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__Editorial

l.

"Sind die Mittel jedoch verhanden, so konnen sich diese
komplexen Strukturen verschiedener Rechtsordnungen be-
dienen. Die Nutzniesser dieser Systeme entgehen somit der
Beschrankung auf das eigene Land, die fiir normal Sterb-
liche gilt, und konnen die Grauzonen des internationalen
Rechts zugunsten einer ausgekliigelten regulatorischen Ar-
bitrage ausniitzen.”

Wie immer mit Schaum vor dem Mund: Myret Zaki, Das
Bankgeheimnis ist tot — Es lebe die Steuerflucht.

1.

Wer Beleidigungen zum Ausdruck bringt, die langweilig,
nicht originell oder durch zu hdufiges Verwenden derart ab-
genutzt sind, daf? sie ihre Wirkung bei der zu beleidigenden
Person verfehlen, wird hochstens mit Verachtung bestraft.
Oder: Nicht einmal ignoriert.

1.

Die neu eingefiihrte Rechtsform der GmbH stiefd im 19.
Jahrhundert zundchst auf Mifitrauen. So galt sie manchem
als Inbegriff der Unseriositdt, als ,bequeme Kulisse fiir
schwindelhafte Ausbeutung”. Die Abkiirzung GmbH selbst
wurde Ziel spottischer Umschreibung: Von ,Gesellschaf-
ten mit beschrinkter Hochachtung, mit besonderen Hin-
tergedanken, mit bedriickter Hoffnung, mit bedeutenden
Hintertiiren, mit bedenklichem Hintergrund, mit betriige-
rischen Hintergedanken” war die Rede.

Stelzer, Beschriankte Haftung und unternehmerische Ver-
antwortung, S. 32 m.w.N.

V.

Freundschaft — ein tberfliissiges Ideal? Ist der Freund das
Tor zur Welt? Schlie8t Freundschaft Liebe aus? Ist Freund-
schaft der Kitt der Gesellschaft? Wahre Freundschaft — eine
Utopie? Verdandert das Internet Freundschaften? Ist der
Freund das andere Ich?

Fragen tiiber Fragen — nicht bei Facebook, sondern im Jour-
nal fir Philosophie "Der Blaue Reiter”, Ausgabe 32.

Einen schonen Sommer wiinscht
Ihr

Juirgen Wagner, LL.M.

Red. steueranwaltsmagazin
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Beitrige

Erschleichung von Steuervorteilen und Bezifferungsgebot

Prof. Dr. jur. Wolfgang Joecks, Greifswald

Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hatte mehrfach! die
Frage zu entscheiden, ob das Erwirken eines unrichtigen Fest-
stellungsbescheids als Erschleichen eines Steuervorteils einge-
ordnet werden kann. Der BGH hat diese Frage bejaht und sich
in der letzten Entscheidung? mit der Frage auseinandergesetzt,
inwiefern die jiingere Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts es gebietet, den erschlichenen Steuervorteil auch zu bezif-
fern. Der BGH meint, ein Bezifferungsgebot wie bei Betrug und
Untreue gebe es fiir diese Fille nicht. Im folgenden Beitrag soll
aufgezeigt werden, daf dies — im Ergebnis — nicht richtig ist.

I. Einfiihrung

Eine Steuerhinterziehung begeht nicht nur, wer Steuern
verkiirzt, sondern auch, wer nicht gerechtfertigte Steuer-
vorteile erlangt. Teilweise wird die Erlangung nicht gerecht-
fertigter Steuervorteile der Sache nach als ein Unterfall der
Steuerverkiirzung begriffen.3

Was genau den Steuervorteil ausmacht, ist zweifelhaft
und umstritten.# Die Geschichte der Diskussion ist eine be-
wegte. So hatte der BGH angenommen, bei Erschleichung
von Vorsteuererstattungen durch ein nichtexistentes Un-
ternehmen sei keine Steuerhinterziehung gegeben, sondern
ein Betrug.> Erst 1994 hat die Rechtsprechung einen ent-
sprechenden Wandel vollzogen und § 370 AO fiir einschlé-
gig gehalten.®

Ebenfalls lange Zeit war umstritten, ob ein unrichtiger
Feststellungsbescheid fiir den Tatbestand des § 370 AO rele-
vant ist.” Der Streit ist zumindest fiir die Praxis der Strafge-
richte beendet.

Il. Die Rechtsprechung des BGH zum
Feststellungsverfahren

1. Die erste einschligige Entscheidung des BGH8 betraf
einen Fall, in dem es die Strafkammer offenbar versaumt
hatte, genauere Feststellungen zu den Steuerverkiirzungen
zu treffen, die wegen unrichtiger Feststellungsbescheide
bei Kommanditisten eines Film-Fonds eingetreten waren.
Das tatrichterliche Urteil beschrankte sich auf die Hohe
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unrichtiger Verlustfeststellungen. Damit fehlten Feststel-
lungen zu den bei den Gesellschaftern eingetretenen Steu-
erverkiirzungen; dennoch “hielt” der BGH das Urteil: Der
in der Feststellung unrichtiger Besteuerungsgrundlagen mit
Bindungswirkung liegende Vorteil sei ein Vorteil spezifisch
steuerlicher Art, der auf dem Tatigwerden der Finanzbe-
horde beruhe und damit einen Steuervorteil darstelle.?
Daf? ein solcher Bescheid erst die Grundlage fiir die Be-
rechnung der Steuerschuld beim einzelnen Beteiligten bilde
und regelmifig noch keine abschlieflende Auskunft gebe,
in welcher konkreten Hohe der Steueranspruch auch tat-
sdachlich beeintrachtigt worden sei, stehe der Annahme
eines Steuervorteils nicht entgegen. Dem mag man folgen
konnen, wenngleich es in der Literatur einige Kritik gab.10
So meinte Wulf,1! die Gefihrdung bestehender Steueran-
spriiche sei qualitativ etwas anderes als die abstrakte Mog-
lichkeit, wonach sich aus einer bestimmten Situation in
ferner und unbestimmter Zukunft vielleicht einmal nega-
tive Auswirkungen auf erst noch entstehende Steueransprii-
che ergeben konnten. Die Feststellung tiberh6hter und vor-

1 BGH v. 10.12.2008 — 1 StR 322/08, NStZ 2011, 294; BGH v. 02.11. 2010
— 1 StR 544/09, BGHSt 53, 99 = wistra 2009, 114; BGH v. 22.11.2012
—1 StR 537/12, BGHSt 58, 50 = wistra 2013, 109.

2 BGH v. 22.11.2012 — 1 StR 537/12, BGHSt 58, 50 = wistra 2013, 109
oder 199.

So Hardtke, AO-StB 2002, 94.
Franzen/Gast/Joecks, 7. Aufl. 2009, § 370 Rn. 83ff.
BGH v. 11.04.1972 — 1 StR 45/72, NJW 1972, 1287.

A U~ W

BGH v. 23.03.1994 — 5 StR 91/94, BGHSt 40, 109 = wistra 1994, 194;
siehe auch BGH v. 01.02.1989 — 3 StR 179/88, BGHSt 36, 100 =
wistra 1989, 226; BGH v. 03.11.1989 — 3 StR 245/89, wistra 1990, 58.

7 Dafiir etwa Franzen/Gast/Joecks § 376 Rn. 21; Hardtke, AO-Stb 2002,
92, 93; a.A. Beckemper, NStZ 2002, 518, 520; Sorgenfrei, wistra
2006, 370.

8 BGH v. 10.12.2008 — 1 StR 322/08, BGHSt 53, 99 = wistra 2009, 114.
9 A.a.O. Rn. 22.

10 Vgl. Geuenich BB 2013, 1127; Jope, DStZ 2009, 247; Riibenstahl,
HRRS 2009, 93; Briining in FS fiir Erich Samson 2010, 537; Rollet-
schke/lope, Stbg 2009, 213; Blesinger, wistra 2009, 294; Weide-
mann, wistra 2009, 354.

11 Wulf, Stbg 2011, 418.
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tragsfahiger Verluste zur Korperschaftsteuer, Gewerbesteuer
oder Einkommensteuer stellten keinen Taterfolg i.S.d § 370
Abs. 4 AO dar.

In der Praxis gab es Irritationen insbesondere bei den
Strafsachenstellen, die sich daran gewohnt hatten, bei An-
tragen auf Erlaf} eines Strafbefehls (schematisch) auf Straf-
mafitabellen zuriickzugreifen, die ihrerseits primar an die
Hohe der verkiirzten Steuern ankniipften; hier fehlte eine
Zahl.

2. Die zweite Entscheidung!? betraf einen Fall, in dem ein
Gewerbesteuerpflichtiger unrichtige Angaben gemacht
hatte und ein zu hoher vortragsfahiger Gewerbeverlust fest-
gestellt wurde. Der BGH bejahte wiederum die Erlangung
eines ungerechtfertigten Steuervorteils; eine Besserstellung
des Steuerpflichtigen werde nicht erst durch die tatsdchli-
che Durchfiihrung des Verlustabzugs, sondern bereits durch
die Feststellung des (vortragsfihigen) Verlustes bewirkt.13
Auch in dieser Entscheidung gewinnt man den Eindruck,
man habe sich bemiiht, ein defizitares Urteil “zu halten”.

3. Nach diesen beiden Entscheidungen hatte sich das Bun-
desverfassungsgericht gleich mehrfach mit der sog. “scha-
densgleichen Vermogensgefdhrdung” bei Betrug und Un-
treue zu befassen.

a) In einem ersten Beschluf3!4 beanstandete das Bundesver-
fassungsgericht zwar die Untreue nicht dem Grunde nach,
man hielt den Tatbestand des § 266 StGB im Sinne des
Art. 103 Abs. 2 GG fiir hinreichend bestimmt. Es forderte
aber fiir Fille des Gefdhrdungsschadens eine konkrete Fest-
stellung der Schadenshdhe nach anerkannten Bewertungs-
mafdstiben.!> Werde auf die nachvollziehbare, in der Regel
zahlenmifiig zu belegende Ermittlung und Benennung des
(“Gefdhrdungs“)Schadens verzichtet, bestehe die Gefahr
einer allgemeinen und undifferenzierten Gleichsetzung
von (zukiinftiger) Verlustgefahr und (gegenwartigem) Scha-
den.16 Insbesondere diirfe aus der Pflichtwidrigkeit nicht
schon auf den Vermogensnachteil geschlossen werden
(“Verschleifungsverbot“).17 Die Rechtsprechung sei gehal-
ten, “verbleibende Unklarheiten tiber den Anwendungsbe-
reich einer Norm durch Prédzisierung und Konkretisierung
im Wege der Auslegung nach Moglichkeit auszurdumen.“18
b) Im Al Quaida-Falll? ging es (auch) um die Frage des Fin-
tritts eines Vermogensschadens bei geplanter Vortauschung
eines Versicherungsfalls. Das Bundesverfassungsgericht an-
erkennt die Moglichkeit einer schliissigen Tauschung und
die Figur des Eingehungsbetruges. Es widerspreche nicht
dem Bestimmtheitsgrundsatz, einen gegenwartigen Vermo-
gensschaden bereits bei der konkreten Gefahr eines kiinfti-
gen Verlustes anzunehmen. Jedoch geniige noch nicht die
blofie Moglichkeit eines solchen Schadens. Vielmehr miisse
der Vermogensschaden grundsétzlich der Hohe nach bezif-
fert und wirtschaftlich nachvollziehbar dargelegt werden.20
Damit kassierte das Bundesverfassungsgericht die vorherge-
hende Entscheidung des 3. Strafsenats.2!
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4. Vor dem Hintergrund des so statuierten Bezifferungsge-
bots hatte der 1. Strafsenat in seiner dritten Entscheidung?2
zu der Problematik zu bedenken, ob die vom Bundesverfas-
sungsgericht fiir Untreue und Betrug aufgestellten Grund-
sdtze auf den Tatbestand der Steuerhinterziehung tibertrag-
bar sind. In der Regel erfolgt eine Bezifferung der verkiirzten
Steuern. Wo im Zusammenhang mit unrichtigen Angaben
Gelder fliefien, ist keine Not. Wer mit einem erdichteten
Unternehmen die Erstattung von Vorsteuern erreicht bzw.
erschleicht, bewirkt einen quantifizierbaren Schaden.
Probleme entstehen aber, wenn ein Taterfolg in der
Gestalt eines erschlichenen Steuervorteils “Feststellungs-
bescheid” im Raum steht. Uberdies wurde die AO zwi-
schenzeitlich gedndert: Es wurde fiir die strafbefreiende
Selbstanzeige ein neuer Sperrgrund geschaffen, wonach bei
Steuerverkiirzungen/erschlichenen Steuervorteilen {iber
50.000 Euro eine Selbstanzeige nicht mehr wirksam ist
(§ 371 Abs. 2 N1. 3 AO).23 Dies legt es nahe, auch in diesen
Féllen eine Bezifferung zu verlangen.
a) Das Landgericht hatte wegen Steuerhinterziehung in ins-
gesamt 20 Féllen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von fiinf
Jahren und sechs Monaten bzw. wegen Beihilfe zu Steuer-
hinterziehung in elf Féllen verurteilt. Die Verurteilungen
betrafen zum Teil auch die Erlangung nicht gerechtfertig-
ter Steuervorteile zugunsten von rechtlich unterschiedlich
organisierten Unternehmen. Mit der Revision war unter Be-
rufung auf Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
beanstandet worden, es fehle an der Bestimmung der Hohe
der Beeintrdchtigung des staatlichen Steueranspruchs.
Durch diesen Verzicht gebe das Tatgericht die strafbarkeits-
begrenzende Funktion des Merkmals “Steuervorteil” auf.
Das vom Bundesverfassungsgericht gleichermafien be-
miihte “Verschleifungsverbot” sieht der 1. Strafsenat je-
doch nicht beriihrt. Das Erlangen eines nicht gerechtfertig-

12 BGH v. 02.11.2010 — 1 StR 544/09, NStZ 2011, 294.

13 A.a.0. Rn. 94; vgl. auch FG Miinchen v. 23.02.2010 — 13 K 1694/07,
EFG 2010, 1924, bestétigt durch BFH v. 11.10.2013 — VIII R 26/10,
wistra 2014, 151.

14 BVerfG v. 23.06.2010 — 2BVR 2559/08 u.a., BVerfGE 126, 170 =
wistra 2010, 380.

15 A.a.0. Rn. 146ff.
16 A.a.0. Rn. 149.
17 A.a.0. Rn. 112.

18 A.a.0. Rn. 8o; siehe auch Saliger, NJW 2010, 3195, der von einem
allgemeinen “Rechtsunsicherheitsminimierungsgebot” spricht.

19 BVerfG v. 07.12.2011 — 2 BVR 2500/09, 2 BVR 1857/10, BVerfGE 130,
1 = NJW 2012, 907.

20 A.a.0. Rn. 176. Dabei verweist das Bundesverfassungsgericht wieder-
holt darauf, die Bestimmung der Hohe des Schadens konne mithilfe
der Methode der Betriebswirtschaftslehre bzw. des Bilanzrechts erfol-
gen, was tatsdchlich kaum je maglich ist.

21 BGH v. 14.08.2009 — 3 StR 552/08, BGHSt 54, 69 = wistra 2010, 62
u. Anm. Joecks, wistra 2010. 179.

22 BGH v. 22.11.2012 — 1 StR 537/12, BGHSt 58, 50 = wistra 2013, 109.

23 Siehe dazu Joecks, steueranwaltsmagazin 2012, 26.
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ten Steuervorteils stelle einen von den Tathandlungen des
§ 370 Abs. 1 Nr. 1 — 3 AO Kklar abgrenzbaren tatbestands-
mafigen Erfolg der Steuerhinterziehung dar. Aus der Vor-
nahme der Tathandlung folge nicht per se das Vorliegen
eines solchen Steuervorteils.24

In der Tat ist die Situation eine andere als bei der Un-
treue, bei der die Gefahr besteht, dafl aus der Pflichtwid-
rigkeit schon auf die Existenz eines Nachteils geschlossen
wird, weil etwa bei ungetreuer Kreditvergabe ein Facto-
rer beim Ankauf der Forderung einen Abschlag einfordern
wiirde.

b) Art. 103 Abs. 2 GG erfordere auch unter Berticksich-
tigung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
bei der Auslegung von § 370 Abs. 1 AO in der Variante des
in einem “nicht gerechtfertigten Steuervorteil” liegenden
tatbestandsméfiigen Erfolgs nicht, die Vollendung der Tat
davon abhiédngig zu machen, auf der Grundlage des bezif-
ferten Steuervorteils die (zukiinftigen) Auswirkungen auf
den Steueranspruch des Staates zu berechnen.25 Der Tat-
bestand der Steuerhinterziehung erfordere gerade keine
tatsdchlich eingetretene Beeintrdchtigung des tatbestand-
lich geschiitzten Rechtsguts, dem offentlichen Interesse am
vollstindigen und rechtzeitigen Aufkommen jeder einzel-
nen Steuerart.26 Dementsprechend sei es fiir den Eintritt
der Vollendung des Delikts auch nicht von Bedeutung, ob
der Steuerschuldner iiber ausreichende finanzielle Mittel
zur Begleichung der Steuerschuld verfiigt habe, wihrend es
fir die Annahme der Vollendung einer Betrugstat durchaus
auf die Liquiditdt des Tdters ankommen konne. Dement-
sprechend sei auch fiir den Taterfolg “nicht gerechtfertig-
ter Steuervorteil erlangt” eine entsprechende Gefahrdung
ausreichend. Das Bundesverfassungsgericht habe aus dem
Bestimmtheitsgrundsatz Grenzen fiir die Auslegung eines
Rechtsgutsverletzungserfolgs (Vermogensschaden bzw. Ver-
mogensnachteil) abgeleitet. Darum gehe es bei § 370 AO
nicht. Auch das Verfassungsgebot schuldangemessenen
Strafens gebiete nicht die Bezifferung der sich aus Steuervor-
teilen in unrichtigen Feststellungsbescheiden ergebenden
Auswirkungen auf die Besteuerung der begiinstigten Steu-
erpflichtigen als Grundlage der Strafzumessung. Der Fest-
stellung und Bezifferung der Auswirkung eines Steuervor-
teils in der vorliegenden Konstellation bediirfe es auch im
Hinblick auf die Anwendung des Regelbeispiels nach § 370
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO nicht.2?
¢) Dafl mittlerweile die Selbstanzeige einen konkreten Be-
trag nennt, jenseits dessen eine Selbstanzeige unwirksam
und nur noch eine Einstellung gegen Zuschlag moglich ist,
wird vom BGH in seiner Entscheidung nicht erwahnt.

ll. Kritik
Der Entscheidung des BGH ist insofern zuzustimmen, als
die vom Bundesverfassungsgericht fiir Untreue und Be-

trug angefiihrten Griinde nicht greifen, wenn man - wie
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der BGH - die Steuerhinterziehung nicht als Verletzungs-
erfolgsdelikt definiert. Der BGH mag auch noch auf dem
richtigen Weg sein, wenn er eine konkrete Bezifferung im
Hinblick auf das Regelbeispiel des grofien Ausmafies (§ 370
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO) “verweigert”. Er blendet aber zwei
andere Problemfelder aus, bei denen er eigentlich Farbe be-
kennen miifite.

1. Zum einen hat das grofie Ausmafd Konsequenzen fiir die
Dauer der Strafverfolgungsverjdhrung. “In den in § 370
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 - Sgenannten Fillen besonders schwe-
rer Steuerhinterziehung betrdgt die Verjahrungsfrist zehn
Jahre” (§ 376 Abs. 1 AO). Damit wird das “grofle Ausmafy”
in § 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO mittelbar zum Merkmal, mit
dem die Verfolgungsverjihrung von fiinf auf zehn Jahre
verlingert wird.28 Die Problematik mag sich entschirfen,
wenn Pline realisiert werden, die Verfolgungsverjahrung
bei Steuerhinterziehung generell auf zehn Jahre zu verldn-
gern. In allen Fillen, deren Vollendung zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Neuregelung bereits fiinf Jahre zuriick
lag, bleibt es aber bei der Problematik der Bezifferung.

Man mag sich mit der Erkenntnis behelfen, dafy Jahre
spater immerhin feststehen wird, in welchem Mafle sich
der unrichtige Feststellungsbescheid ausgewirkt hat. In der
Lesart des BGH miifdte aber eine Vollendung der Erschlei-
chung eines Steuervorteils selbst fiir den Fall bejaht werden,
dal der wunrichtige Gewerbeverlustfeststellungsbescheid
wegen Aufgabe des Gewerbebetriebs niemals Auswirkungen
hatte.2?

