009 — 1 StR 90/09; vgl. zu den &hnlich
gelagerten Problemen eines Lockspitzeleinsatzes BGHSt 45, 321.

Verlustberiicksichtigung im Rahmen der Wegzugsbesteuerung gemafl § 6 AStG

Friedhelm Jacob, Rechtsanwalt, Steuerberater, Hengeler Mueller, Frankfurt

I. Sachverhalt und Fragestellung

Der S ist seit mehr als zehn Jahren in Deutschland nach
§ 1 Abs. 1 EStG unbeschrankt steuerpflichtig. S hilt in sei-
nem Privatvermogen alle Anteile am Kapital von fiinf in-
lindischen Gesellschaften mbH.

Im Jahr 2009 gibt S seinen Wohnsitz in Deutschland auf
und zieht in einen Staat aufRerhalb des EWR. Zu diesem Zeit-
punkt liegt bei drei der fiinf Beteiligungen (,,Anteile A bis C*)
der gemeine Wert unter den Anschaffungskosten. S halt die
Anteile in diesem Zeitpunkt weniger als ein Jahr. Der Wert der
ibrigen Anteile (,Anteile D und E“) hat sich seit ihrer An-
schaffung vor mehr als einem Jahr dagegen erhoht. Per Saldo
ergibt sich fiir alle fiinf Beteiligungen ein Wertzuwachs.

Gemdfd § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG 10st der Wegzug die
Anwendung des § 17 EStG auch ohne Verdufierung aus.
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Die Anteile gelten als verduflert. Ein Stundungsfall nach
§ 6 Abs. 5 bis 7 AStG liegt nicht vor. Ein Gewinn aus dieser
fiktiven Verdufierung gehort gemdft § 17 Abs. 1 Satz 1
EStG zu den Einkiinften aus Gewerbetrieb, da S jeweils
eine Kapitalgesellschaftsbeteiligung von mindestens 1 %
halt.

Aus der umfassenden Verweisung auf § 17 EStG wire
grundsdtzlich zu schlieffen, dafy auch ein Verlust aus
der fiktiven Verdufierung anzusetzen wdre, allenfalls be-
schrankt durch § 17 Abs. 2 Satz 6 EStG. In der Uber-
schrift des § 6 AStG ist jedoch von der ,Besteuerung des
Vermogenszuwachses” die Rede. Fraglich ist daher, ob
nur der fiktive Gewinn aus der Verduflerung der Anteile
D und E zu versteuern ist oder ob ein Ausgleich mit fikti-
ven Verdauflerungsverlusten aus den Anteilen A bis C zulés-
sig ist.
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Il. Rechtsprechung des BFH zur Beriicksich-
tigung der Wertminderung eines Anteils

Nach dem BFH-Urteil vom 28.02.1990 ist ein ,Wegzugs-
Verlust” nach § 6 AStG a.FE1 nicht abzugsfihig.2

§ 6 Abs. 1 Satz 1 AStG a.F. verweise nur fiir die Félle auf
§ 17 EStG, in denen der gemeine Wert der Anteile zu dem
mafigeblichen Zeitpunkt die Anschaffungskosten {ber-
steigt. Dies ergebe sich zwar nicht aus dem Wortsinn des
§ 6 Abs. 1 Satz 1 AStG a.F, jedoch aus anderen Auslegungs-
kriterien.

Zur Begriindung fiihrt der BFH zunichst die Uberschrift
vor § 6 AStG a.F. an. Wenn dort die Rede von der , Besteu-
erung des Vermogenszuwachses” sei, so folge daraus, daf
die Vorschrift nur diesen regelt. Die Uberschrift gehore zum
Gesetzestext.3

Diese Auslegung ergebe sich ferner aus § 6 Abs. 1 Satz 5
AStG a.F. Wiirden die Anteile spater - nach Wegzug — tat-
sichlich verduflert, sei nach § 17 und § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchstabe ¢ EStG a.F. ein steuerpflichtiger Verdulerungs-
gewinn ,um den nach den vorstehenden Vorschriften be-
steuerten Vermogenszuwachs zu kiirzen”. Wiirde § 6 Abs. 1
Satz 1 AStG a.F. auch Wertminderungen von Anteilen an
inlandischen Kapitalgesellschaften erfassen, so wire es lo-
gisch und systemgerecht, den Gewinn nach §§ 17 und 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe ¢ EStG a.F. aus der Verdufierung von
Anteilen um eine bereits nach § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG a.F.
berticksichtigte Vermogensminderung zu erhdhen. Da § 6
Abs. 1 Satz 5 AStG a.F. eine solche Rechtsfolge jedoch nicht
erlaube, sei nur ein Vermogenszuwachs von der Besteue-
rung nach § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG a.F. erfafdt.

Weiterhin verweist der BFH auf die in § 6 Abs. 3 AStG
a.F* normierten Ersatztatbestinde. Durch sie solle eine
Steuerumgehung verhindert werden. Eine Umgehung der
Steuerpflicht nach § 17 EStG drohe aber nicht, wenn ein
Steuerpflichtiger Anteile an einer inldndischen Kapitalge-
sellschaft, deren gemeiner Wert unter die Anschaffungsko-
sten gesunken ist, in eine ausldndische Kapitalgesellschaft
oder in ein ausldndisches Betriebsvermégen einlegt. Wiir-
den demnach die Umgehungstatbestinde in § 6 Abs. 3
AStG a.F. auch auf Anteilswertminderungen angewendet,
so hdtten diese Regelungen entgegen ihrer Intention eine
begiinstigende Wirkung.>

Ahnlich argumentiert der BFH im Hinblick auf § 6
Abs. 4 AStG a.F.6 Nach dieser Vorschrift entfillt der Steu-
eranspruch nach § 6 Abs. 1 AStG a.E, wenn der Steuer-
pflichtige innerhalb von fiinf Jahren seit Beendigung der
unbeschrankten Steuerpflicht wieder unbeschrankt steu-
erpflichtig wird. Wire die Vorschrift auch auf Anteilswert-
minderungen anzuwenden, so hitte der Steuerpflichtige
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bei Wegzug einen Steuervorteil, der bei erneutem Zuzug
entfalle. Dies stehe mit den Zielsetzungen des AStG nicht
in Finklang.”

Dartiber hinaus sprechen nach Ansicht des BFH die
Regelungsabsicht des Gesetzgebers sowie der Zweck des
§ 6 AStG gegen die Beriicksichtigung eines Verdufle-
rungsverlustes. § 6 AStG solle die steuerliche Gleichmafiig-
keit bei Auslandsbeziehungen gewdhrleisten. Diese sei aber
nur dann bedroht, wenn ein Steuerpflichtiger stille Reser-
ven ins Ausland verlagert und sie damit der inldndischen
Besteuerung entzieht.8

lll. Generelle Verlustberiicksichtigung nach § 6
AStG n.F.?

In der Fachliteratur wurde iberwiegend die Auffassung des
BFH zu § 6 AStG a.F. geteilt.? Einige Kommentatoren sehen
die BFH-Rechtsprechung allerdings durch die Neufassung
des § 6 AStG ab VZ 2007 als iiberholt an.10 Der geinderte
§ 6 AStG i.d.E. des SEStEG enthalte eine Formulierung, die
iber die bisherige Regelung hinausgehe. Der umfassende
Verweis des § 6 AStG auf alle Absiatze des § 17 EStG recht-
fertige auch den Ansatz eines Wegzugsverlustes, trotz der
unverinderten Uberschrift ,Besteuerung des Vermogenszu-
wachses” der Vorschrift und trotz der Begriffswahl des Ge-
setzgebers, der z.B. in § 6 Abs. 1 Satz 5 AStG auch weiterhin
von dem nach § 6 AStG besteuerten ,Vermogenszuwachs”
spricht, um den ein ,Verdulerungsgewinn” aus einer spa-
teren Anteilsverduerung zu kiirzen ist.!1

1 1.d.F. vor Anderung durch das SEStEG mit Wirkung ab VZ 2007.

2 BFH v. 28.02.1990, BStBI. Il 1990, 615 f.; so auch BMF, Schreiben
betr. Grundsdtze zur Anwendung des Aufiensteuergesetzes v.
14.05.2004, BStBl. |, Sondernummer 1 2004, 3, Tz. 6.1.3.3. (,AStG-
Anwendungsschreiben®) mit Hinweis auf das BFH-Urteil.

3 BFH, a.a.0., Tz. 3 a) der Urteilsgriinde.

Siehe jetzt die teilweise gednderten Ersatztatbestdnde in § 6 Abs. 1
Satz 2 AStG.

BFH, a.a.0., Tz. 3 b) der Urteilsgriinde.
Siehe jetzt § 6 Abs. 3 Satz 1 und 2 AStG.
BFH, a.a.0., Tz. 3 b) der Urteilsgriinde.
BFH, a.a.0., Tz. 3 ¢) der Urteilsgriinde.

S

O 0 N oW

So bereits Hellwig, StB)b 1976/1977, 427 (450 f.); Strunk/Kaminski in
Strunk/Kaminski/K6hler, AStG — DBA (,S/K/K*), Stand Marz 2005, § 6
AStG Rn. 54.1 ff.; F Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff,
AuBensteuerrecht (,FWB*), Lfg. 59 November 2006, § 6 AStG Rn. 51.

10 A.A. Bliimich/Menck EStG — KStG — GewStG, EL 94 April 2007, § 6
AStG Rn. 4o0.

11 Strunk/Kaminski in S/K/K 12. Erg.-Lfg./November 2007, § 6 AStG
Rn. 137 bis 140. Ebenso Wassermeyer in FWB, Lfg. 60 Juni 2007, § 6
AStG Rn. 51, 55, der allerdings in Rn. 51 zu bedenken gibt, daf die
Regelung in § 6 Abs. 6 Satz 3 AStG n.F. fiir eine andere Auslegung
sprechen konnte.
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Zwar ist § 6 AStG n.F. im EU-rechtlichen Zusammen-
hang abgemildert worden. Daf3 der Gesetzgeber bei dieser
Gelegenheit den § 6 AStG ganz allgemein auch fiir Wegzugs-
verluste 6ffnen wollte, steht der gednderten Vorschrift frei-
lich nicht auf die Stirn geschrieben. Es ist dem Gesetzestext
der Neuregelung auch nicht unmittelbar zu entnehmen,
dafl die jetzige Verweisung auf § 17 EStG ,umfassender”
wire als die Fassung vor Anderung durch das SEStEG. Da
die Finanzverwaltung das AStG-Anwendungsschreiben in
diesem Punkt (Tz. 6.1.3.3.) auch nicht gedndert hat, mufl
daher damit gerechnet werden, dafy die Finanzverwaltung
den isolierten Ansatz eines Wegzugsverlustes jedenfalls
nicht widerspruchslos hinnehmen wiirde.

IV. Differenzierende Betrachtung bei Vorliegen
mehrerer Beteiligungen

In dem geschilderten Urteilsfall machte der Steuerpflich-
tige einen Wegzugsverlust (Sub-specie-Verlust aus der ver-
deckten Einlage in eine nicht unbeschréankt steuerpflichtige
Gesellschaft) aus einer Beteiligung geltend. Diesen Verlust
wollte der Steuerpflichtige mit anderen positiven Einkiinf-
ten ausgleichen, zumal § 17 EStG den Ausgleich von Verdu-
Rerungsverlusten mit anderen Einkinften, die nicht unter
§ 17 EStG fallen, nicht beschrankt. Diesen Ansatz eines ne-
gativen , Wegzugsergebnisses” im Anwendungsbereich des
§ 6 AStG a.F hat der BFH aus den dargestellten Griinden
nicht zugelassen.

Im vorliegenden Zusammenhang geht es dagegen um
eine andere Frage, ndmlich ob bei mehreren Beteiligungen ein
positiver Wegzugssaldo aus fiktiven Verduflerungsgewinnen
und -verlusten gebildet werden kann. Anders gewendet ist
zu fragen, ob ein Wegzugsverlust, wenn er nicht schon mit
positiven Einkiinften aus anderen Quellen bzw. Einkunfts-
arten des Wegziiglers ausgeglichen werden kann, wenig-
stens mit anderen Wegzugsgewinnen zu saldieren ist, jeden-
falls solange am Ende ein positiver Wegzugssaldo verbleibt.

1. Fallgruppen im Rahmen des § 6 AStG

M.E. ist die Verlustberiicksichtigung im Rahmen des § 6
AStG nach Fallgruppen differenziert zu beurteilen, wobei in
casu die Unterscheidung zwischen den Fallgruppen 1) und
2) mafigebend ist:

1) Der Steuerpflichtige hilt im Zeitpunkt des Wegzugs
eine Beteiligung, deren gemeiner Wert unter den An-
schaffungskosten liegt.

2) Der Steuerpflichtige hilt mehrere Beteiligungen, deren

gemeine Werte teilweise tiber und teilweise unter den
Anschaffungskosten liegen.
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Wie nachfolgend gezeigt wird, bietet nur die Fallgruppe
1 eine Grundlage fiir die dargelegte Argumentation des BFH
zur Nichtberiicksichtigung des Wegzugsverlusts. In der Fall-
gruppe 2 ist dagegen ein Verlustausgleich bei Gewinnen
und Verlusten aus mehreren Beteiligungen geboten.

2. Abgrenzung der Fallgruppe 2 zur
BFH-Rechtsprechung zur Fallgruppe 1

a) Vermogenszuwachs i.S.d. § 6 AStG

In dem zitierten Urteilsfall ging es um einen fiktiven Ver-
duflerungsverlust aus einer Beteiligung. Dafl der Verlust un-
berticksichtigt bleibt, begriindet der BFH mit dem Hinweis
auf die Uberschrift des § 6 AStG, ,Besteuerung des Vermo-
genszuwachses”. Ein fiktiver Verlust ist kein Vermdgenszu-
wachs.

Anders verhilt es sich hingegen bei der fingierten Ver-
duflerung mehrerer Beteiligungen. Werden die (fiktiven)
Gewinne und Verluste saldiert, so kann dennoch ein nach
§ 6 AStG steuerpflichtiger Vermogenszuwachs gegeben
sein. Eine solche Betrachtung steht nicht im Widerspruch
zur Uberschrift des § 6 AStG. Die Uberschrift nimmt auf das
Vermogen als Ganzes Bezug. Dies gestattet m. E. eine Ge-
samtbetrachtung der fiktiven Verduflerungsgewinne und
VerdufBerungsverluste.

b) § 6 Abs. 1 Satz 5 AStG i.V.m. §§ 17, 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchstabe e EStG

Der BFH argumentiert ferner, das Gesetz ordne nicht an,
dafl eine nach § 6 AStG berticksichtigte Vermogensminde-
rung im Rahmen der beschridnkten Steuerpflicht nach § 17
i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe e EStG wieder hinzuzu-
rechnen sei. Dieses Argument iiberzeugt allerdings nur im
Fall der Wertminderung einer Beteiligung.

Auch wenn fiktive Verduflerungsgewinne und -verluste
im Rahmen des § 6 AStG saldiert werden, kann sich ein po-
sitiver Saldo ergeben. Dieser wird als saldierter Wegzugsge-
winn erfaf3t. Erzielt der Wegziigler spdter einen Gewinn aus
der Verduflerung einer oder mehrerer Beteiligungen, der in
Deutschland nach § 17 i. V. m. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe
e EStG steuerpflichtig ist und auch nach dem anwend-
baren DBA in Deutschland besteuert werden darf, muf}
der saldierte Wegzugsgewinn anteilig bzw., wenn alle Be-
teiligungen verduflert werden, in vollem Umfang von dem
erzielten Gewinn abgezogen werden. Nur so 1df3t sich das
gesetzgeberische Ziel des § 6 Abs. 1 Satz 5 AStG umsetzen
und die Doppelbesteuerung vermeiden. Wie der saldierte
Wegzugsgewinn der einzelnen mit Gewinn verdufierten Be-
teiligung zugeordnet wird, kann im vorliegenden Zusam-
menhang als eher technische Frage offenbleiben. § 6 Abs. 1
Satz 5 AStG behilt jedenfalls auch dann einen dem Zweck
der Vorschrift entsprechenden Anwendungsbereich und
Regelungsinhalt, wenn bei mehreren Beteiligungen ein po-
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sitiver Wegzugssaldo aus den Verduflerungsgewinnen und
-verlusten gebildet wird.

¢) Wiederbegriindung der unbeschrankten Steuerpflicht
(§ 6 Abs. 3 AStG)

Dieselben Uberlegungen gelten auch fiir § 6 Abs. 3 AStG.
Dem BFH ist darin zuzustimmen, dafl es den Zielen des § 6
AStG nicht entsprdache, wenn der Verlust aus der fiktiven
Verduflerung einer Beteiligung begiinstigend wirkt, sobald
die unbeschriankte Steuerpflicht endet, und belastend wirkt,
wenn die unbeschrankte Steuerpflicht erneut entsteht.

Dies gilt jedoch nicht fiir den Fall, dafd aus mehreren Be-
teiligungen ein positiver Wegzugssaldo gebildet wird. Dann
entsteht bei Wegzug eine Steuerschuld. Sie entfdllt erst
dann, wenn innerhalb der Fiinfjahresfrist nach § 6 Abs. 3
AStG die unbeschrdankte Steuerpflicht wieder begriindet
wird. Dies entspricht dem Regelungsziel der Vorschrift.

d) Zweck des § 6 AStG

Das Argument des BFH, § 6 AStG solle Steuerumgehungen
verhindern und dieser Zweck werde in sein Gegenteil ver-
kehrt, wenn der Steuerpflichtige im Rahmen der Ersatz-
tatbestdande auch einen Verlust geltend machen konne,
vermag ebenfalls nur in den Féllen eines Verlusts aus der
fingierten Verduflerung einer Beteiligung zu tiberzeugen. So-
lange durch die Saldierung von fiktiven Verduflerungsge-
winnen und -verlusten aus mehreren Beteiligungen ein po-
sitiver Saldo verbleibt, droht kein dem Sinn des § 6 AStG
zuwiderlaufender Steuervorteil.

Genausowenig ist die von § 6 AStG bezweckte steu-
erliche Gleichméafligkeit bei Auslandsbeziehungen be-
droht, wenn Gewinne und Verluste aus der fingierten Ver-
auflerung von Beteiligungen saldiert werden. Verbleibt ein
positiver Saldo, wird, tibereinstimmend mit der Intention
des § 6 AStG, ein Vermogenszuwachs besteuert.

V. Grundsatzliche Zuldssigkeit der Verlust-
verrechnung im Einkommensteuerrecht

1. Grundsatz

Das Einkommensteuerrecht sieht tiberdies im Grund-
satz eine Verlustverrechnung vor. In der ,Summe der Ein-
kinfte” (§ 2 Abs. 3 EStG) erlaubt es eine Verrechnung
von positiven und negativen Einkiinften innerhalb des-
selben Veranlagungszeitraums (horizontaler Verlustaus-
gleich innerhalb derselben Einkunftsart und vertikaler Ver-
lustausgleich zwischen verschiedenen Einkunftsarten) und
gestattet dariiber hinaus die Verrechnung der negativen Er-
gebnisse mit den positiven Ergebnissen der vergangenen
und kiinftigen Veranlagungszeitraume in den Grenzen des
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§ 10d EStG (periodentibergreifender Verlustabzug vom Ge-
samtbetrag der Einkiinfte).

Wenn das Ertragsteuerrecht Ausnahmen von diesem
Grundsatz vorsieht, ist dies im Gesetz jeweils ausdriick-
lich geregelt. Dies gilt beispielsweise fiir negative Einkiinfte
mit Auslandsbezug (§ 2a EStG), fiir Verluste aus gewerb-
licher Tierzucht und aus Termingeschéften (§ 15 Abs. 4 EStG),
fir Verluste aus einer Kommanditbeteiligung (§ 15a EStG),
fir Verluste aus Steuerstundungsmodellen (§ 15b EStG),
fir Einkiinfte aus Kapitalvermogen (§§ 20 Abs. 6, 43a Abs. 3
EStG) und privaten Verdufierungsgeschiften (§ 23 Abs. 3
Satz 8 EStG) sowie fiir Einkiinfte aus Leistungen (§ 22 Nr. 3
EStG). Die Ausgleichsverbote sind differenziert ausgestaltet.
Bestimmte Verluste konnen nur mit kiinftigen Gewinnen
aus derselben Beteiligung (§ 15a Abs. 2) bzw. derselben Ein-
kunftsquelle (§ 15b EStG) ausgeglichen werden. In anderen
Féllen ist ein Ausgleich der negativen Einkiinfte nur mit po-
sitiven Einkiinften der jeweils gleichen Unterkategorie von
Einkiinften aus demselben Staat sowohl im laufenden Ver-
anlagungszeitraum als auch periodentibergreifend zuldssig
(§ 2a EStG). Schlieflich ist nur ein Ausgleich innerhalb der-
selben Einkunftsart im laufenden Veranlagungszeitraum
oder periodentibergreifend statthaft (§§ 20, 22, 23 EStG).
Dies laf3t darauf schlieflen, dafd der Gesetzgeber Verlustaus-
gleichsverbote stets ausdriicklich und differenziert regelt
und daf? dort, wo eine solche Regelung fehlt, der Verlustaus-
gleich nicht eingeschrinkt ist.

An einem solchen ausdriicklichen Verlustausgleichsver-
bot bzw. einer Beschrankung des Verlustausgleichs fehlt es in
§ 6 AStG. Dies spricht fiir die Geltung der oben angefiihrten
Regel, nach der ein Verlustausgleich auch im Rahmen des
§ 6 AStG zuzulassen ist.12 Zu beriicksichtigen ist hierbei
auch, daf es vorliegend um den Verlustausgleich nur inner-
halb derselben Einkunftsart (Einkiinfte aus Gewerbebetrieb)
geht und kein Ausgleich mit positiven Einkiinften aus einer
anderen Einkunftsart in Frage steht. Die Saldierung eines
Wegzugsverlustes aus einer Beteiligung mit einem Wegzugs-
gewinn aus einer anderen Beteiligung spielt sich in Gestalt
des horizontalen Verlustausgleichs innerhalb der Einkunfts-
art des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG (Einkiinfte aus Gewer-
betrieb) ab, zu der das — saldierte — Wegzugsergebnis qua
Verweisung in § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG auf § 17 EStG gehort.
Wie bereits erortert, verbietet weder der in der Uberschrift
des § 6 AStG enthaltene Begriff , Vermdgenszuwachs”“ noch
die Zwecksetzung der in § 6 AStG geregelten Tatbestinde
einen Verlustausgleich (bis zu einem Betrag von 0). Der fik-
tive Verduflerungsverlust ist auch vor dem Hintergrund des
Leistungsfahigkeitsprinzips als Auspragung des Gleichheits-
grundsatzes i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG zu beriicksichtigen.

12 Gl. A. Bliimich/Menck a.a.O. (Fn. 10).
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2. Zuldssigkeit der Verlustverrechnung trotz
vollstandigem Verlustverrechnungsverbot

Den Stellenwert der grundsitzlich zuldssigen Verlustver-
rechnung im Finkommensteuerrecht verdeutlicht das Bei-
spiel des § 22 Nr. 3 EStG und die Rechtsprechung sowohl
des BFH als auch des BVerfG zu dieser Vorschrift. § 22 Nr. 3
EStG normierte urspriinglich ein vollstdndiges Verlustaus-
gleichs- und Verlustabzugsverbot. Der BFH hat bereits den
Abzug von Werbungskosten im Zusammenhang mit Ein-
nahmen aus einer einmaligen Leistung unabhingig vom
ZufluB in unterschiedlichen Kalenderjahren zugelassen.13

Ferner ist nach der Rechtsprechung des BVerfG auch
ein volliger Ausschlufy der Verlustverrechnung bei lau-
fenden Einkiinften aus der Vermietung beweglicher Gegen-
stinde nach § 22 Nr. 3 EStG als Verstof3 gegen das Gleichbe-
handlungsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG zu werten.14

Diese Rechtsprechung fiihrte zur Anderung des § 22
Nr. 3 EStG (sh. Satz 4 der Vorschrift, die ab 1999 den Ver-
lustabzug von anderen positiven Einkiinften aus Leistun-
gen gestattet). Folglich ist u. U. selbst bei ausdriicklich
im Gesetz angeordneten Verlustausgleichs- und Verlust-
verrechnungsverboten nach allgemeinen Grundsitzen des
Einkommensteuerrechts ein (wenn auch eingeschriankter)
Verlustabzug oder -ausgleich geboten. Dann ist es aber nicht
ersichtlich, warum ein Verlustausgleich im Rahmen des § 6
AStG ausgeschlossen sein sollte. Dies gilt um so mehr, als
die in § 6 AStG angeordnete Wegzugsbesteuerung einen
,Einmaltatbestand” darstellt. Dieser Fall ist daher durchaus
mit dem vom BFH entschiedenen Fall einer einmaligen Lei-
stung i.S.d. § 22 Nr. 3 EStG vergleichbar, fiir den der BFH die
Verlustverrechnung zuldfit.

