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1. Zulassigkeit eines Treaty override

Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) sind voélkerrechtliche Vertrage, die
zwischen zwei Staaten abgeschlossen werden. Die Steuerpflichtigen sind
zwar die Beglinstigten aus solchen Vertrdgen, kénnen aber selber aus ihnen
keine unmittelbaren Rechte herleiten, da sie nicht selber Vertragspartner
sind. In der Gesetzgebung vieler Staaten ist die Praxis festzustellen, dass im
innerstaatlichen Recht Regelungen geschaffen werden, die von den Vorgaben
des DBA — in der Regel zu Lasten der Steuerpflichtigen — abweichen. Schon
seit langerem wird die Frage diskutiert, ob eine solche Vorgehensweise mit
hoherrangigem Recht vereinbar ist.

Nach dem Bericht des OECD-Steuerausschusses vom 2.10.19893, liegt ein
Treaty Override (nur dann) vor, wenn der nationale Gesetzgeber mit Wissen
und Wollen eine Bestimmung erlasst, die in klarem Widerspruch zu den vom
gleichen Staat in einem DBA eingegangenen Verpflichtungen steht. Hingegen
soll in den folgenden Féllen kein Treaty Override vorliegen.4

Durch eine nationale gesetzliche Regelung wird ein Urteil korrigiert, das
der unbestrittenen Auslegung des DBA durch die Vertragsparteien wi-
derspricht.

Ein Staat adndert die Bedeutung eines Begriffs des innerstaatlichen
Rechts, der auch fur die Anwendung des DBA Bedeutung hat, sofern
die Anderung Geist und Sinn des DBA entspricht.5

Ein Gesetz widerspricht unbewusst dem DBA.®

Ein DBA enthalt Vorbehalte fiir eine Anderung des nationalen Rechts
oder der Schaffung einer Regelung, die eine Abweichung vom DBA vor-
sieht.

In jingster Zeit ist — in der Bundesrepublik Deutschland aber auch in einer
Reihe von weiteren Staaten — eine zunehmende Praxis festzustellen, dass
solche Treaty Override im nationalen Recht vorgesehen werden.

3 OECD Committee on Fiscal Affairs, Report on Tax Treaty Overrides, Tax Notes
International (TNI) 1990, 25.

4 Vgl. hierzu Gosch, IStR 2008, S. 413 ff., m. w. N.

5 Ob dies der Fall ist, kann im Einzelfall streitig sein.

6 Es kann streitig sein, ob ein unbewusster oder nur ein ,verschwiegener” Ver-
stofS vorliegt.
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1.1 Die bisherige Rechtsprechung des BFH

Nach dem bisherigen Verstidndnis war ein treaty override zwar volkerrechts-
widrig, gleichwohl hielt der BFH dieses fiir zulassig. Er begriindete dies im
Wesentlichen mit folgenden Argumenten: DBA als vélkerrechtliche Vertrage
werden zwischen den Staaten ausgehandelt. Zu ihrer Wirksamkeit benétigen
sie einer Transformation in das nationale Recht. Diese geschieht durch das
Zustimmungsgesetz, das den Rang eines einfachen Bundesgesetzes hat. Die-
ses steht folglich auf gleicher Ebene wie andere nationale gesetzliche Rege-
lungen. Deshalb habe der Gesetzgeber auch die Moéglichkeit, durch ein spé-
teres Gesetz hiervon abweichende Regelungen anzuordnen. Diese Abwei-
chung sei zwar ein Verstofd gegen das Volkerrecht, allerdings ist der einzelne
Steuerpflichtige nicht Vertragspartner des DBA. Folglich kénne er hieraus
keine Anspriiche herleiten. Im Ergebnis kommt es zwar zu einem Verstof
gegen vOlkerrechtliche Regelungen, gleichwohl solle dies nicht zur Rechts-
widrigkeit oder Unwirksamkeit der entsprechenden Normen fihren. Der BFH
verlangt in seiner alten Rechtsprechung lediglich, dass der Gesetzgeber klar
zum Ausdruck bringt, dass er von den Vorgaben des DBA abweichen wolle.”
Dies geschieht in einer Vielzahl von Féllen durch die Formulierung ... unge-
achtet der Bestimmungen eines Abkommens zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung ...“8.

Allerdings ist eine Reihe von Sachverhalten festzustellen, in denen gesetzli-
che Regelungen von den Vorschriften des Abkommenrechts abweichen oder
Uber diese hinausgehen, indem innerstaatlich Vorgaben getroffen werden,
die sich so nicht im DBA finden. Dies zeigt sich z. B. beim Fremdvergleich.
Dieser wird allgemein in Art. 9 Abs. 1 OECD-MA als Mafdstab fiir die interna-
tionale Einkunftsabgrenzung zwischen verbundenen Unternehmen angeord-
net. In der nationalen Umsetzung in § 1 Abs. 1 AStG wird zwar auch dieser
Grundsatz verankert, dartiber hinaus jedoch z. B. der Grundsatz einer um-
fassenden Kenntnis der jeweiligen Vertragsparteien fingiert.?® Fraglich ist, ob

7 Vgl. explizit BFH vom 13.7.1994, I R 120/93 BStBIl. II 1995, S. 129, wonach
verlangt wird, ,daf der Gesetzgeber ausdriicklich eine vom Zustimmungsge-
setz abweichende Regelung trifft®.

8 Vgl. z. B. § 15 Abs. la Satz 1 EStG.
9 Vgl. hierzu eingehend Kaminski, in: Strunk/Kaminski/Koéhler, AStG-DBA, § 1
AStG Rz. 269 ff. (Okt. 2011).
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eine solche Regelung zulassig ist oder ob hierin eine tiber das DBA hinaus-
gehende Vorschrift zu sehen ist. Denkbar ist, dass in diesen Fallen das Ab-
kommensrecht als Schrankenrecht anzusehen ist und insoweit eine Nicht-
anwendung dieser Regelungen in Abkommensfallen zur Folge hat.

Beratungshinweis:

Bisher ist die Rechtsprechung dieser Auffassung lediglich fur die
spezielleren Anforderungen fir die steuerliche Anerkennung von
Vereinbarungen zwischen beherrschenden Gesellschaftern und de-
ren Gesellschaft!0 gefolgt. Hingegen steht hinsichtlich einer materi-
ellen Beurteilung Rechtsprechung noch aus. M. E. gibt es jedoch
keinen Grund, eine unterschiedliche Behandlung vorzunehmen,
denn schlieflich wird im Abkommensrecht hinsichtlich des Fremd-
vergleichs auch nicht zwischen formellen und materiellen Anforde-
rungen differenziert.

1.2 Aktuelle Vorlagebeschliisse des BFH

Nachdem der Vorsitzende Richter des I. Senats bereits vor einiger Zeit in ei-
nem Literaturbeitrag Zweifel an der Verfassungskonformitét des Treaty Over-
riding gedufSert hattell, war es nicht verwunderlich, dass bei einem entspre-
chenden Sachverhalt diese Frage dem BVerfG vorgelegt wiirde.

Der BFH hat mit Beschluss vom 10.1.201212 dem BVerfG die Frage nach
Art. 100 Abs. 1 GG vorgelegt, ob § 50d Abs. 8 EStG verfassungsgemaf ist.
Dieses Verfahren hat grundlegende Bedeutung, weil die Regelung ein Treaty
override beinhaltet und streitig ist, ob ein solches tiberhaupt zulassig ist. Es
handelt sich um Abweichungen von den Regelungen des Doppelbesteue-
rungsabkommens und des hierzu ergangenen Zustimmungsgesetzes in ei-
nem nationalen Gesetz, die vom Abkommen abweichende Rechtsfolgen her-
beifiihren sollen. Sollte § 50d Abs. 8 EStG verfassungswidrig sein, wurde

10 Vgl. hierzu BFH vom 11.10.2012, IR 75/11, BStBL. II 2013, S. 1046 (zu Art. 6
Abs. 1 DBA-Niederlande 1959).

11 Vgl. Gosch, IStR 2008, S. 413 ff.
12 IR 66/09, BFH/NV 2012, S. 1056.
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dies auch fiir eine Reihe von weiteren Vorschriften gelten, so dass ein
Grundsatzurteil zu erwarten ist.

Dem Beschluss liegt folgender vereinfachter Sachverhalt zu Grunde: Im
Streitjahr 2004 erzielte der Stpfl. Einktinfte aus nichtselbstandiger Tatigkeit
bei einer im Inland ansassigen GmbH. In seinem Arbeitslohn war ein Teil
enthalten, der auf seine in der Turkei verrichtete Arbeit entfiel. In seiner ESt-
Erklarung beantragte er, den fir die Zeit vom 8.3. bis 31.12.2004 auf die
Turkei entfallenden Arbeitslohns nach Art. 23 Abs. 1 Buchst. a Satz 1
i. V. m. Art. 15 Abs. 1 des DBA Turkei vom 16.4.198513 i. V. m. dem dazu
ergangenen Zustimmungsgesetz vom 27.11.19891% steuerfrei zu belassen
und nur den Differenzbetrag der Einkommensteuer zu unterwerfen. § 50d
Abs. 8 EStG verlangt — ungeachtet der Regelung im DBA - als Voraussetzung
fir eine solche Freistellung im Inland, den Nachweis des Stpfl., dass die
Einkunfte im Ausland tatsachlich besteuert wurden oder der andere Staat
auf eine Besteuerung verzichtet hat. Diesen Nachweis legte der StPfl. nicht
vor. Folglich versagte das FA die Freistellung dieser Einkuinfte. Die hiergegen
gerichtete Klage vor dem FG Rheinland-Pfalz!> blieb erfolglos.

Der BFH stellt zunéchst fest, dass das Besteuerungsrecht fiir die betreffen-
den Einkuinfte nach den Regelungen des DBA der Turkei zusteht. Anschlie-
3end pruft er, ob § 50d Abs. 8 EStG zu einer anderen Rechtsfolge fihrt. Im
Verfahren wurde — worauf der Senat ausdriicklich hinweist — nicht vorge-
bracht, dass dem Stpfl. der in § 50d Abs. 8 EStG verlangte Nachweis nicht
unmoglich oder unzumutbar gewesen ware. Aufserdem sei in Art. 25 Abs. 5
DBA Turkei fir Staatsangehorige eines der beiden Vertragsstaaten, die im
anderen Vertragsstaat eine unselbstidndige Arbeit ausiiben, in besonderer
Weise eine wechselseitige Hilfestellung bei der Regelung ihrer Steuerangele-
genheiten vorgesehen. Das Besteuerungsrecht fir den Arbeitslohn falle in-
folgedessen nach Mafigabe von § 50d Abs. 8 Satz 1 EStG an Deutschland
zuruck. Der Senat musste danach die Klage abweisen. Allerdings ist er da-
von Uberzeugt, dass die in § 50d Abs. 8 EStG enthaltene Regelung von Art.
15 Abs. 1 DBA Turkei abweicht und der darin vélkerrechtlich zwischen bei-
den Staaten vereinbarten Verteilung und Zuordnung des Besteuerungs-
rechts entgegensteht. Sie breche diese Vereinbarung und verstofie gegen den
Grundsatz des pacta sunt servanda, der gewohnheitsrechtlich zu den allge-
meinen Regeln des Voélkerrechts gehore und der insoweit in Art. 26 und Art.

13 BGBIII 1989, S. 867.
14 BGBIII 1989, S. 866.
15 Urteil vom 30.9.2009, 6 K 1415/09, EFG 2009, S. 1649.
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27 des Wiener Ubereinkommens vom 23.5.1969 tiber das Recht der Vertra-
gel6 kodifiziert ist.

Der Senat verweist zundchst auf das bisherige Verstédndnis, wonach ein Tre-
aty override als Verstofs gegen das Voélkerrecht zwar rechtspolitisch proble-
matisch sei, aber darin kein verfassungsrechtlich relevanter Vorgang zu se-
hen ware. Dies entspricht auch der bisherigen Spruchpraxis des I. Senats.1”
Allerdings sei der Senat zu der Uberzeugung gelangt, dass diese Auffassung
den verfassungsrechtlichen Vorgaben und Anforderungen nicht gerecht wer-
de. Ausgangspunkt bildet die Rechtsprechung des BVerfG nach der aus dem
Rechtsstaatsprinzip die Verpflichtung fiir alle staatlichen Organe folge, V6l-
kervertragsrecht zu beachten. Dies gelte nach Auffassung des Senats auch
fir den Gesetzgeber. Ausnahmen hiervon bedurften einer besonderen Recht-
fertigung, die nur unter engen Voraussetzungen moéglich sei. Dies Ubertragt
der Senat auf § 50d Abs. 8 EStG. Da die Freistellung im DBA fir die ent-
sprechenden Einkuinfte vorbehaltslos vereinbart sei, ist vélkerrechtlich keine
Regelung vereinbart, dass die Freistellung nur erfolgt, wenn die Turkei diese
EinkUlnfte besteuert. Folglich verst6f5t § 50d Abs. 8 EStG gegen das Volker-
recht. Der Senat verneint das Vorliegen méglicher Rechtfertigungsgriinde
und halt die Regelung fir verfassungswidrig.

In einem zweiten Vorlagebeschluss!® hat der I. Senat des BFH die Regelung
des § 50d Abs. 10 Satz 1 EStG dem Verfassungsgericht vorgelegt. Er sieht
hierin nicht nur eine verfassungsrechtlich unzulassige Ruckwirkung, son-
dern infolge des darin erfolgenden Treaty overrides einen VerstofsS gegen das
Volkerrecht. Im Sachverhalt geht es um einen in Italien anséssigen Angeho-
rigen des deutschen Mitunternehmers einer inldndischen GmbH & Co. KG.
Dieser ist an der deutschen Gesellschaft atypisch still beteiligt und bekommt
hierfiir einen Gewinn i. H. v. 15.000,- DM und Zinsen i. H. v. 718.952,- DM.
Zumindest letztere wurden in Italien versteuert. Der Steuerpflichtige steht
auf dem Standpunkt, dass diese Verglitungen nur in Italien zu versteuern
sind und verweist hierfiir auf Art. 11 Abs. 1 DBA-Italien 198919,

16 BGBLII 1985, S. 927.

17 Vgl. z. B. BFH vom 13.7.1994, T R 120/93, BStBl. II 1995, S. 129, dort
m. w. N. zur alteren Literatur und Beschluss vom 17.5.1995, I B 183/94,
BStBI. II 1995, S. 781.

18 Vgl. BFH vom 11.12.2013,1 R 4/13, BFH/NV 2014, S. 614.
19 Vom 18.10.1989, BGBIL. II 1990, S. 742.
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Nach innerstaatlichem Recht wiirden Einkuinfte aus Gewerbebetrieb vorlie-
gen, die als Sondervergitungen nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG der
beschréankten Steuerpflicht unterlagen. Allerdings wire nach bisheriger
Rechtsprechung des BFH die speziellere Norm und deshalb der Zinsartikel
anzuwenden. Danach hatte Italien das unbeschrankte Besteuerungsrecht
und die Bundesrepublik Deutschland durfte nur eine auf 10% beschréankte
Quellensteuer erheben.?0 Der BFH bekraftigt seine Rechtsprechung zum
Vorrang der spezielleren abkommensrechtlichen Regelung. Hieran &ndere
auch nichts, dass die OECD in ihrem Partnership Report2! eine abweichende
Auffassung vertritt. Nach Auffassung des Senats kann dieser schon deshalb
zu keiner anderen Losung fihren, weil er ,als blofie "MeinungsdufSerung"
verschiedener Fisci kraft Mehrheitsbeschlusses innerhalb des OECD-
Steuerausschusses weder mafdgeblich noch verbindlich fir die (als solche
autonome) Abkommensauslegung durch die (nationalen) Gerichte ist; fur
diese ist prinzipiell rein statisch (nur) auf die Gegebenheiten und Vorstellun-
gen der Vertragsbeteiligten im Zeitpunkt des jeweiligen Vertragsschlusses —
hier also das Jahr 1989 - abzustellen“22.

Allerdings fihre § 50d Abs. 10 EStG zu einer anderen Beurteilung. Darin
wird angeordnet, dass vorliegend stets in der Bundesrepublik Deutschland
steuerpflichtige Einktinfte aus Gewerbebetrieb vorliegen sollen. Der BFH hélt
diese Regelung fir mit dem DBA unvereinbar, u. a. weil sie zu einer syste-
matischen Doppelbesteuerung fiihre, die mit der Zielsetzung der Regelung
im DBA unvereinbar sei. Zwar sehe die Neufassung dieser Norm vor, dass
eine Anrechnung der im Ausland zu zahlenden Steuer in Deutschlang erfol-
ge, doch gelte diese Regelung nicht fiir die Gewerbesteuer. Damit kommt es
zu einer Kollision, die mit der Intention der Vorgabe im DBA unvereinbar ist.
Der Senat leitet hieraus ab, dass das erfolgende treaty override sowohl gegen
Art. 20 Abs. 3 als auch gegen Art. 25 GG verstofsit. Diese Frage ist nunmehr
unter dem Az. 2 BvL 15/14 beim BVerfG anhéangig.

In dieser Entscheidung werden noch zwei weitere, flir die Praxis wichtige As-
pekte behandelt. Der BFH weist darauf hin, dass die Zugehorigkeit eines
Darlehens oder einer Beteiligung zu einer auslandischen Betriebsstatte einer
Besteuerung in Deutschland entgegenstehen kann. Damit wird der Grund-

20 Vgl. Art. 11 Abs. 2 Satz 1 DBA-Italien 1989.

21 OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships,
Paris 1999.

22 BFH vom 11.12.2013,1 R 4/13, BFH/NV 2014, S. 614, Rz. 15, Hervorhebun-
gen des Verfassers.
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satz bestatigt, dass wenn Wirtschaftsgliter zu einer Betriebsstatte gehoren,
die hieraus entstehenden Einkuinfte als Unternehmensgewinne anzusehen
sind und folglich nach Mafigabe des Art. 7 OECD-MA zu besteuern sind.
Aufserdem stellt der BFH klar, dass die Verwaltung eines Darlehens im Aus-
land nicht ausreichend ist, um daraus eine Betriebsstédtte des Mitunterneh-
mers werden zu lassen. Vielmehr ist dieses Darlehen als solches zu bewerten
und im Zusammenhang mit der Beteiligung an der inlandischen Personen-
gesellschaft zu sehen.