2. Noch bedeutsamer ist die Bezifferung aber fiir die Selbst-
anzeige. Nach § 371 Abs. 2 Nr. 3 AO ist diese unwirksam,
wenn “die nach § 370 Abs. 1 verkiirzte Steuer oder der fiir
sich oder einen anderen im Lande nicht gerechtfertigte
Steuervorteil einen Betrag von 50.000 Euro je Tat iiber-
steigt”; es bleibt dann allein die Moglichkeit eines Absehens
von Verfolgung nach § 398 a AO (Nachentrichtung der
hinterzogenen Steuern und Zahlung eines Geldbetrags in
Hohe von finf Prozent der hinterzogenen Steuer). Sollten
Plane aus dem Bereich der Finanzministerkonferenz umge-
setzt werden, wird der Zuschlag gestaffelt. Nach einem Be-
richt des Handelsblatts vom 30.04.2014 soll ab einer hin-
terzogenen Summe von 25.000 Euro kiinftig ein Zuschlag
von zehn Prozent féllig werden, ab 100.000 Euro 15 Pro-
zent und ab einem Hinterziehungsbetrag von einer Mil-
lion Euro 20 Prozent. Wenn fiir die einfache Steuerhinter-

24 Rn. 8.

25 Ablehnend Wittig, ZIS 2011, 660, 668, die die Rechtsprechung fiir
verfassungswidrig halt.

26 A.a.0. Rn. 16.

27 A.a.0. Rn. 22. Allerdings a3t der BGH offen, ab welcher Wertgrenze
ein “grofles Ausmaf“ bei erlangten Steuervorteilen anzunehmen sei.

28 Siehe auch Wulf, steueranwaltsmagazin 2013, 132, 136.

29 Vgl. auch Blesinger, wistra 2009, 294, 298 zu Verlustvortragen.

steueranwaltsmagazin 3/2014




Wolfgang Joecks  Erschleichung von Steuervorteilen und Bezifferungsgebot

ziehung ebenfalls ein zehnjdhriger Verjahrungszeitraum
gilt, mag sich das Problem fiir den § 376 Abs. 1 AO {iber die
Zeit von selbst erledigen. Es bleibt aber bei der Selbstanzeige
dennoch das Problem, ob der Tédter den entsprechenden
Schwellenwert pro Tat erreicht hat.

Beispiel 1:

T bewirkt, daf§ ein Verlust in Hohe von 120.000 Euro fiir
das erste Jahr seiner Berufstdtigkeit/seines Unternehmens
zu Unrecht festgestellt wird. Tatsdchlich betrdgt sein Ein-
kommen fiir das Jahr Null. Nach Ergehen des unrichtigen
Feststellungsbescheids reut den Tater sein Tun. Er erwagt
die Erstattung einer strafbefreienden Selbstanzeige und
fragt, ob er wirklich Straffreiheit erlangen kann oder wegen
§ 371 Abs. 2 Nr. 3 AO, § 398a Nr. 2 AO einen Zuschlag von
5 Prozent auf die Steuerschuld (?) zahlen muf.

Beispiel 2:

T bewirkt, da3 der Feststellungsbescheid fiir die von ihm
beherrschte KG um 120.000 Euro zu niedrig ergeht. Bevor
eine Umsetzung bei allen vier Kommanditisten erfolgt ist,
korrigiert er die Feststellungserkldarung.

In beiden Fillen stellt sich die Frage, ob ein Steuervor-

teil von 120.000 Euro den Schwellenwert des § 371 Abs. 2
Nr. 3 AO tuberschreitet. Dabei ist die Konsequenz (schein-
bar) absurd: Sollte der Schwellenwert {iberschritten sein,
weil etwa im Beispiel 2 alle vier Kommanditisten den Spit-
zensteuersatz oder gar den Steuersatz fiir “Reiche” zu zahlen
haben, scheitert die Wirksamkeit der Selbstanzeige an § 371
Abs. 2 Nr. 3 A0.30 § 398a AO greift aber ebenfalls nicht ein,
denn er regelt nur solche Félle, in denen zur Wirksamkeit
der Selbstanzeige eine Nachzahlung notig ist, und statuiert
fir diese Félle den Strafzuschlag von zur Zeit 5 Prozent der
hinterzogenen Steuer. Da weder bei der Erwirkung eines zu
hohen Verlustfeststellungsbescheids (Beispiel 1) noch beim
Erwirken eines zu niedrigen Feststellungsbescheids (Beispiel
2) Steuern “geflossen” oder zuriickgehalten worden sind,
greift schon die Nachzahlungspflicht nach § 371 Abs. 3 AO,
§ 398 a Nr. 1 AO nicht ein.
3. Der Verfasser hatte vor einigen Jahren die Auffassung ver-
treten, angesichts der Bindungswirkung des Grundlagenbe-
scheids liege bereits ein Erschleichen eines Steuervorteils
vor.31 Vor dem Hintergrund der Regelung in § 371 Abs. 2
Nr. 3 AO wird diese Auffassung zweifelhaft.

Die Problemlage ist zwar eine andere als die, die den
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu Untreue
und Betrug zugrunde lag. Dort ging es um die Verschlei-
fung von Tatbestandsmerkmalen, also den Umstand, daf
aus der Tauschung bzw. der Pflichtwidrigkeit (bei der Un-
treue) nach wirtschaftlichen Grundsitzen ein Vermogens-
schaden bzw. Vermodgensnachteil bereits “gefiithlt“32 wurde.
Hier hingegen geht es um die Frage, wann ein Steuervorteil
die Wirksamkeit der Selbstanzeige hindert und wann die Er-
schleichung des Steuervorteils verjdhrt.

Die Rechtsprechung ist gehalten, “verbleibende Un-
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klarheiten tiber den Anwendungsbereich einer Norm durch
Prizisierung und Konkretisierung im Wege der Auslegung
nach Moglichkeit auszurdumen.“33 Mit der Entscheidung
des 1. Strafsenats wird das Gegenteil bewirkt.

Vor diesem rechtlichen Hintergrund gibt es verschie-
dene Wege, um das Dilemma aufzuldsen.

a) Eine erste Moglichkeit bestiinde darin, den Feststel-
lungsbescheid nicht mehr als Steuervorteil zu begreifen.
Konsequenz wire zundchst nur, dafd derjenige, der einen
unrichtigen Feststellungsbescheid zugunsten seiner Kom-
manditisten erwirkt, allenfalls versucht, als mittelbarer
Tater (§ 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB) fiir seine Anteilseigner Gutes
zu tun.3% Diffiziler wird es im Hinblick auf einen unrich-
tigen Verlustfeststellungsbescheid, bei dem ja noch nicht
ausgemacht ist, wann und in welcher Hohe er sich wirklich
auf Zahllasten auswirkt.

b) Eine zweite Moglichkeit bestiinde darin, § 371 Abs. 2
Nr. 3 AO im Kontext mit § 398 a AO so zu verstehen, daf}
Steuervorteile dort nur solche sind, bei denen auch eine
Nachzahlungspflicht im Raum stehen kann. Dies ist bei
einem Feststellungsbescheid, der (noch) keine bezifferbaren
Auswirkungen hatte, eben gerade nicht der Fall.

Hiergegen liefe sich einwenden, daf3 § 371 Abs. 2 AO
immerhin Sperrwirkungen aufstelle und erst in Absatz 3
die Nachzahlung fiir den Fall verlange, daf3 Steuerverkiir-
zungen bereits eingetreten oder Steuervorteile bereits er-
langt seien. Immerhin bleibt das Problem, dafy der Steuer-
vorteile Erschleichende keine wirksame Selbstanzeige mehr
erstatten kann, wenn die erschlichenen Steuervorteile
mehr als 50.000 Euro betragen, andererseits kommt er in
§ 398 a AO nicht vor, da dort an keiner Stelle von der Riick-
zahlung erlangter Steuervorteile die Rede ist.3> Nun mag
man sich damit behelfen, dafd § 398 a AO Verfahrensrecht
ist und insofern einer analogen Anwendung jedenfalls in-
sofern nichts entgegensteht, als man von einer Strafverfol-
gung absehen kann, wenn jemand die erschlichenen Steu-
ervorteile zuriickzahlt. Ob die Analogie sich auch auf die
Zahlung des Zuschlags von 5 Prozent beziehen darf, sei hier
dahingestellt.

30 Anders wdre es, wenn man die Kommanditisten einzeln betrachtete.
31 Vgl. nur Franzen/Gast/Joecks, 4. Aufl. 1996, § 376 Rn. 21.
32 Vgl. Joecks FS fiir Samson 2010, S. 355 ff.

33 BVerfG v. 23.06.2010 — 2 BVR 2559/08 u.a., BVerfGE 126, 170 =
wistra 2010, 380 Rn. 8o.

34 Ob man in der Einreichung einer unrichtigen Freistellungserklarung
schon einen Versuch der Steuerhinterziehung zu Gunsten der Kom-
manditisten sehen kann, ist schwierig zu beantworten. Es geht um
einen Fall mittelbarer Taterschaft und dort ist der Beginn des Ver-
suchs hochst umstritten. Da in der Person des die Feststellungserkld-
rung Einreichenden schon alles getan ist, um unrichtige Steuerbe-
scheide der Kommanditisten herbeizufiihren, liegt es nahe, in seiner
Person einen beendeten Versuch anzunehmen.

35 Vgl. zu weiteren Problemen des § 398 a AO Joecks, steueranwalts-
magazin 2012, 128.
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IV. Ergebnis

Zwar mag es von Verfassungs wegen nicht Griinde wie bei
Betrug und Untreue geben, in Fillen der Erschleichung
eines Steuervorteils den “Steuernachteil” des Staates auch
zu beziffern. Zwei andere Griinde erzwingen dies aber: Zum
einen kniipft die Verjahrungsregelung in § 376 Abs. 1 AO
an das “grofle Ausmafl” des § 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO an.
Daf} durch eine Verlingerung der Verfolgungsverjihrungs-
frist fiir alle Félle der Steuerhinterziehung dieses Problem
obsolet werden konnte, dndert nichts daran, daf3 fiir Falle,
deren Vollendung bis zum Inkrafttreten der Neuregelung
bereits fiinf Jahre zurticklag, das grofle Ausmaf} tiber die
Verfolgbarkeit der Tat entscheidet.
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Nicht anders ist es im Hinblick auf die Grenzen der
wirksamen Selbstanzeige. Will man an dem Steuervorteil
“Grundlagenbescheid” festhalten, spricht viel dafiir, die Re-
gelung des § 371 Abs. 2 Nr. 3 AO dahingehend teleologisch
zu reduzieren, daf’ sie nur greift, wo konkrete Betrdge ge-
flossen oder aber nicht geflossen sind. Unbezifferbare Aus-
wirkungen von Grundlagenbescheiden konnen eine Spert-
wirkung nicht herbeifiihren.
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Die Pensionszusage des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers —
Neue Entscheidungen des BFH zur verdeckten Gewinnausschiittung

Dr. Stephan Dornbusch, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Meyer-Koring, Bonn

Die Pensionszusage fiir den geschiftsfiihrenden Gesellschaf-
ter einer GmbH ist ein stindiges Streitobjekt in der finanzge-
richtlichen Rechtsprechung. Einerseits stehen bilanzsteuerrecht-
lich die Voraussetzungen des § 6a EStG im Fokus, andererseits
befafst sich die Rechtsprechung in regelmidfigen — und zumeist
kurzen — Abstinden mit der Frage, ob eine Pensionszusage fiir
den Gesellschafter-Geschiiftsfiihrer sich als verdeckte Gewinn-
ausschiittung darstellt. Der BFH hat sich in einigen neueren
Urteilen! insbesondere mit Fragen zur verdeckten Gewinnaus-
schiittung befafSt. Diese Urteile sollen nachfolgend dargestellt
werden.

1. Einleitung

Die steuerrechtliche Behandlung bzw. Priifung von Pen-
sionszusagen an geschiftsfiihrende Gesellschafter einer
GmbH erfolgt in zwei Priifungsschritten.? In einem er-
sten Schritt ist zu priifen, ob und in welchem Umfang eine
Riickstellung gebildet werden darf. Die Voraussetzungen
hierfiir enthélt § 6a EStG. Ist die Pensionsriickstellung dem
Grunde und der Hohe nach zutreffend bilanziert, ist in
einem zweiten Schritt zu priifen, ob und inwieweit die Pen-
sionsverpflichtung auf einer verdeckten Gewinnausschiit-
tung beruht. Eine verdeckte Gewinnausschiittung im Sinne
des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG ist bekanntermafien eine Vermo-
gensminderung oder verhinderte Vermogensmehrung, die
durch das Gesellschaftsverhdltnis veranlaf$t ist, sich auf
die Hohe des Unterschiedsbetrags im Sinne des § 4 Abs. 1
Satz 1 EStG auswirkt und nicht auf einem den gesellschafts-
rechtlichen Vorschriften entsprechenden Gewinnvertei-
lungsbeschlufy beruht. Wird die Pensionszusage einem be-
herrschenden Gesellschafter erteilt, ist eine Veranlassung
durch das Gesellschaftsverhiltnis in der Regel auch dann
anzunehmen, wenn es an einer zivilrechtlich wirksamen,
klaren, eindeutigen und im voraus abgeschlossenen Ver-
einbarung dartiiber fehlt, ob und in welcher Hohe ein Ent-
gelt fiir eine Leistung des Gesellschafters zu zahlen ist, oder
wenn nicht einer klaren Vereinbarung entsprechend ver-
fahren wird.3

In der Rechtsprechung des BFH haben sich im Hinblick
auf die Priifung, ob eine verdeckte Gewinnausschiittung
vorliegt, folgende Anforderungen herausgebildet:

a) Probezeit

Die Pensionszusage darf nicht vor Ablauf einer gewissen
Warte- bzw. Probezeit erteilt werden. Die Erteilung der

steueranwaltsmagazin 3/2014

Pensionszusage an den Gesellschafter-Geschiftsfiihrer un-
mittelbar nach der Einstellung und ohne die unter Frem-
den ibliche Erprobung ist in der Regel nicht betrieblich,
sondern durch das Gesellschaftsverhdltnis veranlaf3t. Re-
gelmdfig wird fiir die steuerliche Beurteilung einer Pen-
sionszusage eine Probezeit von zwei bis drei Jahren als
ausreichend angesehen. Bei neu gegriindeten Kapitalgesell-
schaften kommt neben der Erprobung des Geschiftsfiihrers
ein weiterer Aspekt, namlich die Prognose der kiinftigen
wirtschaftlichen Entwicklung und der kiinftigen wirtschaft-
lichen Leistungsfahigkeit der Kapitalgesellschaft hinzu. Fiir
die zuverldssige Abschdtzung bedarf es in der Regel eines
Zeitraums von wenigstens fiinf Jahren.

b) Ernsthaftigkeit der Zusage

Die Pensionszusage mufd zum einen rechtsverbindlich ver-
einbart worden sein. Zum anderen ist fiir das Merkmal der
Ernsthaftigkeit die Angemessenheit des Pensionsalters ent-
scheidend. Bei nicht beherrschenden Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrern kommt es auf den Fremdvergleich an. Die
Untergrenze ist bei einem Pensionsalter von 60Jahren zu
ziehen.>

Restriktiver war die Rechtsprechung bisher bei der Be-
wertung der Ernsthaftigkeit der einem beherrschenden
Gesellschafter-Geschiftsfithrer erteilten Pensionszusage.
Grundsitzlich war mindestens ein Pensionierungsalter von
65Jahren anzusetzen.® Eine Unterschreitung dieser Alters-
grenze soll nur moglich sein, wenn besondere Umstdnde
nachgewiesen werden, die ein niedrigeres Pensionsalter
rechtfertigen, was beispielsweise bei anerkannten Schwer-
behinderten angenommen wurde. Fiir die Berechnung der

1 BFH, Urt. v. 11.09.2013 — | ZR 72/13, DStR 2014, 633; BFH, Urt. v.
11.09.2013 — | ZR 28/13, DStR 2014, 635; BFH, Urt. v. 23.10.2013 — |
ZR 89/13, DStR 2014, 637; BFH, Urt. v. 23.10.2013 - | ZR 60/13, DStR
2014, 641.

2 R 38 KStR 2004; vgl. Jdger/Lang, Korperschaftsteuer, 18. Auflage
2009, S. 276.

3 R 36 KStR 2004.

4 Vgl. BFH, Urt.v. 28.04.2010 — | ZR 78/08, BStBI Il S. 41, DStRE 2010,
976; BMF v. 14.12.2012 — IV C 2 — S 2742/10/10001, BStBl 2013 |
S. 58, DStR 2012, 2603.

5 R 38 KStR 2004.

6 Vgl. BFH, Urt. v. 28.04.1982, | R 51/76, BStBl 1982 Il S. 612; Urt. v.
23.01.1991 — | R 113/88, BStBl. 1991 I S. 379.
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Pensionsriickstellung nach § 6a EStG war nach R 6a Abs. 8
EStR 2008/2012mittlerweile auf das (angehobene) gesetz-
liche Renteneinstiegsalter abzustellen. Auch bei beherr-
schenden Gesellschafter-Geschiftsfithrern kann eine ver-
tragliche Vorziehung der Altersgrenze nur dann anerkannt
werden, wenn besondere Umstidnde die Ausnahme recht-
fertigen.

¢) Finanzierbarkeit

Die Pensionszusage muf fiir die Gesellschaft wirtschaftlich
tragbar sein.” Dabei ist auf den Zeitpunkt der Zusageertei-
lung bzw. auf den Zeitpunkt von wesentlichen Zusagein-
derungen abzustellen. Ist die Gesellschaft zu diesen Zeit-
punkten wirtschaftlich nicht in der Lage, bei Eintritt des
Versorgungsfalls und insbesondere auch bei vorzeitigen
Versorgungsfillen die Zusage zu erfiillen, so liegt eine ver-
deckte Gewinnausschiittung vor. Die Finanzierbarkeit ist
insbesondere nicht gegeben, wenn die Pensionszusage zu
einer Uberschuldung im insolvenzrechtlichen Sinne fiihrt;
hierzu ist eine fiktive Uberschuldungsbilanz nach insol-
venzrechtlichen Grundsitzen aufzustellen.

d) Erdienbarkeit

Eine verdeckte Gewinnausschiittung kann insbesondere
anzunehmen sein, wenn die Pensionszusage fiir den Ge-
sellschafter-Geschiftsfiihrer nicht erdient werden kann.8
Die Erdienbarkeit ist sowohl beim beherrschenden als auch
beim nicht beherrschenden Gesellschafter-Geschéftsfiih-
rer zu prifen. Dabei sind das Alter des Geschdiftsfiihrers
im Zeitpunkt der Pensionszusage und die Dauer der Téatig-
keit mafgeblich. Die Rechtsprechung sieht die Vorausset-
zung der Erdienbarkeit nicht als gegeben an, wenn der be-
herrschende Gesellschafter-Geschéftsfithrer im Zeitpunkt
der Pensionszusage 60Jahre oder élter ist. Die Pension kann
dann nicht mehr erdient werden, die Pensionszusage selbst
ist wegen gesellschaftsrechtlicher Veranlassung als ver-
deckte Gewinnausschiittung zu werten. Auf der anderen
Seite muf} die Zusage mindestens zehn Jahre vor Eintritt des
Versorgungsfalls und vor Vollendung des 60. Lebensjahres
erteilt werden. Beide Voraussetzungen greifen insofern inei-
nander. Die Voraussetzung der Erdienbarkeit ist auch dann
nicht erfiillt, wenn zwar der 10-Jahres-Zeitraum beriicksich-
tigt ist, der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer aber dlter als 60
Jahre ist. Beim nicht beherrschenden Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer ist die Pension erdienbar, wenn der Zeitraum
zwischen dem Zeitpunkt der Zusage und dem vorgesehenen
Zeitpunkt des Eintritts in den Ruhestand mindestens zehn
Jahre betrdgt oder wenn dieser Zeitraum mindestens drei
Jahre betrdagt und der Gesellschafter-Geschiaftsfithrer dem
Betrieb seit mindestens zwolf Jahren angehort.?

e) Angemessenheit der Zusage

Die Pensionszusage mufi dem Grunde und der Hohe nach
angemessen sein. Beurteilungskriterien hierfiir sind Art und
Umfang der Tatigkeit, die kiinftigen Ertragsaussichten des
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Unternehmens, das Verhiltnis des Geschaftsfithrergehaltes
zum Gesamtgewinn und zur verbleibenden Eigenkapital-
verzinsung sowie Art und Hohe der Vergiitung, die im sel-
ben Betrieb gezahlt werden oder in gleichartigen Betrieben
an Geschiéftsfithrer fiir entsprechende Leistungen gewdhrt
werden.19 Bei der Angemessenheit dem Grunde nach ist
insbesondere die oben bereits angesprochene Probezeit zu
berticksichtigen. Bei der Angemessenheit der Hohe nach ist
als grundsitzlicher Mafistab von Bedeutung, dafy Pensions-
zusagen nur steuerlich anerkannt werden konnen, wenn sie
75% der letzten Aktivbeziige nicht iibersteigen.11

Nach diesen Vorgaben priift der BFH die Frage, ob eine
verdeckte Gewinnausschiittung vorliegt. Das Nichtvorlie-
gen einer der vorstehend geschilderten Voraussetzungen
kann bereits dazu fithren, daf’ die Pensionszusage als durch
das Gesellschaftsverhdltnis veranlaf3t angesehen und inso-
fern als verdeckte Gewinnausschiittung qualifiziert wird.

