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__Editorial
I.

Deutschland hat gewdhlt: Schduble statt Steinbriick. Verkor-
perte Steinbriick in der Schweiz das Gesicht des hésslichen
Deutschen, konstatiert die Neue Ziiricher Zeitung in ihrer
Ausgabe vom 24.10.2009, dafy sich im Steuerstreit zwi-
schen Deutschland und der Schweiz kaum Grundsitzliches
andern drfte. Der ,Mist wird in Briissel gefiihrt”, so die
NZZ. Das Ziel der EU sei offensichtlich, lingerfristig wolle
man den automatischen Informationsaustausch. Sich eine
moglicherweise verbesserte Tonalitdt unter dem deutschen
Finanzminister Schiuble (das Amt sei fiir ihn eine , ehren-
volle Zumutung”, was immer das heiffen mag) zu verlassen,
ware daher nur eine grofie Ablenkung.

I

Immerhin: 30% der deutschen Auslandsvermégen sind
legal. Bei den Italienern betrdgt die Quote gerade mal 1%,
vollig unbeeindruckt vom automatischen Informationsaus-
tausch, der ja auch nach dem politischen Willen Italiens
bald zur Norm werden soll. Auch die Begleiterscheinungen
der ndchsten Steueramnestie in Italien erstaunen: Diese soll
ja nicht nur die Hinterziehung von Steuern, sondern auch
Bilanzfalschungen und dhnliche Delikte amnestieren. ,Kal-
ter Krieg gegen den Finanzplatz Tessin“ titelte die anson-
sten der Sensationshascherei unverddchtige Neue Ziircher
Zeitung. Worum geht es? Kenner schitzen, dafl rund 200
Mrd. CHF oder die Hilfte aller im Tessin verwalteten Gelder
aus dem siidlichen Nachbarland stammen.

Deutschland hat nach der Wahl den baden-wiirttember-
gischen Ministerprasidenten Giinter Oettinger ins Ausland
»wegkomplimentiert, wie die NZZ schreibt. Nein, nicht
nach Kalifornien (Berliner Zeitung, 30.10.2009: ,Kiffen fiir
die kalifornische Staatskasse”). Der Ungeliebte lduft nun
durch Briissel, wo bereits andere das Buch tiber , Filz, Kor-
ruption & Kumpanei im Musterldndle” lesen. Der Heraus-
geber Josef-Otto Freudenreich hat dem Buch den treffenden
Untertitel verpaf3t: ,, Wir konnen alles”.

Einen schonen Winter wiinscht
Ihr

Jiirgen Wagner, LL.M.
Red. steueranwaltsmagazin

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

steueranwaltsmagazin 6 /2009

Redaktion

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

Dr. Jennifer Dikmen, Rechtsanwaltin/Fachanwaltin fiir
Steuerrecht, Miinchen (JD),
jennifer.dikmen@streck.net

Jurgen Wagner, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Han-
dels- und Gesellschaftsrecht, Konstanz/Ziirich/Vaduz (JW),
wagner@wagner-joos.de

I
Die 52. Ausgabe des steueranwaltsmagazin erscheint am
15. Februar 2010.

Mitschreibende dieser Ausgabe: Adrian Pliiss, Rechtsanwalt
in Zirich, Carsten René Beul, Rechtsanwalt in Neuwied, Rolf
Schwedhelm, Rechtsanwalt in Koln, Klaus von Brocke, Rechts-
anwalt in Miinchen, Marc Jiilicher, Rechtsanwalt in Bonn,
Riidiger Bock Rechtsanwalt in Konstanz/Ziirich, Sabine Un-
kelbach-Tomczak, Rechtsanwiltin in Frankfurt.

—

Fachbeirat

Allgemeines Steuerrecht

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

Internationales Steuerrecht

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

Steuerstrafrecht

RA/FAStR Olaf von Briel, Boxleitner von Briel, Dusseldorf; Prof. Dr.
Wolfgang Joecks, Universitat Greifswald; RA/FAStR Dr. Rainer Spatscheck,
Streck Mack Schwedhelm, Koln/Berlin/Miinchen; RA Prof. Dr. Jiirgen
Wessing, Wessing Rechtsanwalte, Diisseldorf

Europarecht

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

Impressum

Herausgeber: ARGE Steuerrecht im DAV, Littenstrale 11, 10179 Berlin,
Telefon 030/726152-0;

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

70563 Stuttgart; Tel: 0711/7385-0; Fax: 0711/7385-100, www.boorberg.de
Layout und Satz: GreenTomato GmbH, 70193 Stuttgart

Druck: Kessler Verlagsdruckerei, 86399 Bobingen

Anzeigenverwaltung: Verlag

Alle Urheber-, Nutzungsrechte und Verlagsrechte vorbehalten.

Die Zeitschrift erscheint sechs Mal im Jahr. Der Bezugspreis ist im Mitglieds-
beitrag enthalten. Fiir Nichtmitglieder der Arbeitsgemeinschaft im DAV
betragt der Bezugspreis 92,50 EUR (ab 1.1.2010: 98,50 EUR) inkl.
Versandkosten jahrlich.

ISSN 1615-5610

201



Streit um Retrozessionen

Dr. Adrian Pliiss, Rechtsanwalt TEP, MBA, Lanter Rechtsanwilte Ziirich!

Wie eine Bombe schlug im Frithjahr 2006 ein Urteil des
Schweizerischen Bundesgerichts? in der Branche der Ver-
mogensverwalter ein: Das Bundesgericht hielt darin fest,
da sog. Retrozessionen oder Finder’s Fees, die unabhin-
gige VermoOgensverwalter von Banken fiir die Zufiihrung
von Kundschaft erhalten, den Kunden zustehen und die-
sen abzuliefern sind. Das Urteil erhitzte v.a. deshalb die Ge-
miiter, weil das Gericht zwar einrdumte, Kunden kénnten
auf die Ablieferung solcher Zahlungen verzichten, aber sehr
hohe Anforderungen an stillschweigende Verzichte stellte.
Fur die Branche stellte sich daher plotzlich die Frage, ob
Kunden riickwirkend auf mehrere Jahre die Gutschrift von
Retrozessionen verlangen konnten.3

I. Sachverhalt des Bundesgerichtsurteils
Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde:

»Die Stiftung U. (Klidgerin und Berufungskldgerin)
wurde im Jahre 1993 gegriindet; sie wurde wirtschaftlich
von B. und dessen Ehefrau beherrscht. A. (Beklagter und Be-
rufungsbeklagter) verwaltete das Stiftungsvermogen seit der
Griindung bis zum Sommer 1998 als Angestellter verschie-
dener Banken. Im Jahre 1998 nahm er eine selbstindige Er-
werbstétigkeit auf und fiihrte die Verwaltung des Vermo-
gens der Stiftung in eigener Verantwortung und auf eigene
Rechnung weiter. Das Stiftungsvermogen wuchs auf iiber
1000 Millionen Franken an.

Anfang Februar 2000 wurde B. von der Staatsanwalt-
schaft Mannheim verhaftet und in der Folge wegen Vermo-
gensdelikten in Milliardenhohe, die er iber seine Gesellschaft
»D GmbH" begangen hatte, zu einer mehrjdhrigen Gefing-
nisstrafe verurteilt. Uber die ,D GmbH* eroffnete das Amts-
gericht Karlsruhe am 04.02.2000 das Insolvenzverfahren; am
01.05.2000 wurde das Insolvenzverfahren iiber das Vermo-
gen von B. eroffnet. Im Rahmen eines Rechtshilfeverfahrens
wies die Bezirksanwaltschaft Ziirich am 10.02.2000 unter an-
derem auch den Beklagten an, ihr simtliche Dokumente be-
treffend B. herauszugeben und belegte die B. zuzurechnenden
Vermogenswerte einstweilen mit einem Verfiigungsverbot.
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Am 14.05.2002 stellte die Kldgerin beim Vermittleramt
des Kreises Oberengadin folgende Rechtsbegehren:

1. Der Beklagte sei unter Androhung der Uberweisung an
den Strafrichter zur Bestrafung nach Art. 292 StGB zu
verpflichten, der Kldgerin umfassend Rechenschaft iiber
seine Tatigkeit als Beauftragter der Klagerin abzugeben
und insbesondere sdmtliche Aufzeichnungen, Biicher
und Belege herauszugeben, welche tiber die von ihm im
Zusammenhang mit der Verwaltung des Vermogens der
Kldgerin bezogenen Honoraranspriiche und Provisionen
(Retrozessionen), liber simtliche vom Beklagten getatig-
ten Barbeziige und weitere erhaltene Vermogenswerte
sowie liber deren Verwendung umfassend Aufschlufl zu
geben.

2. Es sei der Beklagte zu verpflichten, der Kldgerin sdamt-
liche von ihm im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit
als Beauftragter der Kldgerin vereinnahmten Provisi-
onen (Retrozessionen) der Bank X., der Bank Y. sowie der
Bank Z., alle Niederlassungen in St. Moritz, herauszuge-
ben und es sei der Beklagte iiberdies zu verpflichten, der
Klagerin simtliche von ihm als Beauftragter der Klagerin
erlangten Vermogenswerte, tiber deren auftragsgemafle
Verwendung und/oder Weiterleitung der Beklagte keine
Rechenschaft ablegen kann, zuriickzuerstatten bzw. zu
bezahlen, und zwar in der Hohe des nach erfolgter Re-
chenschaftsablegung des Beklagten festgestellten He-
rausgabeanspruchs der Kldgerin, mindestens jedoch in
der Hohe von 1°392‘500 CHE, zuziiglich Zins ab Datum
der Klageeinleitung an.

,Die Kldgerin erhohte ihre Forderung in der Folge auf
2'783'873.28 CHE.4“

1 Die Kurzfassung dieses Beitrags erschien bereits in Liechtenstein-
Journal 2009, 70 f.

2 BGE 132 Il 460 ff.

3 Das Urteil loste deshalb eine Flut von Urteilsbesprechungen, Aufsat-
zen und Monographien aus; vgl. dazu weiterfiihrend die Angaben bei
Abegglen: ,Retrozession“ ist nicht gleich ,,Retrozession®, SZW 79
(2007) 122 ff.

4 BGE 132 Ill 461/462.
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Das Bezirksgericht Maloja wies die Klage ab. Die Kla-
gerin zog das Urteil mit Berufung an das Kantonsgericht
Graubtiinden weiter, das die Berufung ebenfalls abwies.

Il.Beurteilung der Erwdagungen
des Bundesgerichts

1. Eine emotionslose Analyse des Urteils zeigt folgende
Leitlinien:

Das Bundesgericht definiert zundchst den Begriff ,Retro-
zession“ als Zahlung, mit der eine ,Bank gestiitzt auf eine
entsprechende Vereinbarung einem Dritten (insbesondere
einem Vermittler im Vermogensverwaltungs- und Kapital-
anlagegeschift) einen Anteil einer vereinnahmten Kom-
mission weitergibt“.> Unter ,Finder’s Fees“ versteht das
Bundesgericht eine ,einmalige Entschadigung, welche der
Vermogensverwalter von einer Bank fiir die Zufiihrung von
neuen Vermogenswerten bzw. neuer Kunden(gelder) er-
halt.“6

Auf den Vermogensverwaltungsvertrag finden die auf-
tragsrechtlichen Regeln (d.h. das Auftragsrecht gemdf} Art.
394 ff. OR) Anwendung. ,Nach Art. 400 Abs. 1 OR ist der
Beauftragte schuldig, auf Verlangen jederzeit {iber seine Ge-
schiftsfiihrung Rechenschaft abzulegen und alles, was ihm
infolge derselben aus irgendeinem Grund zugekommen ist,
zu erstatten. Die Ablieferungspflicht betrifft nicht nur dieje-
nigen Vermogenswerte, die der Beauftragte direkt vom Auf-
traggeber zur Erfullung des Auftrags erhdlt, sondern auch
indirekte Vorteile, die dem Beauftragten infolge der Auf-
tragsausfithrung von Dritten zukommen. Der Beauftragte
soll durch den Auftrag — abgesehen von einem allfdlligen
Honorar - weder gewinnen noch verlieren; er mufd daher
alle Vermogenswerte herausgeben, welche in einem inne-
ren Zusammenhang zur Auftragsausfithrung stehen; behal-
ten darf er nur, was er lediglich bei Gelegenheit der Auf-
tragsausfithrung, ohne inneren Zusammenhang mit dem
ihm erteilten Auftrag, von Dritten erhilt (...)“”

Retrozessionen und Finder’s Fees unterliegen jedenfalls
dann der Ablieferungspflicht nach Art. 400 Abs. 1 OR, wenn
»der Beauftragte dem Auftraggeber im Rahmen des Vertrags
geraten hat, die zur Verwaltung tiberlassenen Vermogens-
werte bei einer bestimmten Bank (neu) zu deponieren.“8
Solche Zahlungen ,werden dem Beauftragten ausgerichtet,
weil er im Rahmen des Auftrags bestimmte Verwaltungs-
handlungen vornimmt oder veranlaf3t; sie fallen im Zusam-
menhang mit der Verwaltung des Vermogens an und unter-
liegen der Herausgabepflicht nach Art. 400 Abs. 1 OR.“?

Das Bundesgericht rdumt ein, daf} der Auftraggeber ex-
plizit oder implizit auf die Ablieferung verzichten kann.

»Auf die Ablieferung bestimmter, auch kiinftig anfallender
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Werte” kann daher grundsatzlich giiltig verzichtet wer-
den.10 Das Bundesgericht verweist auf Schranken, die sich
aus der eigentlichen Fremdniitzigkeit des Auftrags ergeben,
»welche durch eine entsprechende Vereinbarung nicht auf-
gehoben werden kann (...). Die Fremdniitzigkeit als solche
wird zwar nicht beriihrt, wenn die Ablieferung von Einnah-
men wie sog. Retrozessionen im Vermogensverwaltungs-
vertrag eine Nebenpflicht bildet und dem Beauftragten
dadurch im Ergebnis ein - zusitzliches — Entgelt fiir seine
Tatigkeit zukommen soll. Die Pflicht zur Ablieferung bil-
det aber auch hier ein zentrales Element der Fremdniitzig-
keit des Auftrags und ist mit der Rechenschaftspflicht des
Beauftragten so eng verbunden, daf sie als deren Folge er-
scheint.“11

Ein solcher Verzicht muf aber nach der Auffassung des
Bundesgerichts ,klar“12 bzw. ,eindeutig“!3 aus der Verein-
barung hervorgehen. ,Von der Lehre wird daher zutreffend
verlangt, dafd der Auftraggeber iiber die zu erwartenden Re-
trozessionen vollstdandig und wahrheitsgetreu informiert
sein muf}, und daf sein Wille, auf deren Ablieferung zu ver-
zichten, aus der Vereinbarung entsprechend klar hervorge-
hen muf (...). Diese Anforderung rechtfertigt sich zusitz-
lich aus der Erwdgung, dafy eine solche Vereinbarung zu
Interessenkonflikten fithren kann, da durch (zu) haufige
Transaktionen ein nennenswertes Zusatzeinkommen erzielt
werden kann (...)“14

Das Bundesgericht lehnte dabei das Argument des Han-
dels- oder Ortsgebrauchs rundweg ab: ,Der Vorinstanz kann
nicht gefolgt werden, wenn sie annimmt, ein Verzicht auf
die Ablieferung von im Rahmen der Vermdégensverwaltung
anfallenden Retrozessionen ergebe sich auch daraus, dafl
entsprechende Vereinbarungen als tiblich gelten konnten.
Nach der Feststellung im angefochtenen Urteil leiten 81%
der Vermogensverwalter nicht an ihre Kunden weiter und
bestehen 28,5% ihrer Einnahmen aus Retrozessionen. Aus
der allgemeinen tatsdchlichen Verbreitung der Einbehal-
tung von Retrozessionen allein kann weder in bezug auf
den Grundsatz noch die Hohe derartiger Einnahmen eine
ibliche Vergiitung nach Handels- oder Ortsgebrauch im
Sinne von Art. 394 Abs. 3 OR abgeleitet werden (...). Abge-

BGE 132 Il 463, E. 4.
BGE 132 Il 463, E. 4.
BGE 132 Il 464, E. 4.1.
BGE 132 Il 464, E. 4.1.

O 0 N O WU

BGE 132 lll 464/465, E. 4.1.
10 BGE 132 Ill 465, E. 4.2.
11 BGE 132 Ill 465/466, E. 4.2.
12 BGE 132 Ill 465, E. 4.2.
13 BGE 132 Il 466, E. 4.3.
14 BGE 132 11l 466, E. 4.2.
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sehen davon, daf§ die entsprechenden Einnahmen von der
Art und Héaufigkeit von Vermogenstransaktionen abhin-
gen, bildet die Vereinbarung tiber die Einbehaltung der um-
strittenen Retrozessionen und dhnlicher Einnahmen keine
Honorarabrede, auch wenn damit im Ergebnis die Entscha-
digung des Vermogensverwalters fiir seine Tatigkeit erhoht
wird. Denn es kann nicht als tiblich unterstellt werden, daf
ein Auftraggeber unbesehen auf Rechenschaft verzichte und
mit Einnahmen des Beauftragten einverstanden sei, deren
Ausmaf er weder kennen noch kontrollieren kann.“15

Das Bundesgericht verweist schliefdlich auf die Standes-
regeln des Verbandes Schweizerischer Vermdgensverwalter,
die verlangen, ,dafl der Vermdgensverwalter dem Kunden
samtliche derartigen Leistungen offenlegt und im Vertrag
mit dem Kunden festhilt, wem die Riickvergiitungen zu-
kommen sollen ... Derartige Standesregeln konnen nach der
Rechtsprechung als Ausdruck einer Berufsiibung zur Ausle-
gung und Ergdnzung eines Vertrags beigezogen werden (...)
Sie stehen hier einer Auslegung entgegen, wonach der Be-
auftragte mangels gegenteiliger Absprache die im Rahmen
der Vermogensverwaltung eingenommenen Retrozessionen
nicht abliefern miisse. Es bedarf einer Vereinbarung der Par-
teien, aus der sich der Wille des informierten Mandanten
eindeutig ergibt, auf die Ablieferung der dem Mandatar im
Rahmen des Auftrags bezahlten Retrozessionen (ganz oder
teilweise) zu verzichten.“16

2. Diese Leitlinien wandte das Bundesgericht anschlieffend
auf den konkreten Fall an. Etwas erstaunlich ist die Auf-
fassung, ,das von der Vorinstanz festgestellte Wissen des
Organs der Kldgerin iiber die Groflenordnung der vom
Beklagten eingenommenen Retrozessionen und Finder'’s
Fees” gentige ,nicht fiir einen rechtswirksamen Verzicht
auf Rechenschaftslegung und Ablieferung, mit dem die
Herausgabepflicht nach Art. 400 Abs. 1 OR wegbedungen
wird“.17 Die Vorinstanz hatte auf die Aussage des Stif-
tungsratsprasidenten der Kldgerin (Dr. E.) abgestellt, der
offensichtlich wufte, dafy Retrozessionen und Finder’s
Fees an den Beklagten bezahlt wurden, und in Kennt-
nis der verwalteten Vermogenswerte auch die Hohe der
Retrozessionen und Finder’s Fees ,faflbar abschitzen”
konnte.18 Offenbar hatten sowohl der Stiftungsratsprisi-
dent als auch der ,,wirtschaftlich Berechtigte” an der Stif-
tung iber viele Jahre in vollem Wissen um die Verhilt-
nisse toleriert, dafd die Retrozessionen und Finder’s Fees
beim Beklagten verblieben; dies scheint ein derart klares
und eindeutiges Zeichen von Verzicht, dafy die Qualifi-
zierung des Bundesgerichts nicht tiberzeugt (wenn auch
der Umstand, dafy die Stiftung in einem wirtschaftskri-
minellen Umfeld entstanden ist, die Entscheidung nach-
vollziehbar macht).
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lll. Prazisierendes Urteil des Handelsgerichts
Ziirich

1. Seither hatte das Handelsgericht Ziirich Gelegenheit, die
Anforderungen zu prizisieren.1® Dem Urteil des Han-
delsgerichts lag folgender Sachverhalt zugrunde:

,Die Beklagte war ab 1997 wihrend mehrerer Jahre fiir
den Kladger als externe Vermogensverwalterin tdtig, wobei
das Bankhaus A. als Depotbank fungierte. Im Lauf der Zeit
nahm das verwaltete Vermdgen von 500°000 CHF bis auf
rund 150°000 CHF ab. Am 07.10.2003 schlossen die Par-
teien ein neues Vermogensverwaltungsmandat ab, welches
der Klager aber am 02.03.2004 widerrief. Im vorliegenden
Verfahren verlangt er Auskunft bzw. Edition von Unterla-
gen Uber Retrozessionen bzw. Riickvergiitungen, welche die
Beklagte von der Depotbank im Rahmen des Mandats er-
halten hat, und zwar im Sinne einer Stufenklage, um da-
nach seine Forderung beziffern zu kdnnen.

Gemifd Schreiben der Depotbank an die Beklagte vom
02.12.2005 ergaben sich in den Jahren 1997 bis 2003 fol-
gende Courtagen, Depotgebiihren und Retrozessionen auf
dem Konto des Klagers:

Dazu erlduterte A., bis 1997 hitten die Retrozessionen
auf Courtagen 30% und ab 1998 50% betragen. Die Retro-
zessionen auf ,Fiduz” und Depotgebiihren seien konstant
25% gewesen. Ab 2003 habe die Depotgebiihr im Minimum
1'500 CHF betragen. Die errechneten Retrozessionen seien
brutto vor Abzug von 50% der Mehrwertsteuer zu verste-
hen. Am 16.01.2004 iiberwies die Beklagte Retrozessionen
in der Hohe von 8‘645.50 CHF fiir die Jahre 2001 bis 2003
bzw. — gemifR der Beklagten — bis 30.06.2003.420

Der Klédger stiitzte sich auf das Schreiben der Depot-
bank an die Beklagte. Er verlangte indessen eine schriftliche
Vollstandigkeitserklarung, , d.h. schriftlich samtliche Retro-
zessionen und/oder Riickvergiitungen jeder Art im Zusam-
menhang mit dem kldgerischen Depot seit Etablierung der
Geschiftsbeziehung bis zu deren Beendigung offenzulegen
und gleichzeitig zu bestdtigen, dal in diesem Zusammen-
hang keine anderen oder zusitzlichen Vergiitungen oder
ahnliches an die Beklagte bzw. an Drittpersonen geleistet
worden seien. Aufgrund der bisherigen vorprozessualen Aus-
einandersetzungen gebe es geniigend Anhaltspunkte, dafl
die Beklagte dem Kldger iiber Monate bewuf3t und gezielt In-
formationen vorenthalten und dies schlulendlich auch ver-

15 BGE 132 Ill 466, E. 4.3.

16 BGE 132 Ill 466/467, E. 4.3.

17 BGE 132 Il 468, E. 4.5.

18 Vgl. BGE 132 Ill 467/468, E. 4.4.

19 ZR 107 (2008) Nr. 35, S. 129 ff.

20 ZR 107 (2008) Nr. 35, E. L/Ill./2. und 2.
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schleiert habe, indem sie mit der Depotbank, aus welchen
Griinden auch immer, gemeinsame Sache mache.“21

Die Beklagte berief sich auf den Inhalt des Vermdgens-
verwaltungsmandats vom 07.10.2003, wonach sie nicht
verpflichtet sei, Rechenschaft iiber erhaltene Retrozessionen
abzugeben. Der Vertrag enthalte folgende Bestimmung:

,Der Kunde hat Kenntnis davon, daf ein Teil der mit
seinem Depot entstandenen Courtagen oder Kommissi-
onen von der Depotbank an die L. (= Beklagte) als Retro-
zessionen vergiitet werden. Die Verwaltungsgesellschaft hat
dartiber keine Rechenschaft abzulegen.”

»Dieser Vertrag habe denjenigen vom 07.04.1997 im
Sinne einer Neuerungsabrede ersetzt, womit fiir die ganze
Vertragsdauer die Bestimmungen der zweiten Vereinbarung
mafigebend gewesen seien. Es sei vereinbart worden, daf
die Beklagte — aus reiner Kulanz und ohne Anerkennung ir-
gendeiner Rechtspflicht — dem Kléger fiir die Jahre 2001 bis
30.06.2003, nicht jedoch fiir die vorhergehenden Jahre, die
Retrozessionen in der Hohe von 8'645.50 CHF auszahlen
wiirde. Im Gegenzug sei dann die neue Vermogensverwal-
tungsvereinbarung vom 07.10.2003 abgeschlossen worden,
welche schriftlich festhalte, was die Parteien stets miindlich
vereinbart hdtten, daf} die Beklagte die Retrozessionen ein-
behalten konne.

Der Kldger hat bestritten, daff der Vertrag vom
07.10.2003 riickwirkende Geltung haben sollte. Dieses
neue Vermogensverwaltungsmandat sei unter der aus-
driicklichen Voraussetzung abgeschlossen worden, dafy die
Beklagte dem Kldger die vereinnahmten Retrozessionen
unverziiglich, aber bis spitestens Ende 2003, riickvergiite.“22

2. Das Handelsgericht verneinte zundchst eine Riick-
wirkung des Vermogensverwaltungsmandats vom
07.10.2003: ,Als Resultat der objektiven Auslegung ...
ist somit festzuhalten, daf} dieser Vertrag keine Regelung
- weder hinsichtlich Rechnungslegung noch hinsicht-
lich Erstattungspflicht — fiir die unter dem alten Vermo-
gensverwaltungsvertrag an die Beklagte vergiiteten Re-
trozessionen enthilt.“23

Im folgenden hielt das Handelsgericht fest, es bestiin-
den keine Anhaltspunkte, ,dafl die diesbeziigliche Aufstel-
lung der Depotbank vom 02.12.2005 unvollstindig ist ...
Entsprechend geniigt die Aufstellung der Depotbank als
Beleg fiir die ausgerichteten Retrozessionen.“%4 Der Kliger
hatte daher keinen Anspruch auf eine Vollstandigkeitser-
kldrung. ,Eine gesetzliche Grundlage fiir die verlangte Voll-
standigkeitserklarung besteht jedoch nicht. Die Depotbank
ist weder gegeniiber dem Beklagten noch gegeniiber dem
Klager (...) verpflichtet, eine Vollstandigkeitserklarung ab-
zugeben.“25
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Das rekapitulierte schliefdlich die
Rechtsprechung des Bundesgerichts und die herrschenden
Lehrmeinungen.2® Dabei hielt das Handelsgericht nament-
lich fest,

Handelsgericht

= dafd die blofie Kenntnis des Kunden, daf§ Retrozessionen
bezahlt werden, fiir einen Verzicht jedenfalls nicht aus-
reichen?’, sondern

s daf’ der Kunde die H6he wenigstens abschétzen konnen
muf, um giiltig darauf zu verzichten.28 Damit ist nicht
erforderlich, dal der Kunde die Hohe ,, auf Franken und
Rappen genau“2? kennen muf.

Diese Voraussetzungen hielt das Handelsgericht nicht fiir
erfiillt. ,Bei Abschlufd des zweiten Vermogensverwaltungs-
mandates war der Kldger im Besitz des Schreibens der Be-
klagten vom 30.09.2003, worin die erstatteten Retrozessi-
onen fiir die Jahre 2001, 2002 und erste Halfte 2003 auf
8/645.50 CHF beziffert werden. Somit hatte er — zumin-
dest zusammen mit den Depotausziigen — gewisse Anhalts-
punkte iiber die zu erwartenden Retrozessionen, weshalb
dieser Verzicht auf Erstattung kiinftiger Retrozessionen als
glltig erscheint. Da die Beklagte es aber unterlassen hat, das
Quantitativ der Forderung substantiiert zu bestreiten, kann
offen bleiben, ob von den Retrozessionen im Jahre 2003 in
der Hohe von 3'436.83 CHF ein Teil unter dem Vermdgens-
verwaltungsmandat vom 07.10.2003 erstattet wurde und
daher nicht an den Kliger abzuliefern wire.“30

IV. Auswirkungen auf die Praxis
1. Die Problematik von Retrozessionen und Finder’s Fees

wird - vollig zu Recht - in den gegebenenfalls damit ver-
bundenen Interessenkollisionen3! (der Vermdogensver-

2

e

ZR 107 (2008) Nr. 35 E. lll./2./b.
22 ZR 107 (2008) Nr. 35 E.3/c.

23 ZR 107 (2008) Nr. 35 E. 3/c.

24 ZR 107 (2008) Nr. 35 E. e/aa.
25 ZR 107 (2008) Nr. 35 E. e/aa.

26 Gautschi, a.a.0., Roth, a.a.0. und de Capitani: Retrozessionen an
externe Vermdgensverwalter, in ,Freiheit und Ordnung im Kapital-
marktrecht®, FG Chapuis (Zirich 1998), 27.