1.3 Mogliche Praxiskonsequenzen

Die Konsequenzen dieser Entscheidung sind vielfaltig. Einerseits ist festzu-
stellen, dass schon nach geltendem Recht eine Abweichung von den Vorga-
ben des DBA nur durch gesetzliche Regelungen zulassig ist, nicht aber
durch Erlasse der Finanzverwaltung.??® Sofern solche gleichwohl erfolgen,
sind sie bereits nach geltendem Recht unzulassig.

Der BFH halt auch bisher ein treaty override nur dann fir zulassig, wenn
der Gesetzgeber explizit — d. h. im Wortlaut des Gesetzes — erklart, dass von
den Regelungen des DBA abgewichen werden soll.24 Folglich ist zumindest
fraglich, ob Vorschriften zuldssig sind, die von den Regelungen des DBA ab-
weichen, ohne eine solche Abweichung explizit anzugeben. Dies geschieht
m. E. in einer Reihe von Vorschriften. So wird z. B. in § 1 Abs. 1 Satz 3 AStG
unterstellt, dass im Rahmen des Fremdvergleichsgrundsatzs die Vertrags-
partner Uber jeweils vollstdndige Kenntnis der Verhéltnisse des anderen ver-
figen. Eine solche Regelung findet weder eine Entsprechung im allgemeinen
Fremdvergleichsgrundsatz des Art. 9 OECD-MA, noch in spezielleren ab-
kommensrechtlichen Regelungen. Daher ist zweifelhaft, ob diese Vorgaben
mit Abkommensrecht zu vereinbaren sind.2®

Sollte das BVerfG ein treaty override fur vélkerrechtlich unzuléssig erklaren,
héatte dies nicht nur Auswirkungen auf § 50d Abs. 8 EStG, sondern auf viele
weitere Normen, in denen ebenfalls ein Treaty override erfolgt. Beispielhaft

23 Vgl. zur Unzulassigkeit eines solchen verwaltungsméafiigen Treaty Override im
Rahmen der Betriebsstittenverwaltungsgrundséitze vom 24.12.1999, bereits
Strunk/Kaminski, IStR 2000, S. 33 ff.

24 Vgl. BFH vom 13.7.1994, I R 120/93, BStBI. II 1995, S. 129.

25 Vgl. hierzu eingehend Kaminski, in: Strunk/Kaminski/Koéhler, AStG-DBA, Art.
9 Rz. 11 ff. (Juni 2013).
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sei hier etwa auf § 20 Abs. 2 AStG verwiesen. Insoweit geht die Bedeutung
weit Uber den zu entscheidenden Fall hinaus. Allerdings ist auch zu bertck-
sichtigen, dass in der jingeren deutschen Abkommenspraxis in vielen DBA
entsprechende Missbrauchs- oder Ruckfallklauseln enthalten sind.26 In die-
sen Fallen ist das DBA vorrangig zu beachten, so dass insoweit kein Treaty
override vorliegt. Folglich mussen in diesen Fallen die Regelungen des natio-
nalen Rechts beachtet werden, sofern diese nicht tiber die jeweilige abkom-
mensrechtliche Erméachtigungsgrundlage hinausgehen. Sollte das Abkom-
mensrecht hingegen eine weitergehende Berichtigung ermoéglichen, kann
diese nicht realisiert werden, weil aus den Abkommen selber keine Steuer-
anspriche hergeleitet werden koénnen. Vielmehr bedarf es hierflir einer
Rechtsgrundlage des innerstaatlichen Rechts.2”

2. Aktuelle Entwicklungen zum Anrechnungshochstbetrag

2.1. Zulidssigkeit einer Doppelbesteuerung und Billigkeits-
mafinahmen bei einer Ubermafibesteuerung

Die Zulassigkeit einer internationalen Doppelbesteuerung ist in den letzten
Jahren intensiv diskutiert worden. Hierbei wird insbesondere die Frage auf-
geworfen, ob die Grundfreiheiten des AEUV einer hoheren Besteuerung als
bei ausschliefflicher Tatigkeit in einem Staat entgegenstehen. Schliefilich
kann es durch die materielle Mehrbelastung zu einem erheblichen materiel-
len Nachteil fir den Investor kommen, so dass damit grenziiberschreitende
Investitionen gegenuber rein innerstaatlichen Vergleichsfallen unglnstiger
behandelt werden.

Diese Frage ist in jingerer Zeit auch fir grenziberschreitende Erbschaft-
steuerfille diskutiert worden.2® Hierbei zeigte sich regelméafdig, dass solche
Vorgange zu einer erheblichen Steuerbelastung fihren kénnen, die un-
ter Umstanden sogar konfiskatorische Ztige annehmen kann. Mit einem sol-
chen Fall musste sich der BFH beschéftigen.

26 Vgl. hierzu den Beitrag ,Grundstrukturen deutscher DBA - dargestellt anhand
der BMF-Verhandlungsgrundlage vom 22.8.2013“ in diesem Band.

27 Vgl. Vogel in Vogel/Lehner, DBA-Kommentar, 5. Aufl. 2008, Einleitung Rz. 43.
28 Vgl. z. B. Hey, DStR 2011, S. 1149 ff.
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Der BFH hat erst mit Urteil vom 19.6.201329 erneut betont, dass die
Anwendung von BilligkeitsmafSnahmen geboten sein kann, wenn eine
erbschaftsteuerliche Doppelbesteuerung zu einer Ubermaéafdigen, konfiskato-
rischen Steuerbelastung fuhrt. Im Urteilsfall ging es um auslandisches
Kapitalvermoégen, das nach § 121 Nr. 7 oder 8 BewG nach deutschem
Verstédndnis nicht als auslédndisches Vermoégen galt und deshalb im Ausland
nicht hatte besteuert werden durfen. Im Privatvermogen gehaltene
Forderungen von Inlédndern gegen auslédndische Schuldner gehéren danach
nur dann zum Auslandsvermégen in diesem Sinn, wenn die Vor-
aussetzungen des § 121 Nr. 7 oder 8 BewG sinngeméaf$ erfuillt sind, wenn
also beispielsweise die Forderung durch auslandischen Grundbesitz
unmittelbar oder mittelbar gesichert ist. Private Guthaben von Inldndern bei
ausldndischen Banken rechnen danach nicht zum Auslandsvermogen.30©

Gleichwohl erfolgte dort eine Besteuerung und die Anrechnung nach § 21
ErbStG scheitete am nicht erfiillten § 121 BewG. Dies fihrte im Ergebnis zu
einer Steuerbelastung von insgesamt rd. 75,7%.31 Der BFH sieht hierin
weder einen Verstofd gegen die Kapitalverkehrsfreiheit, die aktive und passive
Dienstleistungsfreiheit und die allgemeine persdnliche Freiztigigkeit, gegen
das Grundrecht auf Eigentum (Art. 14 GG) oder die allgemeine Handlungs-
freiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) noch gegen das 1. Zusatzprotkoll zur
Europaischen Menschenrechtskonvention. M. E. ist dies ein wenig
Uberzeugendes Ergebnis, weil eine Uibermafdige Besteuerung — die in den
erbschaftsteuerlichen Regelungen der Mitgliedstaaten angelegt ist — nur
durch BilligkeitsmafSnahmen im Einzelfall ausgeglichen werden kann.

29 II R 10/12, BFH/NV 2013, S. 1491, vgl. hierzu auch das Editorial von Hufeld,
Stbg Oktober-Heft, 2010. Gegen diese Entscheidung ist unter dem Az. 1 BvR
2488/ 13 eine Verfassungsbeschwerde anhéangig.

30 Vgl. BFH vom 16.1.2008, II R 45/05, BStBI. II 2008, S. 623.

31 Dieser Betrag ergibt sich aus einem steuerpflichtigen Erwerb von 815.790 DM
und einer franzdsischen ErbSt von 383.237 DM sowie einer deutschen von
234.697 DM. Dies fuihrt zu einer Gesamtsteuerbelastung i. H. v. 617.934 DM.
Vgl. hierzu auch die Entscheidung des FG Baden-Wurttemberg vom
21.12.2011, 7 K 1935/10, EFG 2012, S. 1290. Zur Beseitigung der Doppelbe-
steuerung schlug das Bundesministerium der Finanzen einen Teilerlass der
deutschen Erbschaftsteuer vor. Daraufhin erliefS das FA der Klagerin durch
Verwaltungsakt vom 23.4.2007 Erbschaftsteuer in Héhe von 40.559,25 €.
Dies hétte die Steuerbelastung dann auf rd. 66% verringert.
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2.2 BMF-Schreiben vom 30.9.2013 zu § 34c Abs. 1 Satz 2
EStG

Der EuGH hatte sich in der Rs. Beker & Beker32 mit der Frage der europa-
rechtlichen Zulassigkeit des Anrechnungshéchstbetrages nach § 34c Abs. 1
Satz 2 EStG zu beschéaftigen. Im streitigen Fall erzielte das Ehepaar Beker
aus diversen ausldndischen Streubesitzbeteiligungen im Streitjahr 2007
Dividenden in Hohe von umgerechnet insgesamt 24.111,29 €. Hierauf entfie-
len insgesamt ausldndische Steuern von umgerechnet 2.853,02 €, von denen
infolge des Anrechnungshoéchstbetrages nur 1.282,- € im Inland anrechen-
bar waren. Hingegen sollte der entstehende Anrechnungsiiberhang von
1.571,02 € nicht nutzbar sein. Die Klager bringen vor, dass auf Grund der
Kapitalverkehrsfreiheit bzw. den Anforderungen des BVerfG an die Folgerich-
tigkeit33 eine umfassende Berlucksichtigung geboten sei. Das FG Baden-
Wirttemberg war in seiner Entscheidung dieser Auffassung nicht gefolgt.34

Der BFH fahrt zundchst aus, dass es sich um in Deutschland nach § 20
Abs. 1 EStG 2002 steuerpflichtige Einklinfte handelt, bei denen infolge der
Regelungen in den Doppelbesteuerungsabkommen eine Anrechnung der
ausldndischen Steuer erfolgen musse. Da die DBA keine genauen Modalita-
ten fur die Anrechnung enthielten, richteten sich diese nach den innerstaat-
lichen Regelungen.35> Auch die Bestimmung des Anrechnungshdéchstbetrages
sei korrekt erfolgt. Dies gelte auch fir den anteiligen Untergang der Abzu-
ge, die nach § 2 Abs. 3 bis 5 EStG 2002 nach der Ermittlung der Summe der
Einktinfte und des Gesamtbetrags der Einklinfte fir die Ermittlung des zu
versteuernden Einkommens bertcksichtigt werden, speziell fir steuerlich
abziehbare Kosten der Lebensfiithrung wie Sonderausgaben und aufSerge-
wohnliche Belastungen. Daher wére die Revision nach deutschem Recht un-
begriindet.

Fraglich sei, ob diese Teilhabe der auslédndischen Einklinfte an den Abzugs-
positionen im Rahmen der Ermittlung des Anrechnungshdchstbetrages uni-

82 EuGH vom 28.2.2013, C-168/11, ABIL. EU 2013, Nr. C 114, S. 9.

33 Vgl. hierzu z. B. jungst Mellinghoff, Ubg 2012, S. 369 ff., S. 370, Birk, in: Leh-
ner (Hrsg.), Reden zum Andenken an Klaus Vogel, Miinchen 2009, S. 17 ff., S.
35 ff., jeweils m. w. N. aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung.

34 Vgl. FG Baden-Wirttemberg vom 21.7.2010, 1 K 332/09, EFG 2010, S. 1689.
35 Vgl. § 34c Abs. 6 Satz 2 EStG 2002.
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onsrechtlich zulassig sei. SchliefSlich muss der Ansassigkeitsstaat — und
nicht der Quellenstaat — die persénlichen Verhé&ltnisse des Steuerpflichtigen
berticksichtigen.3¢ Dies geschehe etwa bei der Anrechnung von Kapitaler-
tragsteuer als Quellensteuer nach § 36 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 EStG 2002. Au-
erdem bleiben bei beschrankt Steuerpflichtigen gem. § 50 Abs. 1 Satz 4
EStG 2002 Sonderausgaben und aufiergewthnliche Belastungen ebenfalls
unbertcksichtigt. Denkbar wéare, dass Deutschland als Anséassigkeitsstaat
verpflichtet sei, diese Belastungen vollstédndig zu tragen und deshalb bei der
Bestimmung des Anrechnungshdéchstbetrages nicht auf die Summe der Ein-
ktuinfte gem. § 2 Abs. 3 EStG, sondern auf das zu versteuernde Einkommen
i. S. v. § 2 Abs. 5 EStG abzustellen habe. Dies wlirde zu einer hoheren An-
rechnungsmoglichkeit im Inland fihren. Hieraus kénnten sich dann mog-
licherweise auch Auswirkungen auf den erbschaftsteuerlichen Anrech-
nungshoéchstbetrag ergeben.

Vor diesem Hintergrund legte der BFH mit Beschluss vom 9.2.201137 dem
EuGH dieses Verfahren vor. Hierbei ist zu beachten, dass ein Teil der Divi-
denden aus Staaten stammen, die weder Mitglied der EU noch des EWR
sind. Der Senat weist darauf hin, dass Art. 56 EG (nunmehr: Art. 63 AEUV)
auch ausdriicklich Drittstaaten einbeziehe. Der insoweit eréffnete Schutz-
bereich der Kapitalverkehrsfreiheit werde jedenfalls unter den Gegebenheiten
des Streitfalls nicht durch die — vorrangige — Niederlassungsfreiheit (Art. 43
EG, nunmehr: Art. 49 AEUV) verdrangt, weil die Kapitalbeteiligungen der
Klager lediglich sog. Streubesitz darstellen, welcher der Niederlassungsfrei-
heit nicht unterfalle.

Die Klager hatten ihren Antrag dahingehend beschrankt, die Anrechnung
auslandischer Steuern so vornehmen zu koénnen, als ob bei der Anrech-
nungshoéchstbetragsberechnung die steuerlich abziehbaren Kosten der Le-
bensfiihrung berticksichtigt wiirden. Der Senat weist ausdricklich darauf
hin, dass sich damit die Frage einer Erstattung auslédndischer Quellensteuer
durch den Anséassigkeitsstaat nicht stelle. Dies wére vor dem Hintergrund
der Entscheidung in der Rs. Block wohl auch zu verneinen. Generalanwalt

36 Vgl. z. B. EuGH-Urteile vom 14.2.1995, C-279/93, Rs. Schumacker, Slg.
1995, 1-225, Tz. 34, vom 14.9.1999, C-391/97, Rs. Gschwind, Slg. 1999, I-
5451, BStBL. II 1999, S. 841, Tz. 23, BFH vom 10.1.2007, I R 87/03, BFHE
216, S. 312, BStBI. I1 2008, S. 22, s. aber auch EuGH-Urteil vom 6.6.2006, C-
346/04, Rs. Conijn, Slg. 2006, I-6137, Tz. 16.

37 IR71/10, BFH/NV 2011, S. 915.
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Mengozzi schlug in seinen Schlussantrigen3® dem EuGH vor, die Vereinbar-
keit dieser Regelung mit Gemeinschaftsrecht zu verneinen.

Der EuGH hat mit Urteil vom 28.2.2013%9 einen Verstof gegen die Kapital-
verkehrsfreiheit nach Art. 63 AEUV bejaht und damit die deutsche Rege-
lung als unvereinbar mit den unionsrechtlichen Vorgaben angesehen. Er
fuhrt zunéchst aus, dass die steuerliche Behandlung von Beteiligungen, die
ausschliefflich mit der Absicht der Geldanlage erfolgten, ohne auf die Ver-
waltung und Kontrolle des Unternehmens Einfluss nehmen zu wollen, nur
nach der Kapitalverkehrsfreiheit zu prufen ist. Aufierdem bestatigt der Ge-
richtshof seine Rechtsprechung aus dem Urteil in der Rs. Test Claimants in
the Thin Cap Group Litigation*0, dass diese Grundfreiheit auch im Verhé&lt-
nis zu Drittstaaten Bedeutung hat. Zugleich betont der EuGH erneut, dass
die Mitgliedstaaten bei der Aufteilung von Steuerhoheiten im Rahmen von
Doppelbesteuerungsabkommen verpflichtet seien, die Unionsvorschriften zu
beachten. Die streitige deutsche Regelung fiihre dazu, dass die persénlichen
Verhaltnisse des Stpfl. nicht vollstdndig berticksichtigt wiirden. Hierbei kriti-
siert das Gericht insbesondere, dass der anséassige Stpfl. von den gesetzli-
chen Abzugsbetrdgen vollstandig profitiert, wenn seine gesamten EinktUnfte
inl&ndisch sind. Hingegen unterbleibt dies, wenn ein Teil der Einklinfte aus
dem Ausland bezogen werden. Es sei jedoch die grundsatzliche Aufgabe des
Wohnsitzstaates, dem Stpfl. sdmtliche an seine persoénliche und familiare
Situation ankntpfenden Verglinstigungen zu gewahren. Eine Rechtfertigung
dieser Regelung lehnt der Gerichtshof ab.

Hierauf hat das BMF inzwischen mit dem Schreiben vom 30.9.2013 reagiert.
Danach sind alle Einkommensteuerfestsetzungen, in denen eine Anrech-
nung ausléndischer Steuern erfolgt und bei denen ein Anrechnungstiber-
hang entsteht, gem. § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO vorlaufig vorzunehmen.
Ein entsprechender Hinweis ist in die Steuerbescheide aufzunehmen. Au-
Berdem gewdhrt die Finanzverwaltung Aussetzung der Vollziehung nach §
361 Abs. 2 AO oder nach § 69 Abs. 2 FGO in Héhe des Differenzbetrags zwi-
schen der festgesetzten Steuer und der Steuer, die sich bei Berechnung des

38 Vom 12.7.2012,
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=124981&
pagelndex=0&doclang=DE&mode=1st&dir=8&occ=first&part=18&cid=1861032.
Vgl. hierzu auch Thémmes, IWB 2012, Heft 16, S. 613 ff.