2. Neue BFH-Urteile

Die Rahmenbedingungen fiir die Priifung, ob in einer Pen-
sionszusage an einen Gesellschafter-Geschéftsfithrer eine
verdeckte Gewinnausschiittung zu sehen ist, sind grund-
sdtzlich abgesteckt. Auch zahlreiche Detailfragen sind vom
BFH geklart worden. Die Reihe der BFH-Entscheidungen,
die sich mit dem Thema befassen, reif3t allerdings nicht
ab. Nachfolgend sollen vier Entscheidungen aus dem Jahre
2013 angesprochen werden, mit denen weitere Detailfragen
geklart werden konnten.

a) Verdeckte Gewinnausschiittung durch
Kapitalabfindung der Pensionszusage an den beherr-
schenden Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer GmbH
- BFH, Urteil vom 11.09.2013, | R 28/13

Die Kligerin des Streitfalls,12 eine GmbH, erteilte dem be-
herrschenden Gesellschafter-Geschiftsfithrer
Geschiftsfiihrervertrag aus dem Jahre 1990 eine Alters-,
Hinterbliebenen- und Invalidenversorgung, die in Form
laufender Leistungen gezahlt werden sollte. Voraussetzung
der Versorgungszusage war die dauernde Arbeitsunfahigkeit
bzw. die Beendigung des Geschiftsfiihrervertrages mit oder
nach Vollendung des 65. Lebensjahres. Im Jahr 2006 wurde

in seinem

7 Vgl. BMF v. 06.09.2005 — IV B 7 = S 2742 — 69/o5, BStBl. 2005 |
S. 875, DStR 2005, 1691.

8 Vgl. BFH, Urt. v. 19.11.2008 — | B 108/08, BFH/NV 2009, 608.
9 Vgl. BFH, Urt. v. 24.01.1996 — | R 41/95, BStBl. 1997 II S. 440.

10 Vgl. BMF v. 14.10.2002 — IV A 2 = S 2742 — 62/02, BStBl. 2002 |
S. 972.

11 Vgl. BFH, Urt. v. 27.03.2012 - | R 56/11, BStBl. 2012 Il S. 665, DStR
2012, 1072; BMF v. 03.11.2004 — IV B 2 — S 2176 — 13/04, BStBI.
2004 | S. 1045.

12 BFH, Urt. v. 11.09.2013 — | ZR 28/13, DStR 2014, 635.
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in einem Nachtrag zum Anstellungsvertrag ein sofortiger
Verzicht auf die Pensionszusage sowie eine einmalige Kapi-
talabfindung vereinbart, die auch sofort ausbezahlt und als
Betriebsaufwand verbucht wurde. Die Pensionsriickstellung
wurde gewinnwirksam aufgelost. Der Geschéftsfiihrer setzte
seine Tatigkeit fiir die Kldgerin fort und verkaufte seine Be-
teiligung rund drei Monate spéter an seinen Sohn.

Das beklagte Finanzamt behandelte die Abfindungs-
zahlung als verdeckte Gewinnausschiittung. Die Klage der
GmbH gegen den entsprechenden Korperschaftsteuerbe-
scheid war erfolgreich. Die Revision zum BFH ebenfalls.
Der BFH bestitigte die Auffassung des Finanzamts, wonach
die Kapitalabfindung als verdeckte Gewinnausschiittung zu
qualifizieren sei.

Der BFH wiederholt eingangs der Entscheidung noch
einmal seine standige Spruchpraxis zu den Voraussetzungen
fiir das Vorliegen einer verdeckten Gewinnausschiittung:

“Unter einer vGA i.S. des § 8 Abs. 3 Satz 2 des Kor-
perschaftsteuergesetzes (KStG) ist bei einer Kapital-
gesellschaft eine Vermogensminderung (verhinderte

Vermogensmehrung) zu verstehen, die durch das Ge-

sellschaftsverhaltnis veranlafdt ist, sich auf die Hohe

des Unterschiedsbetrages gemidfy §4 Abs.1 Satz 1

des Einkommensteuergesetzes (EStG 2002) i.V.m. § 8

Abs. 1 KStG auswirkt und in keinem Zusammenhang

zu einer offenen Ausschiittung steht. Fiir den grof3ten

Teil der entschiedenen Fille hat der Senat die Veran-

lassung durch das Gesellschaftsverhdltnis angenom-

men, wenn die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschat-
ter einen Vermogensvorteil zuwendet, den sie bei

Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewis-

senhaften Geschiftsleiters einem Nichtgesellschafter

nicht gewdhrt hitte. Ist der begiinstigte Gesellschafter
ein beherrschender, so kann eine vGA auch dann an-
zunehmen sein, wenn die Kapitalgesellschaft eine Lei-

stung an ihn erbringt, fiir die es an einer klaren, im

voraus getroffenen, zivilrechtlich wirksamen und tat-

sachlich durchgefiihrten Vereinbarung fehlt.”
Ausgehend hiervon kommt der BFH direkt auf die - fiir den
beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfithrer geltenden
— Voraussetzung einer klaren, im voraus getroffenen, zivil-
rechtlich wirksamen und tatsdchlich durchgefiihrten Ver-
einbarung zu sprechen. Eine solche fehle im Streitfall. Im
urspriinglichen Geschiftsfithrervertrag sei die Kapitalabfin-
dung nicht vorgesehen. Das Ruhegehalt sei von bestimm-
ten Voraussetzungen (dauernde Arbeitsunfihigkeit bzw.
Beendigung des Geschiftsfiihrervertrages mit oder nach
Vollendung des 65. Lebensjahres) abhingig, die allerdings
nicht erfiillt gewesen seien. Dabei spiele es auch keine
Rolle, dafs der Geschiftsfiihrer einen rechnerischen Teil der
Anwartschaft bereits “erdient” habe und daf? dieser rechne-
rische Teil nach den Feststellungen des FG durch die Abfin-
dungszahlung nicht tiberschritten worden war. Ausschlag-
gebend sei allein, dafd auch ein Anspruch auf den bereits
erdienten Teil der Anwartschaft dem Geschiftsfithrer im
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Zahlungszeitpunkt nicht zustand.

An dem Ergebnis dndere auch der Umstand nichts, dafd
Gesellschaft und Geschiftsfiihrer sich “ad hoc” kurz vor der
beabsichtigten Abfindung der Versorgungsanwartschaft auf
einen Nachtrag zu der Pensionszusage verstindigt hédtten,
durch die die besagten aufschiebenden und auflosenden
Bedingungen gegen die Abfindung und insofern sozusagen
gegen “Generalquittung” aufgehoben worden seien.

Entgegen der Auffassung des FG dndere an diesem Er-
gebnis auch der Umstand nichts, dafl die Abfindung fiir die
Klagerin im Ergebnis womoglich vorteilhaft gewesen sei,
weil sie dadurch von dem sogenannten future service ent-
lastet wiirde. Vorzunehmen sei der sogenannte doppelte
Fremdvergleich, wonach - aus der Perspektive des ordent-
lichen und gewissenhaften Geschiftsleiters — nicht nur die
Interessen der Gesellschaft, sondern ebenso die Interessen
des objektiven und gedachten Vertragspartners zu bertick-
sichtigen seien. Ein fremder Dritter hétte eine solche Ver-
einbarung tuiber eine Abfindung nur der bereits erdienten
Versorgungsanwartschaft und zudem in einer Hohe, die
nach den Feststellungen des FG unterhalb des Anwart-
schaftsbarwerts lag, kaum abgeschlossen.

Die fiir die Annahme einer verdeckten Gewinnaus-
schiittung erforderliche Vermogensminderung sei eben-
falls gegeben, sie liege in der Hingabe des Kapitalbetrages
und in dem entsprechenden Vermdgensabgang. Daran dn-
dere auch die parallele Auflésung der Pensionsriickstellung
durch die Klagerin nichts. Die Auszahlung der Kapitalabfin-
dung sei durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlafst und
habe korperschaftsteuerrechtlich die auflerbilanzielle Hin-
zurechnung des Vermogensabgangs als verdeckte Gewinn-
ausschiittung zur Konsequenz. Eine “Neutralisierung” die-
ser Konsequenz infolge einer wechselseitigen Saldierung
der jeweiligen Geschiftsvorfélle scheide aus. Es gelte eine
geschiftsvorfallbezogene, nicht aber handelsbilanzielle Be-
trachtungsweise.

b) Verdeckte Gewinnausschiittung wegen vorzeitiger
Kapitalabfindung einer Pensionszusage — BFH, Urteil
vom 23.10.2013, | R 89/12

Der Sachverhalt!3 dhnelt der oben unter lit. a) angespro-
chenen Entscheidung des BFH. Auch in diesem Fall ging es
um die einmalige Kapitalabfindung einer Pensionszusage.
Der hilftig beteiligte — allerdings aufgrund gleichgerichteter
Interessen mit dem Mitgesellschafter als beherrschend an-
gesehene — Geschiftsfithrer hatte eine Pensionszusage, die
eine einmalige Kapitalzahlung vorsah, wenn der Geschéfts-
fihrer nach vollendetem 60. Lebensjahr aus den Diensten
der Gesellschaft ausscheidet. Kurz nach Erreichen des 60.
Lebensjahres zahlte die Gesellschaft die — zwischenzeitlich
aufgrund eines Nachtrages aufgestockte — Kapitalzahlung

13 BFH, Urt. v. 23.10.2013 — | ZR 89/13, DStR 2014, 637.
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an den Geschiftsfiihrer aus, der weiterhin als Geschafts-
fihrer fiir die Gesellschaft titig war. Die klagende GmbH
buchte die erhaltene Versicherungsleistung gegen die bi-
lanzierte Forderung (Rickdeckungsversicherung); den da-
ritber hinausgehenden Betrag berticksichtigte sie gewinner-
hohend. Die Auszahlung des Pensionsbetrages buchte sie
gegen die in der Bilanz vorhandene Pensionsriickstellung.

Der BFH wertete diesen Sachverhalt als verdeckte Ge-
winnausschiittung. Die Auszahlung sei erfolgt, obwohl die
vertraglichen Voraussetzungen nicht vorligen. Zwar habe
der Geschiftsfithrer das 60. Lebensjahr erreicht, er sei aller-
dings nicht aus dem aktiven Dienst ausgeschieden. Diese
Auszahlung sei durch das Gesellschaftsverhdltnis veranlaft;
einem fremden Dritten sei die Kapitalzahlung nicht ohne
Beendigung der Tatigkeit fiir die Gesellschaft gewdhrt wor-
den. Auch in diesem Fall scheiterte das Vorliegen einer ver-
deckten Gewinnausschiittung nicht an dem Fehlen einer
hierfiir erforderlichen Vermogensminderung. Abfindungs-
zahlung und Auflésung der Pensionsriickstellung diirften
nicht saldiert werden. Es gelte die geschéftsvorfallbezogene,
nicht aber die handelsbilanzielle Betrachtungsweise.

¢) Verdeckte Gewinnausschiittung durch Rentenzahlung
gegeniiber dem Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer
GmbH nach Eintritt des Versorgungsfalls trotz
Fortfilhrung des Dienstverhdltnisses — BFH, Urteil vom
23.10.2013, | R 60/12

Im vorstehend unter lit. b) geschilderten Fall war die Fort-
fihrung des Dienstverhéltnisses insofern von Relevanz, als
die Beendigung des Dienstverhdltnisses die — dort nicht er-
fillte — Voraussetzung fiir die Leistungen aus der Pensions-
zusage war. In der Entscheidung vom 23.10.201314 gab es
diese Voraussetzung in der Pensionszusage nicht. Die kla-
gende GmbH hatte mit ihrem nicht beherrschenden Gesell-
schafter-Geschiftsfiithrer eine Pensionszusage in Form eines
Ruhegehaltes vereinbart, das ab der Vollendung des 67. Le-
bensjahres gezahlt werden sollte. Mit Erreichen dieses Pen-
sionsalters zahlte die Kldgerin an den Geschiftsfiihrer die
vereinbarte monatliche Pension aus. Gleichzeitig verein-
barten Gesellschaft und Geschaftsfithrer, dafd der Geschifts-
fihrer seine Tatigkeit in reduziertem Umfang von 20%
fortfiihren und dafl ihm hierfiir ein reduziertes Gehalt ge-
zahlt werden sollte. Das Finanzamt qualifizierte die Pensi-
onszahlung als verdeckte Gewinnausschiittung, weil keine
Anrechnung des Gehaltes auf die Pension erfolgt sei. Die
Kldgerin hatte vor dem FG mit der Klage Erfolg. Der BFH
gab allerdings der Revision des Finanzamts statt. Die Zah-
lung der Altersrente auf den vereinbarten Versorgungsfall
mit Vollendung des 67. Lebensjahres des Geschaftsfiihrers
ziehe wegen der fortbestehenden entgeltlichen Tatigkeit
als Geschaftsfithrer der Klagerin eine verdeckte Gewinnaus-
schiittung nach sich.

Zwar erfordere die Zusage einer Altersversorgung im
Hinblick auf die versprochene Altersrente nicht unbedingt
das Ausscheiden des Begiinstigten aus dem Betrieb oder die
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Beendigung des Dienstverhdltnisses. Es gentige, wenn fiir
den Eintritt des Versorgungsfalls nur die Vollendung des
vorgesehenen Lebensjahres vorgesehen sei. Allerdings ver-
trage sich die Fortfilhrung des Dienstverhiltnisses unter
gleichzeitigem Bezug von Rente einerseits und laufendem
Geschaftsfithrergehalt andererseits nur bedingt mit den An-
forderungen, die fiir das Handeln eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschiftsleiters einer Kapitalgesellschaft
mafigeblich seien. Ein solcher Geschiftsleiter hdtte ent-
weder verlangt, das Einkommen aus der Tatigkeit als Ge-
schiftsfithrer auf die Versorgungsleistungen anzurechnen
oder aber den vereinbarten Eintritt der Versorgungsfillig-
keit — ggf. unter Vereinbarung eines nach versicherungsma-
thematischen Maf3stdben berechneten Barwertausgleichs
— aufzuschieben, bis der Begiinstigte endgiiltig seine Ge-
schéftsfithrerfunktion beendet habe. Beides parallel gezahlt
hitte er jedoch nicht. Wenn die Altersrente Teil des Ent-
gelts und als solche bereits erdient sei, so diene sie in er-
ster Linie zur Deckung des Versorgungsbedarfs, der bei Fort-
fihrung des Dienstverhidltnisses nicht gegeben sei. Der
BFH weist darauf hin, dafl dieses Ergebnis — verdeckte Ge-
winnausschiittung — nicht der Moglichkeit widerspreche,
dal der Geschiftsfithrer einer Gesellschaft neben seinem
laufenden Gehalt durchaus Altersbeziige aus einem ande-
ren Dienstverhiltnis beziehen konne oder dafd der “verren-
tete” Geschiftsfiihrer ggf. als Berater fiir die Gesellschaft
tatig werden und neben einer solchen Funktion Altersbe-
ziige vereinnahmen konne. Der Gesellschafter-Geschafts-
fihrer sei auch nicht gehindert, als Geschaftsfiihrer weiter
zu arbeiten. Er miisse allerdings, wenn er nicht die oben
angesprochenen Wege - Anrechnung bzw. Verschiebung
der Auszahlungszeitpunkte — wéhle, den “Nachteil” einer
verdeckten Gewinnausschiittung tragen.

Die Feststellung des BFH, daf} die Zusage einer Alters-
vorsorge nicht zwingend das Ausscheiden des Begtinstigten
aus dem Betrieb oder dem Beschiftigungsverhdltnis zum
Zeitpunkt des Versorgungsfalles erfordere, hat Bedeutung
fiir die Formulierung der Pensionszusage. Das Ausscheiden
aus dem Dienst muf} insofern im Rahmen der Pensionszu-
sage nicht zwingend vereinbart werden. Allerdings kann
der Gesellschafter-Geschiftsfithrer im Zeitpunkt des Ver-
sorgungsfalls die verdeckte Gewinnausschiittung nach Auf-
fassung des BFH nur dann vermeiden, wenn er entweder
das Einkommen aus seiner Tatigkeit auf die Versorgungs-
leistungen anrechnet oder aber den Versorgungseintritt bis
zur Beendigung seiner Tdtigkeit aufschiebt, ggf. unter Ver-
einbarung eines Barwertausgleichs bei den Versorgungsbe-
ziigen wegen des spateren Beginns der Versorgungsbeziige.
Das Urteil enthdlt im tibrigen die Klarstellung, daf} eine Al-
tersversorgung aus einem anderen Dienstverhiltnis nicht
im Sinne einer verdeckten Gewinnausschiittung schadlich

14 BFH, Urt. v. 23.10.2013 — | ZR 60/12, DStR 2014, 641.
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ist und dafl auch nach Eintritt des Versorgungsfalles eine
Tatigkeit fiir die Gesellschaft in anderer Funktion - etwa als
Berater — ohne zwingende Ausldsung einer verdeckten Ge-
winnausschiittung moglich ist.

d) Kein (Mindest-)Pensionsalter bei Versorgungszusage
an beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfiihrer —
BFH, Urteil vom 11.09.2013, | R 72/12

Die Kligerinl3, eine Steuerberatungs-GmbH, erteilte ihrem
am 22.04.1950 geborenen, zunidchst mit 25% beteilig-
ten und alleinvertretungsberechtigten Geschiftsfithrer am
15.01.1987 eine Pensionszusage mit einer Altersrente nach
Vollendung des 60. Lebensjahres in Hohe von 60% seiner
zuletzt gewdhrten Gesamtbeziige. Seit 2002 war der Ge-
schiftsfithrer mit 60% an der Klagerin beteiligt. Die Kl4-
gerin verdnderte die Grundlagen fiir die Bewertung der
Pensionsriickstellung nicht und berechnete die jdhrliche
Zuftihrung zur Pensionsriickstellung jeweils unter Ansatz
des 60. Lebensjahres. Das Finanzamt vertrat die Auffassung,
aufgrund der zwischenzeitlich eingetretenen beherrschen-
den Gesellschafterstellung des Geschéftsfiihrers sei die Pen-
sionsriickstellung auf das 65. Lebensjahr zu berechnen und
daher teilweise einkommenserhdhend aufzulésen. Das FG
gab der dagegen gerichteten Klage teilweise statt und ver-
trat die Auffassung, dafl die Riickstellung, soweit die Steu-
erbescheide noch nicht bestandskriftig seien, neu zu be-
rechnen sei, da bei beherrschenden Gesellschaftern eine
Pensionszusage nur auf das 65. Lebensjahr steuerlich aner-
kannt werde.