VI. Begrenzung der Verlustverrechnung gemaf
§ 23 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. § 23 Abs. 3
Satz 8, 9 EStG

Zwar steht § 6 AStG der Saldierung von Verduflerungsge-
winnen und -verlusten nicht entgegen. Gleichwohl kénnte
der Ausgleich der Verluste aus den Anteilen A bis C mit den
Gewinnen aus den Anteilen D und E gemdft § 23 Abs. 2
Satz 2 i.V.m. § 23 Abs. 3 Satz 8, 9 EStG (i.d.F. vor Anderung
durch das UntStRefG 2008; nunmehr § 23 Abs. 3 Satz 7 und
8) ausgeschlossen oder beschriankt sein. § 23 Abs. 2 Satz 1
EStG sieht grundsatzlich vor, dafs § 23 EStG zuriicktritt,
wenn private Verduflerungsgeschifte den Einkiinften aus
einer anderen Einkunftsart zuzurechnen sind. Diese Sub-
sidiaritdt gilt jedoch nicht, wenn eine Beteiligung i.S. von
§ 17 EStG innerhalb der Haltedauer des § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG von einem Jahr verduflert wird. In diesem Fall
regelt § 23 Abs. 2 Satz 2 EStG den Vorrang der Regelungen
iiber private Verduferungsgeschifte vor denen des § 17
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EStG. Dieser Vorrang gilt auch nach Streichung des Satzes 2
durch das UntStRefG 2008 fort, soweit Beteiligungen i.S.v.
§ 17 EStG vor 2009 erworben wurden.

Aus § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 i.V.m. § 23 Abs. 2 Satz 2
EStG konnte zundchst folgen, dafi vorliegend § 23 EStG an-
zuwenden ist und gegentiber § 17 EStG i.V.m. § 6 AStG Vor-
rang hat. Dann wire auch im Falle einer gemaf3 § 6 AStG
fingierten, unterjdhrigen Verauflerung von Anteilen i.S.d.
§ 17 EStG allein § 23 EStG anwendbar mit der Folge, daf
die Verlustverrechnung nach § 23 Abs. 3 Satz 8 und 9 EStG
(bzw. Satz 7 und 8) beschrankt wire.

Gemadld § 23 Abs. 3 Satz 8 EStG (jetzt Satz 7) diirfen Ver-
luste aus privaten Verdufierungsgeschiften nur mit Gewin-
nen i.S.d. § 23 EStG verrechnet werden, die im gleichen Ka-
lenderjahr und innerhalb der einjdhrigen Haltedauer erzielt
wurden. Die nach § 6 AStG fingierte Verduflerung der An-
teile A bis C fiihrt jeweils zu einem Verlust. Dieser diirfte je-
doch, falls § 23 EStG anwendbar wire, nicht mit den fik-
tiven Verduflerungsgewinnen aus den Anteilen D und E
verrechnet werden, die zwar in demselben Kalenderjahr,
aber auflerhalb der Jahresfrist anfielen.

Die Geltung der vorangehend dargelegten Beschridn-
kungen auch im Rahmen des § 6 AStG wiirde indes voraus-
setzen, dal § 6 AStG nicht nur (isoliert) auf § 17 EStG ver-
weist, sondern auch auf die Verkniipfung dieser Vorschrift
mit § 23 EStG. Davon ist aber nicht auszugehen. § 6 AStG
lafit die Verlustverrechnung grundsitzlich zu. Wie oben
gezeigt, folgt dies aus dem Zweck des § 6 AStG, (nur) den
Vermogenszuwachs steuerlich zu erfassen. Das Prinzip der
Saldierung von Gewinnen und Verlusten ist § 6 AStG dem-
nach immanent. § 6 AStG verweist auf § 17 EStG. Ausgehend
von dem Grundsatz, daf$ Verluste im Rahmen des § 6 AStG
verrechnet werden diirfen, kann sich der Verweis folglich
nur auf die gesamte Rechtsfolge des § 17 EStG, mithin auch
auf Verduflerungsverluste im Sinne dieser Vorschrift bezie-
hen.

Es wire vor diesem Hintergrund nicht mit der Zweck-
setzung des § 6 AStG vereinbar, auf fingierte Verdu-
flerungen unterjdhrig gehaltener Beteiligungen § 23 EStG
anzuwenden und nach dessen Mafigabe die Verlustver-
rechnung zu beschrdnken. Bei der nach § 6 AStG fingier-
ten Verauflerung handelt es sich ndamlich nicht um ein
yreguldres” Spekulationsgeschaft i.5.d. § 23 EStG (Anschaf-
fung plus Verduflerung), sondern um einen auflerordent-
lichen Erfolgstatbestand aufierhalb des EStG (Anschaffung
plus Wegzug). Hitte der Gesetzgeber auch den spezi-
fischen Verlustausgleichsbeschrankungen des § 23 Abs. 3

13 Siehe BFH, BStBL. 1l 1992, 1017 (1018 f.).
14 BVerfGE 99, 88 (95 f.).
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Satz 8 EStG Geltung verschaffen wollen, dann hitte er
dies tiber eine pauschale Verweisung auf § 17 EStG hinaus
ausdriicklich anordnen miissen.

Die fiktive Verduflerung i.S.d. § 6 AStG ist nicht ver-
gleichbar mit der Verduflerung eines kurzfristig gehaltenen
Wirtschaftsgutes, deren Erfassung durch § 23 EStG mit allen
daraus folgenden Beschrinkungen sachgerecht wdre. Bei
der fingierten Verduflerung nach § 6 AStG als Einmaltatbe-
stand ist der gesetzlich typisierte Charakter eines Spekulati-
onsgeschifts nicht gegeben. Vielmehr kniipft das Gesetz die
Rechtsfolge der zwangsweisen Realisierung stiller Reserven
an ein Verhalten des Steuerpflichtigen, das nicht auf eine
kurzfristige Vermogensumschichtung gerichtet ist. Fiir die
Bildung des Wegzugssaldos i.S.d. § 6 AStG ist daher allein
§ 17 EStG anzuwenden.

VII. Ergebnis

Die bisher ergangene Rechtsprechung des BFH zur Frage der
Verlustbertiicksichtigung im Rahmen des § 6 AStG betrifft
eine Fallgestaltung, bei der es um einen Wegzugsverlust aus
einer Beteiligung geht. Wie vorangehend ausgefiihrt, mégen

die Argumente des BFH fiir jene Fallgruppe zutreffen. Sie
sind jedoch nicht auf den hier zu beurteilenden Sachverhalt
anwendbar. Die Reichweite des BFH-Urteils beschrankt sich
auf den Verlust aus der fingierten Verduferung nur einer
Beteiligung. Ein generelles Saldierungsverbot im Rahmen
der Steuerpflicht nach § 6 AStG begriindet das Urteil dage-
gen nicht. MLE. ist ein Verlustausgleich im Rahmen des § 6
AStG bei mehreren Beteiligungen i.5.d. § 17 EStG durch Bil-
dung eines ,Wegzugssaldos” aus fiktiven Verdufierungsge-
winnen und -verlusten vielmehr zuldssig und geboten. § 23
EStG ist auf Wegzugsfille im Sinne des § 6 AStG nicht ent-
sprechend anwendbar. Insbesondere steht § 23 Abs. 3 Satz 8
EStG nicht der Bildung eines positiven Wegzugssaldos aus
Verlusten aus kurzfristig gehaltenen Beteiligungen und Ge-
winnen aus langfristig gehaltenen Beteiligungen entgegen,
auch wenn § 23 Abs. 2 Satz 2 EStG noch fiir vor 2009 ange-
schaffte Beteiligungen fortgilt.

Die Familienstiftungen nach Steuerreform, ,,Liechtenstein-Affdre* und Finanz-

krise — passé oder attraktiver denn je?

Prof. Dr. Thomas Zacher, MBA, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht sowie Bank- und Kapitalmarktrecht, Zacher
& Partner, Kéln, und Fachhochschule der Wirtschaft, Bergisch Gladbach

Deutsche Familienstiftungen stellen grundsatzlich Kkein
Steuersparmodell dar. Trotzdem ist der Stiftungsboom un-
gebrochen. In 2008 wurden rund 1020 Stiftungen biirger-
lichen Rechts neu errichtet, was gegeniiber dem Vorjahr
einen Riickgang von nur 10% darstellt. Bei einer Gesamtan-
zahl von rund 16.400 Stiftungen wird das Gesamtvermogen
deutscher Stiftungen auf ca. 100 Milliarden Euro geschatzt,
wobei jedoch der Anteil der sog. Familienstiftungen unter
5% bei allerdings vermutlich tiberproportionalem Anteil am
Gesamtvermdogen aller deutschen Stiftungen liegen diirfte.!
Als — auBersteuerliche — Motive werden u.a. genannt:

m Erbfolge- und Nachlaflplanung (estate planning)

m professionelle und langfristige Vermogensverwaltung
(asset management)

s Forderung, privater, unternehmerischer und ggf. dane-
ben auch gemeinniitziger Zwecke

s Erhaltung und Vermehrung des Familienvermogens
durch den Ausschluff einzelner Familienmitglieder vom
Familienvermogen im Interesse der Gesamtfamilie
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= Damit einhergehend der Schutz des Vermogens vor
Zersplitterung tiber den durch Testamentsvollstreckung
darstellbaren Zeitraum von 30 Jahren hinaus

= Unterstiitzung und Versorgung von Familienmitgliedern

= Schutz des Vermogens vor dem Zugriff Dritter
(asset protection)

Bei ndherer Betrachtung der rechtstatsdachlichen Situa-
tion, wie auch von Teilaspekten der obengenannten Mo-
tive, fallt auf, dal die Familienstiftung oft durchaus nicht
nur ,vermogensverwaltend” tatig ist, sondern mehr oder
weniger unternehmensverbunden, unternehmensbeteiligt
oder gar als Unternehmenstriager ausgerichtet ist. So ist die
Abgrenzung zu den unternehmensverbundenen Stiftungen
auch flieflend. Diese werden teilweise eher als Unterfall
oder Ausprdagung von Familienstiftungen, teilweise als —

1 Vgl. Gosing, Der Stifter v. 25.06.2008, S. 1; Schliiter, Vermégen und
Steuern 2009, S. 49; Wachter, Stiftungen, S. 1.
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neben der Familienstiftung — weitere Kategorie unter dem
Oberbegriff der privatniitzigen Stiftungen dargestellt. So
hat sich z.B. die Stiftung Familienunternehmen unter dem
Vorsitzenden Prof. Brun-Hagen Hennerkes sehr kritisch ins-
besondere zu den neuen Bewertungsvorschriften fiir Unter-
nehmensvermégen und die Abgrenzung zum sog. Verwal-
tungsvermogen nach dem Erbschaftsteuerrecht gedufert.2
Andererseits wird darauf hingewiesen, dafl sich bei Aus-
nutzen der Verschonungsregelungen des ErbStG und durch
weitere Instrumente wie z.B. die Doppelstiftung in Verbin-
dung mit den zum Teil erheblich heraufgesetzten Freibetra-
gen interessante Gestaltungsaspekte ergeben haben.3 Auch
bei den aufiersteuerlichen Aspekten erscheint die aktuelle
Situation ambivalent. Wihrend im Zuge der sog. , Liechten-
stein-Affare” nicht nur ausldndische Stiftungen einen nega-
tiven Beigeschmack erhalten haben, weil sie nicht nur steu-
erlich von manchen als antiquiertes und intransparentes
Vehikel zur Vermogensverschleierung fiir wenige Begii-
terte angesehen werden, zeigt umgekehrt die derzeitige of-
fentliche Riickbesinnung auf ein langfristig ausgerichtetes
und risikoarmes Vermdgensmanagement, das die dem Stif-
tungsgedanken zugrundeliegenden Aspekte von Substan-
zerhalt und Nachhaltigkeit aktueller denn je sind. Es lohnt
daher, aus der Sicht der privatniitzigen Familienstiftung
einen Blick auf die Anderungen zu werfen, die sich aus den
jingsten gesetzgeberischen und sonstigen Entwicklungen
ergeben haben. Dies nicht im Sinne eines kompletten Uber-
blicks, sondern im Sinne von Merkposten, welche die oh-
nehin bekannten rechtlichen steuerlichen Grundlagen in
diesem Bereich vielleicht ergdnzen konnen.

1. Altes und Neues bei den erbschaft- und
schenkungssteuerlichen Regelungen

Die Vermogensiibertragung auf eine Familienstiftung un-
terliegt grundséatzlich der Erbschaft- und Schenkungsteuer.
Fir den Erwerb der Erstausstattung von Todes wegen folgt
dies aus § 3 Abs. 2 Nr. 1 Erbschaftsteuergesetz, bei einem
Rechtsgeschaft unter Lebenden aus § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG.
Hinsichtlich des die Bemessungsgrundlage fiir den steu-
erpflichtigen Erwerb bildenden Vermogens ist zu bertick-
sichtigen, daf} insbesondere auch die Neuregelungen gem.
§ 13a ErbStG mit der Steuerbefreiung fiir Betriebsvermogen,
Betriebe der Land- und Forstwirtschaft und Anteile an Kapi-
talgesellschaften in Betracht kommen. Der Verschonungs-
abschlag in Hohe von 85% (sog. Regelverschonung) bzw.
von 100% (sog. Verschonungsoption) findet auch hier An-
wendung. Ob die gesetzlichen Abgrenzungen zum blofien
Verwaltungsvermogen nach § 13b ErbStG gesetzgeberisch
gegliickt und die inhaltlichen Anforderungen an die tiber
sieben bzw. zehn Jahre zu beobachtenden Voraussetzungen
fiir begilinstigtes Betriebsvermogen betriebswirtschaftlich
praxisaddquat und volkswirtschaftlich sinnvoll sind, soll
hier nicht ndher diskutiert werden. Es soll lediglich daran
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erinnert werden, dafy die Tarifbegrenzung (Besteuerung
nach Steuerklasse I) nach § 19a Abs. 1 ErbStG bei der Uber-
tragung auf eine Stiftung nicht genutzt werden kann, da
diese den Erwerb durch ,natiirliche Personen” voraussetzt.

Es bleibt daher — auch bei begiinstigtem Betriebsver-
mogen etc. — bei der fiir Familienstiftungen grundsatzlich
geltenden Regelung, daf} sich bei Stiftungserrichtung einer
inlandischen Familienstiftung die Steuerklasse nach dem
Verwandtschaftsverhéltnis zwischen dem Schenker bzw.
Erblasser und dem entferntesten Bezugsberechtigten der
Stiftung richtet (§ 15 Abs. 2 ErbStG). Deshalb ist auch bei
der Ubertragung von an sich begiinstigtem Vermogen auf
die Familienstiftung die Bestimmung der Bezugsberechti-
gung weiterhin in hohem Mafie relevant; Entsprechendes
gilt fiir spdtere Zustiftungen, bei denen stets die ungin-
stigste Steuerklasse III anzuwenden ist, aber weiterhin bei
begilinstigtem Vermdogen entsprechend den neuen Anfor-
derungen (nur) die oben skizzierten Bewertungsabschldge
gelten.

Die Bestimmung der abstrakt Bezugsberechtigten hat
nach dem neuen Steuerregime sogar erhohte Bedeutung.
Im Rahmen der Steuerklasse I ergeben sich gegeniiber dem
alten Recht ganz erheblich erhohte Freibetrdge, die bei Kin-
dern und Enkelkindern im Vergleich zum alten Recht na-
hezu verdoppelt wurden: Die Steuersdtze in der Steuerklasse
I wurden zwar bei leicht angehobenen Schwellenwerten
beibehalten, bei den Steuerklassen II und III aber gegentiber
dem alten Recht zum Teil ganz erheblich erhoht.

Damit wird nicht nur die Bestimmung von Bezugs-
berechtigten bei der Familienstiftung noch bedeutsamer,
sondern auch der Gedanke der Familienstiftung neben dem
normalen Vermogensiibergang durch Schenkung oder Erb-
gang bei identischen Begiinstigten noch interessanter, ggf.
sogar die Griindung mehrerer Familienstiftungen bei ent-
sprechenden Vermggen.* Bei extremen Gestaltungen wird
zwar das Miflbrauchsverbot zu beachten sein; die Errich-
tung mehrerer Familienstiftungen diirfte aber allein nicht
mifbriuchlich sein.> Kommen ohnehin mehrere gleich-
rangig Begilinstigte in Betracht, wie z.B. bei Kindern, kon-
nen vielfdltige Griinde dafiir ausschlaggebend sein, z.B. je-
weils ein Kind bzw. dessen (spiatere) Abkdmmlinge durch
eine eigene, individuell ausgestaltete Stiftung zu bedenken.
Entsprechendes gilt fiir den Fall, dafy zwischen einer spa-

2 Vermdgen und Steuern 2009, S. 4 und 27.

3 Vgl. Jorde, Vermdgen und Steuern 2009, S. 57, 40; Meyn/Richter/
Koss, Die Stiftung, RZ. 1019

4 Vgl. Meyn/Richter/Koss, a.a.0., Rz. 549 u. 1019.

5 Vgl. Meyn/Richter/Koss, a.a.0., Rz. 1019 unter Verweis auf Péllath/
Richter in: Seifart/v. Campenhausen,
Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rz. 132.
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teren und nicht bereits im Stiftungsgeschift verbindlich
festgelegten Zustiftung und der Errichtung einer — weiteren
- neuen Stiftung abzuwégen ist. Auch hier kann letzteres —
und zwar nach neuem Recht tendenziell starker — zu rela-
tiven Vorteilen fiihren. Dies gilt grundsdtzlich auch fiir die
Erbersatzsteuer (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG) nach dreifdig Jah-
ren. Zwar wurde die Regelung im § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG
als solche unverandert beibehalten, was auch fiir die Fik-
tion eines Ubergangs auf zwei Kinder im Hinblick auf Steu-
erklasse und Steuerfreibetrag gilt (§ 15 Abs. 2 Satz 3 ErbStG).
Mit Blick auf die Verschdrfungen insbesondere bei den Steu-
ersdtzen der Steuerklassen II und III ergibt sich jedoch auch
insoweit eine noch etwas vertiefte Besserstellung. Die Mog-
lichkeit der Verrentung der Ersatzsteuer auf die Dauer von
dreiRig Jahren bleibt im Ubrigen bestehen.

2. Ertragsteuerliche Aspekte bei Errichtung
der Stiftung

Die Ubertragung eines Wirtschaftsgutes vom Stifter auf die
Stiftung fiithrt grundsidtzlich zur Realisierung einer etwa-
igen Differenz zwischen dem bisherigen steuerlichen Buch-
wert (Anschaffungs- oder Herstellungskosten) und dem
Verkehrswert zum Zeitpunkt der Zuwendung. Der Zuwen-
dende realisiert etwaige bestehende Reserven. Dem letzten
Wertansatz beim Stifter entspricht grundsitzlich der erste
Ansatz des empfangenen Wirtschaftsguts bei der Stiftung.
Bei der — unentgeltlichen — Ubertragung von Wirtschaftsgii-
tern des Privatvermogens ist jedoch eine steuerfreie Ubertra-
gung moglich, da insoweit keine Besteuerungstatbestinde
eingreifen; hingegen ist beim steuerlichen Betriebsvermo-
gen selbst bei unentgeltlicher Ubertragung in der Regel von
einer Steuerrealisierung auszugehen. Die Unternehmensteu-
erreform 2008 hat insoweit zwar die Steuerfreiheit von Ver-
auflerungsgewinnen aus nach dem 31.12.2008 erworbenen
Anteilen an Kapitalgesellschaften und bei den meisten son-
stigen Kapitaleinkiinften des Privatvermogens entfallen las-
sen, hingegen greift die damit eingefiihrte Abgeltungsteuer
nur dann ein, wenn es sich um eine entgeltliche Ubertra-
gung handelt. Schenkungen und sonstige unentgeltlichen
Ubertragungen sind demnach nicht erfaf3t (vgl. § 43 Abs. 1
Satz 5, 6 EStG).

Anteile an Kapitalgesellschaften nach § 17 EStG kon-
nen (weiterhin) ohne Gewinnrealisierung tibertragen wer-
den. Bei der Ubertragung von Betrieben, Teilbetrieben oder
Mitunternehmeranteilen ist § 6 Abs. 3 EStG zu berticksich-
tigen, der eine Buchwertfortfithrung vorschreibt. Dies gilt
jedoch fiir Mitunternehmerteilanteile nicht.6 Auch bei Ein-
zelwirtschaftsgiitern des Betriebsvermogens erfolgt eine
Aufdeckung stiller Reserven. Insgesamt haben sich daher
durch die aktuellen Gesetzesanderungen keine wesent-
lichen ertragsteuerlichen Anderungen im Hinblick auf Ge-
winnrealisierungen bei einem Stifter ergeben.
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3.Laufende Besteuerung der Stiftung

Die Unternehmensteuerreform hat keine nennenswerten
,familienstiftungsspezifischen” Sonderregelungen geschaf-
fen; die allgemein fiir Korperschaften geltenden Neurege-
lungen gelten jedoch auch fiir Stiftungen. Als juristische
Person des privaten Rechts besteht unbeschrinkte Korper-
schaftsteuerpflicht (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG). Das zu versteu-
ernde Einkommen (§§ 7 Abs. 1, 8 Abs. 1 KStG, 2 ff. EStG)
unterliegt einem Korperschaftssteuersatz von nunmehr 15%
(§ 23 Abs. 1 KStG) sowie der Belastung durch einen Solida-
ritdtszuschlag in Hohe von 5,5% (§§ 2 Nr. 3, 3 Nr. 1 und Nr.
4 SolZG). Die Stiftung kann steuerbare Einkiinfte in allen
sieben Einkunftsarten erzielen. Speziell bei den Einkiinften
aus Kapitalvermogen ist zu berticksichtigen, daf die auf alle
privaten Kapitalertrdge und Verdufierungsgewinne zu erhe-
bende Abgeltungsteuer in Hohe von 25% fiir die Familien-
stiftung selbst nicht gilt. Hier bleibt es beim Korperschaft-
steuertarif und entsprechender Veranlagung, wobei jedoch
einige eigentlich nur durch die Abgeltungsteuer zu rechtfer-
tigende Neuregelungen (kein Werbungskostenabzug, kein
Verlustausgleich) gleichwohl anwendbar sein sollen. Dies
ist im einzelnen allerdings noch ungeklirt und streitig.”

