Editorial

l

Heilige und unheilige Allianzen bilden sich alleror-
ten. DaB aber nun ATTAC, der DGB und die Evange-
lische Kirche das ,Internationale Netzwerk Steuer-
gerechtigkeit” aufbauen, ist allemal erstaunlich. Die
Kirche auf der Suche nach der gleichnamigen Steu-
er, der DGB auf der Suche nach Kapital und Arbeit,
ATTAC auf der Suche nach dem globalisierten Geld.
Ein solcher Brei 148t sich journalistisch trefflich ver-
arbeiten, dachte der TAGESSPIEGEL (Berlin), und
titelte am 03.11.2004 mit ,Schlagbaum vor dem
Paradies”. Freilich fand sich (der Vollstandigkeit hal-
ber) das Landeswappen des Fiirstentums Liechten-
stein darunter. Gewerkschaften und die Evangeli-
sche Kirche haben in Liechtenstein ja nicht viel zu
sagen. Vielleicht steigen aber die ATTAC-Fans im
Januar vom Weltwirtschaftsforum in Davos aus liber
die Berge und missionieren Liechtenstein?

Il

Apropos Liechtenstein und Méarchen: Es war einmal
... Einer der ehemalig groBen liechtensteinischen
Treuhdnder, dem auf gar wundersame Weise einst
die Kanzleidaten abhanden kamen, sah sich von sei-
nem Kunden, einem ehemals groBen deutschen
Springreiter, kurz nach diesem traurigen Verlust
eines Tages vor Gericht gezerrt. ,Ist hinterzogene
Steuer ein ersatzfahiger Schaden?”, fragten sich die
Beteiligten und ihre Anwélte. Das Landgericht und
das Obergericht sahen dies zumindest teilweise so
und sprachen dem Ex-Springreiter wenigstens einen
Teil des eingeklagten Schadens in Hohe von insge-
samt 25 Mio. CHF zu. Anders der Fiirstliche Oberste
Gerichtshof: Keinesfalls, so die wundersame Ent-
scheidung in 3. Instanz, sei Steuernzahlen ein Scha-
den. Na denn. (Abgedruckt in diesem Heft S. 133 ff).

.

RA/FAStR Dr. Marc JULICHER zur ,Zukunft der Erb-
schaftsteuer in Deutschland“: ,Insgesamt wird die
Entwicklung weiter unsicher und damit fiir die Bera-
tungspraxis spannend bleiben, sie muB leider
zugleich fiir die Mandanten als kaum noch bere-
chenbar eingeschitzt werden.” (Abgedruckt in die-
sem Heft S. 111 ff.).
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Gesetze, die nicht mehr die Wiirde des Gesetzes ver-
tragen, sollten von Richtern eigentlich nicht ange-
wendet werden, so RA/FAStR Dr. Michael STRECK
auf dem Steueranwaltstag 2004 in Berlin. STRECK
weiter: Steuerrechtswissenschaftler wiirden von
vornherein nicht ernstgenommen. Entwiirfe wie der
FDP-Entwurf seien typische Entwiirfe der Oppositi-
on: Sie dienten nur dazu, die Regierung zu argern.
Der Boden fiir eine Steuerreform sei zwar bereit, er
sehe aber keine Chance einer Umsetzung. Vielleicht
komme sie ja aus Amerika: Die Abschaffung der Ein-
kommensteuer und die ausschlieBliche Besteuerung
durch indirekte Steuern. Bei einer Gesetzgebung, wo
die Steuergesetze keinen Wert hitten, wiirde die
Steuerhinterziehung tendenziell eher zunehmen.
Normenlose Gerechtigkeitsanwendung (tatsachliche
Verstandigung) sei die Reaktion. Die Steueranwiélte
seien jedenfalls keine ,Schlupflochsucher®, da sie
die Gesetz nicht machten, sondern nur - und dies sei
ihre Pflicht - fiir die Mandanten das rechtlich Mog-
liche herausholen. Der Vorteil fiir den Staat sei das
BewuBtmachen des Chaos, verursacht durch
schlechte Gesetze, so STRECK. (Der ausfiihrliche
Bericht zum Steueranwaltstag 2004 s. S. 125 in diesem
Heft).

Die nachste Ausgabe des steueranwaltsmagazin
erscheint im Februar 2005 zusammen mit dem
Tagungsband der Veranstaltung ,Steueranwalt
International 2004 in Mallorca (,Praxisleitfaden
Internationales Steuerrecht 2004/2005“) im
Boorberg Verlag Stuttgart.
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Editorial

V.

,Eine Vereinfachung des Steuerrechts wird erst
dann kommen, wenn die Bundeswehr putscht. Die-
ses Zitat aus dem Munde eines BFH-Richters ist
schon erstaunlich. Weniger erstaunlich ist die Tatsa-
che, daB auf der gleichen Veranstaltung der Bundes-
tagsabgeordnete - gefragt nach der Verstetigung der
Steuergesetzgebung - die Antwort schuldig blieb.

Einen schénen Winter wiinscht

Ihr
Jiirgen Wagner, Konstanz/Ziirich/Vaduz

Red. steueranwaltsmagazin

Sie konnen der Redaktion Texte, Anregungen und
Kritik zum steueranwaltsmagazin, insbesondere zur
Aufmachung, der Themenauswahl und -vielfalt
sowie zum steuerrechtlichen ,Niveau“ zusenden.
Wir schlieBen nicht aus, geeignete Kritik auch abzu-
drucken.

Rechtsanwalt Jiirgen Wagner, Konstanz
WAGNER.RECHTSANWAELTE@T-Online.de.

Rechtsanwaltin Kirsten Baumel-lanniello, Aachen
Baeumel@Sina-Maassen.de

Mitschreibende dieser Ausgabe:

Mitschreibende dieser Ausgabe: Dr. Marc JULI-
CHER, Rechtsanwalt in Bonn; Dr. Stefan
SCHLOSSMACHER, Rechtsanwalt in Bonn; Prof.
Dr. Bert KAMINSKI; StB Prof. Dr. Giinther
STRUNK; Riidiger BOCK, Rechtsanwalt in Kons-
tanz; Peter JOOS, Rechtsanwalt in Konstanz;

106

2. Deutscher Finanzgerichtstag
»Fur ein gerechtes Steuerrecht”
24.01.2005, Maternushaus, Koln

Zu den wichtigtsten Satzungszielen des Vereins
,2Deutscher Finanzgerichtstag” gehort die ,Siche-
rung eines effektiven Steuerrechtsschutzes und die
Forderung des Steuerrechts unter Einbeziehung des
europdischen Einigungsprozesses“. Als ,Forum der
Finanzgerichtsbarkeit fiir die steuerrechtliche und
steuerpolitische Fachdiskussion“ findet im Januar
2005 in Koln der 2. Finanzgerichtstag statt. Schwer-
punktthema ist die Steuergerechtigkeit. Neben zahl-
reichen Richtern des BFH und Herrn MELLING-
HOFF, RiBVerfG, referieren u.a. Frau Dr. KABMANN,
Landesbischofin und Prof. JACOBS, Mannheim.

Anmeldung: Deutscher Finanzgerichtstag,
Geschiftsstelle, Frau Irene JAUSS, Emilien-
straBe 5, 70563 Stuttgart, 0711/44 00 768-0
(Fax -14); Teilnehmerbeitrag 119,- EUR (incl.
Abendessen im Brauhaus Friith am Vorabend
sowie Mittagessen und Pausenkaffee am
Tagungstag. Email irene.jauss@finanzgerichts-
tag.de.

Redaktion
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Das steuerliche Risiko der

Liebhaberei bei Anlagemodellen
Dr. Stefan SchloBmacher’

I Einleitung

Die Aktie hat als Kapitalanlage an Attraktivitat ver-
loren. Die Steuerfreiheit der VerdauBerungsgewinne
nach Ablauf der Spekulationsfrist oder die hélftige
Steuerfreiheit der Dividenden konnen dem nicht
entgegenwirken. Rentenpapiere mit einer Umlauf-
rendite von ca. 3,8 % bis 4 % und einer bescheidenen
Nachsteuerrendite stellen kaum eine Alternative
dar. Somit besteht ein Bedarf an steuerbeglinstigten
Kapitalanlagen, die darauf abzielen, unter Ausnut-
zung von Abschreibungspotential und steuerlichen
Verlusten die Nachsteuerrendite der Kapitalanlage
zu steigern.?

In der Vergangenheit waren die steuerlichen Vortei-
le die wichtigsten Argumente der Initiatoren oder
Anlageberater beim Kampf um die Investoren. Wirt-
schaftliche Uberlegungen wurden oftmals durch die
L»Steuer-Spar-Gier” in den Hintergrund gedrangt. Es
galt, die anfanglichen Steuervorteile zu ergattern.
Die wirtschaftliche Klasse des Investitionsobjektes
wurde, wie die Erfahrungen zu einem Teil heute zei-
gen, vernachlassigt.

Die wirtschaftliche Sinnhaftigkeit der Anlagemodelle
zum Vermogensaufbau ist nicht Gegenstand der
nachfolgenden Ausfiihrungen. Es besteht allerdings
in zweifacher Hinsicht eine Wechselwirkung mit
dem Steuerrecht. Wirtschaftlich gescheiterte Anla-
gemodelle finden auch steuerrechtlich nur schwer-
lich Anerkennung (vgl. Liebhaberei). Zum anderen:
Die tiberméaBige Inanspruchnahme von steuerlichen
Vorteilen in der Vergangenheit hat Regelungen des
Gesetzgebers und der Verwaltung hervorgerufen,
die sich zur Eindimmung der steuerlichen Verlust-
nutzung auf die wirtschaftliche Sinnhaftigkeit der
Kapitalanlage stiitzen (vgl. z.B. die Renditenbetrach-
tung nach § 2 b EStG). Im Ergebnis gilt daher: Steu-
erliche Uberlegungen alleine konnen nicht aus-
schlaggebend fiir eine sinnvolle Investitionsent-
scheidung sein.

Marktgiangige Anlagemodelle, die Steuervorteile
versprechen, sind vor allem:
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geschlossene Immobilienfonds,

Leasingfonds,

Medienfonds,

Schiffsfonds,

Windkraftfonds

sowie fremdfinanzierte Lebens- oder Rentenversi-
cherungen.

Die inldndischen Anlagefonds sind in der Regel in
der Rechtsform der GmbH & Co. KG oder GbR orga-
nisiert. Ihre Steuervorteile resultieren aus Abschrei-
bungen, Werbungs- und Finanzierungskosten, die
zu einer Verlustzuweisung fiihren. Der Anleger
bekommt am Anfang entsprechend seinem Anteil
an der Personengesellschaft Anlaufverluste zuge-
wiesen. Die Verluste senken zundchst sein zu ver-
steuerndes Einkommen, spater muB3 er die Gewinne
versteuern.

Auslandsfonds hingegen weisen keine Verluste zu.2
Fiir sie gelten Doppelbesteuerungsabkommen, die
typischerweise vorsehen, daB die Besteuerung z.B.
der Immobilieneinkiinfte dem Staat zusteht, auf des-
sen Boden das Gebdude steht (Belegenheitsprinzip).
Die Einkiinfte sind deshalb in Deutschland steuer-
frei. Im Ausland fallen auf Grund von Freibetragen
fir die meisten Anleger keine Steuern oder wegen
geringerer Steuersdtze weniger Steuern als in
Deutschland an.

Das Grundprinzip der fremdfinanzierten Lebens-
oder Rentenversicherung besteht in der Erzielung
von Steuervorteilen wahrend der Aufbauphase, ins-
besondere durch den Zinsabzug, und der Verschie-
bung von Steuerzahlungen in die Phase des Renten-
beginns, wenn keine anderen hohen Einkiinfte
erzielt werden. Der wirtschaftliche Gewinn soll im
ubrigen durch die Ausnutzung von Zinsdifferenzen
erreicht werden.

1 Stark gekiirzte und aktualisierte Fassung des Vortrags des Verfas-
sers auf dem Steueranwaltstag 2003 am 7.-8.11.2003 in Berlin, s.a.
Der Steueranwalt 2003, S. 65 ff. Der Autor ist Partner der Partner-
schaft Flick Gocke Schaumburg am Standort Bonn.

2 Das Anlagevolumen der geschlossenen Immobilienfonds, die in

Deutschland investieren, wird in diesem Jahr allein auf 2,5 Mrd.
Euro geschitzt. In Auslandsfonds sollen 5,5 Mrd. Euro flieBen - vgl.
Handelsblatt v. 26.09.2003.

3 Anders die frithere Rechtlage nach dem Auslandinvestitionsgesetz

(§ 2 AIG, letztmals fiir Verluste des VZ. 1989) sowie nach der an-
schlieBenden Regelung des § 2a EStG.
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Die wesentlichen Hiirden fiir diese Anlagemodelle,
aus denen sich steuerliche Risiken ergeben konnen,
sind:

e Liebhaberei,

e § 2D EStG,

¢ Auslandinvestmentgesetz,

e §42 A0,

e Sonderregelungen: z.B. MedienerlaB, 4. Bau-

herrenerlaB,
Gesetzesdnderungen.

Der vorliegende Beitrag widmet sich ausschlieBlich
dem Aspekt der Liebhaberei.

Il. Liebhaberei

Fall:

A beteiligte sich im Jahre 2001 als Kommanditist an
einem geschlossenen Immobilienfonds mit einer
Einlage von 100.000 EUR. Das Prospekt versprach
einen deutlichen Totalgewinn und hohe Verlustzu-
weisungen in den ersten fiinf Jahren. Die urspriing-
lichen Gesellschafter verpflichteten sich befristet fiir
die ersten drei Jahre, also bis Ende des Jahres 2003,
auf erstes Anfordern des A den Gesellschaftsanteil
zu einem Kaufpreis von 70 % des urspriinglichen
Preises wieder zu iibernehmen. Mitte des Jahres
2003 geriet der Fonds in wirtschaftliche Schwierig-
keiten. Die fertiggestellte Immobilie fand nur zu
einem geringen Teil Mieter, so daB schlieBlich die
Zwangsverwaltung des Grundstiicks drohte. Die
Bewirtschaftungskosten konnten mangels Liquiditat
nicht aufgebracht werden. Ende 2003 nahm A daher
sein Riickkaufsrecht wahr und tiibertrug die KG-
Anteile auf die urspriinglichen Gesellschafter
zuriick.

1. Zweck des Rechtsinstituts ,Liebhaberei*

Eine ausdriickliche Rechtsgrundlage fiir das Rechts-
institut der Liebhaberei fehlt im Einkommensteuer-
gesetz. Das Rechtsinstitut stiitzt sich ausschlieBlich
auf das Richterrecht.* Es dient der Abgrenzung der
einkommensteuerrechtlich relevanten Tatigkeiten
von einkommensteuerrechtlich irrelevanten Betéti-
gungen. Nur bestimmte Tatbestdnde und Einkunfts-
arten innerhalb des Einkommensteuerrechtes wer-
den nach dem Grundsatz der Leistungsfahigkeit zur
Besteuerung herangezogen. Nach der Grundsatzent-
scheidung des GroBen Senates vom 25.06.1984 ist
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der Zweck des Einkommensteuergesetzes, Mittel fir
die offentliche Hand zu beschaffen und dabei den
Steuerpflichtigen entsprechend seiner Leistungs-
fahigkeit heranzuziehen, nur zu erreichen, wenn auf
Dauer gesehen positive Einkiinfte fiir die Besteue-
rung erfaBt werden kdnnen.® Daher muB bei den
UberschuB- und Gewinneinkiinften die Absicht
bestehen, auf Dauer gesehen nachhaltig Uberschiis-
se bzw. Gewinne zu erzielen.

Es wird bei den Einkiinften aus Gewerbebetrieb,
also bei den gewerblichen Einkiinften, das Streben
nach einem ,Totalgewinn“ vorausgesetzt. Ein Total-
gewinn liegt vor, wenn das Gesamtergebnis des
Betriebes, d.h. von der Griindung bis zur VerduBe-
rung oder Aufgabe, positiv ist. Entsprechendes gilt
fiir die anderen Einkunftsarten und Kapitalanlagen.

Wird dies nicht erreicht, bestimmt die Rechtsfolge
der Liebhaberei, daB die Tatigkeit insgesamt als ein-
kommensteuerrechtlich irrelevante Betdtigung
anzusehen ist. Die Ergebnisse - insbesondere Verlu-
ste - finden steuerlich keine Beriicksichtigung. Ver-
luste konnen nicht mit anderen positiven Einkiinf-
ten ausgeglichen werden.

Liebhaberei ist damit eine Tatigkeit, die nicht Aus-
druck eines wirtschaftlichen, auf Erzielung von
Ertragen gerichteten Verhaltens ist, sondern auf pri-
vater Neigung beruht. Typische Falle sind z.B. die
Vermietung von Ferienwohnungen, Segelyachten
oder die Vercharterung eines Motorbootes, das
Betreiben einer Pferdezucht oder eines land- und
forstwirtschaftlichen Betriebs, der in der Regel nicht
in eine positive Gewinnzone kommt.

2. Die Einkiinfteerzielungsabsicht

Im Hinblick auf den langjahrigen Beurteilungszeit-
raum der Tatigkeit ist die Absicht des Steuerpflichti-
gen entscheidend, auf Dauer nachhaltige Uber-
schiisse bzw. Gewinne zu erzielen.

Das Merkmal eroffnet den Gerichten und Finanzam-
tern einen erheblichen Beurteilungsspielraum.
Denn in nahezu allen Entscheidungen des BFH wird

4 BFH v. 25.05.1984, GrS 4/82, BStBl 1984 1I 751, 766. Schon das
PreuBische Oberverwaltungsgericht kannte den Begriff der Liebha-
berei. In der Entscheidung vom 12.12.1894 (V 16/94, PrOVGSt 3,
150, 155) sind liebhaberische Betdtigungen in ihrer Gesamtheit
nicht steuerbar. Eine weitere Begriindung findet sich in dieser Ent-
scheidung nicht.

5 BFHv. 25.05.1984, GrS 4/82, BStB1 1984 11 751, 766.

6 Vgl. Seeger in: L. Schmidt, EStG, § 2 Rn 22 ff. m.w.N.

steueranwaltsmagazin 4/2004



betont, daB die Absicht, einen Totaliiberschuf8 zu
erzielen, eine sog. innere Tatsache sei, die ,... wie
alle sich in der Vorstellung von Menschen abspielende
Vorginge nur anhand dufSerer Merkmale beurteilt wer-
den konne.“” Aus objektiven Umstdnden miisse folg-
lich auf das Vorliegen oder Fehlen der Absicht
geschlossen werden, wobei einzelne Umstande
einen Anscheinsbeweis oder Indizien liefern konn-
ten. Die Feststellung, ob im Einzelfall eine Einkiinf-
teerzielungsabsicht vorliege, sei letztlich nach einer
» ... freien, aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens
gewonnenen Uberzeugung als Tatfrage zu entschei-
den.“®

Diesen Beurteilungsspielraum nutzt die Finanzver-
waltung vor allem bei den Anlagemodellen. Endet
die Konstruktion mit einer Verlustsituation, wird die
Finanzverwaltung in aller Regel die steuerlichen
Verluste wegen Liebhaberei nicht beriicksichtigen
wollen.

In einer weitergehenden differenzierten Ausgestal-
tung legt der BFH je nach Einzelfall bestimmte Indiz-
wirkungen fest. In dem hier zu beurteilenden Fall
miBt er der Riickkaufsgarantie, also dem befristeten
Angebot auf Rickiibertragung der Gesellschaftsan-
teile, eine negative Indizwirkung bei.’ Diese deute,
so der BFH, auf das Fehlen einer Einkiinfteer-
zielungsabsicht des Erwerbers hin. Mit der Riick-
kaufgarantie komme zum Ausdruck, daB es dem
Anlieger vorrangig um die Erzielung steuerlicher
Vorteile gehe.

In der Tat ist diese Indizwirkung in der Praxis nur
schwer zu entkraften. Der BFH priift weitergehend,
ob innerhalb der Zeit, in der der Anleger an dem
Fonds beteiligt war, das Erzielen eines positiven
Totalgewinns moglich war. Ist dies nicht der Fall, so
ist die Einkiinfteerzielungsabsicht zu verneinen. Die
in der Anfangsphase angefallenen steuerlichen Ver-
luste bleiben demzufolge unberiicksichtigt.”® Die
innere Tatsache der Einkiinfteerzielungabsicht wird
somit an sehr konkreten Einzelrechtsgrundsatzen
fixiert.

Zu beachten ist weiterhin, daB bei der Personenge-
sellschaft die Grundsatze, die fiir die Einkiinfteer-
zielungsabsicht gelten, sowohl auf der Ebene der
Gesellschaft als auch auf der Ebene des einzelnen
Gesellschafters erfiillt sein miissen. Wird bereits auf
der Ebene der Gesellschaft die Einkiinfteerzielungs-
absicht nicht anerkannt, so konnen erst recht dem
einzelnen Gesellschafter steuerliche Verluste nicht
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zugerechnet werden. Ist hingegen auf der Ebene der
Gesellschaft die Einkiinfteerzielungsabsicht gege-
ben, kann gleichwohl die Gewinnerzielungsabsicht
des Gesellschafters verneint werden, wenn er sich,
wie hier im Beispielsfall, nur kurzfristig zur Verlust-
mitnahme an der Gesellschaft beteiligt. !

3. Berechnung des Totalgewinns

Fir die Berechnung des Totalliberschusses bzw.
Totalgewinns sind folgende Gesichtspunkte von
Bedeutung:

3.1 MaBgebender Zeitraum

In zeitlicher Hinsicht ist die Gesamtdauer der Kapi-
talanlage und Vermogensnutzung heranzuziehen.
Der Zeitraum ist jeweils einzelfallbezogen zu sehen
und beurteilt sich nach der Art der wirtschaftlichen
Tatigkeit. Feste zeitliche Vorgaben sieht die Recht-
sprechung nicht vor. Selbst langjahrige Verluste
begriinden nicht eine Liebhaberei, wenn ein Total-
iiberschul am Ende moglich ist (BFH v. 15.12.1999,
BStBI I1 2000, 267, so z.B. erst nach 39 Jahren ).

Im Rahmen der Einkunftsart Vermietung und Ver-
pachtung kommt es nicht auf die Dauer der Nut-
zungsmoglichkeit des Grundstiicks an. Ausschlagge-
bend ist vielmehr die voraussichtliche Dauer der
Nutzung, die der Kapitalanleger fiir sein Investment
vorsieht. ™

3.2 Nominalwertprinzip

In fritheren Entscheidungen hatte der BFH formu-
liert, daB die Gewinn- bzw. Uberschusserzielungsab-
sicht bei der Anlage im Vordergrund stehen miisse
und die Absicht, Steuerspareffekte zu realisieren,
nur mitursichlich sein diirfe." In dem Urteil vom
07.12.1999' stellt der BFH hingegen Klar, daB die
Formulierung ,im Vordergrund stehen“ nicht als ein

7 BFHv. 12.06.1978, BStBL II 1978, 620; BFH v. 05.09.2000, BStBI II

676, 681.

BFH v. 05.09.2000, BStBI II 676, 681.

BFH v. 15.10.2002, BFH/NV 2002, 462, 463; BFH v. 05.09.2000,

BStBI 2002, 676.