27 ZR 107 (2008) Nr. 35 E. 3/b/bb.
28 ZR 107 (2008) Nr. 35 E. 3/b/bb.

29 Roth, Das Dreiecksverhdltnis Kunde — Bank — Vermogensverwalter,
Ziirich/St. Gallen, 2007, N 152 ff., 181 f.

30 ZR 107 (2008) Nr. 35 E. 3/a/bb.
3

iy

Vgl. dazu allgemein Fellmann, Berner Kommentar, Band VI/2/4 (Bern
1992) N 127 zu Art. 400 OR; von der Crone, Interessenkonflikte im
Aktienrecht, SZW 66 (1994), 1 ff., 2; Bretton-Chevallier, Le gérant de
fortune indépendant, Diss. Ziirich, 2002, 147 f.; zu Interessenkon-
flikten bei der Vermdgensverwaltung vgl. Benicke, Wertpapiervermo-
gensverwaltung, Habil. Tilbingen. 2006, 690 ff.; Biihrer, Unabhdngige
Vermogensverwalter in der Schweiz, Diss. Bern, 1996, 58 ff.
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walter bezieht mogliche Retrozessionen und Finder’s
Fees in seine Verwaltungsentscheide ein) und in der In-
transparenz der Vergiitung fiir die Dienstleistungen des
Beauftragten32 gesehen (der Auftraggeber ist sich nur
uber die direkten, nicht aber {iber die indirekten Kosten
des VermoOgensverwaltungsmandats im klaren).

2. Aus der Perspektive des Gesetzgebers kann man sich fra-
gen, ob die auftragsrechtliche Herausgabepflicht der
richtige Aufhédnger zur Regelung von solchen Problem-
stellungen ist.33 Die Frage kann hier nur angeschnit-
ten werden: Das historisch gewachsene Auftragsrecht34
ist nicht auf moderne Dienstleistungsverhaltnisse zuge-
schnitten, und Retrozessionen und Finder’s Fees waren
sicher nicht im Blickfeld des Gesetzgebers bei der For-
mulierung von Art. 400 Abs. 1 OR. Ahnliche Interessen-
kollisionen sind auch in anderen Vertragsverhiltnissen
moglich (und dort ungeregelt);35 Retrozessionen und
Finder’s Fees sind sodann auch nicht die einzigen Tatbe-
stinde von Interessenkollisionen in Vermogensverwal-
tungsverhaltnissen. Bei der Beurteilung von Interessen-
Kkollisionen in Vertrdgen tiber wirtschaftliche Tatigkeiten
darf schliefdlich nicht vergessen werden, dafy der Anbie-
ter solcher Dienstleistungen immer damit Ertrdge erzie-
len will und dieses Interesse im marktwirtschaftlichen
Wirtschaftssystem auch legitimerweise verfolgen und
optimieren darf.

3. In der Praxis hat dies — soweit ersichtlich — dazu gefiihrt,
daf sich mehr und mehr Vermdégensverwalter zu voll-
stindiger Transparenz bekennen und Kklarstellen, daf$ all-
fallige Retrozessionen und Finder’s Fees an den Kunden
weitergeleitet werden.

Beispiel fiir eine Vertragsbestimmung:

»,Der Vermogensverwalter legt iber allfallige Retrozessi-
onen, Finder’s Fees oder dhnliche Vergiitungen, die er von
dritter Seite im Zusammenhang mit dem vorliegenden Ver-
mogensverwaltungsmandats erhilt, laufend Rechenschaft.
Solche Zahlungen stehen dem Kunden zu.”

Eine gegenteilige vertragliche Regelung, die den An-
forderungen der Gerichte standhilt, konnte etwa folgen-
dermaflen lauten: ,Der Kunde ist sich bewufdt, dafl der
Vermogensverwalter von Banken, Anbietern von Anlage-
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produkten und anderen Dritten Retrozessionen, Finder’s
Fees oder dhnliche Vergilitungen erhilt. Der Vermogensver-
walter legt dem Kunden jeweils die Ansdtze und den ap-
prox. Umfang solcher Vergiitungen offen. Die Parteien sind
sich dartiber einig, dafl der Vermogensverwalter diese Zah-
lungen einbehalten darf.”

Neben dieser Tendenz ist aber auch festzustellen, dafd
Retrozessionen und Finder’s Fees mehr und mehr in Allge-
meinen Geschéftsbedingungen von Banken erwdhnt wer-
den. Viele Klauseln enthalten die generelle Regelung, dafl
sich der Kunde mit solchen Zahlungen (auch etwa von
Fondsgesellschaften an die Bank) einverstanden erkldrt und
keinerlei Anspriiche daraus gegen die Bank geltend machen
kann. Die Bank erkldrt sich in der Regel bereit, die Ansdtze
offenzulegen; auf weitere Informationsanspriiche muf} der
Kunde verzichten.

Beispiel einer solchen Bestimmung:

,Die Bank behdlt sich vor, Dritten fiir die Akquisi-
tion von Kunden und/oder die Erbringung von Dienstlei-
stungen Zuwendungen zu gewdhren. ... Auf Verlangen legt
die Bank jederzeit weitere Einzelheiten iiber die mit Drit-
ten getroffenen Vereinbarungen offen. Auf einen weiterge-
henden Informationsanspruch gegeniiber der Bank verzich-
tet der Kunde hiermit ausdriicklich, insbesondere trifft die
Bank keine detaillierte Abrechnungspflicht hinsichtlich ef-
fektiv bezahlter Zuwendungen.”

Zu einer Welle von Riickforderungsklagen gegen Ver-
mogensverwalter hat die neue Rechtsprechung bisher nicht
gefiihrt. Allerdings sind dadurch grundsitzliche Uberle-
gungen zur Nachhaltigkeit solcher Entschddigungsmodelle
in Gang gekommen.

32 Vgl. dazu Ndnni/von der Crone, Riickvergiitungen im Recht der unab-
hangigen Vermdgensverwaltung, SZW 78 (2006), 377 ff., 382 f.

33 Denkbar sind bspw. auch aufsichtsrechtliche Losungen. Art. 22 der
Standesregeln des Schweizerischen Anwaltsverbands bestimmt fol-
gendes: ,Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwdlte leisten Dritten fiir
die Vermittlung von Mandaten keine Vergiitung und nehmen fiir eige-
ne Vermittlungstatigkeit keine Vergiitung entgegen.”

34 Dazu vgl. etwa Gautschi, Berner Kommentar, Band VI/2/4, 3. Auflage,
Bern 1971.

35 Den Generalunternehmer, der die Herstellung eines Bauwerks {iber-
nimmt und von den beriicksichtigten Lieferanten und Unternehmern
Provisionen erhalt, trifft keine gesetzliche Ablieferungspflicht.
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Der Abschluf3priifer und die anlaBunabhdngige Sonderuntersuchung nach
§ 62 b WPO - Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben und Rechtsqualitdt als

Verwaltungsakt

Dr. Carsten René Beul, RA/StB/WP/FAStR/RevisoreContabile(l)/Reviseur d‘Entreprises (L)/Lehrbeauftragter an der

Universitat Koblenz-Landau, Neuwied/Mailand/Luxemburgl

1. Zum Stand der Berufsaufsicht in Deutschland

Fir Abschluflpriifer, die Unternehmen von o6ffentlichem
Interesse im Sinne des § 319a HGB priifen, wird seit Herbst
2007 in gewissen Abstinden eine sogenannte anlafliunab-
hingige Sonderuntersuchung durchgefiihrt. Dabei wer-
den die Arbeitsergebnisse einschlief}lich der Arbeitspapiere
und Handakten durch eine Abteilung der Berufsaufsicht der
Wirtschaftspriiferkammer (WPK), die Abteilung anlaffunab-
hingige Sonderuntersuchung, tiberpriift. Rechtsgrundlage
sind §§ 61a S. 1 Nr. 2, 62 b WPO. Die Priifungsergebnisse
werden der Abschlufipriiferaufsichtskommission (APAK)
(die APAK ist bei der WPK angesiedelt und bedient sich
des Personals der WPK, nur die Mitglieder der APAK wer-
den vom Bundesministerium fiir Wirtschaft und Techno-
logie ernannt), einer 2005 geschaffenen Abteilung in der
WPK, vorgelegt.

Dartiber hinaus ist ein Abschluf3priifer mit einem Man-
dat gemdfd § 319 a HGB verpflichtet, im dreijahrigen Tur-
nus die Priifung seines Qualitdtssicherungssystems von
einem besonders zugelassenen Wirtschaftspriifer tiber-
priifen zu lassen. Diese sog. Qualitdtskontrolle wird unter
der Aufsicht der Kommission fiir Qualititskontrolle (KfQ),
einer Abteilung der WPK, abgewickelt und beaufsichtigt.
Die Priifer sind Wirtschaftspriifer mit der Zusatzqualifika-
tion als Priifer fiir Qualitatskontrolle. Der KfQ werden die
Priifungsberichte vorgelegt. Sie wertet aus, erstellt oder wi-
derruft die Teilnahmebescheinigungen, eine Voraussetzung
bzw. eine weitere Zugangspriifung fiir die Durchfiihrung ge-
setzlicher Abschluflpriifungen. Ohne diese Teilnahmebe-
scheinigungen diirfen Wirtschaftspriifer keine gesetzlichen
Abschlufipriifungen durchfiihren. Der Bericht wird einer
anderen Abteilung der Wirtschaftspriiferkammer, der KfQ,
vorgelegt und dort ausgewertet.

Die tibrigen Wirtschaftspriifer, die gesetzliche Abschluf3-
priifungen vornehmen wollen, miissen sich einer solchen
Qualitatskontrollpriifung alle 6 Jahre unterziehen. Eine sol-
che Qualitatskontrollpriifung kostet je nach Umfang einen
Betrag um 10.000 EUR fiir den mittelstandigen Bereich.

steueranwaltsmagazin 6 /2009

2. Aktuelle Entscheidung des VG Berlin

Ausgangspunkt der Entscheidung des Verwaltungsgerichts
Berlin2 (VG) war der Fall einer Wirtschaftspriiferin, gegenii-
ber der die Wirtschaftspriiferkammer (WPK) am 11.06.2009
schriftlich die Durchfithrung einer anlaflunabhingigen
Sonderuntersuchung anordnete und Unterlagen anforderte.
Auf den hiergegen erhobenen Widerspruch teilte die WPK
am 03.07.2009 mit, da gegen die (verfahrensrechtliche)
Einleitung einer Sonderuntersuchung kein Rechtsbehelf
oder -mittel statthaft sei, da einer solchen nicht die Qua-
litdt eines Verwaltungsaktes zukomme. Im {iibrigen drohte
die WPK an, soweit die in der Anordnung vom 11.06.2009
angeforderten Unterlagen nicht bis zum 10.07.2009 iiber-
sandt worden seien, eine Anhorung in den Praxisrdumen
stattfinden werde und daher Vorsorge zu treffen sei, dafl
dort der letzte Qualitatskontrollbericht, das Praxis- oder
Priifungshandbuch, der letzte Priifungsbericht fiir den Ein-
zel- und Konzernabschluf$ des 319a-Mandats, sowie die zu-
gehorigen Arbeitspapiere vorgelegt und eingesehen werden
konnen. Dieser Termin wurde mit dem 15.07.2009 10.00
Uhr festgelegt und weiter eine Sichtung der Unterlagen von
bis zu 7 Tagen angekiindigt. Diesbeziiglich wurde die so-
fortige Vollziehung angeordnet. Auch hiergegen wurde Wi-
derspruch erhoben und Antrag auf einstweiligen Rechts-
schutz vor dem VG beantragt. Das VG gab dem Antrag im
Ergebnis, nach miindlicher Verhandlung3, am 17.09.2009
weitgehend statt, dulerte jedoch in der Begriindung die
Ansicht, gemeinschaftsrechtliche Vorgaben stiinden dem
Verfahren der anlaflunabhidngigen Sonderuntersuchung
nicht im Wege, aulerdem handele es sich bei der Anord-
nung nicht um einen Verwaltungsakt.

1 Zugleich Besprechung der Entscheidung des Verwaltungsgerichts
Berlin VG vom 17.09.2009, 16 L 223/09, im Verfahren des einstwei-
ligen Rechtsschutzes gegen die Anordnung einer anlaSunabhdngigen
Sonderuntersuchung, in dem der Verfasser als Verfahrensbevollméach-
tigter auftrat.

2 S.0. Fn. 1.

3 In der miindlichen Verhandlung wurde ca. 30 Minuten seitens des
Gerichts erforscht, was die WPK nach dem ,Schreiben“ vom
03.07.2009 aus dem ,Schreiben“ vom 11.06.2009 noch aufrecht
erhdlt und was durch das zweite ,,Schreiben“ vom Inhalt des ersten
»Schreibens” aufgehoben sein sollte.
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3. Gemeinschaftsrechtliche Aspekte

Die derzeitige Rechtslage in Deutschland widerspricht dem
Gemeinschaftsrecht. Zwar sind gemeinschaftsrechtlich Kon-
trollmafinahmen durch die 8. gesellschaftsrechtliche Richt-
linie 2006/43/EG (Abschlu8priiferrichtlinie)* vorgeschrie-
ben. Allerdings muf} die 6ffentliche Aufsicht nach Art. 32
iVm. Art. 2 der Abschlufpriiferrichtlinie in der Hand von
Nichtberufsausiibenden liegen. Nichtberufsausiibende sind
Personen, die mindestens drei Jahre vor ihrer Beauftragung
mit der offentlichen Aufsicht keine Abschluf3priifungen
durchgefiihrt haben, keine Stimmrechte in einer Prifungs-
gesellschaft halten und weder Mitglied eines Verwaltungs-
oder Leitungsorgans einer Priifungsgesellschaft sind, noch
bei einer Priifungsgesellschaft angestellt oder in sonstiger
Weise mit einer solchen verbunden waren. Der Vorstand
der Wirtschaftspriiferkammer besteht ausschliefilich aus
aktiven Priifern. Der derzeitige Pradsident ist zugleich Vor-
stand einer der Big4. Der Abteilungsleiter fiir Sonderunter-
suchungen bei der WPK ist ausweislich des offentlichen Be-
rufsregisters Wirtschaftspriifer in eigener Praxis und damit
aktiver Berufstrager sowie — zumindest friither — fiir dieselbe
Big4-Gesellschaft tdtig wie der derzeitige Prdsident. Nach
einer Empfehlung der Kommission® soll die Unabhingig-
keit vom Berufsstand und die Durchfiihrung der Priifungen
durch Nichtberufsausiibende gewdihrleistet werden. Damit
sind bereits die wesentlichen Regelungen der Richtlinie
nicht richtlinienkonform in deutsches Recht umgesetzt.
Gerade dies war aber Aufgabe des Berufsaufsichtsreformge-
setzes.® Diesen Umstand hat auch die Abschlu8priiferauf-
sichtskommission in ihrem Jahresbericht fiir das Jahr 20087
geriigt.

Das VG Berlin hilt demgegeniiber in seiner Entschei-
dung die Umsetzung gemeinschaftsrechtlich fiir zutreffend.
Die Empfehlung der Kommission vom 06.05.2008 zur ex-
ternen Qualitdtssicherung bei Abschluf3priifungen und Prii-
fungsgesellschaften, die Unternehmen von offentlichem
Interesse priifen,® sei gemiR Artikel 249 S. 5 EG nicht ver-
bindlich und diene lediglich der Vorbereitung einer wei-
teren Verbesserung. Zwar rdumt das Gericht ein, da} der
Wortlaut des Artikels 32 Absatz 3 der Abschlufipriiferricht-
linie (und deren Erwagungsgrundes Nr. 20), wonach die 6f-
fentliche Aufsicht ,in der Hand Nichtberufsausiibender”
liegen soll, fiir beide Varianten offen ist, daff ndmlich die
ausfiihrende Aufsicht oder lediglich eine Oberaufsicht zwin-
gend nicht mit Berufsausiibenden besetzt sein mufl. Dabei
werden zur Begriindung verschiedene Sprachfassungen der
Richtlinie herangezogen. Allerdings werden die Sprachfas-
sungen von ihren Wortbedeutungen her unzutreffend aus-
gelegt. Im einzelnen:

m So lautet Artikel 32 Abs. 3 Abschlufipriiferrichtlinie (und
deren Erwdgungsgrund Nr. 20) in der englischen Fas-

sung ,public oversight system should be governed by
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non-practitioners“. Hieraus ergibt sich, daf das Uber-
wachungssystem selbst von Nichtberufsausiibenden be-
stimmt werden muf. Aus der Sprachfassung , governed”?
folgt, daf’ es sich um aktives Bestimmen, nicht nur um
die schlichte Oberaufsicht handelt. Ansonsten wire eher
das im Englischen schwichere ,survey” o0.4. verwendet
worden.

m Dieselbe Folgerung ergibt sich aus der franzdsischen

Sprachfassung, die von , dirigé” spricht. Hierin liegt eine
aktive Leitung, keinesfalls eine lediglich tiberwachende
Funktion. Ansonsten hitte die franzdsische Fassung eher
das passivere ,surveiller” benutzt. Etymologisch ist , di-
riger“10 von lateinisch ,dirigere“1l abgeleitet.12 Hierin
liegt eindeutig eine aktiv zielgerichtet eingreifende auch
befehlende Komponente bei, die sich durch das Prifix
,de“ aus ,regere“13 (regieren) ableitet. Im Franzésischen
ist im {brigen die Unterscheidung zwischen direction
und surveillance klar gegeben, ersteres als aktives Leiten,
das Zweite als passives Uberwachen. Dies folgt auch aus
der weiteren Ableitung ,directeur”, der eben Leitungs-
funktion tibernimmt.

s Dieselbe Bedeutung ergibt sich aus der italienischen Fas-

sung ,& diretto” von ,dirigere”, leiten, fithren.14

= Die spanische Fassung des Artikels 32 Abs. 3 spricht von

yestard regido” , d.h. durch die Nichtberufsausiibenden
geleitet. Der Begriff ,regido” (von ,regir” regieren, herr-
schen, leiten) setzt wiederum aktives Handeln voraus.
Etymologisch ist ,regir” unmittelbar vom lateinischem
Jregere“15 abgeleitet.

4 Richtlinie 2006/43/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 17.05.2006 Uber Abschlufipriifungen von Jahresabschliissen
und konsolidierten Abschliissen, zur Anderung der Richtlinien 78/660/
EWG und 83/349/EWG des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie
84/253/EWG des Rates ABL. L 157 vom 09.06.2006, 87 ff.

5 Empfehlung 2008/362/EG der Kommission, (Az. K (2008) 1721), Abl.
vom 07.05.2008, Nr. L 120, 20.

6 Vgl. BT-Drucksache 16/2858 vom 04.10.2006.

7 Tatigkeitsbericht der Abschlupriiferaufsichtskommission 2008, 7f. :
»Im Rahmen der Gffentlichen Fachaufsicht tliber die WPK steht der
APAK zwar die Letztentscheidungsbefugnis und damit Letztverant-
wortung auch fiir Entscheidungen und Mafnahmen der WPK im
Rahmen der Sonderuntersuchungen zu. Die APAK kann damit aber
nur bei Entscheidungen der WPK mit unmittelbarer Rechtswirkung
nach aufien ansetzen; interne operative Entscheidungen der WPK —
etwa zur Ausgestaltung des Verfahrens der Sonderuntersuchung —
unterliegen aber nicht der Letztentscheidung und kdnnen allenfalls
mittelbar im Einvernehmen mit der WPK beeinfluf3t werden*.

(o]

Empfehlung 2008/362/EG der Kommission, s.o. Fn. 5.
9 Vgl. Oxford Dictionary, 20. A., 1999, ,,govern®.

10 Vgl. Le Nouveau Petit Robert de la langue Francaise 2007, diriger”:
,Faire aller selon une maniére, un ordre, pour obtenir un résultat®;
,mener......comme maitre ou chef responsable®.

11 geraderichten., (nach einem Ziel) ausrichten, lenken; z.B. flumina
dirigere, finem dirigere.

12 Vgl. Le Nouveau Petit Robert de la langue Francaise 2007,,diriger*.
13 Lat. lenken, leiten, regieren.
14 Hiervon abgeleitet , direttore®.

15 S.0. Fn. 13.
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= In dieselbe Richtung weist auch die portugiesische Fas-
sung ,deve ser gerido”. Auch hier ist in ,gerido” (von
Jgerir”, leiten)16 der aktive Anteil des Eingreifens und
Steuerns wie im Franzosischen und Spanischen enthal-
ten. Die etymologische Herleitung folgt aus dem latei-
nischen , gerere“.17

m Gleichbedeutend lautet auch die ruméinische Uber-
setzung, die von ,este gestionat” spricht. Auch in die-
ser Sprachfassung steht die aktive Fihrung im Vorder-
grund, wobei ,gestiona“!8 etymologisch, dhnlich dem
portugiesischen ,gerir”, seinen Ursprung im lateinischen
»gerere“19 findet.

= In der niederlindischen Fassung wird ,wordt beheerd”
verwendet, von dem Verb , beheeren”, fiihren, leiten, ab-
geleitet aus heer mit dem Préfix ,be-“ Herr sein tiber, par-
allel, aber mit schwicherer Bedeutung zum deutschen
,beherrschen”.

= In der schwedischen Fassung findet sich ,ledas” von
,leda“, leiten, fiihren.

» Das dinische ,styres” von ,styrre”20 leiten, fiihren, len-
ken, dirigieren enthdlt eine dem franzosischen , diriger”
dhnliche Wortbedeutung.

= Die slowenische Fassung gebraucht ,upravljajo“ von
yupravljati in der Bedeutung lenken, verwalten, dhn-
lich dem franzosischen , diriger”.2!

= Die slowakische Fassung verwendet
,viest’ fithren, leiten.22

= Dieselbe Bedeutung kommt im Tschechischen ,fizen”
von ,tidit” leiten, fithren, regieren zu.

m Gleiches gilt im Polnischen fiir ,zarzadzany” von
,zarzadzanie”, leiten, fithren, verwalten.23

= Dieselbe Bedeutung kommt der Ubersetzung in der bul-
garischen Fassung ,ce pbKoBOmM“ von ,pbKoBOAMT"24,
leiten, fiihren, zu.

= Alle slawischen Sprachfassungen sind in der Wortbedeu-
tung dem franzosischen ,diriger” und dem italienischen
,dirigere” am nachsten.

y,vedeny” von

Alle untersuchten Sprachfassungen beinhalten die Wort-
bedeutung ,leiten” und ,fithren”, z.T. enthalten sie in der
Wortbedeutung unmittelbar oder abgeleitet das Ursprungs-
element ,beherrschen” (englisch, niederldndisch, spanisch
unmittelbar, franzosisch und italienisch mittelbar) oder
Lleiten” (portugiesisch und tibersetzt ruménisch, auflerdem
schwedisch und dénisch sowie slowenisch, slowakisch,
tschechisch, polnisch und iibersetzt bulgarisch). Insoweit
dringt sich die Frage auf, ob nicht eine Intervention aus
Deutschland einzig die deutsche Sprachfassung derart ab-
geschwicht hat, um den Anschein wahren zu kénnen, daf
die seinerzeitige Fassung der WPO, die bei Verabschiedung
der AbschluB3priiferrichtlinie bereits konzipiert war, mit der
Richtlinie iibereinstimmen kénne.25> Das VG ist der Mei-
nung, aus Absatz 4 folge jedoch, dafy die derzeitige Rechts-
lage nur erfordere, dafy eine Oberaufsicht mit Nichtberufs-
ausiibenden besetzt sein miisse:26

steueranwaltsmagazin 6 /2009

Der AbschluBpriifer und die anlaBunabhdngige Sonderuntersuchung nach § 62 b WPO

> Beitrdge

»,Die Ausgestaltung der Aufsicht iiber die Wirtschaftsprii-
fer in der Bundesrepublik Deutschland geniigt diesen Anforde-
rungen, da rechtlich derzeit nicht erforderlich ist, daf$ die die
Wirtschaftspriifer beaufsichtigende Antragsgegnerin mit Nicht-
berufsausiibenden besetzt ist. Vielmehr ist ausreichend, daf$ die
die Antragsgegnerin in dem in § 66a Abs. 1 S. 1 WPO um-
schriebenen Bereich beaufsichtigende AbschlufSpriiferaufsichts-
kommission mit Nichtberufsausiibenden besetzt ist. Der Wort-
laut des Absatzes 3 des Art. 32 der AbschlufSpriifungsrichtlinie
(und deren Erwdgungsgrundes Nr. 20), wonach die iffentliche
Aufsicht ,in der Hand” von Nichtberufsausiibenden liegen
muyfs, ist fiir beide Varianten offen, dafS ndimlich die ausfiih-
rende Aufsicht oder lediglich eine Oberaufsicht zwingend mit
Nichtberufsausiibenden besetzt sein mufS. Aus Absatz 4 des Art.
32 der AbschlufSpriifungsrichtlinie ergibt sich aber deutlich, daf§
die derzeitige Rechtslage nur erfordert, daf§ eine Oberaufsicht
mit Nichtberufsausiibenden besetzt sein muf3. So heifst es dort,
daf$ die mit (Nichtberufsausiibenden besetzte) Offentliche Auf-
sicht in letzter Instanz fiir bestimmte Aufgaben (insb. Uberwa-
chung) zustindig sein mufs.”

Insoweit wird auf die Konkretisierung in Absatz 4 des
Artikels 32 Abschlufipriiferrichtlinien mit (englisch) ,ulti-
mate responsibility”, (franzosisch) ,responsabilité finale”,
(spanisch) responsabilidad ultima“, (italienisch) ,respon-
sabilita finale” und (niederldndisch) eindverantwoordelijk-
heid” verwiesen. Hier ist bereits fraglich, ob die Oberauf-
sicht mit der Letztverantwortung tiberhaupt bei der APAK
liegt, da nach § 66 a IV 3 WPO das Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Technologie in Zweifelsfragen entscheidet.
Auflerdem wird die Wortbedeutung ins Gegenteil verdreht.

= A"

16 Das abgeleitete Substantiv ,,gestdao” entspricht in der Wortbedeu-
tung dem franzosischen ,gestion” und bedeutet iibertragen die
aktive (Geschifts-) Leitung; ,,gestor” bezeichnet im Portugiesischen
allgemein etwa den Leiter einer Niederlassung, der aktiv das Tages-
geschaft flhrt.

17 Wortbedeutung: tragen, oft einem Substantiv (,,bellum gerere, Krieg
fuhren, ,rem gerere“, kampfen; weitergehend: ,res gestae“ in der
Bedeutung Verzeichnis der Taten, zuriickgehend auf Augustus’ ,res
gestae divini Augusti“, einem Rechenschaftsbericht seiner aktiven
Tatigkeit.

18 Auch hier bedeutet das abgeleitete Substantiv ,gestiune“ wie das
franzdsische ,gestion“ die aktive (Geschifts-) Leitung.

19 S.o. Fn. 17.

20 Etymologisch dem deutschen ,,steuern” verwandt und auch mit die-
ser Bedeutung.

21 Mit synonymer Bedeutung im Russischen ,ynpasnatb*“.
22 Hiervon abgeleitet ,,vedenie“, Geschaftsfiihrung, Management.

23 Hiervon abgeleitet das Substantiv ,zarzadzanie“ Geschaftsleitung,
Management.

24 Gleichbedeutend dem russischen ,,pykoBogutb“.

25 Eine bekannte Auswirkung solcher Interventionen biete die Praambel
der Grundrechte-Charta mit der Formulierung ,geistig-religioses
Erbe“ in der deutschen Version und ,patrimoine spirituel” in der
franzdsischen”, um dem laizistischen Frankreich den Religionsbezug
zu ersparen.

26 S.o. Fn. 1, BeschluB vom 17.09.2009, S. 9 f.
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Denn nur wem aktives Eingreifen und die Bestimmung
eines Verlaufs moglich ist, dem kann die Letztverantwort-
lichkeit auferlegt werden. Allein einem Aufsichtsorgan
kann man diese Letztverantwortung nicht tibertragen. Dies
ergibt sich auch aus der Entwurfsbegriindung zur Abschluf3-
priiferrichtlinie:27

»Eine glaubhafte Beaufsichtigung des Priiferberufs setzt vo-
raus, daf$ diese Aufgabe mehrheitlich von Personen wahrgenom-
men wird, die nicht als AbschlufSpriifer tdtig sind. ...Gleichwohl
miissen die mit der Aufsicht betrauten Personen iiber hinrei-
chende Kenntnisse im Bereich der Rechnungslegung und Ab-

schlufSpriifung verfiigen.”

Zudem zdhlt Absatz 4 nur einzelne Punkte auf, die letzt-
verantwortlich bei der offentlichen Aufsicht liegen miissen.
Und zwar die Uberwachung
a) der Zulassung und Registrierung,

b) der Annahme von Berufsgrundsdtzen, Qualitdtskon-
troll- und Priiffungsstandards sowie

c¢) der Fortbildung, Qualititssicherung und der Untersu-
chungs- und Disziplinarsysteme.