Unabhingig von diesen Systemwidrigkeiten war und ist
der bereits nach dem insoweit weiter fort geltenden alten
Besteuerungssystem zu berticksichtigen, dal nach § 8b
KStG Beteiligungs-Einkiinfte bei einer privatniitzigen Stif-
tung nur in Hohe von 95% steuerfrei bleiben. Die nunmehr
vom BFHS bestitigte weitere Interpretation des § 8 b Abs. 7
EStG dirfte fir Stiftungen nur dann ggf. Ausstrahlungswir-
kung haben, wenn Beteiligungsvermogen etc. tatsdchlich
mit der Absicht kurzfristigen Eigenhandelserfolges erwarten
wird. Gerade hier diirfte dies aber fernliegen. Schon die nur
eingeschriankte Steuerfreiheit fiihrt jedoch im Ergebnis zu
einer Benachteiligung von Kapitaleinkiinften auf der Ebene
von Familienstiftungen im Vergleich zum unmittelbaren
Bezug der gleichen Kapitaleinkiinfte durch die Destinatére.
Dartiber hinaus ist zu berticksichtigen, daf} selbst die nur
unvollkommene Steuerbefreiung des § 8b KStG keineswegs
alle Kapitaleinkiinfte umfafit. So kdnnen z.B. Zinsertrage,
Verduflerungsgewinne bei Anleihen oder Verduflerungsge-
winne von Investmentfondanteilen in vollem Umfang in
die korperschaftsteuerliche Bemessungsgrundlage einge-
hen?, ohne das im Falle der nachfolgenden Ausschiittung
an die Destinatdre eine Verrechnung oder anderweitige

Vgl. Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rz. 557.
Vgl. z.B. , Die Wirtschaftspriifung 2007, S. 969, 974.
Urt. v. 14.01.2009 — IR 36/08.

O 00 N O

Vgl. den (sachlich nicht gerechtfertigten) Unterschied bei der Steuer-
belastung bei verschiedenen Kapitaleinkiinften auf der Ebene der
Korperschaft auch Wellisch/Machill/Gahl, DB 2007, S. 1933 ff.
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Kompensation stattfindet. Familienstiftungen und ihre De-
stinatare, die — dabei oft durchaus den Gedanken einer kon-
servativen Anlagepolitik entsprechend — keine (mit-) un-
ternehmerischen Aktivititen entfalten bzw. unmittelbare
Beteiligungen an Kapitalgesellschaften halten, sondern ten-
denziell besonders risikoarmen Finanzinstrumenten zuge-
tan sind, werden hierdurch im Vergleich mit einer der Ab-
zugsteuer unterliegenden Direktanlage seit 2009 deutlich
schlechtergestellt. Selbst wenn man berticksichtigt, dal die
Ertrage der Stiftung oft in erheblichem Umfang thesauriert
und nicht voll umfianglich an die Destinatdre ausgeschiittet
werden, wobei entsprechende Wiederanlagevorteile entste-
hen konnen, wird gerade die konservativ agierende Fami-
lienstiftung hierdurch benachteiligt.10 Dieser ertragsteuer-
liche Effekt sollte gerade auch dann einbezogen werden,
wenn mit Blick auf derzeit niedrige Werte bei vielen Fi-
nanzanlagen und in der Hoffnung auf eine langfristig ent-
sprechende Erholung der Zeitpunkt giinstig erscheint, den
bei einer Stiftung ja grundsitzlich gestaltbaren Vermogens-
ibergang in der derzeitigen Phase der Tiefstinde der Be-
messungsgrundlagen darzustellen.!! Was hier an Schen-
kungsteuer erspart wird, kann durch die Steuerbarkeit der
(erhofften) zukiinftigen Wertzuwéchse leicht zum ertrag-
steuerlichen Bumerang werden.

Schlieflich ist auch noch der Gewerbesteueraspekt zu
beriicksichtigen. Die Familienstiftung gilt zwar nicht als
Gewerbebetrieb kraft Rechtsform; sie ist jedoch gewerbe-
steuerpflichtig, sobald sie im Inland einen Gewerbebetrieb
im Sinne des § 2 Abs. 1 GewStG oder einen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb im Sinne des § 2 Abs. 3 GewStG unterhalt.
Bei Stiftungen, die (auch) unternehmerisches Vermdogen
verwalten, ist daher besonders genau auf eine Vermeidung
der diesbeziiglichen tatbestandlichen Voraussetzungen zu
achten, will man nicht fiir alle Einkiinfte die zusatzliche
Gewerbesteuerpflicht in Kauf nehmen. Da auch das ge-
werbesteuerliche Schachtelprivileg nach § 9 Nr. 2a GewStG
eine Beteiligung von 15% an der jeweiligen Kapitalgesell-
schaft voraussetzt, konnen sich ansonsten gerade bei im
ubrigen bestehenden reinen Kapitaleinkiinften erhebliche
Belastungsnachteile ergeben.

4.Laufende Besteuerung der Destinatdre

Auf der Ebene der Destinatdre einer Familienstiftung ist aller-
dings ab 2009 vom Eingreifen der Abgeltungsteuer in Hohe
von 25% zuziiglich Solidaritdtszuschlag und ggf. Kirchen-
steuer auszugehen. Zwar war es schon nach der alten Rechts-
lage sehr umstritten, ob hier Einkiinfte aus Kapitalvermo-
gen nach § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG oder sonstige Einkiinfte im
Sinne des § 22 Nr. 1 Satz 2 Abs. 2 EStG vorliegen. Dieser Mei-
nungsstreit ist zwar auch nach Einfiihrung der Abgeltung-
steuer nicht erloschen!?, jedoch durch eine Stellungnahme
des BMF aus 200613 wohl zumindest fiir die Praxis geklart.
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Die Familienstiftung wird schon im eigenen Interesse im
Zweifel den sichersten Weg des Einbehalts der Abzugsteuer
gehen miissen, was bei Zuwendungen an die Destinatdre zu
der entsprechenden zusdtzlichen Definitivbelastung fiihrt.
Kumuliert mit der oben skizzierten Steuerbelastung auf der
Ebene der Stiftung selbst kann es hier nicht nur zu einer
Mehrbelastung an sich, sondern auch innerhalb einzelner
Einkunftsarten zu erheblichen relativen Unterschieden im
Vergleich mit einer direkten Besteuerung des Destinatdrs als
(gedachten) Bezieher entsprechender Einkiinfte kommen.

5.Ausldndische Familienstiftungen und
»Durchgriffsproblematik*

Der ausldndischen — nicht nur liechtensteinischen - Fa-
milienstiftung hdngt in der von politischen Interessen ge-
farbten Wahrnehmung, besonders seit der sog. ,Liechten-
stein-Affdare” bzw. ,Zumwinkel-Affare“, ein Makel an. Auch
in der Fachliteratur hat es manchmal den Anschein, als ob
derartige Stiftungen regelmaflig den Zweck ,ausldndischer
Hinterziehungsstiftungen“14 hitten.15 Dabei ist zunichst
zu konzedieren, daf$ auch fir auslindische Familienstif-
tungen die eingangs genannten Motive aufiersteuerlicher
Art in gleichem Mafie zutreffen konnen; andere Rechtsord-
nungen stellen hierbei oftmals — erst recht bei oft ebenfalls
international verzweigten Familien — noch geeignetere Ge-
staltungsmoglichkeiten zur Verfiigung. Da offensichtlich
jedoch Gesetzgeber und Finanzverwaltung hier tenden-
ziell einen Angriff auf das deutsche Steueraufkommen zu
erblicken scheinen, ist der Weg in die ausldndische Famili-
enstiftung bei einem deutschen Stifter und/oder deutschen
Destinatdaren mit Dornen gespickt. De facto drohen hier
Sanktionen und , Durchgriff” in mehrfacher Hinsicht.

5.1 Erbschaft- und schenkungsteuerlicher Nachteile

Zundchst ist die Griindung einer auslindischen Familien-
stiftung steuerlich dadurch denkbar unattraktiv, dafy die
Vermogensiibertragung stets in die ungilinstigste Steuer-
klasse IIT fillt16, Hingegen ist die gemafR § 1 Abs. 1 Nr. 4

10 Zur Vorteilhaftigkeitsanalyse unter Beriicksichtigung der Zinseszins-
effekte s. Wehrheim/Steinhoff, DStR 2008, S. 989 ff.

11 Vgl. zu dieser Uberlegung Delp, DB 2008, S. 2381, 2389.

12 Vgl. hierzu Meyn/Richter/Koss, a.a.0., Rz. 979 mit zahlreichen Nach-
weisen in Fn. 1370 ff.

13 Schreiben vom 27.06.2006, IV B 7-S2252-4/06, Bundessteuerblatt |
2006 S. 417.

14 Vgl. Olgemoller, ZEV 2005, S. 452, 453.

15 Vgl. auch Joecks/Randt, DStR 2004, S. 1461, 1462, die darauf hinwei-
sen, daB hier oft eine Verschleierungsabsicht vorlage.

16 Weber/Ziircher, DStR 2008, S. 803; vgl. auch Troll/Gebelyiilicher,
ErbStG, § 1 Rz. 31, die hierin einen Ausgleich fiir die nicht anfallende
Erbersatzsteuer sehen.
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ErbStG fir inldndische Stiftungen alle dreiflig Jahre anfal-
lende Erbersatzsteuer (noch) nicht anwendbar. Da grund-
siatzlich auch §§ 13a, b, ¢ ErbStG anwendbar sind, konnte
jedoch gleichwohl bei entsprechender Gestaltung eine Steu-
erfreiheit zu 10%, 85% bzw. 100% in Betracht kommen.
Trotzdem bleibt zweifelhaft, ob die schenkungsteuerliche
prinzipielle Schlechterstellung bei der Errichtungsbesteu-
erung zumindest gegeniiber Mitgliedsstaaten der Europd-
ischen Union europarechtlich haltbar ist.17

5.2 Ertragsteuerlicher Durchgriff bei Griindung und
laufender Besteuerung

Nach Ansicht der Finanzverwaltung kann eine unbe-
schrankte Korperschaftsteuerpflicht der auslandischen Stif-
tung bei faktischer Geschiftsleitung im Inland begriindet
werden, was z.B. bei den hdufig durch Treuhdnder, die ganz
oder eingeschrinkt gegentiber Inldndern weisungsgebun-
den sind, gefiihrten ausldndischen Familienstiftungen pro-
blematisch sein kann.!8 Das gleiche gilt dann, wenn die Or-
gane der (auslandischen) Stiftung durch Inldnder besetzt
werden.

Auf der Ebene der Destinatdre besteht wiederum ein
breites Arsenal denkbarer Besteuerungstatbestinde zur Ver-
fliigung. Zundchst kommt hier — neben den §§ 39 — 42 AO
i.v.m. dem jeweiligen materiellen Normen des EStG19 —
§ 22 Nr. 1 EStG in Betracht, da § 20 I Nr. 9 wie im Fall der in-
landischen Stiftung mangels unbeschriankter Steuerpflicht
der Stiftung ausscheidet.20 § 15 AStG ist zwar im Hinblick
auf das von der EU-Kommission gegen die Bundesrepublik
Deutschland eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren?!
neuerdings europarechtlich entschéarft worden (vgl. § 15
Abs. 6 AStG); die nunmehr beabsichtigte Vereinbarkeit der
Vorschriften mit EG-Recht bleibt jedoch zweifelhaft. Uber-
dies sind Folgefragen weiterhin ungekldrt. So ist nicht nur
unklar, welche konkrete Besteuerungsfolge eingreift, wenn
nicht schon tiber § 15 eine Zurechnung des Gesamtein-
kommens im Wege des Durchgriffs eingreift, sondern auch,
ob und ggt. wie das Verhaltnis von § 15 AStG zur Korper-
schaftsteuerpflicht aufgrund der von der Finanzverwaltung
verfolgten These der unbeschrankten Korperschaftsteuer-
pflicht aufgrund faktischer Geschiftsleitung im Inland bzw.
der gleichzeitigen Besteuerung der Destinatdre zu bewerten
ist.22

Ertragsteuerlich konnen Gewinnrealisierungstatbe-
stande der §§ 4 Abs. 1 Satz 3 (s. aber auch Satz 4), 6 Abs.
1 Nr. 4 Satz 1 EStG und des § 6 AStG bzw. entsprechend
dem SEStEG in Betracht kommen, wobei auch hier die neue
Fassung von § 6 AStG mit ihrer Abmilderung im Hinblick
auf Mitgliedstaaten der Europdischen Union oder Vertrags-
staaten des EWR-Abkommens nach wie vor im Hinblick auf
die Grundfreiheiten des EG-Vertrages nicht unproblema-
tisch erscheint.
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5.3 ,Doppelbesteuerung® bei Errichtung und laufenden
Ertragen?

Nach einem Urteil des FG Rheinland-Pfalzvom 14.03.200523,
das vielleicht nicht von ungefihr eine liechtensteinische
Familienstiftung zum Gegenstand hatte, konnte der Ein-
druck entstehen, als ob selbst bei einer ertragsteuerlich wei-
terhin dem Stifter zuzurechnenden?# Stiftungskonstruktion
kumulativ eine schenkungssteuerliche Belastung bei der
,Ubertragung auf sich selbst” im wirtschaftlichen Sinne ein-
treten konne. Das FG Rheinland-Pfalz hatte in seiner sehr
profiskalisch und sogar tiber die Griindsdtze eines vorauf-
gegangenen BMF-Schreibens?S hinausgehenden Entschei-
dung?6 judiziert, dafl trotz der schuldrechtlichen Bindung
des treuhdnderisch mit der Stiftungsverwaltung beauftrag-
ten liechtensteinischen Rechtsanwalts ein steuerbarer Stif-
tungsvorgang im Sinne von § 7 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 8
ErbStG vorliege. Der BFH27 sprach die betreffende Konstruk-
tion zwar deutlich als ,klassisches Strohmanngeschift” an,
blieb aber in seinen Sanktionen konsequent. Obwohl die
ertragsteuerlichen Folgen in der Entscheidung nicht un-
mittelbar angesprochen wurden, judizierten die Miinchner
Richter doch recht deutlich, dafd nicht zugleich schenkung-
steuerbar sein konne, was wirtschaftlich (und ertragsteuer-
lich) weiterhin dem Stifter zugerechnet werden mdiisse.

Selbst dieser kurze Einblick in die Untiefen des Auf3ensteu-
errechts der Familienstiftung zeigt aber, dafy gerade der
rechtstreue Stifter, der entsprechende Strukturen nicht zu
verdecken gedenkt, mit zahlreichen verfahrensrechtlichen
Unsicherheiten und materiellen Mehrbelastungen bedacht
wird. Der derzeitige politische Wind dirfte weiterhin in
dieselbe Richtung wehen und selbst im europdischen Raum
derzeit nur die minimalst denkbaren Zugestindnisse an
eine Vermeidung von Mehrbelastungen wahrscheinlich er-
scheinen lassen.

17 Vgl. von Oertzen, Asset Protection im deutschen Recht, S. 54.

18 Vgl. Soffing, Steueranwaltsmagazin 2007, S. 140, 143 fiir die Gster-
reichische Privatstiftung; allg. auch von Oertzen, a.a.O. S. 5off.

19 Vgl. hierzu Géres/Kleinert, NJW 2008, 1353,1354 f.
20 Wassermeyer, DStR 2006, S. 1733, 1734 f.
21 Pressemitteilung v. 23.07.2007, EuZW 2007, S. 522.

22 Vgl. hierzu von Oertzen, a.a.0.; im Verhdltnis zur Besteuerung der
Destinatare gehen Séffing, a.a.0., S. 18 und Wassermeyer a.a.0. von
einem gekldrten Vorrang von § 22 Nr. 1 EStG vor § 15 AStG aus.

23 DStR 2005, Seite 738 ff.
24 Vgl. Weber/Ziiricher, DStR 2008, Seite 803.

25 BMF-Schreiben vom 20.07.2004, IV a4-51928-94/04, DStR 2004,
S. 1387.

26 Vgl. hierzu Olgemdller, ZEV 2005, Seite 452, der eine ,gezielte Pro-
vokation“ der Finanzrichter vermutet.

27 DStRE 2007, S. 1170 ff, vgl. hierzu Weber/Ziiricher, a.a.O.
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» Beitrage

6. Fazit

Der Grundgedanke der Familienstiftung mit nachhaltiger,
auf Substanzerhaltung mehr denn auf kurzfristiger Ertrags-
maximierung ausgerichteter Anlagepolitik diirfte aktueller
denn je sein. Die Erbschaftsteuerreform hat bei der Errich-
tungsbesteuerung und - bei unterstellter Fortgeltung der
heutigen Steuergesetze — der Erbersatzbesteuerung durch-
aus die bestehenden positiven steuerlichen Aspekte der Fa-
milienstiftung gegentiber einem schlichten unmittelbaren
Vermogensiibergang auf Familienmitglieder noch akzentu-
iert, die mit entsprechenden Gestaltungen wie Doppel- und
Parallelstiftungen noch vertieft werden konnen. Bei der er-
tragsteuerlichen Betrachtung ergibt sich jedoch gerade bei
Familienstiftungen mit ,nur” vermogensverwaltender Té-
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tigkeit bei sehr konservativer Anlagestruktur ein signifi-
kanter Nachteil gegeniiber einer Direktanlage durch die De-
stinatire nach entsprechendem unmittelbaren Ubergang.
Hier bedarf es der Entscheidung im Einzelfall, ob die au-
Bersteuerlichen Aspekte geeignet sind, die entsprechenden
Nachteile aufzuwidgen, oder ob eine andere Vermogens-
struktur der Stiftung naheliegend ist. Das gilt auch fiir den
Gedanken, die derzeitigen Tiefstinde bei der Bewertung
vieler Finanzanlagen durch entsprechende Errichtungs-
vorgdnge ,auszunutzen”. Die ausldndische Stiftung bleibt
hingegen gerade fiir den rechtstreuen Stifter und deutsche
Destinatdre aus steuerlicher Sicht unattraktiv, was auch
durch leichte Abmilderungen im EU- und EWR-Raum nicht
grundlegend gedndert worden ist.

Eintritt in die Sozietdt — Austritt aus der Sozietdt — Steuerliche Folgen?

Dr. Matthias Soffing, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Soffing und Partner, Diisseldorf

A.Einfiihrung

Im Rahmen der Fahrlédssigkeit kennen wir im Zivilrecht das
Einstehen fiir diejenige Sorgfalt, die man ,in eigenen An-
gelegenheiten anzuwenden pflegt” (sog. diligentia quam
in suis). Es ist aber eine allgemeinhin bekannte Erfahrung,
dal man in eigenen Angelegenheiten die notwendige Sorg-
falt vermissen 1af3t. Steht man vor dem Eintritt in die Sozi-
etdt, sind die Beteiligten hiufig von einer Euphorie erfafit,
so dafl der Blick allein in die Zukunft schweift und man
die eigentlichen Probleme und Fragestellungen eines Sozie-
tatseintritts vergifit. Geht es hingegen um den Austritt aus
der Sozietdt, so gibt es nicht nur den altersbedingten Aus-
tritt oder das Ausscheiden aufgrund eines Todesfalles, viel-
mehr ist auch an einen strittigen Austritt zu denken. Ge-
rade in diesen Fillen sind die Beteiligten bestrebt, dem Streit
schnellstmoglich ein Ende zu bereiten. Man mag noch an
die zivilrechtlichen und standesrechtlichen Umstdnde eines
solchen Schritts denken. An die steuerlichen Konsequenzen
wird hdufig aber nicht gedacht. Gerade diese konnen aber
erhebliche finanzielle Folgen nach sich ziehen.

Bevor die Einzelheiten der steuerlichen Folgen eines
Eintritts in die Sozietdt und eines Austritts aus der Sozietdt
diskutiert werden, sollen einige grundlegende steuerliche
Gegebenheiten dargestellt werden, um so einen besseren
Einstieg in die Problemfdlle zu ermdglichen.
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I. Dualismus des Ertragsteuerrechts

Das Ertragsteuerrecht differenziert zwischen dem Betriebs-
und dem Privatvermogen. Werden Einkiinfte im Rahmen
des Privatvermogens, also im Rahmen der nichtselbstdn-
digen Tatigkeit, der Vermietung und Verpachtung sowie
des Kapitalvermogens oder der sonstigen Einkiinfte erzielt,
werden steuerlich allein die Ertragnisse erfafdt. Realisierte
Verluste oder Gewinne beziiglich des eingesetzten Vermo-
gens bleiben grundséatzlich unberticksichtigt. Etwas anderes
gilt aber im betrieblichen Vermogensbereich; hier haben
sowohl die Ertrdgnisse als auch die realisierten Verluste und
Gewinne aus dem Vermogensbereich steuerliche Relevanz.
Betriebsvermdgen haben die Land- und Forstwirte, die Ge-
werbetreibenden und die selbstdndig Tatigen.

Il. Freiberufliche Einkiinfte des Rechtsanwalts

Der selbstindige Rechtsanwalt erzielt gemadfl § 18 Abs. 1
Nr. 1 EStG Einkiinfte aus freiberuflicher Tatigkeit. Es han-
delt sich hierbei um einen sog. Katalogberuf, da er in der
gesetzlichen Aufzdhlung der freiberuflich tdtigen Personen
aufgefihrt ist.

§ 18 EStG definiert die selbstdndige Arbeit nicht. Der
Begriff der selbstandigen Arbeit verlangt, wie bei den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb, dafs der Steuerpflichtige selb-
stindig und nachhaltig unter Teilnahme am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr mit Gewinnerzielungsabsicht
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tatig wird. Die allgemeinen Grundsitze der Liebhaberei gel-
ten entsprechend. Die Ausiibung einer selbstindigen Téatig-
keit unterscheidet sich von den gewerblichen Einkiinften
insbesondere dadurch, da der Einsatz von Kapital gegen-
uiber der geistigen Arbeit und der eigenen Arbeitskraft in
den Hintergrund tritt. In steuerlicher Hinsicht ist die Ab-
grenzung zum Gewerbetreibenden immens wichtig, da nur
der Gewerbetreibende der Gewerbesteuer unterliegt.

Neben der Abgrenzung zu den gewerblichen Einkiinf-
ten bedarf es auch der Abgrenzung zu den Einkiinften aus
nichtselbstindiger Arbeit gemafl § 19 EStG. Dies ist deshalb
von besonderer Bedeutung, da der Arbeitgeber verpflichtet
ist, fiir den angestellten Mitarbeiter Lohnsteuer einzubehal-
ten und abzufiihren, ebenso wie die Sozialabgaben. Selb-
standig tdtig ist, wer den Weisungen eines Dritten nicht zu
folgen verpflichtet ist und auf eigene Rechnung und Ge-
fahr arbeitet. Nichtselbstdndig tdtig ist, wer seine Arbeits-
kraft schuldet, d.h. in der Betdtigung seines geschéftlichen
Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im
geschiftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Wei-
sungen zu folgen verpflichtet ist. Wird etwa ein Rechtan-
walt in eine Sozietdt als Sozius aufgenommen und erhalt
er (zundchst) einen festbestimmten Betrag als Gewinnan-
teil, so ist er aber gleichwohl selbstindig tatig und nicht Ar-
beitnehmer.

lll. Einkiinfte der Sozietédt/Partnerschaftsgesellschaft

1. Sozietdt/Partnerschaftsgesellschaft

Rechtsanwilte konnen sich als Freiberufler zur gemein-
schaftlichen Ausiibung ihrer Berufstdtigkeit zu einer Sozie-
tat in der Rechtsform der GbR oder zu einer Partnerschafts-
gesellschaft zusammenschlieffen. Das GmbH-Gesetz 1af3t
auch die freiberufliche Tatigkeit einer GmbH zu. Zwischen-
zeitlich ist mithin auch die Rechtsanwaltssozietdt in Form
einer GmbH nach § 59¢ Abs. 1 BRAO zuldssig. Die Rechts-
anwalts-GmbH ist aber nicht Gegenstand dieser Ausfiih-
rungen, so daf} auf sie nicht weiter eingegangen wird.

a) Sozietit

Schlieen sich Rechtsanwilte zu einer Sozietdt zusammen,
handelt es sich hierbei i. d. R. um Mitunternehmerschaften
(§ 18 Abs. 4 EStG i.V.m. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG). Das be-
deutet, dafy sich die Einkiinfteermittlung ebenso vollzieht
wie bei einer gewerblich tdtigen Mitunternehmerschaft;
aufler den Anteilen am Gewinn oder Verlust zihlen dem-
gemafd auch die Sonderbetriebseinnahmen, also Sondervergii-
tungen an die Gesellschafter (z.B. Darlehenszinsen; Miet-
ertrdge aus der Vermietung der Biirordume eines Sozius) zu
deren freiberuflichen Einkiinften. Es werden also zundchst
die im Rahmen der Sozietdt insgesamt erzielten Einkiinfte
und sodann die auf die einzelnen Sozien entfallenden An-
teile hieran ermittelt. Die den Sozien zuzurechnenden Ein-
kiinfte werden einheitlich und gesondert in einem eigenen
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Verfahren festgestellt (§ 179 AO, § 180 Abs. 1 Nr. 2a AO).
Der hierzu ergehende Feststellungsbescheid hat fiir die Ein-
kommensteuer-Veranlagung der Sozien bindende Wirkung
(§§ 182 Abs. 1, 171 Abs. 10 Satz 1 AO).

b) Partnerschaftsgesellschaft

Neben der Sozietdt in der Rechtsform einer GbR kommt fiir
Freiberufler auch die Griindung einer Partnerschaftsgesell-
schaft in Betracht. Ebenso wie durch den Zusammenschluf
zu einer Sozietdt wird auch durch eine Partnerschaftsgesell-
schaft steuerrechtlich eine Mitunternehmerschaft begriin-
det (§ 18 Abs. 4 EStG i. V. m. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG). Die
Rechtsfolgen sind die gleichen wie bei einer Sozietit.