10 BFH v. 14.09.1994, BStBI IT 1995, 116.

11 BFH v. 05.09.2000, BStBI IT 2000, 681.

12 BFH v. 17.06.1998, BStBI II 727; BFH v. 08.12.1998, BStBI II 727;
BFH v. 08.12.1998, BStBL IT 1999, 468.

13 BFH v. 05.09.2000, BStBI II 676, 681; BFH v. 31.03.1987, BStBI II
1987, 668.

14 BFH v. 21.07.1981, BStBI IT 1982, 36; BFH v. 15.12.1987, BStBI II
1989, 16.

15 BFH v. 07.12.1999, BFH/NV 2000, 825.

8
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betragsmiBiges Uberwiegen gewertet werden diirfe.
Es reiche - so der BFH - alleine aus, wenn nach der
fiir die Dauer der Kapitalanlage gebotenen Prognose
zu erwarten ist, daB die Einnahmen die Ausgaben
voraussichtlich {ibersteigen werden. Eine einmal so
bejahte UberschuBerzielungsabsicht verdringe
dann stets die Absicht, steuerfreie Vermogensvortei-
le zu erzielen. Im Ergebnis reicht danach bereits die
Erzielung eines Uberschusses von 1,00 EUR um den
Tatbestand der Liebhaberei zu verneinen.'

Bei der Berechnung des Totaliiberschusses sind die
Einnahmen und Ausgaben jeweils mit ihrem Nenn-
betrag anzusetzen. Die kiinftigen Ertrdge und Auf-
wendungen werden nicht abgezinst. Das Einkom-
mensteuerrecht 1468t keine andere Berechnungsme-
thode zu. Die Anwendung der Barwertmethode z.B.
ware mit der Systematik des Einkommensteuerge-
setzes nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG und dem ZufluB-
prinzip in §11 EStG unvereinbar."”

3.3 Prognose

Der notwendige TotalliberschuB ist durch eine in die
Zukunft gerichtete Prognose zu ermitteln. Die
Berechnung birgt immanente Unsicherheiten in
sich. Es kann daher sein, daB trotz einer richtigen
und begriindbaren Prognose am Ende der Laufzeit
tatsichlich ein Verlust statt eines erwarteten Uber-
schusses eintritt. Die Annahme von Liebhaberei
ware dann nicht gerechtfertigt.

Fiir die Berechnung sind alle Umstande und Zahlun-
gen mit der Wahrscheinlichkeit ihres Eintritts zu
gewichten. Der BFH mift den in der Vergangenheit
liegenden Umstinde eine wichtige Bedeutung fiir
die Entwicklung zukiinftiger Verhéltnisse bei.'® Die
UberschuBerzielungsabsicht ist eben eine innere
Tatsache, die durch nachpriifbare Kalkulation zu
Anfang der Investition belegt werden muB.

3.4 Beweislast

Die Beweislast fiir die Gewinn- oder UberschuBer-
zielungsabsicht tragt nach der Rechtsprechung der
Steuerpflichtige. Auf Bekundungen des Steuerpflich-
tigen kommt es hierbei nicht an, sondern allein auf
dauBere Umstdnde. Der achte Senat des BFH formu-
lierte in seiner Entscheidung hierzu: ,Die objektive
Beweislast trigt derjenige, der sich zur Ableitung
von Rechtsfolgen auf das Vorhandensein eines Gewer-
bebetriebes bzw. allgemein einer steuerbaren Tdtigkeit
beruft.“"
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Relativieren 1aBt sich diese Verteilung der Beweis-
last zum Nachteil des Steuerpflichtigen durch Indi-
zien und den Beweis des ersten Anscheins, die dazu
fiihren konnen, daB sich die Beweislast umkehrt. So
spricht grundséatzlich nach Ansicht der Rechtspre-
chung bei jedem neugegriindeten gewerblichen
Unternehmen der Beweis des ersten Anscheins
dafiir, daB es mit Gewinnerzielungsabsicht betrie-
ben wird.?2® Gleiches soll fiir die Vermietung von
Immobilien gelten.?’

Im Prinzip arbeitet der Bundesfinanzhof folglich mit
Erfahrungssatzen, die zu einer SchluBfolgerung
fiihren und sich dementsprechend andern konnen.
Zur Entkraftung dieser Indizien reicht es aus, wenn
Tatsachen nachgewiesen werden, die den Erfah-
rungssatz erschiittern. Das Gegenteil muB nicht
bewiesen werden.??

4. Verlustzuweisungsgesellschaften

Bei den sog. Verlustzuweisungsgesellschaften wird
das Fehlen der Gewinnerzielungsabsicht von vorn-
herein vermutet (sog. Negativvermutung).?® Der
Grund fir die Ausiibung der verlustbringenden
Tatigkeit wird dem Lebensfiihrungsbereich zuge-
rechnet, so daB die Verluste steuerlich nicht mit
anderen Einkiinften verrechnet werden konnen.

Gekennzeichnet ist eine Verlustzuweisungsgesell-
schaft durch folgende Merkmale:?*

erhebliche Fremdfinanzierung der Gesellschaft,

Verlustzuweisung, die zu einer vollstandigen

Finanzierung der Einlage durch Steuerersparnis-

se fiihrt,

risikoreiches Tatigkeitsfeld,

e keine Investition in auf Dauer werthaltige Vermo-
gensgegenstinde,

e auBergewohnlich hohe Risiken,

Werbung mit Steuerersparnissen.

16 BFH v. 15.12.1999, BStBI II 2000, 268, 271.

17 BFH v. 15.12.1999, BStBI I 2000, 268, 271.

18 BFH v. 25.10.1989, BStBl II 1990, 278; BFH v. 15.12.1999, DStR
2000, 515, 517.

19 BFH v. 19.11.1985, BStBIl 1986 11 289, 290; BFH v. 12.12.1995, BStBI
1996 11, 219, 224.

20 BFH v. 21.08.1990, BStBI IT 1991, 11, 564, 565.

21 FG Diisseldorf v. 11.11.1993, EFG 1994, 358.

22 BFH v. 21.08.1990, BStBI II 1991, 564 sowie BFH v. 10.09.1991,
BStBI 11 1992, 328.

23 BFH v. 05.09.2000, BStBI I 2000, 676; BFH v. 21.11.2000, NV 2001,
523: geschlossener Immobilienfonds als Verlustzuweisungsgesell-
schaft.

24 BFH v. 12.12.1995, BStB1 II 1996, 219.
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Diese vorstehenden Merkmale stellen keine ab-
schlieBende Definition dar, sondern umschreiben
lediglich den von der Rechtsprechung vorgegebenen
Begriff ,Verlustzuweisungsgesellschaft“. Entschei-
dend ist, daB nach diesen Umstanden im Unter-
schied zu anderen Investitionen die Erzielung eines
Totalgewinns zwar mdglich ist und in Kauf genom-
men wird, jedoch typischerweise nach dem Urteil
eines ordentlichen Kaufmanns nicht wahrscheinlich
ist.25> Dem Anlagemodell kommt es in erster Linie
darauf an, durch hohe Verlustzuweisungen Steuern
Zu sparen.

Nahezu alle Fondsarten und Anlagemodelle kinnen
Verlustzuweisungsgesellschaften darstellen. Bei den
Film- und Medienfonds besteht ein erhohtes Risiko,
da sie sich in einem risikoreichen Betédtigungsfeld
bewegen. Andererseits sollen Film- und Medien-
fonds in auf Dauer werthaltige Vermdogensgegen-
stande investieren, so daB die erstellten Filme ihre
Produktionskosten tiber den Verleih wieder herein-
spielen konnen. Des weiteren wird bei den Film- und
Medienfonds gerade keine Verlustzuweisung iiber
einen langeren Zeitraum in Aussicht gestellt (mehr
als 10 Jahre), sondern allein die erhebliche Verlust-
zuweisung am Anfang. Die von den Filmfonds gehal-
tenen Filmrechte stellen immaterielle Wirtschafts-
gliter dar und diirfen - soweit sie zum Anlagever-
mogen gehoren - nach § 5 Abs. 2 EStG nicht akti-
viert werden. Hierdurch entstehen die hohen steuer-
lichen Verluste am Anfang.

25 BFH v. 12.12.1995, BStBI 1996 1I 219, 222.

Die Zukunft der Erbschaftsteuer
in Deutschland’

Dr. Marc Jiilicher, Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steu-
errecht

1. Ausgangslage auf Grund des
Vorlagebeschlusses des BFH

Nachdem der BFH zunidchst mit Beschluss vom
24.10.2001? das Bundesministerium der Finanzen
zum Beitritt zu einem konkreten Normenkontroll-
verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht aufge-
fordert hat, ob ErbStG und Bewertungsgesetz zumin-
dest in Teilbereichen verfassungswidrig seien, hat
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der BFH dann mit BeschluB vom 22.5.20023 die
Frage dem BVerfG formlich zur Entscheidung vorge-
legt. Der VorlagebeschluB stiitzt sich - insoweit noch
anders als der BeitrittsaufforderungsbeschluB3 - dar-
auf, daB § 19 ErbStG, also das Tarifgefiige, gegen
Art. 3 Abs. 1 GG verstoBe, weil duBerst unterschied-
lich bewertete Vermogensarten mit einem einheitli-
chen Steuertarif besteuert werden.

Als gleichheitswidrig sieht der BFH beispielsweise
die unterschiedliche Behandlung von Betriebsver-
mogen (Steuerbilanzwerte), Anteilen an Kapitalge-
sellschaften und land- und forstwirtschaftlichem
Vermogen an, weiter von notierten und nichtnotier-
ten Anteilen an Kapitalgesellschaften untereinan-
der, daneben die Besserstellung des Grundbesitzes
gegeniiber anderen Vermogensarten oder auch Dif-
ferenzen innerhalb der ,Vermogensart® Grundbe-
sitz. Auch den Ansatz der Aktivposten mit bloBen
Steuerbilanzwerten im Betriebsvermogen ohne Be-
riicksichtigung stiller Reserven, die unter den Ver-
kehrswerten liegen, bei gleichzeitigem Ansatz der
Schulden mit Verkehrswerten - anders als beim
nach den Grundsidtzen der gemischten Schenkung
bzw. Schenkung unter Leistungsauflage* unter
Schuldenkiirzung bewerteten Privatvermogen -
sieht der BFH als verfassungswidrig an. Dariiber
hinaus werden die Begiinstigungen der §§ 13 a, 19 a
ErbStG Kkritisiert, daB sie im Verbund mit dem
Ansatz der bloBen Steuerbilanzwerte insbesondere
durch den Ansatz des Bewertungsabschlages von -
seit 1.1.2004° - nur noch 35 v.H. gegen Art. 3 Abs. 1
GG verstoBen.

Wann das BVerfG schlieBlich iiber den Vorlagebe-
schluB des BFH entscheidet, ist noch nicht absehbar.

1 Der Verfasser ist Partner bei Flick Gocke Schaumburg in Bonn. Das
Manuskript entspricht dem Vortrag, den der Verfasser am
05.11.2004 beim Steueranwaltstag 2004 in Berlin gehalten hat. Der
Beitrag wird auch im Tagungsband ,Steueranwalt 2004“ enthalten
sein.

2 1I'R 61799, BStBI1I 2001, 834; vgl. dazu Anm. Vogt, ZEV 2001, 508;
Birk, FR 2002, 1071; Hiibner, DStR 2001, 1193.

3 IR 61/99, BStBI I 2002, 598; zur - inzwischen nahezu uferlosen -
Literatur dazu vgl. Nachweise bei Jiilicher, in Troll/Gebel/Jiilicher,
ErbStG, Stand 2004, § 19 Tz 30.

4 Vgl. dazu Moench/Kien-Hiimbert/Weinmann, ErbStG, Stand 2004, § 7
Rn 60 ff.; Gebel, in Troll/Gebel/Jiilicher, (Fn 2), § 7 Tz 201 ff.

5 Durch das Haushaltsbegleitgesetz v. 29.12.2003, BGBI I 2003, 3076,
3086, wurden als Teil einer allgemeinen Kiirzung von Subventionen
und Steuerbefreiungen auch die Begiinstigungen fiir betriebliches
Vermogen mit Wirkung ab 1.1.2004 jeweils um ca. 12 v.H. vermin-
dert. Der Freibetrag wurde auf 225.000 EUR herabgesetzt, der
Bewertungsabschlag auf 35 v.H. und die Tarifentlastung nach § 19 a
ErbStG auf 88 v.H. des vormaligen Entlastungsbetrages. Zu verfas-
sungsrechtlichen Bedenken in der Literatur, die das BMF, vgl.
Schreiben v. 12.3.2004, BStB1 1 2004, 362, nicht teilt, vgl. Nachwei-
se bei Jiilicher, in Troll/Gebel/Jiilicher, (Fn 2), § 13 a Tz 399 ,Litera-
tur zum Haushaltsbegleitgesetz 2004,
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Allein den am Verfahren Beteiligten ist aber eine
Frist fiir Stellungnahmen noch bis Ende 2004 einge-
raumt. Immer wieder ist zudem im Schrifttum
bereits die formelle Zuldssigkeit des Vorlagebe-
schlusses als konkrete Normenkontrolle deswegen
angezweifelt worden, weil es auf die angefochtenen
Normen moglicherweise fiir die Entscheidung des
konkret zur Beurteilung anstehenden Falles des
BFH gar nicht ankommt. In diesem Zusammenhang
war zunachst vor allem vorgetragen worden, die
gerligten Bewertungsunterschiede konnten fiir die
Beurteilung eines Falles, ob ein Erbiibergang eines
noch nicht erfiillten Ubertragungsanspruchs auf
Grundbesitz mit dem Grundbesitzwert oder mit dem
Nominalwert des Sachleistungsanspruches zu
bewerten sei, keine Bedeutung erlangen.® Nunmehr
wird auch vorgetragen, der BFH konne ohnehin bei
der von ihm angenommenen Verfassungswidrigkeit
des ErbStG dem Klager, der eine Besserstellung mit
nach Auffassung des BFH gerade in verfassungs-
rechtlich unzuldassiger Weise begiinstigten Erwerbe-
rn erreichen mochte, nicht abhelfen. Denn der BFH
habe selbst, als er in einem anderen Verfahren die
Aussetzung der Vollziehung eines auf fiir verfas-
sungswidrig erachteten Vorschriften beruhenden
Steuerbescheides nach dem ErbStG 1996 ausge-
schlossen hatte,” kundgetan, daB er aus seiner
Annahme der Verfassungswidrigkeit der angegriffe-
nen Normen keine Konsequenzen ziehen wiirde,
allein deswegen sei das Normenkontrollverfahren
unzuldssig.? Im Ergebnis wird allerdings kaum mit
einer Abweisung der Klage wegen Unzuldssigkeit
gerechnet werden konnen; dafiir dauert das Verfah-
ren auch schon zu lange an. Zumindest wird sich das
BVerfG auch zu materiellen Problemen &auBern,
eventuell in einem ,obiter dictum® dem Gesetzgeber
Ideen bzw. Vorgaben vermitteln.

2. Gesetzgeberische Uberlegungen

Die zogerliche Behandlung des Vorlagebeschlusses
beim BVerfG laBt es auch als moglich erscheinen,
daB das BVerfG mit der Entscheidung zogert, um
dem Gesetzgeber die Chance zu geben, durch eine
gesetzgeberische Neukonzeption Méngel des gelten-
den ErbStG zu beseitigen und dadurch mangels
Bedeutung der angeschnittenen Probleme fiir die
Zukunft den Druck von der verfassungsgerichtli-
chen Entscheidung mit dem etwaigen Verdikt des
ErbStG zu nehmen.

112

In den Bundesrat ist jetzt ein Gesetzentwurf,
urspriinglich des Landes Schleswig-Holstein (und
dann noch des Stadtstaates Berlin), zur Reform der
Erbschaftsbesteuerung (ErbStRefG) eingebracht
worden,’ nach dem vom 1.1.2005 an eine ,,am gemei-
nen Wert orientierte und deshalb verfassungs-
gemaBe“ Bewertung von wirtschaftlichen Einheiten
ermoglicht und damit u.a. ,,das Aufkommen der Lan-
der aus der Erbschaft- und Schenkungsteuer gesi-
chert” werden sollte. Der Entwurf ist nach Beratung
in den Ausschiissen zundchst nicht zur Abstimmung
gelangt; ein etwaiger Beschluss scheint aber bloB
vertagt worden zu sein, so daB der Entwurf jederzeit
wieder aufgegriffen werden konnte und nach ent-
sprechendem BeschluB im Plenum als Gesetzesvor-
lage des Bundesrats in das formelle Gesetzgebungs-
verfahren eingebracht werden konnte. Deshalb soll
der Entwurf nachfolgend kurz in seinen Kerngedan-
ken dargestellt werden. Denn die geplanten Ande-
rungen konnen kurz zusammengefaBt als duBerst
gravierend bezeichnet werden, und die Moglichkeit,
daB sie, ggf. auch in einem anderen Entwurf, in
Kiirze in mehr oder weniger veranderter Form wie-
der aufgegriffen werden konnten, diirfte Grund
genug sein, viele lebzeitige Vermogensiibertragun-
gen noch in diesem Jahr durchzufiihren. Als Stichtag
fir mogliche Anderungen wird der 1.1.2006, vor
allem aber auch der 1.1.2007 in Betracht kommen,
letzteres Datum insbesondere deshalb, weil dann die
derzeitigen Bewertungsregeln fiir Grundbesitz
ohnehin auslaufen und tiberdies die Bundestags-
wabhl vorbei ist.

Betriebsvermogen sollte nach dem Entwurf ebenso
wie das bisher eigenstiandig anders bewertete land-
und forstwirtschaftliche Vermogen iiberwiegend mit
den Teilwerten der Wirtschaftsgiiter bewertet wer-
den, dabei unbebauter Grundbesitz (auch wenn zum
land- und forstwirtschaftlichen Vermogen gehorend)
mit unter Beriicksichtigung der Nutzung ermittelten
Bodenrichtwerten ausgesetzt werden. Erstmals soll-
te zum Substanzwert des Betriebsvermogens der
Ertragswert als Unterschiedsbetrag zwischen dem
Durchschnittsertrag aus den Betriebsergebnissen
der letzten drei Jahre und 5,5 % des eingesetzten

Vgl. Nachweise in Fn 2.

V. 17.7.2003 - II B 20/03, BStBI II 2003, 807; Anm. Viskorf,
KFR F. 10, § 19 ErbStG S. 395; dazu auch Hartmann, ErbStB 2003,
346. Vgl. auch zur Ablehnung von AdV-Antridgen im Hinblick auf die
mogliche Verfassungswidrigkeit des ErbStG FG Miinchen v.
16.7.2002, EFG 2002, 1317.

Vgl. dazu Daragan, DStR 2004, 170.

BR-Drucks 422/04; vgl. dazu Christoffel, ErbBStg. 2004, 123.
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Kapitals - berechnet auf einen Zeitraum von finf
Jahren - hinzutreten.

Nicht notierte Anteile an Kapitalgesellschaften hat-
ten zukiinftig mindestens mit dem Vermogenswert
angesetzt werden sollen; der unter Berticksichti-
gung von Teilwerten ermittelte Vermogenswert ware
jedoch durch einen Ertragswert erganzt worden, der
durch Ansatz eines Normalzinssatzes von 5,5 v.H.
statt bisher 9 v.H. weiter an Gewicht zugenommen
héatte. Bebaute Grundstiicke sollten im Sachwertver-
fahren (mit Ansatz des Bodenrichtwertes und unter
Berlicksichtigung der Herstellungskosten und des
nach Abzug einer Alterswertminderung ermittelten
Gebaudewerts) bewertet werden. Der gefundene
Wert sollte liber eine Wertzahl an den gemeinen
Wert angepaBBt und um 10 v.H. pauschal gekiirzt wer-
den. Nur Mietwohngrundstiicke sollten wie bisher
im Ertragswertverfahren unter Ansatz des Boden-
richtwerts und des Gebaudeertragswerts bewertet
werden; der gefundene Wert ware pauschal um 10 %
gekiirzt worden. Bei unbebauten Grundstiicken soll-
te nur noch ein Abschlag von 10 v.H. von den aktu-
ellen Bodenrichtwerten gewahrt werden. Fiir Erb-
baurechte, Gebdaude auf fremdem Grund und Boden
sowie Grundstiicke mit Gebduden im Zustand der
Bebauung sollten weiter Sonderregelungen gelten.

Im ErbStG sollte vor allem der Bewertungsabschlag
nach § 13a Abs. 2 ErbStG von 35 v.H. abgeschafft
werden; allerdings sollte der Freibetrag nach § 13 a
Abs. 1 ErbStG von derzeit 225.000 EUR auf 2 Mio.
EUR erhoht werden. Ubertragungen von Betriebs-
vermogen sollten nur noch dann begiinstigt sein,
wenn der Anteil dem Erwerber einen ,EinfluB auf
die Geschéftsfiihrung“ gewahrt (was bei einem Kom-
manditisten schon von Gesetzes wegen (vgl. § 170
HGB) kaum jemals der Fall sein diirfte). Bei Anteilen
an Kapitalgesellschaften hiatten mehr als 25 v.H. des
Nennkapitals unmittelbar iibertragen werden miis-
sen. Generell sollten Anteile an Gesellschaften nicht
mehr begilinstigt tibertragbar sein, wenn die Gesell-
schaft mehr als 50 v.H. eigenen Grundbesitz oder
eigenes Kapitalvermogen verwaltet. Die so ermittel-
te Erbschaft- oder Schenkungsteuer sollte generell
gem. § 28 ErbStG gestundet werden; die Steuer soll
in zehn gleichen Teilbetrdagen jahrlich im voraus ent-
richtet werden konnen. Samtliche Begiinstigungen
(auch die Stundung nach § 28 ErbStG) sollen unter
dem Vorbehalt einer Nachsteuererhebung bei Ver-
auBerung oder Verwirklichung verauBerungsahnli-
cher Vorginge im der Ubertragung nachfolgenden 5-
Jahres-Zeitraum stehen.
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Dariiber hinaus wird verschiedentlich iiber eine
grundlegende Neukonzeption der Erbschaft- und
Schenkungsteuer nachgedacht und dabei tiber die
Grenze in das Ausland geblickt.!" Vereinzelt wird
auch eine Integration der Erbschaft- und Schen-
kungsteuer in die Einkommensteuer erwogen.!!

3. Ansatze zur Ersetzung der Erbschaft- und
Schenkungsteuer bzw. Integration in andere
Steuerarten mit Blick lber die Grenze

3.1. Abschaffung der Erbschaft- und

Schenkungsteuer, Ersatz durch
Registergebiihren

Die einfachste Reformidee wire selbstverstindlich
die vollige Abschaffung der Erbschaft- und Schen-
kungsteuer in Deutschland. Vergleichbar ist in Itali-
en vom 25.10.2001 an und zuletzt in Portugal zum
1.1.2004 die Erbschaft- und Schenkungsteuer abge-
schafft worden.'? In diesen Staaten sind als Ersatz
Registergebiihren eingefiihrt bzw. angehoben wor-
den, die z.B. bei Umschreibung von Grundbesitz
ohne nahes Verwandtschaftsverhidltnis zwischen
den Beteiligten im Einzelfall 10 v.H. (Portugal)’
oder bis zu 15 v.H. (Italien)'* des Wertes erreichen
konnen. Entgegen der - als ungliicklich zu empfin-
denden - Einstufung dieser Abgaben als nicht der
deutschen Erbschaft- und Schenkungsteuer ver-
gleichbar und deswegen z.B. nicht auf die deutsche
Erbschaftsteuer nach § 21 ErbStG anrechenbar!®
wird es sich bei diesen Abgaben eher um eine Art
Ersatzerbschaftsteuern handeln. Denn sie entspre-
chen der Hohe nach nicht am bloBen Verwaltungs-
aufwand orientierten Gebiihren und enthalten tiber-
dies nach Nahe zum Vorvermogensinhaber differen-
zierende personliche Befreiungen. Daran zeigt sich,
daB auch die Staaten, die die Erbschaft- und Schen-
kungsteuer abschaffen, letztlich nicht vollig auf das
Aufkommen aus dieser Steuerart verzichten moch-
ten.

10 Vgl. die Beurteilung der deutschen Erbschaft- und Schenkungsteuer
im Vergleich zum Ausland bei Scheffler/Spengel, BB 2004, 967, unter
Verweis auf Studie der ZEW.