3% C-168/11, DStR 2013, S. 518.

40 EuGH vom 13.3.2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Rs. C-
524/04, Slg. 2007, S. 1-02107.
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Anrechnungshodchstbetrags anhand der Summe der Einktinfte abztglich der
Kosten der persénlichen Lebensfiihrung sowie der personen- und familien-
bezogenen Umsténde ergeben wtirde. Als solche Kosten kénnen dabei in An-
satz gebracht werden:

—  der Altersentlastungsbetrag (§ 24a EStG),

— der Entlastungsbetrag fur Alleinerziehende (§ 24b EStG),

- Sonderausgaben (8§ 10, 10a, 10b, 10c EStG),

— aufdergewohnliche Belastungen (8§ 33 bis 33b EStG) und

— die berticksichtigten Freibetrage fiir Kinder (8§ 31, 32 Abs. 6 EStG).

Nach Verwaltungsauffassung gelten diese Regelungen lediglich fir die Ein-
kommensteuer, nicht aber fiir die Korperschaftsteuer. Dieser Auslegung
ist zuzustimmen, denn schliefSlich gibt es bei Korperschaften keine Betrage,
die die personliche Leistungsfidhigkeit des Steuerpflichtigen bertihren, die die
Bemessungsgrundlage mindern kénnen.

Beratungshinweis:

Unverandert ist hingegen eine Berlcksichtigung auslédndischer
Steuern bei der inldndischen GewSt nicht vorgesehen. Dies soll
auch in den Fallen gelten, in denen auslédndische Einkunfte
gleichwohl einer Belastung mit ausldndischer Steuer und deut-
scher Gewerbesteuer unterliegen und dennoch keine Kiirzung beim
inldndischen Gewerbeertrag vorgesehen ist. Dies ist z. B. bei aus-
landischen Lizenzzahlungen der Fall, die im Ausland haufig einer
Quellensteuer unterworfen werden und nach § 9 GewStG keine
Kiurzung beim Gewerbeertrag wiederfahren. Dieses Problem ist bei
Kapitalgesellschaften besonders gravierend, wenn infolge der Brut-
tobesteuerung im Ausland eine héohere Belastung als mit deutscher
Korperschaftsteuer erfolgt und deshalb ein Anrechnungstiberhang
entsteht.4!

Interessant ist hieran, dass das BMF-Schreiben keine Eingrenzung auf Fal-
le vornimmt, bei denen es sich um Steuern aus Mitgliedsstaaten der EU

41 Vgl. hierzu eingehend Kaminski, Pladdoyer zur Einfihrung einer Anrechnung
auslandischer Steuern auf die deutsche Gewerbesteuer, Editorial, Stbg
12/2009, S. M1.
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bzw. des EWR handelt. Vielmehr soll diese Regelung generell gelten, also
auch bei Steuern aus Drittstaaten. Insoweit unterbleibt vorliegend die sonst
uUbliche Differenzierung zwischen EU-/EWR-Staaten und Drittstaaten. Diese
Vorgehensweise durfte der Uberlegung geschuldet sein, dass die Kapitalver-
kehrsfreiheit (Art. 63 AUEV) auch im Verhaltnis zu Drittstaaten gilt. Sofern
sie beeintrachtigt ware, bliebe eine Begrenzung des Anrechnungshdéchstbe-
trages unzulassig.

Bei diesem Schreiben kann es sich nur um eine erste Reaktion handeln. Der
Gesetzgeber ist aufgefordert, eine Anpassung des Wortlauts des § 34c Abs. 1
Satz 2 EStG vorzunehmen. Entscheidend hierfiir ist, dass es nach der
Rechtsprechung des EuGH nicht ausreichend ist, einen Verstofs gegen euro-
paisches Recht durch eine Verwaltungsanweisung zu korrigieren.4? Es ist
daher zu erwarten, dass die Erlassregelung kurzfristig in § 34c Abs. 1 EStG
transferiert wird.

2.3 Folgerechtsprechung des BFH zur Rs. Beker

Der BFH hat sein Urteil in dem Ausgangsverfahren inzwischen verktindet.43
Er folgt dabei den Vorgaben des EuGH und sieht in § 34c Abs. 1 Satz 2 EStG
einen VerstofS gegen das unionsrechtliche Gebot, das subjektive Nettoprinzip
vorrangig im Wohnsitzstaat zu verwirklichen. Der Héchstbetrag ist deswegen
»geltungserhaltend” in der Weise zu errechnen, dass der Betrag der Steuer,
die auf das in Deutschland zu versteuernde Einkommen - einschlief3lich der
auslandischen Einkunfte — zu entrichten ist, mit dem Quotienten multipli-
ziert wird, der sich aus den auslédndischen EinkUnften und der Summe der
EinkUunfte ergibt, wobei der letztgenannte Betrag um alle steuerrechtlich ab-
zugsfdhigen personenbezogenen und familienbezogenen Positionen, vor al-
lem Sonderausgaben und aufiergewdhnliche Belastungen, aber auch den
Altersentlastungsbetrag sowie den Grundfreibetrag, zu vermindern ist. Das
gilt fir Einktinfte aus EU-Mitgliedstaaten gleichermafien wie fir EinkUnfte
aus Drittstaaten.

42 Sog. Rechtsnormvorbehalt, vgl. dazu z. B. Streinz, Europarecht, 9. Aufl. 2012,
Rz. 481.

43 Vgl. BFH vom 18.12.2013,1 R 71/10, DB 2014, S. 807.
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Das BMF ist dem Verfahren beigetreten und distanziert sich von der oben
dargestellten Vorgehensweise. Indem das Gesetz die tarifliche Einkommen-
steuer als Multiplikator der zur Berechnung des Anrechnungshoéchstbetrags
anzustellenden Vervielfachung bestimme und sich die tarifliche Einkom-
mensteuer auf das zu versteuernde Einkommen — und damit auch die per-
sonlichen Abzugsbetrdge — beziehe, sei es konsequent, jene Abzugsbetridge
bei der Bestimmung des Multiplikanden synchron zu berticksichtigen, also
sowohl im Zahler — den ausldndischen Einkunften — als auch im Nenner —
der Summe der Einkuinfte. Andernfalls wiirden die persénlichen Abzugsbe-
trage einseitig zu Lasten der Summe der Einkuinfte berticksichtigt und wtir-
den die ausléndischen Einkunfte von dem Abzug zweifach profitieren, nam-
lich einmal bei der tariflichen Einkommensteuer und ein weiteres Mal bei
der Verhaltnisberechnung.

Dieser Auffassung widerspricht der Senat ausdrticklich. Er sieht hierin einen
VerstofS gegen die unionsrechtlichen Anforderungen. Danach sei eine Syn-
chronisation zwischen den beiden mafisgebenden Faktoren der Hoéchstbe-
tragsberechnung, also der deutschen Einkommensteuer als Multiplikator
und der korrespondierenden Bezugsgrofdie im Multiplikanden der Berech-
nung erforderlich. Die persénlichen Abzugspositionen seien nicht gleicher-
mafSen im Zdhler der anzustellenden Bruchrechnung bei den auslédndischen
Einkunften ebenso wie im Nenner jener Bruchrechnung bei der Summe der
Einkunfte zu kiirzen, sondern lediglich von der letzteren Gréfde, der Summe
der Einklnfte. Es sei unzulassig, wenn die persoénlichen Abzugspositionen
lediglich die deutsche tarifare Einkommensteuer verringern, mit der Folge
eines rechnerisch geringeren Héchstbetrags, wahrend die Summe der Ein-
ktinfte sich nicht verandert.

Der BFH fuhrt aus, dass diese Grundséatze fur die aufgefiihrten steuerrecht-
lichen Abzugspositionen, vor allem die Sonderausgaben und auflergewohnli-
chen Belastungen gelten, geht aber noch dartiber hinaus und fordert den
Abzug auch des Grundfreibetrags nach § 32a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 EStG 2002.
Dies ergebe sich zwar nicht direkt aus der Entscheidung des EuGH, sei aber
bei einer Analyse der Urteilsgrinde zwingend. SchliefSlich verlange der
EuGH, dass der Wohnsitzstaat dem Steuerpflichtigen sdmtliche an seine
personliche und familidre Situation geknupften steuerlichen Verglinstigun-
gen gewdhren musse. AufSerdem musse sowohl im Zdhler als auch der Nen-
ner der damals gultige Sparer-Freibetrag nach § 20 Abs. 4 EStG bertcksich-
tigt werden.
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Beratungshinweis:

In diesem Urteil fihrt der Senat aus, dass die landerweisebezogene
Ermittlung des Anrechnungshdéchstbetrages, die sog. per-country-
limitation, nicht gegen Unionsrecht verstofdt.

3. Mogliche vGA bei Nutzung einer auslindischen Ferienim-
mobilie

Beim Erwerb von ausldndischen Immobilien werden h&ufig Kapitalgesell-
schaften verwendet, die als Erwerber auftreten und ihrem Gesellschafter die
Immobilien — hdufig unentgeltlich — zur Nutzung tberlassen. Ziel dieser Ge-
staltung ist es, einen Anknupfungspunkt fir die auslandische Besteuerung
zu vermeiden. Dies gilt speziell fiir die Erbschaftsteuer. Im Falle der Ubertra-
gung unter Lebenden oder als Erwerb von Todes wegen entsteht bei einem
direkten Erwerb regelméafiig eine auslédndische Steuerbelastung, wahrend die
Ubertragung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, die im anderen Staat
Grundvermoégen besitzt, i. d. R. nicht zu einer solchen Steuerbelastung
fihrt.#4 Nach den Rechtsordnungen einiger Staaten — wie z. B. der Spaniens
— ist diese unentgeltliche Nutzungstberlassung wohl unproblematisch.

Die unentgeltliche Nutzung der Ferienimmobilie durch den deutschen Ge-
sellschafter der Kapitalgesellschaft kann zu einer verdeckten Gewinnaus-
schuttung in Gestalt einer verhinderten Vermoégensmehrung fihren. Der
BFH hat in seinem Urteil vom 12.6.2013%5 entschieden, dass eine verdeckte
Gewinnausschuttung auch dann vorliegt, wenn die ausldndische Kapitalge-
sellschaft zu keinem Zeitpunkt die Absicht hatte, Gewinn zu erzielen. Frag-
lich ist nach Auffassung des I. Senats lediglich, nach welchem Artikel des
DBA die Bundesrepublik Deutschland ein Besteuerungsrecht erlangt. Liege
auch nach spanischem Recht eine verdeckte Gewinnausschiittung analog §
20 Abs. 1 Nr. 1 EStG vor, handele es sich um Dividenden i. S. d. Art. 10
DBA. Erfolge in Spanien eine andere Qualifikation, wofltir die Tatsache spre-
che, dass Spanien keine verdeckte Gewinnausschuittung angenommen habe,
hatte Deutschland das Besteuerungsrecht nach Art. 21 DBA als sonstige
Einkunfte. In diesem Fall stiinde nur dem Ansassigkeitsstaat das Besteue-

44 Vgl. Strunk/Kaminski/Plattes, Stbg 2014, S. 220 ff.
45 IR 109-111/10, BStBI1. 11 2013, S. 1024.
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rungsrecht zu. Streitig sei nach Auffassung des Senates ob Spanien die Ein-
kiinfte als solche gem. Art. 6 Abs. 3 DBA Deutschland — Spanien behandelt
wissen will. Diese Regelung sei vorrangig vor den anderen Einkunftsartikeln.
Diese Frage wiare jedoch nur entscheidungserheblich, wenn Deutschland
dann kein Besteuerungsrecht hatte, was ausweislich des alten wie des aktu-
ellen DBA nicht der Fall sei.46

Auch bei einer theoretisch denkbaren Freistellung der Einktinfte in Deutsch-
land kdme es wegen der umfassenden Subject-to-tax-Klausel*” in Art. 20
Abs. 1 Satz 1 DBA Spanien n. F. zu keiner anderen Beurteilung. Diese fiihrt
immer zu einem deutschen Besteuerungsrecht, auch wenn das Abkommen
Spanien das alleinige Besteuerungsrecht zuweist, aber in Spanien keine Be-
steuerung erfolgt. Diese Klausel weicht vom alten DBA ab und kann nicht
umgangen werden.

Beratungshinweis:

Fur die Praxis folgt aus dieser Entscheidung, dass genau abzuwa-
gen ist, ob die Besteuerung der Dividende in Deutschland vorteil-
hafter ist, als die Zuordnung der Immobilie zum Privatvermodgen
des Gesellschafters und die hiermit verbundene héhere Erbschaft-
steuerbelastung. Hierbei ist auch zu prufen, ob eine verdnderte
Zuordnung (also die Entnahme aus einer Kapitalgesellschaft oder
die Einbringung in eine solche) zu steuerlichen Konsequenzen
fihrt. Diese kdonnen sowohl im Bereich der Ertrag- als auch der
Verkehrsteuern entstehen.

46 Das DBA Deutschland-Spanien weicht von der Ublichen deutschen Abkom-
menspraxis ab, nach der Einklinfte aus unbeweglichem Vermdégen nur im Be-
legenheitsstaat besteuert werden durfen, vgl. zu einer Abkommensubersicht
Kerssenbrock in: Strunk/Kaminski/Kohler, AStG-DBA, Art. 6 OECD-MA, Rz.
200 ff. (Oktober 2011).

47 Vgl. zu diesen z. B. Wassermeyer, IStR 2000, S. 65, Krawitz/Buttgen-
Péhland/Hick, FR 2003, S. 109, Koéhler in Grotherr (Hrsg.), Handbuch der in-
ternationalen Steuerplanung, 3. Aufl.,, 2011, S. 1815 f., zur Verlustsituation
insbesondere S. 1837, Kaminski, StuW 2007, 275 sowie jungst BMF vom
20.6.2012, IV B 2-S 1300/09/10006, 2013/0539717, BStBI. I 2013, S. 980
und hierzu Ludicke, IStR 2013, S. 721, Gebhardt/Reppel, IStR 2013, S. 760
und Schonfeld, IStR 2013, S. 757.
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4. EU-Rechtskonformitiat der Dokumentationspflicht nach §
90 Abs. 3 AO

Durch das StVergAbG%® hat der Gesetzgeber eine besondere Dokumentati-
onspflicht flir Verrechnungspreise geschaffen, wobei Art, Inhalt und Um-
fang der zu erstellenden Aufzeichnungen durch die GAufzV4°® konkretisiert
werden. Die FinVerw. hat in Tz. 3.3.2 und 3.3.3 VerwG-Verfahren®® zur An-
wendung dieser Regelungen im Bereich der Verrechnungspreise aus ihrer
Sicht Stellung genommen.5! Diese Regelungen gelten nur fir grenziiber-
schreitende Sachverhalte, so dass sich die Frage stellt, ob diese Regelungen
mit den Vorgaben des Europédischen Rechts vereinbar sind.52

Der BFH hatte sich — im Revisionsverfahren gegen die Entscheidung des
Hessischen FG vom 23.3.201153 — mit dieser Frage zu beschéftigen und hat
eine Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten bejaht.5*

Eine deutsche GmbH wandte sich gegen die Verpflichtung zur Erstellung
und Vorlage einer Verrechnungspreisdokumentation. Ihre Anteile gehorten

48 StVergAbG vom 16.5.2003, BGBI. I 2003, S. 660 = BStBI1. I 2003, S. 321.
49 GAufzV vom 13.11.2003, BGBI. I 2003, S. 2296 = BStBI. I 2003, S. 739.
50  BMF vom 12.4.2005,IVB 4 -S 1341 - 1/05, BStBI. I 2005, S. 570.

51 Kritisch hierzu Kaminski/Strunk, StBp 2005, S. 213.

52 Vgl. zur Diskussion z. B. Hahn/Suhrbier-Hahn, IStR 2003, S. 84, S. 85 ff.,
Klein/Ratke, AO, 11. Aufl., § 90 Rz. 53, Schmitz in Schwarz, AO, § 90 Rz. 75,
Schwenke in Huttemann, Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im
Steuerrecht, DStJG, Band 33 (2010), S. 273, S. 283 ff., Seer in Tipke/Kruse,
Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, § 90 AO Rz. 57, S6hn in Huibsch-
mann/Hepp/ Spitaler, § 90 AO Rz. 191, Voégele/Brem, IStR 2004, S. 48, S. 52,
tendenziell auch Wagner in Ktthn/vom Wedelstadt, 20. Aufl., AO, § 90 Rz. 13,
anders hingegen Andresen, RiW 2003, S. 489, S. 491, Graf, Steuer und Studi-
um 2004, S. 380, S. 387, Joecks/Kaminski, IStR 2004, S. 65 ff., Kaminski,
Stbg 2012, S. 354, S. 365, Korts, IStR 2006, S. 869, S. 872, Kroppen/Rasch,
IWB, Fach 3, Gruppe 1, S. 1977, S. 1987 f., Ludicke, IStR 2003, S. 433, S.
437, Moebus, BB 2003, S. 1413, S. 1414, Roser in Beermann/ Gosch, AO § 90
Rz. 14 f., Schnitger, IStR 2003, S. 73, S. 75 f., Schnorberger, DB 2003, S.
1241, S. 1242 f., Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld,
AStG, § 1 AStG Rz. 823.39, Frotscher in Ludicke, Fortentwicklung der Interna-
tionalen Unternehmensbesteuerung (2002), S. 167, S. 235 ff.

53 4 K 419/10, juris.
54 Vgl. BFH vom 10.4.2013,1 R 45/11, BStBI. I 2013, S. 771.