Fur die Besteuerung der Einkiinfte, die im Rahmen einer
Partnerschaft erzielt werden, gibt es keine eigenen Vor-
schriften. Eine Partnerschaftsgesellschaft unterliegt als Per-
sonengesellschaft den gleichen steuerrechtlichen Regeln wie
andere Personengesellschaften (OHG, KG, GbR); deshalb
kann auf die obigen Ausfithrungen verwiesen werden.!

2. Grundsdtze der Einkiinfteermittlung

Eine Sozietdt ist nicht zu einer bestimmten Gewinn-
ermittlungsart verpflichtet. Fiir sie besteht — auch bei hohen
Umsdtzen und Gewinnen - Kkeine Buchfiihrungs- und
Bilanzierungspflicht. Sie kann zwischen zwei Gewinner-
mittlungsarten frei wihlen:

= Ermittlung der Einkiinfte in der vereinfachten Form
einer Einnahme-Uberschufirechnung (§ 4 Abs. 3 EStG).

= Anstelle der Gewinnermittlung durch Uberschufirech-
nung konnen die Sozien wahlweise auch die Gewin-
nermittlung durch Betriebsvermdégensvergleich (§ 4 Abs. 1
EStG) wiéhlen. In diesem Fall sind sie allerdings zur Fiih-
rung von Biichern und zur Bilanzierung verpflichtet.

Welche der beiden Gewinnermittlungsarten fiir die So-
zietdt vorteilhafter ist, laf3t sich nicht generell sagen. Die
Uberschurechnung ist einfacher zu handhaben. Sie bietet
aulerdem die Moglichkeit, durch den Zeitpunkt der Rech-
nungsstellung und der Zahlung der laufenden Ausgaben,
Einkiinfte in die Zukunft zu verlagern. Nachteilig ist bei der
UberschufSrechnung, daf} Teilwertabschreibungen auf Wirt-
schaftsgiiter des Betriebsvermdogens, die gewinnmindernde
Bildung von Riickstellungen (z. B. fiir Pensionszusagen) und
Rechnungsabgrenzungsposten nicht méglich sind.

3. Qualifizierung als Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

Da sich Sozietiten ausschliefilich aus Angehorigen freier
Berufe zusammensetzen, erzielen sie wie der einzelne selb-

1 PartG und Sozietdt werden nachfolgend einheitlich als Sozietat
bezeichnet.
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stindige Rechtsanwalt FEinkiinfte aus selbstindiger Ar-
beit gemdfl § 18 EStG. Im Falle der Mithilfe fachlich vor-
gebildeter Arbeitskréfte ist dazu allerdings — ebenso wie bei
einem einzeln tatigen Freiberufler — gemdf3 § 18 Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 EStG erforderlich, dafd die Sozien aufgrund eigener
Fachkenntnisse leitend und eigenverantwortlich titig sind.

Der freiberufliche Charakter einer Sozietdt wird nicht
in Frage gestellt, wenn sich Freiberufler unterschiedlicher
Fachrichtungen, wie z.B. Rechtsanwalte, Steuerberater und
Wirtschaftspriifer, zusammenschlief3en.

4. Betriebsvermdgen der Sozietdt

Betriebsvermogen der Sozietit ist das den Sozien zur gesam-
ten Hand (§ 719 BGB) zustehende gemeinsame Vermogen.
Auflerdem sind als Sonderbetriebsvermogen Wirtschafts-
gliter zu erfassen, die den einzelnen Sozien gehotren und
dem Betrieb der Sozietdt dienen (Sonderbetriebsvermdogen).
Dieses ist z. B. bei einem Biirohaus eines Sozius gegeben, das
er der Sozietdt zur Nutzung tiberlaf3t.

5. Gemischte Tdtigkeiten — Abfdrberegelung

Werden in einer Sozietdt aufler der freiberuflichen Tatig-
keit auch noch gewerbliche Tétigkeiten ausgeiibt, gilt die
gesamte gemeinschaftliche Tatigkeit nach dem Gesetz (§ 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG) als Gewerbebetrieb (sog. ,Abfdrberege-
lung”). Demgemadf} werden in solchen Fillen die — ihrer Art
nach - freiberuflichen Einkiinfte einer Sozietdt wie gewerb-
liche behandelt und damit auch von der Gewerbesteuer er-
fafdt (§ 7 GewStG). Die umqualifizierende Wirkung des § 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG soll allerdings nach Ansicht des BFH nicht
eingreifen, wenn der Anteil der origindr gewerblichen Ta-
tigkeit ,duflerst gering” ist. Einen ,duflerst geringen An-
teil” sieht der BFH z.B. bei einem gewerblichen Umsatzan-
teil von 1,25 %.2

Eine insgesamt gewerbliche Tétigkeit wird etwa auch
angenommen, wenn ein an einer Sozietit beteiligter Rechts-
anwalt treuhdnderisch im Rahmen einer Bauherrengemein-
schaft oder ein Rechtsanwalt nicht nur gelegentlich als
Insolvenzverwalter titig wird.3

Die Anwendung der Abfdrberegelung (§ 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG) fiihrt dazu, dafl Personengesellschaften und Einzelper-
sonen in steuerrechtlicher Hinsicht unterschiedlich behan-
delt werden. Bei Einzelpersonen werden die ,gemischten”
— d.h. teils gewerblichen, teils nicht gewerblichen — Tatig-
keiten grundsitzlich getrennt behandelt; eine ,Abfirbung”
der gewerblichen auf die nicht gewerblichen Einkiinfte fin-
det also hier nicht statt. Diese unterschiedliche steuerliche
Behandlung wurde vielfach in Schrifttum und Rechtspre-
chung als Verstofy gegen den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
GG) betrachtet.4
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B. Eintritt in die Sozietat

Der Eintritt in eine Sozietdt erfafst zwei grundlegende Sach-
verhalte. Zum einen treten Rechtsanwdilte im Rahmen der
Griindung einer Sozietdt ein oder aber zum anderen stellt
sich der Eintritt als Verdnderung eines Sozietdtsbestan-
des dar.

I. Sozietdtsgriindung durch Partneraufnahme

Nimmt ein alteingesessener Rechtsanwalt den bei ihm an-
gestellten Junganwalt in seiner Kanzlei als Partner zur ge-
meinsamen Berufsausiibung auf, liegt hierin zivilrecht-
lich die Griindung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(8§ 705ff. BGB). Mit der Einbringung der Altkanzlei in die
Gesellschaft werden die eingebrachten Vermogenswerte
nach § 718 Abs. 1 BGB gemeinschaftliches Vermogen (Ge-
samthandsvermogen) der Gesellschafter. Steuerrechtlich
stellt die Einbringung der Kanzlei in die Gesellschaft einen
tausch- und damit verduflerungsiahnlichen Vorgang dar,
ndamlich eine Einlage von Wirtschaftsgiitern gegen Gewdh-
rung von Gesellschaftsrechten. Der Junganwalt mufd im Ge-
genzug einen Wert, der seiner Beteiligungsquote entspricht,
in die Sozietdt einbringen. In diesem Zusammenhang wird
das Einlagen- oder das Gewinnbeteiligungsmodell diskutiert.

1.  Einlagenmodell

Entscheiden sich die Beteiligten fiir das Einlagenmodell,
so besagt dies, dafy der Altkanzleiinhaber seine Kanzlei in
die neue Gesellschaft einbringt und der Junganwalt einen
Geldbetrag, der sich an dem Wert der Altkanzlei und an sei-
ner Beteiligungsquote zu orientieren hat.

Beispiel: Der Altkanzleiinhaber Schlau und sein bislang
angestellter Junganwalt Dynamik beschlieflen, eine ge-
meinsame berufliche Zukunft zu begehen. Der Junganwalt
soll mit 30 % an der neuen Sozietdt beteiligt werden. Die
Altkanzlei hat einen Verkehrswert von 500.000 EUR. Dyna-
mik soll seine Einlage bar in die Sozietdt einzahlen.

Da die von Schlau eingebrachte Kanzlei einen Wert
von 500.000 Eur hat und in der neuen Sozietdt eine Be-
teiligungsquote von 70 % darstellen soll, muf3 der 30 %-ige
Anteil des Dynamik einen Wert von 214.285 EUR haben.
Diesen Betrag mufl Dynamik in die Sozietdt einzahlen.

2 BFH, Urteil vom 11.08.1999, XI R 12/98; BStBI Il 2000, 229.

3 Siehe FG Koln, Urteil vom 28.05.2008, 12 K 3735/05; EFG 2008,
1876.

4 Entgegen der Rechtsprechung: BVerfG, NichtannahmebeschluB vom
26.10.2004, 2 BVR 246/98, FR 2005, 139; Ansicht im Schrifttum:
Driien, FR 2000, 177.
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a) Einbringung zum gemeinen Wert

Fir den Altkanzleiinhaber ist in dem Einbringungsvorgang
eine VerdufSerung seiner Einzelkanzlei zu sehen. Da eine Ver-
auflerung grundsatzlich zur Aufdeckung der stillen Reser-
ven fihrt, miufite der Altkanzleiinhaber auch unter Aufde-
ckung seiner immateriellen Werte, insbesondere mithin des
Praxiswertes, den Einbringungsgewinn ermitteln.

Beispiel: Hat im vorgenannten Fall der Schlau seine Wirt-
schaftsgiiter in den Biichern mit einem Wert von 50.000 EUR
(Buchwert) stehen und wiirde die Sozietdtsgriindung zum ge-
meinen Wert (Verkehrswert/Teilwert) erfolgen, miif3te Schlau
die stillen Reserven in Hohe von 450.000 EUR aufdecken und
versteuern. Bei einer Steuerbelastung von angenommenen
48 % wiirde sich eine Zahllast von 216.000 EUR ergeben, ohne
dafd dem Schlau liquiditatsmafiig etwas zugeflossen ware.

Mit dem Ansatz des gemeinen Werts wird i. d. R. ein
hohes Abschreibungsvolumen geschaffen, das in den fol-
genden Jahren eine Minderung der laufenden Gewinne
durch entsprechende Abschreibungen ermdglicht. Das gilt
insbesondere fiir den vom Einbringenden selbst geschaf-
fenen (origindren) Kanzleiwert, der in den Bilanzen der
Einzelkanzlei wegen des insoweit bestehenden Aktivie-
rungsverbots (§ 5 Abs. 2 EStG) nicht anzusetzen war, in der
Eroffnungsbilanz der aufnehmenden Sozietdt aber als er-
worbenes Wirtschaftsgut aktiviert wird.

Beispiel: Fiir den Rechtsanwalt Schlau wéren dann die
von ihm eingebrachten Wirtschaftsgiiter in den Biichern
mit einem Wert von 500.000 EUR (gemeiner Wert) auszu-
weisen. Unterstellt, es wére ausschlie8lich ein Praxiswert ge-
geben, wiirde dieser tiber 5 Jahre abzuschreiben sein. Damit
stinde dem Schlau jedes Jahr ein das steuerliche Ergebnis
mindernder Abschreibungsaufwand von 100.000 EUR zu.

Der bei Einbringung des Betriebsvermogens zum gemei-
nen Wert entstehende Einbringungsgewinn ist gemafd § 24
Abs. 3 UmwStG nach §§ 18 Abs. 3, 16 Abs. 4, 34 EStG steu-
erbegiinstigt. Soweit der Einbringende allerdings wirtschaft-
lich gesehen ,an sich selbst” verduflert — also in Hohe seiner
eigenen Beteiligung an der Sozietdt — ist der Einbringungs-
gewinn nicht steuerbegiinstigt, sondern als laufender Ge-
winn zu besteuern (§ 24 Abs. 3 Satz 3 UmwStGi. V.m. § 16
Abs. 2 Satz 3 EStG). Ein bei der Einbringung zu Teilwerten
entstehender Gewinn im Sonderbetriebsvermdigen des Einzu-
bringenden ist ebenfalls nicht tarifbegiinstigt, weil das hier-
durch geschaffene zusitzliche Abschreibungsvolumen in
vollem Umfang dem Einbringenden zugutekommt.

Wegen der hiufig entstehenden Hérte bei einer Einbrin-
gung zum gemeinen Wert sieht § 24 UmwStG Ausnahmen
hiervon vor. Der Wertansatz der eingebrachten Wirtschafts-
giiter kann statt mit dem Teilwert auch mit dem Buchwert
oder einem Zwischenwert angesetzt werden.
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b) Einbringung zum Buchwert

Alternativ zum gemeinen Wert kann mithin das einge-
brachte Betriebsvermogen in der Er6ffnungsbilanz der auf-
nehmenden Gesellschaft auf Antrag auch mit dem Buch-
wert fortgefiihrt werden (§ 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG). Ein
Einbringungsgewinn entsteht hierbei nicht; die Ubertra-
gung erfolgt steuerneutral. Maf3geblich ist jeweils der Wert-
ansatz in der iibernehmenden Gesellschaft, die auch den
Antrag stellen mufi. Probleme koénnen sich bei der Buch-
wertfortfiihrung aber bei der Abbildung der Beteiligungs-
verhiltnisse in der Bilanz ergeben.

Beispiel: Hat im vorgenannten Fall der Schlau seine
Altkanzlei zum Buchwert eingebracht und der Junganwalt
seine Bareinlage in Hohe von 214.285 EUR geleistet, so
wiirde sich in der Handelsbilanz das Beteiligungsverhaltnis
von 70 % zu 30 % nicht abbilden lassen. Schlau hitte le-
diglich 50.000 EUR auf seinem Kapitalkonto, wohingegen
Dynamik 214.285 EUR abbilden kann. Aus diesem Grunde
wird man in aller Regel in der Handelsbilanz bei Schlau den
gemeinen Wert von 500.000 EUR zeigen. Fiir steuerliche
Zwecke wird dann aber in einer sog. (negativen) Ergin-
zungsbilanz ein Korrekturposten eingebucht, mittels dessen
der in der Gesamthandsbilanz angesetzte gemeine Wert auf
den Buchwert zuriickgefiihrt wird.

Denkbar wdre auch, mit einer sog. positiven Ergian-
zungsbilanz zu arbeiten. Dies wire dann der Fall, wenn in
der Gesamthandsbilanz nicht die gemeinen Werte, sondern
lediglich die Buchwerte abgebildet werden. In dieser Situa-
tion mufl das Abschreibungspotential des neu Aufgenom-
menen sichergestellt werden. Dies geschieht in der posi-
tiven Ergdnzungsbilanz.

¢) Einbringung zum Zwischenwert

Wihlt die aufnehmende Personengesellschaft den An-
satz von unter dem gemeinen Wert und liber dem Buch-
wert liegenden Zwischenwerten, ist der Unterschiedsbe-
trag zwischen dem Buchwert und dem Zwischenwert ein
steuerpflichtiger Einbringungsgewinn. Dieser vom Einbrin-
genden erzielte Einbringungsgewinn ist als laufender Ge-
winn i.S.v. § 16 Abs. 1 EStG zu erfassen. Eine Begiinstigung
nach § 16 Abs. 4 EStG oder § 34 EStG scheidet aus.

Bei der Einbringung zum Zwischenwert wird ebenso
wie bei der Buchwerteinbringung fiir den neu aufgenom-
menen Gesellschafter zur Darstellung der Bewertungs-
unterschiede zwischen der handelsbilanziellen und steu-
erbilanziellen Handhabung eine Ergdnzungsbilanz aufge-
stellt. Sollte der Gewinn nach § 4 Abs. 3 EStG ermittelt wer-
den, sind entsprechende Werte im Vermogensverzeichnis
anzusetzen. Das Abschreibungspotential in der positiven
Ergdnzungsbilanz mindert in den Folgejahren die Gewinn-
anteile des neu Aufgenommenen im Rahmen der einheit-
lichen und gesonderten Gewinnfeststellung der Sozietit.
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Eine Gestaltung iiber eine negative Ergdnzungsbilanz ist
ebenso wie bei der Buchwerteinbringung maoglich.

d) Problem: Zahlung ins Privatvermégen

Die vorstehenden Ausfiihrungen gelten nur fiir den Fall,
dafl die Barleistung des Junganwaltes in die Sozietdt erfolgt.
Zahlt hingegen der neue Rechtsanwalt eine Ausgleichszah-
lung in das Privatvermogen des Altkanzleiinhabers ein, so
ist § 24 UmwStG nicht anwendbar.5

Der G1S$ hat sich zundchst mit der Frage auseinander-
gesetzt, ob der Einbringungsvorgang nicht insgesamt den
Regelungen des § 24 UmwStG unterliege. Diese Frage hat
er verneint und die Ansicht vertreten, dafd im Verhaltnis
zwischen dem Einbringenden und dem gegen Ausgleichs-
zahlung als Gesellschafter aufgenommenen Dritten eine
von der Einbringung gem. § 24 UmwStG getrennt zu be-
urteilende Verdufierung vorliege. Der dadurch entstehende
Verdulerungsgewinn ist nach Auffassung des GrS als lau-
fender Gewinn der Einzelkanzlei mit dem Tarifsatz zu ver-
steuern.

Die Anwendung des § 16 Abs. 4 EStG oder des § 18
Abs. 3 EStG i. V. m. § 34 EStG hat der GrS mit der Begriin-
dung abgelehnt, dafl ein Mitunternehmeranteil, der steu-
erbegiinstigt verdufert werden konnte, erst mit der Grin-
dung der Personengesellschaft entstehe. Mit dem in § 18
Abs. 3 EStG genannten , Anteil am Vermogen” konne nach
dem BFH nur ein Mitunternehmeranteil gemeint sein, weil
sonst die Abgrenzung dieses Verduflerungsgegenstands ge-
geniiber dem in derselben Vorschrift genannten ,selbstdn-
digen Teil des Vermogens”, der dem Teilbetrieb i. S. des § 16
Abs. 1 Nr. 2 EStG entsprdche, nicht verstindlich wiére. Aus
der Entstehungsgeschichte des § 16 EStG leitet der BFH
ab, dafy nur ganze Betriebe bzw. Kanzleien begiinstigt sein
sollen, wenn samtliche stillen Reserven der wesentlichen
Grundlagen des Betriebs in einem einheitlichen Vorgang
aufgedeckt werden. Eine anteilige Aufdeckung der stillen
Reserven gentigt nur in den vom Gesetz ausdriicklich ge-
nannten Fillen der Verdufierung von Wirtschaftseinheiten,
ndmlich Teilbetrieben und Mitunternehmeranteilen.

2. Gewinnbeteiligungsmodell

Diese auch ,Gewinnvorabmodell” genannte Gestaltungs-
variante basiert ebenfalls auf den in § 24 UmwStG enthal-
tenen Regelungen. Es handelt sich regelmdflig um einen
Fall der Buchwertfortfiihrung. Denkbar ist das Gewinn-
beteiligungsmodell aber auch bei einem Zwischenwert-
oder Teilwertansatz. Der bisherige Kanzleiinhaber erhilt
fir die stillen Reserven in der Zukunft Vorabgewinne, die
er normal versteuern mufi. Ein Verduflerungsgewinn wird
durch diese Gestaltungsform vermieden. Strittig gewor-
den sind in der Praxis Sonderfille, in denen feste Betrdge
fiir einen bestimmten Zeitraum als Vorabgewinne gewdhrt
werden.
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Das Gewinnbeteiligungsmodell wird aus Praktikabi-
litdtserwdgungen in vielen Fillen der Neuaufnahme eines
Sozius gewdhlt. In diesem Fall sind ndmlich die genaue Be-
wertung der Wirtschaftsgiiter und Aufstellung von Bilanzen
bzw. Erganzungsbilanzen nicht noétig. Ein weiterer Vorteil
ist, dafl Barmittel zum Ausgleich stiller Reserven oder zur
Finanzierung der Einkommensteuer nicht erforderlich sind.
Fir Altsozien ist in der Gewinnvorabregelung eine wirt-
schaftliche Absicherung fiir die Zukunft zu sehen.

Beispiel: Rechtsanwalt Schlau nimmt den Rechtsan-
walt Dynamik als Jungsozius in seine bisherige Einzelkanz-
lei auf. Das Kanzleivermogen wird Gemeinschaftsvermogen.
Beide Sozien verpflichten sich, ihre gesamte Arbeitskraft in
der Kanzlei einzusetzen. Die Gewinnverteilung wird so be-
messen, dal S in den ersten drei Jahren ab Sozietdtsbeginn
70 v. H. des Gewinns erhalt und sodann alle zwei Jahre 5 v.
H. weniger, bis die endgiltige Gewinnverteilung 50 zu 50
betragt.

Nach den oben gemachten Ausfiihrungen entsteht in
einem solchen Fall kein Verdufierungsgewinn. Ein Kanzlei-
wert wird nicht realisiert.

Il. Sozietdtsgriindung durch Einbringung zweier oder
mehrerer Einzelpraxen

Nicht selten sind die Konstellationen, in denen zwei oder
auch mehrere bereits eingesessene Einzelkdmpfer sich ent-
scheiden, gemeinsam unter einem Dach titig zu werden.
Sie griinden daher eine neue Gesellschaft und bringen so-
dann jeder seine bisherige Einzelkanzlei in die neu gegriin-
dete Sozietdt ein. Es ergeben sich dieselben Rechtsfolgen
wie bei der Aufnahme eines Sozius in eine bisherige Kanz-
lei gegen Bareinlage.

Insbesondere kommt auch hier der § 24 UmwStG wie-
der zur Anwendung. Es besteht also auch die Moglichkeit
der Buchwertverkniipfung ohne Realisierung der stillen Re-
serven wie auch die Moglichkeit der Zwischenwert- oder
Teilwerteinbringung; wobei auch hier nur im letzten Fall
die Tarifbeglinstigung fiir den Verduflerungsgewinn ge-
wihrt wird.

lll. Verdanderung des Sozietdtsbestandes durch
Gesellschafterwechsel

Unproblematisch war schon immer der Fall, daf3 ein Ge-
sellschafter aus einer Sozietdt ausscheidet und seinen Anteil
entgeltlich auf den neu aufgenommenen Sozius iibertragt,
ohne sich danach weiterhin freiberuflich zu betatigen. Hier
liegt eindeutig eine tarifbegilinstigte Verduflerung eines An-

5 BFH-GrS, Urteil vom 18.10.1999, GrS 2/98, BStBI. Il 2000, 123.
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teils am Kanzleivermogen i. S. v. § 18 Abs. 3 EStG vor. Der
neu eintretende Sozius kann den erworbenen Kanzleiwert
in 5 Jahren abschreiben. Zwar sind die tibrigen Sozien wei-
terhin tdtig, so daft man meinen konnte, es handele sich
immer noch um einen origindr erworbenen Praxiswert,
der dem Aktivierungsverbot des § 5 Abs. 2 EStG unterliegt,
aber der neu aufgenommene Sozius hat gerade ein Entgelt
fiir den Teil des Kanzleiwerts gezahlt, der auf den besonde-
ren Tatigkeitsbereich des Ausgeschiedenen entfiel. Insoweit
liegt ein derivativer Erwerb eines Teilpraxiswertes vor.