Das VG verkennt, daf fiir die hier einschldgige anlaflun-
abhingige Sonderuntersuchung auch auf Artikel 32 Abs. 5
der Abschluf3priiferrichtlinie zuriickgegriffen werden muf3.
Danach muf$ die 6ffentliche Aufsicht das Recht haben, bei
Bedarf Untersuchungen bei Abschlufpriifern und Priifungs-
gesellschaften durchzufiihren und geeignete Mafinahmen
einzuleiten. Hieraus ergibt sich, dafy gerade diese anlaflun-
abhingigen Sonderuntersuchungen in der Hand der 6ffent-
lichen Aufsicht bleiben miissen. In der Gesamtsicht des Ar-
tikels 32, insbesondere der Absétze 3 bis 5 ergibt sich daher,
daf§ nicht nur eine ,iiber den Wassern schwebende Auf-
sicht”, sondern eine aktive Kontrolle durch die 6ffentliche
Aufsicht durch Nichtberufsausiibende das von der Richtli-
nie Geforderte darstellt. Daher ist in der Empfehlung der
Kommission?8 durchaus eine Interpretation des bestehen-
den Rechts zu sehen, keine Vorbereitung neuer Rechtsakte.
Aber auch wenn man die Abschluf3priiferaufsichtskommis-
sion als Letztentscheidende und -verantwortliche ansihe,
wire dies nicht richtlinienkonform.

4. Rechtsqualitdt der anlaflunabhdngigen
Sonderuntersuchung

Die Anordnung der anlaffunabhdngigen Sonderuntersu-
chung gemaf} § 62 b WPO wird dem betroffenen Abschluf3-
priifer schriftlich mitgeteilt. Nach Auffassung der WPK han-
delt es sich hierbei nicht um einen Verwaltungsakt, sondern
vielmehr um eine behdrdeninterne Mafinahme.

Allerdings kann das Vorliegen einer Regelung nicht
negiert werden. Die Anordnung zielt unmittelbar auf die
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Rechtsfolge, da} die Sonderuntersuchung bei dem Ab-
schluBpriifer durchgefiihrt werden soll und diesem durch
das Gesetz eine Duldung einer Reihe von Mafinahmen auf-
erlegt wird.

Nach § 35 S. 1 VwVIG ist ein Verwaltungsakt jede Ver-
fiigung, Entscheidung oder andere hoheitliche Mainahme,
die eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalles auf dem
Gebiet des offentlichen Rechts trifft und die auf unmittel-
bare Rechtswirkung nach auflen gerichtet ist. Das VG ver-
neint den Regelungscharakter; Regelungsgehalt entfalteten
vielmehr erst die Konkretisierungen der gesetzlichen Mit-
wirkungspflichten, wie die Aufforderung zur Abgabe be-
stimmter Angaben, zur Ubersendung von Unterlagen oder
zur Vorlage von Unterlagen in den Kanzleirdiumen?29,

Eine Parallele findet sich in der fritheren Auffassung zur
Verwaltungsakt-Qualitdt der Anordnung einer steuerlichen
Aufenpriifung (Betriebspriifung)3° und der Lehre vom , be-
sonderen Gewaltverhdltnis”.

Halt man sich nunmehr die Argumentation der WPK
und des VG vor Augen und vergleicht diese mit der histo-
rischen Entwicklung der Priifungsanordnung im Verfah-
ren der Finanzverwaltung, so drangt sich der Schluf§ auf,
daf} hier die Rechtsentwicklung um Jahrzehnte zurtickver-
lagert werden soll. Denn die anlaflunabhingige Sonderun-
tersuchung nach § 62 b WPO sieht in Absatz 2 die entspre-

27 Vorschlag der Europdischen Kommission vom 16.03.2004, KOM
(2004) 177 endgiiltig, 2004/0065 (COD), 8.

28 S.o. Fn. 5.
29 S.o. Fn. 1, BeschluB vom 17.09.2009, S. 7.

30 Daher soll kurz die Entwicklung der Auffassungen zu dieser Priifungs-
anordnung rekapituliert werden:
Die heutige steuerliche AuBBenpriifung fand nach mehreren Anlaufen
ihren Vorlaufer in der Buch- und Betriebspriifung nach der RAO 1919
(zum Folgenden vgl. ausfiihrlich Eckhoff in Hiilbschmann/Hepp/Spi-
taler (HHSp), AO/FGO, Loseblatt, Stand Juni 2002, Vor §§ 193-203,
Rn. 10 ff, § 196 Rn. 7 ff jeweils m.w.N.). Diese setzte anfangs ledig-
lich die Moglichkeit des Finanzamts fest zu priifen, ob Biicher und
Aufzeichnungen fortlaufend, vollstandig und formell und sachlich
richtig gefiihrt werden. Soweit diese Unterlagen fiir die Festsetzung
der Steuer von Bedeutung waren, muBten sie nach § 173 Il RAO 1919
auf Verlangen zur Priifung vorgelegt werden. Durch § 198 RAO 1919
durften die Finanzamter und von ihnen beauftragte Personen zum
Zweck dieser Priifung die Geschaftsraume in den ublichen Geschafts-
stunden betreten. Die Steuerpflichtigen und ihre Angestellten hatten
ihnen jede fiir die Priifung erforderliche Auskunft zu erteilen und alle
fir die Prifung in Betracht kommenden Schriftstiicke zur Einsicht
vorzulegen. Nach § 206 RAO 1919 konnten die Finanzamter Sachver-
standige zuziehen oder Priifungsbeamte, die ihnen zugeordnet
waren, verwenden. Sie konnten sich ferner der Hilfe von Vertretern
und Angestellten der Verbdande und Vertretungen des Betriebs- oder
Geschaftszweigs, dem der Steuerpflichtige angehort, bedienen. Die
beauftragte Person mufite vor der Priifung benannt und konnte aus
bestimmten Griinden (Gefahr der Verletzung eines Geschafts- oder
Betriebsgeheimnisses oder eines Schadens fiir die geschdftliche
Tétigkeit des Steuerpflichtigen) abgelehnt werden. Eine Regelung,
welche Rechtsqualitdat der Priifungsanordnung zukam, enthielt die
RAO nicht.
Eine noch stdrker von Willkiir gepragte Praxis folgte in den Jahren
1933-1945, als die Auslegung ,,nach der nationalsozialistischen Welt-
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chende Anwendung der §§ 62 Abs 1 bis 5 und 62 a WPO
vor. Im Rahmen von § 62 a WPO koénnen bei Verletzung
von Mitfiihrungspflichten Zwangsgelder festgesetzt wer-
den. § 62 I bis V WPO schreibt verschiedene Pflichten zum
Erscheinen vor der WPK, Auskunfts- und Vorlagepflichten
sowie das Betreten- und Einsichtsrecht vor. Die Betroffenen
haben insoweit eine Duldungspflicht.

Die Verletzungen der Mitwirkungs- und Duldungs-
pflichten kénnen dariiber hinaus gegebenenfalls als Berufs-
pflichtverletzung verfolgt werden3! und sollen bei einer
319a-Priifung sogar eine nicht unerhebliche Berufspflicht-
verletzung darstellen.32

Insoweit stellt die Priifungsanordnung selbst eine Re-
gelung dar, an die sich unmittelbar Rechtsfolgen aufgrund
der vorgenannten Vorschriften kntipfen. Die WPK ist als Be-
horde anzusehen, die Einzelfallregelungen durch die Pri-
fungsanordnungen vornimmt. Durch die vorstehenden ge-
setzlichen Bestimmungen entfaltet die Bekanntgabe der
Anordnung einer anlaflunabhidngigen Sonderuntersuchung
auch unmittelbare Rechtswirkung nach aufien, da der Adres-
sat der Anordnung aufgrund der gesetzlichen moglichen
Zwangsmittel und Ahndung als Berufspflichtverletzung
in seiner Person getroffen wird und damit die Anordnung
mit Wissen und Wollen der Behérde den Bereich der Ver-
waltung verlassen hat.33 Eine andere Rechtsauffassung wi-
derspriache dem Grundgedanken des Artikels 19 Abs. 4 GG.
Die Rechtslage ist vollkommen vergleichbar mit der oben
beschriebenen Rechtsentwicklung im Rahmen der steuer-
lichen Aufienpriifung.

Ansonsten miifite jede einzelne Priifungsmafinahme
als eigenstindiger Verwaltungsakt angefochten werden.34
Man stelle sich vor, ein Priifer steht vor der Kanzlei der zu
prifenden Person. In diesem Fall wére das Einlafdbegehren
als Verwaltungsakt zu qualifizieren. Hiergegen miif3te der
Widerspruch eingelegt werden mit der Folge, daf’ der Prii-
fer, wegen der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs,
unverrichteter Dinge von dannen ziehen miifite. Dies laf3t
sich weiter fiir jedes Auskunftsersuchen, jede Bitte um Vor-
lage eines Schriftstiickes etc. weiterspinnen.

Dariiber hinaus wird es auch praktisch ein Problem,
wenn der betreffende Priifer vor der Tir steht, diesem die
Priifung zu verweigern und zu diesem Zeitpunkt Wider-
spruch einzulegen. Hier besteht psychisch ein Problem nun-
mehr den Widerspruch einzulegen und das Betreten zu un-
tersagen. Damit wire der Rechtsschutzgedanke des Art. 19
Abs. 4 GG praktisch geschwicht, zumal die WPK darauf hin-
weist, daf’ die Verletzung der Mitwirkungs- und Duldungs-
pflichten als Berufspflichtverletzung anzusehen seien. Hier
gilt der Grundsatz entsprechend, dafl niemandem zugemu-
tet werden kann, Sanktionen abzuwarten, um eine Angele-
genheit rechtlich kliren zu lassen.3% Die Interessenlage und
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offentlich-rechtliche Beurteilung ist insoweit identisch mit
der zur steuerlichen Aufienpriifung beschriebenen.

5. Uberlegungen de lege ferenda

Um die Unabhéngigkeit des Kontrollsystems zu starken, er-
scheint eine Auslagerung der 6ffentlichen Aufsicht gemein-
schaftsrechtlich geboten. Die Entscheidungen der offent-
lichen Aufsicht kdnnten dann sowohl von den Betroffenen
als auch von der WPK gerichtlich angefochten werden.
Eine Letztentscheidung des Bundesministeriums fiir Wirt-
schaft und Technologie, wie bislang in § 66a Abs. 4 S. 3
WPO vorgesehen, entfiele. Auch waére eine Verquickung
der Mitglieder in der Aufsicht mit den zu Uberwachenden
nicht mehr méglich.36

anschauung®, wie sie im Steueranpassungsgesetz niedergelegt
wurde, vorgenommen wurde. Noch in den 5oer Jahren schlo sich
der Bundesfinanzhof der 1936 geduferten Auffassung des RFH an,
wonach § 201 RAO ein 6ffentlich-rechtliches Gewaltverhaltnis begriin-
det, da es dem Finanzamt gestatte, alle erforderlichen und geeignet
erscheinenden Manahmen zu treffen, um die mit den Steuergesetz-
ten beabsichtigten Zwecke zu verwirklichen. Hierin liege eine ,,Gene-
ralerméchtigung” zu Eingriffen jeder Art. Diese iberlagere, iberdecke
und umfasse folglich alle anderen Arten der Steueraufsicht. Hier ist
deutlich die Nachwirkung der Auslegung der Steuergesetze ,,nach der
nationalsozialistischen Weltanschauung“ wie sie im Steueranpas-
sungsgesetz niedergelegt wurden, zu erkennen. Folgerichtig wurde
die Betriebspriifungsanordnung nicht als Verwaltungsakt aufgefafit,
sondern als behordeninterne Manahme im Rahmen des ,,6ffentlich-
rechtlichen Gewaltverhaltnisses”.

Hiergegen wandte sich insbesondere Tipke (Steuerliche Betriebspri-
fung im Rechtsstaat, 1968), der die Betriebspriifung vor dem Hinter-
grund der ,verfahrenspragenden Kraft“ des Grundgesetzes auch fiir
die Betriebspriifung (Tipke a.a.0. 14.) postulierte und sie nicht als
»Gewaltverhdltnis“, sondern als ,,Rechtsverhdltnis“ ansah. Auch der
Bundesfinanzhof qualifizierte nunmehr im Jahr 1968 (BFH vom
13.02.1968 - GrS. 5/67, BStBL. Il 1968, 365; vom 24.10.1972 - VIII R
108/72, BStBL. Il 1973, 542) die Priifungsanordnung als Verwaltungs-
akt. Hierzu war entscheidend, daf} die Rechtsschutzgarantie gemaf
Art 19 Abs. 4 GG zu gewéhrleisten war. Zuvor hatte man in den Prii-
fungshandlungen noch auf § 162 X RAO 1919 gestiitzte Realakte
erblickt. Nach der nunmehr vollzogenen Anderung der Auffassung
konnte die Priifungsanordnung als eine — auch im Hinblick auf den
Prifungsumfang — hinreichend bestimmte Rechtsgrundlage fiir die
Betriebspriifung angesehen werden. Dies war auch deshalb notwen-
dig, da aufgrund der praktischen Ausgestaltung der Betriebspriifung
diese durch die Verwaltung notfalls zwangsweise durchgefiihrt wer-
den konnte (Eckhof in HHSp, a.a.0., § 196, Rn. 9 m.w.N.). Erst mit
der Abgabenordnung 1977 wurde in § 196 AO die Priifungsanord-
nung als schriftlicher Verwaltungsakt festgeschrieben. Insoweit wurde
die Rechtsprechung des Gro3en Senats gesetzlich fixiert.

31 Krauf in Hense/Ulrich, WPO, 2008, § 62 Rn. 62.
32 Krauf in Hense/Ulrich, a.a.0., § 62 Rn. 66.

33 Oder spielt unterschwellig mit, daf} nicht sein kann, was nicht sein
darf? Denn wenn das Gericht eine halbe Stunde benétigt um durch
Befragung den Inhalt der Verfligungen bei den Vertretern der WPK
,herauszukitzeln“ (s.0. Fn. 3), dréngt sich bei einem Verwaltungsakt
die Frage der Nichtigkeit auf. AuBerdem wdre der im Verfahren
gerligte Ermessensnichtgebrauch nachtrdglich nicht mehr zu heilen.

34 So wohl auch Kraup in Hense/Ulrich, a.a.0., § 62 Rn. 77.

35 Eine starke Auspragung dieses Grundsatzes reflektiert die Rechtspre-
chung des BVerfG zur Rechtswegerschopfung vor Einlegung der Ver-
fassungsbeschwerde, die bei Sanktionsdrohung nicht erforderlich ist
(vgl. BVerfGE 81, 70, 82f).

36 Inwieweit die Annahme von Zuwendungen seitens einzelner Mit-
glieder der APAK, die von groflen Priifungsgesellschaften geleistet
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Um jeden Interessenkonflikt — und auch strafrechtliche
Gefihrdung3” - zu vermeiden, miifte die Mehrheit der Mit-
glieder der offentlichen Aufsicht ihrerseits in das Beamten-
verhdltnis — u.U. auf Zeit — berufen werden. Dabei sollten
die Mitglieder tiber richterliche Unabhédngigkeit, entspre-
chend den Mitgliedern des Bundesrechnungshofs, verfii-
gen. Um die Struktur schlank zu halten, sollte die 6ffent-
liche Aufsicht sich als Priifungsleiter einzelner Priifer fiir
Qualitatskontrolle bedienen kénnen.

6. Zusammenfassung

Die derzeitigen Regelungen zur anlaffunabhédngigen Son-
deruntersuchung begegnen gemeinschaftsrechtlich erheb-
lichen Bedenken. Die Wortsinnauslegung in 14 von 15 un-
tersuchten Sprachen ergibt eindeutig, dafy die offentliche
Aufsicht von mehrheitlich Nichtberufsausiibenden gelei-
tet werden muf}; nur in der 15. (deutschen) Sprachfassung
wadre eine andere Auslegung nicht ausgeschlossen.

Dr. Rolf Schwedhelm Die Gestaltung der GmbH-Satzung unter steuerlichen Gesichtspunkten

Die Anordnung der Sonderuntersuchung selbst muf}
wie die Anordnung der steuerlichen Auflenpriifung, im
Lichte des Grundgesetzes betrachtet, als Verwaltungsakt an-
gesehen werden. De lege ferenda sollte eine unabhingige
Behorde, der eine Minderheit aktiver Berufstrager angeho-
ren kann, geschaffen werden, wobei die Mitglieder, dem
Vorbild des Bundesrechnungshofs folgend, mit richter-
licher Unabhéngigkeit ausgestattet sein sollten.

werden, derzeit (iberhaupt zuldssig ist, erscheint bereits nach gel-
tendem Recht hochst fraglich. Denn bei den Mitgliedern der APAK
handelt es sich um Amtstrager, weshalb insoweit der Tatbestand der
Vorteilsnahme gemaf} § 331 StGB beim Amtstrager und der Vorteils-
gewdhrung (§ 333 StGB) bei den Verantwortlichen der Priifungsge-
sellschaft moglicherweise vorliegen konnte.

37 S.o. Fn. 36.

Die Gestaltung der GmbH-Satzung unter steuerlichen Gesichtspunkten

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

Satzungsregelungen haben i.d.R. keine unmittelbaren steu-
erlichen Auswirkungen. Sie sind jedoch vielfach Grund-
lage fiir steuerlich relevante Entscheidungen. Satzungs-
regelungen sollten daher immer auch unter steuerlichen
Gesichtspunkten hinterfragt werden. Der nachfolgende
Beitrag gibt eine Ubersicht iiber die wesentlichen steuerre-
levanten Vertragsregelungen.

1. Unternehmensgegenstand

Der Unternehmensgegenstand ist ggf. Indiz fiir die Zurech-
nung von Geschiftschancen und kann damit vGA-relevant
sein.

2. Geschdftsjahr

Dem handelsrechtlichen Geschiftsjahr entspricht steuer-
rechtlich das Wirtschaftsjahr (§ 4 a EStG). Die Umstellung des
Wirtschaftsjahrs auf einen vom Kalenderjahr abweichenden
Zeitraum kann nur im Einvernehmen mit dem Finanzamt er-
folgen (§ 4 a Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG, § 8 b EStDV); eine Um-
stellung auf das Kalenderjahr bedarf keiner Zustimmung.
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3. Stammkapital

Steuerlich ist es grundsitzlich nicht notwendig, die GmbH
mit einem tiber 25.000 EUR hinausgehenden Stammka-
pital auszustatten. Auch kapitalersetzende Darlehen sind
Fremdkapital und kein verdecktes StammKkapital.! Die Gren-
zen der Gesellschafter-Fremdfinanzierung bestimmt § 8 a
KStG.2 Ebenso wenig fithren Rangriicktrittsvereinbarungen
hinsichtlich eines von einem Gesellschafter gewdhrten Dar-
lehens oder Biirgschaften des Gesellschafters zu einer Ein-
lage.3 Nur ein Forderungsverzicht durch Erlaflvertrag ist

Die mit »» gekennzeichneten Entscheidungen konnen unter www.
steuerrecht.org in der Online-Variante dieses Hefts abgerufen werden.

1 BFH I R 127/90 vom 05.02.1992, BStBl. 1992 Il, 532; BMF-Schreiben
IV B 7-S 2742-61/92 vom 16.09.1992, BStBl. 1992 |, 653; Groh, BB
1993, 1882; Wassermeyer, ZGR 1992, 639; zur Besteuerung der Zin-
sen BFH VIII R 33/92 vom 16.11.1993, GmbHR 1994, 639; zur Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung nach der Unternehmenssteuerreform
Kefler/Teufel, DB 2001, 1955.

2 Schwedhelm, GmbH-StB 2005, 83.

3 BFH IV R 57/91 vom 30.03.1993, BStBl. 1993 Il, 502; »» IV R 13/04
vom 10.11.2005, GmbHR 2006, 158; dazu Wassermeyer, GmbHR
2006, 240; Wassermeyer, DB 2006, 296.
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eine Einlage. Dies gilt auch bei einem Forderungsverzicht
mit Besserungsschein.*

Der Verzicht auf ein notleidendes Gesellschafterdarle-
hen beinhaltet in Hohe des werthaltigen Teils der Forde-
rung eine Einlage, der nicht werthaltige Teil fiihrt zu einer
Gewinnauswirkung bei der Gesellschaft.> Bei dem Gesell-
schafter fiihrt der Verzicht zum Zuflufy des werthaltigen
Teils der Forderung und insoweit zu zusitzlichen Anschaf-
fungskosten.® Anders ist dies, wenn der Gesellschafter unter
Verzicht auf Ersatzanspriiche die Gesellschaft von einer
Verbindlichkeit befreit. Hier ist die Verbindlichkeit auszu-
buchen und gewinnneutral mit dem Freistellungsanspruch
des Gesellschafters aufzurechnen.”

Verzichtet ein Gesellschafter-Geschiftsfiihrer auf eine
zugesagte, aber noch nicht féllige Pension, fiihrt dies
zu einer Einlage in das Vermogen der GmbH.® Die ge-
setzlich vorgeschriebene bzw. vertraglich vereinbarte
Mindesteinlage sowie durch Beschlufy angeforderte Ein-
lagen auf das Stammkapital sind zu verzinsen. Ansonsten
liegt eine vGA vor.? Bei der Satzungsformulierung ist da-
rauf zu achten, daf} Einlagen nicht ungewollt fillig gestellt
werden.

4. Selbstkontrahierungsverbot

Bei einer Ein-Mann-GmbH bedarf jede Befreiung von
§ 181 BGB einer Satzungsgrundlage.10 Erforderlich ist damit
eine Satzungsregelung, die unmittelbar befreit (,A ist von
der Beschrankung des § 181 BGB befreit”; , Die Geschiftsfiih-
rer sind von der Beschrankung des § 181 BGB befreit”) oder
die zumindest eine Befreiung gestattet (,,Die Geschiftsfiih-
rer konnen durch Beschluf der Gesellschafterversammlung
von § 181 BGB befreit werden®). Bei der Beschlufdfassung ist
sodann § 48 Abs. 3 GmbHG zu beachten.!! Die Befreiung
von § 181 BGB ist eine eintragungspflichtige Tatsachel2,
die Fintragung im Handelsregister hat aber nur deklarato-
rische Bedeutung.13 Bei der mehrgliedrigen GmbH bedarf
nur die generelle Befreiung einer Satzungsgrundlage. Eine
Befreiung im Einzelfall, die auch konkludent erteilt wer-
den kann, ist ohne Satzungsgrundlage wirksam.4 Wegen
der bestehenden Rechtsunsicherheit ist auch bei der mehr-
gliedrigen GmbH in der Satzung die Befreiungsmoglichkeit
entsprechend zu regeln.

Bei der Formulierung der Satzung ist auf die Wirksam-
keit der Befreiungsregelung zu achten.l® Eine Klausel, wo-
nach der Geschiftsfithrer von § 181 BGB befreit ist, ,so-
lange er Gesellschafter ist“, ist ebenso unwirksam wie
eine beschrinkte Befreiung fiir Rechtsgeschifte zwischen
der GmbH und Gesellschaften, bei denen der GmbH die
Geschiiftsfithrung obliegt.16
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Ist ein Gesellschafter-Geschiftsfithrer wirksam von
§ 181 BGB befreit, erlischt diese Befreiung nicht, wenn aus
der mehrgliedrigen GmbH eine Ein-Mann-GmbH wird.17
Eine zundchst wirksame Befreiung von § 181 BGB, die auf-
grund einer Gesetzesdnderung (hier § 35 Abs. 4 GmbHG)
moglicherweise unwirksam wird, fiihrt nicht zur vGA.18
Ferner begriindet eine unwirksame Befreiung vom Selbst-
kontrahierungsverbot dann keine vGA, wenn die Zivil-
rechtslage umstritten ist.1° Eine Vereinbarung ist auch
dann als rechtzeitig anzuerkennen, wenn die Befreiung von
§ 181 BGB bei Vertragsabschlufl fehlt, aber spater rechts-

4 BFH | R 41/87 vom 30.05.1990, BStBl. 1991 II, 588; | R 121/95 vom
03.12.1996, GmbHR 1997, 266; siehe hierzu Hduselmann, BB 1993,
1552; Bullinger, DStR 1993, 225; Rautenberg/Schafenberg, DB 1995,
1345; ferner »» FG Minchen 15 K 2443/95 vom 11.05.2001, EFG
2002, 1115, bestétigt durch »» BFH | R 27/02 vom 18.12.2002, BFH/
NV 2003, 824; BMF-Schreiben IV A 2-S 2743-5/03 vom 02.12.2003,
BStBl. 2003 |, 648; dazu Hoffmann, DStR 2004, 293.

5 BFH GrS 1/94 vom 09.06.1997, BStBL. 1998 II, 307; VIII R 57/94 vom
29.07.1997, GmbHR 1998, 93; »» | B 143/00 vom 16.05.2001, FR
2001, 954; FG Kéln 13 K 2347/99 vom 30.01.2001, EFG 2001, 588,
bestatigt durch »» BFH | R 30/01 vom 28.11.2001, BFH/NV 2002,
677; »» FG Hamburg VII 105/01 vom 30.08.2001, EFG 2002, 94;
Groh, BB 1997, 2523; ders., DB 1997, 1683; Krink/Maertins, DB 1998,
833; Eilers/Wienands, GmbHR 1998, 618; Stahl, KOSDI 1999, 11862;
Neu, GmbH-StB 2000, 41.

6 Eingehend Forster/Wendland, GmbHR 2006, 169.
7 »» BFH | B 74/01 vom 20.12.2001, BFH/NV 2002, 678.

8 BFH GrS 1/94 vom 09.06.1997, BStBl. 1998 II, 307; zur Wertermitt-
lung BFH | R 58/93 vom 15.10.1997, BStBl. 1998 Il, 305; siehe auch
Wichmann, INF 1998, 265; BFH | R 58/93 vom 15.10.1997, BB 1998,
419, Teilwert = Wiederbeschaffungskosten.

9 FG Mecklenburg-Vorpommern 2 K 129/97 vom 16.03.1999,
DStRE 1999, 667; Niedersachsisches FG VI 474/87 vom 12.10.1989,
GmbHR 1990, 580; Schneider, StBp. 1994, 16.

10 BayObLG 3 Z 163/83 vom 07.05.1984, DB 1984, 1517; OLG Hamm
15 W 79/98 vom 27.04.1998, BB 1998, 1328; a.A. Altmeppen, NJW
1995, 1182.

11 BayObLG 3 Z 163/83 vom 07.05.1984, DB 1984, 1517.
12 OLG Stuttgart 8 W 412/07 vom 18.10.2007, DNotZ 2008, 303.

13 Priester, DStR 1992, 254; BFH | R 128/94 vom 30.08.1995, DStR 1995,
1791.

14 Streitig, wie hier Schneider in Scholz, GmbHG, 10. Aufl., 2007, § 35
Anm. 98 f.; a.A. Zoellner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 18.
Aufl.,, 2006, § 35 Anm. 75, generelle Befreiung auch ohne Satzungs-
grundlage wirksam; Miller in Meyer-Landrut/Miller/Niehus, GmbHG,
1987, §§ 35 bis 38 Anm. 24, auch fiir die Befreiung im Einzelfall ist
eine Satzungsgrundlage erforderlich.

15 Siehe Simon, GmbHR 1999, 588.

16 OLG Hamm 15 W 463/95 vom 15.01.1996, DNotZ 1996, 816.

17 BGH Il Z B 3/91 vom 08.04.1991, BB 1991, 925; BFH | R 1/90 vom
13.03.1991, BStBIl. 1991 Il, 597.

18 BFH | R 89-98/91 vom 17.09.1992, BStBl. 1993 II, 141.

19 BFH | R 64/94 vom 31.05.1995, DStR 1995, 1999; | R 128/94 vom
30.08.1995, DStR 1995, 1791, in beiden Entscheidungen fehlte
jeweils eine Satzungsgrundlage fiir den Befreiungsbeschlu. Da aber
fiir eine mehrgliedrige GmbH bis heute streitig ist, ob die generelle
Befreiung einer Satzungsregelung bedarf, ist eine etwaige zivilrecht-

liche Unwirksamkeit steuerlich unerheblich; ebenso Nieder-
sdchsisches FG 6 K 4/97 vom 19.10.1999, GmbHR 2000, 782.
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wirksam nachgeholt wird.20 Fehlt durch einen Fehler des
Notars eine wirksame Befreiung von § 181 BGB, haftet die-
ser fiir den Steuerschaden.2! Zur Haftung des Steuerberaters
siehe BGH IX Z R 153/96.22

5. Vertretung, Geschaftsfiihrung

Satzungen enthalten regelmiflig einen Katalog zustim-
mungspflichtiger Geschifte, die die Geschiftsfiihrungs-
befugnis einschrianken. Diese interne Regelung be-
einfluf$t grundsdtzlich nicht die Wirksamkeit der im
Auflenverhiltnis abgeschlossenen Rechtsgeschifte, da die
Vertretungsmacht des Geschiftsfithrers nicht beschrankt
werden kann (§ 37 Abs. 2 GmbHG). Dieser Grundsatz gilt
aber nicht fiir Rechtsgeschifte zwischen der GmbH (ver-
treten durch den Geschiftsfiihrer) und dem Gesellschafter.
Hier ist die Innenbeschrankung des Geschiftsfiihrers zu be-
achten.23 Wird ein Kataloggeschift ohne Zustimmung der
Gesellschafterversammlung mit einem Gesellschafter ab-
geschlossen, ist das Rechtsgeschift unwirksam. Bei einem
beherrschenden Gesellschafter oder einer ihm nahestehen-
den Person kann eine vGA vorliegen.24

Die dargestellte Problematik tritt jedoch nicht nur bei
katalogmifig erfafiten Rechtsgeschdften auf. Rechtspre-
chung und herrschende Literaturmeinung stimmen darin
iiberein, dafl der Geschaftsfiihrer auch fiir Rechtsgeschifte,
die nicht zum gewohnlichen Geschéftsbetrieb gehoren, der
Zustimmung der Gesellschafterversammlung bedarf.2> Ob
auch in diesen Fillen die Beschrdnkung der Geschiftsfiih-
rungsbefugnis zur Unwirksamkeit eines Rechtsgeschifts mit
einem Gesellschafter fiihrt, ist streitig.26

6. Gesellschafterbeschliisse

Fir die Rechtswirksamkeit bestimmter Rechtsgeschifte ist
die Beschlufifassung der Gesellschafterversammlung erfor-
derlich (z.B. Abschluf und Anderung des Geschiiftsfiihrer-
vertrags, Pensionszusagen, Befreiung von § 181 BGB). Das
Gesetz kennt fiir Beschluf3fassungen der Gesellschafterver-
sammlung grundsatzlich keine Formerfordernisse. In der
Gesellschafterversammlung gefafte Beschliisse sind damit
auch dann rechtswirksam, wenn sie nicht schriftlich nie-
dergelegt wurden.