Der BFH wies die Revision des Finanzamts zurtick. Eine
Auflosung der Pensionsriickstellung und ein neuer An-
satz nach Maflgabe eines hoheren Pensionsalters (65 Jahre)
kdmen nicht in Betracht. Die urspriingliche, auf die Voll-
endung des 60. Lebensjahres erteilte Pensionszusage an
den (damaligen) Minderheitsgesellschafter-Geschéftsfiihrer
habe den steuerrechtlichen Anforderungen sowohl im Hin-
blick auf die Mafigaben der betrieblichen Veranlassung als
auch im Hinblick auf die Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 6a Abs. 1 und 2 EStG standgehalten. Das FG habe hierzu
zutreffend auf die Verhdltnisse zum Zeitpunkt der Zusageer-
teilung abgestellt. Der Statuswechsel des Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrers, der durch das Aufstocken seiner Beteiligung
zum beherrschenden Gesellschafter geworden sei, bertihre
den Inhalt der urspriinglichen Versorgungszusage nicht;
die Parteien hitten das urspriinglich vereinbarte Pensions-
alter auch nicht verdndert. Eine Korrektur der von der Kla-
gerin angesetzten Pensionsriickstellung im Streitjahr (2005)
komme ebenso wenig in Betracht wie eine Korrektur der Bi-
lanzansétze der (bestandskréftigen) Jahre 2002 bis 2004 im
Wege der Bilanzberichtigung in der ersten offenen Schluf3-
bilanz. Sei eine Hinzurechnung als verdeckte Gewinnaus-
schiittung unterblieben und aus verfahrensrechtlichen
Griinden eine Anderung der betreffenden Steuerbescheide
nicht mehr moglich, kénnten die riickgestellten Betrdge auf
der Ebene der Kapitalgesellschaft nicht mehr als verdeckte
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Gewinnausschiittung berticksichtigt werden. Fin Mindest-
pensionsalter flir einen versorgungsbegiinstigten Gesell-
schafter-Geschiftsfithrer sei weder den Tatbestandsvoraus-
setzungen des § 6a Abs. 1 und 2 EStG zu entnehmen noch
sei es Gegenstand der Teilwertberechnung des § 6a Abs. 3
EStG. Unter Berticksichtigung der Vorgaben des § 6a EStG
sei im Streitfall von dem Eintritt des Versorgungstfalls mit
Vollendung des 60. Lebensjahres des Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrers auszugehen. Soweit die Finanzverwaltung
eine Rickstellungsberechnung lediglich auf der Grundlage
eines Pensionseintrittsalters von 65 Jahren (vgl. H 38 KStR
2008) bzw. bezogen auf das 67. Lebensjahr (vgl. R 38 S. 4
KStR 2004 mit Verweis auf R 41 Abs. 9 Satz 1 EStR 2001) for-
dere, konne dem nicht gefolgt werden. § 6a Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 Satz 3 EStG stelle ausschlieflich auf den in der Pensi-
onszusage vorgesehenen Zeitpunkt des Eintritts des Versor-
gungsfalles ab. Die Auffassung der Finanzverwaltung, wo-
nach der mafigebliche Eintritt des Versorgungsfalles durch
die Regelaltersgrenze der gesetzlichen Rentenversicherung
markiert werde, finde im Gesetz keine Stiitze.

Ob der Statuswechsel vom Minderheits- zum Mehr-
heitsgesellschafter unabhdngig davon ggf. im Rahmen
der Priifung, ob eine verdeckte Gewinnausschiittung vor-
liegt, im Hinblick auf das Renteneintrittsalter von 60 Jahren
schidlich sein kénnte, lieR der BFH offen.16 Beim Mehr-
heitsgesellschafter-Geschiftsfiihrer sei ein Renteneintritts-
alter im 63. oder 65. Lebensjahr “iiblich”. Da diese Frage
aufgrund der Revisionsantrdge nicht Gegenstand des Revi-
sionsverfahrens sei, konne sie offenbleiben. Die Formulie-
rung des Leitsatzes des Urteils spricht eher fiir die Annahme
einer verdeckten Gewinnausschiittung.

3. Zusammenfassung

Mit den oben dargestellten Urteilen hat der BFH folgende

Fragen im Zusammenhang mit der moglichen Bewertung

einer dem Gesellschafter-Geschiftsfithrer gewahrte Pensi-

onszusage als verdeckte Gewinnausschiittung geklart:

m Die Kapitalabfindung einer Pensionszusage an den be-
herrschenden  Gesellschafter-Geschaftsfiithrer
GmbH ist regelmafig als verdeckte Gewinnausschiittung
einzuordnen, wenn die vertraglich vorgesehenen Versor-
gungsfalle nicht vorliegen.

= Sagt die GmbH dem beherrschenden Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrer anstelle der monatlichen Rente “spon-
tan“ die Zahlung einer Kapitalabfindung zu, so ist die
gezahlte Abfindung regelmifig ebenfalls eine verdeckte
Gewinnausschiittung.

einer

15 BFH, Urt. v. 11.09.2013 — | ZR 72/13, DStR 2014, 633.
16 ebenso in BFH, Urt. v. 23.10.2013 — | ZR 89/12, DStR 2014, 637.
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= Die Kapitalabfindung fiihrt bei der GmbH auch dann
zu einer Vermogensminderung als Voraussetzung einer
verdeckten Gewinnausschiittung, wenn der Beglinstigte
zeitgleich auf seine Anwartschaftsrechte auf die Versor-
gung verzichtet und die bis dahin gebildete Pensions-
rickstellung erfolgswirksam aufgeldst wird. Es gilt in-
sofern eine geschdftsvorfallbezogene, nicht aber eine
handelsbilanzielle Betrachtungsweise.

= Steuerrechtlich ist es nicht zu beanstanden, wenn die
Zusage der Altersversorgung nicht von dem Ausschei-
den des Begiinstigten aus dem Dienstverhiltnis als Ge-
schiftsfithrer mit Eintritt des Versorgungsfalls abhingig
gemacht wird.

= Wird das Dienstverhdltnis mit Eintritt des Versorgungs-
falls fortgefiihrt, so kann eine verdeckte Gewinnaus-
schiittung vermieden werden, wenn das Finkommen aus
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der fortbestehenden Tatigkeit als Geschéftsfithrer auf die
Versorgungsleistungen angerechnet wird oder aber der
vereinbarte Eintritt der Versorgungsfilligkeit aufgescho-
ben wird, bis der Begiinstigte endgiiltig seine Geschafts-
fihrerfunktion beendet hat.

= Nach § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 Satz 3 EStG sind fiir die Be-
rechnung des Teilwerts der Pensionsriickstellung die Jah-
resbetrdge zugrunde zu legen, die vom Beginn des Wirt-
schaftsjahres, in dem das Dienstverhdltnis begonnen
hatte, bis zu dem in der Pensionszusage vorgesehenen
Zeitpunkt des Eintritts des Versorgungsfalles rechnungs-
maflig aufzubringen sind. Ein Mindestpensionsalter wird
hiernach auch fiir die Zusage gegeniiber dem beherr-
schenden Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer GmbH
nicht vorausgesetzt.
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Die steuerliche Absetzbarkeit von Gebiihren fiir verbindliche Auskiinfte

(§ 89 AO) - Ein Appell an die Streitlust

Dr. Jennifer Dikmen, Rechtsanwaltin und Fachanwaltin fiir Steuerrecht, Bonn*

I. Einleitung

Das Institut der verbindlichen Auskunft wurde im Jahr
2006 gesetzlich normiert. Mit dem JStG 20071 folgte die ge-
setzliche Regelung zur Gebiihrenpflicht in § 89 Abs. 3ff.
AO. Damals wurde die Frage nach der steuerlichen Absetz-
barkeit von Gebiihren iSd. § 89 AO als Betriebsausgaben
bzw. Werbungskosten in der Fachwelt weitldufig und kon-
trovers diskutiert. Erstaunlicherweise hat diese Diskussion
bislang keine Klarung durch die Rechtsprechung erfahren.
Es gibt — soweit ersichtlich - bislang weder Entscheidungen
noch anhédngige Verfahren der Finanzgerichte oder des BFH,
die die Frage der steuerlichen Absetzbarkeit von Gebiihren
nach § 89 AO zum Gegenstand haben. Dabei handelt es
sich aber nach wie vor um eine offene Rechtsfrage. Zwar hat
die Finanzverwaltung bereits im Jahr 2008 — wenig tiberra-
schend - eine klare Stellung gegen die (generelle) Abzugs-
fihigkeit eingenommen.2 Diese Rechtsauffassung ist jedoch
keineswegs unangreifbar. Deshalb soll mit diesem Beitrag
der Versuch unternommen werden, die Diskussion wieder
neu aufleben zu lassen und die Lust fiir eine streitige Ausei-
nandersetzung mit der Finanzverwaltung zu schiiren.

Il. Die Auffassung der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung vertritt die Ansicht, daf3 Gebiihren
i.S.d. § 89 AO nur dann steuerlich abzugsfihig sind, wenn
die zugrundeliegende Steuer abzugsfihig ist.3 Das bedeutet,
daf} Gebiihren fuir verbindliche Auskiinfte, die z.B. die Kor-
perschaft- oder Einkommensteuer betreffen, einem gene-
rellen Abzugsverbot unterliegen, wahrend z.B. bei umsatz-
steuerlichem Bezug eine Abzugstihigkeit gegeben ist.

Thre Rechtsauffassung begriindet die Finanzverwaltung mit
der Regelung des § 12 Nr. 3 EstG.* Nach dieser Vorschrift
wird u.a. die Abzugsfdhigkeit fiir Nebenleistungen, die auf
nicht abzugsfahige Steuern entfallen, verneint. Dabei sol-
len nach Ansicht der Finanzverwaltung die Kosten nach
§ 89 AO als “Nebenleistungen” in Sinne dieser Vorschrift
anzusehen sein, da durch das JStG 2007 die Kosten nach
§ 89 AO in den Katalog der steuerlichen Nebenleistungen
gemald § 3 Abs. 4 AO aufgenommen wurden.

lll. Gegenargumente
Die Auffassung der Finanzverwaltung ist nicht tberzeu-
gend. Mit der wohl herrschenden Meinung in der Literatur®

ist ein generelles Abzugsverbot abzulehnen. Im einzelnen:
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1. Kein eindeutiger Gesetzeswortlaut

Bereits der Wortlaut der einschldgigen Normen §§ 10 Nr. 2
KStG, 12 Nr. 3 EStG und § 3 AO untermauert die Ansicht
der Finanzverwaltung keineswegs so eindeutig wie diese
meint. Tatsache ist zundchst, daf} die §§ 10 Nr. 2 KStG, 12
Nr. 3 EStG kein ausdriickliches Abzugsverbot fiir Gebiihren
nach § 89 AO normieren. Ein Abzugsverbot kommt allein
zustande, wenn die Gebiihren unter den Begriff der Neben-
leistungen iSd. §§ 10 Nr. 2 KStG, 12 Nr. 3 EStG gefaf3t wer-
den. Dies mag auf den ersten Blick als unproblematisch er-
scheinen, da in § 3 Abs. 4 AO die Kosten nach § 89 AO als
steuerliche Nebenleistungen definiert sind. Allerdings tiber-
sieht dieser Rickschlufd die genaue Terminologie der §§ 10
Nr. 2 KStG, 12 Nr. 3 EStG. Das dort normierte Abzugsver-
bot bezieht sich nur auf solche Nebenleistungen, die auf
nichtabzugsfahige Steuern “entfallen”. Diese Begrifflichkeit
statuiert eine Akzessorietdt zwischen nicht abzugsfihigen
Steuern und Nebenleistungen, die bei Kosten fiir verbind-
liche Auskiinfte gerade nicht gegeben ist. Sie unterscheiden
sich von den anderen in § 3 Abs. 4 AO definierten Nebenlei-
stungen dadurch, dafi sie keinen steuerlichen “Anhang” zu
Steuern darstellen wie z.B. Zinsen oder Sdumniszuschlige.
Es handelt sich vielmehr um Entgelt fiir einen Verwaltungs-
mehraufwand, der lediglich in sachlichem Zusammenhang
mit evt. spdter entstehenden Steuern steht, nicht jedoch
auf diese “entfillt“.6 Genau dieser Unterschied wird zwar
nicht in § 3 Abs. 4 AO deutlich, jedoch in der engeren For-
mulierung der §§ 10 Nr. 2 KStG, 12 Nr. 3 EStG. Der Wort-
laut der Vorschriften erlaubt damit also nicht eine unein-
geschrankte Einbeziehung des Katalogs des § 3 Abs. 4 AO,
sondern verlangt eine Differenzierung nach dem Kriterium
der Akzessorietdt. Dieses liegt bei Gebiihren nicht vor.

* Dikmen Dinkgraeve Rechtsanwidlte Partnerschaftsgesellschaft mbB,
Bonn, Miinchen.

1 BGBI. 2006 |, 2878.

2 BMF-Schreiben IV A 3-S 0224/08/1005 vom 27.6.2008, DStR 2008,
1883.

3 BMF-Schreiben, a.a.O.
4 Hinweis: § 10 Nr. 2 KStG ist insoweit wortgleich.

5 Sohn in Hilbschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 89 Rz. 408 ff. (Nov.
2008), mwN; Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 89 AO, Rz. 76 (Januar
2012); Birk, NJW 2007, 1325; Drenseck in Schmidt, EStG, 29. Aufl.
2010, § 12 Rz. 50 sowie Loschelder in Schmidt, EStG, 32. Aufl. 2013,
Rz. 45; Blomer, DStR 2008, 1867.

6 Birk, a.a.0; Sohn, a.a.0.
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Entgegen zum Teil anders lautender Ansichten” ergibt sich
hinsichtlich des Verhiltnisses zwischen § 12 Nr. EStG und
§ 3 Abs. 4 AO nichts anderes aus der Rechtsprechung des
BFH. Dieser hat zwar in zwei Entscheidungen® deutlich ge-
macht, dafl der Katalog der steuerlichen Nebenleistungen
nach § 3 Abs. 4 AO auch im Rahmen des § 12 Nr. 3 EStG
mafigeblich ist. Er hat dabei aber weder ausdriicklich deut-
lich gemacht, daf dies uneingeschrankt im Sinne eines Au-
tomatismus gilt, noch kann dies aus den Urteilen inter-
pretiert werden. Beide Entscheidungen bezogen sich auf
Nachzahlungszinsen iSd. § 233 a AO, die unzweifelhaft ak-
zessorisch sind und damit — auch nach hiesiger Auffassung
— dem steuerlichen Schicksal der zugrundeliegende Steuern
folgen miissen. Einen Aussagewert fiir den hier betrachte-
ten Fall der Gebiihren nach § 89 AO haben die Urteile folg-
lich aber nicht.

2. Gesetzeshistorie

Aus der Gesetzeshistorie des § 3 Abs. 4 AO 1ifit sich eben-
falls nicht ableiten, dafl der Gesetzgeber durch die Auf-
nahme der Kosten nach § 89 AO in den Katalog der steu-
erlichen Nebenleistungen ein generelles Abzugsverbot
normieren wollte. Die durch das JStG 2007 maf3gebliche in-
haltliche Anderung des § 3 AO betraf allein Absatz 5, wo
der Gesetzgeber die fiskalische Verteilung der Gebiihrenauf-
kommens regeln wollte. Hingegen ist den Gesetzgebungs-
materialien zu entnehmen, daf§ Anla} die Aufnahme von
§ 89 AO in den Katalog des § 3 Abs. 4 AO lediglich eine “re-
daktionelle Folgeinderung” war.? Dies macht deutlich, daf§
der Gesetzgeber gerade keine materiell-rechtliche Konse-
quenz im Sinne eines Abzugsverbots beabsichtigte.10

3. Teleologie des § 89 AO

Schliefilich ergibt sich auch aus dem Sinn und Zweck der
Gebiihren nach § 89 AO, daf$ diese steuerlich viel eher den
Beratungskosten gleichzustellen sind als den in § 3 Abs. 4
AO aufgefiihrten steuerlichen Nebenleistungen. Wie be-
reits erwahnt, wird die Aufnahme des § 89 AO in den Ka-
talog des § 3 Abs. 4 AO als systematischer Bruch angese-
hen. Gebiihren nach § 89 AO sind gerade keine Kosten, die
sich zu einer Steuer akzessorisch verhalten. Sie sind viel-
mehr echtes Entgelt fiir eine individuelle Dienstleistung
bzw. Mehraufwand der Finanzverwaltung.!l In diesem
Zweck wird sogar die verfassungsrechtliche Rechtfertigung
der Gebiihr gesehen.12 Damit ist eine steuerliche Gleich-
behandlung mit sonstigen Planungs- und Beratungsko-
sten geboten, denn diese stellen gleichermaflen im Privat-
sektor Entgelt fiir individuelle Dienstleistungen dar. Beide
Kostenarten sind letztendlich Bestandteile der steuerlichen
Strukturierung und Gestaltungsberatung. Sie stehen im Zu-
sammenhang mit den Uberlegungen des Steuerpflichtigen,
in welcher Form er seine einkunftserzielende Tadtigkeit ge-
stalten will.13 Kommt es fiir die steuerliche Abzugsfihig-
keit von Kosten fiir privatwirtschaftliche Dienstleister aus-
schliefdlich auf den betrieblichen bzw. beruflichen Anlaf
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an, kann fiir Entgelte an “6ffentliche Dienstleister” nichts
anderes gelten. Fiir die steuerliche Abzugstahigkeit von Ge-
biihren fiir verbindliche Auskiinfte kann es damit allein auf
den Anlaf} der Anfrage ankommen.

IV. Fazit

Im Ergebnis ist eine Abzugsfdhigkeit fiir Gebiihren i.S.d.
§ 89 AO also zu bejahen. Betrifft die zugrundeliegende An-
frage des Steuerpflichtigen den Bereich der Einkiinfteer-
zielung, liegen betrieblich/beruflich veranlaf3te Aufwen-
dungen vor, die wegen des geltenden Nettoprinzips als
Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten steuerlich abzugs-
fahig sind. Nur bei privater Veranlassung greift das Abzugs-
verbot nach § 12 Nr. 3 EStG. Im Unternehmensbereich ist
eine solche Privatsphire nicht vorstellbar. Liegt der Grund
fiir eine verbindliche Auskunft also in der betrieblichen
Sphdre, ist die Gebiihr stets als Betriebsausgabe zu bertick-
sichtigen, so daf} selbstverstandlich auch Gebiihren fiir An-
trage in bezug auf die korperschaftsteuerlichen Folgen be-
trieblicher Umstrukturierungen steuermindernde Wirkung
haben miissen.1415 § 10 Nr. 2 KStG kommt insoweit nicht
zur Anwendung.16

7 Vgl. Fissinewert in Hermann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 12 EStG,
Rz. 136 (Dez. 2012).

8 BFH IX B 199/02 vom 18.03.2003, BFH/NV 2003, 1326; BFH VIII R
2/07 vom 02.09.2008, BStBI. 2010 II, 25).

9 BT-Drucks. 16/3325 S. 51; BT-Drucks. 16/3368, S. 23f.
10 So auch Blémer, a.a.O0.

11 BT-Drucks. 16/3368 S. 24; vgl. dazu auch Klein, AO, 11. Aufl. 2011, § 3
Rz. 30.

12 BFH | R 61/10 vom 30.03.2011, BStBLl. 2011 Il, 536.
13 Birk, a.a.O.
14 Vgl. Birk, a.a.0; Seer in Tipke/Kruse, a.a.O.

15 So auch die Rechtslage in Osterreich. Dort wurde im Jahr 2011 die
verbindliche Auskunft (“Advance Ruling®) im Zusammenhang mit
Umgriindungen, Untenehmensgruppen und Verrechnungspreisen ein-
gefiihrt. Die Kosten fiir die Auskunft sind nach Ansicht der Gsterrei-
chischen Finanzverwaltung als Betriebsausgaben absetzbar (BMF
010203/0696-VI/6/2010).

16 Erstaunlicherweise erwahnt die Finanzverwaltung § 10 Nr. KStG in
seinem BMF-Schreiben, a.a.0. auch nicht.
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Wesentliche Bereiche der EuGH-Rechtsprechung zur Kapitalverkehrsfreiheit im

Verhiltnis zu Drittstaaten

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht Klaus von Brocke, EY, Miinchen

I. Einordung

Nach Art. 63 Abs. 1 AEUV sind nicht nur alle Beschrankun-
gen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten, son-
dern auch zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Lin-
dern verboten. Fiir eine Rechtfertigung gentigt es nicht, dafy
ein Mitgliedstaat lediglich einen Rechtfertigungsgrund an-
fihrt. Vielmehr bedarf es deren substantiierter Darlegung.
Die Rechtsprechung zum Verstdndnis der Kapitalverkehrs-
freiheit betrifft insbesondere Streubesitzbeteiligungen von
Pensionsfonds sowie kollektive Investmentvehikel.l In
stindiger unionsrechtlicher Rechtsprechung ist der freie
Zugang von innerhalb des Unionsgebiets ansdssigen kollek-
tiven Investmentvehikeln zu den internationalen Finanz-
markten geschiitzt worden und hat so fiir den Abbau von
diskriminierenden Beschrdankungen gesorgt.