IV. Verdnderung des Sozietdtsbestandes durch
Aufnahme weiterer Sozien

Bei der heute herrschenden Konzentrationstendenz im
rechtsberatenden Bereich, also dem Hang zu immer gro-
Reren Rechtsanwaltskanzleien, ist der Fall des Eintritts
weiterer Sozien in eine am Markt etablierte Sozietdt nicht
selten. Es bestehen dann die folgenden grundsitzlichen
Moglichkeiten: (1) der neue weitere Sozius bringt seine bis-
herige Kanzlei in die bestehende Sozietdt ein, (2) der neue
weitere Sozius zahlt in die bestehende Sozietdt ein Entgelt
ein oder (3) der neue Sozius wird unter Anwendung des Ge-
winnvorabmodells in die bestehende Sozietdt aufgenom-
men. In allen Konstellationen geht das Ertragsteuerrecht
in Abweichung von den zivilrechtlichen Gegebenheiten
davon aus, daf eine neue Mitunternehmerschaft (Sozietit)
begriindet wird. Rein gedanklich bringen die Gesellschaf-
ter der bestehenden Sozietdt ihre Mitunternehmeranteile
in die neu begriindete Sozietdt gegen Gewdhrung von Ge-
sellschaftsanteilen ein. Es liegen damit die Voraussetzungen
des § 24 UmwStG vor. Es kann also eine Buchwertverkniip-
fung stattfinden, es sind jedoch auch Zwischenwertansitze
oder gar der Teilwertansatz moglich.

C. Austritt aus der Sozietit

Die Griinde, die einem Austritt aus einer Sozietdt zugrunde
liegen, kdnnen vielschichtiger sein als die Griinde, die zum
Eintritt in eine Sozietdt fiithren. Zu nennen sind die Fille:
(unten II.) ein Sozius scheidet aufgrund seines Todes aus der
Sozietdt aus; (unten IIl.) ein Sozius scheidet aus der Sozi-
etdt aus und stellt seine anwaltliche Tatigkeit vollstandig
ein; (unten IV.) ein Sozius scheidet aus der Sozietdt aus und
fihrt seine berufliche Tatigkeit teilweise fort, und schlie3-
lich (unten V.) ein Sozius scheidet zwar aus der Sozietit aus,
fiihrt aber seine anwaltliche Tatigkeit vollumfanglich wei-
ter.

I. Steuerlichen Folgen eines Sozietdtsaustritts

1. Allgemeines
Die Unterscheidung zwischen den vorstehend skizzierten
Sachverhaltskonstellationen ist deshalb wichtig, weil die
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steuerlichen Folgen total unterschiedlich sein kénnen. Ist
eine Kanzleiverduflerung im ganzen oder eine Teilkanz-
leiverdufierung zu verneinen, erzielt der ausscheidende
Rechtsanwalt aus den Verduflerungsvorgingen laufende
Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit nach § 18 EStG. Liegt
hingegen eine Kanzleiverdauflerung im ganzen oder eine
Teilkanzleiverduflerung vor, unterliegt der Verduflerungsge-
winn nach § 18 Abs. 3, § 16 und § 34 EStG einer Tarifbegiin-
stigung. Unter bestimmten Voraussetzungen kommt dari-
ber hinaus auch noch ein Freibetrag gemafd § 18 Abs. 3 EStG
i. V.m. § 16 Abs. 4 EStG zur Anwendung.

In bestimmten Féllen geht das EStG auch von einer
Buchwertfortfiihrung aus. Der ausscheidende Rechtsanwalt
braucht dann dasjenige, das er im Rahmen seines Austritts
aus der Sozietdt erhilt, nicht zu versteuern, weil er keine
stillen Reserven aufzudecken hat. Hiermit sind die Félle der
sog. Realteilung (§ 16 Abs. 3 Satz 2 EStG) und die Fille, in
denen ein Wirtschaftsgut aus einem Betriebsvermégen in ein
anderes Betriebsvermogen iiberfiihrt wird (§ 6 Abs. 5 Satz 3
Nr. 1 EStG), angesprochen.

2. VerduBerungsgewinn

Wie die vorstehenden Ausfiihrungen ergeben, ist mafige-
bende Grofle im Rahmen des Austritts aus einer Sozietdt der
Verduflerungsgewinn. Wie § 16 Abs. 2 EStG zu entnehmen
ist, ist der Verdulerungsgewinn der Betrag, um den der Ver-
duflerungspreis nach Abzug der Verduflerungskosten den
Wert des Betriebsvermogens tibersteigt. Nicht zu dem be-
glnstigten Verduflerungsgewinn zdhlende Einnahmeteile
fihren zu laufenden voll steuerpflichtigen Einkiinften. So-
weit auf der Seite des Verdauflerers und auf der Seite des Er-
werbers dieselben Personen Unternehmer oder Mitunter-
nehmer sind, gilt der Gewinn als laufender Gewinn.

Der fiir die Berechnung des Verduflerungsgewinns zu
ermittelnde Verduflerungspreis kann sich als fester Kauf-
preis in Form von Kaufpreisraten, betrieblichen Leib- oder
Zeitrenten oder in Form von anderen laufenden Beziigen
(z.B. Umsatz- und Gewinnbeteiligung) darstellen. Misch-
formen der oben genannten Entgelt-Modalititen sind
moglich. Werden Kaufpreisraten vereinbart, ist bei markt-
ublicher Verzinsung die Summe der Raten als Kaufpreis an-
zusetzen; sollte keine Verzinsung vereinbart sein, ist der
Barwert der Raten durch Abzinsung zu ermitteln.

Im Fall von betrieblichen Verduflerungsleibrenten hat
der Verdufierer ein Wahlrecht zwischen Sofortversteuerung
und ,Nach-und-Nach-Versteuerung”. Wéhlt er die Sofortver-
steuerung, ist Verduflerungspreis der versicherungsmathe-
matische Barwert der vereinbarten Zahlungen. Die Tarifbe-
gunstigung nach § 34 EStG sowie der Freibetrag nach § 16
Abs. 4 EStG wiirden in diesem Fall zum Zuge kommen. Die
in den spdteren Zahlungen enthaltenen Ertragsanteile miis-
sen als sonstige Einkiinfte nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a
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EStG versteuert werden. Wird die ,,Nach-und-Nach-Versteu-
erung” gewahlt, ergeben sich erst in den Jahren, in denen
die tatsdchlichen Zahlungen das steuerliche Kapitalkonto
oder den vergleichbaren Wert tiberschreiten, laufende nach-
tragliche Einkiinfte nach § 18 EStG. Es kommt weder die Ta-
ritbegiinstigung nach § 34 EStG noch ein Freibetrag nach
§ 16 Abs. 4 EStG in Betracht.

Der von dem Verduferungspreis abzuziehende Wert des
Betriebsvermdgens ergibt sich aus dem Kapitalkonto des
Verduflerers im Verduflerungszeitpunkt. Bei einem bilan-
zierenden Freiberufler ergibt sich das Kapitalkonto aus der
Schluf$bilanz; bei einem den Gewinn nach § 4 Abs. 3 EStG
ermittelnden Freiberufler wird ein Ubergang zur Gewinner-
mittlung nach § 4 Abs. 1 EStG fingiert.°

3. Tarifbegiinstigung und Freibetrag

Nach § 34 EStG besteht fiir Gewinne aus Betriebsverdufie-
rungen und -aufgaben die Moglichkeit, den halben durch-
schnittlichen Steuersatz in Anspruch zu nehmen (§ 34
Abs. 3 EStG). Die Besteuerung mit dem halben Durch-
schnittssteuersatz gilt jedoch nur

m auf Antrag des Steuerpflichtigen,

= einmal im Leben des Steuerpflichtigen, gerechnet ab
dem VZ 2001,

= wenn der Steuerpflichtige das 55. Lebensjahr vollendet
hat oder im sozialversicherungsrechtlichen Sinne dau-
ernd berufsunfihig ist,

= fiir Gewinne bis 5 Mio. €.

Fir diese Einkiinfte steht dem Steuerpflichtigen ein
Wahlrecht zu, ob er zur Sicherung der Altersvorsorge die Be-
steuerung mit dem halben durchschnittlichen Steuersatz oder
zur grundsdtzlichen Progressionsglattung des zusammenge-
ballten Auftretens von Einkiinften die ermafligte Besteue-
rung nach der Fiinftel-Regelung beantragt.

Unterschreitet der tatsichlich ermittelte halbe durch-
schnittliche Steuersatz den nach § 32a Abs. 1 Nr. 1 EStG
jeweils fiir den entsprechenden Veranlagungszeitraum gel-
tenden Eingangssteuersatz, ist mindestens der Eingangs-
steuersatz anstelle des halben durchschnittlichen Steuer-
satzes anzusetzen.

Erzielt der Steuerpflichtige in einem Veranlagungszeit-
raum Gewinne aus mehreren Betriebsverduflerungen/-auf-
gaben, darf er nur fir den Gewinn aus einer dieser Verdu-
Rerungen/Aufgaben den halben Durchschnittssteuersatz in
Anspruch nehmen. Liegen die Voraussetzungen fiir Steuer-
ermdfiigungen sowohl nach Abs. 1 als auch nach Abs. 3 vor
(z.B. wenn der Steuerpflichtige in demselben Veranlagungs-
zeitraum sowohl eine Abfindung nach § 34 Abs. 2 Nr. 2
EStG i. V. mit § 24 Nr. 1 Buchst. a EStG als auch einen Ge-
winn aus der Verduflerung eines Betriebs zu versteuern hat),
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werden die Steuerermédfligungen jeweils unter Beriicksich-
tigung der jeweils anderen Steuerermifligungen berech-
net. Liegen die Voraussetzungen fiir eine Steuerermafligung
nach Abs. 3 nicht vor, kommt eine Steuerermafligung nach
Abs. 1 in Betracht.

Der Freibetrag nach § 18 Abs. 3 EStG i. V. m. § 16
Abs. 4 EStG belduft sich auf 45.000 EUR. Dieser Freibetrag
ist dem Steuerpflichtigen nur einmal zu gewdhren und er-
mafligt sich um den Betrag, um den der Verduflerungsge-
winn 136.000 EUR tibersteigt. Es handelt sich rechtstech-
nisch mithin nicht um einen Freibetrag, sondern vielmehr
um eine Freigrenze. Der Freibetrag wird nur gewdhrt, wenn
der Steuerpflichtige das 55. Lebensjahr vollendet hat oder
im sozialversicherungsrechtlichen Sinn dauernd berufsun-
fahig ist.

4. Buchwertfortfilhrung

Bei manchen Konstellationen sieht das Gesetz keine Ver-
steuerung vor, sieht also von der Aufdeckung der stillen Re-
serven ab. Hintergrund dieser als Ausnahmen zum Grund-
satz der Versteuerung realisierter Gewinne zu wertenden
Regelungen ist, daf’ die spatere Versteuerung der stillen Re-
serven sichergestellt ist.

Einen solchen Ausnahmefall sieht das Gesetz einmal in
§ 16 Abs. 3 Satz 2 EStG vor. Es handelt sich hier um die sog.
Realteilung. Das Gesetz formuliert wie folgt:

»Werden im Zuge der Realteilung einer Mitunterneh-
merschaft Teilbetriebe, Mitunternehmeranteile oder ein-
zelne Wirtschaftsgtiter in das jeweilige Betriebsvermogen
der einzelnen Mitunternehmer tibertragen, so sind bei
der Ermittlung des Gewinns der Mitunternehmerschaft
die Wirtschaftsgiiter mit den Werten anzusetzen, die
sich nach den Vorschriften tiber die Gewinnermittlung
ergeben, sofern die Besteuerung der stillen Reserven si-
chergestellt ist; der iibernehmende Mitunternehmer ist
an diese Werte gebunden.”

Einen weiteren Fall der Buchwertfortfithrung sieht § 6
Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 EStG vor. Die steuerlichen Buchwerte ein-
zelner Wirtschaftsgiiter des Gesamthandsvermogens kon-
nen danach fortgefiihrt werden, wenn sie als Gegenleistung
fir die Minderung von Gesellschaftsrechten in das Betriebs-
vermogen eines einzelnen Mitunternehmers gelangen. Die
Norm greift dem Wortlaut nach auch ein, wenn ein Mit-
unternehmer gegen Sachwertabfindung in Form einzelner
Wirtschaftsgiiter ausscheidet.

6 R 17 EStR.
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5. Steuerliche Konsequenzen beim Erwerber

Beim Erwerber sind die Anschaffungskosten (Kaufpreis zzgl.
tibernommene Schulden) auf die tibernommenen Wirt-
schaftsgiiter zu verteilen. Ubersteigen die Anschaffungs-
kosten die Teilwerte der iibernommenen Wirtschaftsgiiter,
ist in Hohe der Differenz ein Kanzleiwert zu bilden.

Il. Ausscheiden aufgrund des Todes eines Sozius

Mit dem Tod eines Gesellschafters einer Personengesell-
schaft ist es keineswegs zwingend, daf der oder die Erben
anstelle des Verstorbenen in die Gesellschaft eintreten.
Dartiber entscheidet namlich nicht nur das Erbrecht bzw.
die Erbfolge, sondern in erster Linie der Gesellschaftsver-
trag. Eine Nachfolge des oder der Erben in die Gesellschaf-
terstellung des Erblassers findet — ohne Riicksicht auf die
gesetzliche Erbfolge und ohne Riicksicht auf den Inhalt
eines Unternehmertestaments — nur statt, wenn und soweit
der Gesellschaftsvertrag dies zuldft. Der Gesellschaftsver-
trag hat insoweit Vorrang vor dem Erbrecht. Eine Gefah-
renquelle stellt das Auseinanderklaffen von erbrechtlicher
Anordnung und gesellschaftsvertraglicher Nachfolgerege-
lung dar.

Spatestens mit dem Tod eines Sozius scheidet dieser aus
der Sozietdt aus. Die ertragsteuerlichen Folgen richten sich
letztlich nach den gesellschaftsvertraglich vereinbarten Re-
gelungen. Wir kennen allgemeinhin die Fortsetzungs-, die
Nachfolge- und die Eintrittsklausel. Die Eintrittsklausel, die
dem oder den Erben das Recht gibt, auf Wunsch in die Sozi-
etdt einzutreten, ist vollkommen untiblich, da in aller Regel
tiberhaupt nicht abzusehen ist, wer im jeweiligen Finzelfall
Erbe eines Sozius sein wird und ob er die standesrechtliche
Qualifikation mitbringt. Im tibrigen kann man den Bestand
einer Sozietdt nicht von der Entscheidung einer auflerhalb
der Sozietdt stehenden Person abhdngig machen. Norma-
lerweise findet man in den Sozietdtsvertrdgen daher die
Fortsetzungsklausel und ab und an auch die Nachfolge-
klausel.

1.  Fortsetzungsklausel

Ist eine Fortsetzungsklausel vereinbart, bedeutet dies, dafl
beim Ableben eines Sozius die Sozietdt unter den verblei-
benden Sozien fortgesetzt wird. Man geht davon aus, daf§
in einer juristischen Sekunde vor dem Ableben der verstor-
bene Sozius aus der Sozietdt ausscheidet. Sein Gesellschafts-
anteil wichst in diesem Moment den verbleibenden Sozien
an und die Abfindungsleistung fdllt als schuldrechtlicher
Anspruch in den Nachlafi. Dieser Sachverhalt fiihrt ertrag-
steuerlich zu einer Verduflerung des Mitunternehmeran-
teils des verstorbenen Gesellschafters an die iibrigen Gesell-
schafter. Es liegt mithin ein Fall des § 16 Abs. 1 Nr. 2 EStG
vor. Noch in der Person des Erblassers entsteht mithin ein
begiinstigter Verduferungsgewinn in Hohe der Differenz
zwischen dem Wert des Abfindungsanspruchs der Erben
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und dem Buchwert des Mitunternehmeranteils im Todes-
zeitpunkt. Dies gilt selbst dann, wenn einer der Miterben
gleichzeitig Gesellschafter ist.

Hatte der verstorbene Gesellschafter auferdem Sonder-
betriebsvermogen, wird dies, soweit die Erben nicht selbst
auch Gesellschafter sind, notwendiges Privatvermogen.
Es liegt eine Zwangsentnahme vor. Der gemeine Wert des
Sonderbetriebsvermdgens und der Wert des Abfindungs-
anspruchs bilden zusammen sodann den Verdufierungsge-
winn.

Erbschaftsteuerlicher Exkurs: Ergdnzend soll an die-
ser Stelle darauf hingewiesen werden, dafl, wenn der Ab-
findungsanspruch nicht den gemeinen Wert des Mitunter-
nehmeranteils erreicht, die verbleibenden Sozien insoweit
bereichert werden. Dieser Vorgang unterliegt gem. § 7
Abs. 7 Satz 1 ErbStG der Erbschaftsteuer. Den verbleibenden
Gesellschaftern wichst mehr an, als sie an Abfindung zah-
len miissen. Ferner ist noch darauf hinzuweisen, daf} die
Erben lediglich den Abfindungsanspruch und nicht etwa
den Mitunternehmeranteil erwerben, so daf} die Steuerver-
schonung nach § 13a ErbStG fiir sie nicht zur Anwendung
gelangt.

2. Einfache Nachfolgeklausel

Eher selten bestimmen Gesellschaftsvertrage von Sozie-
taten, dafd die Gesellschaft beim Tod eines Gesellschafters
nicht aufzulosen, sondern mit dessen Erben fortzufiihren
ist. Durch eine solche einfache Nachfolgeklausel wird der
Gesellschaftsanteil frei vererblich, ohne Riicksicht auf die
Person des oder der Erben. Der Grund fiir die eher seltene
Verwendung der einfachen Nachfolgeklausel liegt auch hier
darin, daf§ nicht im vorhinein abzuschéitzen ist, ob der oder
die Erben berufsfremde Personen sein werden. Wird ein be-
rufsfremder Gesellschafter einer freiberuflichen Sozietit, so
erfolgt dadurch eine Umqualifizierung der freiberuflichen
Einkiinfte in gewerbliche Einkiinfte. Sollte gleichwohl ein-
mal eine einfache Nachfolgeklausel zum Zuge kommen, so
gilt:

Mit dem Tod eines Sozius geht sein freiberuflicher Mit-
unternehmeranteil an der Sozietit im Wege einer Sonder-
rechtsnachfolge unmittelbar auf den Alleinerben oder die
einzelnen Personen der Erbengemeinschaft tiber. Inso-
weit liegt eine Abweichung vom Grundsatz der Universal-
sukzession nach § 1922 BGB vor. Es ist ein unentgeltlicher
Vorgang. Der Alleinerbe tritt in die ,Fuf3stapfen des Erb-
lassers”. Die Buchwertfortfithrung ist, wie § 6 Abs. 3 EStG
vorschreibt, zwingend. Bei einer Erbengemeinschaft tritt,
wie soeben ausgefiihrt, jeder Miterbe einzeln in die Gesell-
schafterstellung des Erblassers ein. Dies gilt auch, wenn sie
den Mitunternehmeranteil alsbald nach dem Erbfall auf
einen anderen iibertragen. In Hohe ihrer Erbquote miissen
die Miterben das Kapitalkonto des Erblassers anteilig fort-
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fihren. Die Miterben sind ,,geborene Quoten-Mitunterneh-
mer”. Ein VerdufBerungsgewinn entsteht nicht bei dem Erb-
lasser.

Hatte der verstorbene Sozius Sonderbetriebsvermdigen,
so wird dieses nicht von der Sonderrechtsnachfolge erfafit,
die sich allein auf den Gesellschaftsanteil bezieht. Das Son-
derbetriebsvermdégen féllt in die Erbengemeinschaft und
ist Gesamthandsvermogen. Da im Rahmen der einfachen
Nachfolgeklausel alle Miterben anteilig in die Gesellschaf-
terstellung des Erblassers eintreten und ihnen tiber ihre
Teilhaberschaft an der Erbengemeinschaft das Sonderbe-
triebsvermogen ebenfalls zuzurechnen ist, bleibt dieses
steuerverstrickt und als Sonderbetriebsvermdgen erhalten.
Es kommt nicht zur Zwangsentnahme. Die Miterben miis-
sen auch insoweit die Buchwerte anteilig fortfiihren.

Mitunternehmeranteile, die im Fall einer einfachen
Nachfolgeklausel im Wege der Sonderrechtsnachfolge be-
reits nach dem Verhiltnis der Erbquoten aufgeteilt auf die
Miterben iibergegangen sind, gehoren zwar nicht zum Ge-
samthandsvermogen der Erbengemeinschaft, aber den-
noch zum Nachlafi. Sie konnen daher in eine spitere Erb-
auseinandersetzung des Restnachlasses als Vorabempfang
einbezogen werden. Der BFH sieht hierin allerdings keine
dingliche, sondern nur eine wertmaifige rechnerische Ein-
beziehung der Mitunternehmeranteile in die Erbauseinan-
dersetzung. Hieraus ergibt sich u.a., dafl wenn der Miterbe
in Form des Gesellschaftsanteils aus dem Nachlafy mehr er-
hilt, als ihm wertméflig aufgrund seiner Miterbenquote
zusteht, er den anderen Miterben zum Wertausgleich ver-
pflichtet ist.” Ausgleichszahlungen fithren zu Anschaf-
fungskosten und VeriduRerungserlosen.8

Ein Problem kann aufgrund einer einfachen Nachfol-
geklausel dann entstehen, wenn berufsfremde Erben in die
Sozietdt hineingelangen. Einkiinfte aus freiberuflicher Té-
tigkeit i. S. des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG sind nur dann als
solche zu beurteilen, wenn keine berufsfremden Erben an
der Erbengemeinschaft beteiligt sind. Da aufgrund der ein-
fachen Nachfolgeklausel jeder Miterbe auch gleichzeitig So-
zius wird, fithrt die Existenz auch nur eines berufsfremden
Erben zu gewerblichen Einkiinften der Sozietit. Damit er-
zielt die Erbengemeinschaft insoweit Einkiinfte aus Gewer-
bebetrieb. Die Erben haben aber noch eine Moglichkeit, die
Gewerblichkeit zu verhindern. Wenn sie sich ndamlich in-
nerhalb von sechs Monaten nach dem Erbfall — zumindest
hinsichtlich des freiberuflichen Mitunternehmeranteils —
in der Weise auseinandersetzen, dafl die beruflich qualifi-
zierten Erben die Anteile der nicht beruflich qualifizierten
Erben tibernehmen, konnen den tibernehmenden Erben
die Einkiinfte riickwirkend auf den Zeitpunkt des Erbfalls
als Einkiinfte aus freiberuflicher Tatigkeit zugerechnet
werden.
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3. Qualifizierte Nachfolgeklausel

Im Unterschied zur einfachen Nachfolgeklausel wird bei
einer qualifizierten Nachfolgeklausel im Gesellschaftsver-
trag der Kreis der Gesellschafternachfolger durch die Fest-
legung bestimmter qualifizierender Merkmale beschrankt.
Nur die genannte ,qualifizierte” Person ist berechtigt,
in die Stellung des verstorbenen Gesellschafters einzurii-
cken. Im Rahmen einer Rechtsanwaltssozietdt bietet es
sich daher an, den Nachfolgeberechtigten eine Qualifika-
tion als Rechtsanwalt oder aber zumindest als Steuerbera-
ter oder Wirtschaftspriifer abzuverlangen. Der gesamte Ge-
sellschaftsanteil geht dann mit dem Erbfall automatisch im
Wege der Sonderrechtsnachfolge auf den bevorzugten qua-
lifizierten Miterben bzw. aufgeteilt auf einige von mehreren
Miterben tiber, ohne in den gesamthdnderischen Nachlaf}
der Erbengemeinschaft zu fallen.

Erforderlich fiir die Nachfolge ist jedoch stets, dafd die
im Gesellschaftsvertrag genannte qualifizierte Person zu-
mindest Miterbe geworden ist.