Dies gilt selbst fiir die Ein-Mann-GmbH, fir die
eine gesetzliche Protokollierungspflicht besteht (§ 48
Abs. 3 GmbHG). Ein Verstof$ fiihrt nicht zur Nichtigkeit des
Beschlusses.2’ Streitig ist allerdings, ob sich der Alleinge-
sellschafter gegeniiber Dritten (und damit auch gegeniiber
dem Finanzamt) auf einen nicht protokollierten Beschluf
berufen kann.28 Es ist daher dringend zu empfehlen, so-
wohl bei der Ein-Mann- wie bei der mehrgliedrigen GmbH
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Beschliisse zu protokollieren. Andernfalls bestehen regel-
mafig Beweisprobleme. Eine nachtrigliche Protokollierung
gefaflter Beschliisse ist zuldssig. Nach § 48 Abs. 2 GmbHG
konnen Beschliisse auch auflerhalb der Gesellschafterver-
sammlung gefaf3t werden. Erforderlich ist allerdings die
schriftliche Abstimmung. Formlose Beschliisse sind auf3er-
halb der Gesellschafterversammlung ohne Satzungsgrund-
lage nach h.M. unzulissig und damit nichtig.2?

Keine Beschluf3fassung auflerhalb der Gesellschafterver-
sammlung liegt vor, wenn alle Gesellschafter spontan oder
zufdllig zusammenkommen (Vollversammlung) und bei der
Beschlufifassung auf Formen und Fristen fiir die Beschluf3-
fassung verzichten. Die Satzung kann die gesetzlichen Rege-
lungen zur Beschlufifassung erweitern oder einschranken.
Besteht eine formlose Satzungsregelung, sind formlose Be-
schlufifassungen auflerhalb der Gesellschafterversammlung
zuldssig und wirksam. Enthilt die Satzung zusitzliche Form-
erfordernisse fiir die Beschluffassung in oder auflerhalb
der Gesellschafterversammlung, fiihrt eine Mifdachtung zur
Unwirksamkeit.30

Gesellschafter unterliegen bei der Beschluf3fassung tiber
die Vornahme eines Rechtsgeschifts mit der Gesellschaft
i.d.R. einem Stimmrechtsausschluf’ (§ 47 Abs. 4 GmbHG).
Die verbotswidrige Stimmabgabe fiihrt jedoch nicht zwangs-
laufig zur Unwirksamkeit der Beschlufifassung. Bleibt auch
nach Abzug der verbotswidrig abgegebenen Stimme die er-
forderliche Mehrheit gegeben, so ist der Beschlufy wirk-
sam.31 Nur wenn die Mehrheit nicht erreicht wird, kann
der Beschlufs unwirksam sein.

20 BFH | R 19/97 vom 15.10.1997, BFH/NV 1998, 746; | R 71/95 vom
23.10.1996, BStBl. 1999 Il, 35; | R 121/95 vom 03.12.1996,
GmbHR 1997, 266; | R 58/96 vom 11.02.1997, GmbHR 1997, 907; | R
34/96 vom 12.07.1997, BFH/NV 1997, 80s5.

21 BGH IX Z R 402/97 vom 18.11.1999, WM 2000, 35; siehe auch
»» BGH IX Z R 201/01 vom 22.05.2003, DB 2003, 2649.

22 Vom 18.12.1997, AG 1998, 231.

23 BGH Il Z R 353/95 vom 23.06.1997, ZIP 1997, 1419; Zoellner/Noack
in Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., 2006, § 37 Anm. 29.

24 Niedersachsisches FG VI 592/90 vom 07.06.1991, GmbHR 1992, 391;
BFH | R 96/95 vom 16.12.1998, GmbHR 1999, 667; kritisch Paus,
GmbHR 1999, 1278.

25 Siehe Felix, KOSDI 1992, 8938, mit zahlreichen Nachweisen.

26 Ablehnend Felix, KOSDI 1992, 8938; a.A. Schneider in Scholz,
GmbHG, 10. Aufl., 2007, § 35 Anm. 25 ff.

27 Hiiffer in Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl., 1992/1997, § 48 Rz. 67.

28 Ablehnend Hiiffer in Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl., 1992/1997, § 48
Rz. 67; fiir Anerkennung eines nicht protokollierten, aber anders
nachweisbaren Beschlusses Zoellner/Noack in Baumbach/Hueck,
GmbHG, 18. Aufl., 2006, § 48 Rz. 29.

29 Zum Meinungsstand Hiiffer in Hachenburg,
1992/1997, § 48 Rz. 57 ff.

30 BayObLG 3 Z 97/91 vom 19.09.1991, BB 1991, 2103; siehe auch FG
Ko6ln 13 K 1554/95 vom 01.10.1996, EFG 1997, 487, ein konkludenter
BeschluB ist unwirksam, wenn die Satzung schriftliche Bestatigung
verlangt.

GmbHG, 8. Aufl,,

31 Hiiffer in Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl., 1992/1997, § 47 Rz. 182.
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Stimmt ein Gesellschafter fiir sich und als Vertreter
fiir einen anderen Gesellschafter oder ein Dritter als Ver-
treter mehrerer Gesellschafter ab, so bedarf es i.d.R. einer
Befreiung von § 181 BGB.32 Die Stimmabgabe ist zunéchst
schwebend unwirksam, der Beschlufd nur, wenn es auf diese
Stimmen ankommt. In der Bevollmichtigung eines Mit-
gesellschafters zur Stimmabgabe liegt i.d.R. eine Befreiung
von § 181 BGB durch schliissiges Verhalten.33

Ein abweichender Gewinnverteilungsbeschlufy gegenii-
ber den Beteiligungsverhiltnissen ist zuldssig,34 ebenso eine
quotenabweichende Riicklagenzuordnung.35 Voraussetzung
ist eine entsprechende Satzungsregelung.?’6 Voraussetzung
der steuerlichen Anerkennung ist die zivilrechtliche Wirk-
samkeit.37 Ausschiittungen an beherrschende Gesellschaf-
ter gelten i.d.R. mit dem Gewinnverwendungsbeschluf als
zugeflossen, auch wenn der Beschluf} eine spétere Filligkeit
vorsieht.38 Vorabausschiittungen oder iiberhéhte Ausschiit-
tungen sind keine vGA.3? Riickzahlungen solcher Ausschiit-
tungen sind Einlagen.40

7. Aufsichtsrat/Beirat

Aufsichtsrats-/Beiratsvergiitungen sind bei der GmbH nur
beschrinkt abziehbar (§ 10 Nr. 4 KStG).4l Aufwandsent-
schadigungen fallen hingegen nicht unter § 10 Nr. 4 KStG,
soweit sie den im Einzelfall erforderlichen Aufwand nicht
ibersteigen. Zur USt siehe Abschn. 50 Abs. 2 KStR. Die Ver-
gitungen sind beim Aufsichtsratsmitglied Einkiinfte aus
sonstiger selbstandiger Arbeit (§ 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG). Sie
unterliegen der USt.42

8. Wettbewerbsverbot

Die Entschadigung fiir ein nachvertragliches Wettbewerbs-
verbot ist keine vGA, falls sie angemessen ist und — bei be-
herrschenden Gesellschaftern — rechtzeitig und klar verein-
bart wurde.#3 Die Vereinbarung eines Wettbewerbsverbots
gegen Vergilitung macht den ausscheidenden GmbH-Gesell-
schafter nicht zum Unternehmer i.S.d. UStG.44

9. Satzungsklausel

Formulierung: ,Die Geschiftsfiihrung ist nicht befugt, au-
Berhalb eines von der Gesellschafterversammlung ord-
nungsgemadfl gefafiten Gewinnverteilungsbeschlusses den
Gesellschaftern oder ihnen nahestehenden Personen oder
Gesellschaften Vorteile irgendwelcher Art vertragsgemaf’
oder durch einseitige Handlungen zuzuwenden. Die Ge-
sellschafter, die solche Zuwendungen erhalten haben oder
denen die Zuwendungsempfinger nahestehen, sind zur
Riickgabe bzw. zum Wertersatz verpflichtet. Die Bilanzen
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der Gesellschaft sind durch Aktivierung des Riickforde-
rungsanspruchs zu berichtigen.” Satzungsklauseln begriin-
den einen zivilrechtlichen Anspruch der GmbH gegen den
Empfanger einer vGA auf Riickzahlung des Vorteils. Hin-
tergrund dieser Regelung sind die Unklarheiten iiber eine
gesetzliche Anspruchsgrundlage fiir einen Rickgewdhran-
spruch.4>

Nach wie vor umstritten ist die Frage, ob die steuer-
lichen Folgen einer vGA durch nachtrédgliche Einbuchung
eines solchen Riickgewdhranspruchs beseitigt werden kon-
nen.6 Der 1. Senat des BFH steht dieser Technik ablehnend

32 BGH Il Z R 318/87 vom 06.06.1988, GmbHR 1988, 337; Il Z R 167/89
vVOm 24.09.1990, JZ 1991, 877; Kirstgen, GmbHR 1989, 406.

33 Siehe Hiiffer in Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl,, 1992/1997, § 47
Rz. 116 f.

34 BFH I R 77/96 vom 19.08.1999, BStBl. 2001 Il, 43; »» | R 97/05 vom
28.06.2006, GmbHR 2006, 1206; Harle, GmbHR 2000, 321; Paus,
FR 2000, 197; Heidemann, INF 2000, 333; Nichtanwendungserlaf3,
BMF-Schreiben IV A 2-S 2810-4/00 vom 07.12.2000, DB 2000, 2501;
dazu Schwedhelm/Binnewies, DB 2001, 503; dies., GmbH-StB 2000,
281; Bartmuf3/Mdser, BB 2001, 1329; Rose, FR 2002, 1; mit Gestal-
tungshinweisen zur individuellen ZufluBsteuerung Blumers/Witt,
DStR 2002, 616.

35 Priester, DStR 2001, 795.
36 Siehe BayObLG 3 ZBR 31/01 vom 23.05.2001, BB 2001, 1916.

37 FG Berlin 8 K 8401/97 vom 31.07.2000, EFG 2000, 1324; Schwed-
helm/Binnewies, DB 2001, 503.

38 BFH VIII R 24/98 vom 17.11.1998, GmbHR 1999, 304.

39 Siehe zum KStG a.F. BFH | R 11/96 vom 30.07.1997, GmbHR 1998,
146; kritisch hierzu Kohlhaas, GmbHR 1998, 661; zum Zeitpunkt der
Verrechnung mit dem vEK BFH | R 35/97 vom 22.10.1998,
BStBL. 1999 I, 171; zur Herstellung der Ausschiittungsbelastung | R
11/01 vom 07.11.2001, DStRE 2002, 380; | R 57/98 vom 21.07.1999,
HFR 2000, 107; | R 11/96 vom 30.07.1997, GmbHR 1998, 146;
FG Hamburg VI 120/98 vom 21.09.1999, EFG 2000, 39; FG Munster 9
K 4200/96 vom 02.09.1999, EFG 1999, 1307; a.A. Niedersichsisches
FG 6 K 98/96 vom 18.01.2000, EFG 2000, 816; zu Fragen beim Wech-
sel des Korperschaftsteuersystems Krebs, BB 2002, 433; aufgehoben
durch »» BFH | R 60, 61/00 vom 05.09.2001, BFH/NV 2002, 222.

40 BFH VIII R 7/99 vom 29.08.2000, DB 2000, 2352; | R 57/98 vom
21.07.1999, GmbHR 2000, 40; a.A. Niedersachsisches FG 6 K 98/96
vom 18.01.2000, GmbHR 2000, 830; Kohlhaas, GmbHR 2000, 796;
FG Miinchen 6 K 3060/97 vom 09.05.2000, EFG 2000, 1148, aus Ver-
fahrensgriinden aufgehoben durch »» BFH | R 69/00 vom 10.07. 2002,
DStRE 2002, 1412.

41 Eingehend OFD Magdeburg S 2755-1-St 216 vom 12.11.2002, GmbHR
2003, 52; zur Kritik vgl. Olgeméller in Streck, KStG, 7. Aufl., 2008,
§ 10 Rz. 30.

42 BFH V R 68/78 vom 02.10.1986, BStBl. 1987 I, 42.
43 Schwedhelm in Streck, KStG, 7. Aufl., 2008, § 8 Anh. Rz. 1402.
44 BFH V R 41/76 vom 30.07.1986, BB 1986, 2114.

45 Dazu eingehend Geifler, GmbHR 2003, 394; Ties, Verdeckte Gewinn-
ausschiittungen im GmbH-Recht, 1991, 262 ff.; Institut ,,Finanzen und
Steuern®, Griiner Brief Nr. 304, 1991, 23 ff.; Emmerich in Scholz,
GmbHG, 10. Aufl., 2006, § 29 Anm. 118; Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
17. Aufl., 2009, § 29 Rz. 48; Winter, Mitgliedschaftliche Treuebindung
im GmbH-Recht, 1988, 227 ff.; Hoger, ZGR 1989, 71, 83 ff.; Hueck/
Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., 2006, § 29 Anm. 76;
Carlé, KOSDI 1991, 8434.

46 Zum Meinungsstand Schwedhelm in Streck, KStG, 7. Aufl., 2008, § 8
Rz. 305 ff., m.w.N.; zur Riickabwicklung nach Einfiihrung des Halb-
einkiinfteverfahrens Schnorr, GmbHR 2003, 861.
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gegeniiber.4” Der Riickgewihranspruch beseitigt nicht die
Ausschiittung. Die Riickzahlung wird als Einlage behan-
delt, die erst bei Erfiillung im Einlagekonto zu erfassen
ist.48 Gleiches gilt, wenn ein Riickgriffsanspruch nach §§
30, 31 GmbHG besteht.4? Die Riickgewihr der vGA fiihrt
auf der Ebene des Gesellschafters zu nachtraglichen An-
schaffungskosten.59 Der Verzicht auf die Riickforderung ist
keine vGA.5! Zinsen fiir die Riickforderung sind beim Ge-
sellschafter Werbungskosten.52 Eine Vertragsregelung, wo-
nach sich die Vergiitung eines Geschiftsfithrers entspre-
chend erhoht, wenn eine vGA festgestellt wird, beseitigt
die Folgen der vGA nicht, sondern fiihrt zu einer weiteren
vGA.53

10. Publizitat, Priifungspflicht

Die Verletzung der Publizitdtspflichten hat steuerlich keine
Auswirkung. Eine Ausschiittung aufgrund einer nicht ge-
priiften, aber priifungspflichtigen Bilanz fiihrt zur , anderen
Ausschiittung” i.S.d. § 28 Abs. 2 KStG.>* Tantiemen werden
i.d.R. nicht fallig.

11. Einziehung, Abfindung

Die Abfindung im Fall einer Einziehung des Anteils durch
die Gesellschaft wird wie eine Anteilsverduflierung nach
§ 16 bzw. § 17 EStG besteuert.55 Bei der GmbH wird der
Vermogensabflufy unmittelbar mit dem Riicklagekonto ver-
rechnet.5¢ Erfolgt die Finziehung gegen eine Abfindung,
die unter dem schenkungssteuerlichen Wert liegt, fiihrt
dies zu einem schenkungsteuerpflichtigen Erwerb bei den
Gesellschaftern (§ 3 Abs. 1 Nr. 2, § 7 Abs. 7 ErbStG). Bei der
GmbH fillt keine Schenkungsteuer an.>’ Bei einer Anteils-
vereinigung durch Einziehung kann GrESt nach § 1 Abs. 3
Nr. 2 GrEStG anfallen.58

12. Griindungskosten

Griindungskosten sind grundsétzlich von den Gesellschaf-
tern zu tragen, es sei denn, in der Satzung ist etwas an-
deres unter Nennung des Betrags vereinbart.> Begleicht die
GmbH Griindungskosten, die zivilrechtlich von den Gesell-
schaftern zu tragen sind, liegt eine vGA vor.%0 Eine nach-
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trigliche Ubernahme der Griindungskosten durch Ande-
rung der notariellen Urkunde fithrt zur vGA.61

13. Ein-Mann-GmbH

Es gelten steuerlich grundsdtzlich keine Besonderheiten. Bei
Leistungsbeziehungen zwischen GmbH und Gesellschafter
ist besonders auf die Gefahr der vGA zu achten. Schriftform
ist aus Beweisgriinden dringend zu empfehlen. Dies gilt vor
allem wegen § 35 Abs. 4 Satz 2, § 48 Abs. 3 GmbHG.62

47 Zuletzt »» BFH | R 23/03 vom 22.10.2003, GmbHR 2004, 430; a.A.
BFH VIII B 38/98 vom 14.07.1998, DB 1998, 1994; Gosch, DStR 1998,
1550; dagegen Wassermeyer, DB 1998, 1997; wohl auch Ahmann,
DStZ 1999, 233.

48 BFH | R 118/93 vom 29.05.1996, BStBl. 1997 I, 92; VIII R 59/97 vom
25.05.1999, DStR 1999, 1306; VIII B 78/99 vom 08.05.2000, BFH/NV
2000, 1201; Wassermeyer, Stbg. 1996, 481.

49 »» FG Miinster 1 K 3741/01 E vom 24.11.2004, EFG 2005, 563.
50 Wassermayer, Stbg. 1996, 481.

51 BFH | R 126/95 vom 13.11.1996, DB 1997, 1312.

52 BFH VIII R 59/97 vom 25.05.1999, BStBLl. 2001 Il, 226.

53 BFH | R 124/90 vom 26.02.1992, BStBL. 1992 Il, 691.

54 Zum alten Recht BFH | R 51/02 vom 01.04.2003, BStBl. 2003 Il, 779;
Rauch, BB 1997, 35.

55 BFH | R 14/99 vom 07.08.2000, BStBl. 2001 I, 258; Peetz,
GmbHR 2000, 749; Weber-Grellet in Schmidt, EStG, 28. Aufl., 2009,
§ 17 Rz. 103; zum Besteuerungszeitpunkt Hilsmann, DStR 2003,
49.

56 Siehe Abschn. 83 Abs. 4 KStR zur Rechtslage bis zur Abschaffung des
Korperschaftsteueranrechnungsverfahrens; zur Einziehung eigener
Anteile BFH | R 14/94 vom 07.08. 2000, DB 2000, 2302.

57 Siehe BFH Il R 20/90 vom 01.07.1992, BStBL. 1992 Il, 912.
58 BFH Il R 193/85 vom 10.08.1988, BStBI. 1988 Il, 959.

59 Vgl. BGH Il ZB 10/88 vom 20.02.1989, GmbHR 1989, 250; siehe auch
Neufan/Hobbing/Kaiser, INF 1996, 553, mit m.E. teils {iberzogenen
Anforderungen.

60 BFH | R 12/87 vom 11.10.1989, BStBl. 1990 Il, 89; | R 42/96 vom
11.02.1997, BFH/NV 1997, 711; nach OFD Karlsruhe vom 07.01.1998,
GmbHR 1999, 252, genligt eine Regelung, die einen Hochstbetrag
enthdlt; ebenso FG Baden-Wiirttemberg 3 K 231/95 vom 19.11.1998,
GmbHR 1999, 632; fiir Kapitalerhohungskosten gilt das Veranlas-
sungsprinzip, BFH | R 24/99 vom 19.01.2000, BStBL. 2000 I, 545.

61 Niedersachsisches FG 6 K 305/98 vom 15.02. 2000, EFG 2000, 811.

62 Siehe FG Baden-Wiirttemberg 9 K 4/86 vom 17.05.1993, GmbHR 1994,
198, wonach Insichgeschéfte grundsatzlich nur bei schriftlicher Auf-
zeichnung steuerlich beachtlich sind. Ferner FinMin. Hessen vom
15.04.1994, FR 1994, 455, fehlende Schriftform fiihrt allein nicht zur
vGA, wenn der Nachweis in anderer Weise erbracht wird; ebenso
OFD Hannover vom 14.07.1994, DStR 1994, 1459.
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Abgeltungsteuer

Uberblick tiber die Neuregelungen mit
grafischen Ubersichten und Beispielen

Stand: 1.7.2009

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

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

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

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

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

(§ 20 Abs. 4a EStG).

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

Zu beziehen bei Ihrer Buchhandlung oder beim e

RICHARD BOORBERG VERLAG GmbH & Co KG

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

E-Mail: bestellung@boorberg.de
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§ 5od Abs. 3 EStG i.d.F. des JStG 2007 auf dem Priifstand des EG-Rechts

Dr. Klaus von Brocke, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Ernst & Young AG, Miinchen

Allgemeines

Nach § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG ist ein Quellensteuerabzug
auch dann vorzunehmen, wenn die Ertrdge aufgrund von
DBA oder europdischen Rechts (§§ 43b, 50g EStG) teilweise
oder ganz steuerfrei sind. Der Gldubiger der Kapitalertrdage
bzw. Vergiitungen hat jedoch einen Anspruch auf Erstat-
tung der nach Maf3gabe des jeweils anzuwendenden DBA
bzw. der §§ 43b und 50g EStG zu viel einbehaltenen Abzug-
steuer. Der Anspruch kann im Rahmen des in § 50d Abs. 1
Sétze 2 bis 10 EStG geregelten Erstattungsverfahrens durch
einen Antrag beim Bundeszentralamt fiir Steuern (im fol-
genden: BZSt) geltend gemacht werden; die Erstattung er-
folgt auf Grundlage eines Freistellungsbescheids. Zur Ver-
meidung des Liquiditdtsnachteils einer nachtrdglichen
Erstattung kann der Glaubiger beim BZSt nach § 50d Abs.
2 EStG auch eine sog. Freistellungsbescheinigung beantragen,
die den Schuldner der Kapitalertrdge bzw. Vergiitungen be-
rechtigt, die Auszahlung an den Gldubiger in Hohe des be-
scheinigten niedrigeren Quellensteuersatzes vorzunehmen.

Um das sog. ,Hineinkaufen” in den Anwendungsbe-
reich eines DBA oder der Mutter-Tochter-Richtlinie durch
Zwischenschaltung von Gesellschaften zu verhindern, ent-
hélt § 50d Abs. 3 EStG eine sog. ,Anti-Treaty-Shopping“-Re-
gelung, die den ausldndischen Gesellschaften unter be-
stimmten Voraussetzungen die Erstattung bzw. Freistellung
verwehrt. Die einschrankende Auslegung des § 50d Abs. 3
EStG durch das BFH-Urteil vom 31.05.20051 veranla3te
den Gesetzgeber, den Anwendungsbereich der Vorschrift
im JStG 20072 mit Wirkung zum VZ 2007 nochmals we-
sentlich zu verscharfen.

1. Neuregelung des § 5od Abs. 3 EStG i.d.F.
des JStG 2007

Die Kapitalertragsteuerentlastung wird nach § 50d Abs. 3
EStG i.d.F. des JStG 2007 nicht gewdhrt, wenn der Anteilseig-
ner der zwischengeschalteten auslindischen Gesellschaft
die fiir diese geltenden Abkommensvorteile nicht in An-
spruch nehmen kann (fehlende Entlastungsberechtigung) und

m die ausldndische Gesellschaft ohne wirtschaftliche oder
sonst beachtliche Griinde zwischengeschaltet wurde

m oder die ausldndische Gesellschaft nicht mehr als 10 %
ihrer gesamten Bruttoertrdge des betreffenden Wirt-
schaftsjahres aus einer eigenen Wirtschaftstitigkeit erzielt

m oder die ausldndische Gesellschaft nicht mit einem fiir
ihren Geschiftszweck angemessen eingerichteten Ge-
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schiftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teil-
nimmt.

Die Einschrankung greift nicht, wenn die Aktien der zwi-
schengeschalteten Gesellschaft an einer anerkannten Borse
wesentlich und regelméfig gehandelt werden oder fiir die
ausldndische Gesellschaft die Vorschriften des InvStG gel-
ten (§ 50d Abs. 3 Satz 4 EStG).

Die Voraussetzungen des § 50d Abs. 3 EStG sind in drei
Schritten zu priifen. Als erstes ist zu priifen, ob ein Ausnah-
mefall 1.S.d. § 50d Abs. 3 Satz 4 EStG vorliegt. In einem zwei-
ten Schritt muf3 die Entlastungsberechtigung der Gesellschafter
gepriift werden. Entspricht die den Gesellschaftern der aus-
landischen Gesellschaft bei direktem Bezug der Kapitaler-
trage oder Vergilitungen zustehende Steuerentlastung denen
der zwischengeschalteten Gesellschaft, kommt es auf die
weiteren Tatbestandsmerkmale des § 50d Abs. 3 EStG nicht
mehr an, da die Entlastung nach dem Gesetzeswortlaut nur
versagt wird, wenn kumulativ beide Tatbestandsgruppen
vorliegen (,,und”). Kommt man dagegen zum Ergebnis, daf§
auf der Ebene des Gesellschafters keine vergleichbare Ent-
lastungsberechtigung vorliegt, muf} in einem dritten Schritt
gepriift werden, ob einer der drei mit ,oder” verbundenen
Tatbestdnde vorliegen. Wird nur eines der drei Merkmale
nicht erfillt, wird die Quellensteuerreduktion versagt. Die
Feststellungslast liegt nach Auffassung der Finanzverwal-
tung bei der die Freistellung beantragenden auslandischen
Gesellschaft.3

2. Europarechtliche Bedenken
2.1 Rechtfertigungsgrund der Mif3brauchsverhinderung

Da einbehaltene Kapitalertragsteuer nur bei einer inlin-
dischen Gesellschaft auf die Korperschaftsteuer angerech-
net wird, die Kapitalertragsteuer bei einer ausldndischen
Gesellschaft aber trotz der Steuerbefreiung von Kapitaler-
tragen gem. § 8b Abs. 1 KStG definitiv wird, fiihrt die Erhe-
bung von Kapitalertragsteuer zu einer steuerlichen Mehr-
belastung ausldndischer Gesellschaften in Deutschland. Im
Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit und der Ka-
pitalverkehrsfreiheit (primédres Gemeinschaftsrecht) bzw.
der Mutter-Tochter-Richtlinie (sekundares Gemeinschafts-

1 BFH-Urteil vom 31.05.2005, | R 74, 88/04, BStBI Il 2006, 118.
2 BGBL. | 2006, S. 2878.
3 BMF-Schreiben vom 03.04.2007, IV B 1 - S 2411/07/002.
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recht) a3t sich diese Behinderung von ausldndischen EU-
Gesellschaften nur rechtfertigen, wenn die Zwischenschal-
tung der EU-Gesellschaft mifdbrauchlich ist.

In entsprechender Anwendung der Rechtsprechung des
EuGH in der Rs. Cadbury Schweppes? liegt ein Miffbrauch
dann vor, wenn die Zwischenschaltung der EU-Gesellschaft
eine rein kiinstliche Gestaltung ist, die dazu bestimmt ist,
der Erhebung der Kapitalertragsteuer zu entgehen. Kein
Miftbrauch liegt vor, wenn es sich auf der Grundlage ob-
jektiver und von dritter Seite nachpriifbarer Anhaltspunkte
erweist, daf} die EU-Gesellschaft ungeachtet des Vorhan-
denseins von Motiven steuerlicher Art tatsdchlich in einem
Mitgliedstaat angesiedelt ist und dort wirklichen wirtschaft-
lichen Tatigkeiten nachgeht. Inwieweit diese wirtschaft-
liche Tatigkeit der EU-Zwischengesellschaft mit der Beteili-
gung an der inldndischen Gesellschaft im Zusammenhang
stehen muf3, bedarf noch weiterer Klarung durch den EuGH.
M.E. kann es auch insofern lediglich darauf ankommen, ob
das Halten der Anteile eine rein kiinstliche Gestaltung ist.