Aufgrund des Urteils des EuGH nahm der deutsche
Gesetzgeber § 32 Abs. 5 KStG in das Gesetz auf.? Dadurch
versuchte der Gesetzgeber, die Behandlung von Ausschiit-
tungen an nicht in Deutschland ansdssige Dividenden-
gldubiger unionsrechtsfest zu machen. Allerdings zeigt die
Praxis, dafd insoweit das Ziel des § 32 Abs. 5 KStG nicht er-
reicht wird.3 Insbesondere beriicksichtigte der Gesetzgeber
bereits wihrend des Gesetzgebungsverfahrens ergangene
neue Rechtsprechung des EuGH zur Erstattungsberechti-
gung von Pensionsfonds nicht.# Der Unionsrechtswidrig-
keit der Behandlung von Dividendenausschiittungen an in
Drittstaaten ansdssige Glaubiger sowie von in ihrem Ansas-
sigkeitsstaat steuerbefreite Glaubiger hilft auch die neue Re-
gelung nicht ab.5 Vielmehr ist die Neuregelung als fehlge-
schlagen zu werten, so daf3 auch weiterhin in Drittstaaten
ansdssige Dividendengldubiger auf EuGH-Rechtsprechung
gestiitzte Antrdge auf vollstindige Riickerstattung stellen
konnen.® Daneben verbleiben fiir Steuerpflichtige hohe
Hiirden zur Erbringung des Nachweises des Vorliegens der
Erstattungsvoraussetzungen sowie hinsichtlich der Bestim-
mung der Zustindigkeit.”

Il. Wesentliche Aspekte

Grundsitzlich gilt, dafl eine an einen unterschiedlichen
Sitz der Dividendengldubiger ankniipfende unterschied-
liche Besteuerung eine Beschriankung der Kapitalverkehrs-
freiheit darstellt.® Drei Bereiche stellten sich in den letzten
Jahren als besonders bedeutsam dar.
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1. Hohe der Beteiligung bzw. Er6ffnung des
Anwendungsbereichs

Ist die Kapitalverkehrsfreiheit anwendbar, gilt dies grund-
sitzlich auch gegeniiber Drittstaaten.” Allerdings darf keine
Substitution der Niederlassungsfreiheit durch die Kapital-
verkehrsfreiheit erfolgen.10 Wie die Auflosung dieses Kon-
kurrenzverhiltnisses zu erfolgen hat, ergibt sich nicht ein-
deutig aus dem AEUV. Die Rechtsprechung des EuGH
unterscheidet diesbeziiglich zum einen nationale Nor-
men, die konkret an eine bestimmte Beteiligungsgrenze an-
kniipfen, zum anderen solche, die neutral ausgestaltet sind.
Gleichzeitig wird in Direkt- und Portfolioinvestitionen un-
terschieden. Zur ersten Kategorie entschied der EuGH, daf
von der Kapitalverkehrsfreiheit Beteiligungen, also mit
Portfoliocharakter, erfa8t sind, die der Geldanlage dienen.11
Zur Frage, bis zu welcher Beteiligungsschwelle dies gilt, du-
Rerte sich der EuGH bislang nicht explizit.12 Allerdings ent-
schied der EuGH zum Bereich der Gesellschafterfremdfi-

1 Insb. EuGH, Urteil v. 08.11.2007, C-379/05, Amurta; EuGH, Urteil v.
20.10.2011, C-284/09, Kommission/Deutschland; EuGH, Urteil v.
10.05.2012, C-338/11 bis 347/11, FIM Santander; EuGH, Urteil v.
25.10.2012, C-387/11, Kommission/Belgien.

2 EuGH, Urteil v. 20.10.2011, C-284/09, Kommission/Deutschland;
BGBL. 2013 |, 561.

von Brocke/Aicher, IWB 2013, 711, 714 ff.

von Brocke, steueranwaltsmagazin 2013, 8.

von Brocke/Aicher, IWB 2013, 711, 714 ff.
KStG, § 32 Rz. 36,

o U~ W

Fortscher in Frotscher/Maas, 53 (Stand:

10.07.2013).

7 von Brocke/Aicher, \WB 2013, 711, 714 ff. von Brocke/Auer, steueran-
waltsmagazin 2012, 50, 51 ff. insbesondere zur Problematik der
Zustandigkeit von BZSt und/oder lokalen Finanzamtern.

8 EuGH, Urteil v. 10.05.2012, C-338/11 bis 347/11, FIM Santander,
Rz. 17.

9 EuGH, Urteil v. 10.06.2012, C-338/11 — 347/11, FIM Santander, Rz. 16,
54; EUGH, Urteil v. 12.12.2006, C-446/04, Test Claimants in the Fll
Group Litigation, Rz. 38, 165f., 169.

10 EuGH, Urteil v. 13.11.2012, C-35/11, Test Claimants in the FIl Group
Litigation Il, Rz. 100.

11 EuGH, Urteil v. 11.02. 2011, verb. C-436/08 und C-437/08, Haribo Lak-
ritzen Hans Riegel BetriebsgmbH und Osterreichische Salinen AG,
Rz. 35.

12 Der BFH stellt auf 10%-Schwelle ab, vgl. BFH, Urteil v. 29.08.2012, |
R 7/12, Rz. 13.
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nanzierung, daf3 auch bei einer Beteiligung von mehr als
10% nicht per se von einem sicheren Einfluf3 auf Unter-
nehmensentscheidungen im Sinne einer Direktinvestition
ausgegangen werden darf.!13 Kniipft hingegen die nationale
Norm nicht an eine konkrete Beteiligungsgrenze an, priifte
der EuGH die Kapitalverkehrsfreiheit als Annexfolge der
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit.14 Zwischenzeit-
lich entschied der EuGH, daf3 die Kapitalverkehrsfreiheit
in Outbound-Situationen parallel zur Niederlassungsfrei-
heit sowohl auf Portfolio- als auch auf Direktinvestitionen
Anwendung findet.15 Hinsichtlich der Anwendung der Ka-
pitalverkehrsfreiheit in Inbound-Situationen scheint der
EuGH hingegen einen restriktiveren Ansatz zu verfolgen.16
Allerdings zeigt die bisherige Judikatur, dafl zumindest im
Fall von Portfolioinvestitionen die Kapitalverkehrsfreiheit
fiir Drittstaaten anwendbar ist.17 Ob und inwieweit das Ur-
teil in der Rechtsache Kronos angesichts der dieser Rechts-
sache zugrundeliegenden Sondersituation einer doppelt-
ansassigen Gesellschaft fiir Klarung sorgen wird, wird sich
zeigen miissen.18

2. Kategorie der Rechtstrager

Als weiterer Problemkreis 1af3t sich die Rechtsform der be-
teiligten Unternehmensgesellschafter identifizieren. Diese
lassen sich in fiinf Kategorien einteilen: Kapitalgesellschaf-
ten, Pensionskassen und Pensionsfonds, Investmentfonds,
gemeinniitzige Rechtstrager sowie sonstige steuerbefreite
Rechtstrager wie zum Beispiel Versorgungswerke oder spezi-
fische Versicherungen.1? Fiir die Beurteilung der Vergleich-
barkeit einer Inlands- mit einer Drittstaatensituation stellt
der EuGH sperziell fiir die Situation kollektiver Investment-
vehikel auf die Ebene desselbigen ab, nicht auf deren da-
hinter stehende Investoren, d.h. Fondsbeteiligte.20

3. Rechtfertigung einer Beschrankung

Nach Ansicht des EuGH ist eine Ungleichbehandlung
nicht durch die Notwendigkeit der Wahrung einer ausge-
wogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis gerechtfer-
tigt, da die von den gebietsansdssigen Gesellschaften aus-
geschiitteten Dividenden bereits bei den ausschiittenden
Gesellschaften als von diesen erzielten Gewinne besteuert
worden sind. Eine Verringerung der Steuereinnahmen kann
zudem nicht als zwingender Grund des Allgemeininteres-
ses betrachtet werden, der zur Rechtfertigung einer grund-
satzlich gegen eine Grundfreiheit verstoRende Mafinahme
angefithrt werden kann.2! Wie der FuGH im {ibrigen fest-
stellte, kann das Fehlen eines Abkommens iiber Informa-
tionsaustausch in Drittstaatensachverhalten keinen Recht-
fertigungsgrund darstellen.?2 Zwar kann im FEinzelfall zur
steuerlichen Kontrolle der Besteuerung Gegenteiliges gel-
ten; dies gilt jedoch ausschliefilich unter der Pramisse, daf3
der sich hierauf berufende Mitgliedsstaat sein Vorbringen
im Verfahrensfall in dieser Hinsicht ausreichend substanti-
iert. Eine Ungleichbehandlung ist auch nicht durch die Ko-
hédrenz des Steuersystems gerechtfertigt. Insbesondere fiihrt
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eine steuerliche Belastung der Anteilseigner im Rahmen des
deutschen Teileinkiinfteverfahrens nicht zu einer Rechtfer-
tigung der Quellenbesteuerung der ausldndischen Anteils-
eigner. Im {brigen besteht zwischen der Quellenbesteue-
rung und der Besteuerung als Einkiinfte der Anteilseigner
kein unmittelbarer Zusammenhang.23

lll. EuGH, Urteil v. 10.04.2014, C-190/12,
Emerging Markets

In dem zugrundeliegenden Sachverhalt erzielte ein in den
USA ansassiger Fonds Portfoliodividenden. Nach dem pol-
nischen Korperschaftsteuergesetz sind Dividenden- und
Zinseinnahmen von in Polen ansdssigen Investmentfonds
steuerfrei. Ahnliches gilt fiir in anderen Mitgliedstaten der
Europdischen Union ansdssige Investmentfonds. Dagegen
unterliegen vorgenannte Einkiinfte von in Drittstaaten an-
sassigen Investmentfonds der Besteuerung. Hiergegen rich-
tete sich eine Klage eines in den USA ansdssigen Invest-
mentfonds.

Im wesentlichen entschied der EuGH, daf$ eine Divi-
dende, die von einer in einem Mitgliedstaat ansédssigen Ge-
sellschaft an einen Investmentfonds bezahlt wird, der in
einem Drittstaat ansdssig ist, nicht von einer Steuerbefrei-
ung ausgenommen werden darf, falls zwischen beiden Staa-
ten eine Verpflichtung zur gegenseitigen Amtshilfe besteht.
Entgegen der Auffassung des Generalanwalts entschied
der EuGH, daf§ eine Beschrankung nur gerechtfertigt sein
kann, wenn nach der Regelung eines Mitgliedstaats die Ge-
wihrung eines Steuervorteils von der Erfiillung von Bedin-

13 EuGH, Urteil v. 03.10.2013, C-282/12, ltelcar, Rz. 22; wohl i.d.S. auch
GA Villalon, SchluBantrage v. 07.11.2013, C-47/12, Kronos, Rz. 66.

14 Vgl. z.B. EuGH, Urteil v. 18.06.2009, C-303/07, Aberdeen Property
Fininvest Alpha Oy, Rz. 34ff.; EuGH, Urteil v. 21.10.2010, C-311/08,
SGl, Rz. 35ff.

15 EuGH, Urteil v. 13.11.2012, C-35/11, Test Claimants in the FIl Group
Litigation, Rz. 99.

16 EuGH, Urteil v. 13.11.2012, C-35/11, Test Claimants in the FIl Group
Litigation, Rz. 100.

17 EuGH, Urteil v. 10.05.2012, C-338/11 bis 347/11, FIM Santander,
Rz. 27, 39, 41.

18 Vgl. Generalanwalt Villalon, SchluBantrdge v. 07.11.2013, C-47/12,
Kronos.

19 Vgl. weiterfithrend von Brocke/Auer, steueranwaltsmagazin 2012,
som.w.N. zur Rspr.; von Brocke, IWB 2011, 826, 827f. m.w.N. zur
Rspr.

20 EuGH, Urteil v. 10.05.2012, C-338/11 bis 347/11, FIM Santander,
Rz. 39, 41.

21 EuGH, Urteil v. 20.10.2011, C-284/09, Kommission/Deutschland,
Rz. 82.

22 EuGH, Urteil v. 10.05.2012, C-338/11 bis 347/11, FIM Santander,
Rz. 54.

23 EuGH, Urteil v. 10.05.2012, C-338/11 bis 347/11, FIM Santander,

Rz. 30; EuGH, Urteil v. 20.10.2011, C-284/09, Kommission/Deutsch-
land, Rz. 92.
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gungen abhdngt, deren Einhaltung nur durch Einholung
von Auskiinften bei den zustindigen Behorden eines Dritt-
staats nachgepriift werden kann, und es sich wegen des
Fehlens einer vertraglichen Verpflichtung des Drittstaats
zur Auskunftserteilung als unmoglich erweist, die betref-
fenden Auskiinfte von diesem Staat zu erhalten.24

Dagegen gibt es im Ausgangsverfahren einen von Polen
und den Vereinigten Staaten geschaffenen Regelungsrah-
men fir die gegenseitige Amtshilfe zur Ermoglichung des
Austausches von Informationen, die sich fiir die Anwen-
dung der Steuervorschriften als erforderlich erweisen.2S
Gleichwohl ist es Sache des vorlegenden Gerichts, zu pri-
fen, ob es die vertraglichen Verpflichtungen der Vertrags-
staaten den polnischen Steuerbehorden tatsdachlich ermdog-
lichen koénnen, die von den in den Vereinigten Staaten
ansdssigen Investmentfonds vorgelegten Informationen
iber ihre Griindung und Tétigkeit, gegebenenfalls zu pri-
fen, ob sie innerhalb eines Regelungsrahmens tétig sind,
der dem der Union gleichwertig ist.26

Entgegen der Auffassung des Generalanwalts gentigt
der Umstand, daf3 gebietsfremde Investmentfonds nicht
unter den einheitlichen Regelungsrahmen der Union fal-
len, der durch die mit dem polnischen Investmentfonds-
gesetz in nationales Recht umgesetzte OGAW-Richtlinie zur
Regelung der Modalitdten fiir die Griindung und die Téatig-
keit von Investmentfonds innerhalb der Union geschaf-
fen wurde, als solcher nicht, um die Unterschiedlichkeit
der Situationen der betreffenden Fonds zu begriinden. In
Anbetracht dessen, dafy die OGAW-Richtlinie nicht fiir in
Drittstaaten ansdssige Investmentfonds gilt, weil sie sich
auflerhalb des Geltungsbereichs des Unionsrechts befin-
den, wiirde ndmlich eine Anforderung, daf§ diese Fonds
einer identischen Regelung unterliegen wie gebietsansas-
sige Investmentfonds, der Kapitalverkehrsfreiheit jede prak-
tische Wirksamkeit nehmen.27
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IV. Bewertung

Die letztgenannte Entscheidung ist ein klares Bekennt-
nis des EuGH zu Kapitalverkehrsfreiheit und bestitigt ei-
nige seiner bisherigen Positionen. Auflerdem konnen Dritt-
staaten-Fonds hinreichend mit den Fonds-Rechtsformen
der Mitgliedstaaten vergleichbar sein. Ein solcher Vergleich
mufl durch die Rechtsordnung der Mitgliedstaaten aner-
kannt und zuldssig sein. Insoweit kann eine Verpflichtung
zur gegenseitigen Amtshilfe mit Drittstaaten ausreichen,
um den Finanzbehorden hinreichend Informationsmog-
lichkeiten zu vermitteln. Informationsmoglichkeiten, die
zwischen den Unionsmitgliedern bestehen, aber nicht den
Bereich des Steuerrechts betreffen, z.B. die OGAW-Richt-
line, diirfen insoweit nicht in eine Vergleichbarkeitsana-
lyse einbezogen werden. Das nun vorliegende Urteil kann
eine wichtige Argumentationsgrundlage liefern. Im tibrigen
erscheint einmal mehr fraglich, ob § 32 Abs. 5 KStG uni-
onsrechtlichen Anforderungen geniigt. Derzeit anhédngige
Verfahren zeigen jedenfalls, dafy das Verstindnis der Kapi-
talverkehrsfreiheit zu Drittstaaten durch den EuGH weiter
geprigt werden wird.28

24 EuGH, Urteil v. 10.04.2014, C-190/12, Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company, Rz. 84.

25 EuGH, Urteil v. 10.04.2014, C-190/12, Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company, Rz. 8s.

26 EuGH, Urteil v. 10.04.2014, C-190/12, Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company, Rz. 88.

27 EuGH, Urteil v. 10.04.2014, C-190/12, Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company, Rz. 67.

28 EuGH, C-10/14, J.B.G.T. Miljoen; C-14/14, X; C-17/14, Société Général.
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Steuerliche Beriicksichtigung der Kosten des Finanzgerichtsstreits

Rechtsanwaltin/Steuerberaterin/Fachanwaltin fiir Steuerrecht Dr. Christina Hildebrand, Flick Gocke Schaumburg, Bonn*

Das Fiihren finanzgerichtlicher Prozesse kann nicht nur zeitauf-
wendig sein; bisweilen sind derartige Verfahren fiir den Steuer-
pflichtigen mit nennenswerten Kosten verbunden. Gerade wenn
der Steuerpflichtige im ProzefS unterliegt, stellt sich die Frage,
ob und inwieweit Verfahrenskosten und Rechtsanwaltsgebiihren
steuermindernd beriicksichtigt werden konnen. Dieser Frage
widmet sich der vorliegende Beitrag.

A. Einleitung

Prozeflkosten konnen steuerlich im wesentlichen als Be-
triebsausgaben oder als Werbungskosten bei der Einkiinf-
teermittlung in Abzug gebracht werden. Alternativ kommt
die Berticksichtigung als auflergewohnliche Belastung in
Betracht. Speziell bei der Behandlung von Prozef3kosten
als aufiergewohnliche Belastung haben sich in den letzten
drei Jahren erhebliche Anderungen ergeben. Den aktuellen
Schluffpunkt bildet die erstmalige Aufnahme einer gesetz-
lichen Regelung im EStG zur Behandlung von Prozefikosten
als aulergewohnliche Belastung durch das Amtshilfe-Richt-
linien-Umsetzungsgesetz.] § 33 Abs. 2 EStG ist um einen
neuen Satz 4 erweitert worden. Danach ist der “Abzug [von
Prozef3kosten] ausgeschlossen, es sei denn, es handelt sich
um Aufwendungen, ohne die der Steuerpflichtige Gefahr
liefe, seine Existenzgrundlage zu verlieren und seine lebens-
notwendigen Bediirfnisse in dem tiiblichen Rahmen nicht
mehr befriedigen zu konnen.” Selbst bei unbefangener Lek-
tlire der neuen Vorschrift sticht ins Auge, daf§ der Abzug nur
sehr eingeschrinkt moglich sein wird. Wie kam es dazu?

Es entsprach der Jahrzehnte langen Rechtsprechung
(vor allem des III. Senats) des BFH, dafd Prozef3kosten nur
im Ausnahmefall als aufiergewohnliche Belastung abzugs-
fihig sind.2 Der in der Folgezeit fiir Sonderausgaben zustin-
dig gewordene VI. Senat des BFH vollzog mit seinem Ur-
teil vom 12.05.20113 eine Rechtsprechungsinderung. Nur
dann, wenn die Fihrung des Prozesses keine hinreichende
Aussicht auf Erfolg versprache oder mutwillig erscheine,
soll der Abzug danach ausgeschlossen sein. Die Finanzver-
waltung reagierte auf das Urteil mit einem Nichtanwen-
dungserlafl und kiindigte in diesem bereits eine rtickwir-
kende gesetzgeberische Regelung an, mit der die langjdhrige
Rechtsprechung festgeschrieben werden sollte.* Dement-
sprechend reagierte der Gesetzgeber durch die Einfithrung
des § 33 Abs. 2 Satz 4 EStG und schrdankte den Abzug wie-
der erheblich ein.
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Aufgrund der eingeschrinkten Abzugsfahigkeit von
Prozef3kosten als aufiergewohnliche Belastung stellt sich fiir
den Steuerpflichtigen vordringlich die Frage, ob er Prozef3-
kosten als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben abziehen
kann. Dieser Frage soll zunichst im folgenden nachgegan-
gen werden (dazu unter B. bis D.), um im Anschlufd daran
die Fille zu behandeln, in denen nur der Abzug der Pro-
zefikosten als auflergewohnliche Belastung verbleibt (dazu
unter E.).