Ist ein Erbe oder Miterbe nicht nach den Anforde-
rungen im Gesellschaftsvertrag qualifiziert, so konnen sie
auch nicht Gesellschafter werden. Sie erlangen auch kei-
nen Abfindungsanspruch gegen die Gesellschaft selbst. Im
Rahmen der Erbauseinandersetzung hat der oder haben die
qualifizierten Erben einen erbrechtlichen Wertausgleichs-
anspruch der anderen Erben gegen sich gelten zu lassen.

Einkommensteuerlich riickt allein der durch die Klausel
begiinstigte Miterbe in die Mitunternehmerstellung des Erb-
lassers ein. Die nichtqualifizierten Miterben werden keine
Gesellschafter und dementsprechend keine Mitunterneh-
mer. Der Nachfolger-Erbe muf das Kapitalkonto des Erb-
lassers fortfithren; der Anteil am laufenden Gewinn steht
ihm ab dem Erbfall zu. Eine Wertausgleichsschuld eines
Nachfolger-Miterben fithrt weder bei diesem zu Anschaf-
fungskosten noch beim Erblasser bzw. den {ibrigen Miter-
ben zu einem Verduflerungserlds. Die Ausgleichsschuld ist
auch keine Betriebsschuld, gehort also nicht zum Sonder-
betriebsvermdgen, sondern ist eine Privatschuld. Fiir die
Ausgleichsschuld entstehende Stundungs- oder Refinanzie-
rungszinsen sind keine Sonderbetriebsausgaben.

Ein besonderes Problem stellt auch das Sonderbetriebs-
vermidgen des verstorbenen Sozius dar. Dieses Sonderbe-
triebsvermogen wird zivilrechtlich Gesamthandsvermogen
der Erbengemeinschaft. Das gilt auch, wenn das Sonderbe-
triebsvermdogen bei einer zeitnahen Auseinandersetzung auf
den qualifizierten Nachfolger-Erben iibergeht.? Folge davon

7 Vgl. BGH, Urteil vom 10.02.1977, Il ZR 120/75, BGHZ 68, 225.
8 Vgl. BFH, Urteil vom 13.12.1990, IV R 107/89, BStBI Il 1992, 510.
9 BMF-Schreiben vom 14.03.2006, BStBIl. | 2006, 253, Tz. 73.
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ist, dafl der qualifizierte Gesellschafter-Nachfolger den sei-
ner Erbquote entsprechenden Anteil am Sonderbetriebs-
vermogen zum Buchwert fortfithren muf}, wahrend das
Sonderbetriebsvermogen in Hohe der Erbquote des nicht-
qualifizierten Miterben Privatvermogen wird. Insoweit ent-
steht ein nichtbegiinstigter Entnahmegewinn, der dem Erb-
lasser zuzurechnen ist.10

Beispiel: Der Rechtsanwalt A ist Sozius einer Steuer-
rechts-Anwaltssozietdt. Das Biirohaus, in dem die Sozietdt
ihre Kanzlei hat, steht im Eigentum von A und ist an die
Sozietdt vermietet. A stirbt. Erben werden zu je 1/2 seine
Ehefrau M und sein Sohn S, der erfolgreich seine Ausbil-
dung zum Rechtsanwalt abgeschlossen hat. Aufgrund einer
qualifizierten Nachfolgeklausel im Sozietdtsvertrag wird der
Sohn S Gesellschafter in der Sozietdt. Das Biirohaus soll die
Ehefrau erhalten. Dieses wird mit dem Erbfall Privatvermo-
gen der Ehefrau, da es nicht mehr die Voraussetzungen des
Sonderbetriebsvermdogens erfiillt. Das Biirohaus wird durch
das Ableben des A zwangsentnommen und fiihrt zu einem
steuerpflichtigen Entnahmegewinn, der noch dem Erblas-
ser zuzurechnen ist.

lll. Austritt eines Sozius bei ganzlicher Einstellung der
beruflichen Tatigkeit

Nach § 18 Abs. 3 EStG gehort zu den Einkiinften aus selb-
standiger Arbeit auch der Gewinn, der bei der Verauf3erung
des Vermogens oder eines selbstindigen Teils des Vermo-
gens oder eines Anteils am Vermogen erzielt wird, das der
selbstdndigen Arbeit dient. Hinsichtlich der Berechnung des
Verduflerungsgewinns sowie etwa zustehender Freibetrdge
wird auf § 16 Abs. 2-4 EStG verwiesen. Durch diese Ver-
weisung ist die Regelung des § 18 Abs. 3 EStG den Rechts-
grundlagen fiir die Verduflerung von gewerblichen Betrie-
ben (§ 16 EStG) angeglichen.

Eine Verduflerung liegt danach vor, wenn die wesent-
lichen Grundlagen des der selbstindigen Arbeit dienenden
Vermogens im ganzen einem anderen {ibertragen werden
und mit der Verduflerung der Grundlage der betreffenden
selbstindigen Tatigkeit auch die Tatigkeit selbst ihr Ende
findet. Scheidet mithin ein Gesellschafter aus der Sozie-
tat, die unter den verbleibenden Sozien fortgesetzt wird,
aus und beendet er seine selbstindige Berufstdtigkeit, er-
hélt er tblicherweise eine Abfindung. Diese kann sich in
einem Einmalbetrag oder aber auch in einer iiber eine be-
stimmte Zeit sich erstreckenden laufenden Zahlung darstel-
len. Dieser Vorgang ist einkommensteuerrechtlich fiir den
ausscheidenden Sozius wie die Verduflerung bzw. Aufgabe
seines Mitunternehmeranteils zu beurteilen.

Der Gesellschaftsanteil des ausscheidenden Sozius
wdachst den verbleibenden Gesellschaftern an, die hierfiir

als Entgelt die Abfindungszahlung aufbringen. Dies gilt na-
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tirlich auch dann, wenn nur ein Gesellschafter verbleibt
und dieser die Kanzlei als Einzelkanzlei weiterfiihrt.

IV. Austritt bei teilweiser Fortfiihrung der beruflichen
Tatigkeit

Es ist nicht selten, dafd der ausscheidende Sozius zwar sei-
nen Gesellschaftsanteil verduflert, z. B. an einen neu eintre-
tenden Kollegen, aber sich noch nicht ganzlich aus dem Be-
rufsleben zurtickziehen mochte. Hier stellt sich die Frage,
ob er sich auf die Beglinstigungen der §§ 16, 34 EStG be-
rufen kann oder aber es zur vollen Besteuerung des Ver-
duflerungsgewinns kommt.

Voraussetzung fiir eine VerdufRerung, also die Ubertra-
gung der wesentlichen Grundlagen, ist nicht, dafy der Frei-
berufler jede Art selbstandiger Tatigkeit endgiiltig aufgibt.
Eine Kanzleiverdufierung liegt ndmlich auch vor, wenn die
freiberufliche Tétigkeit in dem bisherigen ortlich begrenzten
Wirkungskreis wenigstens fiir eine gewisse Zeit eingestellt
wird. Um in den Genuf der steuerlichen Vergiinstigungen
der §§ 16, 34 EStG zu gelangen, ist mithin die Verduflerung
der wesentlichen Grundlagen der Kanzlei erforderlich.

1. Wesentliche Grundlagen einer Kanzlei

Als wesentliche Grundlage einer Kanzlei im rechtsbera-
tenden Beruf sind die Beziehungen zur Mandantschaft zu
nennen. Hierin erschopft sich im Hinblick auf die Domi-
nanz der personlichen Tatigkeit im freiberuflichen Bereich
in den meisten Fillen die wesentliche Betriebsgrundlage.
Das Zuriickbehalten anderer Wirtschaftsgiiter diirfte im
allgemeinen nicht gegen eine Verduflerung sprechen. So
diirfte das Sachvermdgen (z.B. Forderungen, Biiroeinrich-
tungen, Kfz, Bibliothek und EDV-Anlage) bei selbstdndiger
Tatigkeit gegeniiber den immateriellen Werten wie Kun-
den-, Mandanten- oder Patientenstamm vollig in den Hin-
tergrund treten. Auch der freiberuflichen Kanzlei dienende
Grundstiicke und Grundstiicksteile miissen nicht zu den
wesentlichen Grundlagen gehoren.

Da der Mandanten- bzw. Patientenstamm wesentliche
Betriebsgrundlage ist, liegt eine Verdufierung einer Freibe-
ruflerkanzlei dann nicht vor, wenn der bisherige Kanzleiin-
haber nach der Verduflerung der Kanzlei seine Beziehungen
zu einem Teil seiner bisherigen Mandantschaft aufrechter-
hilt. Man geht in diesem Zusammenhang von einer Un-
schidlichkeitsgrenze von 10 % aus.!! Diese Folgerung lei-
tet sich schon aus der Tatsache her, daf§ die Beziehungen zu
Mandanten im Normalfall die einzige wesentliche Betriebs-
grundlage einer Freiberuflerkanzlei ausmachen, wdhrend

10 BMF-Schreiben vom 14.03.2006, BStBl | 2006, 253, Tz. 74.

11 BFH, BeschluB vom 06.08.2001, XI B 5/00, BFH/NV 2001, 156; BFH,
Beschluf vom 20.01.2009, VIII B 58/08, BFH/NV 2009, 756.
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die sachlichen Substrate vollig in den Hintergrund treten.
Bei dieser Ausgangslage kann schon das Zuriickbehalten
nur eines einzigen Mandats eines Rechtsanwalts zur Vernei-
nung einer Kanzleiverduferung im ganzen fiihren.

Beispiel: Der Rechtsanwalt A verduflert aus Alters-
grinden seine bisherige sehr umfangreiche Kanzlei mit
Ausnahme von drei Mandaten, die er weiterhin betreuen
mochte und auf die 20 v. H. seines bisherigen Gesamtum-
satzes entfallen.

Der bei der Veraulerung der Kanzlei erzielte Gewinn ist
nicht nach § 18 Abs. 3 i. V. m. § 34 EStG begiinstigt, da der
verduflernde Rechtsanwalt A Teile seiner bisherigen Man-
dantschaft als der einzigen wesentlichen Betriebsgrundlage
zuriickbehalten hat.

2. Weiterhin ausgeiibte Nebentitigkeit

Gegen eine Kanzleiverdufierung im ganzen spricht nicht,
wenn der Kanzleiinhaber seine Haupttdtigkeit nach der
Verduflerung samtlicher Mandate vollig einstellt und sich
auf Tatigkeiten beschrdnkt, die zwar mit seinem bisherigen
Beruf vereinbar waren, aber von der Haupttatigkeit abgrenz-
bar sind, wie z.B. Testamentsvollstreckung, Vermogensver-
waltung, Aufsichtsratstatigkeit wie auch wissenschaftliche
Nebentétigkeit.

3. Weiterbeschédftigung des Kanzleiverduflerers

In der Praxis ist sehr haufig der Fall anzutreffen, daf} der
Kanzleiverdufierer sich nach der Verdulerung nicht vollig
aus dem Berufsleben zuriickziehen méchte und als freier
Mitarbeiter oder Angestellter des Erwerbers oder der Altso-
zietat tdtig ist.

a) Tatigkeit in der Uberleitungsphase

Nach einer in der Literatur vertretenen Einzelauffassung
soll der begiinstigte Steuersatz fiir Verduflerungsgewinne
dann nicht gefdhrdet sein, wenn der Kanzleiverduf3erer le-
diglich in der Uberleitungsphase des Betriebs auf den Er-
werber weiterhin tdtig blieb. Nach dieser Auffassung soll
es nicht darauf ankommen, ob der Verduflerer den Status
eines weisungsgebundenen nicht selbstdndig tdtigen Mit-
arbeiters oder eines freien Mitarbeiters mit dem Recht der
Fakturierung im Aufienverhiltnis hat. Nach der Rechtspre-
chung des BFH!2 wird die Tarifvergiinstigung im vorlie-
genden Fall zumindest in Frage gestellt.

Beispiel: Rechtsanwalt Schlau verduflerte seine Kanzlei
an den Junganwalt Dynamik mit einem Verdufierungsge-
winn von 200.000 EUR. In dem Ubergabevertrag hat Schlau
sich verpflichtet, dem Dynamik in der Ubergangsphase,
lingstens sechs Monate, bei der Uberleitung der Mandate
behilflich und von Fall zu Fall auch weiterhin beratend
titig zu sein, um die reibungslose Uberleitung der Mandate
sicherzustellen. Schlau ist etwa fiinf Monate fiir Dynamik
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auf der Basis einer freien Mitarbeit tdtig und rechnet mit
den Mandanten unmittelbar ab.

b) Nichtselbstindige Tatigkeit

Ist der Kanzleiverdufierer nach der Verduflerung als
nichtselbstindiger Mitarbeiter des Erwerbers weiter titig,
wird hierdurch eine Kanzleiverdulerung im ganzen nach
§ 18 Abs. 3, § 16 EStG nicht beriihrt. In einem solchen Fall
hat der Verduflerer simtliche vermogensmafigen wesent-
lichen Grundlagen seiner bisherigen freiberuflichen Téatig-
keit tbertragen. Aufierdem liegt ein Wechsel in der Ein-
kunftsart von § 18 EStG nach § 19 EStG vor. In derartigen
Féllen ist jedoch streng darauf zu achten, dafy in dem zwi-
schen Verduflerer und Erwerber geschlossenen Anstellungs-
vertrag die Weisungsgebundenheit des Verduflerers klar
zum Ausdruck kommt. Bei einer Weiterbeschaftigung des
bisherigen Kanzleiinhabers als nichtselbstandiger Mitarbei-
ter wird die Finanzverwaltung ndamlich ganz besonders auf
etwaige Umgehungstatbestinde achten miissen.

Beispiel: Rechtsanwalt Schlau verdufiert seine Kanz-
lei an den Junganwalt Dynamik. Er schlief3t mit Dynamik
einen Anstellungsvertrag auf drei Jahre, in dem er sich zur
weisungsgebundenen Mitarbeit bei Dynamik verpflichtet.
Seine Tatigkeit erstreckt sich im wesentlichen auf die Be-
treuung der von ihm friither gehaltenen Mandate.

Hier wird die freiberufliche Tatigkeit des Schlau aufge-
geben. Es liegt somit eine Betriebsverdufierung im ganzen
vor. Von Mifibrauchsfillen abgesehen ist es unbedeutend,
dafl Schlau seine bisherigen Mandate weiter betreut.

c) Freie Mitarbeit

Setzt der Kanzleiverdufierer seine freiberufliche Tatigkeit
nach der Verduflerung in der Weise fort, dal er dem Erwer-
ber als freier Mitarbeiter weiterhin zur Verfiigung steht, und
erstreckt sich diese Titigkeit nicht nur auf eine Ubergangs-
phase, setzt er seine freiberufliche Tatigkeit ohne zeitliche
Unterbrechung fort. Die Tatigkeit als freier Mitarbeiter un-
terscheidet sich objektiv betrachtet nicht deutlich von sei-
nem bisherigen freiberuflichen Engagement. Er betreut im
Rahmen der freien Mitarbeit fiir den neuen Kanzleiinha-
ber auch seinen bisherigen Kundenkreis personlich wei-
ter. Dabei {ibt er seine Tatigkeit aber in verdnderter Funk-
tion und in einer anderen Organisationsform aus, indem
er keine unmittelbaren Rechtsbeziehungen mehr zu seinen
friitheren Mandanten unterhilt, sondern lediglich zu dem
Erwerber der Kanzlei. Damit trdgt er keine Verantwortung
und Haftung gegeniiber den Mandanten, sondern gegeni-
ber dem neuen Kanzleiinhaber.

12 BFH, BeschluB vom 28.06.2000, IV B 35/00, BFH/NV 2001, 33.
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Eine freiberufliche Mitarbeit des Verdufierers bei dem
Erwerber wurde von der Finanzverwaltung frither allerdings
als steuerschidlich angesehen.13 Hingegen hat der BFH mit
Urteil vom 18.5.199414 entschieden, daf die fortdauernde
Tatigkeit des Verduflerers im fritheren ortlichen Bereich
einer Verduflerung i. S. des § 18 Abs. 3 EStG nicht entgegen-
steht, wenn die fritheren Mandanten auf Rechnung und im
Namen des Erwerbers betreut werden. Dabei sei unbeacht-
lich, ob dies im Rahmen einer selbstandigen oder nichtselb-
stindigen Tatigkeit vorgenommen werde. Entscheidend ist
nach Auffassung des BFH, daf} die fritheren Mandanten al-
lein aufgrund der Rechtsbeziehungen zum Erwerber des
Mandantenstamms beraten werden und ein Honoraran-
spruch auch nur gegentiber dem Erwerber und nicht gegen-
iiber den fritheren Mandanten besteht.

4. Ortlich begrenzter Wirkungskreis

Eine Freiberuflerkanzlei wird in der Regel in einem be-
stimmten Ortlich begrenzten Wirkungsbereich ausgetibt.
Das bedeutet, daf} eine Kanzleiverauflerung im ganzen auch
dann zu bejahen ist, wenn ein Freiberufler sich durch Ver-
auflerung seiner Kanzlei aus einem ortlich begrenzten Wir-
kungskreis 16st, um in einem anderen rdumlichen Bereich
mit neuen Mandanten eine Kanzlei aufzunehmen.

Beispiel: Rechtsanwalt R verduflert seine gutgehende
Kanzlei in Disseldorf mit allen wesentlichen Betriebs-
grundlagen. Nach Verlegung seines Wohnsitzes von Diissel-
dorf nach Hamburg erdffnet er dort eine neue Kanzlei mit
neuen Mandanten.

5. Einstellung der Tatigkeit fiir eine bestimmte Zeit

Die tarifbegilinstigte Besteuerung eines Verduflerungsge-
winns nach § 18 Abs. 3 EStG setzt nach der Rspr. des BFH
voraus, daf’ alle wesentlichen vermogensmafiigen Grund-
lagen der freiberuflichen Tatigkeit auf den Erwerber tiber-
gehen und daf die freiberufliche Tatigkeit in dem bishe-
rigen ortlich begrenzten Wirkungskreis wenigstens fiir eine
gewisse Zeit eingestellt wird.!> Der BFH hilt die Einhal-
tung der Wartefrist in den Verduflerungsfillen fiir notwen-
dig, damit vorhandene immaterielle Wirtschaftsgiiter, wie
die Beziehungen des Kanzleiinhabers zu seinen bisherigen
Mandanten und das durch den Kanzleinamen bestimmte
Wirkungsfeld, in engem zeitlichem Zusammenhang mit der
Verduflerung voll auf den oder die Kanzleierwerber iiberge-
hen kénnen.

Weder der BFH-Rechtsprechung noch der Literatur
kann mit Sicherheit entnommen werden, welche Anforde-
rungen an die Dauer der Wartefrist zu stellen sind.16 Lo-
gisch erscheint die Ansicht, die Mindestdauer der Warte-
frist mit der Nutzungsdauer des betroffenen Kanzleiwerts
gleichzusetzen, also auf etwa 3 bis 5 Jahre zu bemessen.
Denn der Nutzungsdauer des Praxiswertes liegt der Ge-
danke zugrunde, daf3 sich nach Ablauf der Nutzungsdauer
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der Praxiswert verfliichtigt hat. Es kann davon ausgegan-
gen werden, dafy spdtestens dann ein Praxiswert, also ein
Mandantenstamm, auf den Erwerber vollends iibergegan-
gen sein mufl. Der BFH ist dieser Auffassung wohl nicht ge-
folgt, sondern will die Wartedauer von den Umstdnden des
jeweiligen Einzelfalls abhidngig machen.1” Dies gewihrlei-
stet einerseits eine hohe Einzelfallgerechtigkeit, anderer-
seits wird hierdurch in keiner Weise Rechtssicherheit ver-
mittelt. Wichtige Entscheidungskriterien diirften z.B. die
Entfernung von der alten zur neuen Kanzlei sein. Denn je
groBer die Entfernung zur alten Wirkungsstitte ist, desto
geringer ist die Moglichkeit, Einflul auf den alten Mandan-
tenstamm zu nehmen. Hier spielt natiirlich auch der ehe-
malige Beratungsbereich eine entscheidende Rolle. War
der Verduflerer aufgrund seiner Spezialisierung bundesweit
tatig, so ist dies auch bei der Bestimmung der Wartefrist zu
beachten. Maf3gebend diirfte auch der Umstand sein, ob die
Aufnahme der neuen anwaltlichen Tatigkeit auf der Basis
zur fritheren Mandantschaft beruht oder ob sie durch eine
vollig neue Mandantschaft begriindet worden ist.

Beispiel: Unser Rechtsanwalt Schlau verduflert Ende
2006 seine Kanzlei an die junge dynamische Anwdltin Elan-
voll und arbeitet auf Anstellungsbasis in der Kanzlei der
Elanvoll weiter mit. Nach 2 Jahren nimmt er seine Tadtigkeit
als Freiberufler im fritheren Wirkungsbereich wieder auf,
und zwar zum Teil mit neuen Mandanten und teilweise mit
Altmandanten, die nicht bei Elanvoll verbleiben wollen.

Die Wartefrist von 2 Jahren diirfte im vorliegenden Fall
ausreichend sein, um die Tarifbegiinstigung der Verdufle-
rung Ende 2006 nicht zu gefihrden. Die Losung setzt je-
doch voraus, daf$ S einen neuen Entschluf zur Wiedereroff-
nung einer Kanzlei gefa3t hat. Sollte die Wiederaufnahme
der Tatigkeit nach einer gewissen Unterbrechungszeit von
Anfang an geplant gewesen sein, diirfte Gestaltungsmif3-
brauch nach § 42 AO vorliegen.

6. VerduBerung einer Teilkanzlei

Steuerlich begiinstigt nach § 18 Abs. 3 EStG ist auch der
Gewinn aus der Verduflerung eines selbstindigen Teils des
Vermogens oder eines Anteils am Vermogen, das der selb-
stindigen Arbeit dient (Teilbetriebsverdufierung). Unter Teil-
betrieb wird ein mit einer gewissen Selbstdndigkeit ausgestat-
teter, organisatorisch geschlossener Teil des Gesamtbetriebs

13 OFD K&ln v. 28. 09. 1988 — S 2290, a.a.0.; ebenso Schoor, StW 1989,
162, 163.

14 BFH, Urteil vom 18.05.1994, | R 109/93, BStBL. Il 1994, 925.

15 BFH, Beschluf? vom 27.10.2000, XI B 25/00, BFH/NV 2001, 588; BFH,
Urteil vom 10.6.1999, IV R 11/99, BFH/NV 1999, 1594.

16 Brandt in Herrmann/Heuer/Raupach, § 18 EStG Anm. 321, 324, Stand:
Januar 2007.

17 BFH, Urteil vom 10.06.1999, IV R 11/99, BFH/NV 1999, 1594.
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verstanden, der fiir sich allein lebensfdhig ist. Ein selbstidn-
diger Teil des der selbstdindigen Arbeit dienenden Vermogens
ist unter entsprechender Heranziehung der Voraussetzungen
des (gewerblichen) Teilbetriebs!® zu bestimmen. Danach
kann ein solcher selbstindiger Vermogensteil i. S. des § 18
Abs. 3 Satz 1 EStG nur vorliegen, wenn eine Organisations-
einheit gegeben ist, mit deren Hilfe von der tiblichen freibe-
ruflichen Tétigkeit abgrenzbare freiberufliche Leistungen am
Markt angeboten und erbracht werden. Nach dieser Recht-
sprechung bildet die Teilkanzleiverduflerung einen Ausnah-
metatbestand, der nur in seltenen Fallen erfillt sein dirfte
bzw. klare organisatorische Mafinahme erfordert, um die An-
nahme einer Teilpraxis bejahen zu kénnen.

Ein solcher Ausnahmefall ist gegeben, wenn mehrere
selbstindige, wesensmaflig verschiedene Tatigkeiten mit
verschiedenen Kundenkreisen ausgeiibt werden. Wird eine
dieser mehreren Tatigkeiten durch Verduf3erung des ihr die-
nenden Vermogens beendet, ist die Steuerbegiinstigung zu
gewdhren. Handelt es sich hingegen um sachlich gleichar-
tige Tatigkeiten, kommt eine Steuerbegiinstigung nach § 18
Abs. 3 EStG nur dann in Betracht, wenn ,die Gesamttatig-
keit in mehreren oOrtlich abgegrenzten Bereichen von ge-
trennten Biiros ausgeiibt und in einem dieser Bereiche in-
folge der Ubertragung der Teilkanzlei einschlieflich der
Beziehung zur Kundschaft eingestellt wird”.1?