Aus EU-rechtlicher Sicht ist es nicht zu beanstanden,
wenn der Gesetzgeber typisierende Mifdbrauchstatbestdnde
aufstellt. § 50d Abs. 3 EStG geht jedoch iiber den vorge-
nannten europdischen Mifibrauchsbegriff hinaus; erschwe-
rend kommt hinzu, dafd bereits dann, wenn eine der Al-
ternativen nicht erfillt wird, die Entlastungsberechtigung
versagt wird. Die Vorschrift verstof3t damit unabhangig
von noch offenen Fragen zur Auslegung des EG-rechtlichen
Miflbrauchsbegriffs gegen EG-Recht. Da der deutsche Ge-
setzgeber sich mit der Verscharfung gegen die BFH-Recht-
sprechung wendet, die sich auch an dem Mif3brauchsbegriff
des EG-Rechts anlehnt, ist m.E. § 50d Abs. 3 EStG nicht EG-
rechtskonform auslegbar. Steuerpflichtige, die sich auf die
oben genannten Grundfreiheiten oder die Mutter-Tochter-
Richtlinie berufen kénnen, konnen diesen Verstof3 gericht-
lich geltend machen. In diesen Fillen wiirde dann § 42 AO
in der Ausprdagung der bisherigen Rechtsprechung des BFH
gelten, d.h. die Gesetzesdnderung ginge ins Leere.

2.2 Fehlen einer Gegenbeweisklausel

Europarechtlich bedenklich ist auch das Fehlen einer Ge-
genbeweis-Klausel. Durch die neu gefafite Vorschrift des
§ 50d Abs. 3 EStG werden Gestaltungen typisierend als mif3-
brauchlich eingestuft, ohne dafl im Einzelfall auch tatsdch-
lich ein Miflbrauchsfall vorliegen mufl. Nach Auffassung
des EuGH ist dem Steuerpflichtigen aber bei typisierenden
Miflbrauchsvermutungen die Moglichkeit einzurdumen,
den Mifbrauchsvorwurf entkrédftigen zu konnen, d.h. er
miiflte im Rahmen des § 50d Abs. 3 EStG die Gelegenheit
haben, durch objektive, von dritter Seite nachpriifbare An-
haltspunkte den Mifibrauchsvorwurf entkréftigen zu diir-
fen.>
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Aus der Gesetzeshistorie ergibt sich, dafy nach § 50d
Abs. 3 EStG eine Gegenbeweismoglichkeit ausgeschlossen
sein soll. Ohne die Moglichkeit des Nachweises anhand
konkreter Sachverhaltsumstinde, dafd keine Absicht zur
mifibrauchlichen Inanspruchnahme vorliegt, begegnet die
Vorschrift aber ebenfalls erheblichen europarechtlichen Be-
denken.

2.3 Rechtsschutzméglichkeiten aufgrund der europarecht-
lichen Bedenken

Beim Freistellungsbescheid handelt es sich um einen Steuer-
bescheid. Wird dieser abgelehnt, sollte unter Hinweis auf
die Europarechtswidrigkeit des neuen § 50d Abs. 3 EStG die
Einlegung eines Verpflichtungseinspruches gepriift wer-
den.

Die Freistellungsbescheinigung ist zwar kein Steuerbe-
scheid, aber ein anfechtbarer Verwaltungsakt i.S.v. § 118
AO, die Ablehnung einer Freistellungsbescheinigung ist
daher ebenfalls mit europarechtlichen Argumenten an-
fechtbar.6

3. Vertragsverletzungsverfahren

Die Europdische Kommission bereitet dem Vernehmen
nach ein offizielles Vertragsverletzungsverfahren (Vertrags-
verletzungsverfahren 2. Stufe) wegen eines Verstofies des
§ 50d Abs. 3 EStG gegen das Gemeinschaftsrecht vor. Der
nichste Schritt wire ggf. die Abgabe einer mit Griinden ver-
sehenen Stellungnahme gem. Art. 226 S. 1, 1. Hs. EG, in
der man Deutschland auffordern wiirde, den Verstof gegen
das Gemeinschaftsrecht innerhalb einer bestimmten Frist
zu beseitigen.

Die Europdische Kommission wird in ihrer Stellung-
nahme voraussichtlich auf folgende Punkte abstellen:

m Die gesetzliche Regelung, wonach bereits eine der drei
unter § 50d Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 bis 3 EStG genannten Al-
ternativen ausreicht, um den Entlastungsanspruch nach
§ 50d Abs. 1 oder Abs. 2 EStG zu versagen, ist zu unbe-
stimmt und zudem unverhdltnismafig.

= Dem Steuerpflichtigen wird durch § 50d Abs. 3 EStG ent-
gegen der Rechtsprechung des EuGH keine Gegenbe-
weismoglichkeit fiir das Fehlen eines Mifibrauchs eroff-

4 EuGH, Urt. v. 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes plc.

5 Vgl. dazu ausfiihrlich Kessler/Eicke, Treaty-Shopping — Quo vadis?
Kritische Anmerkungen zu § sod Abs. 3 EStG-E, IStR 2006, S. 577 ff.;
Glinkel/Lieber, Braucht Deutschland eine Verscharfung der Holdingre-
gelung in § sod Abs. 3 EStG, DB 2006, S. 2197, jeweils m.w.N.

6 Vgl. Heinicke in Schmidt, § sod EStG, Rdnr. 21.
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net, wenn eine der dort genannten Voraussetzungen fiir
die Versagung der Entlastung vorliegt. Dies gilt insbeson-
dere fiir die unter § 50d Abs. 3 S. 1 Nr. 2 genannte Vo-
raussetzung.

Dr. Marc Jilicher Inkrafttreten des deutsch-franzdsischen Doppelbesteuerungsabkommens zur ErbSt.

Sollte Deutschland sich bereit erkldren, eine Gegenbeweis-
moglichkeit zuzulassen, ist davon auszugehen, daf} die
Kommission das Vertragsverletzungsverfahren einstellen
wird. Andernfalls wird die Kommission Deutschland vor
dem EuGH verklagen.

Inkrafttreten des deutsch-franzésischen Doppelbesteuerungsabkommens

zur Erbschaft- und Schenkungsteuer:

Entlastung versus ungewohnte Besonderheiten

Dr. Marc Jiilicher, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Flick Gocke Schaumburg, Bonn

1. Einleitung und Problemstellung

Das Abkommen! ist nach frithzeitiger Ratifizierung durch
den deutschen Bundestag und Verkiindung im Bundesge-
setzblatt am 18.09.20072 erst nach lingerer Verzégerung
auf franzosischer Seite am 03.04.2009 fiir Erwerbe ab die-
sem Tag in Kraft getreten.3 Durch das Abkommen tritt eine
wesentliche Entlastung ein, z.B. bei Konten eines deut-
schen Erblassers in Frankreich, die nach franzdsischem Ver-
stindnis auch ohne Wohnsitz eines Beteiligten immer be-
schrankt steuerpflichtig wiaren und bei denen nach dem
EuGH-Urteil Block* keine Vermeidung der Doppelbesteue-
rung durch Anrechnung franzosischer Steuer in Deutsch-
land moglich gewesen ware.

Das Abkommen enthilt aber auch viele Abweichungen
vom Regelfall des OECD-MA-ErbSt, gerade auch auf Grund
der Besonderheiten des franzosischen Erbschaftsteuer-
rechts, an deren Beriicksichtigung die franzosische Seite
ausgeprigt interessiert war. Nachfolgend wird ein Uberblick
uber die Regelungen und gerade auch die Besonderheiten
des Abkommens im Vergleich zum OECD-MA bzw. dem Re-
gelfall eines DBA gegeben.

Besonderheit des Abkommens ist auch ein angefiigtes
Protokoll mit Erlduterungen, wobei in Art. 18 DBA aus-
driicklich das Protokoll als volkerrechtlich verbindlicher
Bestandteil des Abkommens qualifiziert ist. Damit wollte
die deutsche Finanzverwaltung wohl insbesondere Kontro-
versen ausweichen, ob das Protokoll nur deklaratorisch und
im Zweifel gegentiber dem Wortlaut des Abkommens nach-
rangig ist oder nicht5, wie sie sich im Zusammenhang mit
der Denkschrift zum DBA Schweiz-ErbSt bei Widerspriichen
zum Abkommenswortlaut ergeben hatten.®
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2. Abkommensrelevante Grundziige des
franzosischen Erbschaft- und
Schenkungsteuerrechts

Frankreich erhebt eine Erbschaft- und Schenkungsteuer auf
den Erwerb von Todes wegen und auf den unentgeltlichen
Erwerb unter Lebenden.” Bei Erblassern oder Schenkern mit
steuerlichem Wohnsitz in Frankreich zum Zeitpunkt ihres
Todes bzw. der Ausfiihrung der Schenkung wird das ge-
samte ilibergehende Weltvermogen erfaf3t (unbeschriankte
Steuerpflicht). Seit 01.01.1999 gilt dies auch, wenn der Er-
werber seinen steuerlichen Hauptwohnsitz wihrend einer
Spanne von sechs Jahren innerhalb der letzten zehn Jahre
in Frankreich hatte. Andernfalls sind nur in Frankreich be-
legene Vermogensgegenstinde betroffen. Dazu gehoren

Die mit »» gekennzeichneten Entscheidungen konnen unter www.
steuerrecht.org in der Online-Variante dieses Hefts abgerufen werden.

1 Vgl. dazu Bisle, Neues Erbschaft- und Schenkungsteuer-DBA mit
Frankreich, IWB 2009, F. 5 G. 2, 813; Czakert, Das neue Erbschaft-
und Schenkungsteuer-DBA zwischen Deutschland und Frankreich,
IStR 2007, 281; Gottschalk, Frankreich: DBA mit Deutschland zur Erb-
schaft- und Schenkungsteuer, ZEV 2007, 217; Gottschalk, Inkrafttre-
ten des deutsch-franzdsischen ErbSt-DBA am 27.02.2009, ZEV 2009,
185; Jiilicher, Das neue DBA Frankreich-Deutschland zur Erbschaft-
und Schenkungsteuer, IStR 2007, 85; v. Oertzen/Schienke, Die
Besteuerung deutsch-franzdsischer Erbfdlle nach Inkrafttreten des
ErbSt-DBA zwischen Deutschland und Frankreich, ZEV 2007, 406;
Schulz/Werz, Erbschaft-/Schenkungsteuer bei deutsch-franzésischen
Sachverhalten — neues DBA und typische Fallkonstellationen,
ErbStB 2007, 213; vgl. auch die Kommentierungen von Hahn, in
Debatin/Wassermeyer, DBA, DBA Frankreich-ErbSt (Bearb. 2008), und
Jiilicher, in Troll/Gebel/Jilicher, ErbStG, Stand 2009, § 2 Tz. 281 ff.

2 Zustimmungsgesetz v. 11.09.2007, BGBL. Il 2007, 1402.

3 Ratifizierung in Frankreich am 02.04.2009, in Kraft seit 03.04.2009,
Anwendung ab diesem Zeitpunkt, BGBL. Il 2009, 596.

4 V. 12.02.2009 C-67/08, BFH/NV 2009, 433.

5 Vgl. dazu ndher Hahn, in Debatin/Wassermeyer, DBA Frankreich-
ErbSt, Art. 18 Rz. 1.

6 Vgl. dazu n&her Jilicher, in Troll/Gebel/Jilicher, § 2 Tz. 230.
7 Néher Jiilicher, in Troll/Gebel/iilicher, § 21 Tz. 100.
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> Beitrdge

Steuersatze in %

Steuerpflichtige Erwerbsteile Ehegatte Ehegatte und Verwandte Verwandte Sonstige
in EUR Partner (PACS) 2. Grades 3. und Erwerber
unter Lebenden Seitenlinie 4. Grades
und Verwandte Seitenlinie
4. Grades
bis 7:922 5 5 35
7.922 bis 11.883 10 10 35
11.883 bis 15.636 10 15 35
15.636 bis 31.272 15 20 35 55 60
31.272 bis 542.043 20 20 45
542.043 bis 886.032 30 30 45
886.032 bis 1.772.064 35 35 45
iber 1.772.064 40 40 45

auch Wertpapiere, wenn der Schuldner Wohnsitz oder Sitz
in Frankreich hat, und unmittelbar oder mittelbar gehal-
tene Anteile an ausldndischen Personen- oder Kapitalgesell-
schaften bzw. sonstigen Korperschaften und Vermogens-
massen, die in Frankreich belegene Grundstiicke in ihrem
Vermogen halten. Fiir die Ermittlung, ob eine Mehrheitsbe-
teiligung vorliegt, werden auch Anteile bestimmter naher
Verwandter beriicksichtigt8. Mehrheitsbeteiligungen wer-
den also insgesamt wie franzdsischer Grundbesitz behan-
delt, sonstige Beteiligungen nur hinsichtlich des Anteils des
franzosischen Grundbesitzes im Gesamtvermogen. Betrieb-
lich genutzte Grundstiicke sind ausgenommen.

Jeder Erwerber versteuert im Erbfall den Nettowert des
bei ihm angefallenen Vermdogens; seit 01.01.2005 auch bei
Schenkungen.? Wihrend grundsitzlich der gemeine Wert
am Todestag bzw. Schenkungstag mafdgeblich ist, werden
Hausrat vorbehaltlich des Nachweises eines geringeren Wer-
tes mit 5 v.H. des iibrigen Nachlasses, Kunstgegenstdnde
und Sammlungen mit dem Versteigerungswert oder einem
Schitzwert, mindestens aber mit dem Versicherungswert an-
gesetzt. Umfangreiche Reformen der sachlichen und person-
lichen Freibetrdge fanden nach Wahl des neuen Préasidenten
Sarkozy zum 22.08.2007 bzw. zum 01.01.2008 statt.10

Seit 01.01.200611 kann jeder Erwerber fiir Unterneh-
mensiibertragungen von Todes wegen und unter Lebenden
eine 75%ige Befreiung bei Unternehmensiibertragungen
in Anspruch nehmen (neben zinspflichtigen Stundungs-
moglichkeiten), wenn der Erblasser bereits fiir seine Rechts-
nachfolger verbindlich eine Mindestbehaltenszeit von
sechs Jahren nach dem Erwerb festgelegt hat bzw. die Er-
werber entsprechende Vereinbarungen zwei Jahre kollektiv
und mindestens vier Jahre individuell binnen sechs Mona-
ten nach einem Erwerb von Todes wegen abschliefen. Bei
Gesellschaftsbeteiligungen miissen mindestens 34% des Ka-
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pitals der betroffenen Gesellschaft bzw. 20% im Fall einer
borsengingigen Gesellschaft von der Ubertragung betrof-
fen sein und fiir den Fall des Todes des Erben die Rechts-
nachfolger von den Erben wiederum zur Einhaltung der Be-
haltensfrist verpflichtet werden. Weiter muf fiir den Erben
oder einen der Gesellschafter, der die urspriingliche Ver-
pflichtung unterschrieben hat, die Tatigkeit bei der Gesell-
schaft die Haupttdtigkeit darstellen (Personengesellschaft)
oder er die Leitung ausiiben (Kapitalgesellschaft), und zwar
fiir die Dauer von fiinf Jahren, davon wenigstens drei Jahre
nach dem Tod des Erblassers. Bei einer Schenkung unter
Nieflbrauchsvorbehalt gelten die Begiinstigungen nur
dann, wenn das Stimmrecht des Niefbrauchers auf Ge-
winnverteilungsbeschliisse beschrankt ist.12 Die im franzo-
sischen Einkommensteuerrecht seit 01.01.2003 besonders
begiinstigten Immobiliengesellschaften nach Art der Soci-
ete immobiliere d‘investissements cotéel3 werden bei der
Erbschaft- und Schenkungsteuer nicht besonders behan-
delt. Mehrere Erwerbe vom selben Zuwender werden inner-
halb einer 6-Jahresfrist zusammengerechnet.

Ehepartner und Lebenspartner, d.h. Personen, die un-
tereinander durch einen ,Pacte Civil de Solidarite (PACS)*14
verbunden waren, erwerben von Todes wegen vollig steu-
erfrei. Personliche Freibetrdge — jahrlich indexiert entspre-
chend der Anpassung der Tarifgrenzen der Einkommen-

8 Burtels, ZEV 1999, 476 f.; Hahn, in Debatin/Wassermeyer, DBA-F-
ErbSt, Art. 5 Rz. 60 ff.

9 Né&her Wachter, ZErb 2005, 66, 68.
10 Naher dazu Gottschalk, ZEV 2008, 99.

11 Vgl. zu den Neuerungen Wachter, ZErb 2005, 386; Klima,
ZEV 2006, 114.

12 Vgl. Klima, ZEV 2006, 114; Gottschalk, ZEV 2006, 444.
13 Sog. SIIC, vgl. dazu Richter, DStR 2003, Beih. zu Heft 1, S. 3.
14 Zum Zivilrecht vgl. Ferrand, FPR 2004, 335.
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steuer an die Inflation — werden gewihrt15 u.a. i.H.v. 79.222
EUR fiir den Ehegatten bzw. fiir registrierte, nicht zwin-
gend gleichgeschlechtliche Lebenspartner unter Lebenden,
156 359 fiir Kinder und Enkel von Todes wegen, fiir Enkel
unter Lebenden 31.272 EUR.

Die Steuer wird nach einem progressiven Teilmengentarif,
bei entfernten Verwandten ab der dritten Seitenlinie und bei
Nichtverwandten nach Proportionalsiitzen festgesetzt:

ErméRigungen des Steuersatzes gelten auf Grund von
Sonderregelungen — mit z.T. jahrlichen kurzfristigen Ande-
rungen - fiir lebzeitige Schenkungen. Seit 1.1.2006 betrigt
die Steuerermifiigung bei einem Alter des Schenkers von
unter 70 Jahren 50% und zwischen 70 und hochstens 80
Jahren noch 30%. Bei einer Vermogensiibertragung unter
Niefibrauchsvorbehalt betragen die Ermafligungen inner-
halb der gleichen Altersgrenzen 35 bzw. 10%. Anders als in
Deutschland kann es also in Frankreich von Vorteil sein,
lebzeitig Vermogen abzugeben, wenn zwar der Steuerbetrag
im Hinblick auf die Zinsbelastung eher zu zahlen ist, sich
aber durch den Abschlag reduziert. In Deutschland dage-
gen ist es stets vorteilhaft, bei erwartetem gleichbleibenden
Wert, wenn die personlichen Freibetrdge bereits ausge-
nutzt sind, die Schenkung eventuell bis zum Tod hinauszu-
zogern, um unter Zinsgesichtspunkten die gleiche Steuer-
schuld moglichst spit zu zahlen.

Bei Schenkungen unter Nief8brauchsvorbehalt wird au-
flerdem ein vom Alter des Niefibrauchers abhédngiger fester
Wertanteil des iibergehenden Vermdgens von dessen Steu-
erwert abgezogen. Die auf Zehnjahresperioden abstellenden
Wertanteile sind im Jahr 2004 zur Anpassung an die gestie-
gene allgemeine Lebenserwartung fiir den Nief3braucher
deutlich erhoht worden;16 z. B. werden fiir einen Niefbrau-
cher im Alter zwischen 61 und 70 Jahren (vor Vollendung
des 71. Lebensjahres) nunmehr 40% statt vormals 20% vom
Wert des unter Nief3brauchsvorbehalt iibergehenden Ver-
maogens abgezogen. Anders als in Deutschland, wo nur der
lebzeitige Verzicht auf den Nielbrauch schenkungsteuer-
pflichtig ist,17 ist in Frankreich seit den ,Sarkozy-Reformen*
auch der Tod des Nief3brauchers steuerpflichtig. Der Nief3-
brauch wird dabei so bewertet, als habe der Nief3braucher
zu diesem Zeitpunkt — mit den dann mafigeblichen Verviel-
faltigern — auf sein Niefibrauchsrecht verzichtet.

3. Abkommensrechtliche Einzelregelungen
im DBA

3.1 Wohnsitzstaat
Der aktuelle abkommensrechtliche Wohnsitzstaat des Erb-
lassers oder Schenkers zum Todeszeitpunkt etc. ist in einem

DBA stets von entscheidender Bedeutung, weil allein damit
ein umfassendes Besteuerungsrecht nur eines Vertrags-

222

Dr. Marc Jilicher Inkrafttreten des deutsch-franzdsischen Doppelbesteuerungsabkommens zur ErbSt.

staates verbunden ist und somit eine Doppelbesteuerung
auf Grund mehrfacher unbeschrankter Steuerpflicht bei
Doppelwohnsitz ausgeschlossen wird. Bei Doppelwohnsitz
des im Hinblick auf die unbeschrinkte Steuerpflicht fiir die
meisten Staaten vorrangigen Erblassers bzw. Schenkers ist
regelmaflig eine Ankniipfungsleiter vorgesehen, die zwei
nach innerstaatlichem Recht bestehende steuerliche Wohn-
sitze auf einen abkommensrechtlichen Wohnsitz reduziert.
Bei Doppelwohnsitz ist das Vorhandensein einer stindigen
Wohnstidtte mafigeblich (Art.4 Abs. 2 a Satz 1 MA), wobei
es sich nach dem BFH bei einer stindigen Wohnstitte um
einen besonders qualifizierten Wohnsitz handeln muf3, der
auch stindig genutzt wird.1® Ein Appartement, das einmal
wochentlich fiir die Nacht zwischen zwei Arbeitstagen im
Inland aufgesucht wird, stellt damit eine stindige Wohn-
stitte dar, nicht aber z.B. eine Ferienwohnung, die lediglich
zwei Wochen im Jahr zusammenhdngend aufgesucht wird.
Bei Vorhandensein zweier Wohnstidtten entscheidet der
Mittelpunkt der Lebensinteressen, er richtet sich nach den
engeren personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen zu
einem Staat (Art. 4 Abs. 2 a Satz 2 MA).19 Bestimmend sind
hier vorrangig personliche Umstinde (verwandtschaftliche
Beziehungen, Einbindung in gesellschaftliches Leben), aber
auch Vermogensinteressen (Kontofiithrung, Vermogensver-
waltung etc.). Ersatzweise sind nacheinander die Kriterien
gewohnlicher Aufenthalt bzw. Staatsangehorigkeit (Art. 4
Abs. 2 b, c MA) maf3geblich fiir die Festlegung des abkom-
mensrechtlichen Wohnsitzes, duflerstenfalls regeln die Ver-
tragsstaaten die Fragen in gegenseitigem Einvernehmen
(Art. 4 Abs. 2 d MA). Bei juristischen Personen ist die tat-
sdachliche Geschiftsleitung maf3geblich.

Das zwischen Frankreich und Deutschland abgeschlos-
sene Abkommen entspricht zunidchst weitestgehend dem
aktuellen Standard des OECD-Musterabkommens. Das be-
deutet ein umfassendes Besteuerungsrecht fiir den abkom-
mensrechtlichen aktuellen Erblasser- oder Schenkerwohn-
sitzstaat mit begrenzten Belegenheitsbesteuerungsrechten
fiir den anderen Staat, unter Anrechnung dieser Steuern
eben im Wohnsitzstaat.

3.2 Anrechnungsmethode zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung

Eine Doppelbesteuerung wird in den Abkommen regelma-
Rig durch die Freistellungs- oder Anrechnungsmethode ver-
mieden. Bewuf}t nicht vorgesehen ist der Abzug einer aus-

15 Vgl. auch differenzierende Ubersicht bei Wachter, ZErb 2006, 214,
217.

16 Vgl. dazu Tillmanns, IWB, E 5 G. 2 (2004), 1385, 1392.
17 »» BFH v. 17.03.2004 Il R 3/01, BStBL. Il 2004, 429.

18 BFH v. 16.01.1998 | R 40/97, BStBL. Il 1999, 207; »» V. 05.06.2007
v. | R 22/06, BStBI. Il 2007, 812.

19 Vgl. FG Ba-Wi. v. 11.03.2009, EFG 2009, 904.
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landischen Steuer als blofle Nachlafiverbindlichkeit, der
in Deutschland bereits einfach gesetzlich wohl eher nicht
zuldssig ist.20 Grund fiir die Entscheidung der OECD ist
schlichtweg, dafy beim Abzug die Entlastung nicht vollstin-
dig, sondern nur in Hohe des Steuersatzes eintritt. Bei der
Freistellungsmethode besteht ein ausschlie8liches Belegen-
heitsbesteuerungsrecht fiir den Nichtwohnsitzstaat, regel-
mafig aber ist ein Progressionsvorbehalt fiir den Wohnsitz-
staat vereinbart. Dieser kann also das freigestellte Vermogen
fiir die Berechnung seines Steuersatzes fiir den tibrigen Ver-
mogensiibergang einbeziehen. Alternativ — und wesentlich
hédufiger - gilt jedoch die Anrechnungsmethode. Auch der
Wohnsitzstaat darf dabei besteuern, mufd aber die im Bele-
genheitsstaat erhobene Steuer anrechnen. Mangels nidherer
Regelungen des Anrechnungsverfahrens sind innerstaatli-
che Vorschriften2! maBgebend. Die Anrechnungsmethode,
meistens mit einer Hochstbetragsbegrenzung fiir die anre-
chenbare ausldndische Steuer verbunden, fithrt im Ergebnis
regelmaflig zur Anwendung des hoheren Steuersatzniveaus
der beiden betroffenen Staaten.

Fir die wechselseitige Anrechnung im DBA zwischen
Frankreich und Deutschland gilt als Anrechnungshochst-
betrag der Teil der vor der Anrechnung ermittelten franzo-
sischen Steuer, der auf das Vermogen entfdllt, fiir das die
Anrechnung zu gewdhren ist (Art. 11 Abs. 1a). Fiir den Ver-
gleich der Steuerbelastungen, der die Anrechnung eines ho-
heren deutschen Steuerniveaus in Frankreich vermeiden
soll, wird, weil Frankreich tiberwiegend einen die einzelnen
Erwerbsteile unterschiedlich belastenden, ansteigenden
progressiven Teilmengentarif verwendet, die Durchschnitts-
belastung nach franzdsischem Steuerrecht ermittelt. Dafiir
wird auf ,,das Produkt aus dem Nettowert des in Frankreich
besteuerten Vermogens und dem Satz, der sich aus dem
Verhiltnis zwischen der Steuer, die fiir das gesamte nach
franzosischem innerstaatlichen Recht zu besteuernde Ver-
mogen tatsdchlich zu zahlen ist, und dem Nettowert des
Vermogens ergibt”, abgestellt.

Nach Art. 11 Abs. 1 Buchst. b) DBA wird dann, wenn
der Erblasser oder Schenker nicht abkommensrechtlich in
Frankreich ansdssig war, also wenn Frankreich ausschlief3-
lich Belegenheitsbesteuerungsrechte i.S.d. Art. 5 bis 8 DBA
geltend machen kann, die franzosische Steuer unter Be-
ricksichtigung des gesamten nach franzosischem inner-
staatlichen Recht besteuerungsfahigen Vermogens, also fak-
tisch des gesamten in Frankreich belegenen Vermdgens,
ermittelt. Die Regelung enthdlt faktisch eine Art Progressi-
onsvorbehalt zu Gunsten des lediglich Belegenheitsbesteu-
erungsrechte ausiibenden Staates Frankreich, mit dem ein
Verfall der hoheren Stufen des progressiven Teilmengenta-
rifs bei Nichtbesteuerung des der Art nach zum sonstigen
Vermogen i.S.d. Art. 9 DBA zihlenden Vermogens vermie-
den werden soll. Eine vergleichbare Regelung auf deutscher
Seite war nicht notwendig, weil der Progressionsvorbehalt
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nach § 19 Abs. 2 ErbStG im deutschen Recht nur bei unbe-
schrankter Steuerpflicht gilt.

3.3 Uberdachende Besteuerungsrechte, 7-Jahres-
Regelung

Nach den Doppelbesteuerungsabkommen soll an sich nur
einem Staat das Recht zur umfassenden Besteuerung des ge-
samten Vermogensiiberganges zustehen, regelmiflig dem
Erblasser- bzw. Schenkerwohnsitzstaat. In vielen Konstella-
tionen will jedoch auch der andere Staat auf sein nach in-
nerstaatlichem Recht bestehendes uneingeschranktes Be-
steuerungsrecht,

= z.B. wegen des Nebenwohnsitzes eines Erblassers/Schen-
kers auf seinem Hoheitsgebiet,

= bei einem wegziehenden Erblasser/Schenker mit eigener
Staatsangehorigkeit oder

= bei einem auf seinem Hoheitsgebiet ansassigen Erwerber,
auf dem der Erblasser/Schenker nicht ansassig ist,

nicht verzichten. Diesen Interessenkonflikten trdgt die be-
reits im OECD-MA vorgesehene Sonderregelung zur sog.
subsididren bzw. ,iiberdachenden” Besteuerung Rech-
nung.22 Das umfassende Besteuerungsrecht bleibt danach
beim abkommensrechtlichen Wohnsitzstaat i.5.d. Art. 4.
Aber auch der andere Vertragsstaat darf auf Grund des Ne-
benwohnsitzes, wihrend einer bestimmten Phase nach dem
Wegzug oder bei Erwerberansassigkeit den Vermogenstiber-
gang umfassend nach innerstaatlichem Recht besteuern. Er
muf allerdings nunmehr die gesamte im abkommensrecht-
lichen Wohnsitzstaat erhobene Steuer auf seine Steuer an-
rechnen, ausgenommen nur die Steuer auf die Vermogens-
werte, flir die ihm selbst das Belegenheitsbesteuerungsrecht
zusteht, z.B. fiir Grundbesitz und Betriebsstittenvermogen
(Art. 9 A Abs. 4 und B Abs. 4 MA).