B. Grundsdtze zur steuerlichen Abzugsfahigkeit
von Prozef3kosten

Nach der stindigen hochstrichterlichen Rechtsprechung
teilen die Prozefikosten grundsdtzlich die einkommensteu-
erliche Qualifikation der Aufwendungen, die Gegenstand
des Prozesses waren.> Rechtsverfolgungskosten teilen damit
als Folgekosten das rechtliche Schicksal der Zahlung, um
die gestritten wurde, sog. Grundsatz der Folgequalifikation.
Diese Grundsitze gelten prinzipiell fiir die steuerliche Be-
riicksichtigung von Prozeflkosten aller Gerichtszweige® und
grundsitzlich unabhingig vom Ausgang des Verfahrens.”
Diese Rechtsprechungsgrundsidtze sind fiir Kosten eines
finanzgerichtlichen Verfahrens prézisiert worden: Betref-
fen die Rechtsverfolgungskosten reine Betriebssteuern, die

* Dr. Christina Hildebrand, Rechtsanwdltin/Steuerberaterin/Fachanwal-
tin fiir Steuerrecht ist Mitarbeiterin der Partnerschaft FLICK GOCKE
SCHAUMBURG in Bonn.

Im folgenden: “Amtshilfe RLUmsG*, v. 26.06.2013, BGBI. 2013, 1819.

-

2 Vgl. nur: BFH, Urteil v. 18.03.2004 — Il R 24/03, BStBL. Il 2004, 726;
BFH, Urteil v. 04.12.2001 — Il R 31/00, BStBl. Il 2002, 382; BFH,
Urteil v. 23.05.2001 — Il R 33/99, BFH/NV 2001, 1391; BFH, Urteil v.
09.05.1996, |l R 224/94, BStBl. Il 1996, 596; BFH, Urteil v.
05.07.1963 — VI 272/61 S, BStBL. Ill 1963, 499.

3 BFH, Urteil v. 12.05.2011 — VI R 42/10, BStBL. Il 2011, 1015.

4 BMF, Schreiben v. 20.12.2011,
2011/1025909, BStBL. | 2011, 1286.

IV C 4-S 2284/07/0031:002,

5 Allgemeine Ansicht: Vgl. nur BFH, Urteil v. 13.04.2010 — VIII R 27/08,
BFH/NV 2010, 2038; BFH, Beschluf v. 01.08.2005 — IV B 45/04, BFH/
NV 2005, 2186; BFH, Urteil v. 01.12.1987 — IX R 134/83, BStBL I
1988, 431.

6 Wird bspw. ein Handwerker wegen Méangelbeseitigung in Anspruch
genommen und verliert er den Prozef, sind die Kosten fiir die Man-
gelbeseitigung genauso wie die Prozefikosten als Betriebsausgaben
abzuziehen. Vgl. zur Ubersicht Miiller, DStZ 1999, 50 ff.

7 BFH, Urteil v. 22.05.1987 — Il R 220/83, BStBI. Il 1987, 711.
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steuerlich als Betriebsausgaben abzugsfdahig sind, sind die
ProzefRkosten ebenfalls als Betriebsausgaben abzugsfihig.8
Daher sind Prozefikosten eines Umsatzsteuerstreits grund-
sitzlich abziehbar.? Entsprechendes gilt fiir sonstige Steu-
ern, die Betriebsausgaben sein kénnen und im Einzelfall
betrieblich veranlafdt sind. Als Beispiel mag die Kraftfahr-
zeugsteuer bei einem betrieblichen Fahrzeug dienen.10

Steuerprozeflkosten konnen hingegen nicht bei der Er-
mittlung der Einkiinfte bei der Finkommensteuerveranla-
gung berticksichtigt werden, wenn es um reine Personen-
steuern geht (Erbschaftsteuer,1l Kirchensteuer).12 Hier
kommt nur eine steuerliche Beriicksichtigung als auflerge-
wohnliche Belastung in Betracht.

Betraf der zugrundeliegende Finanzprozefd die Einkom-
mensteuer, verbieten sich Pauschallosungen. Dies riithrt
daher, dafl die Einkommensteuer selbst nicht abzugsfahig
ist (§ 12 Nr. 3 EStG),13 so daf im Sinne der Folgequalifkati-
onsrechtsprechung argumentiert werden konnte, daf des-
halb die Prozeflkosten, die einen Einkommensteuerstreit
betreffen, generell nicht abgezogen werden kénnen. So-
weit geht die Rechtsprechung jedoch nicht und fragt da-
nach, “worum” im vorangegangenen Finanzprozefd gestrit-
ten worden ist. Die Bestimmung erfolgt nicht nach einem
engen prozefirechtlichen Verstandnis i.S.d. betragsmafiigen
Auswirkung des Prozesses auf die Einkommensteuerfestset-
zung, sondern es wird untechnisch auf den materiellen Ver-
fahrensgegenstand (bspw. Hohe der Werbungskosten bei
Vermietungs- und Verpachtungseinkiinften) abgestellt.

Damit wird eine differenzierende Losung verfolgt: Es
wird zwischen Prozelkosten, die die Erwerbssphdre (Ein-
kiinfteermittlungsebene) im vorangegangenen Prozef3 be-
troffen haben, und anderen Kosten unterschieden. Nur
soweit die Einkiinfteermittlungsebene betroffenen war,
konnen die Kosten steuerlich grundsitzlich als Betriebs-
ausgaben oder Werbungskosten beriicksichtigt werden,
in allen anderen Fillen kommt nur der Abzug als aufler-
gewohnliche Belastung in Betracht. Ob die Rechtsverfol-
gungskosten der Erwerbssphdre oder der Lebensfiihrung
i.S.v. §12 Nr. 1 Satz 2 EStG zuzurechnen sind, entschei-
det sich danach, ob Kosten nach den allgemeinen Kriterien
als Betriebsausgaben (§ 4 Abs. 4 EStG) bzw. Werbungsko-
sten (§ 9 Abs. 1 EStG) qualifiziert werden konnen. Die Auf-
wendungen sind dann als durch eine Einkunftsart veran-
laf3t anzusehen, wenn sie hierzu in einem steuerrechtlich
anzuerkennenden wirtschaftlichen Zusammenhang ste-
hen. Mafigebend dafiir ist zum einen die wertende Beurtei-
lung des die betreffenden Aufwendungen auslosenden Mo-
ments, zum anderen die Zuweisung dieses mafigebenden
Besteuerungsgrundes zur einkommensteuerrechtlich re-
levanten Erwerbssphire.l4 Danach kénnen Kosten einer
Rechtsverfolgung Werbungskosten sein, wenn der Gegen-
stand des Prozesses mit der Einkunftsart zusammenhangt,
in deren Rahmen die Aufwendungen geltend gemacht wer-
den.!> Der Zusammenhang mit der Einkunftsart richtet
sich dabei nach objektiven Gesichtspunkten, nicht nach
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den Vorstellungen des Steuerpflichtigen.16

Tragender Gesichtspunkt dieser Rechtsprechung ist
der Gedanke, dafy die zum Zweck der zutreffenden Ermitt-
lung des Gewinns (bzw. der iibrigen Einkiinfte) aufgewen-
deten Rechtsverfolgungskosten der Erzielung von Einkiinf-
ten dienen und damit betrieblich bzw. durch die Erzielung
der Uberschufleinkiinfte veranlafit sind.l” Da die Kosten
der Gewinn- bzw. der Uberschuflermittlung nicht zur pri-
vaten Lebensfiihrung (§ 12 Nr. 1 EStG), also dem Bereich
der Einkommensverwendung gehoren, sind sie abzugsfa-
hig.18 Da mit der steuerlichen Beriicksichtigung der Pro-
zef3kosten letztlich eine betragsmafiige Minderung bei der
Festsetzung der Einkommensteuer einhergeht, wird fiir die
Beurteilung der Abzugsfihigkeit oder Nichtabzugsfahigkeit
als irrelevant angesehen. Es handelt sich um eine zu ver-
nachldssigende Nebenwirkung, die nicht zu den Rechtsfol-
gen des § 12 Nr. 3 EStG fiihrt.1?

C. Leitlinien fiir die Abzugsfahigkeit von
Prozef3kosten im Rahmen der
Einkiinfteermittlung

I. Gewinneinkiinfte und UberschuBeinkiinfte

Proze3kosten sind steuerlich als Betriebsausgaben abzieh-
bar, soweit der Gegenstand des Finanzprozesses die Gewinn-
ermittlung betraf. Entsprechendes gilt fiir Prozefikosten,
die fiir einen Streit tiber das Vorliegen eines Gesellschafts-
verhdltnisses im Gewinnfeststellungsverfahren entstanden
sind, weil die Frage, wem welche Einkiinfte zuzurechnen

8 Vgl. S6hn in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 4 Rz. E 1200 “Pro-
zef3kosten®. In diesem Sinne auch Heinicke in Schmidt, 33. Auflage
2014, § 4 Rz. 520 “Prozess-/Rechtsverfolgungskosten“.

9 Vgl. S6hn in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 4 Rz. E 1200 “Pro-
zesskosten“.

10 Vgl. Séhn in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 4 Rz. E 1200 “Pro-
zeBkosten*.

11 Vgl. zur Abzugsfdhigkeit der Einkommensteuer des Todesjahres als
NachlaBverbindlichkeit bei der Erbschaftsteuer: BFH, Urteil v.
04.07.2012 — Il R 15/11, BStBL. Il 2012, 790; Stalleiken/Hildebrand,
steueranwaltsmagazin 2013, 14.

12 Vgl. Stapperfend in Hermann/Heuer/Raupach, EStG, § 4 Rz. 863.

13 Die Verpflichtung zur Zahlung personlicher Steuern wird der Privat-
sphdre zugeordnet. Hiermit geht einher, daf} die Steuerberatungsko-
sten fiir die Anfertigung der Einkommensteuererklarung weder als
Betriebsausgabe noch als Werbungskosten abgezogen werden kon-
nen. Dies gilt auch dann, wenn die Steuererklarungspflicht aus-
schlieBlich auf das Vorhandensein von bspw. Einkiinften aus Gewer-
bebetrieb beruht (vgl. BFH, Beschluf v. 18.05.2011 — X B 124/10,
BFH/NV 2011, 1838).

14 Vgl. nur BFH, Urteil v. 06.05.2010 — VI R 25/09, BStBL. Il 2010, 851;
BFH, Urteil v. 17.09.2009 — VI R 24/08, BStBL. Il 2010, 198.

15 FG Niedersachsen, Urteil v. 24.07.2013 - 9 K 134/12, EFG 2013, 1834.
16 FG Niedersachsen, Urteil v. 24.07.2013 — 9 K 134/12, EFG 2013, 1834.
17 BFH, Urteil v. 22.05.1987 — Il R 220/83, BStBI. Il 1987, 711.

18 A.a.O.

19 A.a.O.
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sind, ebenfalls der Gewinnermittlung zugeordnet wird.20

Entsprechend dem Grundsatz der Folgequalifikation
sind Prozefikosten als (nachtrdgliche) Anschaffungs- bzw.
Herstellungskosten zu qualifizieren, wenn es in dem zu-
grundeliegenden Prozefd bei den streitigen Aufwendungen
um Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten ging. Dann sind
die Kosten nicht mehr sofort in voller Hohe steuermindernd
zu berticksichtigen, sondern ggf. iber die Regeln der Ab-
setzung fiir Abnutzung (§ 7 EStG) bzw. erst zum Zeitpunkt
des Verkaufs (bspw. § 15 EStG; § 22 Nr. 2 i.V.m. § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG) zu einem spiteren Zeitpunkt.2! Ging es
in dem zugrundeliegenden Finanzprozef3 um die Besteu-
erung eines Verduflerungsgewinns bspw. i.S.d. §§ 16, 17
EStG, konnte tiberlegt werden, ob die Rechtsverfolgungsko-
sten als Verduflerungskosten (§§ 16 Abs. 2 Satz 1, 17 Abs. 2
Satz 1 EStG) steuerlich beriicksichtigt werden konnen. Eine
solche Qualifizierung scheidet jedoch aus, da der Begriff der
VerdufBerungskosten eine engere Veranlassung verlangt als
fiir den Betriebsausgabenabzug. Erfafst werden hiervon nur
Aufwendungen, die im unmittelbaren sachlichen Zusam-
menhang mit der Verduflerung stehen,?2 was jedoch fiir die
ProzefRkosten zu verneinen ist, da die Kosten nicht unmit-
telbar die Durchfiihrung der Verduferung betreffen.23 In
solchen Fillen ist zu priifen, ob die Kosten dennoch nach
den allgemeinen Kriterien als Betriebsausgaben berticksich-
tigt werden konnen.24

Die vorstehenden Grundsitze sind von der Rechtspre-
chung zu den Gewinneinkiinften entwickelt worden. Sie
gelten jedoch entsprechend fiir die UberschuReinkunfts-
arten (§ 2 Abs. 1 Nr. 4. — 7. EStG).25

Il. Sonderausgaben, auf3ergewdhnliche Belastungen

Waren Gegenstand des vorangegangenen finanzgericht-
lichen Verfahrens Fragen der Abziehbarkeit von Sonderaus-
gaben (§ 10f. EStG) oder auflergewohnlicher Belastungen
(§ 33 ff. EStG), konnen die Prozefikosten steuerlich nicht als
Betriebsausgaben oder Werbungkosten berticksichtigt wer-
den.26 Diese Aspekte betreffen nicht mehr die Ermittlung
der Einkiinfte (§ 2 Abs. 2 EStG), sondern die Ermittlung des
Einkommens (§ 2 Abs. 4 EStG).

lll. Steuerfestsetzung: Veranlagungs- und Tariffragen etc.

Nach der Rechtsprechung des BFH scheidet der Betriebs-
ausgaben- bzw. Werbungkostenabzug auch dann aus, wenn
Gegenstand des fritheren Prozesses Veranlagungs- bzw. Ta-
riffragen bildeten.2” Wurde in dem Finanzgerichtsverfah-
ren also beispielsweise um die Frage gestritten, ob die Steu-
erpflichtigen zusammen zu veranlagen sind oder nicht
(8§ 26f1. EStG), scheidet ein Werbungskosten- bzw. Betriebs-
ausgabenabzug der Prozef3kosten aus. Praxisrelevant sollte
dies insbesondere fiir Fille sein, in denen es um die Abgren-
zung zwischen der Abgeltungsteuer und der tariflichen Ein-
kommensteuer (§ 32d EStG) oder um Fragen des Progressi-
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onsvorbehalts (§ 32b EStG) geht.

Auch scheidet der Abzug als Werbungkosten oder Be-
triebsausgaben aus, wenn um die Verpflichtung zur Er-
stellung einer Finkommensteuererklirung oder Erklarung
uber die einheitliche und gesonderte Feststellung von ge-
werblichen Einkiinften vor dem Finanzgericht gestritten
wurde.28

D. Ausgewdhlte Einzelfragen

I. Finanzprozef3 betreffend Abgrenzung zu steuerlich
unbeachtlichen Tatigkeiten

Wie eingangs erwdhnt, erfolgt die Qualifikation der
steuerlichen Abzugsfahigkeit der Prozefi)kosten grundsitz-
lich unabhingig vom Ausgang des finanzgerichtlichen Ver-
fahrens.2 So steht bei einem Rechtsstreit, bei dem um die
Hohe von Betriebsausgaben gestritten wird, zu Beginn des

20 Vgl. BFH, Urteil v. 13.01.1966 — IV 389/61, BStBL. Ill 1966, 196.

21 Vgl. BFH, Urteil v. 01.12.1987 — IX R 134/83, BStBL. Il 1988, 431
betreffend Zivilrechtsstreit gerichtet auf die Leistung eines Prozef3ko-
stenvorschusses zur Madngelbeseitigung; BFH, Urteil v. 06.12.1983 —
VIII R 102/79, BStBL. Il 1984, 314: betreffend Zivilrechtsstreit zu
Gebdudeherstellungskosten; FG  Baden-Wirttemberg, Urteil .
08.12.1992 — 11 K 123/89, juris betreffend Finanzprozef3 betreffend
Riickzahlung von Vorsteuererstattungen als Herstellungskosten des
Gebdudes. Vgl. auch FG Baden-Wiirttemberg, Gerichtsbescheid v.
13.08.2001 — 12 K 478/00, juris.

22 Vgl. nur BFH, Urteil v. 09.10.2013 — IX R 25/12, BStBI. Il 2014, 102;
BFH, Urteil v. 08.02.2011 — IX R 15/10, BStBL. Il 2011, 684; BFH, Urteil
V. 11.05.2010 — IX R 26/09, BFH/NV 2010, 2067.

23 Aufgrund des engen VerduBerungskostenbegriffs werden vom BFH
(Urteil v. 09.10.2013 — IX R 25/12, BStBl. Il 2014, 102) auch die
Rechtsverfolgungskosten fiir die Durchfiihrung eines Verstandigungs-
verfahrens nicht als Verdauierungskosten anerkannt, wenn es um die
Frage des Besteuerungsrechts des Verdauflerungsgewinns geht, da
das bilaterale Verfahren nicht der Durchfiihrung der VerauBerung,
sondern die Frage, welchem Staat das Besteuerungsrecht zusteht,
betrifft. Vgl. dazu auch Bode, FR 2014, 192. Kritisch Gosch in Kirch-
hof, 13. Auflage 2014, EStG, § 17 Rz. 84. Vergleichbar hierzu hat das
FG Baden-Wirttemberg (Urteil v. 05.02.2014 — 4 K 2523/09, BB
2014, 1110) die Rechtsverfolgungskosten, die die Hohe eines Entstri-
ckungsgewinns i.S.d. § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG betrafen, nicht
als Verauflerungskosten qualifiziert.

24 Zu den hieraus sich ergebenden Problemen vgl. insb. Weber-Grellet,
in Schmidt, 33. Auflage 2014, EStG, § 17 Rz. 150 und 132m.w.N. Da
eine Beriicksichtigung von Betriebsausgaben bei § 17 EStG ausschei-
det, kann es im Ergebnis zu einer steuerlichen Nichtberiicksichtigung
der Rechtsverfolgungskosten kommen, weshalb insbesondere von
Weber-Grellet eine gesetzeserganzende Liickenflillung zum Abzug
von Aufwendungen befiirwortet wird.

25 BFH, Urteil v. 13.04.2010 — VIII R 27/08, BFH/NV 2010, 2042 zu § 19
EStG; BFH, Urteil v. 22.05.1987 — Ill R 220/83, BStBL. 1l 1987, 711.

26 BFH, Urteil v. 13.04.2010 - VIII R 27/08, BFH/NV 2010, 2042.

27 BFH, Urteil v. 13.04.2010 — VIII R 27/08, BFH/NV 2010, 2042. So auch
S6hn in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 4 Rz. E 1200 “ProzeRko-
sten®.

28 Die Aufwendungen fiir die (zutreffende) Gewinnermittlung sind inso-
weit von den Kosten fiir die Deklaration des ermittelten Gewinns zu
unterscheiden, vgl. BFH, Beschluf v. 28.10.1998 — XI B 34/98, BFH/
NV 1999, 610.

29 BFH, Urteil v. 22.05.1987 — Il R 220/83, BStBL. Il 1987, 711.
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Klageverfahrens fest, dafy die Rechtsverfolgungskosten steu-
ermindernd als Betriebsausgabe abgesetzt werden konnen.

Anders ist dies, wenn es im Finanzrechtsstreit um die
Abgrenzung zwischen der Erwerbs- und der Privatsphire
geht. So hat der BFH in seinem Urteil vom 22.05.198730 zu
Kosten eines Prozesses, der die Abgrenzung betraf, ob eine
bestimmte Tatigkeit als gewerblich i.S.d. § 15 Abs. 2 EStG
oder als einkommensteuerrechtlich unerheblich zu quali-
fizieren war, entschieden, daf} es in diesem Fall ausnahms-
weise auf den Ausgang des finanzgerichtlichen Verfahrens
ankommt. Hédlt man diesen Ansatz fiir zutreffend, folgt hie-
raus: Werden die in Streit stehenden Verluste steuerlich an-
erkannt, sind auch die Proze3kosten als Betriebsausgaben
bzw. Werbungkosten anzusetzen. Qualifiziert das Gericht
die zu beurteilenden Tétigkeiten als sog. Liebhaberei, bleibt
nur der Abzug als aulergewohnliche Belastung.

Nichts anderes gilt, wenn Gegenstand des Prozesses
die Frage bildete, ob streitige Einnahmen steuerbar sind
oder nicht (bspw. erhaltene Schadensersatzleistung wegen
Falschberatung durch Steuerberater). Stellt das Gericht
fest, daf§ die Einnahmen nicht steuerbar sind, werden kor-
respondierend hierzu die Kosten des Prozesses31 weder als
Werbungskosten noch als Betriebsausgaben berticksichtigt.
Die Ebene der Einkiinfteermittlung ist nicht betroffen.32
Anders sollte die Beurteilung ausfallen, wenn die streitigen
Einkiinfte zwar als steuerbar, aber steuerbefreit (§ 3 EStG)
qualifiziert werden, da dann die Ebene der Einkiinfteermitt-
lung betroffen ist. Ganz eindeutig ist dieses Ergebnis jedoch
nicht: Stellt man strikt auf die allgemeine Folgequalifika-
tionsrechtsprechung ab, konnte argumentiert werden, daf
Gegenstand des Prozesses steuerbefreite Einnahmen bil-
deten, so daf$ korrespondierend dazu auch die damit im Zu-
sammenhang stehenden Aufwendungen nicht steuerlich
abgezogen werden konnen (§ 3¢ EStG).33 Es bleibt die wei-
tere Rechtsentwicklung abzuwarten.