© Prof. Dr. Bert Kaminski. Alle Rechte vorbehalten!
20 von 51




Aktuelles zum internationalen Steuerrecht

ausschlieflich einer in Luxemburg ansassigen Societe Anonyme, einer Akti-
engesellschaft nach luxemburgischem Recht (S.A.). Diese Gesellschaft war
eine Verwaltungsgesellschaft, die die Anteile treuhdnderisch fir einen eben-
falls luxemburgischen Recht unterstehenden ,fonds commun de placement®
(nachfolgend Fonds) hielt. Die GmbH hatte mit einer weiteren Gesellschaft
(nachfolgend Dienstleister) einen Dienstleistungsvertrag geschlossen. Bei
ihm und der S.A. handelte es sich um Schwestergesellschaften, da ihre An-
teile jeweils zu 100% von derselben Gesellschaft, ndmlich einer Holding-
Gesellschaft in Luxemburg, gehalten wurden. Fraglich war, ob diese Gesell-
schaften als nahestehende Personen i. S. v. § 1 Abs. 2 AStG anzusehen wa-
ren, da nur dann eine Pflicht zur Erstellung einer Verrechnungspreisdoku-
mentation bestehen kann.

Der BFH kommt zu dem Ergebnis, dass nahestehende Personen i. S. v. § 1
Abs. 2 Nr. 2 AStG vorliegen, da die Holding-Gesellschaft jeweils als Oberge-
sellschaft von GmbH und Dienstleister fungierte. Die treuhdnderische Bin-
dung in Bezug auf die GmbH-Anteile sei insoweit unerheblich, da sie ledig-
lich im Innenverhdaltnis zwischen S.A. und GmbH bestehe und die Zuwen-
dung eines Vermoégensvorteils nicht ausschliefde. Dies wiirde vielmehr nur zu
einer Schadensersatzverpflichtung gegentiber den Anlegern des Fonds fiih-
ren. Auflerdem sei die Anforderung der Verrechnungspreisdokumentation
nicht unverhaltnismé&fSig. Einerseits befidnden sich die Informationen zur
Prifung der Angemessenheit der Entgelte tiberwiegend in der Sphéare des
Steuerpflichtigen. Andererseits stehe die Moéglichkeit zur Dokumentationsan-
forderung neben den Regelungen zur Amtshilfe mit den Mitteln der Amtshil-
fe-RL 77/799/EWG.55

Der BFH verneint einen Verstofs gegen die Grundfreiheiten. Er erblickt zwar
in der Dokumentationspflicht eine Beschrdnkung der Dienstleistungsfreiheit,
halt diese jedoch durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses flir ge-
rechtfertigt. Der EUGH habe als zwingenden Grund des Allgemeininteresses
insbesondere das Erfordernis einer wirksamen Steueraufsicht anerkannt.
Entgegen der Auffassung der Klagerin ist das Allgemeininteresse an einer
wirksamen Steueraufsicht zur Sicherung eines gleichméfSigen Gesetzesvoll-
zugs unabhingig vom (modglichen) Vorliegen eines Missbrauchs tauglicher
Rechtfertigungsgrund fir eine Ungleichbehandlung.

55 Vom 19.12.1977, ABl. EG 1977, Nr. L-336, S. 15 ersetzt mit Wirkung vom
1.1.2013 durch die RL 2011/16/EU vom 15.2.2011 uber die Zusammenarbeit
der Verwaltungsbehdrden im Bereich der Besteuerung.

© Prof. Dr. Bert Kaminski. Alle Rechte vorbehalten!
21 von 51




Aktuelles zum internationalen Steuerrecht

M. E. Giberzeugt die Entscheidung des BFH nicht. Der EuGH hat ausdriick-
lich festgestellt, dass die allgemeine Annahme, dass es zu Steuerhinterzie-
hungen oder -umgehungen kommen werde, steuerliche MafSnahmen nicht
rechtfertigt, die die Ziele des EG-Vertrages beeintrachtigen.>¢ Es ist daher
mehr als fraglich, ob der EuGH die Negierung der aus dem luxemburgischen
Recht folgenden treuh&nderischen Bindung fir europarechtskonform halten
wurde.

5. Antrag auf fiktiv unbeschriankte Erbschaftsteuerpflicht
auch in Drittstaatenfillen

Nach altem Recht wurde beschrankt Steuerpflichtigen nur ein sehr geringer
Freibetrag gewdhrt: § 16 Abs. 2 ErbStG i. d. F. des JStG 199757 sah hierfur
lediglich 1 100,- € vor. Der EuGH erblickt hierin eine nicht gerechtfertigte
Ungleichbehandlung gegentiber einem unbeschrankt Steuerpflichtigen>8, die
mit der europarechtlichen Grundfreiheit des freien Kapitalverkehrs (Art. 73b
EGV, Artikel 56 EG, jetzt Art. 63 AEUV) nicht zu vereinbaren ist. Da im
Rahmen des ErbStRG>° dieser Betrag zwar auf 2 000,- € erhoht, die grund-
satzliche Ungleichbehandlung jedoch nicht beseitigt wurde, bestand dieses
Problem fort. Da gleichzeitig die Freibetrage der Steuerklasse | weiter erhoht
wurden, kam es zugleich zu einer deutlichen Verscharfung der Ungleichbe-
handlung.

Der Gesetzgeber hat deshalb einen neuen § 2 Abs. 3 ErbStG geschaffen, der
den folgenden Wortlaut hat:6°

»(3) 'Auf Antrag des Erwerbers wird ein Vermdégensanfall, zu dem
Inlandsvermoégen im Sinne des § 121 des Bewertungsgesetzes ge-
hoért (Absatz 1 Nummer 3), insgesamt als unbeschrdnkt steuer-
pflichtig behandelt, wenn der Erblasser zur Zeit seines Todes, der
Schenker zur Zeit der Ausfihrung der Schenkung oder der Erwer-

56 Vgl. EuGH vom 4.3.2004, C-334/02, IStR 2004, S. 275, S. 277.

57 Vom 20.12.1996, BGBI. I 1996, S. 2049.

58 Vgl. EuGH vom 22.4.2010, C-510/08, Rs. Mattner, Slg. 2010, I-3553.
59 Vom 24.12.2008, BGBI. I 2008, S. 3018.

60 Hiermit sind Folgednderungen in den §§ 16, 21 und 37 Abs. 7 ErbStG verbun-
den, die lediglich redaktionellen Charakter haben. Hierauf wird deshalb nicht
eingegangen.
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ber zur Zeit der Entstehung der Steuer (§ 9) seinen Wohnsitz in ei-
nem Mitgliedstaat der Europdischen Union oder einem Staat hat,
auf den das Abkommen Uber den Europaischen Wirtschaftsraum
anwendbar ist. 2In diesem Fall sind auch mehrere innerhalb von
zehn Jahren vor dem Vermdégensanfall und innerhalb von zehn
Jahren nach dem Vermoégensanfall von derselben Person anfallen-
de Erwerbe als unbeschrankt steuerpflichtig zu behandeln und
nach Mafdigabe des § 14 zusammenzurechnen. 3Die Festsetzungs-
frist fur die Steuer endet im Fall des Satzes 2 Nummer 1 nicht vor
Ablauf des vierten Jahres, nachdem die Finanzbehoérde von dem
Antrag Kenntnis erlangt.“

Folglich wird auf Antrag des Erwerbers ein Vermoégensanfall, der Inlands-
vermoégen i. S. v. § 121 BewG beinhaltet, insgesamt als unbeschrankt steu-
erpflichtig behandelt, wenn

» der Erblasser zur Zeit seines Todes,
»  der Schenker zur Zeit der Ausfihrung der Schenkung oder

» der Erwerber zur Zeit der Entstehung der Steuer

seinen Wohnsitz in einem Mitgliedsstaat der EU oder des EWR hatte. Der
Erwerber kann damit zur unbeschrankten Steuerpflicht ,optieren“, was ihm
die Nutzung der héheren Freibetrdge nach § 16 Abs. 1 ErbStG ermdglicht.
Zugleich kommt es zu einer Ausweitung der der deutschen ErbSt unterlie-
genden Bemessungsgrundlage. Alle innerhalb der letzten zehn Jahre vor
dem Vermoégensanfall und innerhalb von zehn Jahren nach dem Vermo-
gensanfall von derselben Person anfallenden Erwerbe sind als unbeschrankt
steuerpflichtig zu behandeln und nach Mafigabe des § 14 ErbStG zusam-
menzurechnen. Damit unterliegen auch Vor- und Nacherwerbe der unbe-
schrankten Steuerpflicht. Dadurch soll verhindert werden, dass Steuer-
pflichtige mehrfach Freibetrdge nutzen kénnen, die nur unbeschrankt Steu-
erpflichtigen gewdhrt werden. Zur Anwendung dieser Regelungen sind
gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehérden der Lander vom
15.3.20126! ergangen.

61 BStBI. 12012, S. 328. Vgl. hierzu Groots, ErbStB 2012, S. 178 ff.
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Beispiel:

Die Steuerpflichtige S und die sie allein beerbende Tochter T sind in
Belgien ansdissig. Im Nachlass befindet sich Immobilienvermégen in
Belgien, Frankreich und Deutschland sowie Kapitalvermégen in Bel-
gien. Stellt T einen Antrag nach § 2 Abs. 3 ErbStG, wird das gesam-
te Vermégen in die deutsche Bemessungsgrundlage einbezogen. Al-
lerdings kann T die héheren Freibetrdige nach § 16 Abs. 1 ErbStG
nutzen.

Beratungshinweis:

Es sollte eine genaue Berechnung vorgenommen werden, ob die
Ausubung dieses Wahlrechts vorteilhaft ist. Dies gilt insbesondere,
wenn in der Vergangenheit im Ausland ErbSt entstanden ist und
im Inland bisher noch nicht. In diesen Féllen ist eine Anrechnung
der ,alten“ ausldandischen ErbSt auf die ,neue“ deutsche ErbSt
nicht moglich, weil es sich fir die Anrechnung um Steuern des
gleichen Besteuerungszeitraums handeln muss.

Probleme wirft die Neuregelung bei Erbengemeinschaften auf.62 Jeder Erbe
kann unabhédngig von den Miterben entscheiden, ob er den Antrag nach § 2
Abs. 3 ErbStG stellt. Hierbei sind Vorschenkungen nach Mafsgabe von § 14
ErbStG mit ihrem gemeinen Wert nach § 31 BewG einzubeziehen. Hieraus
konnen Bewertungsprobleme entstehen. Es wird sich in der Praxis zeigen
mussen, welche Mitwirkungspflichten die Finanzverwaltung den Steuer-
pflichtigen hierzu abverlangt und inwieweit Streitigkeiten Uber die Bewer-
tung des ausldndischen Vermoégens vermieden werden kénnen.

Fraglich ist aber, ob diese gesetzliche Neuregelung den unionsrechtlichen
Vorgaben gentigt. Hierflir wird u. a. vorgebracht, dass ausschliefslich auf den
Wohnsitz und nicht auch auf den gewoéhnlichen Aufenthalt abgestellt wird,
obwohl auch der zur unbeschrankten Steuerpflicht fiihren kénne.®3 Da der
EuGH in den Erbschaft- und Schenkungsteuerfillen grundsétzlich die Kapi-
talverkehrsfreiheit des Art. 63 AEUV herangezogen hat®*, muss die Regelung

62 Vgl. Geck/Messner, ZEV-Report Steuerrecht, ZEV 2011, S. 416, S. 417.
63 Vgl. hierzu Ludicke/Schulz, [StR 2012, S. 417 ff.

64 Vgl. EuGH vom 23.2.2006, C-513/03, van Hilten-van der Heijden, Slg. 2006,
[-1957, vom 11.9.2008, C-11/07, Eckelkamp, Slg. 2008, 1-6845, vom
11.9.2008, C-43/07, Arens-Sikken, Slg. 2008, 1-6887, vom 12.2.2009, C-
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auch im Verhaltnis zu Drittstaaten gelten. Dies sieht die Gesetzesformulie-
rung jedoch nicht vor, so dass sie wohl insoweit unionsrechtlich nicht aus-
reichend ist.%> Hierzu hatte das FG Dusseldorf ein Verfahren dem EuGH vor-
gelegt®®, das fur einen Drittstaatssachverhalt die Unionsrechtswidrigkeit des
fiur beschrankt Steuerpflichtige geltenden Freibetrags nach § 16 Abs. 2
ErbStG zum Gegenstand hat. In seinem Urteil vom 17.10.201367 hat der
EuGH fur die Ubertragung von Todes wegen im Jahre 2009 entschieden,
dass es nicht mit den Grundfreiheiten des europaischen Rechts vereinbar
ist, wenn in einem solchen Fall dem Steuerpflichtigen lediglich der Freibe-
trag von 2 000,- € nach § 16 Abs. 2 ErbStG gewahrt wird. Im vorliegenden
Fall war 62% des Vermoégens in Deutschland und 38% in der Schweiz zu be-
steuern. Der EuGH fuhrt zunéchst aus, dass ein solcher grenziiberschrei-
tender Erbgang im Verhdltnis zu einem Drittstaat unter die Kapitalverkehrs-
freiheit (Art. 56 Abs. 1 EG) falle. Dem stehe auch Art. 57 Abs. 1 EG nicht
entgegen, weil dieser eine abschlieffende Liste von gerechtfertigten Verstofsen
gegen die Kapitalverkehrsfreiheit enthalte. Die Beschrankung dieser Grund-
freiheit konne auch nicht gerechtfertigt werden.

Beratungshinweis:

Der deutsche Gesetzgeber muss vor dem Hintergrund dieses
EuGH-Urteils den § 2 Abs. 3 ErbStG erneut dndern, und die darin
vorgesehene Option auch in Drittstaatenfdllen gewahren. Eine Re-
aktion der deutschen FinVerw. auf diese Entscheidung steht noch
aus, ggf. sollten Rechtsmittel eingelegt werden, um die Rechte der
Mandanten umfassend zu wahren. Das Verfahren zeigt, dass bei
der Besteuerung grenzuberschreitender Erbschaften gute Chancen
bestehen, eine unbillige Ungleichbehandlung zu beseitigten. Aller-
dings ist zu beflirchten, dass der Gesetzgeber diese Entscheidung
nicht zum Anlass nehmen wird, um eine umfassende Anpassung
des ErbStG vorzunehmen.

67/08, Block, Slg. 2009, I-883, vom 22.4.2010, C-510/08, Mattner, Slg. 2010,
[-3556. Vgl. auch Hey, DStR 2011, S. 1149.

65  Vgl. auch Stellungnahme der BStBK vom 15.9.2011, http://www.
bstbk.de/de/presse/stellungnahmen/archiv/20110915_stellungnahme_
bstbk/index.html und Schulte/Sedemund, BB 2011, S. 2080.

66 Vgl. FG Dusseldorf vom 2.4.2012, 4 K 689/12 Erb, EFG 2012, S. 1486. Dieses
Verfahren betrifft eine in der Schweiz verstorbene schweizerische Staatsan-
gehorige.

67 C-181/12, Rs. Welte, DStR 2013, S. 2269 ff.
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Ferner wird die Einbeziehung von Vor- und Nacherwerben in die unbe-
schrankte Steuerpflicht als konzeptionell und unionsrechtlich verfehlt ange-
sehen, u. a. weil der Antrag auf eine unbeschrankte Steuerpflicht nach ma-
terieller Bestandskraft des Steuerbescheids nicht zurtickgenommen werden
kann®® und damit eine deutliche Schlechterstellung gegentiber dem reinen
Inlandsfall erfolgen kann.®®

Hinzu kommt, dass bisher unklar ist, ob die Stellung dieses Antrages dazu
fuhrt, dass der Steuerpflichtige sich auf die Anwendung der Doppelbesteue-
rungsabkommen berufen kann. SchliefSlich setzt dies eine Ansédssigkeit vo-
raus, die jedoch nicht vorliegt und damit ist unklar, inwieweit eine Berufung
auf diese Regelung erfolgen kann.70

Nach § 37 Abs. 7 ErbStG gelten die Neuregelungen flir alle Erwerbe, fir die
die Steuer nach dem Inkrafttreten des Anderungsgesetzes entsteht und in
allen Fallen, in denen die Steuerbescheide noch nicht bestandskraftig sind.
Diese Regelung wird dazu fihren, dass kunftig grenztiberschreitende Erb-
schaftsteuerfalle erheblich an Bedeutung gewinnen werden. Hinzu kommt
die Notwendigkeit, auslandisches Vermégen fir Zwecke der inldndischen Be-
steuerung nach inldndischen Vorschriften zu bewerten.

6. Lohnsteuereinbehalt bei auslandischen Arbeitnehmern auf
Sachzuwendungen

In der Unternehmenspraxis sind Sachzuwendungen recht haufig. Diese
kénnen z. B. in dem verbilligten Bezug von Waren oder Dienstleistungen, der
EinrAumung einer privaten Nutzung von Betriebsvermégen (insbesondere
Pkw) oder der Einladung zu Veranstaltungen, bei denen der private Charak-
ter im Vordergrund steht, liegen. Aus steuerlicher Sicht ist hiermit immer die
Frage verbunden, ob es sich bei der Sachzuwendung um einen geldwerten
Vorteil handelt, der als solcher der Lohnsteuer zu unterwerfen ist. § 37b

68 Vgl. die gleichlautenden Erlasse vom 15.3.2012, BStBI1. I 2012, S. 328, Tz. 1.

69  Vgl. hierzu mit entsprechenden Belastungsrechnungen Luidicke/Schulz, IStR
2012, S. 417 ff., S. 419.

70 Vgl. hierzu eingehende Durrschmidt, IStR 2012, S. 572 ff., S. 574.
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EStG gibt dem Zuwendenden die Moglichkeit, die Einkommensteuer fur die
Geschaftsfreunde oder die Arbeitnehmer mit einem Pauschsteuersatz von
30 % abgeltend zu erheben. Der BFH hat sich in gleich drei Entscheidungen
vom 16.10.20137! grundlegend mit Detailfragen beschéftigen mtissen. Eines
dieser Verfahren hat interessante internationale Bezlige und wird deshalb
ndher dargestellt.