11 Vgl. dazu Heinz, ZEV 2004, 221.

12 Vgl. Landerdarstellungen bei Jiilicher, in Troll/Gebel/Jiilicher, (Fn 2),
§ 21 Tz 91 ff.; und bei Siiss/Haas, Erbrecht in Europa, 2004.

13 Vgl. dazu ndher Wachter, ErbStB 2004, 90.

14 Vgl. dazu néher Lobis, ZEV 2001, Heft 12, VL.

15 Bay. Staatsministerium der Finanzen v. 8.1.2004, IStR 2004, 174;
kritisch dazu Jiilicher, IStR 2004, 519, 521; ders., in Troll/Gebel/Jiili-
cher, (Fn 2), § 21 Tz 26 (EL 29 Ende 2004).
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3.2. Integration der Erbschaftsteuer in die
Einkommensteuer

Eine Reihe anderer Staaten haben die Erbschaft- und
Schenkungsteuer zwar ebenfalls abgeschafft, dafir
aber bei der Einkommensteuer die Tatbestande der
VerduBerungsgewinnbesteuerung auf fiktive Ver-
auBerungen durch Tod, Schenkung oder Auswande-
rung erstreckt, die zuvor nicht einkommensteuer-
pflichtig waren, so z.B. vor allem Kanada.!® Diese
Wertzuwachssteuern bauen systematisch darauf
auf, daB der fiktive VerauBerungsgewinn z.B. im
Jahr des Todes des Erblassers seinem Einkommen
hinzugerechnet wird; allein deshalb wurde z.B. auch
vom BFH in der Entscheidung vom 26.4.1995"
wenigstens der - begrenzt entlastend wirkende -
Abzug dieser Steuer als Nachlassverbindlichkeit
(Erblasserschuld gem. § 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG)
zugelassen.'® Diese Binstufung entspricht dem Ver-
standnis des angloamerikanischen Rechtskreises,
daB Wertzuwachssteuern wie auch NachlaB- und
Schenkungsteuern die Vermogensabgabe beim
Erblasser oder Schenker und nicht die Bereicherung
des einzelnen Erwerbers besteuern. Entsprechend
werden dort meistens z.B. NachlaBsteuern vom
ungeteilten NachlaB und nicht Erbschaftsteuern auf
den Erwerb des einzelnen Erwerbers erhoben und
es wird - abgesehen von evtl. zusatzlichen Befreiun-
gen fir Ehegatten - auch nur ein einziger, von der
Erwerberzahl unabhéngiger personlicher Freibetrag
gewahrt.

Aus deutscher Sicht diirfte bei einer Integration der
Erbschaft- und Schenkungsteuer in die Einkommen-
steuer'” eher bei einer Besteuerung des Erwerbers
angesetzt werden. Verfechter der Reinvermogens-
theorie im EStG befiirworten steuersystematisch
eine Integration der Erbschaft- und Schenkungsteu-
er in die Einkommensteuer, wahrend Anhanger der
dem gegenwartigen § 2 EStG zugrunde liegenden
Markteinkommenstheorie dies ablehnen.?? Aller-
dings ergaben sich bei der Integration der Erbschaft-
und Schenkungsteuer in die Einkommensteuer des
Erwerbers eine Reihe von Problemen wieder, die
dem Rechtsanwender bereits bei der geltenden
Fassung des ErbStG zu schaffen gemacht haben:

Bei einer vollen Bewertung des erworbenen Vermo-
gens zum Verkehrswert, der iiberdies bei den unent-
geltlichen Erbschaften und Schenkungen, die gerade
kein messbares Entgelt fiir einen Leistungsempfan-
ger darstellen, schwer zu ermitteln ist, stellte sich
wieder das Problem der Uberbesteuerung.?! Im
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umgekehrten Fall einer zu Vereinfachungszwecken
angewandten Bewertung z.B. von Betriebsvermogen
zu Steuerbilanzwerten wiirden sich wieder die glei-
chen Besteuerungsliicken ergeben, die der BFH im
heute bereits geltenden ErbStG Kritisiert.??

Dartiiber hinaus wiirde beim Tarif - dhnlich wie bei
VerauBerungsgewinnen der §§ 16, 17 EStG - durch
den einmaligen Vermogenserwerb eine massive
Zusammenballung von Einkiinften in relevanten
Veranlagungszeitraumen auftreten. Das wiirde zu
einem erheblich hoheren progressiven Steuersatz
fiihren, als es bei den meisten Steuerpflichtigen im
Regelfall aufgrund laufender Einkiinfte eines Veran-
lagungszeitraums der Fall ware. Die Akzeptanz der
Besteuerung von Erbschaften und Schenkungen im
engeren Familienkreis mit Spitzensteuersidtzen der
Einkommensteuer einschlieBlich aller Zuschlage
von nahe 50 v.H. wiirde wohl gleich Null sein. Dazu
tragt auch der psychologische Widerstand gerade
bei Erblassern bei, die eine aus ihrer Sicht vorlie-
gende Besteuerung von Vermogen, also ,Erworbe-
nem®, das aus versteuertem Einkommen gebildet
wurde, ausgespragt ablehnen. Entsprechend miiBte
wieder lber Freibetragsregelungen, Sonderbegiin-
stigungen der Erbschaften und Schenkungen als
Vermogenserwerbe, evtl. eine Besteuerung in Hohe
eines Tarifs der durchschnittlichen Einkiinfte der
letzten Jahre?? etc. nachgedacht werden. Fiir den
anglo-amerikanischen Rechtskreis, z.B. Kanada,
stellte sich dagegen insbesondere nicht das Problem
einer Differenzierung der Steuersitze nach personli-
chem Néaheverhiltnis zwischen Zuwender und
Erwerber, denn sie setzen beim (das Vermogen abge-
benden) Erblasser oder Schenker mit ihrer Besteue-
rung an, so daB dessen Naheverhdtnis zum Erwer-
ber bedeutungslos ist.

Uberdies wiirde sich bei einer am Verkehrswert ori-
entierten Bewertung von Erbschaften und Schen-
kungen iliber dem Niveau der Steuerbilanzwerte
auch das Problem ergeben, daB das gleiche Vermo-

16 Vgl. zur kanadischen ,capital gains tax“ Wilde, Das kanadische ,Erb-
schaft- und Schenkungsteuerrecht” 1996; zur angeblichen Nichtver-
gleichbarkeit der kanadischen capital gains tax in Todesfallen mit
der deutschen Erbschaft- und Schenkungsteuer BFH v. 26.4.1995 - 11
R 13/92, BStBI II 1995, 540; H 82 ErbStH; kritisch dazu Jiilicher, in
Troll/Gebel/Jiilicher, (Fn 2), § 21 Tz 19 ff.

17 Vgl. Fn 15.

18 Vgl. Gebel, in Troll/Gebel/Jiilicher, (Fn 2), § 10 Tz 268.

19 Vgl. dazu ausfiihrlich Heinz, ZEV 2004, 221; vgl. zum Verhéltnis von
Erbschaft- und Einkommensteuer auch Gebel, in Troll/Gebel/Jiilicher
(Fn 2), Einf. Tz 15, m.w.N. zum Schrifttum in Tz 28.

20 Vgl. ndher Heinz, ZEV 2004, 221, 222 m.w.N. in Fn 11 und 12 dort.

21 Vgl. ndher Heinz, (Fn 19), S. 223.

22 Vgl. Heinz, (Fn 19), S. 224.

23 Vgl. zum Ganzen ndher Heinz, (Fn 19), S. 224 f.
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gen auch mit latenten Einkommensteuerlasten in
Bezug auf eine spitere VerauBerung belastet ist, die
nach geltendem Recht nicht abgezogen werden kon-
nen.?* Bislang kann man aufgrund des Ansatzes der
Steuerbilanzwerte die fehlende Berlicksichtigung
der latenten Steuer noch damit rechtfertigen, es
fande keine echte Doppelbesteuerung statt, weil
eben die einer spateren Ertragsteuerbelastung
unterliegenden stillen Reserven nicht zugleich Steu-
erobjekt der Erbschaft- und Schenkungsteuer seien.
Das manchmal auch gegen den Abzug latenter
Ertragsteuerbelastungen genannte Argument, sie
wiirden sich erst durch eine nach dem Tod des
Erblassers hinzutretende Handlung des Erben ver-
wirklichen, wiirde bei einer am Marktniveau unter
EinschluB stiller Reserven orientierten Bewertung
nicht mehr ausreichen, denn letztlich wiirde eine
einmalige Bereicherung durch Einkommen- und
Erbschaftsteuer zweimal besteuert.

4. Probleme bei einer Neukonzeption des
Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes
4.1 Bewertung

Die Stellen, an denen bei einer Neukonzeption des
Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes {iber
Anderungen nachgedacht werden kénnte, wiirden
iber den Entwurf des Landes Schleswig-Holstein
hinausreichen. Bislang ist in Deutschland eine
Bewertung von Erbschaften und Schenkungen in
vielen Bereichen nach typisierten Wertermittlungs-
verfahren vorgenommen worden.

Im europdischen und auBereuropdischen Ausland
wird viel haufiger der Marktwert im Einzelfall ermit-
telt, wobei aber auch zwischen Finanzbehorden und
Steuerpflichtigen Verhandlungsspielrdume beste-
hen. Insbesondere in den USA kann der Steuer-
pflichtige durch Verhandlung mit den Finanzbehor-
den bei Anteilen an Personen- und Kapitalgesell-
schaften Abschlage, z.B. fiir Verfligungsbeschran-
kungen, Minderheitsbeteiligungen etc. erreichen,
die er in Deutschland nicht erreichen konnte.?> Preis
eines jeden typisierten Verfahrens, das zur Verwal-
tungsvereinfachung Streitigkeiten vermeiden soll,
ist, daB der typisiert ermittelte Wert unter dem
Marktwert liegen muB, andernfalls sich nahezu in
jedem Fall ein streitiges Verfahren zwischen Finanz-
verwaltung und Steuerpflichtigem iiber einen
tatsachlich oder angeblich niedrigeren Marktwert
ergeben wiirde. Dies ist insbesondere in Deutsch-
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land zu erwarten, wo durch eine starke Orientierung
an stets neu bildbaren Vergleichspaaren im Hinblick
auf Art. 3 Abs. 1 GG und die Losung vieler Fragen
der Auslegung einfacher Gesetze iiber das Verfas-
sungsrecht eine ausgepragte Betonung der Einzel-
fallgerechtigkeit praktiziert wird. Generell vorgese-
hene Verhandlungsspielraume zwischen Finanzver-
waltung und Steuerpflichtigem wiirden deshalb das
Besteuerungsverfahren voraussichtlich weitgehend
lahmlegen. AuBerdem miiBte wiederum die Frage
geklart werden, inwieweit latente Ertragsteuerbela-
stungen bei Erbfall oder Schenkung zu berticksichti-
gen sind, auch wenn sie sich erst zukiinftig durch
eine Handlung des Erwerbers realisieren.

4.2. Personliche Befreiungen

Eine groBere Toleranz der Bevolkerung gegeniiber
Erbschaft- und Schenkungsteuer wére moglicher-
weise erreichbar, wenn bestimmte enge Angehorige
personlich steuerbefreit wiirden. In vielen auslandi-
schen Staaten ist z.B. der Ehegattenerwerb steuer-
frei (nahezu flachendeckend angloamerikanischer
Rechtskreis), in manchen Staaten allerdings
beschrankt auf eigene Staatsangehorige. Dies gilt
z.B. in den USA,%® wo befiirchtet wird, andernfalls
konne der als Nicht-US-Staatsangehoriger iiberle-
bende Ehepartner sich durch ,Flucht“ ins Ausland
der Nachlasssteuer entziehen (was einem US-Staats-
angehorigen wegen dauerhafter uneingeschrankter,
zumindest iiberdachender Besteuerung auch der im
Ausland lebenden US-Staatsangehorigen verwehrt
wire).

Die Steuerbefreiung des Ehegattenerwerbs konnte
auch dazu beitragen, eine Reihe von ungeklarten
Fragen tiber unbenannte Zuwendungen etc. zu
beseitigen. Nach dem geltenden Recht besteht nam-
lich der Konflikt, daB nicht jede Zuwendung unter
Eheleuten steuerfrei sein kann, daB aber auch umge-
kehrt nicht in der Lebens- und Wirtschaftsgemein-
schaft ,Ehe“ jedes nicht vollentgeltliche Rechtsge-

24 Vgl. zu der Problematik latenter Ertragsteuerbelastungen Gebel, in
Troll/Gebel/Jilicher, (Fn 2), Einf. Tz 15 ff.; Moench/Kien-
Hiimbert/Weinmann, (Fn 3), Einf. Rn 37 ff; Viskorf, in
Viskorf/Glier/Hiibner/Knobel/Schuck, ErbStG, BewG, 2. Aufl. 2004,
Einf. ErbStG Rn 21 f,; aus dem Schrifttum weiter Gebel, BB 2001,
2554; Meincke, FS Tipke, 1995, 391; Mellinghoff, DStJIG 22 (1998),
127.

25 Vgl. ndher Stein/Brix, ErbStB 2003, 218.

26 Vgl. dazu ndher Jiilicher, in Troll/Gebel/Jilicher, (Fn 2), § 21 Tz 137;
W. Wassermeyer, Das US-amerikanische Erbschaft- und Schenkung-
steuerrecht, 1996, S. 162 ff.
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schaft steuerpflichtig sein kann.?’ In der Schweiz
z.B. sind in den meisten Kantonen auch die Erwerbe
von Abkommlingen in gerader Linie steuerfrei;
ebenso ist es in Luxemburg. Auf der anderen Seite
werden die meisten Erbschaften und Schenkungen
naturgemaB nicht unter Nichtverwandten abge-
wickelt, sondern gerade in diesem Kreis engster
Angehoriger (ca. 65 v.H. zugunsten von Ehegatten
und Kindern?®), so daB bei einer Befreiung dieses
Personenkreises das Erbschaft- und Schenkungsteu-
eraufkommen erheblich sinken wiirde. Auch dafiir
wird sich deshalb wohl keine politische Mehrheit
finden.

4.3. Steuertarif

Wiederholt ist auch in der Vergangenheit erwogen
worden, im Gegenzug zu einer marktgerechten
Bewertung des durch Erbschaft oder Schenkung
iibergehenden Vermogens die Steuersitze fiir den
Erwerb generell abzusenken, insbesondere fiir
Zuwendungen unter miteinander nahe verwandten
Personen. Z.T. wurde sogar ein einheitlicher linearer
Steuertarif empfohlen, wie z.B. in Italien (vor der
endgiiltigen Abschaffung der Erbschaft- und Schen-
kungsteuer durch die Regierung Berlusconi) fiir
kurze Zeit - nach Abschaffung einer zuvor extrem
komplizierten Kombination aus Nachlass- und Erb-
anfallsteuer - ein Steuersystem galt, bei dem in den
verschiedenen Steuerklassen jeweils nur ein Ein-
heitssteuersatz von 3,5 % oder 7 % galt.?? Abgesehen
davon, daB der in Deutschland nicht vollig unter-
durchschnittlich ausgeprégte Neidfaktor eine solche
gleiche Besteuerung kleinerer und groBerer Erb-
schaften mit dem gleichen Steuersatz vermutlich
verhindern wird, wiirde sich aber auch mittelfristig
eine andere Gefahr ergeben:

So verlockend es auf den ersten Moment erscheinen
mag, ein einfaches Steuergesetz ohne Ausnahmen
und Besonderheiten, insbesondere bei der Bewer-
tung, und mit niedrigen Steuersdtzen anzuwenden,
so hat doch die Reform der Grunderwerbsteuer die
Risiken aus Sicht der Steuerpflichtigen gezeigt:
Nachdem das vorher mit vielen Ausnahmen verse-
hene Grunderwerbsteuergesetz reformiert worden
war und als Ausgleich zunachst ein Einheitssteuer-
satz - gegeniiber dem vorherigen Niveau niedriger -
von 2 v.H. galt, bestand spéter wieder einmal Finanz-
bedarf, und der Steuersatz wurde zum 1.1.1997 pau-
schal auf 3,5 v.H. angehoben. Ahnliches wire auch
bei der Erbschaft- und Schenkungsteuer zu befiirch-
ten; denn die Gruppe der ,Erben“ ist - anders als
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vielleicht Landwirte oder ,Kohlekumpel“ - eine eher
inhomogene Gruppe, die sich kaum zu Demonstra-
tionen vor dem Brandenburger Tor solidarisieren
wird. Ware jede gewiinschte Aufkommenserhohung
in ihren Folgen rechnerisch leicht kalkulierbar und
ware nicht ein durch Anhebung des Steuertarifs
erwartetes hoheres Aufkommen - wie beim ErbStG
1996 nach Tariferhohung zur Kompensation des
Wegfalls der Vermogensteuer - auf Grund steigen-
der Gestaltungsanstrengungen der Praxis bei anstei-
gender Steuerbelastung schwer exakt vorausbere-
chenbar, bestiinde die Gefahr, daB die Erbschaft- und
Schenkungsteuer beliebig zum Spielball des Aus-
gleichs von nicht selten auftretenden Haushaltsdefi-
ziten wiirde. Das mag man unterschiedlich bewer-
ten, je nachdem, wie man das Steuererhebungsrecht
des Staates und das soziale Ziel einer etwaigen
LSumverteilung“ von Vermogen zwischen verschiede-
nen Bevolkerungsschichten im Verhdltnis zum
Schutz des Erbrechts des Einzelnen beurteilt. Uber
die potenziellen Geschehensabldufe sollte man sich
aber von vornherein bewusst sein.

4.4 Zahlungserleichterungen

Denkbar wire es auch, im Gegenzug zu einer Hoher-
bewertung von insbesondere betrieblichem Vermo-
gen die Stundungsregelung fiir diesen Bereich aus-
zuweiten. In der Literatur wird zur Stundung nach
§ 28 ErbStG (nur fiir Betriebsvermdgen, nicht fiir
Anteile an Kapitalgesellschaften®®) im Vergleich
zum Ausland zwar insbesondere die zinslose Stun-
dungsmoglichkeit beim Erbfall als Vorteil des deut-
schen Systems hervorgehoben.?! Dabei wird aber
nicht ausreichend beriicksichtigt, da die bisherige
Stundungsregelung durch das Erfordernis der , Exis-
tenzgefihrdung“,®? iiberdies allein aufgrund der
Erbschaftsteuer, ohne Beriicksichtigung weiterer
Nachlassverbindlichkeiten (R 86 Abs. 2 Satz 3 Erb-
StR) und unter Einfordern des Einsatzes sogar des
vor der Zuwendung beim Erben vorhandenen Eigen-
vermogens (R 86 Abs. 2 Satz 1 ErbStR) so hohe

27 Vgl. die derzeit anhdngigen Revisionen zu Problemen ,vorzeitige
Abfindung fiir den Verzicht auf nacheheliche Unterhaltsanspriiche
im Ehevertrag®, FG Niirnberg v. 25.5.2003, DStRE 2003, 1463, NZB
BFH 1II 92/03, oder zur Steuerpflicht von als ,Haushaltsgeld” bzw.
Unterhaltsleistung deklarierten Vermogensiibertragungen FG B-W v.
25.10.1997, n.v., Rev. BFH II R 50/03.

28 Moench/Kien-Hiimbert/Weinmann, (Fn 3), Einf. Rn 31, unter Beru-
fung auf die Arbeitsstatistiken der Ldnderfinanzverwaltung, die
Ende 1995 erhoben wurden.

29 Vgl. Lobis, ZEV 2000, 497.

30 Vgl. dazu Moench/Kien-Hiimbert/Weinmann, (Fn 3), § 28 Rz. 8; Jiili-
cher, in Troll/Gebel/Jiilicher, (Fn 2), § 28 Tz 4.

31 Vgl. Scheffler/Spengel, (Fn 9), S. 969.

32 Vgl. BFH v. 11.5.1988 11 B 28/88, BStBI. 11 1988, 730.
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Anforderungen enthdlt, daB es kaum jemals zur
Gewahrung einer Stundung nach § 28 ErbStG kom-
men kann. Wenn die Ersatzerbschaftsteuer bei
Familienstiftungen (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG) auf
Wunsch des Steuerpflichtigen in 30 gleichen jahrli-
chen Teilbetragen verrentet werden kann (§ 24
ErbStG), miiBten auch im weiteren Rahmen als bis-
her geschehen Stundungsmoglichkeiten zumindest
fiir betriebliches Vermogen angewandt werden diir-
fen. Entsprechendes ist auch im Gesetzentwurf des
Landes Schleswig-Holstein vorgesehen, wobei die
Stundung in ihren Voraussetzungen an § 13 a
ErbStG angelehnt, dariiber hinaus aber im Regelfall
und nicht nur unter besonderen Voraussetzungen
gewahrt werden soll.

5. Europarechtliche Einfliisse

Das Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht ist langer
als andere Rechtsgebiete, etwa Umsatzsteuerrecht
oder auch Einkommensteuerrecht, vom Europarecht
unbeeinfluBt geblieben. Durch die Entscheidung in
der Rechtssache ,Barbier“33 ist nunmehr eine neue
Dimension der Beeinflussung des Erbschaft- und
Schenkungsteuerrechts durch das Europarecht ein-
getreten. Dies diirfte nicht ohne Auswirkungen auf
die Entscheidung mehrerer beim BFH auch im Hin-
blick auf mogliche Verletzung europarechtlicher
Vorschriften anhingiger Revisionen3* bleiben.
Anders als zuvor noch vereinzelt von Finanzgerich-
ten vertreten, haben Erbschaft- und Schenkungsteu-
erfolgen ndmlich durchaus konkrete Auswirkungen
auf Entscheidungen iiber Wegzug und Vermogens-
anlagen.

Ob man sich bei der Priifung der Europarechtsver-
traglichkeit der Vorschriften des deutschen Erb-
schaft- und Schenkungsteuerrechts auf den eher for-
malen Standpunkt stiitzen kann, bestimmte vor dem
31.12.1993 geltende bzw. erlassene Vorschriften
seien wegen des Vorbehalts des Art. 58 Abs. 1
Buchst. a) EGV der Dispositionsbefugnis des EuGH
von vornherein entzogen,®® ist noch nicht geklart.
Danach sollten die Mitgliedsstaaten eventuell wegen
des Steuervorbehalts die am 31.12.1993 bereits
bestehenden Vorschriften weiterhin anwenden diir-
fen, auch wenn sie Steuerpflichtige mit unterschied-
lichem Wohnort unterschiedlich behandeln. In die-
sem Zusammenhang scheint auch nicht ganz
unstreitig zu sein, inwieweit trotz formaler Neu-
fassung und Bekanntmachung des ErbStG durch das
JStG 1997 mit Wirkung zum 1.1.1996 aus dem
ErbStG 1974 unverandert iibernommene Vorschrif-
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ten, die also materiell bereits zum 31.12.1993
bestanden, weiterhin anzuwenden sind. Aus den
Restitutionsfdllen im Hinblick auf die von der russi-
schen Militarregierung in den Jahren 1945 bis 1948
durchgefiihrten Bodenreformen in der damaligen
Sowjetischen Besatzungszone kann man allerdings
lernen, daB ein solch formales Argument im Zwei-
felsfalle entscheidend sein kann.

Materiell-rechtlich wird aber auch nach der ,Bar-
bier“-Entscheidung nicht gelten, da nun das ganze
Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht wie ein Domi-
nospiel europarechtlich umgekippt werden kann.

Z.B. gerade die den zwei vorerwiihnten Revisionen3%
zu Grunde liegende Differenzierung beim personli-
chen Freibetrag kann damit gerechtfertigt werden,
daB bei unbeschrankter Steuerpflicht ein deutlich
groBerer Teil des Vermogens dem deutschen
Besteuerungszugriff unterféallt. In extremen Aus-
nahmeféllen, in denen nahezu das gesamte z.B.
beim Erbanfall iibergehende Vermogen aus Inlands-
vermogen i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG i.V.m. § 121
BewG besteht, konnte durch eine Sonderregelung,
ahnlich der des § 1 a EStG,% abgeholfen werden.