V. Austritt bei vollstindiger Fortfiihrung der beruflichen
Tatigkeit

1.  Ausgangssituation

Die vorstehend behandelten Konstellationen eines Aus-
scheidens aus der Sozietdt haben meistens den Hinter-
grund, dafd der ausscheidende Sozius alters- oder gesund-
heitsbedingt oder aus sonstigen privaten Griinden aus der
Sozietdt ausscheidet. Von nicht zu unterschédtzender Bedeu-
tung sind aber auch die Fille, in denen sich die Sozien un-
tereinander zerstritten haben und deshalb ein Sozius oder
mehrere Sozien ausscheiden wollen. Diese Fdlle sind da-
durch gepragt, dafd der Ausscheidende sein Dezernat voll-
stindig mitnehmen mdochte, weil er seine anwaltliche Té-
tigkeit vollstindig fortfiihren will bzw. aus wirtschaftlichen
Griinden auch muf3.

Der ausscheidende Sozius gibt daher seinen Gesell-
schaftsanteil auf und erhdlt im Gegenzug als Sachwertab-
findung den von ihm bisher betreuten Mandantenstamm.
Der aufgebende Gesellschaftsanteil wachst den verblei-
benden Gesellschaftern (Sozien) an.

2. Steuerrechtliche Wiirdigung

Wiirdigt man diesen Sachverhalt, also das Ausscheiden
eines Sozius bei vollstindiger Fortfiihrung der beruflichen
Tatigkeit, sind folgende Alternativen zu diskutieren:
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a) Tarifbegiinstigte VerduBBerung

Der ausscheidende Sozius verduflert seinen Gesellschafts-
anteil und hat den in der Sachwertabfindung bestehenden
Verduflerungserlos unter Beachtung der Tarifverglinstigung
nach § 18 Abs. 3i.V.m. § 16 und § 34 EStG und des Freibe-
trages nach § 18 Abs. 31i. V. m. § 16 Abs. 4 EStG zu versteu-
ern. Diese Moglichkeit scheitert hdufig bereits daran, daf3
der ausscheidende Sozius noch nicht das 55. Lebensjahr
vollendet hat. Dariliber hinaus setzt aber die Tarifbegtinsti-
gung voraus, dafy die berufliche Tatigkeit vollstindig einge-
stellt wird. Dies ist aber gerade vorliegend nicht der Fall.

b) Buchwertfortfilhrende Realteilung

Ferner konnte es sich um eine Realteilung nach § 16 Abs. 3
Satz 2 EStG handeln, so dafd der ausscheidende Sozius die
Buchwerte fortfiihren kann, also noch nichts zu versteuern
hat. Eine Fortfiihrung der Buchwerte bei einer Realteilung
ist dann moglich, wenn die kiinftige Besteuerung der stillen
Reserven sichergestellt ist. Dieses Erfordernis ist im vorlie-
genden Fall stets erfiillt, da der ausscheidende Sozius seine
Tatigkeit fortfiihrt und damit die Sachwertabfindung, also
der Mandantenstamm, in dem neuen Betriebsvermogen
betrieblich verhaftet wére. Es miifite sich vorliegend aber
tiberhaupt um eine Realteilung handeln. Eine Realteilung
i.S. von § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG liegt nach Auffassung der
Finanzverwaltung2® nur dann vor, wenn die bisherige Mit-
unternehmerschaft zivilrechtlich vollstindig aufgelost wird
und jeder Mitunternehmer mit den ihm zugeteilten Wirt-
schaftsgiitern einen eigenen Betrieb fortfiihrt.

Scheidet ein Mitunternehmer aus einer mehrglied-
rigen Mitunternehmerschaft aus und wird diese im tibrigen
von den verbleibenden Mitunternehmern fortgefiihrt, liegt
damit nach der Ansicht der Finanzverwaltung kein Fall
der Realteilung vor. Erhdlt der ausscheidende Rechtsan-
walt Wirtschaftsgiiter als Sachwerte, also beispielsweise den
Mandantenstamm, kann er folglich das Privileg der Fort-
fihrung der Buchwerte, das fiir die Realteilung gilt, nicht
in Anspruch nehmen. Die Finanzverwaltung sieht im Ge-
gensatz zum Schrifttum?! in der Ubertragung des Mandan-
tenstammes keine Sachauskehrung im Rahmen der Realtei-
lung, sondern eine Sachwertabfindung.

Beispiel: Ein Rechtsanwalt scheidet aus einer Rechts-
anwalts-Sozietdt mit 30 Gesellschaftern aus. Er nimmt die-
jenigen Mandanten mit, die von ihm bearbeitet werden
(Mandantenstamm). Der steuerliche Buchwert des mitge-

18 Vgl. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG.

19 BFH, Urteil vom 24.08.1989, IV R 38/88, BStBL. Il 1989, 1016.

20 BMF-Schreiben vom 28.02.2006, BStBIl | 2006, 228 Abschn. 1.

21 Blumers, BB 1999, 1786, 1788; Strahl, KOSDI 2002, 13164, 13171.
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nommenen Mandantenstamms ist null, weil es sich um
selbst geschaffene immaterielle Wirtschaftsgiiter handelt.
Dieser Wert kann in der kiinftigen Kanzlei des Rechtsan-
walts nicht fortgefiihrt werden. Steuerlich erfat wird der
Verkehrswert des mitgenommenen Mandantenstamms.
Der Anwalt zahlt daher bei einem Sozietdtswechsel Ein-
kommensteuer auf einen nur rechnerisch ermittelten, tat-
sdchlich nicht realisierten Gewinn.

¢) Buchwertfortfiihrende Einzelwirtschaftsgut-Ubertragung
Man konnte schliefdlich noch daran denken, dafd es sich um
die Ubertragung eines einzelnen Wirtschaftsgutes (Man-
dantenstamm) aus einem Betriebsvermogen in ein anderes
Betriebsvermodgen handelt und damit eine Buchwertfort-
fihrung nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 EStG zuldssig ist. Diese
Vorschrift greift dem Wortlaut nach auch ein bei dem Aus-
scheiden eines Mitunternehmers gegen Sachwertabfindung
in Form von einzelnen Wirtschaftsgiitern.

Andererseits wird der vorstehend beschriebene Sachver-
halt auch dahingehend steuerrechtlich gewtirdigt, daf} es
sich um eine Verauflerung eines Mitunternehmeranteils i.S.
von § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG handelt. Bei einer Verdu-
Rerung eines Mitunternehmeranteils wird zugleich jedoch
die Regelung des § 16 Abs. 3 Satz 1 EStG als lex specialis
zu § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 EStG gesehen, so dafy das Buch-
wertprivileg bei Aufgabe eines Gesellschaftsanteils an einer
Sozietdt oder bei Aufgabe einer Teilpraxis nicht greift.

d) Kritik an der heutigen Situation

Die Moglichkeit der Fortfithrung steuerlicher Buchwerte be-
steht nach Auffassung der Finanzverwaltung zur Zeit nur
bei einer vollstindigen Beendigung der bisherigen Mitun-
ternehmerschaft oder nur bei der Ubertragung von nur ein-
zelnen Wirtschaftsgiitern aus dem Gesamthandsvermogen
nur in das Einzelbetriebsvermdgen eines Mitunternehmers.

Es gibt keinen sachlichen steuerrechtlichen Gesichts-
punkt, der es rechtfertigt, die Buchwertfortfiihrung bei Aus-
scheiden nur eines Mitunternehmers davon abhdngig zu
machen, daf§ auch die verbleibenden Mitunternehmer ihre
Zusammenarbeit beenden und die Mitunternehmerschaft
sich insgesamt real teilt. Die Mitunternehmerschaft ist nur
formell Steuerpflichtige, materiell Steuerpflichtige sind die
einzelnen Mitunternehmer. Verldfit ein Mitunternehmer
seine Sozietdt, setzt er aber ansonsten seine berufliche Ta-
tigkeit fort, fehlt es tatsachlich an einer Betriebsaufgabe.
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Auch ist kein sachlicher Grund ersichtlich, bei Anwen-
dung des § 16 EStG die Buchwertfortfithrung bei der Trans-
aktion von Mitunternehmeranteilen zu verweigern, wih-
rend sie bei der Auskehrung nur einzelner Wirtschaftsgiiter
nach § 6 Abs. 5 EStG mdglich sein soll.

Der Umstand, daf der aus einer Mitunternehmerschaft
ausscheidende Mitunternehmer seine freiberufliche Ta-
tigkeit als Einzelanwalt fortsetzt, rechtfertigt es nicht, die
Buchwertfortfithrung zu verweigern. Wird die berufliche
Tatigkeit durch den Rechtsanwalt fortgesetzt, bleibt die
Moglichkeit, die stillen Reserven zukiinftig zu besteuern, in
vollem Umfang erhalten. Betrachtet man den umgekehrten
Fall, also die Einbringung einer Kanzlei in eine Sozietdt, so
ist auch die Buchwertfortfithrung nach § 24 UmwStG auf
Antrag moglich.

Die von der Finanzverwaltung vertretene restriktive
Rechtsauffassung im Falle eines Sozietdtswechsels ange-
nommene Steuerpflicht beruht auf einer Gesetzesfiktion
(§ 16 Abs. 3 Satz 1 EStG), die sachlich unzuldssigerweise
einen formellen Organisationswechsel steuerlich bela-
stet. Die Steuerpflicht belastet den ausscheidenden Sozius
und letztlich auch die gesamte Sozietdt, weil sie nach § 16
Abs. 2 Satz 2 EStG an der notwendigen Verkehrswertermitt-
lung beteiligt ist. Es diirften letztlich auch Bedenken im
Hinblick auf die mit Art. 12 GG gewdhrleistete Berufsfrei-
heit anzumelden sein. Denn in nicht wenigen Féllen wird
dem ausscheidewilligen Rechtsanwalt ein Austritt aus der
Sozietdt wirtschaftlich nicht moglich sein, weil er die ent-
stehenden Steuern auf den Buchgewinn nicht aufbringen
kann. Er wird durch diese nicht zu rechtfertigende Behand-
lung in seiner freien Entfaltung seiner Berufsausiibung be-
hindert.

D. Schlu3bemerkung

Betrachtet man abschliefend den Ein- und Austritt in
und aus einer Sozietdt, so kann festgehalten werden, daf}
die tatsdachliche Fallgestaltung duflerst vielfdltig ist. Ent-
sprechend unterschiedlich sind auch die steuerrechtlichen
Konsequenzen. Sie gehen von einer totalen Versteuerung
mit teilweiser gewerblicher Infektion bis hin zur steuerneu-
tralen Ubertragung. Wer also in eine Sozietit eintritt oder
auch, wer eine Sozietdt verlafdt, sollte nicht in der Hektik,
die das Geschdft nun einmal mit sich bringt, die steuer-
rechtliche Wiirdigung vergessen.
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__LiteraTour

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 hdtte die Vielfalt der Publikationen auch nur
anndhernd gesichtet. Erst recht ist damit keine Abwertung nicht
erwdhnter Autoren verbunden.

Meyn/Richter/Koss
Die Stiftung mit CD-ROM
2. Aufl., Haufe Verlag, Freiburg 2009, 764 Seiten

Ist es nur die subjektive Wahrnehmung oder ist die Stiftung
(also die Stiftung in Deutschland) tatsdchlich attraktiver ge-
worden? Die gestiegene Anzahl der Stiftungen, aber auch
der hierzu erschienenen Literatur scheint uns Recht zu
geben. Das vorliegende Werk ist tibersichtlich, aufschluf3-
reich und als Arbeitsbuch geeignet — deshalb auch mit einer
CD-ROM versehen. Es ist nicht nur auf das Mdzenatentum
fixiert, sondern beleuchtet auch kritisch die Alternativen
bei der Wahl der Rechtsform, ndmlich die Stiftungs-GmbH
und den Verein. Griindung, laufender Betrieb und Been-
digung der Stiftung werden jeweils in einen zivilrecht-
lichen und steuerrechtlichen Teil unterteilt — der beste Be-
weis, dafl die Autoren anwenderorientiert gedacht und ge-

aw)

arbeitet haben.

Endres

50 Musterfélle zum Internationalen Steuerrecht

IWW Institut fiir Wirtschaftspublizistik Verlag, Nordkirchen
2008, 263 Seiten

Ein bifichen caselaw tut uns sicher ganz gut. Mal zu sehen
(und nicht nur im Kleingedruckten, in den Tiefen eines
Kommentars), welche wegweisenden Entscheidungen zu
einzelnen wichtigen Themen getroffen wurden, bringt die
Berater sicher weiter. Fille zur Inbound- und Outbound-
Steuerplanung, zu grenziiberschreitenden Finanzierungs-
gestaltungen, Verrechnungspreisen bis hin zum ,, Abschluf3-
Potpourri”, alles ist in diesem schlanken Buch drin. Man
konnte manche Dinge auch deutlicher machen: Die ,Wir-
kungsweise der Hinzurechnungsbesteuerung” bedeutet
doch schlicht, Steuern zahlen zu miissen auf etwas, was
man nie bekommen hat. Oder? Jgw)
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Zieglmeier
Die Zweitwohnungssteuer in der Praxis
Richard Boorberg Verlag, Stuttgart 2009, 125 Seiten

Endlich einmal ein abseitiges Steuerthema — das allerdings
in bestimmten Ferienregionen durchaus eine Rolle spielt,
nicht nur in Bayern. Das bayerische Recht wurde als Grund-
lage fiir dieses Buch genommen, die Grundlagen der Zweit-
wohnungssteuer ausfiihrlich beschrieben. Die auf dem Titel
gepriesenen ,Gestaltungsmoglichkeiten” beschranken sich
allerdings auf die Rechtsbehelfe gegen Zweitwohnungssteu-
erbescheide. Und wer schon lange nichts mehr von ,Kom-
munalverfassungsbeschwerden” gehort hat, kommt hier

aw)

auch zu seinem Recht.

Stehle/Leuz
Familienunternehmen gestalten, erhalten, vererben
Schaffer Poeschel Verlag, Stuttgart 2009, 233 Seiten

Dieses Buch taugt auf den ersten Blick eher zur Beratung
des Unternehmers als (entgegen seinem Titel) zur Beratung
des Unternehmens. Da Familienunternehmen aber eine
seltsame Zwitterfunktion haben, taugt dieses Buch auch auf
den zweiten Blick: Fiir die Familie und den/die Inhaber, fiir
interessierte Berater, die sich tiber den Querschnitt von Fa-
milienrecht, Erbrecht, Handels- und Gesellschaftsrecht und
Steuerrecht informieren wollen. Die beraten und vorsorgen
wollen. Von den vielen anderen Facetten, die dieses Buch
beschreibt, ganz zu schweigen. Jw)

Eisele
Erbschaftsteuerreform 2009
NWB Verlag, Herne

Das Buch von Eisele zur Erbschaftsteuerreform 2009 ist die
erste Monographie, die zum neuen Erbschaftsteuerrecht
herausgekommen ist. Eisele gibt einen sehr guten Uber-
blick iiber das neue Erbschaftsteuer- und Bewertungsrecht.
Er fihrt in das neue Recht ein, indem er die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts als Ausgangspunkt fiir die
Hintergriinde der Reform erldutert. Im folgenden befafit
er sich auf ca. 70 Seiten mit den Neuregelungen zur Erb-
schaftsteuer, anschlieffend folgt auf 130 Seiten das Bewer-
tungsrecht. Veranschaulicht werden die neuen Regelungen
durch viele Beispiele und Berechnungen. Immer wieder
werden dem Leser Gestaltungsmoglichkeiten und Hinweise
gegeben, die den Hintergrund aufzeigen.
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Wie schon die Seitenzahl zeigt, legt Eisele einen Schwer-
punkt auf das Bewertungsrecht. Dem Leser werden sehr an-
schaulich die neuen Bewertungsverfahren nahegebracht. Die
Gewichtung zeigt, dass Eisele friih erkannt hat, dass Fragen
der Bewertung in der Nachfolgeplanung immer wichtiger wer-
den.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Buch dem
Leser einen guten ersten Einblick in das neue Erbschaftsteuer-
recht und einen ausfiihrlicheren Einblick in das neue Bewer-
tungsrecht vermittelt. Es ist die ideale Lektiire fiir denjenigen
Leser, der einen kompakten Uberblick iiber die Neurege-

__Steuermelder

» Steuermelder

lungen erhalten mochte, aber auch hilfreich fiir denjenigen,
der sich erstmals mit dem Erbschaftsteuerrecht beschaftigt.
Susanne Thonemann, Siffing & Partner, Diisseldorf

In der ndchsten Ausgabe u.a. Formularbuch Recht und
Steuern mit CD-ROM, Scherer/Fruth, Geschiftsfiihrer
Compliance; Rose/Watrin, Erbschaftsteuer, Betrieb und
Steuer; Heidel, Anwaltformulare GmbH-Recht neu nach
MoMiG mit CD-ROM; Rischbieter/Groning, Griindung
und Leben der GmbH nach dem MoMiG.
I

Redaktion

Ermittlung der Einkiinfte und Beziige beim Familienleistungsausgleich; Arbeit-
geberanteil zu den vermégenswirksamen Leistungen (vL) ist keine Einnahme

Abstract: Die Ermittlung der Einkiinfte und Beziige zum
Bezug von Kindergeld/Kinderfreibetrag kommt nicht zur
Ruhe. Gehoren die Arbeitgeberanteile zur vermogenswirk-
samen Leistung zu den Einkiinften und Beziigen? Die Ein-
nahmen stehen dem Unterhalt des Kindes nicht zur Ver-
fiigung. Der BFH wird in einem Revisionsverfahren seine
Rechtsprechung von 2001 tiberpriifen miissen.

Anlass: FG Baden-Wiirttemberg — Urteil vom 16.02.2009
Az. 6 K 83/06

Das FG hat den Arbeitgeberanteil zu den vermogenswirk-
samen Leistungen (VL nicht bei Ermittlung der Einkiinfte
und Beziige des Kindes zwecks Erhalt Kindergeld, alternativ
Kinderfreibetrag) beriicksichtigt (§ 32 Abs. 4 S.2 EStG).Uber
diese Einnahme verfiigt das Kind nicht in der Weise, dass
das Geld dem Unterhalt des Kindes zur Verfiigung steht.
Mit Hinweis auf die Grundsatzentscheidung des BVerfG
(Beschl. v. 11.01.05, 2 BvR 167/02, BVerfGE 112,164) sind
diese Einnahmen zu neutralisieren.

Auch die Tatsache, daf} die Beitrdge zur Vermogensbil-
dung des Kindes dienen, so wird wie bei den Rentenver-
sicherungsbeitrdgen der Erwerb einer Vermogensposition
aufgebaut, die in den Schutzbereich des Art. 14 GG fillt.
Ebenso wie Versicherungsleistungen aus der Rentenversi-
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cherung Einkiinfte und Beziige beim Erhalt der Leistung
werden, so ist auch hier der Zufluf zum Zeitpunkt der Aus-
zahlung der vermdogenswirksamen Leistung zu erfassen.

Der Abschluf} eines derartigen Vertrages erfolgt i. d. R.
Vertrag freiwillig. Im Vergleich zu den Kindern, die einen
derartigen Vertrag nicht abgeschlossen haben, mufs die Er-
mittlung der Einkiinfte genau so ermittelt werden, weil der
Betrag, der fiir den Lebensunterhalts zur Verfiigung steht,
sich nicht verdndert hat.

Praxishinweis

Die Entscheidung des FG weicht von der Entscheidung des
BFH vom 11.12.01 ab (vI R 113/99, BStBL. II 2002, 684).
Hier hatte der BFH entschieden, dafy die vermogenswirk-
samen Leistungen gem. § 2 Abs. 6 Satz 1 des Vermogens-
bildungsgesetzes zu den steuerpflichtigen Einnahmen ge-
horen. Diese Entscheidung erging vor dem Beschlufy des
BVerfG, so dafd aufgrund dieser Entscheidung eine Korrek-
tur der fachgerichtlichen Rechtsprechung zu erwarten ist.
Die Revision wird unter Az. III R 23/09 gefiihrt.

In der Praxis miissen Sie darauf achten, diesen Sachver-
halt zu erkennen, denn im nachgewiesenen Bruttolohn ist
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dieser Betrag enthalten. Zur Ermittlung der Einkiinfte und
Beziige ist es deshalb ratsam, sich grundsitzlich die Gehalts-
bescheinigungen des Kindes vorlegen zu lassen.

In diesem Zusammenhang ist auf ein ,,ahnliches Rechts-
problem” aufmerksam zu machen. Hier geht es um einen

Verduflerungsgewinn bei einem Vermogen, das dem Kind
als Vermogensbasis zur Verfiigung stehen soll. Ist damit
dieser Gewinn als Einnahme zu erfassen, weil er nicht
zum Unterhalt dient (FG Koéln 10 K 118/06, DATEV-Dok.
3500009)?

Studiengebiihren sind Sonderausgaben fiir die eigene Berufsausbildung.
Priifen Sie den richtigen Zeitpunkt der Beriicksichtigung dieser Ausgaben unter

steuerlichen Gesichtspunkten

Abstract: Die von den Studenten zu zahlenden Studienge-
biihren sind als Kosten der Berufsausbildung und somit als
Sonderausgaben abzugsfahig. Dies lauft wahrend des Studi-
ums haufig ins Leere, so dafl es auf die ,richtige Finanzie-
rung” dieser Ausgaben ankommt. Dabei darf der Familien-
leistungsausgleich nicht tibersehen werden!

Anlass: Erlafd vom 11.02.2009, erlassen von: Senatsverwal-
tung fiir Finanzen Berlin Az. III B - S-2221 - 10/2008,

Sonst. Fundstelle: DATEV-Dok. 5232062

Geschickte Finanzierung der Studiengebiihren

Zu den Kosten der Berufsausbildung, die bis zu 4.000 EUR
im Kalenderjahr abzugsfahig sind, gehoren unter anderem
auch Studiengebtiihren (§ 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG). Diese Ge-
biihren sind bei Bezahlung an den Schultrdger als Sonder-
ausgaben zu berticksichtigen; es kommt also auf den Abflufl
der Geldmittel an (§ 11 EStG).

Studiengebiihren werden u. a. iber sogenannte Studien-
kredite von staatlichen Banken finanziert. In diesen Fillen
flieflen den Studenten wihrend des Studiums diese Geld-
mittel zu und die Studiengebiihr wird unmittelbar an die
Hochschule/Universitdt bezahlt. Diese Kosten sind dann
im Zeitpunkt der Zahlung absetzbar. Steuerlich betrachtet
fihrt das haufig nicht zur steuermindernden Bertiicksich-
tigung dieser Aufwendungen, weil der Student selbst tiber
keine besonderen Einkiinfte verfigt.

Praxishinweis

Bei dem Modell der nachlaufenden Studiengebiihren wird
die Absetzbarkeit der Aufwendungen fiir die ,Zukunft gesi-
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chert”. Hier wird keine Vorfinanzierung durch einen Drit-
ten vorgenommen, sondern es wird eine staatliche Stun-
dung der Studienbeitrdge vereinbart, verbunden mit einer
einkommensabhédngigen Riickzahlung.

Somit werden die Studiengebiihren erst nach Abschlufl
des Studiums bezahlt. Sie sind im Zeitpunkt der Zahlung
als Sonderausgaben abzugsfihig. Jetzt werden sich diese
Aufwendungen eher steuermindernd auswirken, da in der
Regel das Kind Einkiinfte erzielt.