Dem Verfahren lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Im Inland war die H-
GmbH als Holding-Gesellschaft eines internationalen Unternehmensverbun-
des anséssig. Diese flihrte sowohl fiir eigene Mitarbeiter als auch fir ausge-
wahlte Mitarbeiter von Tochtergesellschaften ein Firmenevent durch. Dieses
fand in der Bundesrepublik Deutschland an einem zentralen Ort statt und
fuhrte bei den Teilnehmern infolge der Héhe der Aufwendungen zu einem
geldwerten Vorteil. Der Arbeitgeber nahm flir die inl&ndischen Arbeitnehmer
eine pauschalierte Lohnversteuerung nach § 37b EStG in Héhe von 30% vor.
Die Finanzverwaltung war hingegen der Auffassung, dass diese Pauschalver-
steuerung nicht nur fir die inldndischen Arbeitnehmer zu erfolgen habe,
sondern auch fir die auslédndischen. Hierbei sollte weder von Bedeutung
seien, dass diese Arbeitnehmer der auslandischen Tochtergesellschafter wa-
ren, noch dass sie in der Bundesrepublik Deutschland gar nicht steuer-
pflichtig waren. Die unbeschridnkte Steuerpflicht scheiterte an dem nicht
vorhandenen Wohnsitz und/oder gewdhnlichem Aufenthalt. Die Vorausset-
zungen fUr eine beschrankte Steuerpflicht waren nicht erfiillt, weil es an in-
landischen EinklUnften i. S. v. § 49 Abs. 11i. V. m. §§ 13 ff. EStG fehlte.

Der BFH fihrt in seinem Urteil vom 16.10.201372 aus, dass eine pauschale
Lohnsteuer nur insoweit zu erheben ist, wie im Inland steuerbare und steu-
erpflichtige EinkUnfte vorliegen. Fehlt es hieran, scheide eine Lohnsteuer-
pflicht ebenso aus, wie die Inanspruchnahme des Arbeitgeber fir diese
Lohnsteuer nach § 42d EStG.

Beratungshinweis:

Die Entscheidung des BFH ist zu begrifSen. Der Fall verdeutlicht
jedoch, welches weite Verstandnis die FinVerw. von der Pauscha-
lierung anwenden wollte. Im Ergebnis hétte diese Auffassung dazu

71 VIR 57/11, BFH/NV 2013, S. 399, VI R 52/11, BFH/NV 2013, S. 397, VI R
78/12, BFH/NV 2014, S. 401.

72 VIR 57/11, BFH/NV 2014, S. 399.
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gefihrt, dass in Abhé&ngigkeit davon, wie sich der Kreis der be-
gunstigten Personen zusammensetzt, zu entscheiden ware, ob eine
Pauschalierung oder eine individuelle Besteuerung gewahlt wird.
Dies héatte den Sinn der Pauschalierungsregelung ad absurdem ge-
fahrt.

7. Abzugsfahigkeit im Inland

7.1 EU-Auslandsspenden

Der EuGH hat in der Rs. Stauffer’s entschieden, dass Spenden an Einrich-
tungen in anderen EU-Staaten sich unter den gleichen Bedingungen und im
gleichen Umfang steuerlich auswirken kénnen mussen, wie dies bei einem
rein inl&ndischen Sachverhalt moéglich ware. In der Folge dieses Urteils ist
eine Reihe von Fragen zu beantworten gewesen, die sich darauf beziehen,
wann eine hinreichende Vergleichbarkeit mit einem Inlandsfall gegeben ist.

In diesem Zusammenhang musste der BFH74 tiber die steuerliche Behand-
lung einer Spende an einen in Rom ansadssigen Verein entscheiden. Diese
wurde von einer inldndischen GmbH geleistet, deren einziger Gesellschafter
keine Bezlige zu diesem Verein hatte und aus der Spende auch keinen wirt-
schaftlichen Vorteil erlangte. Folglich schied eine Qualifikation als verdeckte
Gewinnausschuttung aus. Eine solche héatte dazu gefihrt, dass der Be-
triebsausgabenabzug schon nach § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG zu versagen gewe-
sen ware. Der Verein diente dem Zweck, die Errichtung eines Kirchengebau-
des der russisch-orthodoxen Kirche zu finanzieren, sowie die Lehre dieser
Religion zu verbreiten, die russische Kultur zu férdern und die soziale Soli-
daritdt und Wohltitigkeit gegentiber den Glaubigern der russisch-
orthodoxen Religion zu férdern. Ein solcher Zweck wilirde im Inlandsfall die
Anforderungen an eine Gemeinnutzigkeit erfiillen.

Vorliegend sah Art. 22 der Satzung des Vereins vor, dass die Mitgliederver-
sammlung Uber die Verwendung des Restvermoégens zugunsten einer ande-
ren nichtwirtschaftlichen Organisation bei Beendigung des Vereins beschlie-

73 EuGH vom 14.9.2006, C-386/04, Slg 2006, I-8203.
74 Vgl. BFH vom 17.9.2013,1 R 16/12, BFHE 243, S. 319.
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3en sollte, wobei vorbehaltlich anderweitiger gesetzlich bedingter Verwen-
dungsvorschriften solchen der Vorrang einzurdumen ist, die mit dem Patri-
archat in Moskau in Verbindung stehen oder zu der russisch-orthodoxen
Religion gehéren. Da die Satzung das konkrete Téatigkeitsfeld der Empfange-
rorganisationen (Destinatdre) nicht benennt, kann sie auch die Vermégens-
verwendung zugunsten der steuerbegliinstigten Zwecke i. S. der §§ 52 bis 54
AO nicht sicherstellen. Etwas Anderes ergibt sich nicht aus der durch das
Gesetz zur weiteren Starkung des burgerschaftlichen Engagements?s zwi-
schenzeitlich aufgehobenen Sondervorschrift des § 61 Abs. 2 AO a. F. Folg-
lich bestédtigte der BFH die Entscheidung des FG Bremen7¢, indem dieses
einen Abzug der Spende nicht zugelassen hatte.

Beratungshinweis:

Der Urteilsfall verdeutlicht, wie hoch die Anforderungen an die
Nachweise sind, um einen Abzug zu erlangen. Hierbei wird die
Ubertragung der hohen deutschen Anforderungen auf auslidndi-
sche Einrichtungen dazu fihren, dass die von der Rechtsprechung
des EuGH mit der Rs. Stauffer’” vorgesehene grenztiberschreitende
Berticksichtigung von Spenden eine seltene Ausnahme bleiben
wird.

7.2 EU-Geldbufien

In den letzten Jahren hat das Kartell- und Wettbewerbsrecht eine zuneh-
mende Rolle tibernommen. Die EU-Kommission will so einen funktionsfdhi-
gen Wettbewerb und einen intakten Binnenmarkt gewéahrleisten. Werden bei
Unternehmen Verst6fSe gegen geltende Vorschriften oder insbesondere Preis-
absprachen festgestellt, drohen empfindliche Strafen. Der BFH musste tUber
die Frage entscheiden, inwieweit diese zu erwartenden Zahlungen als Be-
triebsausgaben - vorliegend in der Form von Ruckstellungen — zu berutck-
sichtigen sind.”8

75 Vom 10.10.2007, BGBI. I 2007, S. 2332.

76 Vom 8.6.2011, 1 K 63/10 (6), DStRE 2012, S. 1321.

77 EuGH vom 14.9.2006, C-386/04, Slg 2006, I-8203.

78 Vgl. BFH vom 7.11.2013,IVR 4/12, BFH/NV 2014, S. 601.
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Eine GmbH & Co. KG war wegen der Teilnahme an unzuldssigen Preisab-
sprachen zu einer hohen Geldstrafe verurteilt worden. Nachdem die hierauf
gerichtete Zahlungsaufforderung einging, bildet die Gesellschaft sowohl fur
die Prozesskosten als auch fiir den sog. Abschépfungsanteil eine Ruickstel-
lung. Der Abschopfungsanteil ist der Teil der Strafe, der die wirtschaftlichen
Vorteile infolge der Absprache kompensieren soll. Da dieser wirtschaftliche
Vorteil bereits als Ertrag der Besteuerung unterlegen hat, kdme es zu einer
Doppelbelastung. Deshalb sieht § 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 8 Satz 4 EStG vor,
dass in Hohe dieses Teils, trotz der grundséatzlichen Nichtabzugsfahigkeit
von Strafen und &hnlichen Rechtsnachteilen ein Abzug erfolgen kann. Im
weiteren Verlauf erkannte die Finanzverwaltung den Teil der Ruickstellung
an, der sich auf die Prozesskosten bezog. Schliefflich hatte das Unternehmen
gegen die Entscheidung der EU-Kommission Rechtsmittel eingelegt. Unver-
andert streitig war jedoch die Abzugsfahigkeit des Abschépfungsanteils.

Der BFH bestétigt im Ergebnis die Entscheidung des FG Munster.” Grund-
satzlich durfen nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 Satz 1 EStG von Organen der
Européaischen Union festgesetzte Geldbufien den Gewinn nicht als Betriebs-
ausgaben mindern. Etwas anderes gilt lediglich nach Satz 4 Halbs. 1, soweit
der wirtschaftliche Vorteil, der durch den GesetzesverstofsS erlangt wurde,
abgeschopft worden ist, wenn die Steuern vom Einkommen und Ertrag, die
auf den wirtschaftlichen Vorteil entfallen, nicht abgezogen worden sind. Die-
se Voraussetzungen seien nicht gegeben, da die streitbefangene Geldbufse
keinen Abschoépfungsteil enthalte. Dieser ist Voraussetzung fir die Anwen-
dung der Ausnahme. Kartellrechtliche Sanktionen, die von der Europédischen
Kommission ausgesprochen werden, sind nicht auf einen konkreten Mehrer-
16s bezogen und auf dessen Abschépfung gerichtet, sondern dienen vor allem
der Ahndung des Verstofses und der Abschreckung potentieller Nachahmer.
Ein ggf. beglinstigter Abschépfungsteil ist darin nicht enthalten.

Aufserdem fihrt der BFH aus, dass wenn fir eine Verpflichtung als solche
ein Abzug als Betriebsausgabe nicht in Betracht komme, hierfir auch keine
ergebniswirksame Ruckstellung gebildet werden duirfe. Dies erscheint kon-
sequent, weil andernfalls zundchst eine aufwandswirksame Berticksichti-
gung erfolgen koénnte, die sich spater wieder neutralisiert.

7  Vom 18.11.2011, 14 K 1535/09 F, EFG 2012, S. 1030.
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7.3 Benennung von Zahlungsempfiangern nach § 160 AO

Bekanntlich kann eine steuerliche Beruicksichtigung von Zahlungen im
Rahmen einer Einkunftsart nur erfolgen, wenn ein Veranlassungszusam-
menhang mit diesen Einklinften besteht. § 4 Abs. 4 EStG sieht in diesen Fal-
len die Qualifikation als Betriebsausgaben vor, § 9 Abs. 1 EStG als Wer-
bungskosten. Dartiber hinaus sieht § 160 Abs. 1 AO zwingend vor (,... sind

. regelméfSig nicht zu bertcksichtigen ...“), dass ein Abzug der Zahlungen
zu unterbleiben hat, wenn der Steuerpflichtige dem Verlangen der Finanz-
verwaltung nicht nachkommt, ,die Glaubiger oder die Empfanger genau zu
benennen“t?. Diese Regelung spielt bei Auslandssachverhalten eine besonde-
re Rolle, weil in vielen Féllen im Inland einfachere Ermittlungsmoéglichkeiten
bestehen.

Ublicherweise erfolgt die Prifung einer Zuldssigkeit der Anwendung des §
160 AO in zwei Schritten:81

—  Halt sich das Verlangen auf Benennung der Empfanger im Rahmen des
pflichtgemafien Ermessens? Dies ist insbesondere dann nicht der Fall,
wenn der Steuerpflichtige zu Angaben aufgefordert wird, die fiir ihn un-
zumutbar sind.82

—  Entspricht die Nichtberticksichtigung dem Grunde und der Héhe nach
dem pflichtgemafien Ermessen?83

Der BFH hat sich mit Urteil vom 11.7.20138% mit einer solchen Forderung
nach Benennung des Empfangers bei einer auslandischen Domizil- bzw. Ba-
sisgesellschaft zu beschéaftigen gehabt. Der Sachverhalt ist etwas eigenartig,

80§ 160 Abs. 1 Satz 1 1z. Hs. AO. Nach § 96 FGO gilt diese Regelunge auch im
gerichtlichen Verfahren.

81 Vgl. BFH vom 24.6.1997, VIII R 9/96, BStBL II 1998, S. 51, vom 15.3.1995, I
R 46/94, BStBL II 1996, S. 51, vom 9.7.1989, I R 66/86, BStBL. II 1989, S.
995, vom 25.8.1986, IV B 76/86, BStBL. II 1987, S. 481 und vom 5.7.1996, VI
R 76/95, BFH/NV 1996, S. 891.

82 Vgl. BFH vom 9.7.1989, I R 66/86, BStBlL. II 1989, S. 995 und vom
17.10.2001, I R 19/01, BFH/NV 2002, S. 609.

83 Vgl. BFH vom 24.6.1997, VIII R 9/96, BStBL II 1998, S. 51, vom 15.3.1995, I
R 46/94, BStBL. II 1996, S. 51, vom 9.7.1989, I R 66/86, BStBL 1I 1989, S.
995, vom 25.8.1986, IV B 76/86, BStBL. II 1987, S. 481.

8¢ IVR27/09, BStBI II 2013, S. 989.
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weil offenbar die betroffenen Zahlungen auf Wunsch des Verkaufers tber
eine Liechtensteiner Gesellschaft abgewickelt wurden.

Nach den Ermittlungen der Betriebsprifungen kaufte die P-AG, die eine rei-
ne Briefkastengesellschaft war, Anteile an der spanischen C-AG von der —
ebenfalls als Briefkastengesellschaft tdtigen — Liechtensteiner V-AG mit Da-
tum vom 26.9.1991. Gesellschafter der P-AG war die S-Anstalt mit Sitz in
Liechtenstein. Diese verkaufte am 20.2.1992 einen Teil ihrer Anteile an die
deutsche A-GmbH & Co. KG. Gleichzeitig erwarb die KG Uber ihre spanische
Tochtergesellschaft (T-SA) weitere Anteile an der C-SA. Hierbei fiel dem Pru-
fer auf, dass fiir die Anteile die mittels der P-AG erworben wurden, deutlich
hohere Preise gezahlt wurden, als fir die Uber die spanische Tochtergesell-
schaft erworbenen. In den Unterlagen fand sich ein Schriftstiick einer nattir-
lichen Person mit spanischer Staatsangehorigkeit, in dem diese erklarte, die
Aktionare, die unmittelbar oder mittelbar die Anteile an der C-SA hielten,
,mit den Vollmachten und Entscheidungsbefugnissen® zu vertreten. Der Be-
triebsprufer forderte daraufhin den Steuerpflichtigen auf, die Person des
VeraufSerers nach § 160 AO zu benennen. Die A-GmbH & Co. KG nahm in
den Wirtschaftsjahren 1992/93 und 1993/94 Teilwertabschreibungen auf
die Anteile an der P-AG vor. Diese wollte der Prifer unter Hinweis auf die
nicht erftillte Empfangerbenennung versagen. Hiergegen wehrte sich die A-
GmbH & Co. KG.

Der BFH stellt in dieser Entscheidung zunéachst grundlegend fest, dass § 160
AO weit auszulegen sei. Er umfasse nicht nur unmittelbar zu Betriebsaus-
gaben fihrende Zahlungen, sondern grundsatzlich alle mit Zahlungen ver-
bundene Vorgange. Damit fallen u. a. auch die Anschaffungskosten fir Wirt-
schaftsgliter in den Anwendungsbereich dieser Norm. Dies gilt unabhangig
davon, ob es sich um abnutzbare oder nicht abnutzbare Wirtschaftsguliter
handelt. Der BFH fihrt aufSerdem aus, dass die Gesamtumstiande des Falles
dazu fihren, dass das Verlangen nach Benennung der Empfanger nicht un-
verhéltnisméafig sei. Zugleich bekréftigt er seine stédndige Rechtsprechung?®s,
nach der die Verpflichtung zur Benennung von Zahlungsempfangern bei
Domizil- oder Briefkastengesellschaften nur erfiillt wird, wenn sichergestellt
ist, dass die Empfanger der Zahlungen nicht im Inland steuerpflichtig sind.
Solange nicht ausgeschlossen werden kann, dass die VerdufSerung der Betei-
ligung, fir die im Sachverhalt der Spanier auftrat, Inldnder seien, ist die
Verpflichtung nicht erfuillt. Folglich bestétigt der BFH das Urteil des FG®S,

85 Vgl. z. B. BFH vom 15.10.1998, IV R 8/98, BStBI. II 1999, S. 333, m. w. N.
86 FG Dusseldorf vom 15.4.2009, 10 K 795/05 G, F, EFG 2009, S. 1538.
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indem dieses bereits unter Hinweis auf § 160 AO den Abzug der Teilwertab-
schreibungen auf die Beteiligungen als Betriebsausgaben versagt hatte.

Beratungshinweis:

Die Aufforderung, den Zahlungsempfanger zu benennen und bei
unterlassener Empfangerbenennung den Betriebsausgabenabzug
zu versagen, ist auch dann rechtméfdig, wenn die geltend gemach-
ten Betriebsausgaben dem Steuerpflichtigen mit Sicherheit ent-
standen sind.8”

In der Praxis sollte eine ausreichende Beweisvorsorge gewéahrleistet werden,
um die Benennung vornehmen zu kénnen. Hierbei ist zu berticksichtigen,
dass eine Berufung auf eine Unzumutbarkeit oder eine Unverhaltnisméfdig-
keit der Ermittlung der tatsdchlichen Empfénger nur in seltenen Ausnahme-
fallen zu einer Befreiung von der Verpflichtung nach § 160 AO fihren wird.
Die Rechtsprechung verlangt hierfir hohe Anforderungen, so dass gerade bei
hohen Betrdgen dieser Argumentation wenig Aussicht auf Erfolg beschieden
sein durfte.