Die unterschiedliche Bewertung von inlandischem
und auslandischem Vermogen in Teilbereichen des
BewG ist dagegen kritischer zu sehen. Sie kann aber
auch dadurch zukinftig vermieden werden, daB -
wie vom Gesetzgeber geplant - inldndisches Vermo-
gen ndaher am Marktwert bewertet wird und damit
die Differenz zum stets nach Verkehrswerten bewer-
teten auslandischen Vermogen (§ 31 BewG) verrin-
gert wird.

Auch eine erweiterte unbeschrankte Steuerpflicht
fiir weggezogene Deutsche nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz

33 EuGH v. 11.12.2003 C-364/01, DStRE 2004, 93, zur Unzuldssigkeit
des fehlenden Schuldenabzugs bei beschrankter Steuerpflicht von
EU-Biirgern in den Niederlanden, zur umfangreichen Literatur dazu
vgl. Nachweise bei Jilicher, in Troll/Gebel/Jilicher, (Fn 2), §2
Tz 150.

34 FG Berlin v. 9.9.2003, EFG 2003, 215 - Rev. BFH II R 56/03; FG Miin-

chen v. 5.11.2003, EFG 2004, 410 - Rev. BFH II R 2/04, zum Freibe-

trag bei beschrankter Steuerpflicht nach § 16 Abs. 2 ErbStG; vgl.
dazu Jiilicher, in Troll/Gebel/Jiilicher, (Fn 2), § 16 Tz 21. Die Revisi-
on gegen das Urteil des FG Rh.-Pf. v. 6.6.2002, EFG 2002, 1242 ist

zuriickverwiesen durch Urteil des BFH v. 5.5.2004 II R 33/02,

BFH/NV, 2004, 1279, zur Begiinstigungsfahigkeit von ausldndi-

schem LuF-Vermdgen nach § 13 Abs. 4 Nr. 2 ErbStG; vgl. dazu Jiili-

cher, in Troll/Gebel/Jilicher, (Fn 2), § 13 a Tz 135.

Vgl. dazu Jochum, ZErb 2004, 253, 258; Honinger, INF 2004, 335,

339.

Vgl. Fn 33.

Konsequenz aus der ,Schumacker“-Entscheidung des EuGH v.

11.8.1995 Rs. C-80/94, EuGH, Slg. 1995 1-2493; DStR 1995, 326; vgl.

dazu Wachter, 361, 367.
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2 Buchst. b ErbStG ist nicht unmittelbar als die Per-
sonenfreiheit in europarechtswidriger Weise beein-
trachtigend anzusehen. Denn auch die OECD hat im
OECD-Musterabkommen zu NachlaB-, Erbschaft-
und Schenkungsteuern (bzw. im Muster-Kommen-
tar) Regelungen vorgeschlagen, nach denen fiir eine
befristete Zeit ein Wegzugsstaat noch als Ansassig-
keitsstaat des Wegziiglers gilt oder dem Wegzugs-
staat zumindest ein iiberdachendes Besteuerungs-
recht zugebilligt wird (insbesondere Art. 9 A und B,
jeweils Abs. 4 OECD-MA-ErbSt3®). Dahinter steht der
Gedanke, daB - anders als bei einer nur den Veran-
lagungszeitraum betreffenden Einkommensteuer -
die Erbschaft- und Schenkungsteuer an ein tiiber
einen lingeren Zeitraum im fritheren Ansissigkeits-
staat, also dem Wegzugsstaat, erworbenes Vermo-
gen als Besteuerungsobjekt ankniipft und dem Weg-
zugsstaat deshalb bei kurzfristigem Wegzug des
Erblassers oder Schenkers vor der unentgeltlichen
Vermogensiibertragung nicht jedes Besteuerungs-
recht abgeschnitten sein soll.>* Die wegzugshem-
mende Wirkung der an die Staatsangehorigkeit bei
nur friitherer Gebietsansadssigkeit ankniipfenden
erweiterten unbeschrankten Steuerpflicht ergibt
sich vielmehr erst aus der im Zusammenhang mit
einer im Zuzugstaat an die Gebietsansassigkeit
ankniipfenden sofortigen zweiten unbeschrankten
Steuerpflicht. Denn erst dadurch tritt eine Doppel-
besteuerung auf, die aufgrund des zahlenmaBig
unzureichenden Abschlusses von Doppelbesteue-
rungsabkommen innerhalb der Staaten der EU nicht
vermieden werden kann. Der EuGH hat in der ,Bar-
bier-Entscheidung“4? iiberdies darauf hingewiesen,
daB viele Probleme nur durch den Abschluss von
Doppelbesteuerungsabkommen gelost werden kon-
nen. Entgegen des bisherigen Verstdndnisses auf
deutscher Seite, es bestiinde fiir die EU-Staaten ein
Gebot zum Abschluss dieser Abkommen, der einzel-
ne Steuerpflichtige habe aber darauf keinen
Anspruch,*! diirfte sich fiir die Zukunft in diesem
Bereich wohl eine andere Betrachtungsweise erge-
ben.

Eines sollte aber auch nicht vergessen werden: So
anerkennenswert das Bemiihen das EuGH um die
stiarkere Integration europarechtlicher Prinzipien in
die Einzelsteuergesetze der Mitgliedsstaaten ist, so
kritisch ist die reine Entscheidung von Einzelfillen
zu sehen, wenn nicht zugleich die Steuergesetze der
Einzelstaaten sowie die supranationalen Vereinba-
rungen innerhalb der Union damit Schritt halten
konnen.
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6. Fazit

Insgesamt wird die Entwicklung weiter unsicher
und damit fiir die Beratungspraxis spannend blei-
ben, sie muB leider zugleich fiir die Mandanten als
kaum noch berechenbar eingeschitzt werden.

38 Vgl. auch Abdruck bei Jiilicher, in: Troll/Gebel/Jiilicher, (Fn 2), § 2
Tz 183.

39 Vgl. néher Jilicher, in: Debatin/Wassermeyer, DBA, Stand 2004,
ErbSt-MA, Art. 9 A Rz. 80 ff.

40 Vgl. Fn 32; dazu auch Wachter, IStR 2004, 361, 367.

41 So z.B. noch FG Rh.-Pf. v. 6.6.2002, (Fn 33), unter Verweis auf EuGH
v. 12.5.1998 C-336/96, EWS 1998, 263; vgl. dazu und zum Schrift-
tum zu dieser Frage auch Jiilicher, in Troll/Gebel/Jiilicher, (Fn 2), § 2
Tz 141.

Besonderheiten bei beschrankt

Steuerpflichtigen (Auszug)

Univ.-Prof. Dr. rer. pol. habil. Bert Kaminski
StB Univ.-Prof. Dr. rer. pol. habil. Giinther Strunk’

Die §§ 50, 50a, 50d EStG regeln zusammen mit § 49
EStG die Position der beschriankt Steuerpflichtigen.
Wahrend § 49 EStG bestimmt, welche Einkiinfte
ihrer Art nach unter die beschrankte Steuerpflicht
fallen, enthalt § 50 EStG Besonderheiten zur Ermitt-
lung der Hohe des zu versteuernden Einkommens
und der Steuer. § 50a EStG ist in erster Linie eine
Verfahrensvorschrift tiber die Steuererhebung durch
Steuerabzug einschlieBlich Steuersidtzen und der
Haftung bei unterlassenem Abzug. § 50d EStG ist
schlieBlich eine Erganzung der beschrankten Steu-
erpflicht im Falle von Doppelbesteuerungsabkom-
men, die der Vergiitungsschuldner zu beachten hat,
um nicht in Haftung genommen zu werden.

Insbesondere letztere Norm ist vielfach gedndert
und ergdnzt worden. Zu ihrer Anwendung steht eine
Vielzahl von Ergdnzungen auf den Internet-Seiten
des BfF? zur Verfiigung.

1 Auszug aus dem demnéchst erscheinenden Tagungsband ,Praxis-
leitfaden Internationales Steuerrecht 2004/2005° welcher die
Ergebnisse der Veranstaltung Steueranwalt International 2004 in
Mallorca zusammenfaft.
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§ 1: Sondervorschriften fiir beschrankt
Steuerpflichtige (§ 50 EStG)
I. Beschrankung der Anwendung von
Vorschriften des EStG (§ 50 Abs. 1 EStG)

Die Norm des § 50 Abs. 1 EStG gilt nicht fiir die
Fille des Steuerabzugs, die insbesondere in § 50a
EStG vorgestellt werden. § 50 Abs. 1 EStG bezieht
sich auf die Beschrankung des Abzugs von Betriebs-
ausgaben und Werbungskosten. GemaB § 50 Abs. 1
Satz 4 EStG gibt es keine Inanspruchnahme von
Pauschbetrdagen. Es sind nur tatsdchlich verausgab-
te Betriebsausgaben und Werbungskosten, die mit
inlandischen Einkiinften in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen, zu beriicksichtigen. Soweit
Betriebsausgaben und Werbungskosten mit mehre-
ren verschiedenen Einkunftsarten im Zusammen-
hang stehen, ist entsprechend aufzuteilen.3

§ 50 Abs. 1 Satz 4 EStG nimmt §§ 10, 10a und 10c
EStG aus der Beriicksichtigung aus, aber Teile von
§ 10c EStG, namlich Abs. 2 und 3 EStG, werden iiber
die Regelungen des § 50 Abs. 1 Satz 5 EStG wieder
einbezogen. § 50 Abs. 1 Satz 2 EStG lasst die Ver-
lustverrechnung des § 10d EStG unter zwei forma-
len Voraussetzung zu. Zum einen handelt es sich um
die Inlandsaufbewahrung der Unterlagen, aus denen
sich der Verlust ergibt, und zum anderen um den
wirtschaftlichen Zusammenhang. Hinsichtlich des
Inlandsbezuges des wirtschaftlichen Zusammen-
hangs ist auf die EuGH-Entscheidung in Sachen
Futura Participations S. A. und Singer* zu verweisen.
Nach den Grundaussagen dieser Entscheidung stellt
eine derartige Eingrenzung auf den wirtschaftlichen
Zusammenhang keine EU-rechtliche Diskriminie-
rung dar.

Diskutiert wird, ob die notwendigen Unterlagen im
Inland aufbewahrt werden miissen. Vorab ist zu prii-
fen, ob eine Pflicht zur Buchfiihrung im Inland
besteht. Die grundsatzliche Pflicht zu Buchfiihrung
ergibt sich aus § 140 AO oder § 141 AO. Inzwischen
scheint deutlich zu sein, dass die gesetzliche Vor-
aussetzung der Inlandsaufbewahrung gegen Art. 52
EG-Vertrag verstoBt. In R. 223a EStR wird festgelegt,
dass zur EG-vertragskonformen Auslegung des § 50
Abs. 1 Satz 2 EStG von einer riickwirkenden Bewil-
ligung einer Aufbewahrungserleichterung auszuge-
hen ist. Die Aufbewahrung der Unterlagen in einem
anderen EU/EWR-Mitgliedstaat fiihrt in diesem Fall
nicht zu einer Versagung des Verlustabzuges.

§ 50 Abs. 1 Satz 4 EStG macht Aussagen zur Anwen-
dung weiterer Vorschriften. Es werden insbesondere
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die Steuervergiinstigungen bei auBerordentlichen
Einkiinften im Sinne des § 34 EStG, der VerduBe-
rungsfreibetrag gemaB § 16 Abs. 4 EStG, der
Sparfreibetrag nach § 20 Abs. 4 EStG, der Kinder-
freibetrag des § 32 Abs. 6 EStG (fiir alte Jahre), der
Haushaltsfreibetrag nach § 32 Abs. 7 EStG (fir alte
Jahre) negiert. AuBerdem ist das Splittingverfahren
nicht anwendbar. Dieses setzt namlich die unbe-
schriankte Steuerpflicht beider Eheleute voraus.
Denknotwendigerweise kann die Kombination eines
unbeschriankt Steuerpflichtigen mit einem be-
schrankt Steuerpflichtigem nicht zu einem Split-
tingverfahren fiihren. Hinzuweisen ist auf die Son-
derfalle des § 1 Abs. 3 oder § 1a EStG, die als Folge
des Urteils des EuGH in der Sache Schumacker® ein-
gefligt bzw. gedndert werden.

Il.  Verlustausgleich (§ 50 Abs. 2 EStG)

§ 50 Abs. 2 EStG betrifft den Ausschluss der Ver-
lustverrechnung. Hier sind insbesondere drei Fall-
gruppen angesprochen. Bei steuerabzugspflichtigen
Einkiinften im Sinne des § 43 EStG (betrifft Kapital-
ertragsteuer) und bei steuerabzugspflichtigen Ein-
kiinften im Sinne des § 50a EStG ebenso wie bei
Einkiinften des § 20 Abs.1 Nr. 5 und 7 EStG (betref-
fend Kapitalvermogen, Zinsen und dhnliche Ertrage)
ist ein Ausgleich von Verlusten aus anderen Ein-
kunftsarten nicht moglich.

Ill. Steuertarif /Progressionsvorbehalt

(§ 50 Abs. 3 EStG)

§ 50 Abs. 3 EStG beschéftigt sich mit der Bemes-
sungsgrundlage und der Mindestbesteuerung. Die
Einkommensteuer bestimmt sich fiir beschrankt
Steuerpflichtige nach § 32a Abs. 1 EStG und damit
nach der allgemeinen Tarifvorschrift. Gesetzlich ist
eine Mindeststeuer von 25% (plus SolZ 5,5%) vorge-
sehen. Von dieser gesetzlichen Vorschrift gibt es
eine Ausnahme in Satz 5 des Absatzes 1, namlich
dann, wenn der beschrankt Steuerpflichtige auslan-
dische Steuern auf eine inldndische Steuerschuld
anrechnen kann.

In Anlehnung an Uberlegungen zu Mindeststeuern
und Doppelbesteuerungsabkommen kann jedoch
formuliert werden: ,Die Beriicksichtigung eines

2 www.bff-online.de.

3 Vgl. auch BFH vom 20.7.1988, I R 49/84, BFHE 154, 465 zur Auftei-
lung zwischen Stammhaus und inlédndischer Betriebsstatte.

4 Vgl. EuGH vom 15.5.1997, Rs. C- 250/95, Slg. 1997, 1-2471.

5 Vgl. EuGH vom 14.2.1995, Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, I-
2495.
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Mindeststeuersatzes bei einem progressiven Steuer-
system fiir eine Betriebsstatte ist nicht generell dis-
kriminierend, sondern erst dann, wenn der sich
ergebende Steuersatz fiir das gesamte Unternehmen
unterhalb dieses Steuersatzes lage“.® Sofern der
Mindeststeuersatz identisch mit dem Eingangssteu-
ersatz ist, liegt demnach kein Problem vor. Fiir den
Veranlagungszeitraum 2000 ist von einem 22,9%-
igen Eingangssteuersatz auszugehen. Fiir den Ver-
anlagungszeitraum 2004 gilt ein 15%iger Eingangs-
steuersatz.

Die Frage der Mindeststeuer in Verbindung mit dem
EU-Recht stoBt auf den weiteren Ansatzpunkt, dass
neben dem Mindeststeuersatz auch das Splittingver-
fahren? bertihrt ist.

In der Rechtssache Asscher8 wurde festgehalten,
dass bei gleicher steuerlicher Ausgangslage sich ein
hoherer Steuersatz fiir Auslander nicht rechtfertigen
1aBt. § 50 Abs. 3 EStG stellt zunachst auf die Nicht-
ansassigkeit ab und nicht auf die Staatsangehorig-
keit. Die Nichtansassigkeit wird von der Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofs im Regelfall
jedoch mit der Auslandereigenschaft gleichgesetzt9
womit dann eine diskriminierende Ungleichbehand-
lung aufgrund fremder Staatsangehorigkeit vorliegt.
Bereits nach dieser Grundaussage diirfte die Min-
deststeuer zumindest in den Féllen, in denen der
vergleichbare Inlandsbiirger die Mindeststeuer nicht
erreicht, eine EU-Rechtswidrigkeit festzustellen
sein. In diesem Zusammenhang, ist auf die EuGH-
Entscheidung Gerritse10 aufmerksam zu machen.

IV. Abgeltungswirkung des Steuerabzugs
(§ 50 Abs. 5 EStG)

§ 50 Abs. 5 EStG behandelt die Abgeltungswirkung
des Steuerabzugs. Fiir Einkiinfte, die dem Steuerab-
zug vom Arbeitslohn, dem Steuerabzug vom Kapital-
ertrag oder dem Steuerabzug nach § 50a EStG unter-
liegen, gilt die Steuer bei beschrankt Steuerpflichti-
gen als abgegolten. Die innere Begriindung liegt
darin, dass die Festsetzung und Durchsetzung eines
Steuerverfahrens schwierig gegeniiber einem
Steuerauslander und daher die Einbehaltung an der
Quelle ordnungsgemal sei. Die Abgeltungswirkung
des Steuerabzuges heiB3t, dass keinerlei Veranlagung
moglich ist und eine Erstattung dieser Steuer folg-
lich ausscheidet.

Zu dieser Problematik ist die Rechtsprechung des
EuGH in der Sache Gerritse!' vorzustellen. Die ein-
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gefiigten Unterstreichungen stammen vom Ver-
fasser.

,Die Artikel 59 EG-Vertrag (49) und 60 EG-Vertrag (50)
stehen einer nationalen Regelung wie der im Aus-
gangsverfahren fraglichen entgegen, nach der in der
Regel bei Gebietsfremden die Bruttoeinkiinfte ohne
Abzug der Betriebsausgaben besteuert werden,
wdhrend bei Gebietsansdssigen die Nettoeinkiinfte
nach Abzug der Betriebsausgaben besteuert werden.

Dagegen stehen diese Artikel des EG-Vertrages einer
solchen nationalen Regelung nicht entgegen, soweit
nach ihr in der Regel die Einkiinfte Gebietsfremder
einer definitiven Besteuerung zu einem einheitlichen
Steuersatz von 25% durch Steuerabzug unterliegen,
wdhrend die Einkiinfte Gebietsansdssiger nach einem
progressiven Steuertarif mit einem Grundfreibetrag
besteuert werden, sofern der Steuersatz von 25% nicht
hoher ist als der Steuersatz, der sich fiir den Betroffe-
nen tatsdchlich aus der Anwendung des progressiven
Steuersatzes auf die Nettoeinkiinfte zuziiglich eines
Betrages in Hdhe des Grundfreibetrages ergeben
wiirde. “1?

Im Zeitpunkt der Entscheidung Gerritse hatte die in
Rede stehende Norm des § 50a Abs. 4 EStG eine
Mindeststeuer von 25 % als Gesetzestext.

Die Bundesregierung hat auf die Entscheidung Ger-
ritse relativ schnell mit dem BMF-Schreiben vom 3.
Januar 2003 reagiert, das ,bis zu einer gesetzlichen
Neuregelung“ gelten soll. Die wesentlichen Aussagen
lauten:

L2Abweichend von § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 ist nunmehr
nicht Voraussetzung, dass die mit den Einnahmen in
unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang ste-
henden Betriebsausgaben oder Werbungskosten die
Hilfte der Einnahmen libersteigen. Die Steuer wird auf
Antrag erstattet, soweit sie den Betrag iibersteigt, der
sich bei Anwendung des tariflichen Steuersatzes nach
§32a Abs.l EStG auf die um den Grundfreibetrag
erhohten Einkiinfte bzw. bei Anwendung des Steuer-
satzes nach § 23 Abs. 1 KStG auf die Einkiinfte zuziig-
lich Solidarititszuschlag ergibt (Beispiel 1).

Vgl. Tz.38 des Kommentars zum OECD-Musterabkommen.
Vgl. S. 2 ff.
EuGH vom 27.6.1996, Rs. C-107/94, DB 1996, S. 1604.
Vgl. EuGH vom 08.05.1990, Rs. C-175/88, Biehl, Rn. 14.
0 Vgl. EuGH. vom 12.6.2003, Rs. C-234/01, Gerritse, BStBl. II 2003,
S. 859.
11 Vgl. EuGH vom 12.6.2003, Rs. C-234/01, Gerritse, BStBl. II 2003,
S. 859.
12 Vgl. Ziff. 55 der Entscheidung.
13 IV A5 - S 24/11, 26/03, BStBL. 1 2003, S. 553.

6
7
8
9
1
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Bei mehreren Auftritten in einem Kalenderjahr sind
fiir den Vergleich mit der Besteuerung unbeschrdnkt
Steuerpflichtiger sdmtliche im Inland steuerpflichti-
gen Einkiinfte, die bis zur Antragstellung entstanden
sind und dem Steuerabzug nach § 50a Abs. 4 Satz 1
Nr. 1 und 2 EStG unterliegen, selbst wenn fiir sie auf
Grund der Benennung des § 50a Abs. 4 Satz 5 Nr. 1
EStG (Milderungsregel) ein Steuerabzug nicht vorge-
nommen worden ist, einzubeziehen. Fiir diese Ein-
kiinfte abgefiihrte Steuerabzugsbetrige sind zu
berticksichtigen. Fiir die in wirtschaftlichem Zusam-
menhang stehenden Auftritte, wie beispielsweise Ver-
anstaltungsreihen, ist nur ein Antrag einzureichen.
Die Steuererstattung ist um die bereits erstatteten
Betrdge zu kiirzen (Beispiel 2) ...“

Zusammenfassend lassen sich die Konsequenzen
aus der Gerritse-Entscheidung wie folgt zusammen-
fassen: Der Grundfreibetrag als Ausdruck der Siche-
rung des Existenzminimums, bleibt dem beschrankt
Steuerpflichtigen versagt. Ein Steuersatz als Min-
deststeuersatz wird akzeptiert, soweit dieser giinsti-
ger ist als bei Verzicht auf die Veranlagung. Die
Bruttoversteuerung ist insgesamt nicht ldnger
akzeptabel. Bruttoversteuerung ist in diesem
Zusammenhang als die Addition der Betriebsein-
nahmen ohne die Geltendmachung von Werbungs-
kosten oder Betriebsausgaben zu verstehen. Damit
ist die Abgeltungswirkung als Fiktion der endgiilti-
gen Steuerveranlagung nicht mehr gegeben, zumin-
dest bei EU-Biirgern.

§ 50 Abs. 5 Satz 4 EStG a. F. fiihrte noch den Wegfall
der Abgeltungswirkung nach gesetzlichen Regelun-
gen fiir vier Fille auf:

- Zum ersten liegt ein Wegfall der Abgeltungswir-
kung vor, wenn die Einkiinfte Betriebseinnahmen
eines inldndischen Betriebes sind. Dabei ist
gewollt, dass Einnahmen, die wirtschaftlich im
Rahmen eines Betriebes einer Einkunftsart anfal-
len, nicht als Einkiinfte fingiert werden und dem
Steuerabzug unterzogen werden. Hinzuweisen ist
in diesem Zusammenhang auf § 49 Abs. 1 Nr. 2
lit. a EStG, der die Betriebsstatte als inlandischen
Betrieb einordnet. Es scheint vollig unabhédngig
von jeglicher Terminologie in den Regelungen
zum Abzugsverfahren unstreitig zu sein, dass die
Abgeltungswirkung jedenfalls dann nicht eingrei-
fen soll, wenn im Rahmen einer Betriebsstatte ein
Betrieb seine Einnahmen und Ausgaben ord-
nungsgemal gegeniiberstellen darf.
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- Der zweite Fall betrifft die nachtraglich festge-
stellte beschrankte Steuerpflicht im Rahmen des
§ 50 Abs. 5 Satz 4 Nr. 1 EStG. Es sind hier Perso-
nen angesprochen, die wahrend des Veranla-
gungszeitraums durch Wegzug von der unbe-
schrankten in die beschrankte Steuerpflicht
wechseln. Die grundsatzliche Regelung ergibt
sich fiir diese Falle bereits aus § 2 Abs. 7 Satz 3
EStG. Weiterhin sind die Fille hierunter zu fas-
sen, in denen Personen zu Beginn des Veranla-
gungszeitraums beschrankt steuerpflichtig
waren, dieses jedoch nicht erkannt wurde.