Uberdachende Besteuerungsrechte bestehen im DBA
Frankreich/Deutschland fiir den jeweils im anderen Ver-
tragsstaat abkommensrechtlich ansédssigen Erwerber.

Der Konflikt bei den Wegziiglern mit Staatsangehorig-
keit des Fortzugsstaates wird allerdings zunehmend in den
moderneren Abkommen dadurch gelost, daf fiir die Phase
des nachhingenden Wegzugsbesteuerungsrechts der Erblas-
ser bzw. Schenker als Wegziigler, sofern er nicht zugleich die
Staatsangehorigkeit des Zuzugsstaates hat, noch im Weg-

20 So jetzt »» FG Dusseldorf v. 13.05.2009, EFG 2009, 1310; vgl. auch
Jiilicher, in Troll/Gebel/)ilicher, § 21 Tz. 6; a.A. Meincke, ErbStG, 1s.
Aufl.,, 2009, § 21 Anm. 2.

21 Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl., 1997, S. 791.

22 Vgl. dazu Jilicher, in Debatin/Wassermeyer, OECD-MA-ErbSt, Art. 9
Rz. 8o ff.; Rz. 161 ff.
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zugsstaat ausschlieBlich als gebietsansdssig angesehen wird
(so z.B. in den Abkommen der Bundesrepublik Deutschland
mit Danemark (5 Jahre), Schweden (5 Jahre) und den USA
(abweichend inzwischen 10 Jahre23)).

Im DBA Frankreich/Deutschland ist (Art. 4 Abs. 3 DBA)
— im Einzelnen etwas abweichend vom OECD-MA - eine
natiirliche Person, die zum Zeitpunkt ihres Todes bzw. zum
Zeitpunkt der Schenkung Staatsangehoriger nur eines Ver-
tragsstaates war und die nach Art. 4 Abs. 1 DBA - also ohne
Anwendung der Tie-Breaker-Rules des Abs. 2 — nach einem
Umzug einen Wohnsitz im anderen Vertragsstaat hatte,
trotzdem noch infolge Fiktion nur im Staatsangehorig-
keitsstaat i.S.d. Abkommens ansdssig, ,wenn diese Person
die eindeutige Absicht hatte, ihren Wohnsitz im anderen
Staat nicht auf Dauer beizubehalten (subjektives Merkmal),
wohl anhand objektiver Kriterien (,Eindeutigkeit”) zu be-
legen und wenn sie wiahrend der dem Zeitpunkt des Todes
oder der Schenkung unmittelbar vorausgehenden sieben
Jahre ihren Wohnsitz dort insgesamt weniger als finf Jahre
hatte” (objektives Merkmal). Faktisch handelt es sich um
eine Art ,7-Jahres-Regelung”, die aber wohl nur fiir ent-
sandte Arbeitnehmer, nicht fiir definitiv auf Dauer sich im
anderen Staat ansiedelnde Auswanderer gelten diirfte.

3.4 Erweiterte Belegenheitsbhesteuerungsrechte

Regelmifig ist in DBAs zur Erbschaft-/Schenkungsteuer
ein Belegenheitsbesteuerungsrecht fiir unbewegliches Ver-
mogen, also fiir Grundbesitz, und bewegliches Betriebsstat-
tenvermogen vorgesehen (Art. 5, 6 MA). Die Qualifikation
als unbewegliches Vermogen geht der Qualifikation als Be-
triebsstattenvermogen vor (Art. 5 Abs. 3 MA). Betriebsgrund-
stiicke rechnen deswegen zum unbeweglichen Vermdogen.
Fir den Nieflbrauch an unbeweglichem Vermogen ist ein
Belegenheitsbesteuerungsrecht vorgesehen (Art. 5 Abs. 2
MA), nicht aber fiir den Niefibrauch an Betriebsstattenver-
mogen. Bei einem Nieflbrauch an einem Betriebsvermogen
steht deswegen, solange dem Nie3braucher kein Anteil am
Betriebsvermdogen unmittelbar zugerechnet wird, etwa auf
Grund wirtschaftlichen Eigentums, dem Belegenheitsstaat
des Betriebsvermdogens nur ein Besteuerungsrecht am Nief3-
brauch an den Betriebsgrundstiicken, nicht aber am Nief3-
brauch am beweglichen Betriebsvermdogen, zu. Hier stimmt
zundchst das DBA Frankreich/Deutschland-ErbSt mit dem
Musterabkommen iiberein.

3.4.1 Transparenzfiktion bei Kapitalgesellschaften, u.a. mit
Grundbesitz

In den Absétzen 3 und 4 des Art. 5 DBA Frankreich/Deutsch-
land sind dann aber einige Sonderregelungen fiir die Aus-
weitung des Begriffs des unbeweglichen Vermdogens vorge-
sehen, die insbesondere an das innerstaatliche franzosische
Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht ankniipfen. In Frank-
reich ist befiirchtet worden, daf$ franzosischer Grundbesitz
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von Ausldndern gezielt nur mittelbar, z.B. mittels ausldn-
discher Kapitalgesellschaften, gehalten werden konnte, um
etwa im Erbiibergang die franzosische beschrankte Steu-
erpflicht fiir Inlandsvermogen (durch formalen Ubergang
von Anteilen an auslindischen Kapitalgesellschaften) zu
umgehen. Aus diesen Griinden werden die Fiktionen, wo-
nach etwa Anteile an bestimmten Gesellschaften als franzo-
sisches unbewegliches Vermogen gelten, die dann der fran-
zosischen beschrankten Steuerpflicht unterliegen (Art. 750
CGl, s.o0.), auch regelmaflig von Frankreich abkommens-
rechtlich aufrechterhalten.

Zum unbeweglichen Vermoégen gehoren danach (Art.
5 Abs. 3 Satz 1 DBA) z.B. ,Aktien, Anteile oder sonstige
Rechte an einer Gesellschaft oder juristischen Person, deren
Vermogen unmittelbar oder tiber eine oder mehrere andere
Gesellschaften oder juristische Personen tiiberwiegend aus
in einem Vertragsstaat gelegenen Immobilien oder Rech-
ten daran besteht”. Unberticksichtigt bleiben lediglich Im-
mobilien, die von der Gesellschaft zu eigenen gewerblichen
oder landwirtschaftlichen oder freiberuflichen oder son-
stigen selbststindigen Zwecken genutzt werden (Satz 2),
nicht aber vermietete Grundstiicke, so dafy die Regelung
insbesondere auf Grundbesitzverwaltungsgesellschaften
zielt. Fur die Abgrenzungsentscheidung, wann Vermdogen
einer Gesellschaft tiberwiegend aus Immobilien besteht,
ist entsprechend dem innerstaatlichen (franzésischen) Be-
griffsverstindnis (vgl. Art. 3 Abs. 2 DBA) auf die Steuerbi-
lanzwerte der Immobiliengesellschaft im Bereich des Aktiv-
vermogens abzustellen.24

Auf deutscher Seite hat die Regelung des Art. 5 Abs. 3
DBA regelmiflig keine Auswirkungen; denn von der deut-
schen beschrinkten Steuerpflicht i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 3
ErbStG i.V.m. § 121 BewG werden ausliandische Grund-
stiicksgesellschaften mangels einer entsprechenden Trans-
parenzfiktion nicht erfafst. Anders kann es nur bei erwei-
tert beschrankter Steuerpflicht nach § 4 AStG sein; denn
in diesem Fall werden auch ausldndische Zwischengesell-
schaften (§ 5 AStG) erfaf3t; Frankreich wird aber kaum ein-
mal im Einzelfall als Niedrigsteuerland nach einem Wegzug
gelten konnen.

Art. 5 Abs. 4 DBA sieht ebenfalls kraft Fiktion entspre-
chend dem franzosischen innerstaatlichen Steuerrecht
eine Immobilie dann als Teil eines Nachlasses oder Schen-
kung einer Person mit Wohnsitz in einem Vertragsstaat an,
»wenn sie Gesellschaften oder juristischen Personen gehort,
an denen der Erblasser oder Schenker allein oder gemein-

23 Vgl Art. 4 Abs. 3 DBAi.d.F. des Erganzungsprotokolls vom 14.12.1998,
BStBI. | 2001, 111.

24 Vgl. ndher Hahn, in Debatin/Wassermeyer, DBA Frankreich-ErbSt, Art.
5 Rz. 70 ff., 8o ff.
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Dr. Marc Jiilicher Inkrafttreten des deutsch-franzésischen Doppelbesteuerungsabkommens zur ErbSt.

sam mit seinem Ehegatten, ihren Verwandten in gerader
Linie oder ihren Geschwistern unmittelbar oder iiber eine
oder mehrere andere Gesellschaften oder juristische Per-
sonen mehr als die Halfte der Aktien, Anteile oder sonstigen
Rechte hilt”. Das Belegenheitsbesteuerungsrecht besteht al-
lerdings nur hinsichtlich des prozentualen Anteils an den
mittelbar gehaltenen Immobilien, der dem Anteil des Erb-
lassers an den Aktien etc. entspricht (Protokoll Nr. 3).

3.4.2 Belegenheitshesteuerung von beweglichen korperlichen
Gegenstdanden

Abweichend vom OECD-MA, aber entsprechend einer von
der OECD von vornherein vorgesehenen erginzenden bi-
lateralen Regelung2’, kann bewegliches materielles Vermo-
gen (abgesehen von Vermogen i.S.d. Art. 6 und 7) ebenfalls
im Belegenheitsstaat besteuert werden (Art. 8 DBA). Nr. 4
des Protokolls (Abs. 1) schrankt wiederum Art. 8 DBA da-
hingehend ein, daf Bargeld, Forderungen jeder Art (also
auch Darlehensforderungen), Aktien- und Gesellschafts-
anteile nicht als bewegliches materielles Vermogen gelten.
Das Besteuerungsrecht beschrinkt sich damit im wesent-
lichen auf bewegliche korperliche Gegenstinde wie Haus-
rat und Kunstgegenstidnde. Diese Gegenstdnde werden von
der franzoésischen beschriankten Steuerpflicht erfafit.26 Auf
deutscher Seite erfadt die einfache beschrankte Steuerpflicht
nach § 121 BewG grundsitzlich kein bewegliches materiel-
les VermoOgen. Nur voriibergehend in das Hoheitsgebiet des
anderen Vertragsstaats verbrachtes bewegliches materielles
Vermogen wird als Teil eines Nachlasses einer Person mit
anderem Vertragsstaat nicht erfafdt (Nr. 4 Abs. 2 des Proto-
kolls). Die Regelung betrifft u.a. zu voriibergehenden Aus-
stellungszwecken in einen anderen Vertragsstaat entliehene
Kunstgegenstdande. Sie beseitigt daneben aber auch die Zu-
falligkeiten, die sich aus den Regelungen der franzosischen
beschrankten Steuerpflicht ergeben konnen, nach denen
im Extremfall mitgefiihrte personliche Gegenstdnde eines
in Frankreich verstorbenen ausldndischen Touristen steuer-
pflichtig sein kénnen.2?

Sind Belegenheitsbesteuerungsrechte ausgeweitet, gilt
zwar weiterhin, da} die Anrechnung in Deutschland sich
im Detail mangels abkommensrechtlicher Vereinbarung
nach innerstaatlichem Recht (Art. 3 Abs. 2 MA bzw. DBA)
§ 21 ErbStG richtet. Deutschland ist jedoch zur Anrech-
nung ggf. auch iiber den engen Auslandsvermogensbegriff
des § 21 Abs. 2 Nr. 1 ErbStG hinaus verpflichtet, um abkom-
mensrechtlich den vollstindigen Schutz vor Doppelbesteu-
erung zu gewdhrleisten. Ein Fall ,,Block” ist im deutsch-fran-
zosischen Verhiltnis gliicklicherweise nicht mehr denkbar.
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4. Ungelostes Problem: Doppelbesteuerung auf
der Zeitschiene

Auch im Abkommen nicht geregelt ist ein wohl bei der Erb-
schaftsteuer besonders relevantes Problem, namlich das
Zeitmoment.28 Das Auseinanderfallen von Zeitpunkten
der Steuerentstehung in zwei Staaten kann im Einzelfall
zum Verlust der Anrechnungsmaoglichkeit fithren, zumal in
Deutschland nicht Klar ist, ob § 21 Abs. 1 Satz 4 ErbStG
jede nach der deutschen Steuer entstehende ausldndische
Steuer von der Anrechnung ausschlie8t.2% Im deutsch-fran-
zosischen Verhiltnis ist hier insbesondere vor fortgesetzten
Gitergemeinschaften zu warnen, wie sie in Frankreich z.B.
auch beschrankt auf franzosisches Vermogen zuldssig sind
und wegen der Giiterrechtspaltung in Frankreich es beson-
dere Vorschriften im Lagestaat auch nach Art. 3a EGBGB in
Deutschland als Fall der Giiterrechtspaltung international-
privatrechtlich anzuerkennen sind: Wird in Frankreich eine
Gitergemeinschaft mit Anwachsung des Anteils des Ver-
storbenen am Gesamtgut beim Uberlebenden begriindet,
die dort zunichst steuerfrei ist und bei der die Steuer erst
beim Tod des zweiten Ehepartners entsteht, kann sich eine
Doppelbesteuerung ,auf der Zeitschiene” im Verhiltnis zu
Deutschland ergeben. Denn gem. § 4 ErbStG ist durch Fik-
tion bei Giitergemeinschaften mit Anwachsungsklausel von
einem Soforterwerb z.B. der Kinder in Hohe der Halfte des
sog. Gesamtguts auszugehen und es ist unklar, ob diese Vor-
schrift nicht auch auf ausldndische Giitergemeinschaften
vergleichbarer Art anzuwenden ist.30

5. Zusammenfassung

Das DBA Frankreich/Deutschland fiihrt in einer Reihe von
Féllen zu einer erheblichen Entlastung der Steuerpflichtigen
dadurch, dal Doppelbesteuerungen vermieden werden. Ein
ggt. hoheres franzosisches Steuerniveau kann nicht vermie-
den werden. Das wirkt sich insbesondere bei einer Reihe zu
Gunsten von Frankreich vorbehaltener besonderer Besteue-
rungsvorbehalte im Bereich der beschrinkten Steuerpflicht
aus. Weiterhin ist darauf zu achten, dafd die Steuerentste-
hungszeitpunkte nicht auseinanderfallen.

25 Vgl. Jilicher, in Debatin/Wassermeyer, OECD-MA-ErbSt, vor Art. 1
Rz. 3, Art. 7 Rz. 9.

26 Vgl. Hechler, S. 161 ff.; Jiilicher, in Troll/Gebel/)iilicher, § 21 Tz. 100.
27 Vgl. dazu ndher Hechler, S. 163 f.

28 Vgl. dazu Hahn, in Debatin/Wassermeyer.

29 Vgl. dazu naher Jiilicher, in Troll/Gebel/Jiilicher, § 21 Tz. 51 m.w.N.

30 Vgl. dazu Jiilicher, in Troll/Gebel/)iilicher, § 21 Tz. 100 (zu Frankreich)
und Tz. 2/Tz. 130 zur vom BFH aus Sicht des Steuerpflichtigen nega-
tiv entschiedenen Konsolidation nach danischem Recht, BFH .
19.10.1956 Il 128/55 U, BStBL. Il 1956, 363.
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Steueranwaltstag 2009 in Berlin — Nach der Bundestagswahl

Der 15. Steueranwaltstag fand am 30. und 31.10.2009 in
der Bundeshauptstadt Berlin in unmittelbarer Nachbar-
schaft zum Brandenburger Tor im weit {iber die Grenzen
Berlins hinaus bekannten Hotel Adlon statt. Die bewihrte
Leitung tibernahmen Kirsten Bdumel (Aachen) und Fried-
helm Jacob (Frankfurt). Den Schwerpunkt der Veranstaltung
bildeten das Erbschaftsteuerrecht, das Steuerstrafrecht und die
Unternehmenssanierung. Unternehmensverbundene  Stif-
tungen, umsatzsteuerliche Organschaften in der Insolvenz
und die steuerliche Behandlung von Verlusten nach der
Unternehmensteuerreform waren weitere praxisrelevante
und vor allem aktuelle Themen.

Geboten wurden den knapp 200 Teilnehmern 10 Stun-
den hochkaridtige Fortbildung durch acht erfahrene Refe-
renten, bescheinigt entsprechend der FAO. Die Beitrdge der
Referenten werden im Tagungsband , Steueranwalt 2009/2010“
(Richard Boorberg Verlag, Stuttgart) veroffentlicht, welcher
jedem Mitglied der ARGE Steuerrecht im DAV im Februar
2010 zugesandt werden wird. Der 16. Steueranwaltstag wird
am 05. und 06. November 2010 wieder in Berlin, dieses Mal
im Grand Hyatt Hotel am Potsdamer Platz stattfinden.

Den Eroffnungsvortrag des Steueranwaltstages hielt
Prof. Dr. Klaus-Dieter Driien, Heinrich-Heine-Universitdt Diis-
seldorf, uUber ,Unternehmensverbundene Stiftungen und
ihre Besteuerung”. Er verglich diese Stiftungen in der Aus-
pragung der Unternehmenstragerstiftung und der Betei-
ligungsstiftung mit Familienstiftungen unter zivil- und
steuerrechtlichen Aspekten als Instrument der Nachfolge-
gestaltung, von der sich die Stifter Unsterblichkeit erhoffen.
Seiner Ansicht nach ist die lebzeitige und frithzeitige Errich-
tung der Stiftung zu bevorzugen, weil diese gegeniiber der
Errichtung von Todes wegen erhebliche Vorteile hat. Nach
einer Gegeniiberstellung der privatniitzigen Stiftungen
und der gemeinniitzigen unternehmensverbundenen Stif-
tungen hinsichtlich ihrer steuerrechtlichen Behandlung
empfahl er, die jeweiligen steuerrechtlichen Folgen und Ge-
staltungsgrenzen erst zu priifen, bevor das Gestaltungsmo-
dell der Doppelstiftung als Kombination einer privat- mit
einer gemeinniitzigen Stiftung zum Zwecke der Steuerer-
sparnis errichtet wird. Das starre Stiftungsrecht und das per-
manenten Anderungen unterworfene Steuerrecht passen
nicht gut zusammen.
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Die aufgrund des am 1.1.2009 in Kraft getretenen Erb-
schaftsteuer-Reformgesetzes geltenden Bestimmungen zur
.Bewertung des Betriebs- und Grundvermdgens” sowie
die dazu bereits verabschiedeten Verwaltungsregelungen
stellte Wilfried Mannek, Diplom-Finanzwirt, Finanzministe-
rium NRW, vor. Auch die bisher unterbewerteten Vermo-
gensgegenstande sollen mit dem gemeinen Wert angesetzt
werden. Als Ausgleich fiir die daraus folgenden hoheren
Betrdge fiir die Bemessungsgrundlagen hat der Gesetzge-
ber Entlastungen eingefiihrt. Kiinftig ist fiir jeden Einzel-
fall zu berechnen, ob die hohere Bewertung durch die Ent-
lastungen kompensiert werden. Der gemeine Wert ist nach
§ 11 Abs. 2 BewG i.V.m. §§ 199 ff. BewG zu ermitteln. Fir
Diskussionen mit dem Finanzamt wird die Bestimmung
des § 199 Abs. 1 BewG sorgen, nach der fiir die Ermittlung
des gemeinen Werts von Anteilen an Kapitalgesellschaften
das vereinfachte Ertragswertverfahren angewendet werden
kann, wenn dieses nicht zu offensichtlich unzutreffenden
Ergebnissen fiihrt. Fiir die Bewertung des Grundvermdogens
stehen das Vergleichswertverfahren, das Ertragswertverfah-
ren und das Sachwertverfahren nach § 182 BewG zur Verfii-
gung. Diese Verfahren erlduterte Herr Mannek detailliert an-
hand von Beispielen.

In unmittelbarer inhaltlicher Folge berichtete Dr.
Matthias Soffing, Rechtsanwalt und Steuerberater, Diisseldorf,
iber ,Erste praktische Erfahrungen mit dem neuen Erb-
schaftsteuerrecht”: Er habe festgestellt, dafd die Steuerpflich-
tigen moglichst lange keine Steuererkldrungen abgaben, um
sich nicht fiir das neue oder alte Recht entscheiden zu miis-
sen, und auch die Finanzamter noch keine Steuerbescheide
nach dem neuen Recht erlief3en, weil sie auf die Landerer-
lasse der libergeordneten Behorden warteten. Deshalb be-
schaftigte er sich im folgenden mit den inzwischen bekannt-
gegebenen Lindererlassen, die fiir die Steuerpflichtigen
einige Problembereiche enthalten. Diese sind nach seiner
Ansicht der ,Doppelverstof3” gegen die Lohnsummenrege-
lung und die Behaltensfrist, der Verstofy gegen die Poolver-
einbarung fiir Kapitalgesellschaftsanteile, steuersparende Ge-
staltungen unter Einsatz von Geld im Zusammenhang mit
dem Verwaltungsvermogen und § 13b Abs. 2 ErbStG, Ver-
zicht auf Pflichtteilsanspriiche, FiFo-Methode bei Verdufie-
rung eines Mitunternehmeranteils, Uberentnahme von Be-
triebsvermdogen und Alt-Mitunternehmeranteilen.
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Das Verhiltnis des Steuerrechts zum Insolvenzrecht hat
erhebliche Auswirkungen auf die ,Umsatzsteuer und die
umsatzsteuerliche Organschaft in der Insolvenz“, wie die
Teilnehmer von Dr. Gerrit Holzle, Rechtsanwalt, Fachanwalt
fiir Insolvenz- und Steuerrecht, Bremen/Kevelaer, erfuhren. So
hat der vorlaufige Insolvenzverwalter im vorldufigen Insol-
venzverfahren keine Umsatzsteuer abzufiihren. Dies ergibt
sich aus den gesetzlichen Bestimmungen des Insolvenz-
und Steuerrechts, nach denen das Insolvenzrecht das Steu-
errecht iiberlagert. Wird die Organgesellschaft insolvent,
hédngt die Haftung des Organtrégers fiir deren Umsatzsteu-
erverbindlichkeiten davon ab, zu welchem Zeitpunkt die
Organschaft endet und von welchem Zeitpunkt ab die Um-
satzsteuer uneinbringlich wird. Trotz Anordnung des vor-
laufigen Insolvenzverfahrens kann die Organschaft fort-
bestehen, wenn man der Auffassung des BFH folgt. Dann
haftet der Organtriger fiir die Umsatzsteuerschuld der Or-
gangesellschaft. Der Insolvenzantrag sollte daher zeitlich
strategisch geplant werden, um die Haftung zu vermeiden.

Im Teil ,Steuerstrafrecht” informierte Dr. Andreas Mos-
bacher, Vorsitzender Richter am LG Berlin, die Teilnehmer tiber
»Neue Vorgaben zu Strafzumessung und Verjihrung“, die
seit Dezember 2008 gelten und in ihrer Kumulation ,ins-
gesamt eine wesentliche Verschidrfung des Steuerstrafrechts
bedeuten”. Die Grundsatzentscheidung des ersten Strafse-
nats des BGH vom 02.12.2008, Az. 1 StR 416/08, hebt als
Kriterien fiir die Strafzumessung den Betrag der hinterzo-
genen Steuern und die Schadenswiedergutmachung hervor.
Ab einem Hinterziehungsbetrag von 100.000 EUR wird eine
Freiheitsstrafe verhdngt, die ab einem Hinterziehungsbetrag
von 1 Mio. Euro nicht zur Bewdhrung ausgesetzt werden
kann. Nur besonders gewichtige Milderungsgriinde erlau-
ben eine mildere Strafzumessung. Die Verjahrung fiir beson-
ders schwere Fille der Steuerhinterziehung betrdagt nach den
verfassungsgemafien Bestimmungen des § 370 Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 fiinf Jahre, nach § 376 Abs. 1 AO zehn Jahre. Sein Fazit:
»Steuerstinder miissen sich auf harte Zeiten einstellen.”

»,Das Handwerkszeug des Steuerstrafverteidigers” ist,
wie Dr. Rolf Schwedhelm, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuer-
recht, Kéln, formulierte, der ,Deal und die Verstindigung”.
Gleich einem Theaterstiick stellte er zundchst die ,, Akteure”
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und ihre gesetzlich geregelten Auftrage und Tatigkeiten vor.
Die Darstellung der Arbeitsweise der Steuerfahndung, die
daraus resultierenden Folgen fiir den Steuerpflichtigen und
die Unterstiitzungsmoglichkeiten des Steuerstrafverteidi-
gers waren sehr aufschlufireich. Im dritten Teil erhielten die
Teilnehmer einen Uberblick iiber die Méglichkeiten der Ei-
nigung, wobei die ,Tatsdchliche Verstandigung” als wich-
tiges Instrument der Beendigung des Steuerstrafverfahrens
herausgearbeitet wurde, sowie iiber die Moglichkeiten der
Beendigung des Verfahrens nach der Strafprozefordnung.

Mit dem Thema ,Der Verlust der Verluste im Steuer-
recht” konzentrierte sich Heinz Neu, Richter am Finanzge-
richt Koln, auf die fiir den Steuerpflichtigen gravierendsten
Steuerbestimmungen, ,die die steuerliche Nutzbarkeit eines
tatsachlichen wirtschaftlichen Verlustes endgiiltig vernich-
ten. Gemeint sind damit die Verlustabzugsbeschrankungs-
vorschriften des § 8 Abs. 4 KStG a.F. zum Mantelkauf, § 8c
KStG zum Verlustabzug und § 12 Abs. 3 UmwStG zum Weg-
fall der Verlustiibertragung bei Verschmelzung. Der Be-
schlufl des Grofien Senats des BFH vom 17.12.2007, BStBI.
II 2008, 608, ,zur fehlenden Vererbbarkeit von Verlustvor-
tragen in der Einkommensteuer fillt ebenfalls unter dieses
Thema. Anhand der aktuellen Rechtsprechung des BFH
und der Finanzgerichte ging er auf einige aktuelle Zweifels-
fragen ein und wies auf die fiir den Steuerpflichtigen da-
raus resultierenden Risiken und Chancen sowie einige Ge-
staltungsmoglichkeiten hin.

Die steuerlichen Rahmenbedingungen und Auswir-
kungen im Falle der ,Sanierung von Unternehmen* eror-
terte Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steu-
errecht, Steuerberater, Frankfurt am Main, indem er auf die
einzelnen Maflnahmen zur Sanierung des Schuldnerunter-
nehmens einging. Als Sonderfélle fiir die Sanierung stellte
er den ,debt/equity swap”, den ,reverse debt/equity swap”,
den ,debt/mezzanine swap“ und den debt buy back vor.
Zusammenfassend wiinschte er ,krisentauglichere, sanie-
rungsfreundlichere Regelungen” und ,die Bereitschaft, das
bestehende Instrumentarium ziigig und nicht unndétig re-
striktiv anzuwenden”.

Sabine Unkelbach-Tomczak, Rechtsanwiiltin,
Fachanwiiltin fiir Steuerrecht, Frankfurt
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10. EUROFORUM-Jahrestagung ,,Brennpunkt AG*“, 19.-20. 11.2009, Berlin

Der kreative Umgang mit Rechtsprechung und Gesetzge-
bung sei der Ausgangspunkt der rechtlichen Diskussion
beim Umgang mit Aktiengesellschaften, so der Leiter der
Tagung, Prof. Ulrich Noack, Disseldorf. Ca. 50 Teilnehmer
waren nach Berlin gekommen, darunter mehrheitlich Prak-
tiker aus Unternehmen.

Rechtspolitik im Gesellschaftsrecht war das einleitende
Thema von Prof. Ulrich Seibert (BM]), der aus seinem Be-
reich, der Gesetzgebung und -planung, berichtete. Vorweg:
Das MoMiG scheine zu laufen, es gibe bereits ca. 20.000
UG’s. Miflbrduchliche Aktiondrsklagen (,rduberische Akti-
ondre”) beschéftigten den Gesetzgeber leider noch immer.
Der Arbeitskreis BeschluBmaéngelrecht (s. ZIP 2008, 617 ft.)
hat Vorschldge unterbreitet. Aber - man glaubt es kaum:
Offen gebliebene Punkte der letzten Legislaturperiode sol-
len in Ruhe aufgearbeitet werden und nicht schon wieder
neue Reformen an allen Ecken und Enden angegangen wer-
den. Hier unterscheidet sich Gesellschaftsrecht wohltuend
vom Steuerrecht. Zundchst solle der Bericht tiber die Wir-
kung des ARUG 2 Jahre nach Inkrafttreten abgewartet wer-
den. Letztlich offen bleibt die Frage der Krisentauglichkeit
des Gesellschaftsrechts, man wolle aber ohnehin abwarten
und nicht in Regelungswut verfallen. Man hort es gern, im
Steuerrecht wire es undenkbar.