7.4 Due Diligence-Kosten bei erfolgter oder erfolgloser Akqui-
sition

7.4.1 Auffassung der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung geht davon aus, dass Kosten fir eine Due Diligence
als Anschaffungsnebenkosten der Beteiligung i. S.v. § 255 Abs. 2 Satz 2
HGB zu qualifizieren sind. Hierunter sollen alle Kosten zu erfassen sein, die
nach Abschluss des ,Letter of Intent” entstehen.8® Ab diesem Zeitpunkt sei
die grundséatzliche Entscheidung zum Erwerb einer Beteiligung gefallen, so
dass eine Aktivierung zu erfolgen habe. Dies solle unabhéngig davon gelten,
ob es spater zum Erwerb der Beteiligung kommt.

87 Vgl. BFH-Urteile vom 9.8.1989, I R 66/86, BStBI1. II 1989, S. 995, und vom
24.6.1997, VII R 9/96, BStBIL. II 1998, S. 51, BFH-Beschluss vom
10.12.2009, X B 172/08, BFH/NV 2010, S. 596.

88 Vgl. Hruschka, Stbg 2012, S. 1. Nach der dort auf S. 2 vertretenen Auffassung
sollten sogar Kosten vor (!) Abgabe der Vertraulichkeitsvereinbarung unter
diese Regelung fallen.
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Beratungshinweis:

Die grundsétzliche Erwerbsentscheidung ist nicht mit der Ent-
scheidung zum Kauf einer konkreten Beteiligung gleichzusetzen.
Vielmehr erfolgt diese friher. Hierunter ist die Entscheidung zu
verstehen, dass eine Beteiligung erworben wird, nicht aber, welche.

Wird die Beteiligung erworben, umfassen deren Anschaffungskosten auch
diese Kosten, ebenso wie weitere Anschaffungsnebenkosten (wie z. B. Notar-
kosten). Sinkt der Wert der Beteiligung, kann zwar nach § 6 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 2 EStG der dauerhaft niedrigere Teilwert — unabhangig von der
Vorgehensweise in der Handelsbilanz89 — angesetzt werden. Hierbei handelt
es sich um ein Wahlrecht. Wird dieses genutzt, fihrt § 8b Abs. 3 Satz 3
KStG bei Korperschaften zu einer aufierbilanziellen Korrektur, so dass im
Ergebnis die Einkunftsminderung durch die Teilwertabschreibung wieder
ausgeglichen wird. Liegt eine mittelbare Beteiligung Utiber eine zwischenge-
schaltete Personengesellschaft vor, gilt dies entsprechend.?0 Wird die Beteili-
gung in einem Betriebsvermégen einer Personengesellschaft oder eines Ein-
zelunternehmens gehalten, wirken sich diese Kosten erst bei einer spateren
VerdufSerung und auch nur im Rahmen des § 3c Abs. 2 EStG — also zu 60 %
— aus.

Erfolgt kein Erwerb der Beteiligung, sollen die Due Diligence-Kosten als Vor-
laufkosten fuir die Anteile als vorweggenommene (,vergebliche“) Anschaf-
fungskosten aktiviert werden. Am Ende des Wirtschaftsjahres, indem die
Entscheidung zur Nichtdurchfiihrung des Kaufs getroffen wurde, hat eine
Ausbuchung der Beteiligung zu erfolgen. Auch in diesem Fall soll einer er-
gebniswirksamen Berulicksichtigung der Abschreibungen § 8b Abs. 3 Satz 3
KStG entgegenstehen.?! Bei Beteiligungen im Betriebsvermdgen einer ge-
werblichen Personengesellschaft mit nattrlichen Personen als Gesellschaf-
tern oder eines Einzelunternehmers soll wiederum § 3c Abs. 2 EStG gelten.

89  Vgl. BMF vom 12.3.2010, IVC 6 — S 2133/09/1001 2010/0188935, BStBI. I
2010, S. 239, kritisch hierzu AK Bilanzrecht der Hochschullehrer Rechtswis-
senschaft, DB 2009, S. 570 ff.

9  Vgl. § 8b Abs. 6 Satz 1 KStG.
91 Vgl. D6tsch/Pung, in: Détsch/Pung/Mohlenbrock, KStG, § 8b KStG Rdn. 114.
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Beratungshinweis:

Diesem weiten Verstidndnis des Zusammenhangs mit der Beteili-
gung begegnen seit jeher Bedenken.%? Ursachlich daftir ist, dass
damit endguiltig entstehende Verluste sich steuerlich nicht auswir-
ken kénnen. Dies erscheint vor dem Hintergrund der verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an eine Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfiahigkeit problematisch.93 Hinzu kommt,
dass als Rechtfertigung der Behandlung von Verduflerungsverlus-
ten nach § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG die Steuerfreiheit moéglicher Ver-
auflerungsgewinne genannt wird. Wird keine Beteiligung erworben,
kann es einen solchen Zusammenhang niemals geben, so dass die-
se Begriindung nicht tiberzeugen kann.

7.4.2 Rechtsprechung

7.4.2.1 Beim Kauf einer Beteiligung

Der BFH hat mit Urteil vom 27.3.2007°% — allerdings zu einer Beteiligung
i. S.v. § 17 EStG — entschieden, dass die im Zusammenhang mit der An-
schaffung von GmbH-Anteilen angefallenen Gutachterkosten keine Wer-
bungskosten, sondern Anschaffungsnebenkosten sind, wenn diese nach ei-
ner grundsétzlich gefassten Erwerbsentscheidung entstehen®> und die Er-
stellung des Gutachtens nicht lediglich eine MafSnahme zur Vorbereitung
einer noch unbestimmten, erst spater zu treffenden Erwerbsentscheidung
darstelle. Im Urteilsfall wurde zunachst der Erwerb eines Unternehmens ge-
plant, auf den jedoch spater verzichtet wurde. Anschlieffend wurde Uberlegt,
eine Gruppe von Unternehmen zu kaufen. Um die Finanzierbarkeit dieses
Kaufs zu prufen, erstellte eine Unternehmensberatungsgesellschaft ein Gut-
achten, das sich auf den Wert der Unternehmen und deren vorhandene Po-
tenziale bezog. Der BFH ging davon aus, dass der Klager im Zeitpunkt der
Beauftragung des Gutachters die Absicht hatte, die Unternehmensgruppe zu
erwerben. Allerdings beantwortet er die Frage nicht, ob es sich bei diesen

92 Vgl. etwa Pyszka, DStR 2010, S. 1322 oder Hoffmann, StuB 2013, S. 517.

93 Vgl. zum ahnlich gelagerten Problem im Rahmen des § 8c KStG den Vorlage-
beschluss des FG Hamburg an das Bundesverfassungsgericht vom 4.4.2011, 2
K 33/10, EFG 2011, S. 1460, wonach hierin ein Verstof5 gegen Art. 3 Abs. 1
GG gesehen wurde. Vgl. zu einer eingehenden Analyse z. B. Kessler/Hinz, DB
2011, S. 1771 ff., Hey, BB 2007, S. 1303 ff., S. 1306 f., Breuninger/Ernst,
GmbHR 2011, S. 673 ff.

94 BFH vom 27.3.2007, VIII R 62/05, BStBI. II 2010, S. 159.
95 Vgl. zur Kritik an der Terminologie des BFH Hoffmann, GmbHR 2007, S. 782.
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Kosten um Einzel- oder Gemeinkosten handelte. Gem&fs Sachverhalt wurde
vom Gutachter eine Rechnung fir die gesamte Analyse gestellt, die jedoch
die vollstandige Unternehmensgruppe umfasste. In dieser Entscheidung
nimmt der BFH Bezug auf sein Urteil vom 20.4.2004.9¢ Dieser Fall betraf je-
doch Finanzierungskosten fur die Anschaffung eines 50 %-igen Anteils an
einem Unternehmen, so dass sich die Abgrenzungsproblematik zwischen
Einzel- und Gemeinkosten fiir die hiermit im Zusammenhang entstehenden
Aufwendungen nicht stellte.%”

Das FG Ko6ln nimmt in seinem Urteil vom 6.10.20109 eine Abgrenzung der
Anschaffungskosten im Einzelfall unter Hinweis auf das BFH-Urteil vom
17.10.20019° ,nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten“ vor. Dies kann -
ausweislich des Gesetzeswortlautes — nicht bedeuten, dass das Kriterium der
Einzelzuordenbarkeit irrelevant ist. Lage letztere nicht vor oder fehlte es an
der Finalitat, waren keine Anschaffungskosten i. S. v. § 255 Abs. 1 HGB ge-
geben. Dem FG Ko6Iln!% und der Rechtsprechungl!®! ist grundséatzlich dahin-
gehend zuzustimmen, dass ein blofSer kausaler oder zeitlicher Zusammen-
hang mit der Anschaffung nicht gentigt. Vielmehr kommt es auf die Zweck-
bestimmung der Aufwendungen an. Fur die Pflicht zur Aktivierung von Auf-
wendungen, deren Zweck der Erwerb eines bestimmten Wirtschaftsgutes ist,
muss es gemafd des finalen Gehalts des Begriffs der Anschaffungskosten
notwendigerweise genligen, dass am Bilanzstichtag mit der Anschaffung be-
gonnen worden ist.102

Nach Uberzeugung des erkennenden Senats des FG Ko6ln103 ist bei der Zu-
ordnung der streitbefangenen Gutachterkosten, der Due Diligence-Kosten
sowie der Kosten der Vertragsvorbereitung, -gestaltung und -begleitung zu
den Anschaffungsnebenkosten darauf abzustellen, ob sie vor oder nach Fas-
sung des grundsatzlichen Erwerbsentschlusses angefallen sind. Dies steht in

%  BFH vom 20.4.2004, VIII R 4/02, BStBI. II 2004, S. 597.

97 Vgl. hierzu eingehend Kaminski/Strunk, Stbg 2011, S. 63.

98  FG Koln vom 6.10.2010, 13 K 4188/07, EFG 2011, S. 264.

99 BFH vom 17.10.2001, I R 32/00, BStBI. II 2002, S. 349.

100 FG Koéln vom 6.10.2010, 13 K 4188/07, EFG 2011, S. 264.

101 Vgl. BFH vom 13.10.1983, IV R 160/78, BStBI. I 1984, S. 101.
102 Vgl. BFH vom 13.10.1983, IV R 160/78, BStBI. II 1984, S. 101.
103 FG Koln vom 6.10.2010, 13 K 4188/07, EFG 2011, S. 264.
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Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des BFH zu § 17 EStG.194 Ferner
wird ausfihrlich die Finalitdt der Anschaffungskosten analysiert und im Er-
gebnis bestéatigt. Allerdings ist zu beachten, dass es in diesem Fall zwei ,Let-
ter of Intent“ gab. Die Klagerin weigerte sich trotz mehrfacher Aufforderung
durch das FG diese vorzulegen. Dieses wertete das Gericht zu Lasten der
Klagerin und ging davon aus, dass diesen keine Anhaltspunkte fiir eine noch
nicht getroffene grundsatzliche Erwerbsentscheidung entnommen werden
kénnten.

Beratungshinweis:

Diese Entscheidung des FG Koéln ist im Schrifttum auf vielfaltige
Kritik gestofSen.105 Gleichwohl dient sie der Finanzverwaltung als
Grundlage fur entsprechende Aufgriffe in Betriebsprufungen. Hau-
fig handelt es sich in diesen Féllen um nicht unerhebliche Betrage.

7.4.2.2 Bei nicht erfolgendem Kauf der Beteiligung

Besonders problematisch erscheinen die Félle, in denen spéter kein Erwerb
einer Beteiligung erfolgt. Hier fehlt es immer — und Uber die gesamte Zeit be-
trachtet — an steuerfreien Einnahmen; folglich kann es einen Zusammen-
hang mit solchen auch nicht geben. Der BFH musste sich in seinem Urteil
vom 9.1.2013106 mit einem solchen Fall befassen.

Im zu entscheidenden Fall hatte eine inldndische Kapitalgesellschaft die Ab-
sicht, die Anteile an einer Schweizer AG zu erwerben. Im September 2001
genehmigten die Aufsichtsriate beider Unternehmen, dieses Projekt weiter zu
verfolgen. Ende 2001 wurde unter Hinzuziehung diverser Investmentbanken

104 Allerdings ist aus der Schilderung des BFH vom 27.3.2007, VIII R 62/05,
BStBI. II 2010, S. 159, nicht klar ersichtlich, was unter der ,Gruppe® zu ver-
stehen war. Auch das erstinstanzliche Urteil (FG Koéln vom 25. 8. 2005, 1 K
5536/02, EFG 2006, S. 654) ist ungenau formuliert. Wahrend teilweise von
der Unternehmensgruppe (also Plural) gesprochen wird, findet an einer ande-
ren Stelle der Ausdruck ,Wert des Unternehmens® (Singular!) Verwendung.

105 Vgl. EFG 2011, S. 264, mit Anmerkung Trossen, Kaminski/Strunk, Stbg
2011, S. 63, Hoffmann, NWB Unternehmensteuern und Bilanzen 2011, S. 81,
Bunning, BB 2011, S. 174, Graf, JbFfSt 2012/2013, S. 376.

106 TR 72/11, BStBIL. II 2013, S. 343, vgl. hierzu auch Ditz/Tcherveniachki, DB
2013, S. 1634 ff.
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und Berater ein gemeinsamer Businessplan fir 2002 bis 2004 erstellt und
an entsprechenden Transaktionsstrukturen gearbeitet. In der Folgezeit wur-
de ein Kaufangebot unterbreitet, das aber unter dem Vorbehalt einer sog.
Due-Diligence-Prifung stand, sowie ein entsprechender ,Letter of Intent®
abgeschlossen. Es fand eine Due-Diligence-Priifung statt, in deren weiteren
Verlauf die Akquisition im Streitjahr 2002 scheiterte. Die deutsche AG be-
handelte die Aufwendungen fiir die Due-Diligence-Priifung als sofort abzugs-
fahige Betriebsausgaben, wohingegen die Finanzverwaltung dies nur fur die
sog. allgemeinen Beratungskosten (hier zwischen den Beteiligten unstreitig
50% der Gesamtkosten) anerkannte. Hingegen handele es sich bei den Due-
Diligence-Kosten um Anschaffungsnebenkosten des geplanten Anteilser-
werbs, auf die bei deren Ausbuchung das Abzugsverbot des § 8b Abs. 3 Satz
3 i.V.m. Abs.2 KStG anzuwenden sei. Dem folgte das FG Baden-
Wirttemberg nicht.107

Der BFH bestétigt die Entscheidung des FG. Er verweist zundchst allgemein
auf das Urteil des FG Koéln vom 6.10.20101!9% und auf die Rechtsprechung
des BFH zu fehlgeschlagenen Werbungskosten fliir den beabsichtigten Er-
werb einer Kapitalbeteiligung i. S. v. § 17 EStG!99. Im Ergebnis lasst er die
Frage offen, ob § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG grundséatzlich in diesen Fallen an-
zuwenden ist. Vielmehr fihrt er aus: ,Denn auch, wenn die Annahme des FA
zutrdfe und der im Ergebnis vergebliche Due-Diligence-Aufwand in dem be-
schriebenen Umfang zunachst hatte aktiviert werden muissen, ware er im
Streitjahr bei seiner Ausbuchung nicht aufierbilanziell hinzuzurechnen. Das
Abzugsverbot des § 8b Abs. 3 KStG 2002 a. F. ist nicht einschlégig; es man-
gelt an dem dafiir notwendigen Zusammenhang der Gewinnminderung mit
dem in § 8b Abs. 2 KStG 2002 a. F. genannten Anteil“. Es fehle an einem
unmittelbaren Zusammenhang mit einem Anteil i. S. v. § 8b Abs. 2 KStG, so
dass das Abzugsverbot des § 8b Abs. 3 KStG nicht einschlégig sein kénne.
Es bedurfe eines objektbezogenen — und nicht eines veranlassungsbezogenen
— Zusammenhangs. Vergeblicher (immaterieller und zu aktivierender) Trans-
aktions- und Akquisitionsaufwand aus einem gescheiterten Beteiligungser-
werb sei demnach nicht einzubeziehen. Folglich lief5 der BFH einen umfas-
senden Betriebsausgabenabzug zu.

107 Vom 24.10.2011,10 K 5175/09, juris.

108 13 K4188/07, EFG 2011, S. 264.

109 Vgl. BFH vom 20.4.2004, VIII R 4/02, BStBI. II 2004, S. 597 und hierzu unter
B. III. 2. a).
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Beratungshinweis:

Die Finanzverwaltung hat diese Entscheidung im BStBIl. ver6ffent-
licht. Hieraus folgt, dass sie Uiber den entschiedenen Fall hinaus
anzuwenden ist. Damit kann als gesichert gelten, dass sie sich fur
die Falle des gescheiterten Beteiligungserwerbs der Auffassung des
BFH angeschlossen hat. Hingegen ist die Behandlung bei einem er-
folgenden Erwerb unverandert streitig.

7.5 Aufwendungen im Zusammenhang mit einem Verstandi-
gungsverfahren sind keine Verauflerungskosten i.S.v. § 17
Abs. 2 EStG

Im Zusammenhang mit grenziiberschreitenden Sachverhalten kommt es
immer wieder zu nicht unerheblichen Kosten, die sich mit der Erfullung
steuerlicher Pflichten oder der Vermeidung von Doppelbesteuerungen erge-
ben. Es stellt sich dann die Frage, inwieweit diese Aufwendungen — gerade
vor dem Hintergrund des Abzugsverbots fir Aufwendungen der privaten
Steuerberatung!!® — sich einkommensmindernd auswirken kénnen.

Einen solchen Sachverhalt hatte der BFH in seinem Urteil vom 9.10.201311!
zu entscheiden. Der Steuerpflichtige war im Streitjahr 2000 in den USA an-
séssig und war in der Bundesrepublik Deutschland an einer inldndischen
GmbH beteiligt. Er verkaufte seine Anteile, die bei ihm nach § 17 i. V. m. §
49 Abs. 1 Nr. 2 lit. e EStG der Besteuerung unterlagen. Fraglich war, ob
nach Abkommensrecht die Bundesrepublik Deutschland oder die Vereinig-
ten Staate von Amerika das Besteuerungsrecht hatten. Hiertiber lagen un-
terschiedliche Auffassungen zwischen den Staaten vor, so dass es zunéachst
zu einer Doppelbesteuerung kam. Daraufhin betrieb der Steuerpflichtige ein
Verstandigungsverfahren, das zu dem Ergebnis fiihrte, dass die Bundesre-
publik Deutschland 60% der VerdufSerungsgewinne besteuern durfe.