Der dritte Fall greift fiir bestimmte veranlagte
Arbeitnehmer im Sinne des § 50 Abs. 5 Satz 4 Nr.
2 EStG ein. Bei dieser Vorschrift handelt es sich
um die Umsetzung des Schumacker-Urteils.!*
Danach hat ein beschrankt Steuerpflichtiger mit
Wohnsitz im EU-Ausland Anspruch auf Veranla-
gung auf Antrag.

Der letzte Punkt des Wegfalls der Abgeltungswir-
kung betrifft das Erstattungsverfahren gemalB
§ 50 Abs. 5 Satz 4 Nr. 3 EStG. Dem liegt folgender
Gedankenansatz zugrunde: Kiinstler oder Sport-
ler, die dem Abzug nach § 50a Abs. 4 EStG unter-
liegen, erfahren eine Uberbesteuerung, wenn sie
mehr als 50% Betriebsausgaben haben. Der
Abzug von 25% Steuern entspricht einer 50%igen
Steuer. wenn der Aufwand der betroffenen Kiinst-
ler bei 50% ihrer Einnahmen liegt. Antragsbe-
rechtigt sind nur die in § 50a Abs. 4 EStG benann-
ten Kiinstler. Diskutiert wird, wie die Definition
des unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammen-
hangs der Kosten zu verstehen ist. Vorbereitungs-
handlungen einer Tournee ziehen sich tiber Jahre
hin, Kosten der Ausriistung einer Tournee und die
Flugkosten kommen hinzu. Die Abgrenzungspro-
bleme sind groB, weil ggf. einmaliger Aufwand fiir
mehrere Auftritte entsteht. Dies ist z. B. der Fall,
wenn ein Musiker seine Band und das Equipment
aus den USA nach Europa einfliegen 146t und hier
in unterschiedlichen Staaten mehrere Konzerte
gibt. Auskunftsverpflichtungen fiir den Steuer-
pflichtigen ergeben sich nach § 90 Abs. 2 AO, § 16
AStG und Uber das Abkommensrecht. Weiter ist
mit § 1a Abs. 1, Abs. 2 des EG-Amtshilfe-Geset-
zes' eine weitere Erkundigungsmoglichkeit gege-
ben.

14 Vgl. EuGH vom 14.2.1995, Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995,
1-2495.
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V. Anwendung von § 34c EStG bei Zuordnung zu

einem inlandischen Betrieb (§ 50 Abs. 6 EStG)

§ 50 Abs. 6 EStG betrifft die EntlastungsmaBnah-
men nach § 34c Abs. 1 bis 3 EStG. Der Gesetzgeber
will Steuerpflichtigen, die bestimmte Voraussetzun-
gen erfiillen, gezahlte Einkommensteuern auf aus-
landische Einkiinfte aus Drittstaaten, also Einkiinf-
te, die weder im Inland noch im Wohnsitzstaat
erzielt werden, die gleichwohl dem inlandischen
Betrieb zuzurechnen sind und daher in die Bemes-
sungsgrundlage der deutschen Steuerschuld einge-
hen, auf die deutsche Steuerschuld entsprechend
den Regelungen des § 34c Abs. 1 bis 3 EStG anrech-
nen.

Beispiel:

Die im Ausland ansdssige Kapitalgesellschaft unter-
hdlt in der Bundesrepublik Deutschland eine gewerb-
lich tdtige Betriebsstdtte. Diese erzielt Einkiinfte aus
dem Inland und zusdtzlich sowie aufgrund der Lizen-
zierung eines Patentes, das dem Vermdgen der inldn-
dischen Betriebsstitte zuzurechnen ist, Lizenzeinkiinf-
te aus einem Drittstaat. Auf diese Lizenzeinkiinfte
erhebt der Drittstaat eine Quellensteuer, die bei der
Ermittlung der inlindischen Steuerschuld nach Maf-
gabe des § 34c¢ EStG berlicksichtigt werden kann.

In diesen Fillen hilt es der deutsche Gesetzgeber
ausnahmsweise fiir geboten, einem beschrankt Steu-
erpflichtigen (hier der ausldndischen Kapitalgesell-
schaft) EntlastungsmaBnahmen zur Vermeidung
einer Doppelbesteuerung zu gewihren. Dies ist im
Ergebnis sachgerecht, da die Bundesrepublik
Deutschland hinsichtlich der Betriebsstittenein-
kiinfte ein unbeschranktes Besteuerungsrecht hat.

VI. Erlass oder Pauschalierung (§ 50 Abs. 7 EStG)

§ 50 Abs. 7 EStG betrifft den Erlass und die Pau-
schalierung aus volkswirtschaftlichen Griinden. Ein
ganz oder teilweiser ErlaB oder ein Pauschbetrag
kommt in Betracht, wenn dieses volkswirtschaftlich
zweckmiaBig oder eine gesonderte Berechnung der
Einkiinfte schwierig ist. Die Norm ist als verfas-
sungskonform anzusehen.'® Die Finanzverwaltung
hat dartiber hinaus durch ihre Mitteilung vom 23.
Januar 1996 diese Norm nochmals erweitert. Wei-
tere Einzelheiten zu den Moglichkeiten, in den
GenuB von § 50 Abs. 7 EStG zu gelangen, sind in
dlteren BMF-Schreiben geregelt.!®
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§ 2: Steuerabzug bei beschrankt Steuerpflichtigen
(§ 50a EStG)

Die Norm regelt nicht alle Falle des Steuerabzugs bei
beschrankt Steuerpflichtigen. Steuern auf Einkiinfte
aus nichtselbstdndiger Arbeit werden gemiB § 49
Abs. 1 Nr. 4 EStG und auf Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen gemaB § 49 Abs. 1 Nr. 5 EStG werden nach
den §§ 38 ff. EStG sowie §§ 43 ff. EStG geregelt. Bau-
leistungen werden separat nach den §§ 48 ff. EStG
besteuert. § 50a EStG beinhaltet die Durchfiihrung
bei bestimmten nachfolgend naher dargestellten Tat-
bestinden.

I.  Aufsichtsratsteuer (§ 50a Abs. 1 bis 3 EStG)

§ 50a Abs. 1 bis 3 EStG regelt die Einbehaltung von
Abzugssteuern bei Aufsichtsratsvergiitungen. Es
muB sich dabei um eine inldndische Gesellschaft
handeln, die in § 73a Abs. 1 EStDV naher beschrie-
ben ist. Die Geschiftsleitung oder der Sitz miissen
im Geltungsbereich des EStG liegen. Die Aufsichts-
ratstatigkeiten bei Personengesellschaften sind,
soweit sie denkbar sind, nicht einbezogen.

Die Ermittlung und die Bestandteile der Aufsichts-
ratsvergiitung sind nicht ganz einfach zu handha-
ben. Bar- und Sachleistungen sind jedoch wegen der
Neuregelung des § 13b UStG! ohne Umsatzsteuer
einzubeziehen, da aufgrund des Wechsels der Steu-
erschuldnerschaft nunmehr der Vergiitungsschuld-
ner mit der Umsatzsteuer belastet wird und daher
die Umsatzsteuer kein Vergilitungsbestandteil
gegeniiber dem Vergiitungsglaubiger darstellt. Dies
fiihrt im Vergleich zur bisherigen umsatzsteuerli-
chen Regelung dazu, dass die Bemessungsgrundlage
fiir den Steuereinbehalt nach § 50a EStG regelmaBig
geringer ausfallt.

(..

15 BGBL. I S. 2436, 2441.

16 Vgl. BVerfG Urt. vom 19.4.1978, 2 BvL 2/75, BStBL. 1I 1978, 548.

17 BMF-Schreiben vom 23.01.1996, IV B 4 - S 2303 - 14/96, BStBl. 1
1996, 89.

18 BMF-Schreiben vom 20.07.1983, BStBL. 1 1983, 382, sowie BMF-
Schreiben vom 30.05.1995, BStBI. I 1995, 336.

19 Eingefiigt durch Gesetz vom 20.12.20001, BGBI. I 2001, S. 3794.
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Veranstaltungen

31. DACH-Tagung, 23. bis 25. September, Hotel Sofitel, Budapest

Die deutschsprachige Anwaltsvereinigung DACH
beginnt tiber ihre Urspriinge hinauszuwachsen. Die
vier ,Kernlinder“ Deutschland, Osterreich, Liech-
tenstein und die Schweiz bildeten seit der Griindung
im Jahr 1989 die ,Deutsch-Osterreichisch-Schweize-
risch-Liechtensteinische Anwaltsvereinigung®.
Diese vier Lander stellten jahrelang alleine die Refe-
renten und die Themen, aber auch die Tagungsorte
wie z.B. Posendorf bei Wien, Bad Ragaz bei
Vaduz/Liechtenstein oder dem Bilirgenstock am
schweizerischen Vierwaldstiattersee. Nun finden
sich in der mittlerweile als ,Europdische Anwalts-
vereinigung DACH® firmierenden Vereinigung ca.
750 Mitglieder aus iiber 20 Nationen und tagen zwei
Mal pro Jahr an Orten wie Prag, StraBburg, Berlin
oder eben Budapest. Auch die didaktische Ausrich-
tung paBt sich den heutigen Gegebenheiten langsam
an: Statt langer Referate setzen sich Landerberichte
durch, auch eine Panel-Diskussion ist angedacht,
ebenso wie eine Verbreitung der Referate per CD-
ROM oder Internet.

EIf Referenten nahmen sich dieses Mal des Themas
»,Gewahrleistung® an, das in all seinen Facetten lan-
derspezifisch aufbereitet und in einer Matrix
zusammengefalt werden konnte. Leistungsstorun-
gen im Kauf- und Werkvertragsrecht bilden in jeder
Rechtsordnung einen wichtigen Bereich der wirt-
schaftlichen Praxis und der Rechte des Verbauchers.
Abgesehen vom Ausschlag in die eine oder in die
andere Richtung - wirtschafts- oder verbaucher-
freundlich - sind nattrlich die Begriffsdefinitonen,
die einzelnen Rechte und die Fristen zu deren Gel-
tendmachung unterschiedlich. Bereits bei naherem
Hinsehen lernt man einerseits daraus, dal3 von einer
Einheitlichkeit der europdischen Rechtsordnungen
nicht im Geringsten die Rede sein kann, auch wenn
wesentliche Grundgedanken iibereinstimmen.
Andererseits lernt man etwas tiberaus Wichtiges:
DaB namlich die deutsche Rechtsordnung nicht die
beste sein muB.

Die grundlegeneden Referate von Christoph Locher
(St. Gallen/Schweiz), Dr. Peter Zimmermann (Diissel-
dorf/Deutschland), Dr. Johannes Sddf (Maissau/
Osterreich) und Andreas Batliner (Vaduz/Liechten-
stein) machten bereits Unterschiede bei der Abgren-
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zung zwischen Kauf- und Werkvertrag deutlich,
auBerdem erhebliche Unterschiede beim Handels-
kauf, in der Untersuchungs- und Riigepflichten vol-
lig unterschiedlich gehandhabt werden, ebenso wie
die einzelnen Méangel (Sachméngel, versteckte Feh-
ler u.a.) unterschiedlich definiert werden.

Die Landerberichte Frankreich (Monique Stengel,
Paris), Niederlande (Ulrich Thole, Den Haag), Italien
(Dr. Andreas Gruber, Meran), Spanien (Astrid Dorf
meister, Barcelona), Ungarn (Dr. Orsolya Rdcz, Buda-
pest) sowie Polen (Ryszard Armatowski, Poznan) und
Tschechien (Monika Wetzlerovd, Pilsen) verdeutlich-
ten bspw. eine enorm weite Bandbreite der rechtli-
chen Regelungen: Verjahrungsfristen fiir die Gel-
tendmachung der Mangelrechte beim Kauf bspw.
betragen zwischen sechs Monaten ab Ubergabe
(Spanien) bis zu 30 Jahren (der Regelverjahrung in
Frankreich). Wer denkt schon daran, daB es Lander
gibt, in denen privatschriftlich wahrend des Laufes
der Verjahrungsfrist nicht auf die Einrede der Ver-
jahrung verzichtet werden kann (Ungarn)? Eine
schriftliche Mahnung kann verschiedentlich den
Lauf der Verjahrungsfrist bereits unterbrechen
(Ungarn), in anderen Landern geniigt ein Siihnever-
such (Polen) oder das Anerkenntnis (Niederlande).
Letzteres hat in bestimmten Landern eine andere
prozessuale Bedeutung, etwa in der Schweiz.

Die einmal jahrlich stattfindende Mitgliederver-
sammlung genehmigte die Jahresrechnung fiir das
Jahr 2003 und schlug die Themen und die Tagungs-
orte der ndchsten Tagungen vor. Wie in vielen ande-
ren berufsstindischen Organisationen auch drehte
sich ein Teil der Diskussion um die sinnvolle Wei-
tergabe der Tagungsreferate an die Tagungsteilneh-
mer und an die Ubrigen Mitglieder. Gedruckte
Tagungsbidnde stehen heutzutage immer in Konkur-
renz mit den Medien CD-ROM und der vereinseige-
nen Homepage (DACH-RA.de). Diese Frage ist eben-
sowenig einfach und zu aller Zufriedenheit zu losen
wie etwa die Frage der Tagungsorte: GroBstadt mit
kultureller Vielfalt oder doch Alpenland mit Golf-
platzanschluB?

Die Tagungsreferate dieser Tagung werden voraus-
sichtlich noch in einem Tagungsband zusammenge-



Veranstaltungen

fapSt, der in der bisherigen DACH-Schriftenreihe
erscheinen wird. Die ndchste Tagung findet vom 19.-
21. Mai 2005 in Ziirich statt. Die Herbst-Tagung im
Jahr 2005 findet voraussichtlich vom 29. September
bis 1. Oktober 2005 in Hamburg oder im Raum
Koln/Diisseldorf statt. Auch Nichtmitglieder sind will-
kommen und melden sich bitte bei der Mitgliederver-
waltung der DACH, Frau Rechtsanwdltin Dr. Susanne
Hiippi, Klosbachstrasse 110, CH-8030 Ziirich oder tele-
fonisch unter +41-1-252 66 88 oder per Fax +41-1-252
63 90.

Jiirgen Wagner, Rechtsanwalt
Konstanz/Ziirich/Vaduz

AlJA- Grand slam 2004

Die EINZIGE internationale Vereinigung JUNGER
Anwilte (irgendwann kam mal jemand auf das Kri-
trium 45 Jahre und jiinger) ist naturgemaB ein
biBchen anders als andere, bei denen man erst ab
Eintritt in das Rentenalter etwas werden kann. Auch
die first timers, also diejenigen, die zum ersten Mal
ein AIJA-event besuchen, diirfen iiberall rein, tiberall
mitreden und -diskutieren. Und wenn sie Gliick
(oder eben Pech) haben, bekommen sie gleich
irgendwelche Aufgaben. Bei einem Seminar als
penalist mitdiskutieren, bei einem commission mee-
ting den questionnaire (Fragebogen) ausgefiillt abge-
ben oder gar als national reporter die Rechtslage
ihres eigenen Landes bei einem Jahreskongref
erlautern. Und das alles auf Englisch, versteht sich.
Franzosisch (zweite ,Amtssprache” der in 1962 in
Paris gegriindeten AIJA) darf man auch, man wird
aber nicht tiberall verstanden, da sich eben Englisch
eingebiirgert hat und gar Spanisch als zweite oder
wenigstens dritte Sprache lauert.

Uber AIJA ’s flying event circus wurde bereits berich-
tet (steueranwaltsmagazin 2004, 87). Das Law
Course Committee der AIJA Dbestreitet nicht mehr
vehement, daB Seminare dort stattfinden, wo wir
alle gerne Urlaub machen: In St. Christoph/Oster-
reich, Monza/Italien oder Limassol/Zypern. Die afri-
kanisch-gewohnungsbediirftigen Ziele Kinshasa
oder Algier mal ausgeblendet, kommt auch der poly-
glotte smarte attorney nicht zu kurz: Philadelphia,
New York oder Miinchen und Frankfurt, manchmal
auch Madrid oder Hamburg - oder darf s mal Rio de
Janeiro oder Buenos Aires sein?
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Die fritheren executive commission meetings heiflen
jetzt nicht mehr so elitdr und sind fiir alle Mitglieder
geoffnet. Auch, um dort Arbeit oder ehrenvolle Auf-
gaben zu libernehmen (s.o.). Jetzt eben die May Con-
ference (Mai 2004 in Philadelphia/USA) oder eben
November Conference (November 2004 in Limas-
sol/Zypern). Und als highlight der jahrliche KongreB,
der eben auch durch Europa und die Welt zieht:
Lissabon (2002), Edinburgh (2003), Neapel (2004)
und 2005 in Mexico City (s. hierzu bspw. AnwBlI
2004, 648 oder European Lawyer 11/2004, S. 37 ff.).

Um den tiblichen Verdachtigungen zuvorzukommen,
man trafe sich, um Kurzurlaube in den Anwaltsall-
tag einzuschieben und dabei mengenweise Alkohol
zu miBbrauchen - bei der AIJA wird (auch) gearbei-
tet. 10 oder mehr Kommissionen bereiten ihre recht
umfangreiche Arbeit vor, die Treffen ihrer Mitglie-
der auf den conferences und dem KongreB, auBer-
dem die unzahligen Referate, die vorbereitet werden
miissen. Dort werden dann eine Unzahl von The-
men, die den Mitgliedern vorab als questionnaires
zur Verfligung gestellt wurden, aus jeweiliger natio-
naler Sicht aufgearbeitet und schlieBlich schriftlich
zusammengefaBt (auf CD, der iblichen Gepéck-
hochstmenge beim Riickflug wegen). Damit nicht
jeder macht, was er will, gibt “s auch noch Préasiden-
ten und Vizeprasidenten der einzelnen Kommissio-
nen, Prédsidenten der einzelnen Lander (National
Vice-Presidents), ein Ececutive Committee und eine
Kommission, die die einzelnen Arbeiten koordiniert.
Und die konnen jedem zeigen, was konsequente
Freundlichkeit bedeutet, vor allem wenn man mit
einer Arbeit in Verzug gerét oder vom ,AIJA spirit*
abweicht ...

Und schlieBlich gibt’s - wie in jedem Verein, par-
don, einer Organisation - einen Vorstand, hier das
Bureau genannt. Bei dessen Mitgliedern ist jedem
Betrachter unklar, wie sie sich denn sonst ernahren:
Von AIA jedenfalls nicht. Jedes Mitglied arbeitet
ehrenamtlich, auch die Vorstandsmitglieder. Ausla-
generstattung findet nur fiir die Vorstands-, sorry,
Bureau-Sitzungen statt. Ansonsten wird - unausge-
sprochen, versteht sich - von jedem Einzelnen
erwartet, daB er an den meetings teilnimmt, daB er
Aufgaben ibernimmt. Der jahrlich wechselnde AIJA-
Prasident (ab August 2005 eine Prasidentin) steht
vor der Erwartung, ca. 30 Wochenenden im Jahr in
der Gegend rumzufliegen, um die Organisation nach
innen und nach auBen zu vertreten. Auf eigene
Kosten, versteht sich (s.0.). Expediate the world on
your own costs.
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Die Tax Law Commission ist nach der Kommission
fiir International Business Law zwar nicht die groBte,
aber sicher eine sehr aktive: Sie befaBte sich in Nea-
pel mit Grenziiberschreitenden Investitionen in
Grundstiicke und Immobilien und deren Finanzie-
rung, in Mexiko City 2005 wird der Informations-
austausch zwischen den Steuerverwaltungen als
Hauptthema dran sein. Steuerliche Fragen der Fami-
lienunternehmen standen beim Seminar in Bregenz
im Vordergrund, bei dem geplanten Seminar in
Liechtenstein im Jahr 2006 werden es steuerliche
Fragen rund um liechtensteinische Stiftungen sein.

Auch wenn “s steuerlich unkorrekt ist: Der fun-factor
bei AIJA ist unschlagbar: Jeder Kongre8 hat einen
day out (der freilich einen Nachmittag, einen Abend
und Teile der folgenden Nacht umfaBt), jedes mee-
ting hat ein social programme, dinner & dance, wine
& dine... Die Seminare beginnen am Abend vorher
mit einem zwanglosen get together. Nicht nur des-
halb: Auch wenn die AIJA in Kiirze 45 wird, sie wird
sicher nicht abgeschafft.

Ach, der grand slam! May Conference, Congess und
November Conference in einem Jahr, also Philadel-
phia, Neapel und Limassol in 2004. Néchstes Jahr
Frankfurt, Mexico City und voraussichtlich Istanbul,
2006 dann Bratislava, Genf und... See you!

Weitere Informationen und Anmeldungen {iiber
AlJA, Avenue Louis Lepoutre 59/20, B-1050 Briissel
(Tel.: +32-2-347 33 34, Fax: 347 55 22) oder im Inter-
net unter aija.org.

Jiirgen Wagner, Rechtsanwalt,
Member Tax Law Commission, National member of
AlJA in Liechtenstein

11. Steueranwaltstag 2004 in
Berlin, 05./06.11.2004

Wieder fanden ca. 180 Teilnehmer den Weg nach
Berlin. Es war sicher nicht (nur) die angekiindigte
Teilnahme von Friedrich MERZ, dem Erfinder der
Steuererklarung auf Bierdeckeln, sondern die Tradi-
tion, attraktives Rahmenprogramm mit hochkarati-
gen Referenten zu kombinieren. Richter, Rechtsan-
wilte und ein Politiker stellten jeweils die neuesten
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Entwicklungen und die best practice in ihren Berei-
chen dar. Die Diskussionen zeigten interessante Ent-
wicklungen und Vernetzungen, gerade durch den
wachsenden EinfluB des Europarechts. Fiir das
Kernthema der Vereinfachung des Steuerrechts
blitzte zeitweise ein Hoffnungsschimmer auf, auch
wenn die einzelnen Berufsgruppen - freilich aus
unterschiedlichen Griinden - eher pessimistisch
gestimmt waren.

Leitung: Friedhelm JACOB, Rechtsanwalt und Steu-
erberater, Hengeler Mueller, Frankfurt und Dr. Rolf
SCHWEDHELM, Rechtsanwalt und Fachanwalt fir
Steuerrecht, Streck Mack Schwedhelm, Koln/Ber-
lin/Miinchen

Dr. Marc JULICHER, RA/FAStR, Flick Gocke
Schaumburg, Bonn: Die Zukunft der Erb-
schaftsteuer in Deutschland

Auch dieses Teilgebiet des Steuerrechts wird vom
Referenten als ,fiir den Mandanten kaum noch bere-
chenbar® eingeschatzt. Die Praxis wartet auf eine
wichtige Entscheidung des BVerfG zu bewertungs-
rechtlichen Verwerfungen. Die Beobachtung der
Erbschaftbesteuerung im europdischen Ausland ist
zwar nicht MaBstab, aber dennoch Idee fiir Refor-
men im Erbschaftsteuerrecht. Auch europarechtli-
che Einfliisse haben in Gestalt der ,Barbier“-Ent-
scheidung (EuGH vom 11.12.2003, DStRE 2004, 93)
auf das Erbschaftsteuerrecht zugegriffen. Fazit:
yunsicher und damit fiir die Beratungspraxis span-
nend“ (der Beitrag des Referenten ist abgedruckt in
diesem Heft S. 111 ff.).