Il. Prozef3kosten bei unzuldssigen Klagen

Fraglich erscheint, ob die Kosten fiir einen Prozef3 auch
dann als Betriebsausgabe bzw. Werbungskosten steuerlich
abgezogen werden kénnen, wenn es zwar materiell-recht-
lich bei der Klage um Fragen der Einkiinfteermittlung geht
(bspw. Hohe des Betriebsausgabenabzugs), das Gericht die
Klage aber durch Prozeflurteil, also als unzulédssig, abweist.
Auch in diesem Fall sollte im Ausgangspunkt von der steu-
erlichen Abzugsfahigkeit ausgegangen werden, da es auf
den Ausgang des Prozesses grundsdtzlich nicht ankommt.
Hiervon ist jedoch dann eine Ausnahme zu machen, wenn
der Kliager “mutwillig” die Klage in die Unzuldssigkeit
fihrt. Dies ist bspw. der Fall, wenn der Kldger seine prozes-
sualen Obliegenheiten verletzt. Das FG Nirnberg hat dies
in einem Fall angenommen, in dem die Klage deshalb ab-
gewiesen worden ist, weil der Kldger — ohne Angabe eines
nachvollziehbaren Grundes — der Aufforderung zur Ergin-
zung des Klagebegehrens nicht nachgekommen ist.34 Als
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entscheidend sah das Gericht an, daf§ die Verletzung pro-
zessualer Obliegenheiten selbst in einem die berufliche Ta-
tigkeit betreffenden Prozefd die Vermutung privater Veran-
lassung in sich trage (§ 12 Nr. 3 EStG). Durch die fehlende
Bezeichnung des Klagebegehrens habe der Kldger willent-
lich eine neue Kausalkette in Gang gesetzt, die einen im
ibrigen bestehenden Veranlassungszusammenhang zu Be-
triebsausgaben bzw. Werbungkosten iiberlagere.3>

lll. Besonderheiten bei anderer Beendigung des
Klageverfahrens als durch Urteil

Die Grundsdtze der Rechtsprechung zur steuerlichen Be-
ricksichtigung von Prozeffkosten sind auch dann anzuwen-
den, wenn das Klageverfahren anders als durch Urteil be-
endet wird. Sie gelten auch dann, wenn das Gericht bspw.
nach Erledigung des Rechtsstreits tiber die Kosten durch Be-
schlufl entscheidet (§ 138 FGO).

IV. Erfassung des Prozef3kosten wahrend und nach
Abschluf3 des finanzgerichtlichen Klageverfahrens

Widhrend des laufenden Prozesses sind die Rechtsverfol-
gungskosten (Prozefikostenvorschufd, laufende Rechts-
anwaltskosten) entsprechend dem Zusammenhang zur
konkreten Einkunftsart als Betriebsausgaben bzw. Wer-
bungskosten zu erfassen.3¢ Obsiegt der Steuerpflichtige im
Finanzprozef}, erhilt er die geleisteten Gerichtsgebiihren,
sowie die nach dem RVG geschuldete Vergiitung aufgrund
eines Kostenerstattungsantrags (§ 149 FGO), der auf Grund-
lage der gerichtlichen Kostengrundentscheidung (§ 143

30 BFH, Urteil v. 22.05.1987 — Il R 220/83, BStBL. Il 1987, 711.

31 Da der Finanzrechtsstreit in dieser Konstellation durch den Steuer-
pflichtigen gewonnen worden ist, sollte dies vornehmlich Honorare
betreffen, die den gesetzlichen Erstattungsanspruch tibersteigen.

32 Vgl. FG Miinchen, Urteil v. 23.10.2007 — 6 K 3092/05, juris; FG Min-
chen, Urteil v. 24.11.1992, 12 K 2299/90, juris jeweils betreffend Zivil-
proze betreffend Steuerberaterhaftung. So wohl auch Desens, in
Hermann/Heuer/Raupach, EStG, § 3c Rz. 85 “ProzeRkosten

33 So Erhard in Bliimich, EStG, § 3¢ Rz. 81 “Prozeflkosten“; v. Beckera-
th, in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 3¢ Rz. B 210 jeweils unter
Bezugnahme auf das Urteil des BFH, Urteil v. 22.01.1993 — VI R
95/89, BFH/NV 1993, 414. In diesem Urteil setzt sich der BFH aus-
schlieBlich mit der Abgrenzung zwischen dem Sonderausgaben- und
dem Werbungskostenabzug auseinander. Mit Fragen des § 3¢ EStG
setzt sich der BFH — im Gegensatz zur Vorinstanz — gerade nicht
auseinander. A.A. auch Boochs in Lademann, EStG, § 3¢ Rz. 23 ohne
Begriindung.

34 Vgl. FG Nirnberg, Urteil v. 04.03.2010 — 4 K 1497/2008, EFG 2010,
1126. Zustimmend Rosenke, EFG 2010, 1125.

35 Vgl. FG Niirnberg, Urteil v. 04.03.2010 — 4 K 1497/2008, EFG 2010,
1126. Zustimmend Rosenke, EFG 2010, 1125.

36 Hier sind die tatsdchlich entstandenen Rechtsanwaltsgebiihren gel-
tend zu machen. Im Gegensatz dazu kénnen bei den auBergewdhn-
lichen Belastungen lediglich die nach dem Gesetz erstattungsfahigen
Kosten als aufiergewdhnliche Belastung angesetzt werden und nicht
die dariiber hinausgehenden Kosten aufgrund einer Honorarverein-
barung. Vgl. Bleschick, FR 2013, 932.
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FGO) von dem unterliegenden Beteiligten (§ 135 Abs. 1
FGO), so daf§ diese Riickerstattung als Einnahmen i.S.d. § 8
EStG (analog) im Jahr der Erstattung zu erfassen ist.37 Die
bisherige Behandlung der Prozefikosten bleibt davon un-
bertihrt; die Erstattung fiihrt nicht zum Eintritt eines riick-
wirkenden Ereignisses i.5.d. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO.38
Ging es bei dem Prozef§ um die Abgrenzung zwischen der
steuerlich relevanten Sphédre und der Privatsphdre des Steu-
erpflichtigen und erfolgte zunidchst eine steuerliche Be-
ricksichtigung, nimmt das Gericht jedoch einen Fall der
Liebhaberei an, wird die Steuerfestsetzung regelmaifiig vor-
laufig i.S.d. § 165 Abs. 1 Satz 1 AO erfolgt sein. Anderenfalls
dtirfte eine Korrektur nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO in
Betracht kommen.

E. Prozef3kosten als auf3ergewéhnliche
Belastungen i.S.d § 33 EStG

Sind die Prozefikosten im Einzelfall weder als Betriebsaus-
gaben noch als Werbungskosten steuerlich zu qualifizieren,
ist im néchsten Schritt zu priifen, ob die Kosten als auflerge-
wohnliche Belastungen steuerlich geltend gemacht werden
konnen. Wie bereits erwdhnt, hat sich die Beurteilung des-
sen, ob Prozefikosten zwangsldaufige Aufwendungen i.S.d.
§ 33 Abs. 1 EStG darstellen, in den letzten Jahren gewandelt.
Fir die Beantwortung der Frage, ob auflergewohnliche Bela-
stungen vorliegen, ist zwischen Prozef3kosten zu unterschei-
den, die bis einschliefilich dem Veranlagungszeitraum 2012
angefallen sind, und solchen danach. Denn ab dem Veran-
lagungszeitraum 2013 gilt die gesetzliche Neuregelung.3?

I. Bis einschlieflich Veranlagungszeitraum 2012

Wie vorstehend erldutert, hat der BFH mit seinem Urteil
vom 12.05.201140 seine stindige, jahrzehntealte Recht-
sprechung zur Qualifikation von Prozef3kosten als auflerge-
wohnliche Belastungen gedndert. Nach den Urteilsgrund-
sdtzen sind die Kosten eines Zivilprozesses unabhidngig von
seinem Gegenstand steuerlich als auflergewOhnliche Be-
lastungen bertiicksichtigungsfahig, es sei denn, der Prozef
hat keine hinreichende Aussicht auf Erfolg oder erscheint
als mutwillig, was das Finanzgericht im Wege einer sum-
marischen Priifung zu untersuchen hat. Die Begriffe sind
dem Prozefikostenhilferecht entlehnt (§ 142 FGO i.V.m.
§ 114 ZPO), so dafl man auf die hierzu bekannten Grund-
sitze zuriickgreifen kann.#1 Die Rechtsprechungsinderung
beruhe auf der Uberlegung, daf8 die Prozeffkosten dem Steu-
erpflichtigen unabhingig vom Streitgegenstand aus recht-
lichen Griinden zwangsldufig erwachsen, da aufgrund des
staatlichen Gewaltmonopols streitige Anspriiche nur ge-
richtlich durchzusetzen oder abzuwehren sind.#2 Obwohl
dieses Urteil sich nur mit den Kosten des Zivilprozesses aus-
einandergesetzt hat, werden die Urteilsgrundsdtze auch auf
Kosten anderer Gerichtszweige angewandt.43 Sie sind daher
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auch auf die Finanzgerichtsbarkeit anzuwenden.#4 Vor der
Rechtsprechungsinderung bestand nach der ganz herr-
schenden Meinung eine Vermutung gegen die Zwangsldu-
figkeit der Prozefikosten. Prozef3kosten waren demnach nur
dann zwangsldufig, wenn auch das die Zahlungsverpflich-
tung bzw. den -anspruch addquat verursachende Ereignis
fiir den Steuerpflichtigen zwangsldufig war.#> Als zwangs-
laufige Aufwendungen erkannte die Rechtsprechung nur
wenige Fallgruppen an.46 Auch fiir die Rechtsverfolgungs-
kosten eines Finanzgerichtsstreits galten diese Grundsitze
sinngemif.4” Soweit ersichtlich, hatte kein Gericht Kosten
eines Finanzrechtsstreits als aufiergewohnliche Belastungen
anerkannt.

37 Vgl. nur FG Hamburg, Beschlufl v. 20.06.2013 - 3V 69/13, SteuK
2013,417: allg. zur Erstattung von Werbungskosten bei § 19 EStG;
Kreft, in Hermann/Heuer/Raupach, EStG, § 9 Rz. 85 ff.; Loschelder, in
Schmidt, 33. Auflage 2014, EStG, § 9 Rz. 66f.

38 Vgl. BFH, Urteil v. 04.05.2006 — VI R 33/03, BStBL. Il 2006, 911;
Podewils, jurisPR-SteuerR 33/2010 Anm. 5.

39 Nach der ganz herrschenden Meinung gilt die allgemeine Anwen-
dungsregel des § 52 Abs. 1 EStG, so dafl § 33 Abs. 2 Satz 4 EStG
erstmals fiir den VZ 2013 anzuwenden ist. So auch FG Koln, Urteil v.
26.06.2013 — 7 K 2700/12, EF 2013, 1665 [nrkr. Revision anhangig
unter: VI R 56/13]; FG Rheinland-Pfalz, Urteil v. 12.11.2013 - 3 K
1665/12, EFG 2014, 641 [nrkr. Revision anhdngig unter VI R 93/13];
Nettersheim, EStB 2014, 152; Zumwinkel, Stbg 2014, 72. A.A. FG
Munster, BeschluB v. 27.11.2013 - 11 K 2519/12 E, EFG 2014, 357
unter Hinweis auf Art. 31 des Amtshilfe RLUmsG, wonach die Vor-
schrift erst seit dem Tag der Verkiindung, d.h. seit dem 30.06.2013,
in Kraft getreten ist.

40 BFH, Urteil v. 12.05.2011 — VI R 42/10, BStBL. Il 2011, 1015.

41 Vgl. FG Niedersachsen, Urteil v. 15.05.2013 — 9 K 238/12, EFG 2013,
1337 [nrkr. Revision anhdngig unter VI R 31/13]. Ist ein Gericht in die
Beweisaufnahme eingestiegen, zeigt dies, daB die Klage schliissig
ist. Die Mutwilligkeit ist dann ausgeschlossen; FG Miinster, Beschlu
v. 27.11.2013 - 11 K 2519/12 E, EFG 2014, 357]; Loschelder, in
Schmidt, 33. Auflage 2014, EStG § 33 Rz. 35; Rosenke, EFG 2013,
453; Schmitz-Herscheidt, NWB 2013, 112. A.A. Heine, SteuK 2012, 12.

42 BFH, Urteil v. 12.05.2011 — VI R 42/10, BStBL. Il 2011, 1015.

43 Vgl. nur zur Verwaltungsgerichtsbarkeit FG Dusseldorf, Urteil v.
14.01.2013 — 11 K 1633/12 E, EFG 2013, 701 [nrkr. Revision anhdngig
unter VI R 9/13 i.E. abschlédgige Entscheidung aufgrund der Sperrwir-
kung des § 33 Abs. 4 EStG gegeniiber § 33 Abs. 1 EStG fiir Prozef-
kosten zur Erlangung eines Studienplatzes; FG Hamburg, Urteil v. 24.
09.2012 — 1 K 195/11, EFG 2013, 41 [nrkr. Revision anhdngig unter X
R 34/12 ]; FG Minster, BeschluB v. 27.11.2013 — 11 K 2519/12 E, EFG
2014, 357. Das Urteil ist nicht auf die Kosten des Strafprozesses
tibertragbar, vgl. BFH, Urteil v. 16.04.2013 — IX R 5/12, BStBL. Il 2013,
806.

44 So auch Heine, SteuK 2012, 27.

45 Die Rechtsprechung beruhte auf der Uberlegung, da es in der Regel
der freien Entscheidung der (Vertrags-) Parteien iiberlassen ist, ob
sie sich zur Durchsetzung oder Abwehr eines Anspruchs einem Pro-
zeRkostenrisiko aussetzen. Vgl. exemplarisch: BFH, Urteil v.
27.08.2008 — Il R 50/06, BFH/NV 2009, 553.

46 Dies betraf zum einen die Kosten fiir die Scheidung und den Versor-
gungsausgleich, nicht aber andere mit der Scheidung im Zusammen-
hang stehende Kosten, weil fiir diese die Moglichkeit einer auBerge-
richtlichen Einigung bestand. Ferner war anerkannt, daB die
ProzeBkosten fiir einen VaterschaftsfeststellungsprozeB zwangslaufig
sein konnten ebenso wie Kosten, die das Umgangsrecht des Vaters
mit seinem nichtehelichen Kind betrafen, das ihm grundlos verwei-
gert wurde. Vgl. dazu im Uberblick Bleschick, FR 2013, 932 ff.

47 Vgl. Loschelder in Schmidt, 33. Auflage 2014, EStG, § 33 Rz. 35 “Pro-
zef3kosten“.
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Scheidet der Betriebsausgaben- bzw. Werbungskosten-
abzug aus, sollten die Prozefikosten bis einschlie8lich VZ
2012 regelmafiig als auflergewohnliche Belastung abziehbar
sein. Sofern die Veranlagung noch offen ist, beispielsweise
durch ein anhédngiges Einspruchsverfahren, sollte die The-
matik “Prozeflkosten” dort platziert werden. Dies gilt insbe-
sondere fiir diejenigen Fille, in denen die Finanzverwaltung
im Veranlagungsverfahren urspriinglich die Beriicksichti-
gung noch unter dem alten Rechtsprechungsregime abge-
lehnt hatte. Ist die Veranlagung hingegen bereits bestands-
kréftig, aber noch nicht verjdhrt, sollte in Einzelfdllen unter
Berufung auf § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO die Berticksichtigung der
Prozeflkosten beantragt werden konnen, wenn die Prozef3-
kosten bislang nicht bekannt waren. Dies sollte jedoch nur
fiir solche Veranlagungszeitraume moglich sein, die nach
Erlafl des rechtsprechungsindernden Urteils bearbeitet
worden sind und wenn der Steuerpflichtige die Erkldrung
selbst ohne Mitwirkung eines Steuerberaters erstellt hat. Flir
die steuerliche Geltendmachung der Kosten reicht es aus,
da der Steuerpflichtige darlegt, daf} die Ausgaben weder
als Betriebsausgaben noch als Werbungskosten qualifiziert
werden konnen und seine Rechtsverfolgung oder -vertei-
digung weder von vornherein aussichtslos*® noch mutwil-
lig gewesen ist.4? Da das rechtsprechungsindernde Urteil
des VI. Senats mit einem NichtanwendungserlaR5? “be-
legt“>1 ist, wird die Finanzverwaltung die Beriicksichtigung
der Prozefikosten als aufiergewohnliche Belastung im Ver-
waltungsverfahren ablehnen. Es mufd daher der Klageweg
beschritten werden, um die steuerliche Berticksichtigung
der Prozef3kosten als aufiergewohnliche Belastung zu errei-
chen. Der Steuerpflichtige braucht selbst im Fall des erst-
instanzlichen Obsiegens einen “langen Atem“, da die be-
klagten Finanzamter in vergleichbaren Fillen aktuell auch
das Revisionsverfahren betreiben.

Angesichts der Vielzahl der anhédngigen Revisionen zum
Themenkomplex>2 ist zu erwarten, dafl die durch das Ur-
teil vom 12.05.2011 eingeleitete Rechtsprechungsianderung
prazisiert wird. Diese Prazisierungen sind notwendig, denn
bereits innerhalb der verschiedenen Senate des BFH scheint
keine Einigkeit tiber die Behandlung von Prozefikosten als
aufergewohnliche Belastung zu bestehen. So hat der IX.
Senat in seinem Urteil vom 19.03.201353 ausdriicklich klar-
gestellt, dafy aus dem die Rechtsprechungsgrundsitze an-
dernden Urteil des VI. Senats nicht folge, daf} simtliche Ko-
sten von Verfahren, bei dem ein Gericht zu beteiligen sei,
als auBergewohnliche Belastung zu qualifizieren seien. Der
Senat verneinte die Abziehbarkeit von Prozef3- und Gerichts-
kosten als auf3ergewdhnliche Belastung bei einer verfriihten,
unabgestimmten und vermeidbaren Inanspruchnahme von
Gerichten.5* Es bleibt abzuwarten, ob zur Konkretisierung
der Abzugsfahigkeit von Prozefikosten zukiinftig der Grofie
Senat angerufen werden muf3. Dies erscheint nicht unwahr-
scheinlich, da nicht alle zu diesem Thema anhdngigen Re-
visionsverfahren bei dem fiir den Sonderausgabenabzug zu-
stindigen VI. Senat des BFH anhingig sind.>>
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Il. Ab Veranlagungszeitraum 2013

Sind die Prozefikosten nach dem Veranlagungszeitraum
2012 entstanden (d.h. abgeflossen)>?, wird es wesentlich
schwieriger, die Kosten als auflergewdhnliche Belastung
steuerlich zu berticksichtigen, aufgrund des neu einge-
fiihrten § 33 Abs. 2 Satz 4 EStG.58 Es besteht daher wie-
der das urspriingliche Regel-Ausnahme-Verhéltnis. Grund-
satzlich sind Prozefikosten nicht abziehbar. Voraussetzung
fir die Abzugsfahigkeit ist zunédchst eine Existenzgefdhr-
dung beim Steuerpflichtigen. Dariiber hinaus®® mufl der
Steuerpflichtige Gefahr laufen, seine Lebensbediirfnisse im
iiblichen Rahmen nicht mehr befriedigen zu kénnen.o0
Unklar ist derzeit noch, ob damit die frithere BFH-Recht-
sprechung vor der Rechtsprechungséanderung durch den VI.

48 Dies sollte durch den Rechtsanwalt bzw. Steuerberater, der den
Finanzgerichtsprozef} betreut hat, schriftlich dargelegt werden.

49 FG Niedersachsen, Urteil v. 15.05.2013 — 9 K 238/12, EFG 2013, 1337
[nrkr. Revision anhangig unter VI R 31/13].

50 BMF, Schreiben v. 20.12.2011,
2011/1025909, BStBL. | 2011, 1286.

IV C 4-S 2284/07/0031:002,

51 Begriindet wird der Nichtanwendungserla® u.a. damit, daf der
Finanzverwaltung keine ausreichenden Instrumente zur Verfugung
stehen, um eindeutig und rechtssicher die Erfolgsaussichten eines
(Zivil-)prozesses zu beurteilen.