110 Bis 2005 waren Steuerberatungskosten, die nicht bereits zu Werbungskosten
oder Betriebsausgaben gefiihrt haben, nach § 10 Abs. 1 Nr. 6 EStG a. F. als
Sonderausgaben abzugsfiahig.

111 IX R 25/12, BStBL I 2014, S. 102.
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Der Steuerpflichtige wollte die im Zusammenhang mit dem Verstandigungs-
verfahren entstandenen Steuerberatungs- und Rechtsanwaltskosten als Ver-
aufSerungskosten berticksichtigt sehen. Dem folgte auch das FG Koéln1!2. Zu
den in unmittelbarer sachlicher Beziehung zu dem VeraufSserungsgeschéft
stehenden Kosten gehorten auch die Kosten, die dem Steuerpflichtigen im
Zusammenhang mit einem Verstandigungsverfahren entstiinden.

Dieser Auffassung folgt der BFH nicht. Die Aufwendungen seien nicht durch
die steuerbare AnteilsverdufSerung veranlasst. Das Verstandigungsverfahren
habe nicht der Durchfihrung der Verdufierung gedient, sondern der Frage,
welchem Staat das Besteuerungsrecht fir den Verdufierungsgewinn zustehe.
Auch sei nicht die VeraufSerung selbst das auslésende Moment fir das Ver-
standigungsverfahren gewesen, sondern deren Steuerbarkeit. SchliefSlich
betreffe das Verstidndigungsverfahren die Aufteilung des Besteuerungssub-
strates aus einer Erwerbsquelle. Zwar seien die Kosten des Verstdndigungs-
verfahrens mittelbar durch die VeraufSerung der Anteile verursacht. Sie ent-
stinden aber nicht im Zuge der Verdufierung. Es fehle an einer unmittelba-
ren sachlichen Beziehung zum VerdufSerungsgeschéft, wie sie etwa Notari-
atskosten, Maklerprovisionen oder Grundbuchgeblihren aufwiesen. Die im
Verstdndigungsverfahren zu kladrende Frage der Besteuerungsbefugnisse
Deutschlands bzw. der USA betreffe nicht das steuerbare Veraufserungsge-
schaft. Folglich seien die Kosten nicht als VerdufSerungskosten i. S.v. § 17
Abs. 2 Satz 1 EStG anzusehen, so dass ihre Berticksichtigung ausscheide.

Beratungshinweis:

Der BFH musste sich im vorliegenden Fall nicht mit der Frage be-
fassen, ob es sich bei den streitbefangenen Kosten um Sonderaus-
gabeni. S.v. § 10 Abs. 1 Nr. 6 EStG a. F. handelte. Diese Regelung
war nach § 50 Abs. 1 Satz 4 EStG a. F. auf beschrankt Steuer-
pflichtige nicht anwendbar.

112 Vom 26.4.2012, 10 K 2440/11, EFG 2012, S. 1550.

© Prof. Dr. Bert Kaminski. Alle Rechte vorbehalten!
40 von 51




Aktuelles zum internationalen Steuerrecht

7.6 Verluste im Zusammenhang mit auslandischen Betriebs-
statten

Die Bertuicksichtigung von auslédndischen Verlusten im Inland ist nur unter

eingeschrankten Voraussetzungen moglich.113 Hierfur ist zunéchst zu diffe-
renzieren, ob die Betriebsstattengewinne der inlédndischen Besteuerung un-
terliegen. Ist dies der Fall und steht kein Doppelbesteuerungsabkommen der
deutschen Besteuerung entgegen, gilt das Welteinkommensprinzip. Dies héat-
te zur Folge, dass grundséatzlich auch Verluste aus dem Ausland im Inland
berticksichtigt werden mussten. Diesen Grundsatz durchbricht § 2a Abs. 1
EStG und sieht vor, dass entsprechende Verluste aus ausldndischen Be-
triebsstétten nur mit kiinftigen positiven Einklinften aus dem gleichen Staat
aus einer gewerblichen Betatigung verrechnet werden duirfen. Dieses Prinzip
wird durch den Aktivitatskatalog des § 2a Abs. 2 EStG erneut durchbrochen,
so dass bei einer ,aktiven“ gewerblichen ausldndischen Betriebsstatte die
Verluste im Inland geltend gemacht werden kénnen. Durch § 2a Abs. 2a
EStG wird der Anwendungsbereich auf Drittstaaten, also solche, die nicht
Mitgliedstaaten der Europédischen Union oder des Europaischen Wirtschafts-
raumes sind, begrenzt. Dies bedeutet im Ergebnis, dass Verluste aus einer
gewerblichen Betriebsstatte i. S. d. § 2a Abs. 2 EStG im Inland bertcksich-
tigt werden koénnen. Dies gilt auch fir jegliche Form von Verlusten, wenn
diese aus einem EU- oder EWR-Staat stammen. In diesen Fallen entfaltet §
2a Abs. 1 EStG keine einschrankende Wirkung.

Sind hingegen die Einkiinfte aus der auslandischen Betriebsstétte nach ei-
nem Doppelbesteuerungsabkommen von der inldndischen Besteuerung be-
freit, muss die Bundesrepublik Deutschland auch eventuelle Verluste steu-
erlich nicht berticksichtigen. Dies entspricht der sog. Symmetriethese, nach
der Gewinne und Verluste in gleicher Weise von der Freistellung erfasst sind.
Etwas anderes gilt nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtsho-
fes114 und nach der Rechtsprechung des BFH1!5 in den Féllen, in denen es
sich um sog. finale Verluste handelt. Streitig ist, wann dies der Fall ist. Nach

113 Vgl. hierzu eingehend Kaminski, Aktuelle nationale Rechtsprechung und Ver-
waltungsanweisungen zum internationalen Steuerrecht, in: Steueranwalt In-
ternational 2011/2012, Hrsg.: Deutscher AnwaltVerein, Arbeitsgemeinschaft
Steuerrecht, Stuttgart 2011, S. 77 ff.

114 Vgl. EuGH-Urteil vom 15.5.2008, Lidl Belgium, C-414/06, EuGHE 2008, S. I-
03601 und EuGH-Urteil vom 23.10.2008. Krankenheim Ruhesitz am Wann-
see-Seniorenheimstatt, C-157/07, EuGHE 2008, S. I-3601.

115 Vgl. BFH-Urteile vom 9.6.2010, I R 100/09, BStBI. II 2010, S. 1065 und I R
107/09, BFH/NV 2010, S. 1744.
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Mafdgabe der BFH-Urteile vom 9.6.2010116 sind Verluste als final anzusehen,
wenn eine Berticksichtigung im Ausland nicht mehr mdéglich ist. Als Beispie-
le nennt der BFH explizit die Umwandlung der Auslandsbetriebsstétte in ei-
ne Kapitalgesellschaft, ihre entgeltliche oder unentgeltliche Ubertragung o-
der ihre endgultige Aufgabe. Etwas anderes gilt jedoch, wenn im Ausland ein
zeitlich begrenzter Verlustvortrag moglich ist. Fiihrt dies zu einem Untergang
der Verlustvortrdge im Ausland, ist die Bundesrepublik Deutschland nicht
gezwungen, eine Berlcksichtigung im Inland zuzulassen. Hinsichtlich des
Berucksichtigungszeitpunktes im Inland hat der BFH entschieden, dass die
Verluste im Inland zu bertcksichtigen sind, wenn sie im Ausland definitiv
nicht mehr nutzbar sind. Folglich kommt es nicht auf den Zeitpunkt der
Verlustentstehung, sondern auf den des Eintretens der Finalitdt an. Der
BFH fuhrt weiterhin aus, dass eine Berucksichtigung auch fir Zwecke der
inldndischen Gewerbesteuer zu erfolgen hat. Dies gilt ungeachtet des Tatbe-
stands, dass § 9 Nr. 3 GewStG dazu fuhrt, dass Einklinfte einer auslandi-
schen Betriebsstatte beim inldndischen Gewerbeertrag zu kurzen sind. Ins-
besondere der letzte Aspekt hat zu erheblichen Diskussionen geftihrt.

Vor diesem Hintergrund ist auf ein Revisionsverfahren hinzuweisen, welches
die Finanzverwaltung beim BFH fihrte und mit dem sie hoffte, dass der BFH
sich entschliefSen wird, diese grundséatzlichen Fragen erneut dem EuGH vor-

zulegen.!17 In dem Urteilsfall geht das Finanzgericht davon aus, dass ent-
sprechende Verluste im Inland zu berlcksichtigen sind und halt diese
Rechtsfrage als hinreichend geklért. Vorliegend ging es um die Verdufierung
einer ausldndischen Betriebsstatte und die hiermit verbundene Finalitdt von
bisher in Belgien angefallenen Verlusten, die nach der VeraufSerung der Be-
triebsstétte beim Erwerber nicht berticksichtigt werden kénnen. Das Finanz-
gericht folgt in seiner Entscheidung den Vorgaben der bisherigen Rechtspre-
chung des BFH, lasst aber wegen grundsétzlicher Bedeutung der Rechtssa-
che Revision zu.

Der BFH hat am 23.4.2014 das mit Datum vom 5.2.2014 ergangene Urteil in
diesem Revisionsverfahren verdffentlicht. Einerseits bestatigt er darin zu-
néchst grundsatzlich die Symmetriethese. Danach ist eine Verlustbertick-
sichtigung bei nach einem DBA steuerfreigestellten Betriebsstatteneinktnf-
ten nicht notwendig. Etwas anderes gelte jedoch ausnahmsweise aus Grin-
den des Unionsrecht, sofern und soweit wie der Stpfl. nachweist, dass die
Verluste im Quellenstaat als sog. finale Verluste steuerlich unter keinen
Umstanden anderweitig verwertbar sind. Eine solche ,Finalitat“ sei gegeben,

116 TR 100/09, BStBI. II 2010, S. 1065 und I R 107/09, BFH/NV 2010, S. 1744.

117 Vgl. I R 48/11 als Revision gegen das Urteil des niedersédchsischen Finanzge-
richts vom 16.6.2011, 6 K 445/09, EFG 2011, S. 2088.
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swenn die Verluste im Quellenstaat aus tatsachlichen Griinden nicht mehr
berticksichtigt werden kénnen oder ihr Abzug in jenem Staat zwar theore-
tisch noch moglich, aus tatsadchlichen Griinden aber so gut wie ausgeschlos-
sen ist und ein wider Erwarten dennoch erfolgter spéterer Abzug im Inland
verfahrensrechtlich noch rtickwirkend nachvollzogen werden kénnte“. Er be-
statigt damit die Grundséatze der Entscheidung vom 9.6.2010.118

Beim BFH war zu diesem Fragenkreis ein weiteres interessantes Verfahren
unter dem Az. I R 40/13 anhangig.119 Es widmet sich der Frage, inwieweit
Verluste aus einer geplanten, aber spater nicht erfolgten Betriebsstattenbe-
grundung im EU-Ausland im Inland abzugsfdhig sind. Das FG Ko6ln verweist
zunachst auf die Rechtsprechung des BFH!20, nach der § 3c Abs. 1 EStG
auch bei aufgrund eines DBA steuerfreien Einkuinften und vergeblichen vor-
weggenommenen Betriebsausgaben gelte. Die Nichtberticksichtigung des fi-
nalen Verlusts aus der beabsichtigten Er6ffnung der Betriebsstatte in Belgi-
en verstofie aber gegen die im Unionsrecht verankerte Niederlassungsfrei-
heit gem. Art. 43 i. V. m. Art. 48 EGV (nunmehr: Art. 49 AEUV). Eine Be-
rucksichtigung musse in Deutschland erfolgen. Zugleich weist das FG da-
rauf hin, dass der EuGH den Forderungen nach einer Einschridnkung seiner
Rechtsprechung zur grenziiberschreitenden Verlustberticksichtigung, wie sie
insbesondere in der Rs. Philips Electronics UK Ltd. von GA Kokott erhoben
wurden, nicht gefolgt ist. Nach Auffassung des Senats durfen keine zu hohen
Anforderungen an die Finalitat gestellt werden. Eine ,theoretische Moglich-
keit“ der spateren Nutzung sei nicht ausreichend, um den unionsrechtlichen
Anforderungen zu gentigen.

118 TR 107/09, BFH/NV 2010, S. 1744.

119 Revision gegen FG Ko6ln vom 13.3.2013, 10 K 2067/12, EFG 2013, S. 1430.
Das Verfahren hat sich durch Ruicknahme des Rechtsmittels seitens der Ver-
waltung erledigt.

120 BFH vom 28.4.1983, IV R 122/79, BStBI. II 1983, S. 566, und vom 11.2.2009,
IR 25/08, BStBI. I1 2010, S. 536.
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8. Entwurf eines BMF-Schreibens zur Anwendung von DBA
auf Personengesellschaften und § 50i EStG

8.1 Hintergrund

Das BMF hat mit Schreiben vom 16.4.2010121 umfangreich zur Anwendung
von DBA auf Personengesellschaften Stellung genommen. Dieses Schreiben
ist sehr umstritten, weil nach Verwaltungsauffassung in den folgenden F&l-
len stets Unternehmensgewinne i. S. v. Art. 7 OECD-MA anzunehmen sein
sollen:

—  atypisch stille Gesellschaften,
—  gewerblich tatige Personengesellschaften und
—  gewerblich gepragte Personengesellschaften.

Hingegen soll eine typisch stille Beteiligung als Dividenden i. S. v. Art. 10
OECD-MA zu qualifizieren sein, wenn diese Form als Dividende im DBA de-
finiert wird. Ist dies nicht gegeben, sollen die Regelungen fir Zinsen nach
Art. 11 OECD-MA Anwendung finden. Hingegen fiihren rein vermégensver-
waltend tétige Personengesellschaften nicht zur Anwendung von Art. 7
OECD-MA, weil es bei ihnen an einer Unternehmenstatigkeit fehlt. Folglich
soll je nach Form des Ertrages die jeweils spezielle Abkommensnorm zur
Anwendung gelangen.

Der BFH geht hingegen in sténdiger Rechtsprechung davon aus, dass eine
gewerbliche Pragung nach § 15 Abs. 3 EStG nicht ausreichend ist, um Un-
ternehmensgewinne i. S. v. Art. 7 OECD-MA entstehen zu lassen.122 Viel-
mehr bedurfe es hierflir einer origindren gewerblichen Betatigung. Im No-
vember 2013 hat das BMF einen Entwurf fir die Neufassung des o. g. BMF-
Schreibens vorgelegt. Darin ist vorgesehen, dass kuinftig eine gewerbliche
Pragung oder eine gewerbliche Infizierung von Einkunften nicht mehr aus-
reichend sein soll, um Unternehmensgewinne i. S. v. Art. 7 OECED-MA ent-
stehen zu lassen.

121 Vgl. BMF-Schr. vom 16.4.2010, IV B 2-S 1300/09/10003, 2009/0716905,
BStBI. I 2010, S. 354, vgl. hierzu Kaminski, in: Ltidicke (Hrsg.), Unternehmen-
steuerreform 2008 im internationalen Umfeld, Forum der Internationalen Be-
steuerung, Band 33, K6ln 2008, S. 205 ff.

122 Vgl. BFH vom 25.5.2011, I R 95/10, BFH/NV 2010, S. 1602, vom 24.8.2011, I
R 46/10, BFH/NV 2011, S. 2165 und vom 28.4.2010, I R 81/09,
BFH/NV 2010, S. 1550.
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8.2 Begrenzung der Wegzugsbesteuerung im Zusammenwir-
ken mit § 50i EStG

8.2.1 Auswirkungen des § 50i EStG

In der Gestaltungsberatung wurde versucht, die negativen Auswirkungen
des § 6 AStG dadurch zu verhindern, dass die Beteiligung i. S. d. § 17 EStG
vor dem Wegzug in eine gewerblich gepragte Personengesellschaft i. S. d. §
15 Abs. 3 Nr. 2 EStG eingebracht wurde. Dies hatte den Zweck, die Beteili-
gung in ein inlandisches Betriebsvermoégen zu verstricken!23, so dass mit
dem Wegzug des Gesellschafters die Anteile nicht aus der deutschen Besteu-
erung ausscheiden und damit keine Veranlassung bestand, die vorhandenen
stillen Reserven zu besteuern. Hierbei wird der Umstand genutzt, dass nach
Verwaltungsauffassung auch gewerblich geprédgte Personengesellschaften
abkommensrechtlich zu Unternehmensgewinnen i. S. v. Art. 7 OECD-MA
fihren sollen.!24 Hingegen folgt der BFH in standiger Rechtsprechung dieser
Qualifikation nicht.125

Die Einbringung in die GmbH & Co. KG geschieht entsprechend dem BMF-
Schreiben vom 11.7.2011126 als unentgeltliche Ubertragung durch eine aus-
schliefliche Gutschrift auf dem gesamthanderisch gebundenen Kapitalkon-
to. Hingegen werden zusétzliche Anteile als Gegenleistung nicht gewahrt. Bei
der tibernehmenden Gesellschaft sind die Anteile nach § 6 Abs. 1 Nr. 5
Buchst. b) EStG mit den historischen Anschaffungskosten zu bewerten.
Folglich entsteht beim einlegenden Gesellschafter kein steuerbarer Veraufie-
rungsgewinn. Im Anschluss daran erfolgt der Wegzug in das Ausland.

123 Vgl. Loose/Wittkowski, IStR 2011, S. 68 und Schoénfelder, IStR 2011, S. 142.
Hierbei kommt sowohl eine verdeckte Einlage in das Gesamthandsvermégen
als auch eine Zuordnung zum Sonderbetriebsvermdgen in Betracht.

124 Vgl. BMF-Schr. vom 16.4.2010, IV B 2-S 1300/09/10003, 2009/0716905,
BStBL. I 2010, S. 354, Tz. 2.2.

125 Vgl. BFH vom 25.5.2011, I R95/10, BFH/NV 2010, S. 1602, vom 24.8.2011, I
R 46/10, BFH/NV 2011, S. 2165 und vom 28.4.2010, I R 81/09,
BFH/NV 2010, S. 1550.