Dr. Rainer SPATSCHECK, RA/FAStR/FAStrafR,
Streck Mack Schwedhelm, Miinchen, Das Gesetz
zur Intensivierung der Bekdmpfung der
Schwarzarbeit und damit zusammenhangender
Steuerhinterziehung - Finanzkontrolle Schwarz-
arbeit

Das zum 01.08.2004 in Kraft getretene Schwarz-
ArbG brachte Verscharfungen im Strafrecht, aber
auch im steuerstrafrechtlichen Bereich mit sich.
Gerade derjenige, der ,schwarz arbeiten 1aBt“, ist
per Definition nun auch ein Schwarzarbeiter. Dem
Begriff der Nachhaltigkeit kommt besondere Bedeu-
tung zu: Wer nicht nachhaltig nach Gewinn strebt,
sondern Nachbarschaftshilfe oder Selbsthilfe vor-
nimmt, fallt nicht unter die Begriffsbestimmungen
der Schwarzarbeit. Putzhilfen, Babysitter und Géart-
ner sind nicht das Hauptbetiatigungsfeld dieses
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Gesetzes, dennoch sollte auch der ,kleine Biirger®
alarmiert sein, da die nachhaltige Beschaftigung
auBerhalb von Gefilligkeiten strafbar ist und bleibt,
sofern der Beschaftigte nicht angemeldet ist.

Bei der neu eingefiihrten Regelung des § 266a StGB
(Vorenthaltung von Arbeitgeberbeitriagen) fand eine
echte Ausweitung der Strafbarkeit statt. § 14 Abs. 2
Nr. 1 UStG normierte eine neue Pflicht zur Rech-
nungsstellung zusammen mit einer 2-jahrigen Auf-
bewahrungspflicht. Liegt Schwarzarbeit vor, kom-
men die weitreichenden Priifungsbefugnisse der
Zollbehorden und der sie unterstiitzenden Stellen
(Finanzbehorden, Bundesanstalt fiir Arbeit) zur
Anwendung. Die Priifungsbefugnisse sind bedenk-
lich weitreichend: Ein Anfangsverdacht ist namlich
nicht notwendig. Das Betreten und die Durchsu-
chung von Wohnungen und Grundstiicken und Fahr-
zeugen ist ohne weiteres moglich. Die Behorden
haben die Moglichkeit zur Einsichtnahme von
Geschaftsunterlagen, allerdings ist der Zugriff auf
die EDV nicht normiert, was unterschiedliche Inter-
pretationen offenlafBt.

Dr. Randolf MOHR, RA/FAStR, Wirtz & Kraneis,
KoIn: Mitunternehmerische Betriebsaufspaltung
und Sonderbetriebsvermogen

Der eigentliche Grund ist kein steuerlicher: Eigent-
lich geht es um die Haftungstrennung. Dabei treffen
grundlegende steuerliche Wertungen einerseits und
praktische Gestaltungsbediirfnisse andererseits auf-
einander. Die praktische Relevanz ergibt sich insbe-
sondere daraus, daB die Personenhandelsgesell-
schaft gegeniiber der ,reinen“ GmbH immer vorteil-
hafter wird. Dies gilt auch flir die Betriebsgesell-
schaft bei der Betriebsaufspaltung, die ihrerseits als
Organisationsform fiir das Unternehmen aus insol-
venzrechtlichen Griinden (Trennung der Vermo-
gensmassen) ihre Bedeutung behalt.

Zum Schwerpunkthema Vereinfachung des Steuer-
rechts referierte statt Friedrich MERZ (Stellv. Vorsit-
zender der CDU/CSU-Fraktion im Deutschen Bun-
destag) - kurzfristig hatte Herr MERZ abgesagt -
Herr Carl-Ludwig THIELE, Stv. Fraktionsvorsitzen-
der der FDP und Stv. Vorsitzender des Finanzaus-
schusses des Deutschen Bundestages. Zur Vereinfa-
chung des Steuerrechts hatte die FDP-Fraktion im
Januar 2004 einen Gesetzentwurf vorgelegt (BT-
Drucks 15/2349). Ein Steuerrecht, an das sich jeder
halten solle, miisse einfach sein, so THIELE. Ein
Recht, das von den Biirgern nicht verstanden wer-
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den kann und deshalb nicht beachtet wird, hat in
einer Demokratie ,sein Recht“ verloren. Wer konnte
da nicht zustimmen. Aber wie? Ein vollkommen
neues Einkommensteuergesetz soll, folgt man dem
FDP-Vorschlag, den Leitlinien des Grundgesetzes
zur Durchsetzung verhelfen. ,Dem Gebot der Ein-
fachheit des Steuerrechts ist Vorrang einzuraumen
gegeniiber dem Streben nach Einzelfallgerechtigkeit
in jedem Detail“, so die Begriindung des Gesetzes-
entwurfs. Zitat: , Alternativen: Keine.“

Das Finanzamt als einheitliche Verrechnungsstelle
zwischen Staat und Biirger sei freilich eine Vision,
so THIELE. Die praktische Aushandlung steuerrecht-
licher Kompromisse geschehe in der Praxis freilich
unter der enormen Dominanz der Exekutive, die ja
schlieBlich fiskalisch denke. Zum Thema ,Stetigkeit
in der Steuergesetzgebung”“ blieb der Referent leider
jede Antwort schuldig.

Die Vereinfachung des Steuerrechts aus Berater-
und Richtersicht schilderten Dr. Heinz-Jiirgen PEZ-
ZER, RiBFH und Dr. Michael STRECK, RA/FAStR,
Vizeprasident des DAV, Streck Mack Schwedhelm,
Koln. Bei jedem Vereinfachungsversuch sei ein ver-
fassungsgemiBes Ubergangsrecht der schwierigste
Teil, so PEZZER. Wichtig sei nicht unbedingt die Ver-
einfachung, sondern die Verbesserung des Steuer-
rechts unter Ausmerzung der schlimmsten Verwer-
fungen, die derzeit festgestellt werden konnen.
Dabei konnen durchaus die bisherigen Grundsitze
beibehalten werden

Gesetze, die nicht mehr die Wiirde des Gesetzes ver-
tragen, sollten von Richtern eigentlich nicht ange-
wendet werden, so STRECK. Steuerrechtswissen-
schaftler wiirden von vornherein nicht ernst genom-
men. Entwiirfe wie der FDP-Entwurf seien typische
Entwiirfe der Opposition, sie dienten nur dazu, die
Regierung zu drgern. Der Boden fiir eine Steuerre-
form sei zwar bereit, er sehe aber keine Chance
einer Umsetzung. Vielleicht komme sie ja aus Ame-
rika: Die Abschaffung der Einkommensteuer und die
ausschlieBliche Besteuerung durch indirekte Steu-
ern. JACOB wandte hierzu ein, das amerikanische
System sei derart komplex, daB er hier keinen allzu
groBen Optimismus habe.

Bei einer Gesetzgebung, wo die Steuergesetze kei-
nen Wert hédtten, wiirde die Steuerhinterziehung
tendenziell eher zunehmen. Normenlose Gerechtig-
keitsanwendung (tatsdchliche Verstindigung) sei
die Reaktion. Die Steueranwilte seien jedenfalls
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keine ,Schlupflochsucher, da sie die Gesetze nicht
machten, sondern nur - und diese sei ihre Pflicht -
fiir die Mandanten das rechtlich Mogliche herausho-
len. Der Vorteil fiir den Staat sei das BewuBtmachen
des Chaos, verursacht durch schlechte Gesetze, so
STRECK. Genauso notwendig wie die Stetigkeit der
Steuergsetzgebung sei eine gewisse Stetigkeit der
Rechtsprechung. Die ,hartere Reaktion der Richter®
sei an den acht Vorlagen des BFH an das BVerfG in
den letzten Jahren zu messen, so PEZZER.

Die diesjahrige Mitgliederversammlung beinhalte-
te unter anderem wieder Wahlen zum Geschafts-
fiilhrenden AusschuB der Arbeitsgemeinschaft. Die
meisten Mitglieder des Geschiftsfiihrenden Aus-
schusses kandidierten wieder. Fiir die ausgeschie-
denen Mitglieder RA/StB Dr. Ingo FLORE und
RA/StB Marcel SAUREN wurden in den Geschafts-
fiihrenden AusschuB3 der Arbeitsgemeinschaft neu
gewihlt: RA/FAStR Dr. Matthias SOFFING (Diissel-
dorf) und Frau Rechtsanwéltin Ines WOLLMANN
(Porto/Berlin).

Das Abendprogramm im Literatencafé TUCHER am
Brandenburger Tor enthielt die angekiindigte ,Raz-
zia Thres Lebens“ in Gestalt von Siegmund v. Treiber.
,Ein besessener Steuerfahnder, der dem Begriff
,Arschloch‘ eine neue Dimension verleiht“, so die
Ankiindigung. ,Besonderen Wert legt er dabei auf
die Gemiitslage der anwesenden Steuerzahler, Steu-
erstiinder und jener, die immer noch nicht wissen, zu
welcher dieser Gruppierungen sie gehoren. Ein
Fahnder, der die steuerlichen und anderweitigen
Schwachpunkte dieser Republik kennt und sie hem-
mungslos ausnutzt. Ein Fahnder, der sich an den
absurden Details des Lebens und denen Ihrer
Steuererklarung weidet. Topaktuell, zielsicher, poin-
tenreich und mit einer reichlichen Portion tiberheb-
licher Fiesheit 1aBt Siegmund v. Treiber jede seiner
Razzien zu einer genuBvollen Lustorgie des schra-
gen Humors verkommen.“ Dieser Ankiindigung war
nichts hinzuzufigen.

Entweder sind Steueranwélte bedeutend diszipli-
nierter als Anwalte anderer Fachbereiche, oder der
Steueranwaltstag ist einfach besser als nicht steuer-
rechtliche Fortbildungsveranstaltungen. Dies kann
man jedenfalls annehmen, wenn man sich vor
Augen halt, daB auch am Samstagmorgen nahezu
dieselbe Zuhorerschaft den Vortragen folgte wie am
Tag zuvor. Offensichtlich hat also auch das attrakti-
ve Rahmenprogramm am Freitagabend nicht
geschadet.
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DaB Steuerrechtler gegeniiber dem Europarecht
aufgeschlossener sind als manche andere, ist eben-
so wenig ein Geheimnis. Den Vortrag des Ministeri-
aldirektors und Privatdozenten Dr. jur. habil. Stefan
Ulrich PIEPER, Bundesprésidialamt, verfolgte das
Publikum duBerst aufmerksam. Vielleicht auch des-
halb, weil der Tandemreferent, Herr Kollege Dr.
Hans Michael POTT, Sernetz - Schéafer, Diisseldorf,
ihn immer wieder durch aufschluBreiche Fallbei-
spiele und praktische Erfahrungen erganzte. Gera-
dezu feinsinnig ermoglichten beide Referenten dem
Auditorium Einblick in die bislang nur vermuteten
Mechanismen, die nationales mit europdischem
Recht und beides mit europaischer Politik verbinden
(wir haben es bisher nur geahnt ...).

Keine Frage, daB auch Prof. Dr. Franz WASSER-
MEYER, Vorsitzender Richter am Bundesfinanzhof,
1. Senat, mit seinen Ausfiihrungen zum Korper-
schaftsteuerrecht und AuBensteuerrecht im
Spiegel des Europarechts hohes Niveau aus erster
Quelle bot. Die umfassende Wiedergabe der aktuel-
len Vorlagen des BFH, Ausfiihrungen zu Zuzug und
Wegzug von Kapitalgesellschaften, jeweils geglie-
dert nach Subjekt, Qualifikation, SchluBbesteuerung
und Darstellung der Gesellschafterebene, zeigten,
welche Fragen in diesem Bereich auch fiir den
1. Senat als noch nicht abschlieBend geklart anzuse-
hen sein diirften. Hierzu ebenso wie zu Betriebsver-
mogenstransfer und Betriebsstattenverlagerung
bleibt hoher Diskussionsbedarf in Rechtsprechung
und Lehre. Kein Wunder also, daB einige Teilnehmer
die Diskussion im AnschluB suchten.

Redaktion

Steueranwalt International 2005,
11.-12. Marz 2005, Hotel Punta
Negra Resort, Costa d “en Blanes,
Mallorca/Spanien

Leitung: Friedhelm JACOB, Rechtsanwalt und Steu-
erberater, Hengeler Mueller, Frankfurt und Dr. Rolf
SCHWEDHELM, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Steuerrecht, Streck Mack Schwedhelm, Koln/Ber-
lin/Miinchen
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Referenten: Prof. Dr. Bert KAMINSKI, Universitit
Greifswald; Sebastian KORTS, RA/FAStR; Prof. Dr.
Giinther STRUNCK, StB, Technische Universitat
IImenau

Costa d’“en Blanes liegt ca. 10 km westlich von
Palma de Mallorca und ist in wenigen Minuten vom
Flughafen Palma de Mallorca zu erreichen. Das
Hotel Punta Negra wird einigen Teilnehmern noch
aus der Veranstaltung Steuerrecht International
2001 bekannt sein. Pool und eigener Sandstrand
sind gewissermaBen bereits gepriift und fiir gut
befunden worden.

Nach der letztjahrigen Veranstaltung, die ebenfalls
auf Mallorca stattfand, hat die Arbeitsgemeinschaft
Steuerrecht den ,Praxisleitfaden Internationales
Steuerrecht“ herausgegeben. Die diesjahrige Veran-
staltung baut auf den Grundlagen des Internationa-
len Steuerrechts auf, die in diesem Praxisleitfaden
beschrieben wurden. So werden dieses Mal bspw.
die Auswirkungen der Entscheidung ,Hughes de
Lasteyrie“ auf die Wegzugsbesteuerung beleuchtet
und aktuelle Entscheidungen des EuGH und des
BFH mit internationelaem Bezug vorgestellt und
analysiert.

Die Veranstaltung wird geringfiigig zeitlich ausge-
dehnt: Die 10 Pflichtstunden fiir § 15 FAO sind inter-
griert, allerdings dauert die Veranstaltung zwei volle
Tage: Beginn ist am Freitag um 10 Uhr, Ende am
Samstag um 16:15 Uhr. Die Arbeitsgemeinschaft
Steuerrecht bietet allen Teilnehmern am Samstag
abend ein attraktives Rahmenprogramm. Demnach
wird allen Teilnehmern empfohlen, rechtzeitig zu
buchen und am besten am Donnerstag anzureisen
und bis zum Sonntag zu bleiben.

Redaktion

Anmeldung: Deutsche AnwaltAkademie, Herr
Rechtsanwalt Daniel von Bronewski, Litten-
strasse 11, 10179 Berlin, 030/72 61 153 - 154
(Fax -155); Teilnehmerbeitrag fiir Mitglieder
430,- EUR. Seminar-Nr. SK 52107-05
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Aus der Pressemitteilung/DAV-Depesche

Steueranwilte fiir Steueramnestie und Steuer-
vereinfachung

AnlaBlich des Steueranwaltstages 2004, der am
05. und 06. November 2004 in Berlin stattfindet,
unterstiitzt die Arbeitsgemeinschaft Steuerrecht
im Deutschen Anwaltverein (DAV) die Moglich-
keit der Steueramnestie und klart tiber deren
Moglichkeiten auf. Diese einmalige Chance sei zu
nutzen. Hierzu hat der DAV ebenso eine Presse-
mitteilung <http;//www.anwaltverein.de/03/03/
2004/Inso-st-03.html> herausgegeben, wie zu
der Feststellung, daB deutsche Steuergesetze
»Schlechte Steuergesetze“ sind. Unter der Uber-
schrift ,Steuervereinfachung meist nur Etiketten-
schwindel” fordert in der Pressemitteilung
<http://www.anwaltverein.de/03/03/2004/
Inso-st-04.htmlI> die Arbeitsgemeinschaft Steuer-
recht im DAV den Gesetzgeber auf, endlich das
Steuerrecht zu vereinfachen und verstindlich zu
machen. Nach Ansicht der Steueranwalte komme
das deutsche Steuerrecht ohne erklarende Anwei-
sungen, Kommentare, Aufsdtze und Lehrveran-
staltungen nicht mehr aus. Dies ist ein Beispiel
fiir schlechte Steuergesetze. Bisherige Steuerver-
einfachungen seien ein Etikettenschwindel, da
sie dem Ziel selbst nicht gerecht wiirden.
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Die dotEU-Domains auf dem Vormarsch

Im Laufe des Jahres 2005 diirfen wir uns neben .de,
.com., .net etc. auf eine weitere Topleveldomain freu-
en, die die Geschlossenheit der Europdischen Union
in die Welt tragen soll: .eu (dotEU). Die Kriterien fiir
die Vergabe bestimmen diesmal zwei EG-Verord-
nungen (733/2002 und 874/2004). Die Verwaltung
der neuen europdischen Domain wird von der Euro-
pean Registry for Internet Domains (EURid) im Auf-
trag der EU-Kommission wahrgenommen. Registrie-
ren lassen diirfen sich Personen, Unternehmen oder
Organisationen, die ihren eingetragenen Sitz,
Hauptverwaltung resp. Hauptgeschaftssitz in der EU
haben.

Voraussichtlich im Sommer nachsten Jahres beginnt
die Anmeldefrist fiir bevorzugt Berechtigte (Sunrise
Period), wihrend sich die Allgemeinheit erst Ende
2005 registrieren lassen kann. Bei der Sunrise Peri-
od finden Namen von offentlichen Einrichtungen
und Inhaber fritherer Rechte Bertlicksichtigung, das
konnen registrierte nationale und Gemeinschafts-
marken, geographische Angaben oder Ursprungsbe
zeichnungen sowie auch - sofern sie nach dem ein-
zelstaatlichen Recht des jeweiligen Mitgliedstaats
geschiitzt sind - nicht eingetragene Marken, Han-

delsnamen, Geschéftsbezeichnungen, Unterneh-
mensnamen, Familiennamen und charakteristische
Titel geschiitzter literarischer oder kiinstlerischer
Werke sein.

Das Geschéft mit den EU-Domains brummt bereits
jetzt: Die Provider fihren Vormerkungslisten, wel-
che teilweise suggerieren, einen Anspruch auf die
dort vorgemerkte Domain zu begriinden. Dies ist
jedoch nicht der Fall. Diese Listen sind jeweils nur
als interne Prioritéatslisten zu verstehen. Wer also
beispielsweise beim Anbieter XY die Domain
~Www.europa-anwalt.eu vormerkt, sperrt lediglich
die anderen Kunden des Anbieters XY von dieser
Domain. Ist dann bei der Registrierung der Anbieter
AB schneller als XY, so erhalt dessen Kunde den
Zuschlag.

Riidiger Bock

Website der EURId: www.eurid.org
Die Verordnungen finden sich unter:
http://europa.eu.int/eur-lex/de.

Die Rubrik ,LiteraTour” greift willkiirlich und subjek-
tiv aus der Flut der steuerrechtlichen Literatur beson-
ders lesenswerte oder wenigstens bemerkenswerte
Beitrdige heraus. Angesichts der Flut steuerrechtlicher
Literatur soll nicht der Eindruck erweckt werden, die
Redaktion hdtte die Vielfalt der Publikationen auch
nur anndhernd gesichtet. Erst recht ist damit keine
Abwertung nicht erwdhnter Autoren verbunden.

Vogele/Borstell /Engler, Handbuch der
Verrechnungspreise, C.H. Beck Verlag, 2. Aufl.
(2004), 2336 Seiten

Bei diesem gewaltigen Umfang passen auch OECD-
und US-Verrechnungspreisrichtlinien hinein. Bei
ganzen 22 Autoren, die Mehrzahl Steuerberater in
Frankfurt, konnen 2.336 Seiten gefiillt werden. Weit
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iiber hundert Seiten sind allein den USA gewidmet,
der mehr als dreihundertseitige Anhang umfaBt alle
wichtigen Vorschriften, Priifungsgrundsatze, Merk-
blatter und Musterabkommen. Eine ausfiihrliche
Besprechung des § 8 a KStG findet sich ebenso
selbstverstandlich wie ,Moderne Finanzierungs-
und Handelsformen®. Neu hinzugekommen sind die
Themen Umsatzsteuer, Handels- und Gesellschafts-
recht sowie Steuerstraf- und Europarecht. So erfahrt
der Leser nicht nur ALLES tiber Verrechnungsprei-
se, sondern fast alles iiber die Rechtsgebiete, die
damit auch nur ansatzweise zu tun haben. Letztlich
bleibt nur eine Frage offen: Die Bedeutung des Titels
,Ccommissaire aux Comptes“, den der erstgenannte
Herausgeber tragt.

aw)



LiteraTour

Dommermuth u.a., Betriebliche Steuern, Schiffer-
Poeschel Verlag, 2. Aufl. (2004), Stuttgart, 402
Seiten

Fachhochschullehrer jammern nicht. Sie konstatie-
ren die ,zunehmende Atemlosigkeit des Gesetzge-
bers“ - wobei zu diesem vergleichsweisen Ausflug
in medizinische Gefilde noch einiges zu sagen
wdre -, was ihnen eine weitere Auflage und ein star-
kes Anwachsen des Buches beschert. Zum Beispiel
ist das Vorwort der 2. Auflage etwa drei Mal so lang
wie das der ersten Auflage. Nun wird das Thema
Lvereinfachung des Steuerrechts“ herausgegriffen
und gleich als ,Wunschtraum“ eingeordnet. Mag
sein - aber wir arbeiten daran.

Sagten wir es schon? Die Abgabenordnung, die
Umsatzsteuer, die Erbschaft- und Schenkungsteuer
und auch noch das Internationale Steuerrecht auf
gerade mal 400 Seiten zu beschreiben - einfach und
systematisiert - ist nicht einfach. Langer kann jeder.

aw)

Giindisch, Personengesellschaften im DBA-Recht,
C.H. Beck Verlag, Miinchen, 403 Seiten

Die Arbeit - zugleich Dissertation in Miinchen und
daher weniger didaktisch als wissenschaftlich auf-
bereitet - befaBt sich mit der Abkommenauslegung
bei der Besteuerung von Einkiinften von Personen-
gesellschaften. Dies setze ,Kenntnisse liber die Qua-
lifikation von Personengesellschaften, tiber die Aus-
legung und Funktionsweise von Doppelbesteue-
rungsabkommen sowie iiber die Bedetung von Qua-
lifikationskonflikten voraus“. Nur mit solchen Vor-
worten kann es gelingen, dogmatisch iiberzeugende
Konzepte fiir die Abkommensauslegung bei der
Besteuerung von Personengesellschaften auszuar-
beiten. Der Autor begutachtet dabei den im Jahr
1999 erschienenen OECD-Bericht, den der Fiskal-
ausschuB der OECD erarbeitet hatte. Und wer dach-
te, das sei alles einfach, wird enttduscht: ,Denkbar
ist eine Besteuerung als transparente, als intranspa-
rente und als steuerlich inexistente Gesellschaft®.

aw)
Engl, Formularbuch Umwandlungen, C.H. Beck
Verlag, Miinchen (2004), mit CD-ROM, 1051 Seiten

Der Engl bietet Hilfe bei Unternehmensumstruktu-
rierungen. In finf Kapiteln werden Verschmelzung,
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Spaltung, Realteilung, Ausgliederung/Einbrin-
gung/Tausch und Formwechsel behandelt. Dabei fin-
den sich Vertragsmuster und Formulare fiir Ver-
schmelzungsvertrage, Gesellschafterbeschliisse,
Handelsregisteranmeldungen, Schreiben und Proto-
kolle. Positiv fallen die Schaubilder und Fallbeispie-
le auf, die komplexeren Strukturen zu Transparenz
verhelfen. Die Ablaufplane und Checklisten erfreuen
das Praktikerherz. Die Erlauterungen sind jeweils
aus gesellschafts- und bilanzrechtlicher, ertrag- und
umsatzsteuerlicher sowie arbeitsrechtlicher Sicht
geschrieben. Zwar sind sie teilweise kurz gehalten,
aber mit geniigend Fundstellen versehen, um sich
bei Bedarf tiefer mit einzelnen Problemen zu
beschiftigen. Um sich einen raschen Uberblick zu
verschaffen, sind die Kommentierungen durchaus
brauchbar und auf aktuellem Stand. Die dem For-
mularbuch beiliegende CD ermdoglicht es problem-
los, die Formulare aus dem Buch in die Textverar-
beitung zu iibernehmen. Die Erlduterungen sind auf
der CD nicht abgelegt. Leider bendtigt die Software
stets die CD-ROM im Laufwerk, was vielleicht aus
Kopierschutzgriinden verstandlich, aber dennoch
lastig ist. Insgesamt ist der Engl ein praxisnahes For-
mularbuch und fiir den Berater in Umwandlungsfra-
gen zu empfehlen.