Dr. Ralf Ek (Frankfurt) und Prof. Dr. Wulf Goette (Bundes-
gerichtshof, II. Senat) stellten einerseits die praktischen The-
men der HV-Saison 2010 vor, andererseits die neue Recht-
sprechung diverser Gerichte und natiirlich des BGH. Bereits
dabei kam zum Ausdruck, welches Verhiltnis die Beteili-
gten zum kodifizierten Recht einerseits, zum sog. soft-law
andererseits haben. Auch die aktuellen Fragen des corpo-
rate-governance-Kodex (Rechtsanwailtin Daniela Weber-Rey)
wie Nachhaltigkeit und Professionalisierung des Aufsichts-
rates zeigen die eigentliche Bedeutung des soft-law. Wie
man dies aus Sicht einer Behorde umsetzen kann, zeigten
die Herren Ralf Becker und Martin Neusiif$s von der BaFin. Be-
reits im Vorfeld der Uberarbeitung des Emittentenleitfadens
wurden die beteiligten Kreise konsultiert. Dies ist gewisser-
massen ein Beispiel fiir die kodifizierte Gesetzgebung, die
beteiligten Kreise bereits weit im Vorfeld per Internet ein-
zubeziehen.

Der zweite Teil der Veranstaltung war der Organhaftung
(,Praxisrisiken und Vermeidungsstrategien”) gewidmet,
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auch wenn wie immer mehr drin war, als draufstand. Der
zivilrechtlichen Aufsichtsratshaftung (insbesondere fiir Ver-
gltungsentscheidungen, referiert von Rechtsanwalt Hans-
Ulrich Wilsing) folgte die strafrechtliche (und ordnungs-
widrigenkeitenrechtliche) Organhaftung, vorgetragen von
Rechtsanwiéltin Dr. Sabine Stetter.

Der zweite Tag war nicht mehr klar einem Thema zu-
geordnet, auch wenn es so ausgeschrieben worden war. Er
umfafdte die aktienrechtliche Anfechtungsklage als Praxis-
bericht aus einer entsprechenden Kammer fiir Handelssa-
chen am Landgericht Frankfurt (VRiLG Dr. Martin Miiller).
Als Fazit wurde dafiir pladiert, zwischen schwarz (Nichtig-
keit) und weif} (Giiltigkeit) eine Graustufe einzuziehen, also
eine Sanktionierung Kkleinerer Verfehlungen einzufiihren,
wie dies bereits der Arbeitskreis Beschlufiméngelrecht vor-
geschlagen hatte.

Mit der Vorbereitung und Durchfiihrung von Aufsichts-
ratswahlen befafdte sich Rechtsanwalt Dr. Stefan Mutter, d.h.
mit einer Vielzahl von Finzelfragen, wie etwa der Auswahl
und Qualifizierung von Aufsichtsriten, insbesondere nach
Einfithrung des ,financial expert”. Praxisrelevante Fragen
und - noch wichtiger — praxisrelevante Losungen standen
eindrucksvoll im Mittelpunkt. Danach beschéftigte sich Bir-
git Kurz als Syndica der Siemens AG mit Unternehmenskri-
sen ,im Brennpunkt der Inhouse-Beratung”. Der Titel traf
nur teilweise den Inhalt, der grofitenteils eine Kurzzusam-
menfassung des Themas der Insolvenzanfechtung war. Eine
Zwischenbilanz zur Europdischen AG zog abschliefend
Dr. Jan Liersch, Sndicus der Klockner & Co. SE aus Duisburg.
Interessant war insbesondere der Bericht iiber die Umwand-
lung der Kléckner & Co. AG in eine SE, einschlieflich der
Motive und der Vorher-/Nachher-Bertrachtung.

Fazit

Von Steuerrecht war fast keine Rede. Trotzdem oder den-
noch, EUROFORUM ist mit einer 1 Y.-tdtigen Konferenz zur
Aktiengesellschaft einmal wieder eine spannende Tagung
gelungen. Bei einem Beitrag von 1.899 EUR (netto) ist dies
teuer und heifdt keinesfalls, daf} Veranstaltungen anderer
Veranstalter, die ein Drittel kosten, auch nur ein Prozent
schlechter sein miissen.

Redaktion
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DBA Deutschland-Schweiz

(,,Arbeit ausiiben® meint nicht nur ,,Arbeit aufnehmen*)

Ridiger Bock, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Han-
dels- und Gesellschaftsrecht!

Das DBA Deutschland-Schweiz weist einige Besonder-
heiten gegeniiber der OECD-Praxis auf.2 So kann Deutsch-
land bei Wegziiglern noch im Wegzugsjahr und in den fol-
genden fiinf Jahren aus Deutschland stammende Einkiinfte
des Steuerpflichtigen , ungeachtet anderer Bestimmungen
des Abkommens* besteuern.3 Damit will Deutschland steu-
erlich motivierte Wegziige ausbremsen.*

Als abkommensrechtlich normierte Vermutung, daf§
ein Umzug nicht steuerlich motiviert sei, benennt das
DBA den Fall, da eine Person zum Zwecke der Ausiibung
einer ,echten unselbstindigen Arbeit“ umzieht. Entge-
gen dem Wortlaut des Abkommens legt die Finanzverwal-
tung® und auch die bisherige Rechtsprechung® die Ausnah-
mevorschrift bisher so aus, dafl sie nur Fille des Wegzugs
zur Aufnahme einer solchen Téatigkeit erfasse. Fiir Deutsche,
die bisher Grenzginger in die Schweiz waren und spater
ihrer Arbeit ,hinterherziehen”, solle diese Ausnahmerege-
lung nicht greifen. Das FG Baden-Wiirttemberg’ hat sich
nun erfreulicherweise ausdriicklich gegen diese Praxis aus-

gesprochen. Ausfiihrlich begriindet es, warum diese Aus-
nahmevorschrift auch nicht ,eng auszulegen” sei, wie die
Finanzverwaltung meint. Vom Sinn und Zweck ausgehend
wird bei einer Person, die bereits in der Schweiz arbeitet,
das Motiv fiir einen Umzug eher weniger die Steueroptimie-
rung sein, als dies bei der erstmaligen Arbeitsaufnahme der
Fall ist. Das FG hat die Revision zugelassen.

[N

Riidiger Bock (Konstanz/Ziirich) ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Wag-
ner & Joos, Rechtsanwilte und dort der dritte Fachanwalt fiir Han-
dels- und Gesellschaftsrecht.

2 Vgl. Bock, Das Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland-Schweiz
unter Beriicksichtigung der Bilateralen Abkommen | und Il, 2008.

3 Art. 4 Abs. 4 DBA Deutschland-Schweiz.

4 Hamminger in Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Schweiz
Art. 4, Rn. 127 m.w.N.

5 Vgl. Grenzgangerhandbuch der Finanzverwaltung, Fach A, Teil 4,
Nummer 1, S. 12 oben, Stand Marz 2009.

6 FG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 04.12.2007, 12 K 19/04, EFG 2008,
592 - rechtskraftig, da Revisionsbegriindungsfrist versaumt wurde,
BFH, Beschl. v. 27.05.2008, | R 11/08, BStBIl Il 2008, 766; eher beildu-
fig und fiir die Entscheidung nicht tragend: BFH, Urt. v. 19.11.2003,
| R 64/02, BFH/NV 2004, 765.

7 FG Baden-Wirttemberg, Urt. v. 24.09.2009, 3 K 3034/07.

Die rechtlichen und steuerlichen Wesensmerkmale
der verschiedenen Gesellschaftsformen

Vergleichende Tabellen

STEHLE - STEHLE - LEUZ

ISBN 978-3-415-04375-6

Die rechtlichen und
steuerlichen Wesensmerkmale
der verschiedenen

von Professor Dr. Heinz Stehle, Wirtschaftspriifer und Steuerberater, Dr. Anselm Stehle,
Wirtschaftspriifer und Steuerberater, und Dipl. oec. Norbert Leuz, Steuerberater

2010, 20., iiberarbeitete Auflage, ca. 88 Seiten, € 16,80

Gesellschaftsformen

Vergleichende Tabellen

20, Auflage

BIBOORBERG

ANSCHAULICHE ARBEITSGRUNDLAGE.

©IBOORBERG

In einer kurzen Einfiihrung gibt die Broschiire
allgemeine begriffliche Erklarungen und zeigt
die grundsatzlichen Strukturmerkmale und
Rechtsquellen auf. Die tabellarische Darstel-
lung ist in zwei Hauptteile gegliedert, einen
handelsrechtlichen und einen steuerlichen.

Der handelsrechtliche Bereich wurde voll-
standig aktualisiert und an die Rechtsent-
wicklung angepasst. Insbesondere waren das
Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts

und zur Bekdmpfung von Missbrauchen
(MoMiG) und das Gesetz zur Modernisierung
des Bilanzrechts (BilMoG) zu berticksichtigen.

In der steuerlichen Ubersicht waren die zahl-
reichen Anderungen insbesondere durch das
Unternehmensteuerreformgesetz 2008, aber
auch durch das Erbschaftsteuerreformgesetz
und das Burgerentlastungsgesetz Krankenver-
sicherung einzuarbeiten.

E1209

Zu beziehen bei lhrer Buchhandlung oder beim RICHARD BOORBERG VERLAG GmbH & Co KG
70551 Stuttgart bzw. Postfach 8003 40, 81603 Miinchen

oder Fax an: 07 11/73 85-100 bzw. 089/43 61564

Internet: www.boorberg.de E-Mail: bestellung@boorberg.de
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__LiteraTour

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

Wagner/Rux
Die GmbH & Co. KG
11. Aufl., Haufe Verlag, Freiburg 2009, 620 Seiten

Wir mogen ,umfassende Erlduterungen, Beispiele und Mu-
sterformulare fiir die Rechtspraxis”. Wir mogen didaktisch
verniinftig aufbereitete Rechtsmaterie, ob mit oder ohne
CD-ROM. ,Alle Angaben/Daten nach bestem Wissen, je-
doch ohne Gewihr fiir Vollstdndigkeit und Richtigkeit”,
wie die Redaktion vorab, allerdings vollig unnotig, versi-
chert. Die Autoren haben dabei so einiges richtig gemacht,
erscheint doch dieses Werk bereits in 11. Auflage seit dem
Jahr 1971 (!). Und die klare Trennung zwischen Handels-
recht und Steuerrecht erleichtert ebenfalls den Zugang zur

aw)

Materie.

Scherer/Fruth
Geschéfsfiihrer Compliance
Erich Schmidt Verlag, Berlin 2009, 134 Seiten

Ein Professor fiir ,Unternehmensrecht-, Risiko- und Krisen-
management, Sanierungs- und Insolvenzrecht” muf sich
einen Parallelhumor erhalten. Heifst es doch im Vorwort,
,auch im neuen Recht sollte die GmbH fiir Geschaftsfiihrer
keine Gesellschaft mit baldiger Haftung, sondern eine Ge-
sellschaft mit beschrankter Haftung sein“. Weil’s so lustig
ist, sind die Buchstaben noch fett markiert. Ist ja ein Buch
fiir ,,juristisch nicht oder kaum vorgepragte Geschaftsfiih-
rer”.

Entgegen dem ersten Eindruck enthilt das kurze Werk
eine Menge Praxiswissen, u.a. die Kurzabhandlung solcher
Falle wie Diisseldorfer Flughafen, Blutplasma, Transrapid
und Skyguide. Es enthilt auch lustige Zitate wie ,Den Rii-
cken frei! No risk, much fun!“. Sollte man sich merken.

uw)
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Rose/Watrin

Erbschaftsteuer

Betrieb und Steuer, Band 3, 12. Aufl., Erich Schmidt
Verlag, Berlin 2009, 164 Seiten

Auch hier stechen Beispiele und Ubersichten heraus, vor
allem aber die Kiirze des Buches. Warum nach dem Vorwort
der 12. Auflage noch einmal das Vorwort der 11. Auflage
abgedruckt wird, ist allerdings unklar. Auch die Fufinoten
sollten von altem Ballast befreit werden. Jgw)

Heidel

AnwaltFormulare GmbH-Recht

neu nach MoMiG mit CD-ROM, Deutscher Anwaltverlag,
Bonn 2009, 367 Seiten

Es ist grundsatzlich verdienstvoll, die Verantwortung dafiir
zu iibernehmen, die Ideen des Gesetzgebers (sinnvoll oder
nicht) in Formulare zu iibernehmen. Der Autor baut auf sei-
nem frither publizierten Bestand auf, sollte aber auch mal
was rausschmeifien. Zum Beispiel die unterwiirfige IHK-An-
frage beziiglich der Firma der GmbH, da die ,Zustimmung
zur Firmierung” nicht mehr notwendig ist. Und das ist
gut so. gw)

Rischbieter/Groning
Griindung und Leben der GmbH nach dem MoMiG
C.H. Beck Verlag, Miinchen 2009, 631 Seiten

Der Titel suggeriert das day-after-Syndrom nach einem ge-
waltigen, unvorhergesehenen Ereignis. Das hat weniger mit
der Materie zu tun als mit der Tatsache, dafl alle anderen
Titel im Zusammenhang mit dem MoMiG-Tamtam bereits
besetzt waren. Inhaltlich ist das Buch wesentlich kompakter,
als man meint: Besondere Kapitel wie , Aufsichts- und Bera-
tungsorgane in der GmbH", ,,Die GmbH im Konzern“ und
Auflosung, Abwicklung und Insolvenz der Gesellschaft run-
den das Geschehen ab. Und die steuerliche Seite natiirlich

aw)

auch.
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Heckschen

Das MoMiG in der notariellen Praxis

(mit CD-ROM), C.H. Beck Verlag, Miinchen 2009,
425 Seiten

Auch hier wieder eine CD-ROM. Und Muster, wie sie eben
in der notariellen Praxis vorkommen. Auch hier sieht man
Vor- und Nachteile der unterschiedlichen Autorenschaft:
Ein Richter schreibt eben anders tiber komplexe Gestal-
tungen als ein Rechtsanwalt oder ein Notar. Auch das ist
gut so. aw)

Dreyer/Lamm/Miiller

RDG, Rechtsdienstleistungsgesetz mit Einfilhrungsgesetz
und Rechtsdienstleistungsverordnung

Praxiskommentar, Erich Schmidt Verlag, Berlin 2009,
359 Seiten

Was besonders auffiel: Ein Exkurs in das seit dem 2. Staats-
examen gemiedene Verwaltungsrecht. Seite 139 ,Exkurs:
Der Verwaltungsakt”. Die Beispiele werden durch manch
andere juristische Kletterbdume ergianzt, die sich manch-
mal in Subsumierungspyramiden auswachsen. Toll.  (JW)

Pahlke/Koenig
Abgabenordnung
2. Aufl.,, C.H. Beck Verlag, Miinchen 2009, 2536 Seiten

Ein sehr schoner, gut lesbarer, handlicher und umfang-
reicher Kommentar aus der hellblauen Reihe der Beck’schen
Steuerkommentare. Er kommentiert die §§ 1 bis 368 AO
und wird dann ergdnzt durch den Franzen/Gast/Joecks,
»Steuerstrafrecht”. Eine gute Kombination. Wire nicht ein-
mal ein Kommentator aus der Anwaltschaft sinnvoll, der zu
den acht Finanzrichtern und dem Regierungsdirektor eine
andere Sicht der Dinge einbringen konnte? agw)

Feyerabend
Besteuerung privater Kapitalanlagen
C.H. Beck Verlag, Miinchen 2009, 506 Seiten

Wer mit der Besteuerung privater Kapitalanlagen zu tun
hat, fiir den ist dieses Buch ein Muf3. Die privaten Verdufle-
rungsgeschifte und Abgrenzungsfragen kénnen hierdurch
gut gelost werden. Auch der Exkurs auf das Gebiet der erb-
schaft- und schenkungsteuerlichen Aspekte lohnt sich. Der
Autor dieses Teils versteckt am Ende seiner Ausfithrungen
auch noch Gestaltungsmoglichkeiten wie die Ubernahme
der Schenkungsteuer durch den Schenker, die Kettenschen-
kung u.4. Ob der Leser, der jetzt die Besteuerung von swaps
rauf- und runterbeten kann, tiberhaupt weif3, was das ist
und wie es funktioniert, bleibt dennoch im Dunkeln. (JW)
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Sikorski
Umsatzsteuer im Binnenmarkt
NWB-Verlag, 6. Auflage 2009, 660 Seiten

Der innergemeinschaftliche Warenverkehr und der zu-
nehmende grenziiberschreitende Austausch von Dienstlei-
stungen erfordern mehr denn je eine Auseinandersetzung
mit den Regelungen der internationalen Umsatzbesteue-
rung. Das nunmehr in der 6. Auflage erschienene Lehrbuch
gibt einen aktuellen und umfassenden Einblick in diese
Thematik.

Auch in seiner neuesten Auflage bleibt das Lehrbuch
seiner bewdhrten Konzeption treu. Nach einem allgemei-
nen Uberblick tiber die Regelungen des Umsatzsteuer-Bin-
nenmarktes beschreibt der Autor den innergemeinschaft-
lichen Erwerb, innergemeinschaftliche Lieferungen, bei
innergemeinschaftlichen Warenbewegungen geltende Son-
derregelungen und sonstige Leistungen im Rahmen des Eu-
ropdischen Binnenmarktes. Es folgen Ausfiihrungen zum
Besteuerungsverfahren, die insbesondere durch die Abbil-
dung amtlicher Formulare und die Angabe der Kontakt-
daten zustdndiger Finanzdmter dem praxisorientierten An-
wender hilfreiche Informationen bieten. Die einzelnen
Kapitel bestechen durch ihre klare Struktur; dem Leser wer-
den nach einem einleitenden Uberblick Definitionen ein-
zelner Tatbestandsmerkmale vermittelt und die Materie
durch eine Fiille von Beispielen veranschaulicht. Der inte-
ressierte Leser findet tiberdies zu Beginn der jeweiligen Ka-
pitel eine Auflistung aktueller Fachliteratur zur Vertiefung.
Dartiber hinaus widmet sich die aktuelle Auflage einer um-
fassenden Darstellung des Umsatzsteuerrechts der einzelnen
EU-Mitgliedstaaten und geht dabei nach allgemeinen lin-
derspezifischen Informationen insbesondere auf nationale
Besteuerungs- und Verfahrensfragen ein. In die Neuauflage
eingearbeitet wurde das von der Europdischen Union am
14.02.2008 verabschiedete ,Mehrwertsteuer-Paket”, das in
Deutschland durch das JStG 2009 vom 19. Dezember 2008
umgesetzt wurde und das insbesondere den Ort der Dienst-
leistung ab dem Jahr 2010 neu regelt.

Dem Autor ist mit der Neuauflage und insbesondere auf-
grund der Darstellung der umsatzsteuerrelevanten Grund-
informationen {tiber einzelne Mitgliedstaaten ein Lehrbuch
gelungen, das sich sowohl als Einstiegslektiire fiir auf dem
Gebiet der Umsatzsteuer Interessierte empfiehlt als auch
dem grenziiberschreitend tdtigen Unternehmer ein Nach-
schlagewerk fiir die Losung praktischer umsatzsteuerlicher
Probleme liefert.

Dr. Matthias Soffing/Thomas Kanders
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» Steuermelder

Webel
Steuerfahndung - Steuerstrafverteidigung
NWB-Verlag, 2009, 346 Seiten

Die von dem Steuerpflichtigen als sehr belastend empfun-
dene Steuerquote fordert mehr denn je den zunehmenden
Wunsch nach Steuerentlastungen, welcher aufgrund des
héufig nur schwach ausgebildeten Unrechtsbewuf3tseins auf
dem Gebiet des Steuerstrafrechts nicht immer mit legalen
Mitteln verfolgt wird. So ist es fiir den Berater und Rechtsan-
walt unerldfilich, sich mit den Grundziigen des Steuerstraf-
rechts vertraut zu machen. Das neu erschienene Lehrbuch
»Steuerfahndung — Steuerstrafverteidigung” gibt einen aktu-
ellen und umfassenden Einblick in diese Thematik.

Ausgehend von dem Beginn einer steuerstrafrecht-
lichen Beratung beschreibt der Autor Organisation, Zustdn-
digkeiten und Befugnisse der Steuerfahndung sowie die
Aufgaben des Steuerberaters und Rechtsanwalts im Steu-
erstrafverfahren. Neben ausgewdhlten Steuerstraftatbe-
stinden stellt der Autor auflerhalb der Abgabenordnung
relevante Straftatbestinde vor und geht auf einzelne Maf3-
nahmen der Steuerfahndung sowie dagegen bestehende
Rechtsschutzmoglichkeiten ein. Es folgen Ausfiihrungen
zu den Moglichkeiten der Strafprophylaxe, zum Ordnungs-
widrigkeitsverfahren sowie die Darstellung des Ablaufs des
Ermittlungsverfahrens respektive des Abschlusses des Steu-

erstrafverfahrens. Hinweise auf die steuerstraf- und buf3-
geldrechtlichen Risiken des Beraters selbst runden das
Lehrbuch inhaltlich ab. Die im Anhang aufgefiihrte Steu-
erfahndungsstatistik und Strafmafitabelle sowie die Abbil-
dung zahlreicher Formulierungsbeispiele bieten dem praxis-
orientierten Anwender hilfreiche Unterstiitzung.

Dem Autor ist mit der Neuerscheinung und insbeson-
dere aufgrund der komprimierten Darstellung der steuer-
strafrechtlichen und steuerverfahrensrechtlichen Grundin-
formationen ein fiir steuerliche Berater und Rechtsanwdlte
unerlafllicher Ratgeber gelungen, der erfahrenen Beratern
praxisorientierte Hilfe bietet und sich als Einstiegslektiire
fiir Interessierte empfiehlt, die nicht stindig mit der Mate-
rie konfrontiert sind.

Niels Worgulla/Dr. Matthias Siffing

In der nichsten Ausgabe u.a. Elger, neuroleadership,
Erkenntnisse der Hirnforschung fiir die Fithrung von Mitar-
beitern sowie neurofinance, Wie Vertrauen, Angst und Gier
Entscheidungen treffen; Kraft, AStG Aufiensteuergesetz;
Raabe, Jahresabschluss national; Schmidt, EStG, Einkom-
mensteuergesetz; Ruter/Thiimmel, Beirdte in mittelstian-
dischen Familienunternehmen; Bart/Bartl/Fichtelmann/
Koch/Schlarb, GmbH-Recht.

I

Redaktion

_ stevermelder

Ausbildungsstation eines Rechtsreferendars in den USA bei steuerfreier

US-Tatigkeitsvergiitung

Dr. Ulrich Durr

Abstract: 1. Aufwendungen eines Referendars fiir eine Aus-
bildungsstation in den USA sind nur im Hinblick auf den
Anteil, der auf den hierfiir bezogenen inldndischen Arbeits-
lohn entfdllt, als Werbungskosten bei den Einkiinften aus
nichtselbstdndiger Arbeit zu berticksichtigen, wenn von der
Ausbildungsstation eine steuerfreie Tatigkeitsvergiitung ge-
zahlt wird (Art. 23 Abs. 2 Satz 1 Buchst. a DBA-USA 1989).

2. Die steuerfreie Tatigkeitsvergiitung ist nach Abzug
des hierauf entfallenden Anteils der Aufwendungen im
Rahmen des Progressionsvorbehalts zu erfassen.

Anla8: BFH, Urteil v. 11.2.2009 I R 25/08, BFH/NV 2009
S. 1318

232

I. Sachverhalt

Zu entscheiden war, in welchem Umfang Aufwendungen
eines Rechtsreferendars fiir einen Ausbildungsabschnitt bei
einer US-amerikanischen Rechtsanwaltssozietdt als Wer-
bungskosten bei den Einkiinften aus nichtselbstindiger
Arbeit abgezogen werden diirfen, wenn von der Sozietdt
eine steuerfreie Tatigkeitsvergiitung gezahlt wird. Der Kla-
ger erhielt fiir seinen dreimonatigen US-Aufenthalt (Januar
bis Mérz 2002) ein Anerkennungshonorar von 4.580 US-
$/5.127 EUR. Der inldndische Arbeitslohn (,Referendarge-
halt”) lief weiter. Streitig waren im wesentlichen die Unter-
kunftskosten (3.000 US-$/3.358 EUR), die Fahrtkosten fiir
den offentlichen Nahverkehr und Verpflegungsmehrauf-
wendungen (insgesamt 8.221 EUR).
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Il. Entscheidung des BFH

Nach dem DBA-USA diirfen die erhaltene Tatigkeitsvergii-
tung und die damit korrespondierenden Werbungskosten
nicht in die Bemessungsgrundlage der deutschen ESt ein-
gehen. Inwieweit Werbungskosten den steuerfreien Ein-
kiinften zuzuordnen sind, bestimmt sich nach dem Veran-
lassungsprinzip bzw. nach den zu § 3c EStG entwickelten
Aufteilungskriterien. Da die streitigen Kosten sowohl das
»Referendargehalt” (Januar bis Mdrz: 3.042 EUR) als auch
die US-Tatigkeitsvergiitung (5.127 EUR, insgesamt 8.169
EUR) betreffen, sind die Werbungskosten (8.221 EUR) den
steuerfreien Einkiinften in dem Verhiltnis zuzuordnen, in
dem diese Einnahmen (5.127 EUR) zu den gesamten im
betreffenden Tatigkeitszeitraum bezogenen Einnahmen
(8.169 EUR) stehen, somit zu 62 % (5.097 EUR). Der Rest-
betrag (3.124 EUR) ist bei den inldndischen Einkiinften des
Klagers aus nichtselbstdndiger Arbeit abziehbar.

Dr. Ulrich Diirr Doppelte Haushaltsfiihrung in Wegverlegungsfdllen

Die steuerfreien Einkiinfte sind im Rahmen des Pro-
gressionsvorbehalts (§ 32b EStG) bei der Ermittlung des
Steuersatzes zu beriicksichtigen. Zur Ermittlung des Steuer-
satzes ist das zu versteuernde Einkommen des Kldgers daher
um die steuerfreien Einkiinfte (5.127 EUR abziiglich antei-
liger Werbungskosten 5.097 EUR = 30 EUR) zu erh6hen.

lll. Praxishinweis

Aus der Entscheidung ergibt sich beispielhaft, wie Wer-
bungskosten, die sowohl die inldndischen als auch die
auslandischen Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit
betreffen, anteilig bei den inldndischen Einkiinften zu be-
riicksichtigen sind.

Doppelte Haushaltsfiihrung in Wegverlegungsfillen

Dr. Ulrich Durr

Abstract: 1. Eine beruflich begriindete doppelte Haushalts-
fihrung liegt vor, wenn aus beruflicher Veranlassung in
einer Wohnung am Beschiftigungsort ein zweiter (dop-
pelter) Haushalt zum Hausstand des Steuerpflichtigen hin-
zutritt. Der Haushalt in der Wohnung am Beschiftigungs-
ort ist beruflich veranla3t, wenn ihn der Steuerpflichtige
nutzt, um seinen Arbeitsplatz von dort aus erreichen zu
konnen.

2. Eine aus beruflichem Anlaf3 begriindete doppelte
Haushaltsfiihrung kann auch dann vorliegen, wenn ein
Steuerpflichtiger seinen Haupthausstand aus privaten
Griinden vom Beschiftigungsort wegverlegt und er darauf
in einer Wohnung am Beschiéftigungsort einen Zweithaus-
halt begriindet, um von dort seiner bisherigen Beschafti-
gung weiter nachgehen zu kénnen (Anderung der Recht-
sprechung).

3. Es kommt nicht mehr darauf an, ob noch ein enger
Zusammenhang zwischen der Wegverlegung des Famili-
enwohnsitzes vom Beschiftigungsort und der Neubegriin-
dung des zweiten Haushalts am Beschiftigungsort besteht
(Anderung der Rechtsprechung).

Anlaf: BFH, Urteil vom 5.3.2009 VI R 58/06, BFH/NV 2009
S. 1173
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I. Sachverhalt

Es handelt sich um eine Parallelentscheidung zu dem
ebenfalls am 5. 3.2009 ergangenen Urteil VI R 23/07 (BFH/
NV 2009, S. 1176), das den Wegzug eines Ledigen zu seiner
Freundin betrifft.

Im Streitfall geht es um Eheleute, die an der Arbeits-
stelle des Ehemanns in M wohnten und - offenbar aus rein
privaten Griinden — nach A umzogen. Der Ehemann war
weiterhin in M beschiftigt. Er wohnte zundchst wihrend
der Wochen in M in einem Hotel und mietete dann dort
eine Zweitwohnung an.

Il. Entscheidung des BFH

Die Entscheidungsgriinde sind im wesentlichen gleichlau-
tend mit dem Grundfall VI R 23/07. Danach ist die Errich-
tung des Zweithaushalts auch dann beruflich veranlafit,
wenn der Haupthaushalt — aus privaten Griinden - weg-
verlegt und darauf der Zweithaushalt in einer Wohnung
am Beschiftigungsort errichtet wird. Denn die private Wahl
des Haupthausstands macht aus der beruflich veranlaf3ten
Errichtung des Zweithaushalts am Beschaftigungsort keine
privat veranlafite doppelte Haushaltsfithrung.
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» Steuermelder

Die Sache mufite an das FG zurlickverwiesen werden
um festzustellen, in welcher Hohe dem Ehemann Aufwen-
dungen entstanden waren (Fahrtkosten, Miete). Die Miete
wird nur bis zur durchschnittlichen Miete einer 60 qm-
Wohnung anerkannt.