126 IV C 6-S 2178/09/10001, 2011/0524044, BStBL. 1 2011, S. 713.
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Da nach bisheriger Auffassung des BMF abkommensrechtlich Unterneh-
mensgewinne vorlagen, verblieb das Besteuerungsrecht fir die Anteile in
Deutschland. Nach Tz. 2.2.1 der Betriebsstattenverwaltungsgrundsatze!2”
soll dies bei gewerblich gepragten Personengesellschaften der Fall sein. Dies
hatte zur Folge, dass sowohl fur Dividenden als auch fur evtl. Veraufie-
rungsgewinne das Besteuerungsrecht in der Bundesrepublik Deutschland
verbleibt. Eine solche Vorgehensweise erwies sich insbesondere dann als
sinnvoll, wenn ein Wegzug in einen Drittstaat!2® erfolgte und auch keine vo-
rubergehende Abwesenheit i. S. v. § 6 Abs. 5 AStG vorlag. In diesen Fallen
gab es keine Erleichterung bei der Wegzugsbesteuerung, so dass eine ent-
sprechende Anwendung von § 17 EStG und damit die Besteuerung nach
dem Teileinktiinfteverfahren erfolgte. Allerdings war mit dieser Vorgehenswei-
se der Nachteil verbunden, dass die Dividenden und evtl. Veraufierungsge-
winne weiterhin der deutschen Besteuerung unterlagen, woraus sich u. U.
Steuersatznachteile ergaben. Diese relativieren sich jedoch, wenn der Steu-
erpflichtige die Absicht hatte, langfristig wieder in die Bundesrepublik
Deutschland zuriickzukehren und seine Beteiligung nicht zu verkaufen,
sondern allenfalls zu vererben. In diesen Féallen war der Vorteil infolge der
Vermeidung der Anwendung des § 6 AStG haufig gréfier als der Nachteil im
Rahmen der laufenden Besteuerung.

Dem Stand jedoch die Rechtsprechung des BFH entgegen!2?, die in diesen
Fallen nicht von Unternehmensgewinnen ausgeht, so dass das deutsche Be-
steuerungsrecht nicht mehr vollumfanglich gegeben wéare. Da die deutsche
FinVerw. in einigen vergleichbaren Féllen offenbar verbindliche Auskuinfte
erteilt hatte, nach denen die Einbringung in eine gewerblich gepragte Perso-
nengesellschaft nicht zu einer Anwendung des § 6 AStG fihren sollte, stellte
sich die Frage, ob sowohl fir die Dividenden als auch fur evtl. Verdufde-
rungsgewinne ein deutsches Besteuerungsrecht bestand oder ob dem die
abkommensrechtlichen Regelungen entgegenstehen. Die deutschen DBA se-
hen regelméfdig eine der Hohe nach beschrankte Quellensteuer fir Dividen-
den im Quellenstaat und die Besteuerung der VerdufSerungsgewinne aus An-

127 Vgl. BMF vom 24.12.1999,IVB 4 - S 1300-111/99, BStBI1. I 1999, S. 1076,
gedndert durch BMF vom 20.11.2000, IV B 4-S 1300 - 222/00, BStBI. I
2000, S. 1509, vom 29.9.2004, IV B 4 — S 1300 - 296/04, BStBI1. I 2004, S.
917, 25.8.2009, IV B 5 - S 1341/07/10004, BStBI. I 2009, S. 888 und vom
16.4.2010,IVB 2 - S 1300/09/10003, BStBI. I 2010, S. 354.

128 Hierunter sind Staaten zu verstehen, die weder Mitgliedstaaten der Europé&i-
schen Union noch des Européischen Wirtschaftsraums sind.

129 Vgl. BFH vom 25.5.2011, I R 95/10, BFH/NV 2010, S. 1602, vom 24.8.2011, I
R 46/10, BFH/NV 2011, S. 2165 und vom 28.4.2010, I R 81/09,
BFH/NV 2010, S. 1550.
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teilen an Kapitalgesellschaften im Wohnsitzstaat vor. Folglich wtrde das
DBA nach einem Wegzug aus Deutschland der deutschen Besteuerung zu-
mindest teilweise entgegenstehen.

Um diese Rechtsunsicherheit zu beseitigen, ist § 50i EStG durch das Amts-
hilfeRIUmsG130 geschaffen worden. Er ordnet fiir alle Falle einer Einlage vor
dem 29.6.2013131 in eine gewerblich gepragte Personengesellschaft an, dass
eine Personengesellschaft i. S. v. § 15 Abs. 3 EStG zu einer Abschirmung ge-
genuber der ausldndischen Besteuerung fihrt. Die Regelung sieht im We-
sentlichen Folgendes vor:

—  Werden die in eine solche Personengesellschaft eingebrachten Anteile
verkauft, soll die Bundesrepublik Deutschland — unabhéangig von evtl.
abweichenden Regelungen im jeweiligen DBA - hierfir das Besteue-
rungsrecht haben.

—  Laufende Einkunfte aus der Beteiligung (also insbesondere Dividenden)
sollen — ebenfalls unabhéngig von der Vorgabe im jeweiligen DBA - in
der Bundesrepublik Deutschland besteuert werden kénnen.

— Es wird eine Sonderregelung geschaffen, die vor allem fir Betriebsauf-
spaltungsfalle von Bedeutung ist.

Diese Regelung dient der Absicherung des deutschen Besteuerungsaufkom-
mens und fuhrt dazu, dass in den Altfdllen davon ausgegangen werden
kann, dass die Einbringung in eine gewerblich gepragte Personengesellschaft
nicht zu einer Anwendung des § 6 AStG fiihrte. Gleichwohl muss sowohl fur
die laufenden Einkuinfte als auch bei einer Verdufserung eine Besteuerung in
der Bundesrepublik Deutschland erfolgen. Dies gilt unabhéangig von den Re-
gelungen im jeweiligen DBA. Folglich kann es zu Doppelbesteuerungen
kommen.132 Aufierdem erfolgt keine Beschrankung auf die stillen Reserven,
die bis zum Zeitpunkt des Wegzuges entstanden sind. Kommt es zu einer
Wertsteigerung nach dem Wegzug in das Ausland, werden diese ,neuen” stil-
len Reserven ebenfalls der deutschen Besteuerung unterworfen und zwar

130 Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher
Vorschriften vom 26.6.2013, BGBI1. 1 2013, S. 1809.

131 Vgl. § 52 Abs. 59d EStG. Dies ist der Tag der Gesetzesverktindigung.

132 Allerdings hat die deutsche Finanzverwaltung in der Vergangenheit verbindli-
che Auskunfte in solchen Fallen nur gewadhrt, wenn eine sog. Negativbeschei-
nigung vorgelegen hat, wonach die auslandische FinVerw. diese Einkunfte
nicht besteuern wtirde.
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auch in den Fallen, in denen im Ausland eine Bewertung mit dem Verkehrs-
wert!33 erfolgt.

Fur alle Falle ab dem 29.6.2013 soll — zumindest nach Verwaltungsauffas-
sung — eine abweichende Rechtslage gelten. Nach Tz. 2.3.1 des Entwurfs ei-
nes BMF-Schreibens zur Anwendung von DBA auf Personengesellschaften
aus dem November 2013134 soll nunmehr auch nach Verwaltungsauffassung
eine ausschliefflich gewerblich geprédgte Personengesellschaft abkommens-
rechtlich nicht zu Unternehmensgewinnen entsprechend Art. 7 OECD-MA
fuhren. Dies hatte fur die Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG zur Konse-
quenz, dass durch die Einbringung der Beteiligung in eine gewerblich ge-
pragte Personengesellschaft keine Steuerverhaftung in Deutschland erreicht
werden kann. Folglich fuhrt der anschliefSende Wegzug zu einer Anwendung
der Wegzugsbesteuerung gem. § 6 AStG. Nach Tz. 8 dieses Entwurfs sollen
die Regelungen auf alle noch offenen Sachverhalte angewendet werden.
Selbst wenn entsprechende Falle ab dem 29.6.2013 bereits zu Steuerbe-
scheiden gefihrt haben sollten, werden diese unter dem Vorbehalt der
Nachprifung nach § 164 AO stehen. Deshalb wird voraussichtlich eine
ruckwirkende Anwendung erfolgen. Tz. 2.3.3 differenziert danach, ob die
Wirtschaftsgiiter vor dem 29. Juni 2013 Ubertragen worden sind oder da-
nach.

Beratungshinweis:

§ 50i EStG erfasst nach seinem insoweit eindeutigen Wortlaut nur
gewerblich gepragte oder gewerblich infizierte Gesellschaften i. S. v.
§ 15 Abs. 3 EStG. Daher koéonnte tiberlegt werden, die Anteile an
der Kapitalgesellschaft vor dem Wegzug in eine origindr gewerblich
tatige Personengesellschaft einzubringen. Dieser Vorgang wére von
§ 50i EStG nicht erfasst. Dies setzt jedoch voraus, dass nicht nur
eine gewerbliche Betadtigung durch die Personengesellschaft entfal-
tet wird, sondern auch dass die Beteiligung an der Kapitalgesell-
schaft der Personengesellschaft funktional zuzurechnen ist. Hierftir

133 Nach deutschem Verstédndnis wére dies der gemeine Wert.

134 Abrufbar im Internet unter
http:/ /www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schr
eiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine Informationen/2013-11-05-
anwendung-dba-personengesellschaften-
entwurf.pdf?__blob=publicationFile&v=2.

© Prof. Dr. Bert Kaminski. Alle Rechte vorbehalten!
48 von 51




Aktuelles zum internationalen Steuerrecht

hat die Rechtsprechung hohe Hurden errichtet!35, die sich durch
nachtrégliche Gestaltungen i. d. R. nicht ohne weiteres erreichen
lassen.

8.2.2 Sonderproblem: Auslosung des § 6 AStG durch Ab-
schluss eines verianderten DBA am Beispiel Spaniens

Infolge des Inkrafttretens der Neufassung des DBA zwischen der Bundesre-
publik Deutschland und dem Konigreich Spanien zum 1. Januar 2013136
stellt sich die Frage, ob dies die Rechtsfolge der Wegzugsbesteuerung nach §
6 AStG auslost, nach dem durch das SEStEG1!37 die bis dahin bestehende
Begrenzung auf inldndische Kapitalgesellschaften aufgehoben wurde.138 Ab-
weichend vom bisherigen Abkommen wurde im neuen DBA angeordnet, dass
Spanien als Belegenheitsstaat einer Immobilie das Besteuerungsrecht fur
Gewinne aus der Veraufserung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft hat,
deren Aktivvermoégen zu mehr als 50% aus in Spanien belegenen Immobilien
besteht. Danach hat in den Fallen des Immobilienbesitzes tiber eine S.L.139,
dies ist eine Kapitalgesellschaft vergleichbar der deutschen GmbH, nicht nur
die Bundesrepublik Deutschland sondern auch Spanien ein Besteuerungs-
recht fir den Verdufserungsgewinn aus den Anteilen an der S.L.140

Befinden sich die Anteile an der S.L. im steuerlichen Privatvermégen des Ge-
sellschafters, sind die Voraussetzungen der Wegzugsbesteuerung nach § 6
AStG erfullt. SchliefSlich ware die Bundesrepublik Deutschland als Ansas-

135 Vgl. hierzu BFH vom 30.8.1995, I R 112/94, BStBI. II 1996, S. 563 ff. sowie
vom 7.8.2002, I R 10/01 BStBI. II 2002, S. 848, vom 17.12.2003 I R 47/02,
BFH/NV 2004, S. 771, vom 19.12.2007, I R 66/06, BStBI. II 2008, S. 510 und
vom 24.8.2011, I R 46/10, BFH/NV 2011, S. 2165. Kritisch zur sog. Zentral-
funktion des Stammhauses in Tz. 2.4 der Betriebsstatten-Verwaltungsgrund-
sétze bereits z. B. Strunk/Kaminski, IStR 2000, S. 33, S. 34.

136 BGBI. 11 2013, S. 349.
137 Vom 07.12.2006, BGBI. I 2008, S. 2782.

138 Vgl. hierzu Strunk/Kaminski, in: Strunk/Kaminski/Kéhler, AStG-DBA, § 6
AStG Rz. 75 ff. (Jan. 2013).

139 Vgl. zu den steuerlichen Auswirkungen dieser Gestaltung Strunk/Kamin-
ski/Plattes, Stbg 2014, S. 220.

140 Vgl. Art. 13 Abs. 2 DBA Deutschland-Spanien in entsprechender Anwendung
von Art. 13 Abs. 4 OECD-MA.
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sigkeitsstaat des Gesellschafters verpflichtet, die in Spanien erhobene Steuer
anzurechnen. Darin kann eine Einschrdnkung des deutschen Besteuerungs-
rechts erblickt werden, was nach § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG einen Ergéan-
zungstatbestand der Wegzugsbesteuerung bildet. Fraglich ist, ob in diesen
Fallen die Moglichkeit der Stundung der festgestellten Steuer besteht. Diese
ist nach dem Gesetzeswortlaut nur fir den Grundtatbestand des § 6 Abs. 1
Satz 1 AStG vorgesehen, nicht aber fir die hier einschlédgigen Ergdnzungs-
tatbestande.

Bisher hat das BMF sich nicht zu der Frage gedufSert, ob in diesem Fall eine
Anwendung des § 6 AStG zu erfolgen hat. Hiergegen spricht, dass der BFH!4!
— allerdings zur alten Rechtslage — entschieden hat, dass der Abschluss eines
DBA nicht zu einer Steuerentstrickung fihrt. Dies wird auch dadurch unter-
stiitzt, dass ausweislich der Regierungsbegriindung der Gesetzgeber mit dem
SEStEG das Ziel verfolgte, die Rechtsprechung zur finalen Entnahme im Ge-
setz zu verankern.!42 Die FinVerw. hatte zunachst vorgesehen, sich zu dieser
Frage in den EStAR 2008 zu duflern. Danach sollte sowohl die Anderung als
auch der Abschluss eines DBA zu einer Entnahme i. S. v. § 4 Abs. 1 Satz 3
EStG fihren.1%3 In dieser Regelung wird wie in § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG
ebenfalls auf den Ausschluss oder die Beschrankung des deutschen Besteu-
erungsrechts verwiesen, so dass insoweit eine Ubertragung dieser Grundséit-
ze zu erfolgten hitte. In den EStAR 2008144 findet sich hierzu keine Aussage,
so dass weder vom Vorliegen noch vom Nichtvorliegen eines Ausschlusses
oder einer Beschrankung des deutschen Besteuerungsrechts ausgegangen
werden kann.

Allerdings fiihrt u. a. der Abschluss des DBA-Liechtenstein zu zuséatzlicher
Unsicherheit. In dessen Protokolll4® wird eine spezielle Regelung fiir den Fall
vorgesehen, in dem durch das Inkrafttreten des DBA Entstrickungstatbe-
stédnde verwirklicht werden. Die Verhandler des Abkommens gingen also da-
von aus, dass die erstmalige Anwendung einer neuen DBA-Norm zur Ent-

141 Vgl. BFH vom 16.12.1975, VIII R 3/74, BStBI. II 1976, S. 246.

142 Vgl. BT-Drucks. 16/2710, S. 28 sowie BMF vom 18.11.2011, IV C 6-S
2134/10/10004, 2011/0802578, BStBI. I 2011, S. 1278 als Reaktion auf die
BFH-Urteile vom 17.7.2008, I R 77/06, BStBl. II 2009, S. 464 und vom
28.10.2009,1 R 99/08, BStBI. I1 2011, S. 1019.

143 Vgl. R. 4.3 Abs. 2 EStR i. d. F. der EStAR-Entwurf 2008 vom 13.5.2008.
144 Vom 18.12.2008, BStBI. I 2008, S. 1017.
145 Nr. 4 zu Art. 13 zum DBA Bundesrepublik Deutschland — Liechtenstein.
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strickungsbesteuerung fliihren kann. Allerdings fehlen in anderen DBA ver-
gleichbare Regelungen, so dass insoweit keine einheitliche Praxis besteht.

Haftungsausschluss

Die zur Verfigung gestellten Informationen kénnen naturgeméafs weder all-
umfassend noch auf die speziellen Beduirfnisse eines bestimmten Einzelfalls
zugeschnitten sein. Sie begriinden keine Beratung und keine andere Form
rechtsverbindlicher Ausktunfte.

Prasentation und deren schriftliche Fassung geben unsere Interpretation der
relevanten steuergesetzlichen Bestimmungen, die hierzu ergangene Recht-
sprechung sowie die hierzu ergangenen Verlautbarungen der Finanzverwal-
tung wieder.

Die vorliegende Prédsentation und deren schriftliche Fassung beruhen auf
dem Rechtsstand zum Zeitpunkt des Datums der Prasentation. Im Zeitablauf
treten Anderungen bei Steuergesetzen, Verwaltungsanweisungen, der Inter-
pretation dieser Rechtsquellen sowie in der Rechtsprechung ein. Derartige
Anderungen kénnen die Guiltigkeit der Aussagen dieser Pridsentation beein-
flussen.

Wir sind nicht verpflichtet, Sie auf Anderungen in der rechtlichen Beurtei-
lung von Themen hinzuweisen, die wir in dieser Prédsentation und diesem
Skript behandelt haben.

Wir ilbernehmen keine Gewéhrleistung oder Garantie fiir die Richtigkeit oder
Vollstandigkeit der Inhalte dieser Prasentation, sowie fir ein Tun oder Un-
terlassen, das Sie allein auf Informationen aus dieser Prasentation gesttitzt
haben. Dies gilt auch dann, wenn diese Informationen ungenau oder unrich-
tig gewesen sein sollten.

Copyright: Prof. Dr. Bert Kaminski, Hamburg April 2014 — Alle Rechte vor-
behalten.

© Prof. Dr. Bert Kaminski. Alle Rechte vorbehalten!
51 von 51