(RB)

Détsch /Franzen/Wehner, Anleitung zur
Koérperschafsteuererklarung 2003, Schaffer-
Poeschel Verlag, Stuttgart, 2004, 331 Seiten

Es ist miiBig zu bemerken: Keinem Auslander kann
man erklaren, daB es solcher Werke bedarf, dies
auch noch in solchem Umfang. Der Untertitel ,Ein-
zelerlduterung zu jeder Zeile der Korperschaftsteue-
rerklarung und der Erklarung zur gesonderten Fest-
stellung gemaB §§ ...“ schreckt eigentlich ab, macht
aber zugleich deutlich, daB ein solches Werk unent-
behrlich ist. Und das kann man wirklich niemandem
erklaren.

aw)

Heussen, Time Management fiir Rechtsanwilte, C.H.
Beck, Miinchen, 2004, 270 Seiten...

...oder: Das Phdnomen der knappen Zeit

Benno Heussen, eine Autor von hervorragendem Ruf

und beachtlicher Fachkompetenz, stellt die 2. Aufla-
ge seines Ratgebers ,Time Management fiir Anwal-
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te“ vor. Dort gilt es zu erfahren, daB Zeit - so will es
bereits die Kurzbeschreibung des Buches dem Leser
erklaren - ein kostbares, weil nicht vermehrbares
Gut sei. Da dies nun einmal so sei, werden dem
Leser durch Heussens Ratgeber vielfache, wenn
nicht gerade neue, so zumindest gutgemeinte Rat-
schlidge zur Bewiltigung des nicht nur fiir Anwélte
schon fast in den Rang der ,Berufskrankheit” aufge-
stiegenen ,Phidnomens der knappen Zeit“ anemp-
fohlen. Vieles, was Heussen zur ,Krankheitsbewalti-
gung“ dem gestreBten Anwalt gut verpackt an die
Hand gibt, 148t sich jedoch durch einen, nicht so
werbewirksam einsetzbaren, oft ungern gehorten
und mitunter negativ besetzten Begriff ersetzen:
Disziplin!

Wer die erforderliche Disziplin nicht aufzubringen
vermag, wird es trotz vieler Ratgeber in unserem
Beruf nicht leicht haben und dariiber hinaus seinem
eigentlichen Auftrag, den Mandanten zu dienen,
nicht gerecht werden konnen.

Aber nicht erst seit diesem Ratgeber zum Time-
Management haben es etliche Autoren verstanden
(des Autors Literaturliste liefert hierfiir ein beredtes
Zeugnis), aus der Not Anderer eine Tugend zu
machen. Bemerkenswert bei Heussen ist jedoch die
Kunst, bereits an anderer Stelle Veroffentlichtes
(vgl. Heussen, Handbuch Vertragsmanagement und
Vertragsgestaltung, 2. Aufl. 2002) nochmals zu ver-
werten. So wird der Leser in 27 Seiten (von insge-
samt 270) des Time-Management-Ratgebers {iber
die richtige Abfassung von Austauschvertragen,
Gesellschaftsvertragen, Klageschriften, Klageerwi-
derungen, Berufungserwiderung, Gutachten und
Briefen an Mandanten (!) belehrt. Man wiirde sich
hier doch eher wiinschen, daB der Autor etwas
naher am Thema geblieben wiare.

Was jedoch auch Heussen seinen Lesern ver-
schweigt, ist das einfachste Mittel, welches es jedem
Anwalt ermoglicht, die ihm fir Privatleben und
Beruf zur Verfiigung stehende Zeit zu ,vermehren*:
Die Aufnahme eines jungen, erfolgshungrigen (aber
leider auch gehaltshungrigen) Kollegen zur Star-
kung des Teams, der Beratungskompetenz, der Man-
datspflege und nicht zuletzt des Wohlbefindens der
vom StreB arg gebeutelten Seniorpartner, welche
sich tunlichst der Erkenntnis offnen sollten, daB
auch ihr Tag nur 26 Stunden hat und sie nicht die
alleinigen Gralshiiter der juristischen Erkenntnis
sind.

(F))
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Randt, Der Steuerfahndungsfall, C.H. Beck,
Miinchen, 2004, 652 Seiten

Mit Karsten Randt hatten wir in diesem Jahr bereits
zwei Mal zu tun: Als Co-Autor von Joecks mit dem
ersten Buch zur Steueramnestie, das bereits Ende
Januar erschienen ist (s. steueranwaltsmagazin
2004, 25). Zum Zweiten dann mit Randt als Referent
im Expertenseminar, das - von der Arbeitsgemein-
schaft Steuerrecht am 17.09. veranstaltet - unter der
Beteiligung von Sell und Liibke (s. steueranwalts-
magazin 2004, 89) in Berlin stattfand. Natiirlich
darf die Steueramnestie bei der Beratung ,rund um
den Steuerfahndungsfall“ (hier mit gut 40 Seiten)
nicht fehlen. Hervorragend auch die Tatsache, daB
den Kapiteln ,Selbstanzeige®, ,Steuerfahndung®
und den danach ausfiihrlich dargestellten rechtli-
chen Rahmenbedingungen des materiellen und pro-
zessualen Fortgangs ein Kapitel ,Beratungsstrate-
gie“ vorangestellt wurde. ,Am besten, bevor die
Fahndung kommt*“ sagt schon fast alles. Honorarfra-
gen werden aber auch angesprochen, fiir den Bera-
ter ja nicht gerade unwichtig.

Hochaktuell: Die ,Stiftungsfille* - gerade auch im
Zusammenhang mit der ,Batliner-CD* (s. hierzu das
Urteil der 3. Instanz, in diesem Heft S. 133 ff.) - spre-
chen die aktuellen Fille bei der Staatsanwaltschaft
Bochum an (s. hierzu SPIEGEL vom 23.11.2004,
sJagd in der High-Society“). Den Einschdtzungen in
Rn 565 ff. ,Die Stiftung als rechtliches Nullum*“ muf
freilich widersprochen werden - wenn auch nicht an
dieser Stelle. Fazit: Praxisnah, hochaktuell und
streitbar - so muB also ein Buch sein, das sich mit
dem ,Steuerfahndungsfall“ befaft.

aw)

Kirsten Bdumel-lanniello (KBI), Jiirgen Wagner (JW),
Riidiger Bock (RB), Peter Joos (PJ)

In der ndchsten Ausgabe u.a. Kiihn/von Wedelstddt
(Hrsg.), Abgabenordnung und Finanzgerichtsord-
nung; Frotscher, Korperschaftsteuer; Eidenmdiiller,
Auslandische Kapitalgesellschaften im deutschen
Recht; Schaumburg, Unternehmenskauf im Steu-
errecht, 3. Aufl.

Redaktion



Urteil Batliner

Fiirstentum Liechtenstein

Urteil Oberster Gerichtshof vom 2. September
2004

10 CG.2000.199-68 (Auszug) ,,Schockemohle
./. Batliner*

Leitsatze der Redaktion:

Der Verlust von Vorteilen, die darin bestehen, dass
fallige Steuern und Steuerstrafen bezahlt werden
miissen, weil durch Vorgange im Verantwortungsbe-
reich eines Vertragspartners Umstande offenbart
wurden, die der Finanzbehorde die Steuerhin-
terziehung erkennen lieBen, stellt keinen ersatzfahi-
gen Schaden dar (nach: Heinz Krejci/Wolfgang
Brandstetter: Verlust verbotener Vorteile als ersatz-
fahiger Schaden [ecolex 07, 523 in fine]).

I.  Sachverhalt und Entscheidung

Ein Mitarbeiter in der Kanzlei des Beklagten hatte
eine CD-ROM mit Kundendaten gestohlen und sie
einem Nachrichtenmagazin zugespielt. Danach fie-
len die Daten den deutschen Steuerbehdrden in die
Héande. Daraufhin reichte der Klager im August 2000
Klage gegen den Beklagten ein, weil dieser ihn nicht
rechtzeitig iiber den Datendiebstahl informiert habe
und er deshalb nicht mehr rechtzeitig Selbstanzeige
habe erstatten konnen. Der Kldager war in Deutsch-
land wegen Steuerhinterziehung zu elf Monaten
Haft bedingt verurteilt worden und musste 17 Mio.
Franken Steuern nachzahlen. Seine Schadenersatz-
klage in der Hohe von rund 25 Mio. Franken war in
den ersten beiden Instanzen teilweise erfolgreich:
Das Landgericht sprach dem Kldger 6 Mio. Franken
zu, das Obergericht 12,5 Mio. Franken. Beide Partei-
en zogen das obergerichtliche Urteil an den OGH
weiter. Dieser verneinte eine Schadenersatzpflicht
des Beklagten aus den vorgebrachten Griinden.

1.
(...

Entscheidungsgriinde'

15. Unrichtige rechtliche Beurteilung:

15.1. Als unrichtige rechtliche Beurteilung beanstan-
dete der Beklagte zundchst (ON 55, S. 12 ff. [zu
Ill/1/a und b]) die Billigkeitserwagungen des Fiirst-
lichen Obergerichts zum Steuerschaden. Es handle
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sich (in ndher ausgefiihrtem Sinn) um eher poli-
tische als rechtliche Uberlegungen. Nach allgemei-
nen Ausfiihrungen hierzu (ON 55, S. 12 bis 19 [zu
Ill/1/a]) auBerte sich der Beklagte konkret zur
Frage, ob dem Klager ein ersatzfahiger Schaden ent-
standen sei (ON 55, S. 19 ff. [zu III/1/b]), und ver-
neinte dies. Hierzu wurden zwei Argumentations-
linien vorgetragen:

15.1.1. Nach einer ersten Argumentationslinie ist dem
Klager kein Schaden entstanden, weil er nur das
bezahlt hat, was er ohnehin schuldete (ON 55, S. 20).

15.1.2. Nach einer zweiten Argumentationslinie ist ein
Schaden, soweit er dem Klager entstanden sein soll-
te, nicht ersatzfihig.

15.2. Hierzu und zu den hiergegen erhobenen Ein-
wendungen des Klagers (ON 58, S. 18 ff. [zu IlI/1/a
und b]) hat der Fiirstliche Oberste Gerichtshof erwo-
gen:

15.2.1. Die vom Beklagten thematisierte erste Argu-
mentationslinie (vorstehende Ziff. 15.1.1) orientiert
sich an den Steuern, die der Klager aufgrund seines
erzielten Einkommens und aufgrund seines erwirt-
schafteten Vermogens schuldete, sowie an den Nach-
teilen, die ihm als Folge seiner eigenen Steuer-
hinterziehung entstanden. Eine tatsachliche Vermo-
gensverminderung trat beim Kldger zwar nicht
schon dadurch ein, dass er Einkommen und Vermo-
gen vor den deutschen Steuerbehorden verheimlich-
te, sondern erst mit der Bezahlung der (aufgrund
nachtréaglicher Deklaration und deren Priifung) ver-
fligten Steuern und Steuerstrafen. In wirtschaftli-
cher Hinsicht handelte es sich dabei allerdings nur
(aber immerhin) um die Aktualisierung latenter (das
heiBt: bisher weder ausgewiesener noch aufgedeck-
ter) Passiven des Klagers.

15.2.2. Damit stellt sich vorab die Frage: Entstand
dem Kléager, dessen latente Steuerschulden und
-strafen sich aufgrund einer Panne (hier: eines
Geheimnisbruchs durch die Hilfspersonen eines Ge-
heimnistragers) aktualisierten, ein Schaden?

15.2.3. Helmut Koziol (Osterreichisches Haftpflicht-
recht I, Allgemeiner Teil [3. A. Wien 1997] S. 269 f.,

1 Zur Verfiigung gestellt von JUS&News, Schaan/Liechtenstein. Aus-
zug aus dem Urteil (nachstehend II), wie es JUS & News von einer der
Streitparteien zur Verfiigung gestellt worden ist. - Die Hervorhe-
bungen entsprechen dem Originaltext. Aktuell hierzu SPIEGEL vom
23.11.2004 (,Jagd in der High-Society*).
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Rn 8/59) beantwortet die Frage (vorstehende Ziff.
15.2.2) differenziert. Unter Hinweise auf gegenteili-
ge Lehrmeinungen (a.a.0. Anm. 225) nimmt er an,
,die gesetzliche Regelung“ bewerte die Interessen
des Kunden hoher als jene der Finanzbehorden,
weshalb dem Kunden mit der Steuernachzahlung
ein Schaden entstehe; nachtragliche Steuern ligen
deshalb im Schutzbereich der Geheimhaltungs-
pflicht. Anders verhalte es sich mit Steuerstrafen.
Hier nimmt Koziol an, die Strafrechtsnormen seien
»~wohl als hoherwertig anzusehen®; Steuerstrafen
(Geldstrafen) lagen deshalb nicht mehr im Schutz-
bereich der verletzten Geheimhaltungspflicht.

15.2.4. Ahnlich, aber mit Bezug auf nachtrigliche
Steuern offen, lautet eine Entscheidung des Schwei-
zerischen Bundesgerichts vom 14. Februar 1989
(auszugsweise verdffentlicht in: BGE 115 II 72; Ori-
ginal franzosisch). Dort war die Klage eines
franzosischen Staatsangehorigen gegen eine schwei-
zerische Bank zu beurteilen. Der franzosische
Staatsangehorige hatte bei einer schweizerischen
Bank drei Konten eroffnet. Nach seinen schriftlichen
Instruktionen sollte die schweizerische Bank Korre-
spondenzen betreffend diese Konten und Bewegun-
gen auf diesen Konten geheim halten. Dennoch
wurde der franzosische Staatsangehorige in eine
(franzosische) Administrativuntersuchung einbezo-
gen, weil er finanzrechtlichen Bestimmungen fran-
zosischen Rechts verletzt habe. Die ihm auferlegte
BuBe von CHF 10°000.00 forderte er von der schwei-
zerischen Bank zuriick; diese habe ihre vertragliche
Geheimhaltungspflicht verletzt. Das Schweizerische
Bundesgericht anerkannte die BuBe zwar als Scha-
den, bezeichnete sie jedoch als ,strictement person-
nel” (hochstpersonlich) und deshalb als nicht ersatz-
fahig. Unter Vorbehalt einer - weder in jenem noch
im gegenstandlichen Fall gegebenen - Verletzung
des ordre public erachtete es das Schweizerische
Bundesgericht fiir unerheblich, daB die finanz-
rechtlichen Bestimmungen franzosischen Rechts in
der Schweiz nicht galten. Ob es sich mit andern all-
falligen Schadenspositionen gleich verhalten wiirde
wie mit der beurteilten BuBe, lieB das Schweizeri-
sche Bundesgericht ausdriicklich offen (BGE 115 II
72 Erw. 3d S. 76 f.), deutete damit aber an, daB es
diesen Punkt fiir erwdgenswert erachtete, sobald ein
kiinftiger Fall hierzu AnlaB geben sollte.

15.2.5. Claus-Wilhelm Canaris (Bankvertragsrecht I
[3. A. 1988] Rn 66) und Jabornegg/Strasser/Floretta
(Das Bankgeheimnis [1985]) S. 162) verneinen die
Entstehung eines Schadens durch nachtraglich er-
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hobene Steuern, weil sich das Vermogen des Bank-
kunden durch die geschuldeten Steuern bereits ver-
mindert habe. Nach Koziol (a.a.0. Anm. 225 zu Rn
8/59) ist dem nicht zu folgen, weil eine wegen des
Bankgeheimnisses undurchsetzbare Verbindlichkeit
in der zur Schadensbemessung durchgefiihrten Dif-
ferenzrechnung nicht mit dem Nominalwert ange-
setzt werden darf. Mit der Problematik, daB die als
undurchsetzbar bezeichnete Verbindlichkeit latent
immerhin bereits entstanden ist, setzt sich Koziol an
dieser Stelle nicht auseinander. Franz Bydlinski
(Unerlaubte Vorteile, Festschrift fiir Erwin Deutsch
[1999] S. 63 ff.) verneint grundsatzlich - unter Vor-
behalt von Berichtigungen nach MaBgabe der ,Auf-
deckungswahrscheinlichkeit - einen Schaden durch
nachtraglich erhobene Steuern, weil sich der
steuerauslosende Tatbestand bereits vor dem
pflichtwidrigen Ereignis verwirklicht habe.

15.2.6. Nicht immer wird bis ins Einzelne differen-
ziert, ob durch die Steuerhinterziehung kein Scha-
den entstanden sei oder ob er zwar entstanden, aber
nicht ersatzfihig sei. Insofern vermischen sich die
beiden Argumentationslinien.

15.2.7. Die vom Beklagten thematisierte zweite Argu-
mentationslinie (vorstehende Ziff. 15.1.2) beruht auf
dem Ansatz, daB sich die Rechtsordnung nicht
widersprechen darf. Dies aber geschdhe, wenn sie
den Ersatz von Vorteilen gewahrte, die sie an ande-
rer Stelle fiir unerlaubt erklart. Im Vordergrund
steht das Argument der Einheit der Rechtsordnung:
Ein Vorteil, den zu erlangen ein Gesetz verbiete,
konne ein anderes Gesetz nicht als Schadenersatz-
anspruch fiir schutzwiirdig befinden; solches kdme
einem (ndher erorterten) Wertungswiderspruch
gleich. Von einem Wertungswiderspruch wird im
Schrifttum zur juristischen Methodenlehre gespro-
chen, ,wenn der Gesetzgeber, ohne geradezu in
Normwiderspriiche zu verfallen, einer von ihm voll-
zogenen Wertung nicht treu bleibt®; in solchen Fal-
len sei ,sorgféltig zu priifen, ob nicht durch ... Aus-
legung der Widerspruch behoben werden kann® (so
[stellvertretend] Karl Engisch, Einfiihrung in das
juristische Denken [9. A. Stuttgart/Berlin/Koln
1997] S. 212 ff.; zum umfassenderen Problem der
wertbezogenen ,inneren“ Systemgerechtheit: Rein-
hold Hotz, Methodische Rechtsetzung - eine Aufga-
be der Verwaltung [St. Galler Habilitationsschrift;
Ziurich 1983] S. 197 ff. [B]). Der Beklagte hatte in sei-
ner Berufungsschrift entsprechende Lehrmeinun-
gen, insbesondere jene von Bydlinski in der Fest-
schrift fiir Erwin Deutsch (S. 65 ff.), auszugsweise
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im Wortlaut zitiert (ON 32, S. 15 ff.); darauf kann
verwiesen werden.

15.2.8. Zum deutschen Steuer- und Steuerstrafrecht
verhdlt sich das liechtensteinische Recht weder
zustimmend noch ablehnend - allerdings auch nicht
in dem Sinn wertindifferent, daB es schlicht ignorie-
ren wiirde, ob es sich bei einem als Schaden geltend
gemachten Betrag um nachtraglich erhobene Steu-
ern und Steuerstrafen handle. Zutreffend verwies
der Beklagte zu diesem Punkt ergdnzend auf: Franz
Matscher in: Hans W. Fasching (Hrsg.), Kommentar
zu den Zivilprozessgesetzen, Band 1 [2. A. Wien
2000] vor Art. IX EGJN, Rn 49, sowie auf Art. 121
Abs. 3 LVG (ON 55, S. 17, 2. Abschnitt). In &hnlichem
Sinn hatte auch das Schweizerische Bundesgericht
die im erwahnten Fall (BGE 115 II 72) geforderten
CHF 10’000.00 - unabhéngig davon, daB die dort
einschldgigen finanzrechtlichen Bestimmungen
franzosischen Rechts in der Schweiz nicht galten,
und unabhéngig davon, ob entsprechende Anwen-
dungsakte in der Schweiz vollzogen wiirden - als
BuBe und damit als nicht ersatzfihig qualifiziert.

15.2.9. Verheimlicht eine Person den deutschen
Steuerbehorden Einkommen und Vermogen, so
erfillt sie damit (wenn auch unaufgedeckt) Tatbe-
stande des deutschen Steuer- oder Steuerstrafrechts.
Nach liechtensteinischem Recht 10st sie damit
zunachst keine Rechtsfolgen aus. Wird jedoch ihre
Steuerhinterziehung von den deutschen Finanz-
behorden entdeckt, dann verschlieBt sich auch das
liechtensteinische Recht nicht der Tatsache, daB es
sich bei den nunmehr nach deutschem Recht eintre-
tenden Rechtsfolgen um nachtriglich erhobene Steu-
ern und um Steuerstrafen handelt. Denn das deut-
sche und das liechtensteinische Recht gehoren zwar
verschiedenen Rechtsordnungen, nicht aber ver-
schiedenen Wertordnungen an. Der iiber den Gel-
tungsbereich des liechtensteinischen Rechts hinaus-
reichende Wertungszusammenhang offenbart sich
namentlich in den verschiedenen Rezeptionsgrund-
lagen liechtensteinischer Gesetze, bei deren Ausle-
gung nach standiger liechtensteinischer Praxis die
Lehre und Rechtsprechung der Rezeptionsldander
beigezogen werden sollen und diirfen. Die fir die
zweite Argumentationslinie zentralen Begriffe der
Einheit der Rechtsordnung (als einer konsistenten
Wertordnung: Hotz, S. 187 [vor 3]) und des Wer-
tungswiderspruchs beziehen sich auf Rechtsnor-
men, die im gleichen Wertungszusammenhang
gleichzeitig zu gelten beanspruchen. Eine vom
Beklagten zitierte Entscheidung des Staatsgerichts-
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hofs vom 24. April 1997 (veroffentlicht in: LES 1998
185) beruhte auf dem Sachverhalt, daB ein Erblasser
in einer letztwilligen Verfiigung mitgeteilt hatte, daB
er bei einer bestimmten Bank ein ndher bestimmtes
Sparheft unterhalte; der Staatsgerichtshof beurteilte
unter grundrechtlichen Gesichtspunkten, wie sich
das Bankgeheimnis (einer liechtensteinischen Bank)
zu einem Auskunftsbegehren des Fiirstlichen Land-
gerichts verhalte. Hierzu hatte der Staatsgerichtshof
unter anderem ausgefiihrt, es bestehe ,,sehr wohl ein
offentliches Interesse an einer moglichst vollstandi-
gen Erfassung der steuerrechtlich relevanten
Sacherhalte - wobei ... nicht einmal das fiskalische
Interesse des Staates, sondern das Streben nach
gleichmaBiger und gerechter Besteuerung aller Steu-
ersubjekte in der Vordergrund zu stellen® sei
(S. 190 unten [3.4]). Damit ist eine Wertung ausge-
sprochen, die nach deutschem und nach liechten-
steinischem Recht gleichermaBen gilt und den Wer-
tungszusammenhang der beiden Rechtsordnungen,
soweit hier von Belang, bestatigt.