Doch wie immer hat jeder gute Vorschlag auch seine
Schattenseiten! Bei dem Modell der nachlaufenden Studi-
engebiihren miissen Sie beachten, daf} diese Aufwendungen
fir die Prifung der Einkiinfte und Beziigegrenze des Kin-
des fiir den Erhalt von Kindergeld/Kinderfreibetrag von Be-
deutung sein konnen (§ 32 Abs. 4 Satz 2 EStG). Ist der Fa-
milienleistungsausgleich nur dadurch zu sichern, dafy von
den Einkiinften und Beziigen des Kindes notwendigerweise
die Studiengebiihren abgezogen werden miissen, so ist das
Modell der nachlaufenden Studiengebiihren nicht empfeh-
lenswert. Deshalb Vorsicht: Der Anspruch auf Familienlei-
stungsausgleich kann gefahrdet sein!

Zu vermerken ist noch, daf die Einkommensteuerrefe-
renten des Bundes und der Lander diesen Sachverhalt unter
dem Aspekt der Verhinderung der Steuerersparnis bei spa-
terer Zahlung erwogen haben. Es ist der ,Ausfall von Steu-
eraufkommen zu befiirchten”. Sie hatten tatsichlich ,Ge-
danken daran verschwendet”, inwieweit es Moglichkeiten
gibt, diese Handlung zu unterbinden, z B. durch Anderung
des EStG oder Spezialregelung in § 11 EStG. Es wire weniger
Steuerverschwendung gewesen, derartige Uberlegungen zu
Lasten der Biirger von vornherein zu unterlassen.
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60. Deutscher Anwaltstag in Braunschweig

Die ArGe Steuerrecht gestaltete einen steuerrechtlichen Vormittag

Das 60jahrige Bestehen des Grundgesetzes am 23.05.2009
war der Anlaf}, den 60. Deutschen Anwaltstag zur gleichen
Zeit auszurichten und unter das Motto ,,60 Jahre Grundge-
setz — den Rechtsstaat gestalten” zu stellen. Nicht nur die
Zentralveranstaltung und die Schwerpunktveranstaltung
wurden diesem Thema gewidmet, auch die Arbeitsgemein-
schaften und Ausschiisse setzten sich mit verfassungsrecht-
lichen Themen auseinander. Braunschweig ist eine schéne
Stadt mit hoher Lebensqualitit fir ihre etwa 250.000 Ein-
wohner und bot als historisch bedeutsamer Ort den rund
1.250 Teilnehmern den richtigen Rahmen fiir die Veranstal-
tungen vom 21. bis 23. Mai 2009. Die tiber 75 Veranstal-
tungen fanden parallel im historischen Landgericht in der
Innenstadt und in der im neuzeitlichen Baustil errichteten
Stadthalle statt.

Die ArGe Steuerrecht gestaltete am Freitag, 22.05.2009,
von 09:00 bis 13:30 Uhr einen steuerrechtlichen Vormittag
im Congress Saal der Stadthalle Braunschweig. Wie bereits
im vergangenen Jahr standen auch dieses Mal wieder fiir
Anwilte ausgesuchte Themen auf dem Programm. Die Zu-
horer werden eine Bestdtigung gem. § 15 FAO {ber die Fort-
bildung als Fachanwalt fiir Steuerrecht erhalten, wenn sie
sich in die Anwesenheitslisten eingetragen haben. Die Bei-
trage der Referenten kdnnen auf der Homepage der ArGe
Steuerrecht im DAV unter www.steuerrecht.org nachgelesen
werden.

Im ersten Beitrag referierten Rechtsanwiltin Sabine
Unkelbach-Tomczak, Fachanwaéltin fiir Steuerrecht, Frank-
furt, und Rechtsanwalt Dr. Matthias Soffing, Diisseldorf, zu
dem Thema ,Eintritt in die Sozietit — Austritt aus der Sozie-
tit — Steuerliche Folgen?” Zunichst stellte Sabine Unkelbach-
Tomczak den Bezug zum Motto des Anwaltstages her, indem
sie ausgehend von der Frage, was das Grundgesetz und das
Motto des DAT 2009 im Steuerrecht bedeuten, die Vorgaben
des Grundgesetzes fiir das Steuerrecht prasentierte. Nach der
Darstellung des Gesetzgebungsverfahrens kam sie zu dem Er-
gebnis, daf’ die Gestaltung des Rechtsstaats auch Gestaltung
des Steuerrechts beinhaltet. Das Steuerrecht wird demnach
von Biirgern, Gesetzgebung, Finanzverwaltung und Recht-
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sprechung interaktiv gestaltet. Die Gestaltung des Rechts-
staats und des Steuerrechts sind gleichzusetzen.

Die Moglichkeit der Gestaltung des Rechts durch die
Biirger zeigt sich auch im Gesellschaftsrecht. Vor allem bei
den fiir Rechtsanwilte zur gemeinsamen Berufsausiibung
zuldssigen Personengesellschaften, der Gesellschaft biirger-
lichen Rechts und der Partnerschaftsgesellschaft gibt es nur
wenige zwingende gesetzliche Bestimmungen. Die tiberwie-
gende Zahl der gesetzlichen Bestimmungen ist durch den
Gesellschaftsvertrag abdingbar und damit ist das Verhalt-
nis der Gesellschafter untereinander und zum Teil auch
im Verhéltnis zu Dritten individuell gestaltbar. Dies wurde
bei der Erlduterung der Merkmale und dem Vergleich bei-
der Gesellschaftsformen deutlich. Fiir die Haftung der Ge-
sellschafter bei Eintritt in die und bei Austritt aus der Ge-
sellschaft sowie fiir die Dauer der Mitgliedschaft in der
Gesellschaft gilt die Gestaltungsfreiheit jedoch nur in be-
schranktem Mafle.

Die Gestaltung der Rechtsverhdltnisse dieser Personen-
gesellschaften hat erhebliche steuerliche Auswirkungen,
wie Dr. Matthias Soffing im steuerrechtlichen Teil des er-
sten Beitrags zeigte. Besonders kritische Situationen sind
der Eintritt eines neuen Gesellschafters in und der Austritt
eines Gesellschafters aus der Sozietédt oder Partnerschaftsge-
sellschaft. Die zivil- und standesrechtlichen Folgen werden
von den Beteiligten in der Regel berticksichtigt. Zu den steu-
erlichen Konsequenzen und den damit oft verbundenen fi-
nanziellen Einbuflen siehe Seite 140 ff. (in diesem Heft)

Fir die verschiedenen Gestaltungsmoglichkeiten des
Eintritts in eine Mitunternehmerschaft stellte Dr. Siffing
anhand von Beispielen die Vor- und Nachteile des Einlage-
und des Gewinnbeteiligungsmodells dar, mit denen die
steuerlichen Folgen beeinflufit werden kénnen. Den grofle-
ren Teil seines Vortrags widmete Dr. Soffing den steuerlichen
Folgen des Austritts aus einer Mitunternehmerschaft. Nach-
dem er die allgemeinen steuerlichen Folgen eines Sozie-
tatsaustritts erlautert hatte, stellte er diese fiir den Fall des
Ausscheidens wegen Versterbens eines Sozius, den Fall des
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Austritts bei Einstellung der beruflichen Tatigkeit, bei teil-
weiser Fortfiihrung und bei vollstdndiger Fortfiihrung der
beruflichen Tatigkeit dar. Hier hdngt es im wesentlichen
von der Gestaltung des Ubertragungsvorgangs und des Ver-
daulerungspreises ab, ob steuerliche Begilinstigungen oder
gar Befreiungen genutzt werden kénnen.

Abschliefdend empfahl Dr. Siffing, die steuerlichen Fol-
gen der im konkreten Fall geplanten Gestaltung des Ein-
und Austritts vor Abschlufl des Vertrages oder der Realisie-
rung des Vorgangs zu priifen, um steuerliche Nachteile zu
vermeiden und steuerliche Beglinstigungen nutzen zu kon-
nen.

Mit dem zweiten Beitrag lenkten die beiden Referenten
Rechtsanwalt und Steuerberater Andreas Jahn, Bonn, und
Rechtsanwalt Dr. Martin Wulf, Fachanwalt fiir Steuerrecht,
Berlin, die Aufmerksamkeit der Zuhorer auf eine kiinftige
steuerliche Entwicklung, die fiir Rechtsanwilte zur Ande-
rung der Ausiibung ihrer Tatigkeit fiihren konnte. Es han-
delte sich um die Frage, ob Angestellte und Sozien als In-
solvenzverwalter, Testamentsvollstrecker und Betreuer
Ausloser fiir Gewerbe- und Umsatzsteuerprobleme der
Rechtsanwaltssozietdt sein konnen. Die Gefahr der Umqua-
lifizierung freiberuflicher in gewerbliche Einkiinfte, wel-
che der Gewerbesteuer unterliegen, legte Andreas Jahn ein-
drucksvoll anhand einer umfangreichen Zusammenstellung
von Urteilen der Finanzgerichte, des Bundesfinanzhofs und
des Bundesverfassungsgerichts dar. Anlafy fiir den Vortrag
waren die Urteile des FG K6ln vom 28.05.2008 (DStRE 2009,
Heft 6, S. 341) und 13.08.2008 (BeckRS 2008, 26026729), in
denen die Insolvenzverwaltung durch einen Rechtsanwalt
als gewerbliche Tatigkeit eingeordnet wurde. Anhand der
anderen Entscheidungen dieser Gerichte war festzustellen,
dafl neben den Insolvenzverwaltern auch Testamentsvoll-
strecker und Betreuer als gewerblich Tatige eingestuft wur-

den. Als Moglichkeit zur Vermeidung der Gewerblichkeit
der Rechtsanwaltssozietdt schlug Andreas Jahn vor, recht-
lich unabhingige Gesellschaften mit dem ausschliefilichen
Zweck der Insolvenzverwaltung, Testamentsvollstreckung
oder Berufsbetreuung zu errichten.

Zur Umsatzbesteuerung der Tadtigkeit von Insolvenzver-
waltern, Testamentsvollstreckern und Betreuern stellte Dr.
Martin Wulf die grundsitzliche Frage, ob die Sozietdt oder
der angestellte Insolvenzverwalter der leistende Unterneh-
mer und demzufolge umsatzsteuerpflichtig ist. Nach dem
Umsatzsteuergesetz ist Unternehmer, wer eine gewerbliche
oder berufliche Tatigkeit selbstindig ausiibt. Demnach ist
die Sozietdt Unternehmer. Der bei der Sozietdt angestellte
weisungsgebundene Insolvenzverwalter ist somit kein Un-
ternehmer. Anhand von Beispielen aus der Rechtsprechung
und Finanzverwaltung demonstrierte Dr. Wulf, daf} einer-
seits die Sozietdt, andererseits aber auch der angestellte
Rechtsanwalt hinsichtlich der Tatigkeit als Insolvenzver-
walter als umsatzsteuerpflichtiger Unternehmer angesehen
wird. Ahnlich uneinheitlich ist die Beurteilung fiir Testa-
mentsvollstrecker, Notare, Straf- und Pflichtverteidiger.

Dr. Wulf erorterte drei Losungsmoglichkeiten zur Besei-
tigung der Rechtsunsicherheit, ndmlich (1) die Dienstlei-
stungskommission nach § 3 Abs. 11 UStG, (2) die Abrech-
nung von Biiro-Service-Leistungen im Verhiltnis zwischen
Sozietdt und angestelltem Insolvenzverwalter oder Sozius
und (3) die Verstindigung mit dem zustdndigen Finanzamt
in formloser Weise oder als kostenpflichtige verbindliche
Auskunft. Abschlieflend stellte er Argumente zur Verfii-
gung, welche die Sozietdt als umsatzsteuerlichen Unterneh-
mer begriinden.

Rechtsanwiiltin, Fachanwiiltin fiir Steuerrecht Sabine Unkel-
bach-Tomczak, Frankfurt

— Steuerberaterverband Niedersachsen - Sachsen- Die Themen:
E Aktuelles Handelsrecht Anhalt e.V. (Hrsg.) » Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts
— Praxiswissen flir Berater Aktuelles Handelsrecht 2009 und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG)
L
o (AktH R) » Beurteilung der Zahlungsunfihigkeit bei
> Unternehmen
S Praxiswissen fur Berater D Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG)
a 2009, 174 Seiten, DIN A4, € 45,— P Riickstellung fur die Aufbewahrung von Geschéfts-
Z ISBN 978-3-415-04187-5 unterlagen sowie fiir die Veréffentlichung von
= Abschlissen und Lageberichten
|_
4 » Neuerungen zur Rechnungslegung von Personen-
<
& gesellschaften
>
@)
4 Zu beziehen bei lhrer Buchhandlung oder beim G809
RICHARD BOORBERG VERLAG GmbH & Co KG
70551 Stuttgart bzw. Postfach 8003 40, 81603 Miinchen
@ | BOO R B E RG oder Fax an: 07 11/73 85-100 bzw. 089/43 61564
Internet: www.boorberg.de E-Mail: bestellung@boorberg.de
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September 2009

Veranstaltungen

Praxis der Unternehmens-
umwandlung — Wege in die
und aus der GmbH/GmbH &
Co. KG

Umwandlungen nach dem SE-
StEG, Fallstudien und prak-
tische Losungen

Centrale fiir GmbH Sommer-
kongress — GmbH Beratung im
Krisenjahr 2009

Steuerstrategien in der
Finanzkrise

Die gemeinniitzige GmbH

Fit fur Indien: Bilanz-, Steuer-
und Rechtswissen kompakt!

Vereine, Stiftungen und
Steuerrecht

Die gemeinniitzige GmbH
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Dozent

RA/FAStR Dr. Klaus Olbing

Dipl-Fw. Dirk Krohn, Dipl.-Kfm. StB

Lars Behrendt

RA/FAStR Dr. Harald Schaumburg

Prof. Dr. Bert Kaminski

RA/FAStR Dr. J6rg Alvermann

RA Seema Bhardwaj-Lamprecht, RAe
Rodl & Partner

RA/FAStR Dr. J6rg Alvermann

RA/FAStR Dr. J6rg Alvermann

Ort/Datum

02.09.2009, Kdln

03.09.2009, Frankfurt

04.09.2009, Koln

07.09.2009, Frankfurt

09.09.2009, Kassel,

10./11.09.2009

15.09.2009,
Koln

16.9.2009, Frankfurt

Veranstalter

Verlag Dr. Otto Schmidt
Tel.: 0221/93738656
Fax.: 0221/93738969
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

C.H. Beck Seminare

Tel.: 089/38189-503
Fax.: 089/38189-5 47
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Verlag Dr. Otto Schmidt
Tel.: 0221/93738656
Fax.: 0221/93738969
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Management Circle AG
Tel.: 06196/47 22-0
Fax.: 06196/4722-999
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Steuerakademie/Fortbil-
dungswerk des StB-Verbands
Hessen e.V.

Tel.: 069/975821-80

Fax.: 069/97 58 21-25

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Management Circle AG

Tel.: 06196/4722-0

Fax.: 06196/4722-999
Weitere Termine beim Veran-
stalter erfragen

KAV Steuerrechtsausschuss
Tel.: 0221/9 40 21-00

Fax.: 0221/9 4021-01
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Steuerakademie/Fort-
bildungswerk des
StB-Verbands Hessen e.V.
Tel.: 069/975821-80
Fax.: 069/97 58 21-25
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen
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Veranstaltungen

Das BilMoG in der
Bilanzierungspraxis

Besteuerung der Anteile bei
Kapitalgesellschaften

Internationale Verrechnungs-
preise, Auswirkungen der Un-
ternehmensteuerreform 2008

Latente Steuern nach BilmoG

Oktober 2009

Veranstaltungen

Kdlner Tage Internationale
Verrechnungspreise

Der mittelstandische
GmbH-Konzern -

Aktueller Beratungsbedarf —
Neuer Gesetze

Rechnungslegung nach IFRS

Vereine und Stiftungen —

Brennpunkte des aktuellen Ge-

meinnitzigkeitsrechts

Die Kapitalkonten der Perso-
nengesellschaft, Handelsrecht-
liche und ertragsteuerliche
Bedeutung —

Anderungen durch die
UntStRef 2008

Steuervermeidung und Steuer-
umgehung im Internationalen
Steuerrecht
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Dozent

Prof. Dr. Carsten Theile, Mannheim

RA/FAStR Dr. Burkhard Binnewies

Prof. Dr. Heinz-Klaus Kroppen,

Dipl.-Fw. Rolf Schreiber

StB Prof. Dr. Klaus Hahn

Dozent

WP/StB Prof. Dr. Hubertus Baumhoff

WP/StB Dr. Norbert Neu

Prof. Dr. Klaus Hahn

RA/FAStR Dr. J6rg Alvermann

Dipl.-Fw. Alfred P. R6hrig

RA/FAStR/FAStrafR Dr. Rainer
Spatscheck

Ort/Datum

16.09.2009, Mannheim

22.09.2009, Briihl

23.09.2009,

Mannheim

28./29.09.2009, Frank-
furt

Ort/Datum

01.10.2009, Kdln

05.10.2009, Kdln

06./07.09.2009,

Frankfurt

09.10.2009, Kassel

12.10.2009, Hamburg

22.10.2009, Briihl

Veranstalter

Verlag Dr. Otto Schmidt
Tel.: 0221/93738656
Fax.: 0221/93738969
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Bundesfinanzakademie Briihl
Tel.: 01888/682-0

Fax.: 018 88/682-5185
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

C.H. Beck Seminare

Tel.: 089/38189-503
Fax.: 089/38189-5 47
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Management Circle AG
Tel.: 06196/47 22-0
Fax.: 06196/4722-999
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Veranstalter

Verlag Dr. Otto Schmidt
Tel.: 0221/93738656
Fax.: 0221/93738969
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Verlag Dr. Otto Schmidt
Tel.: 0221/93738656
Fax.: 0221/93738969
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Management Circle AG
Tel.: 06196/4722-0
Fax.: 06196/4722-999
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Steuerakademie/Fort-
bildungswerk des
StB-Verbands Hessen e.V.
Tel.: 069/975821-80

Fax.: 069/97 58 21-25
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

C.H. Beck Seminare

Tel.: 089/38189-503
Fax.: 089/38189-5 47
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Bundesministerium der
Finanzen

Tel.: 01888682-5132
Fax.: 01888682-5147
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen
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ANSCHAULICHER LEITFADEN.

. JACHMANN - STROHM

Abgeltungsteuer

®IBOORBERG

®IBOORBERG

Abgeltungsteuer

Uberblick tiber die Neuregelungen mit
grafischen Ubersichten und Beispielen

Stand: 1.7.2009

von Professor Dr. Monika Jachmann, Richterin am
Bundesfinanzhof, Ludwig-Maximilians-Universitat
Minchen, und Joachim Strohm, Wiss. Mitarbeiter,
Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen

2009, 2., uberarbeitete und erweiterte Auflage,
176 Seiten, € 20,—; ISBN 978-3-415-04345-9

Die zum 1.1.2009 eingefuhrte Abgeltungsteuer hat die
Besteuerung privater Kapitalanlagen grundlegend neu
geregelt. Diese Broschiire bietet eine kurze, pragnante
Darstellung mit grafischen Ubersichten und anschau-
lichen Beispielen zu allen wesentlichen Fragen der
neuen Steuer.

Die Verfasser haben den Leitfaden fir die Neuauflage
erheblich erweitert. Sie bertcksichtigt alle wichtigen
Anderungen, die die Abgeltungsteuer seit der Erstauflage
erfahren hat, insbesondere die Ergdnzungen bei der
Besteuerung von Renten- und Lebensversicherungen

(§ 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG) und die Neuerungen bei der
steuerlichen Behandlung von KapitalmaBnahmen

(§ 20 Abs. 4a EStG).

Dartiber hinaus widmen die Autoren der Besteuerung
sonstiger Kapitalforderungen (§ 20 Abs. 1 Nr. 7, Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 EStG) mehr Raum als bisher. Sie haben das
Steuerabzugs- und das Veranlagungsverfahren um eine
Reihe von Aspekten erganzt. Die Anzahl erklarender
Beispiele wurde gegentiber der Erstauflage deutlich er-
hoht. Abgerundet wird die Neuauflage durch erweiterte
Hinweise zu den Auswirkungen der Abgeltungsteuer bei
§§ 17 und 23 EStG und einen Uberblick tiber die bisher
zur Abgeltungsteuer ergangenen Verwaltungsschreiben.
Rechtsstand der Broschiire ist der 1.7.2009.

52709

Zu beziehen bei lhrer Buchhandlung oder beim
RICHARD BOORBERG VERLAG GmbH & Co KG

70551 Stuttgart bzw. Postfach 8003 40, 81603 Miinchen
oder Fax an: 07 11/73 85-100 bzw. 089/43 61564
Internet: www.boorberg.de

E-Mail: bestellung@boorberg.de




Termin und Tagungshotel

Freitag, 30. Oktober 2009, 9.15 Uhr bis
Samstag, 31. Oktober 2009, 12.45 Uhr
(insgesamt 10 Zeitstunden Unterricht)

Berlin e Hotel Adlon Kempinski
Fon 030 / 22610 e EZ/UF: ab 319,- EUR
Meldefrist im Hotel: 30. September 2009
(begrenztes Zimmerkontingent)

Gebuihr

370,- EUR Mitglieder der ARGE
Steuerrecht

420,- EUR Mitglieder Anwaltverein/
FORUM Junge Anwaltschaft

470,- EUR Nichtmitglieder

zzgl. gesetzl. USt.

Seminar-Nr.: TD 52150-09

In der Seminargeblhr enthalten ist ein
exklusives Rahmenprogramm am Frei-
tagabend. Néhere Einzelheiten werden
Ihnen spétestens 6 Wochen vor Ver-
anstaltungsbeginn bekannt gegeben.

lhr Ansprechpartner

Rechtsanwalt Daniel von Bronewski
DeutscheAnwaltAkademie
LittenstraBe 11 @ 10179 Berlin

Fon 030 / 726153-120, Fax -111
d.vonbronewski@anwaltakademie.de

Diese Veranstaltung wird in Kooperation

mit der DeutschenAnwaltAkademie
durchgefluhrt.

ﬁf

Deutsche AnwaltAkademie

Arbeitsgemeinschaft Steuerrecht:

15. Steueranwaltstag 2009

30. bis 31. Oktober 2009 in Berlin

§ 15 FAO geeignet

Leitung

Kirsten Bdumel, Rechtsanwiltin, Fachanwiltin fiir Handels- und
Gesellschaftsrecht und Steuerrecht, Aachen
Friedhelm Jacob, Rechtsanwalt und Steuerberater, Frankfurt a.M.

Dozenten

Prof. Dr. Klaus-Dieter Driien, Universitidt Diisseldorf

Dr. Gerrit Holzle, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht und
Steuerrecht, Kevelaer/Bremen

Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Steuerberater,
Dipl.-Finanzwirt, Frankfurt a.M.

Wilfried Mannek, Dipl.-Finanzwirt, Finanzministerium NRW, Diisseldorf

Dr. Andreas Mosbacher, Vorsitzender Richter am Landgericht Berlin

Heinz Neu, Richter am Finanzgericht KéIn

Dr. Rolf Schwedhelm, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Kéin

Dr. Matthias Séffing, Rechtsanwalt und Steuerberater, Diisseldorf

Vortrage

Unternehmensverbundene Stiftungen und ihre Besteuerung
(Prof. Dr. Klaus-Dieter Drtien)

Bewertung von Betriebs- und Grundvermégen
(Wilfried Mannek)

Erste praktische Erfahrungen mit dem neuen Erbschaftsteuerrecht
(Dr. Matthias Soffing)

Umsatzsteuer und umsatzsteuerliche Organschaft in der Insolvenz
(Dr. Gerrit Holzle)

Neue Vorgaben zur Strafzumessung und Verjahrung
(Dr. Andreas Mosbacher)

Deal und Verstiandigung - das Handwerkszeug des Steuerstrafverteidigers
(Dr. Rolf Schwedhelm)

Der Verlust der Verluste im Steuerrecht
(Heinz Neu)

Sanierung von Unternehmen
(Dr. Martin Klein)

Jeder Teilnehmer erhélt umfangreiche Arbeitsunterlagen.

/f/\\ Arbeitsgemeinschaft

Steuerrecht
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