Ill. Praxishinweis

Die Rechtsprechungsinderung laf3t in der Praxis vielfache
Gestaltungsmoglichkeiten erwarten. Fille, in denen z.B. der
»Mittelpunkt der Lebensinteressen” an den Feriensitz verlegt
und die bisherige Wohnung am Beschéaftigungsort zur beruf-
lich veranlafiten Zweitwohnung , umgewidmet” wird, diirf-
ten zunehmen. Den Finanzamtern fillt die schwierige Er-
mittlung des Lebensmittelpunkts an unscharfen Indizien wie

Dr. Ulrich Diirr  Ernstliche Zweifel an der Verfassungsmasigkeit des Abzugsverbots fiir hdusliche Arbeitszimmer

Wohnungsausstattung, Aufenthaltsdauer, Entfernung, Zahl
der Heimfahrten, ,engere personliche Beziehungen” zu.

Der Gesetzgeber hatte bereits fiir die Zeit ab 1996 den
letztlich vor dem BVerfG gescheiterten Versuch gestar-
tet, die Aufwendungen fiir doppelte Haushaltsfithrung auf
den Zeitraum von zwei Jahren zu beschrdnken. Wegen der
durch die Rechtsprechungsdnderung nunmehr eroffneten
neuen Abzugsmoglichkeiten diirfte sich erneut die Frage
einer Fingrenzung stellen. Daf3 beruflich veranlafite Auf-
wendungen abziehbar sein miissen, diirfte nicht in Frage
stehen. Jedoch verdeutlicht die Entscheidung wieder ein-
mal, daf} es im Einzelfall sehr schwierig sein kann, beruflich
und privat veranlaf3te Aufwendungen abzugrenzen. Letzt-
lich handelt es sich um eine Wertungsfrage.

Ernstliche Zweifel an der Verfassungsmafligkeit des Abzugsverbots fiir

hdusliche Arbeitszimmer

Dr. Ulrich Dirr

Abstract: Es ist ernstlich zweifelhaft, ob das ab Veranla-
gungszeitraum 2007 geltende Abzugsverbot des § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 6b EStG betreffend Aufwendungen (hier: eines
Lehrers, dem kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht)
fiir ein hdusliches Arbeitszimmer, mit Ausnahme der Fille,
in denen das Arbeitszimmer den Mittelpunkt der gesam-
ten betrieblichen und beruflichen Betidtigung bildet, verfas-
sungsgemalf ist.

Anlaf}: BFH, Beschlufl vom 25.08.2009 VI B 69/09

I. Sachverhalt

Seit 2007 ist der Abzug der Aufwendungen fiir ein héus-
liches Arbeitszimmer versagt, sofern der heimische Raum
trotz betrieblicher oder beruflicher Nutzung nicht den Mit-
telpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen
Betitigung bildet.

Dazu liegen nunmehr folgende Entscheidungen vor:

= Das FG Miinster (Beschluff v. 08.05.2009, 1 K 2872/08 E,
EFG 2009, 1224) sieht die Regelung als verfassungswidrig
an und hat die Frage dem BVerfG zur Entscheidung vor-
gelegt (Az. BVerfG 2 BvL 13/09).

m Das FG Berlin-Brandenburg verneint in einem AdV-Ver-
fahren ernstliche Zweifel an der Verfassungsmafligkeit
(Beschluf’ v. 06.11.2007, 13 V 13146/07, EFG 2008, 367).
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s Auch das FG Rheinland-Pfalz hat das Abzugs-
verbot als (noch) mit dem GG vereinbar beur-
teilt (Urteil v. 17.02.2009, 3 K 1132/07, EFG
2009, 651). In diesem sog. Arbeitsecken-Ur-
teil geht das FG davon aus, ein Lehrer konne seine
(Heim-)Arbeiten, wenn ihm die Schule keine addquate
Arbeitsmoglichkeit zur Verfiigung stelle, auch in einer
»Arbeitsecke” eines Wohnraums verrichten. Dagegen ist
die Revision anhdngig (Az. BFH VIR 13/09).

= Das Niedersdchsische FG gab wegen ernstlicher Zwei-
fel an der Verfassungsmafligkeit einem AdV-Antrag statt
und lief$ die Beschwerde zu (Beschluf$ v. 02.06.2009, 7 V
76/09, DStRE 2009, 985).

m Die dagegen vom Finanzamt eingelegte Beschwerde
wurde vom BFH in dem o.a. Beschluf$ v. 25.08.2009, VI
B 69/09, zuriickgewiesen.

Die Finanzverwaltung veranlagt hinsichtlich der Neure-
gelung zur Abziehbarkeit von Aufwendungen fiir ein hdus-
liches Arbeitszimmer ab 2007 vorlaufig (BMF v. 01.04. 2009,
BStB1 12009, 510).

Il. Entscheidung des BFH

Der BFH bejaht die AdV rechtfertigende ernstliche Zweifel
an der Verfassungsmafligkeit bereits aufgrund der kontro-
vers gefiihrten Diskussion im Schrifttum und im Hinblick
auf die unterschiedlichen Auffassungen in der Rechtspre-
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chung der FG. Obwohl der BFH betont, die im AdV-Ver-
fahren getroffene Entscheidung sei ohne Prajudiz fiir die
Hauptsache, weist er gleichwohl darauf hin, nach bishe-
rigem Verstindnis handele es sich um gewillkiirte Erwerbs-
aufwendungen, die aus Griinden der steuerlichen La-
stengleichheit zumindest in Hohe eines realitdtsgerecht
typisierten Betrags einkiinftemindernd zu berticksichtigen
seien. Auch wenn tiber die AdV in einem summarischen
Verfahren entschieden wird, zeigt doch die stdndige Pra-
xis des BFH, daf}, jedenfalls soweit es sich — wie hier — um

» Dokumentation

eine reine Rechtsfrage handelt, die Problematik einer ein-
gehenden Priifung unterzogen wird. Der Hinweis auf die
Notwendigkeit einer realititsgerechten Berticksichtigung
diirfte daher eine deutliche Tendenz dahin erkennen las-
sen, dafy der Senat auch im Hauptsacheverfahren zur Statt-
gabe neigt. Von einer Vorlage an das BVerfG konnte der
Senat dann nur absehen, wenn er — abweichend von der
bisherigen Rechtsprechung — den beruflichen Mittelpunkt
eines Lehrers (auch) im hauslichen Arbeitszimmer anneh-
men wiirde.

_ pokumentation

Zusammenfassung des Koalitionsvertrages der Regierungsparteien CDU/CSU
und FDP unter dem Gesichtspunkt ,,Steuer und Steuern*

1) 1. Wachstum und Aufschwung,
S. 5, Zeile 17-19

Wir verfolgen eine Wirtschaftspolitik, die auf Stetigkeit, So-
liditdt und Verldfdlichkeit ausgerichtet ist und mit der rich-
tigen Ausrichtung aus Ordnungs-, Steuer- und Innovations-
politik entschlossen handelt, auch international und auf
europdischer Ebene.

2) 1. Wachstum und Aufschwung,
S. 5, Zeile 32-36

Wir werden erstens die Motivation und Leistungsbereit-
schaft der Arbeitnehmer und Arbeitgeber in unserem Land
schnell und deutlich stdrken, indem wir sofort damit begin-
nen, die Steuern zu senken, biirokratische Hemmnisse ab-
zubauen und mehr Anreize zu schaffen, damit sich regu-
lare, sozialversicherungspflichtige Arbeit in allen Bereichen
lohnt.

3) 1.1. Motivation und Entlastung,
S. 6-7, Zeile 62-107

Mehr Netto vom Brutto

Wir wollen eine Steuerpolitik, die die Leistungsbereitschaft
der Birgerinnen und Biirger starkt. Wir wollen eine Steu-
erpolitik, die fiir die Unternehmen in Deutschland Rah-
menbedingungen schafft, die ihr auch in Zeiten der Glo-
balisierung ihre starke Stellung ermoglicht. Wir verstehen
Steuerpolitik als Wachstumspolitik, denn wir wissen, daf
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Basis aller Staatsfinanzen die Arbeit der Biirger unseres
Landes und die wirtschaftlich erfolgreichen Unternehmen
sind. Mehr finanzieller Spielraum ist Voraussetzung fiir
mehr Konsum und mehr Investitionen. Die Biirger emp-
finden aber nicht nur die Hohe der Steuer- und Abgaben-
last als demotivierend, sondern auch die Kompliziertheit
und Unklarheit des deutschen Steuerrechts. Deshalb wollen
wir, dafl Steuern ,einfach, niedrig und gerecht” sind. Wir
streben an, die paritdtisch finanzierten Lohnzusatzkost-
en (Sozialversicherungsbeitrdge) unter 40% vom Lohn zu
halten. Wir werden dafiir sorgen, dafl sich Arbeit lohnt,
daf’ den Biirgern mehr Netto vom Bruttoeinkommen bleibt.
Das Steuersystem und das Besteuerungsverfahren werden
wir deutlich vereinfachen und fiir die Anwender freund-
licher gestalten. Die steuerlichen Entlastungen schaffen
die nachhaltige Grundlage fiir gesunde Staatsfinanzen.
Eine weitere wichtige Aufgabe ist die strenge Begren-
zung der Schulden nach der neuen Schuldenregel unserer
Verfassung. Wir halten an den durch den Gesetzgeber be-
schlossenen Entlastungen in der Lohn- und Einkommen-
steuer fest. Das bedeutet, daf3 durch die erweiterte Absetz-
barkeit der Krankenversicherungsbeitrdge und den Einstieg
in die Beseitigung der kalten Progression eine Steueren-
tlastung in Hohe von rund 14 Mrd EUR jédhrlich zum
01.01.2010 verwirklicht wird. Wir wollen dariiber hinaus
eine steuerliche Entlastung insbesondere fiir die unteren
und mittleren Einkommensbereiche sowie fiir die Familien
mit Kindern in einem Gesamtvolumen von 24 Mrd. EUR
(volle Jahreswirkung) im Laufe der Legislaturperiode um-
setzen. Der Kinderfreibetrag wird in einem ersten Schritt
zum 1.1.2010 auf 7008,- EUR und das Kindergeld um je
20,- EUR erhoht.
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Wir werden insbesondere die unteren und mittleren
Einkommensbezieher vorrangig entlasten und gleichzeitig
den Mittelstandsbauch abflachen, indem wir den Einkom-
mensteuertarif zu einem Stufentarif umbauen. Zahl und
Verlauf der Stufen wird unter Beriicksichtigung dieses Zieles
entwickelt.

Der Tarif soll méglichst zum 01.01.2011 in Kraft treten.

4) 1.2 Der Weg aus der Krise,
S. 7-8, Zeile 144156

Zu diesem Zweck werden wir:

= bei den gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen

— den Hinzurechnungssatz bei den Immobilienmieten von
65% auf 50% reduzieren (alle {ibrigen Fragen werden in
die Kommission , Gemeindefinanzen” einbezogen),

= bei der Grunderwerbsteuer

— die Umstrukturierung von Unternehmen durch eine
Konzernklausel erleichtern,

= bei den Ertragsteuern

ein Wahlrecht einfiihren, die Sofortabschreibung fiir gering-
wertige Wirtschaftsgiiter bis 410 EUR oder die Poolabschrei-
bung fiir alle Wirtschaftsgiiter zwischen 150 und 1000 EUR
anzuwenden.

5) 1.2 Der Weg aus der Krise,
S. 8-9, Zeile 158-198

Steuervereinfachung

Wir werden das Steuerrecht spiirbar vereinfachen und von
unnotiger Biirokratie befreien. Davon werden alle profitie-
ren, sowohl die Steuerzahler als auch die Steuerverwaltung
und die steuerberatenden Berufe. Wir werden insbesondere

m die Steuererkldrungsvordrucke und Erlduterungen ver-
standlicher und anwendungsfreundlicher ausgestalten,

= allen Biirgern die Moglichkeiten geben, ohne Papierbe-
lege mit den Finanzamtern zu kommunizieren,

= noch in dieser Legislaturperiode allen Biirgern auf Wunsch
eine vorausgefiillte Steuererklarung mit den bei der Finanz-
verwaltung vorhandenen Daten zur Verfiigung stellen,

m den steuerlichen Abzug privater Steuerberatungskosten
wieder einfiihren,

m ein schliissiges und verstandliches Konzept der steuer-
lichen Beriicksichtigung von Aufwendungen fiir Fami-
lien und Kinder und im Haushalt,

m die steuerliche Abzugsfihigkeit von Ausbildungskosten
neu ordnen,

m die Besteuerung der Rentnerinnen und Rentner so ver-
einfachen, daf} kein aufwendiges Kontrollmitteilungs-
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verfahren und keine separate Erkldrungspflicht fiir Ren-
tenbeziige mehr notwendig ist,

= die steuerliche Forderung der privaten Altersvorsorge
entbiirokratisieren und flexibilisieren,

m gleichheitswidrige Benachteiligungen im Steuerrecht ab-
bauen und insbesondere die Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts zur Gleichstellung von Lebens-
partnern mit Ehegatten umsetzen,

= die Besteuerung von Jahreswagenrabatten fiir Mitarbeiter
ziigig auf ein realitdtsgerechtes Mafl bringen; in diesem
Zusammenhang werden wir auch die Angemessenheit
der Besteuerung des geldwerten Vorteils aus der Privat-
nutzung betrieblicher Fahrzeuge tiberpriifen,

m priifen, ob Arbeitnehmer die Steuererkldrung auch fiir
einen Zeitraum von zwei Jahren abgeben koénnen, (Zeile
206/207).

6) 1.2 Der Weg aus der Krise,
S. 9, Zeile 226-241

Reform der Erbschaftsteuer

Wir werden die Regelungen bei der Erbschaftsteuer entbii-
rokratisieren, familiengerechter, planungssicherer und mit-
telstandsfreundlicher machen. Hierzu werden wir als So-
fortprogramm vorab

s die Steuerbelastung fiir Geschwister und Geschwister-
kinder durch einen neuen Steuertarif von 15 bis 43 Pro-
zent senken und

= die Bedingungen fiir die Unternehmensnachfolge krisen-
fest ausgestalten.

Wir streben an, die Zeitriume zu verkiirzen, innerhalb des-
sen das Unternehmen weitergefiihrt werden mufl. Die er-
forderlichen Lohnsummen wollen wir absenken.

Wir werden in Gespriache mit den Lindern eintreten,
um zu priifen, ob die Erbschaftsteuer hinsichtlich Steuersat-
zen und Freibetrdgen regionalisiert werden kann.

7) 1.2 Der Weg aus der Krise,
S. 9/10, Zeile 243-273
Mittelfristige Ziele fiir die Unternehmensbesteuerung

Steuerpolitik ist auch Standortpolitik. Aus diesem Grund
wollen wir das Unternehmenssteuerrecht weiter modernisie-
ren und international wettbewerbsfahig gestalten. Aufkom-
mensneutralitit sollte gewahrt bleiben. Unternehmerische
Entscheidungen sollten sich — unabhéngig von Rechtsform,
Organisation und Finanzierung - in erster Linie nach wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten und nicht nach steuerlichen
Aspekten richten. Auch der Holdingstandort Deutschland
soll gestarkt werden. Ansatzpunkte fiir eine Priifung sind:
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= eine Neustrukturierung der Regelungen zur Verlustver-
rechnung,

= die grenziiberschreitende Besteuerung von Unterneh-
mensertragen,

= die Einfithrung eines modernen Gruppenbesteuerungs-
systems anstelle der bisherigen Organschaft.

Dartiber hinaus wollen wir uns mit dem Problem der zwei-
fachen Besteuerung von Unternehmensertrigen auf der
Ebene der Unternehmen und Anteilseigner einerseits und
der nur einfachen Besteuerung der Ertrdge aus risikoarmen
Zinsprodukten andererseits auseinandersetzen.

Wir werden unsere Politik der Doppelbesteuerungsab-
kommen auf die internationale Wettbewerbsfahigkeit un-
serer Unternehmen ausrichten und deshalb grundsatzlich
an der Freistellung der ausldndischen Einkiinfte festhalten.

Die Bemiithungen im Kampf gegen die internationale
Steuerhinterziehung werden wir weiter vorantreiben.

Wir werden eine Kommission zur Erarbeitung von Vor-
schldgen zur Neuordnung der Gemeindefinanzierung ein-
setzen. Diese soll auch den Ersatz der Gewerbesteuer durch
einen hoheren Anteil an der Umsatzsteuer und einen kom-
munalen Zuschlag auf die Einkommen- und Korperschaft-
steuer mit eigenem Hebesatz priifen.

8) 1.2 Der Weg aus der Krise,
S. 10/11, Zeile 275-316

Umsatzsteuer

Auch die Umsatzsteuer mufd an die modernen Anforde-
rungen angepafit werden.

Eine Umstellung auf die Ist-Besteuerung auf Leistungs-
erbringer- und -empfingerseite kdnnte beispielsweise zur
Bekdmpfung des Steuerbetrugs und zur Verbesserung der
Zahlungsmoral beitragen. Deshalb werden wir im Ver-
lauf der Legislaturperiode unter Einbeziehung der europdi-
schen Vorgaben priifen, ob und in welchem Umfang das
Prinzip der Ist-Besteuerung der Umsdtze ausgeweitet wer-
den kann.

Daneben gibt es Handlungsbedarf bei den ermifiigten
Mehrwertsteuersatzen. Benachteiligungen gehéren auf den
Priifstand. Aus diesem Grund wollen wir eine Kommission
einsetzen, die sich mit der Systemumstellung bei der Um-
satzsteuer sowie dem Katalog der ermafiigten Mehrwert-
steuersdtze befafit.

Dabei gilt es auch, die europdische Wettbewerbssitua-
tion bestimmter Bereiche zu berticksichtigen. Deshalb wol-

len wir ab dem 01.01.2010 fiir Beherbergungsleistungen in
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Hotel- und Gastronomiegewerbe den Mehrwertsteuersatz
auf 7 Prozent ermafiigen.

Die Umsatzbesteuerung von Postdienstleistungen ist mit
Blick auf die jiingste EuGH-Rechtsprechung umgehend so an-
zupassen, dafd keine steuerliche Ungleichbehandlung mehr
besteht. Nach dem Urteil des EuGH bleibt die Grundversor-
gung der Biirger mit Postdienstleistungen umsatzsteuerfrei.

Wir streben Wettbewerbsgleichheit kommunaler und
privater Anbieter insbesondere bei der Umsatzsteuer an, um
Arbeitspldtze zu sichern und Investitionen zu ermdoglichen.
Aufgaben der Daseinsvorsorge sollen nicht iiber die beste-
henden Regelungen hinaus steuerlich belastet werden.

Wir wollen die Wettbewerbsfdhigkeit fiir die heimische
Produktion von Biokraftstoffen auch unter steuerlichen Ge-
sichtspunkten erhalten. Fiir die Branche muf Planungssi-
cherheit gewidhrleistet sein.

Wir streben eine steuerliche Forderung von Forschung
und Entwicklung an, die zusétzliche Forschungsimpulse ins-
besondere fiir kleine und mittlere Unternehmen auslost.

Die bereits beschlossene Einkommensteuerentlastung,
das Sofortprogramm fiir Familien, die Anderungen der Un-
ternehmenssteuerreform und die Erbschaftsteuer belaufen
sich damit zum 1. 1.2010 auf ein Gesamtvolumen von rund
21 Mrd. EUR.

Sie bilden damit einen starken Impuls zu Beginn der
neuen Legislaturperiode, der dabei hilft, Deutschland aus
der Krise zu fiihren.

9) 1.3 Investitionsbremsen losen,
S. 12, Zeile 370372
Biirokratieabbau

Wir werden konkrete Moglichkeiten aufzeigen, beispiels-
weise:

m Steuererkldrungen, steuerliche und zollrechtliche Nach-
weispflichten;

s Harmonisierung und Verkiirzung der Aufbewahrungs-
und Priifungsfristen nach Handels-, Steuer- und Sozial-
recht;

10) 1.3 Investitionsbremsen losen,
S. 12, Zeile 382-384

Biirokratieabbau

Wir priifen, wie die Verpflichtungen und Schwellenwerte
des Handels-, Steuer-, Arbeits- und Sozialrechts rechtsbe-
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reichsiibergreifend harmonisiert werden kénnen (z. B. Ver-
einheitlichung des Einkommensbegriffs).

11) 2. Generationengerechte Finanzen,
S. 15, Zeile 519-523
Haushalt

Mit der Uberwindung der Krise muf ein strikter Konsoli-
dierungskurs einsetzen. Nur so werden das Vertrauen von
Investoren und Konsumenten in die Kontinuitédt der kiinf-
tigen Steuer-, Finanz- und Haushaltspolitik gestarkt und
damit langfristig die Weichen fiir mehr Wachstum und Be-
schaftigung gestellt.

12) 2. Generationengerechte Finanzen,
S. 15, Zeile 538 f.

Haushalt

Wir werden Steuerverschwendung gemeinsam mit Lindern
und Kommunen entschlossen bekdmpfen.

13) 2. Generationengerechte Finanzen,
S. 16, Zeile 572 f.

Haushalt

CDU, CSU und FDP haben das Anliegen, die krisenbe-
dingten Finnahmeausfille fiir die Arbeitslosen- und Kran-
kenversicherung aus Steuermitteln aufzufangen.

14) 2. Generationengerechte Finanzen,
S. 17, Zeile 615-619

Haushalt

Alle Einnahmen aus dem Handel mit CO2-Emissionszerti-
fikaten stehen dem Gesamthaushalt zur Verfiigung. Bei der
Erlosverwendung sind die steuerlichen Mindereinnahmen
aufgrund des Betriebsausgabenabzugs iiber alle Ebenen
und die laufenden, aus den COZ2-Erlosen finanzierten Kli-
maschutzmalnahmen in Rechnung zu stellen.

15) 3.2 Verantwortung fiir das Unternehmen,
Partnerschaft im Betrieb,
S. 19, Zeile 738-741

Wir werden die Moglichkeiten der Mitarbeiterkapitalbetei-
ligung erweitern. Dabei gilt das Prinzip der doppelten Frei-
willigkeit. Die Beschiftigten sollen auch durch Entgeltum-
wandlung Anteile an ihren Unternehmen steuerbegiinstigt
erwerben kénnen.
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16) 4.2 Klimaschutz, Energie und Umwelt,
S. 24, Zeile 967-970
Erneuerbare Energien

Wir wollen den Markt fiir reine Biokraftstoffe wieder be-
leben und werden dafiir einen Gesetzentwurf mit Wirk-
samkeit zum 01.01.2010 vorlegen. Die Hohe der Steuer-
begiinstigungen soll spatestens 2013 nach spezifischen
CO2-Reduktionspotentialen ausgelegt werden.

17) 4.2 Klimaschutz, Energie und Umwelt,
S. 29, Zeile 1224 f.

Kreislaufwirtschaft

Mit Blick auf die Abfallwirtschaft befiirworten wir die
grundsatzliche steuerliche Gleichstellung von 6ffentlichen
und privaten Unternehmen.

18) 4.4 Moderne Infrastruktur, 4.4.1 Mobilitit,
S. 32, Zeile 1390-1393

Europdische Verkehrspolitik

Wir wollen eine offensive Europastrategie der deutschen
Verkehrspolitik. Ziel ist die bessere Wahrnehmung deut-
scher Interessen und die Harmonisierung der Wettbewerbs-
bedingungen unserer Transportwirtschaft, besonders bei
Steuern und Abgabensystem, Beihilfen und Ausnahmerege-
lungen.

19) 4.4 Moderne Infrastruktur, 4.4.1 Mobilitit,
S. 35, Zeile 1561-1564
Umweltfreundliche Mobilitat

Als kurzfristige Malnahmen zur Verbesserung der Klimabi-
lanz des Verkehrs setzen wir auf die Optimierung von fos-
silen Antriebstechnologien und die Forderung von innova-
tiven Biokraftstoffen. Fiir deren Einsatz werden wir stabile
steuerliche Rahmenbedingungen gewahrleisten.

20) 4.4 Moderne Infrastruktur, 4.4.2 Bauen und
Wohnen, S. 38, Zeile 1675-1678

Denkmalschutz

Wir wollen zugunsten des Denkmalschutzes Planungssi-
cherheit fiir Investoren gewdhrleisten und halten daher an
der steuerlichen Forderung von Baudenkmalen und Gebau-
den in Sanierungsgebieten und stidtebaulichen Entwick-
lungsbereichen fest.
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21) 4.5 Erndhrung und Verbraucherschutz,
S. 40, Zeile 1810-1812

Lebensmittelkennzeichnung

Eine politische Steuerung des Konsums und Bevormundung
der Verbraucher durch Werbeverbote und Strafsteuern fiir
vermeintlich ungesunde Lebensmittel lehnen wir ab.

22) 4.6 Landwirtschaft und l@ndlicher Raum,
S. 44, Zeile 1990-1992
Agrardiesel

Wir werden auf europdischer Ebene auf eine einheitliche
Besteuerung des Agrardiesels hinwirken, um die Wettbe-
werbsnachteile der deutschen Landwirte zu beseitigen. Bis
dahin wollen wir die Steuerermdfligung beim Agrardiesel
fortfiihren.

23) 4.7 Dienstleistungen,
S. 47, Zeile 2153-2155

Tourismus

Die Regelungen zur Mehrwertsteuer werden auch mit Blick
auf Belastungen fiir den Tourismus und dessen europdische
Wettbewerbssituation strukturell tiberpriift.

24) 5. Faire Regeln fiir die Weltwirtschaft,
S. 50, Zeile 2283-2288

Finanzmérkte

Wir unterstiitzen die Aufgaben des Sonderfonds Finanz-
marktstabilisierung (SoF-Fin) und werden die parlamenta-
rischen Kontrollrechte weiterentwickeln. Die staatlichen
Stabilisierungsmafinahmen werden auf ihre Praxistauglich-
keit tiberpriift und gegebenenfalls bedarfsgerecht verbes-
sert. Um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden, sollten
staatliche Stiitzungsmafinahmen unter Wahrung der Inte-
ressen der Steuerzahler nach Ablauf der Krise ziigig zurtick-
gefiihrt werden.

25) 6. Deutsche Einheit, S. 52, Zeile 2403-2406
Wir halten an der Zielsetzung fest, die Lebensverhaltnisse
in Deutschland bis 2019 bundesweit weitgehend anzuglei-

chen. Unser Ziel ist das schnelle Erreichen einer moglichst
hohen Steuerdeckungsquote der ostdeutschen Lander.
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26) lll. Sozialer Fortschritt,
1. Ehe, Familie und Kinder,
S. 65, Zeile 3052-3054
Alleinerziehende

Wir werden priifen, inwieweit die Umgestaltung des bishe-
rigen steuerlichen Entlastungsbetrages in einen Abzug von
der Steuerschuld moglich und interessengerecht ist.

27) lll. Sozialer Fortschritt,
1. Ehe, Familie und Kinder,
S. 65, Zeile 3058-3063
Gesamtevaluation ehe- und familienbezogener Leistungen

Wir wollen die umfassende wissenschaftliche Evaluation
der familienbezogenen Leistungen konsequent fortsetzen
und entsprechende Vorschldge vorlegen. Ziel sind konkrete
Handlungsempfehlungen, um Leistungen wirksamer und
effizienter zu gestalten und zu biindeln. Weiterhin werden
wir priifen, wie die Leistungen im Unterhaltsrecht, Steuer-
recht, Sozialrecht und Familienrecht harmonisiert werden
konnen und entsprechende Schritte einleiten.

28) 7.2 Grundsicherung, S. 79, Zeile 3740-3742
SGB II-Strukturreform

Dartiber hinaus wird gepriift, ob weitere steuerfinanzierte
familienpolitische Leistungen zusammengefafit werden
konnen.

29) 8. Rente, S. 80, Zeile 3809-3812
Kampf gegen Altersarmut

Deshalb wollen wir, daf§ sich die private und betriebliche
Altersvorsorge auch fiir Geringverdiener lohnt und auch
diejenigen, die ein Leben lang Vollzeit gearbeitet und vor-
gesorgt haben, ein Alterseinkommen oberhalb der Grund-
sicherung erhalten, das bedarfsabhidngig und steuerfinan-
ziert ist.

30) V. Sicherer Frieden,
1. Deutschland in Europa,
S. 112, Zeile 5396-5398

EU-Finanzen
Eine EU-Steuer oder die Beteiligung der EU an nationalen
Steuern und Abgaben lehnen wir ab. Auch darf die EU keine

eigenen Kompetenzen zur Abgabenerhebung oder zur Kre-
ditaufnahme fiir Eigenmittel erhalten.
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25.02./26.02.2010,

Leipzig

03.02.2010, Diisseldorf

22.02.2010, Frankfurt

24.02.2010, Miinchen

Veranstalter

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

C.H. Beck Seminare

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

Internationales Steuerseminar,
Postfach 3325, CH-6303 Zug

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

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

Veranstalter

Ifu Accounting Akademie GmbH
Tel.: 034607/20760

Fax.: 034607/20769

Weitere Termine beim Veran-
stalter erfragen

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

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

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