15.2.10. Neueste einschldgige Lehrmeinungen
bestatigen Gleiches.

15.2.11. In einem Aufsatz (Osterreichisches Recht
der Wirtschaft [RAW] 6/2004, S. 324 ff.) auBert sich
Martin Schauer zu Geheimnisbruch und Steuerscha-
den. [..] Der Autor kommt zum Ergebnis (a.a.O.
S. 327), daB Schiden, die durch das Scheitern einer
versuchten Steuerhinterziehung beim Steuerpflich-
tigen dadurch eintreten, daB er die Steuer nachzah-
len muB, nicht ersatzfahig seien. Der Grund bestehe
darin, daB es sich beim eingetretenen Schaden um
den Verlust eines unerlaubten Vorteils handelt. Das-
selbe gelte fiir eine Strafe, die als Folge hiervon im
Zuge eines Finanzstrafverfahrens verhdngt wurde:
Der Geschadigte konnte sonst risikolos in seinem
strafbaren Verhalten verharren, wenn er wei3, daf
er Ersatz fiir die Strafe ansprechen kann. All dies
gelte auch und gerade dann, wenn diese Schaden
durch die Verletzung einer Geheimhaltungspflicht
eingetreten seien. An der Beurteilung dndere sich
auch dann nichts, wenn die Steuerhinterziehung die
Gesetze eines anderen Staates als jenes verletzen
wiirden, nach dessen Rechtsordnung der zwischen
dem Geschadigten und dem Schadiger geschlossene
Vertrag zu beurteilen sei. Die im zitierten Ergebnis
gehauften negativen Wertungen - ,Steuerhinterzie-
hung*, ,strafbares Verhalten“, ,unerlaubter Vorteil®,
Lvereitelung der Strafzwecke“ - bestimmen sich
zwar nicht nach liechtensteinischem Recht, wohl
aber nach einem intersubjektiv sowohl in Deutsch-
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land als auch in Liechtenstein akzeptierten normati-
ven WertmaBstab.

15.2.12. Anlehnend an Franz Bydlinski (Festschrift
fir Erwin Deutsch, S. 77 f.), beziehen auch Heinz
Krejci/Wolfgang Brandstetter (Verlust verbotener
Vorteile als ersatzfihiger Schaden [ecolex 07, S. 520
ff.]) den hier interessierenden Wertungswider-
spruch auf Rechtsnormen im gleichen Wertungszu-
sammenhang (S. 522; vorstehende Ziff. 15.2.9): Um
Wertungswiderspriiche zu vermeiden, sei die Scha-
denshaftung systematisch auf alle Verbotsmaterien
der Rechtsordnung abzustimmen und entsprechend
einzuschranken, ungeachtet dessen, daB sich im
Schadenersatzrecht selber hierfiir keine ausdriickli-
chen Anhaltspunkte finden lassen: ,Vielmehr han-
delt es sich um eine besondere, weil globale und auf
dem Schadenersatzrecht externe Normen und Insti-
tute gestiitzte Anwendung des Normweckkriteri-
ums, das an sich dem Schadenersatzrecht wohlbe-
kannt ist. Die teleologische Haftungsreduktion ist
hier umfassend, weil nicht auf bestimmte Verhal-
tensnormen oder Schadenersatzinstitute be-
schrankt.“ Die teleologische Reduktion bestehe
darin, daB sich der Inhalt von Vertragen, die unmit-
telbar oder mittelbar der Steuerhinterziehung die-
nen, ,nicht auf die Pflicht erstreckt, die Steuernach-
zahlung und die Finanzstrafe zu ersetzen®. Mit sol-
chen und weiteren Uberlegungen - insbesondere
zum Rechtswidrigkeitszusammenhang und zur Pro-
blematik von Vertragen, die der Steuerhinterzie-
hung dienen - kommen Krejci/Brandstetter zum
Ergebnis, daB der Verlust von Vorteilen, die darin
bestehen, daB fallige Steuern und Steuerstrafen
bezahlt werden miissen, weil ein Vertragspartner
Umstande offenbart hat, die der Finanzbehorde die
Steuerhinterziehung erkennen lieBen, keinen
ersatzfahigen Schaden darstellt (S. 523 am Ende).

15.2.13. Von einer einheitlichen herrschenden Lehre
oder von einer prajudizierenden Rechtsprechung
kann zwar noch nicht gesprochen werden. Eine Ten-
denz 14aBt sich jedoch erkennen. Im Sinn dieser
erkennbaren Tendenz hat der Fiirstliche Oberste
Gerichtshof die entscheidenden Fragen nach eigener
Wertung zu beurteilen, namlich: Ist der Klager, des-
sen Steuerhinterziehung wegen eines Geheimnis-
bruchs miBgliickte, durch entsprechende Schaden-
ersatzanspriiche wirtschaftlich so zu stellen, wie
wenn die Steuerhinterziehung gegliickt ware?
Gewdhrleistet das liechtensteinische Haftpflicht-
recht insofern zumindest wirtschaftlich den Erfolg
einer Steuerhinterziehung? Kann somit jemand, der
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durch Steuerhinterziehung latente Steuerschulden
und -strafen begriindet hat, andere Personen in
seine Steuergeheimnisse einweihen, sie zur Ver-
schwiegenheit verpflichten und die gesamten nach-
teiligen Folgen seiner eigenen Steuerhinterziehung
auf diese Personen abwalzen, falls diese das
Geheimnis offenbaren - wobei die Wahrscheinlich-
keit, daB dies geschieht, um so groBer wird, je mehr
Personen in die Steuergeheimnisse eingeweiht und
zur Verschwiegenheit verpflichtet werden? Der
Schaden wird in der Lehre auch umschrieben als
Jnteresse des Geschadigten am Nichteintritt des
schiadigenden Ereignisses® (Oftinger/Stark, Schwei-
zerisches Haftpflichtrecht 1 [5. A. Ziirich 1995]) S.
76, § 2, Rn 22). Wenn aber das schlieBlich doch ein-
getretene schadigende Ereignis darin besteht, daB
die durch Steuerhinterziehung geschuldeten Steu-
ern und Steuerstrafen nunmehr bezahlt werden
miissen: Ist dann das Interesse des so Geschadigten
in dem Sinn schiitzenswert, daB hierfiir jene Perso-
nen aufkommen miissen, welche die ausschlieBlich
vom Geschadigten veranlaBte Steuerhinterziehung
nicht verheimlichten? Solche und dhnliche Fragen
(dhnlich: Krejci/Brandstetter, S. 523 a.E.) vermag
der Firstliche Oberste Gerichtshof - in Kenntnis
unterschiedlicher dogmatischer Ansatze zu ver-
wandten Problemen - bei wertender Beurteilung
nicht zu bejahen.

15.2.14. Auf dhnlichem MiBbehagen beruhten beide
untergerichtlichen Urteile: Beide anerkannten zwar
die Entstehung des vom Klager geltend gemachten
Schadens und grundséatzlich auch dessen Er-
satzfahigkeit. Beide versuchten dann aber die Fol-
gen ihres Ansatzes zu mildern, indem sie das Ergeb-
nis quantitativ berichtigten: das Fiirstliche Landge-
richt mit Erwdgungen zur Addquanz bestimmter
Schadenspositionen, das Fiirstliche Obergericht mit
Billigkeitserwdgungen zur hilftigen Teilung des
Schadens. Die Frage drangt indes nach klarer und
eindeutiger Antwort, und zwar im Sinn der vorste-
hende Erwagungen dahin gehend, daB - ohne im
Einzelnen nach den beiden sich ohnehin vermi-
schenden Argumentationslinien zu unterscheiden -
fiir den festgestellten Steuerschaden, fiir die festge-
stellten Steuerstrafen und fiir die festgestellten
Kosten, die im Zusammenhang damit entstanden
sind, kein Ersatzanspruch anerkannt wird. DaB8 der
Beklagte den Kliger durch eine verspidtete oder
unvollstindige Information um die Moglichkeit der
strafbefreienden Selbstanzeige gebracht habe, lieB
sich nicht feststellen (ON 52, S. 54 [2. Abschnitt]);
daB diese (fiir den Firstlichen Obersten Gerichtshof
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verbindliche) Negativfeststellung auf einem Verfah-
rensmangel beruhe, wurde im Revisionsverfahren
nicht gertigt.

15.2.15. Die Riige des Beklagten, wonach dem Klager
bei rechtlich richtiger Beurteilung kein ersatzfiahi-
ger Schaden entstanden sei, erwies sich demnach
als berechtigt.

15.3. Als unrichtige rechtliche Beurteilung bean-
standete der Beklagte sodann (ON 55, S. 26 ff. [zu
Ii/1/c]) die Erwéagungen des Fiirstlichen Oberge-
richts zur Bewdhrungsauflage.

15.4. Hierzu und zu den hiergegen erhobenen Ein-
wendungen des Klégers (ON 58, S. 23 ff. [zu III/1/c])
hat der Fiirstliche Oberste Gerichtshof erwogen:

15.4.1. Die Erwagungen, wonach fiir den festgestell-
ten Steuerschaden, fiir die Steuerstrafen und fiir
Kosten, die im Zusammenhang damit entstanden
sind, kein Ersatzanspruch anerkannt wird (vor-
stehende Ziff. 15.2.14), gelten sinngemaB fiir die
Bewahrungsauflagen. Denn die Bewdhrungsaufla-
gen sind den Steuerstrafen zuzurechnen. Die gegen
deren Ersatz gerichtete Riige des Beklagten erwies
sich demnach als berechtigt.

15.4.2. Soweit der Beklagte in diesem Zusammen-
hang allerdings riigte, daB3 es fiir den Beklagten vol-
lig unvorhersehbar gewesen sei, daB der Klager mit
Bezug auf seinen Pferdebetrieb freiwillig riickwir-
kend auf den Steuerstatus der Liebhaberei verzich-
ten wiirde (ON 55, S. 31 unten f.), drangen sich Préa-
zisierungen auf. Nach der Lehre vom addquaten Kau-
salzusammenhang wird ein Umstand dann als haf-
tungsbegriindend betrachtet, wenn er nicht nur not-
wendige Bedingung (conditio sine qua non) des
Schadens, sondern auch nach dem gewdhnlichen
Lauf der Dinge und der allgemeinen Erfahrung
geeignet ist, den eingetretenen Erfolg zu bewirken,
so daB der Eintritt dieses Erfolgs als durch die frag-
liche Bedingung wesentlich begiinstigt erscheint.
Der addquate Kausalzusammenhang wird im Nach-
hinein (ex post) beurteilt: aus der Sicht des Richters
in Kenntnis des nunmehr eingetretenen Erfolgs und
der gesamten tatbestandlichen Situation. Es kommt
deshalb nicht darauf an, ob der potentiell Haft-
pflichtige subjektiv mit einem bestimmten Erfolg
rechnen miiBte, sondern darauf, ob der eingetretene
Erfolg objektiv geeignet war, als Wirkung einer
bestimmten Ursache betrachtet zu werden. Die Vor-
aussehbarkeit fiir den Verursacher - darauf zielte
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die Riige des Beklagten - spielt bei der Beurteilung
des adaquaten Kausalzusammenhangs keine Rolle
(zum Ganzen [stellvertretend]: Oftinger/Stark,
S. 109 ff. § 3, Rn 14 ff., mit zahlreichen Hinweisen).
Der gegenstandliche Geheimnisbruch ist, ganz allge-
mein, die adaquate Ursache fir alle nachteiligen Fol-
gen, die dem Klager im Zusammenhang mit seiner
Selbstanzeige nach deutschem Steuer- und Steuer-
strafrecht erwachsen sind. Soweit der Klager einzel-
ne dieser Folgen zu ,optimieren“ suchte - nament-
lich, indem er Zugestdndnisse machte, um einer
unbedingten Freiheitsstrafe zu entgehen - setzte er
keine neu hinzutretende Ursache, die bei wertender
Betrachtung den Geheimnisbruch als inadaquate
Ursache zu verdrangen vermochte (Oftinger/Stark,
S. 154 ff. [§ 3 IV] Rn 132 ff.). Die Riige betreffend den
fehlenden adidquaten Kausalzusammenhang erwie-
se sich demnach, ware sie noch wesentlich, als nicht
berechtigt.

15.5. Als unrichtige rechtliche Beurteilung bean-
standete der Beklagte ferner (ON 55, S. 28 ff. [zu
II/1/d]) die Erwdgungen des Fiirstlichen Oberge-
richts zu dem aufgrund des ,deals“ des Kldgers mit
dem deutschen Finanzamt fiir die Erlangung der Haft-
verschonung bezahlten Betrag.

15.6. Hierzu und zu den hiergegen erhobenen Ein-
wendungen des Klédgers (ON 58, S. 24 f. [zu 11I/1/d])
hat der Fiirstliche Oberste Gerichtshof erwogen:

Die Erwdgungen, wonach fiir den festgestellten Steu-
erschaden, fir die Steuerstrafen und fiir Kosten, die
im Zusammenhang damit entstanden sind, kein
Ersatzanspruch anerkannt wird (vorstehende Ziff.
15.2.14).,. gelten sinngemaB flir den aufgrund des
»deals des Klagers mit dem deutschen Finanzamt
fiir die Erlangung der Haftverschonung bezahlten
Betrag. Denn dieser Betrag ist den Steuerstrafen
zuzurechnen. Die gegen deren Ersatz gerichtete
Riige des Beklagten erwies sich demnach als berech-
tigt.

()
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Termine

Veranstaltung

JANUAR 2005

Fachanwalt fiir Steuer-

recht

Aktuelle Probleme der
Corporate Governance:
Enforcement und Mana-
gement Entlohnung

Internationale Unterneh-
menssteuerbelastungs-
vergleiche unter besonde-
rer Beriicksichtigung der
EU-Beitrittsstaaten

Grundlagen Transferprei-
se: Fallbeispiele

Verrechnungspreis-
Dokumentation in
Praxis

der

Bilanzanalyse fiir Juristen

Betreuung privater Ver-
mogen 2005
Steuerliche und juristi-
sche Spezial-Fragen

Unternehmensbewertung
und Unternehmenskauf
und -verkauf

‘ Dozent

Prof. Dr. H. Bieg, Dipl.-Fw.
G. Courtehoute, RA A.
Freiherr von Fiirstenberg,
RegDir W. Hiibner, StB
Dipl.-Kfm. P. Schnabel,
VRIFG C. SeBinghaus,
Prof. Dr. P. Sorg, WP Prof.
Dr. H. Zettl

Prof. Dr. Dres. h.c. M. Lut-
ter

Prof. Dr. Dr. hc. mult. O.
H. Jacobs

Dipl.-Fw. T. Rupp, StB Dr.
W. Zieren

StB Dr. D. Briininghaus,
RA Dr. W. Haas, R.
Schreiber

Dipl-Kfm. H. Louis

StB/WP Dr. J.-A. Lohr,
RA/FAStR Dr. B. Noll, RA
Dr. W. Putz, RA M.A.
LL.M. Dr. A. Richter, RA
LL.M. Dr. F. A. Schéafer, RA
Dr. S. Scherer, StB Dr. A.
Soffing, RA/FAStR Dr. M.
Soffing, Syndikusanwalt
Dr. K. Stein, RA Dr. W.
Theiss, R. Vielhaber,
RA/FAStR/StB Dr. H. V.
Volckens

RA Dr. G. H. Wachter,
StB/WP C. Wollny

‘ Ort/Datum

07./08.01.2005, Berlin

11.01.2005, Bochum
12.01.2005, Bochum

18.01.2005, Frankfurt
19.01.2005, Frankfurt

24.-26.01.2005,
Reiht/Seefeld

26./27.01.2005, Bergisch
Gladbach

26./27.01.2005, Miinchen
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‘ Anmeldung/Veranstalter

DeutscheAnwalt-
Akademie

Tel.: 030/726153-0
Fax: 030/726153-111
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Institut fiir Unterneh-
mensfithrung der Ruhr-
Universitat

Tel.: 0234/32-22235
Fax: 0234/32-14260

Institut fiir Unterneh-
mensfithrung der Ruhr-
Universitat

Tel.: 0234/32-22235
Fax: 0234/32-14260

EUROFORUM
Tel.: 0211/9686-300
Fax: 0211/9686-502

EUROFORUM
Tel.: 0211/9686-300
Fax: 0211/9686-502

Forum - Institut fiir Ma-
nagement

Tel.: 06221/500501

Fax: 06221/500946

EUROFORUM
Tel.: 0211/9686-300
Fax: 0211/9686-502

EUROFORUM
Tel.: 0211/9686-300
Fax: 0211/9686-502




Termine

Veranstaltung

Neue Besteuerung von
Alterseinkiinften

Lohnsteuer aktiv gestal-
ten

Kauf von Unternehmen
aus der Insolvenz

Kommunen und Steuern
Korperschaftssteuer, Ge-
werbesteuer, Kapitaler-

tragsteuer, Umsatzsteuer

Materielle Gestaltungs-
schwerpunkte unter be-
sonderer Bertiicksichti-
gung der aktuellen Steu-
erreformgesetze - Perso-
nen- und Kapitalgesell-
schaften

FEBRUAR 2005

Recht & Steuern
Auslandsentsendung

Die Kapitalgesellschaft
2005

Grunderwerbsteuer bei
Umstrukturierung

Beendigung von Arbeits-
verhaltnissen - Konse-
quenzen im Sozial-, Ar-
beits- und Steuerrecht

Dozent

Dipl.-Fw. H-G. Horlemann

StB Dipl.-Fw. M. Seifert

RA/FAATrbR Dr. B. Gop-
fert, RA/FAInsoR Dr. W.
Ott, RA Dr. A. Spahlinger

H. Eversberg, H.-J. Rang,
F. Schneider

RA/StB Dr. H. Hauswirth,
RA/StB Prof. Dr. K. Weber

RAin Dr. A. Bonanni,

RA/FAATrbR Dr. B. Gaul, D.

Hahn, Dipl.-Vw. A. Kozi-
ner, B. Laws

RA/FAStR Dr. R. Fiiger,
RiFG Dr. A. Herlinghaus,
RA/FAStR LL.M. Dr. N.

Rieger, RA/StB Prof. Dr. K.

Weber

RA/FAStR/StB Dr. S. Beh-
rens, F. Rieger, RiBFH H.-
U. Viskorf

RA/FAATbR und Sozi-
alR/Notar M. Stolz

Ort/Datum

27.01.2005, Koln

27.01.2005, Hamburg

27.01.2005, Diisseldorf

28.01.2005, Diisseldorf

28./29.01.2004, Miinchen

01./02.02.2005, Miinchen

14.-16.02.2005, Berlin

17.02.2005, Frankfurt

19.02.2005, Leipzig
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Forum - Institut fir
Management

Tel.: 06221/500501
Fax: 06221/500946

IWW Institut fiir Wirt-
schaftspublizistik
Tel.: 0221/616812-0
Fax: 0221/616812-77
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Management Circle AG
Tel.: 06196/4722-0
Fax: 06196/4722-999

EUROFORUM

Tel.: 0211/9686-300
Fax: 0211/9686-502
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Deutsches Anwaltsinsti-
tut

Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/703507

Management Circle AG
Tel.: 06196/4722-0
Fax: 06196/4722-999

Deutsches Anwaltsinsti-
tut

Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/703507

EUROFORUM

Tel.: 0211/9686-300
Fax: 0211/9686-502
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

DeutscheAnwalt-
Akademie

Tel.: 030/726153-0
Fax: 030/726153-111
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Veranstaltung

Dokumentation von Ver-
rechnungspreisen

MARZ 2005

Intensivkurs Steuern

3. Gesellschaftsrechtliche
Jahrestagung

Griindung, Gestaltung
und Betreuung einer
GmbH

Erbrechts- und Erb-
schaftsteuertage 2005
DVEV, Arbeitsgemein-
schaft Steuerrecht im
DAYV und StB-Verband
Koln

Wegzug?
Standort-Verlegung als
Chance fiir deutsche Un-
ternehmer

- Deutsche Steueramne-
stie: Bedeutung und Kon-
sequenzen

Beratung und Verteidi-
gung in Steuerstrafsachen

Dozent

StB 0. Wehnert, RiFG
Prof. Dr. K.-M. Wilke

StB Dr. P. Neumann, Dipl.-
Fw. H. Ostringern

Prof. Dr. G. Crezelius,
Notar Prof. Dr. D. Mayer,
Notar Prof. Dr. H.-J. Prie-
ster, RA/FAStR Prof. Dr.
A. Raupach, RiBGH Dr. V.
Rohricht

RA/FAStR Dr. B. Binne-
wies, RA/FAStR Dr. R.
Mohr

Leitung: RA/FAStR Dr. M.
Jiilicher, RA/StB Andreas
Jahn

Referenten: Prof. Dr. J. P.
Meincke, MinR R. Ha-
laczinsky, Notar Thomas
Wachter, RA/FAStR Dr. M.
Jilicher, RA/StB Andreas
Jahn, RA/FAStR Dr. R.
Schwedhelm, LeitMinRat
H. B. Brandenberg,
RA/StB F. Jacob,
RA/FAStR H.-W. Kamps

T. Brunner, StB J. Fahren-
berg, StB Mag. R. Leitner,
RA Dr. Daniel Liithi, W.
Meier, StB Prof. Dr. C.
Schmidt, P. Vaines, Dr. L.
C. Verbist

Prof. Dr. W. Joecks,
Zolloberamtsrat M. Klau-
er, RegDir W. Liibke

Ort/Datum

22.02.2005, Darmstadt

01.-03.03.2005, Diissel-
dorf

04./05.03.2005, Hamburg

04./05.03.2005, Dortmund

04./05.03.2005, Koln

10.-11.03.2005, Opfikon
Glattbrugg/Ziirich

10./11.03.2005, Berlin
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Wirtschaftsseminare
GmbH

Tel.: 06196/996270-30
Fax: 06196/996270-45

Wirtschaftsseminare
GmbH

Tel.: 06196/996270-30
Fax: 06196/996270-45

Deutsches Anwaltsinsti-
tut

Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/703507

DeutscheAnwalt-
Akademie

Tel.: 030/726153-0
Fax: 030/726153-111

DVEV, Hauptstrasse 18,
74918 Angelbachtal
Tel.:

Fax: 07265/91 34 34

ZfU - International Busi-
ness School

Tel.: +41/1/7228585
Fax: +41/1/7228586

Deutsches Anwaltsinsti-
tut

Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/703507



Termine

Veranstaltung Dozent Ort/Datum Anmeldung/Veranstalter
Bilanzen lesen, verstehen, | Dipl.-Kfm/Dipl.- 10.-12.03.2005, Karlsruhe | DeutscheAnwalt-
interpretieren Handelslehrer/Dipl.-Fw. Akademie

Dr. rer. pol. Hans Scho- Tel.: 030/726153-0
ning Fax: 030/726153-111

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Arbeitsgemeinschaft Leitung: RA/StB F. Jacob, |11./12.03.2005, Costa DeutscheAnwalt-
Steuerrecht im DAV: RA/FAStR Dr. R. Schwed- |d “en Blanes, Mallor- Akademie
Steueranwalt Internatio- |helm ca/Spanien Tel.: 030/726153-0
nal 2005 Referenten: Prof. Dr. B. Fax: 030/726153-111

Kaminski, RA/FAStR S.
Korts, Prof. Dr. G. Strunk

Der GmbH- Dr. A. Funk-Miinchmeyer, |15./16.03.2005, Kdln EUROFORUM
Geschaftsfiihrer RA L. Kohl, RA Dr. R. Tel.: 0211/9686-300
Liebs, RA/Notar Dr. S. Fax: 0211/9686-502
Lingemann Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen
Steuer- und Gewinner- RA/FAArbR U. Spieker 19.03.2005, Koln DeutscheAnwalt-
mittlungsunterlagen im Akademie
Familienrecht Tel.: 030/726153-0

Fax: 030/726153-111

Weitere Terminhinweise bietet die Arbeitsgemeinschaft Steuerrecht auf der Internetseite
www.steuerrecht.org

‘ steueranwaltsmagazin 4/2004