52 Vgl. nur Ubersicht bei FG Niedersachsen, Urteil v. 15.05.2013 — 9 K
238/12, EFG 2013, 1337 [nrkr. Revision anhangig unter VI R 31/13].

53 BFH, Urteil v. 19.03.2014 — IX R 41/12, BStBL. Il 2013, 536. Dem
Urteilsfall lag ein Sachverhalt zugrunde, bei dem nach den nach
§ 118 Abs. 2 FGO bindenden Feststellungen allein aus personlichen
Griinden das Gericht in Anspruch genommen war. Rechtlich gesehen
war die Vorgehensweise des Klagers (Antrag auf Teilungsversteige-
rung) nicht zwingend, die Auseinandersetzung hatte auch im Schei-
dungsverfahren als Folgesache verlangen kdnnen, solange wollte der
Klager aber nicht waren.

54 Der Grofie Senat war nach Auffassung des IX. Senats nicht anzurufen
mangels Entscheidungserheblichkeit. Auch ist mittlerweile geklart,
daf3 die Rechtsprechungsgrundsédtze nicht fiir die Kosten des Straf-
prozesses gelten.

55 Vgl. exemplarisch FG Hamburg, Urteil v. 24.09.2012 — 1 K 195/11, EFG
2013, 41 [nrkr. Revision anhangig unter X R 34/12 ].

56 Ausfiihrlich dazu auch Bleschick, FR 2013, 932 ff.; Heim, DStZ 2014,
165 ff.; Kanzler, FR 2014, 209ff.

57 AuBergewohnliche Belastungen sind grundsétzlich im Veranlagungs-
zeitraum des Abflusses (§ 11 Abs. 3 EStG) zu beriicksichtigen, vgl.
nur Loschelder, in Schmidt, 33. Auflage 2014, EStG, § 33 Rz. 5 m.w.N.

58 Mangels besonderer Anwendungsbestimmungen ist § 33 Abs. 2 Satz
4 EStG i.d.F. des AmtshilfeRLUmsG erst ab dem Veranlagungszeit-
raum 2013 anwendbar, vgl. nur FG Dusseldorf, Urteil v. 08.08.2013
— 11 K 3540/12 E, EFG 2014, 199 [nrkr. Revision anhdngig unter VI R
62/13]; ebenso Mellinghoff, in Kirchhof, EStG, 13. Auflage. § 33 Rz.
47b.

59 Diese Tatbestandsmerkmale missen angesichts des Wortlauts “und*
kumulativ erfiillt sein. So auch Kanzler, FR 2014, 209; Zumwinkel,
Stbg 2014, 72. A.A. Bleschick, FR 2013, 932.

60 Offenbar geht der Gesetzgeber davon aus, daf ein Steuerpflichtiger
seine Existenzgrundlage verlieren kann, ohne daf dies Einflu} auf
die Befriedigung seiner lebensnotwendigen Bediirfnisse in dem
iblichen Rahmen haben mii3te. Denkbar ist dies, wenn die Erwerbs-
grundlage zwar verloren wird, die lebensnotwendigen Bediirfnisse
aber weiter befriedigt werden kdnnen, weil bspw. Unterhaltsansprii-
che bestehen. Vgl. Kanzler, FR 2014, 209.
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Senat gesetzlich festgeschrieben worden ist oder ob nach
der neuen gesetzlichen Formulierung die Voraussetzungen
fir die Anerkennung der auflergewohnlichen Belastungen
noch enger gefa8t sind.®1 Zwar orientiert sich die in § 33
Abs. 2 Satz 4 EStG verwandte Formulierung an der fritheren
Rechtsprechung des BFH zu § 33 EStG. Unter Bezugnahme
auf diese Formulierung hat der BFH bislang in zwei Fillen
auflergewohnliche Belastungen anerkannt. Bei dem einen
Prozefd ging es um das Umgangsrecht eines Elternteils mit
den eigenen Kindern, nachdem zuvor jeglicher Umgang
grundlos verweigerte wurde. Bei dem anderen ging es um
die Kosten fiir die Erhebung einer Verfassungsbeschwerde
in diesem Kontext, die zur Durchsetzung von Grundrechten
erforderlich waren.%2 Die bislang anerkannten Fille betra-
fen daher extreme Ausnahmefille. Da zu dem aktuellen Ge-
setzestext keine Gesetzesbegriindung existiert,63 aus der
man Riickschliisse auf den historischen Willen des Gesetz-
gebers ziehen konnte, wird man fiir die Konkretisierung des
Anwendungsbereichs die ersten finanzgerichtlichen Urteile
abwarten miissen.

Ratgeber fiir die Praxis.

MARKLE - HILLER

Die Einkommensteuer
bei Land- und Forstwirten

11. Auflage

Neuauflage
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F. Zusammenfassung

Die Frage, ob und wie die Kosten eines Finanzprozesses steu-
erlich berticksichtigt werden konnen, 143t sich nicht pau-
schal beantworten. Stehen die Kosten im wirtschaftlichen
Zusammenhang mit Einkiinften, sind sie regelmafig als Be-
triebsausgaben bzw. Werbungskosten steuerlich geltend zu
machen. Scheidet ein solcher Abzug aus, kann unter Um-
stinden noch eine Bertlicksichtigung als auflergewohnliche
Belastung in Betracht kommen. Wihrend die Chancen fiir
letztgenannte steuerliche Berticksichtigung bis einschlie3-
lich VZ 2012 grundsatzlich als erfolgsversprechend angese-
hen werden kdonnen — wenn man die Durchfithrung eines
weiteren finanzgerichtlichen Verfahrens in Kauf nimmt -,
stehen die Chancen fiir spitere Veranlagungszeitraume we-
sentlich schlechter.

61 So auch die Einschatzung von Loschelder in Schmidt, 33. Auflage
2014, EStG, § 33 Rz. 35 “Prozefikosten*.

62 Vgl. BFH, Urteil v. 04.12.2001 — Ill R 31/00, BStBL. Il 2002, 382.
63 Hierauf weist auch Heim, DStZ 2014, 165 hin.

Die Einkommensteuer
bei Land- und Forstwirten

von Dr. Rudi W. Markle, Ministerialdirigent a.D.,
und Gerhard Hiller, Oberamtsrat a.D.

2014, 11., iiberarbeitete Auflage, 838 Seiten, € 82,—
ISBN 978-3-415-05172-0

Die zahlreichen ertragsteuerlichen Sonderregelungen und
naturbedingten Besonderheiten der Land- und Forstwirt-
schaft stellt der »Markle/Hiller« praxisnah und in ihrer
gesamten Bandbreite dar.

Klar und ubersichtlich erlautern anerkannte Experten alle
wichtigen Gesetze und Verwaltungsentscheidungen wie
auch vor allem die hochstrichterliche Rechtsprechung. Von
besonderer Bedeutung sind die Regeln zur Beriicksichti-
gung von Altenteilsleistungen sowie die novellierten Steuer-
vergiinstigungen fiir die Forstwirtschaft nach § 34b EStG.

Die Autoren sind seit Jahrzehnten anerkannte Fachleute auf
dem Gebiet des Ertragsteuerrechts im Allgemeinen und bei
den Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft im Besonde-
ren. Auch bei der 11. Auflage setzen sie ihr wissenschaftlich-
theoretisches Fachwissen durch die Riickkoppelung mit
Fallen aus der Praxis — und vertieft durch ihre jeweilige
langjahrige Referententatigkeit — um.

@ Leseprobe unter
www.boorberg.de/alias/1009021
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Neue Entwicklungen im schweizerischen Steuerrecht

Jiirgen Wagner, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, Konstanz/Ziirich/Vaduz*

Drinnen, draufSen oder beides? Das ist die Haltung der politi-
schen Schweiz zur EU. Absurditit mit Schweizer Prizision, was
die vieldiskutierte “Masseneinwanderungs-Initiative” deutlich
gezeigt hat. Die Schweiz scheint auf dem Riickzug zu sich sel-
ber. Die damit verbundene Unsicherheit spiegelt sich in den Ent-
wicklungen des Wirtschafts- und Steuerrechts wider.

1. Allgemeines

Die Arbeitslosigkeit in der Schweiz schwankt saisonal zwi-
schen etwa 2,5 und 3,5%, was derzeit (April 2014: 3,3 %)
142.900 Arbeitslosen entspricht. Fiir 2014 rechnet die Ar-
beitslosenversicherung mit einer Quote von durchschnitt-
lich 3,1%; die Erholung werde sich voraussichtlich fortset-
zen. Wie alles in der Schweiz ist auch die Arbeitslosenquote
kantonsweise unterschiedlich: Wihrend Genf, Neuenburg
und Waadt bei iiber 5% verharren, liegen die Kantone Lu-
zern bei 2%, Graubtinden bei 1,6 % und die Kleinkantone
Obwalden und Nidwalden gar bei 1%. Der Haushaltssaldo
liegt bei 49% des Bruttoinlandsprodukts (Deutschland:
78 %, Euro-Zone 95 %).

2. Wirtschaftsrecht

Die Wirtschaft wird nicht mehr ausschlief}lich vom Libera-
lismus, sondern zunehmend von antiliberalen Initiativen
geprigt! — nach einer langen Debatte letztlich keine iiberra-
schende Entscheidung mehr: Die “Abzocker-Initiative” des
Schaffhauser Stinderats Minder wurde am 03.03.2013 mit
68 Prozent deutlich gutgeheiflen. Damit aber genug dem
Lohndiktat: Mit 65 Prozent der Stimmen verwarf der Sou-
verdn die sog. “1:12-Initiative” zur Deckelung des hochsten
Lohnes auf das Zwolffache des niedrigsten Lohnes einer
Firma. Ob der Mindestlohn von 4.000 CHF pro Monat, der
am 18.05.2014 verworfen wurde, die Arbeitslosigkeit er-
hoht oder darauf keine Auswirkungen hitte, ist umstritten.
Die Befiirchtungen reichten bis zu einer Erhhung um 0,3-
1,3%.

Die Behorden-website bfs.abmin.ch des Bundesamtes
fiir Statistik hat die Anzahl der Konkurse der vergangenen
Jahre veroffentlicht.
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Ubersicht :
Anzahl der Konkurse in der Schweiz (2008-2013)

2008 11.312
2009 12.171
2010 13.411
2011 13.551
2012 14.556
2013 14.376

Die Loschungen gemifd Art. 731 b OR sind in diesen Zah-
len bereits enthalten. Im Jahr 2012 stieg die Anzahl der
Konkurse jedoch auf 14.556, wihrend sie 2013 wieder auf
14.376 sank. Darin enthalten sind wieder 2.548 (2013:
1.898) amtlich verfiigte Auflésungen.?

Wieder Anfang des Jahres (06.01.2014) wurde vom Eid-
gen. Amt fiir das Handelsregister die Anzahl der eingetra-
genen Gesellschaften pro Rechtsform und Kanton verof-
fentlicht:3 Danach betrug die Summe aller Gesellschaften
572.560 (Vj. 559.828). An erster Stelle stehen wie immer
die Aktiengesellschaft mit nun 202.183 (198.432), gefolgt
von den Einzelgesellschaften mit 156.964 (156.644). Die
GmbH stieg wieder stark von 140.895 auf 149.725. Das Feld
der restlichen Rechtsformen ist vergleichsweise unbedeu-
tend und wird von den Stiftungen mit 17.431 (17.647) an-
gefiihrt, gefolgt von den Kollektivgesellschaften (12.230,
Vj. 12.413) und Zweigniederlassungen (10.500, Vj. 10.169).
9.478 Genossenschaften (Vj. 9.688), 7.608 Vereine (7.352),
4.028 ausl. Zweigniederlassungen (4.090) und 1.979 Kom-
manditgesellschaften (2.081) komplettieren das Bild. Eine
relativ starke Zunahme der Kapitalgesellschaften steht also

* Jirgen Wagner, LL.M. (Internationales Wirtschaftsrecht, Universitét
Ziirich), ist Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftrecht und zudem
als niedergelassener europdischer Rechtsanwalt in Zirich und in
Vaduz zugelassen. Er ist standiger Mitarbeiter der RIW, in der Teile
dieses Beitrags zusammen mit Dr. Adrian Pliiss erscheinen, s. zuletzt
RIW 2013, 196 ff.

1 Ubersicht iiber das Gesellschaftsrecht und die Rechtsprechung s.
Sethe/Andreotti, Entwicklungen im Gesellschaftsrecht und im Wert-
papierrecht, SJZ 109 (2013), 491 ff. NZZ vom 03.01.2014 (,Was die
Wirtschaft zusammenhalt®).

2 Im Jahr 2008 waren es bei 11.312 Konkursen noch 402 Auflésungen;
s. NZZ vom 20.07.2013.

3 Eidgen. Amt flir das Handelsregister (www.zefix.admin.ch/Stati-
stiken).
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einer langsamen, aber stetigen Abnahme der Personenge-
sellschaften gegentiber.

Der Beurkundungstourismus zwischen Deutschland
und der Schweiz ist nach wie vor im Gange. Der deutsche
Bundesgerichtshof (BGH) hatte bereits vor Jahren die Beur-
kundung in der Schweiz grundsétzlich anerkannt, wenn die
Ausbildung der Notare in etwa als gleichwertig anzusehen
ist. Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 17.12.20134
nun entschieden, daf die gednderte Gesellschafterliste bei
GmbHs nicht allein deshalb vom Registergericht zuriickge-
wiesen werden darf, weil sie von einem Basler Notar ein-
gereicht wird. Der auslindische Notar muf} hierfiir eine
dhnliche Ausbildung und Stellung wie sein deutscher Kol-
lege und ein in den Grundsidtzen entsprechendes Verfah-
rensrecht zu beachten haben. Ob dies bei einem Notar aus
Basel (weiterhin) erfiillt ist, hat der BGH allerdings nicht
entschieden. Zumindest ist dies im Einzelfall anzuzweifeln,
da es im Schweizer GmbH-Recht bei der Ubertragung von
GmbH-Anteilen keiner Beurkundung bedarf, auflerdem die
Urkunde nicht mehr vorgelesen werden muf. Nach wie vor
besteht auf diesem Gebiet alles andere als Rechtssicherheit.

3. Steuerrecht

Die Schweiz hat sich nicht nur in den USA den Ruf ein-
gehandelt, bei stirkerem Druck schnell einzuknicken, son-
dern auch in Europa. Der Ruf nach einem “Steuerfrieden*S
— man solle dafiir sorgen, dafl die Schweiz kiinftig in Frie-
den gelassen werde — klingt nach Kapitulation, freilich
ohne allzu grofe Bedingungen.

3.1. Abgeltungssteuer

Wihrend das Abkommen mit Deutschland bereits im Jahr
2012 ad acta gelegt wurde, gibt es Abgeltungssteuerab-
kommen mit Grofibritannien und Osterreich. Die Fidge-
nossische Steuerverwaltung hat nun zum ersten Mal die
abgeltende Quellensteuer auf Ertrdge und Gewinne aus Ver-
mogenswerten nach Grofibritannien und Osterreich tiber-
wiesen.® Nach Grofbritannien flossen rund 85,6 Mio. CHF,
nach Osterreich wurden 31,4 Mio. CHF {iberwiesen. Die
Abkommen gelten seit Anfang 2013. Bei der Quellensteuer
geht es um die Abgeltungssteuer fiir die Zukunft. Besteuert
werden die Kapitaleinkiinfte mit Sdtzen zwischen 27 und
48% (Grof3britannien) und 25 % (Osterreich).

Das kann aber generell nicht dartiber hinwegtduschen,
dafl die Schweiz mit ihrer Idee der Abgeltungssteuer in Eu-
ropa gescheitert ist.” Der nahende OECD-Standard zum
Automatischen Informationsaustausch von Finanzdaten
schafft aber Druck zur Legalisierung von Schwarzgeldern.
Eine Alternative zur Abgeltungssteuer sind eben Selbstan-
zeigen. Fur die Steuersiinder kann dies billiger kommen.
Der Preis dafiir ist allerdings die Aufgabe der Anonymitét.
Die Legalisierung von Schwarzgeldern tiber eine Selbstan-
zeige ist in den Nachbarldndern der Schweiz unterschied-
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lich entwickelt, aber auf dem Vormarsch. Aufgrund von
Bankenangaben ist zu vermuten, daf} eine grofie Mehrheit
der Kunden Schweizer Banken den Weg der Legalisierung
schon gegangen ist oder bald gehen wird.

3.2. Weifgeldstrategie und Automatischer
Informationsaustausch

Nachdem der Bundesrat die Vorlage zu den steuerlichen In-
formationspflichten der Finanzinstitute bereits schon ein-
mal verschoben hatte, legte er die Regelung im November
2013 wieder auf Eis, bis Klarheit tiber die Umsetzung des
kiinftigen Globalstandards des automatischen Informati-
onsaustauschs herrscht. Ungemach fingt schon beim Be-
griff der Weiflgeldstrategie an, suggeriert er doch, in der
Vergangenheit habe es das Gegenteil gegeben, was weder
ganz richtig noch ganz falsch erscheint. Beim begriinde-
ten Verdacht auf Nichtversteuerung miifiten Banken nicht
nur Neugelder ablehnen, sondern auch generell Altgelder
loswerden. Dies sah die bisherige Vorlage vor, die im Fe-
bruar 2013 vorgelegt wurde. Da dies tiber die internationa-
len Standards hinausging, wurde der Widerstand dagegen
immer grofler.

Der Standard der Steuertransparenz der OECD scheint
nun auf einen Automatischen Informationsaustausch hi-
nauszulaufen, der bereits in den ndchsten 1-2Jahren umge-
setzt werden konnte, zumal der Druck der EU nicht weniger
wird: “Den Visionen zum Steuersystem miissen jetzt Taten
folgen”, so EU-Steuerkommissar Semeta.8 Zumindest aus
der Sicht der Steuerbehorden handelt es sich beim Inkraft-
treten des Automatischen Informationsaustauschs AIA um
das Ende des Bankgeheimnisses. Fiir die Schweiz, die den
ATA-Standard in Gesetzen umsetzen muf}, diirfte dies frii-
hestens Ende 2015 der Fall sein, wahrscheinlicher ist 2016.

3.3. Pauschalbesteuerung

Das System der Pauschalbesteuerung wird teilweise tiber-
dehnt und von den betroffenen Kantonen kaum kontrol-
liert. So wurde ein Betroffener, der in Nidwalden wohl nicht
die Kriterien erfiillt hatte, in einem Strafverfahren nun frei-
gesprochen - er hatte die Behorden nicht etwa getduscht,
diese hatten sich hingegen nie darum bemiiht, Fakten in
Erfahrung zu bringen.?

4 DB 2014, 292. Hierzu Gotze/Mortel, NZG 2014, 369 ff. Ob es sich nun
wirklich, wie der BGH es ausdriickt, um die Fortfiihrung des Beschlus-
ses vom 16.02.1981, BGHZ 8o, 76 handelt, scheint ebenfalls zweifel-
haft, s. Gotze/Mdortel, NZG 2014, 369 ff. m.w.N.

NZZ am Sonntag, 17.03.2013 (“EU soll Steuerfrieden garantieren).
NZZ vom 02.04.2014 (“Erstmals Quellensteuer {iberwiesen®).

NZZ vom 29.01.2014 (“Briicken fiir Steuersiinder®).

0 N o w

NZZ vom 30.11.2013 (“Der Bundesrat vertagt die “WeiRgeldstrate-
gie®), NZZ am Sonntag vom 26.01.2014 (“Den Visionen zum Steuer-
system missen jetzt Taten folgen“), NZZ vom 14.02.2014 (“Die Steu-
ertransparenz naht®).

9 NZZ am Sonntag, 05.01.2014 (“Pauschalbesteuerung auBer Kontrolle*).
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Anfang Dezember 2013 sagte der Stdnderat ein deut-
liches Nein zur Abschaffung der Besteuerung nach dem
Aufwand. Mit 30 zu 9 Stimmen hat die Linderkammer den
stindigen verfassungsrechtlichen Spagat zwischen Steuer-
gerechtigkeit und Standortattraktivitit zugunsten letzte-
rer entschieden und damit die Initiative “Schlufl mit den
Steuerprivilegien fiir Milliondre” deutlich abgelehnt. Zahl-
reiche Kantone haben die Pauschalbesteuerung abgeschafft,
ebenso viele bestdtigt und mit Hilfe des Bundes deren Vo-
raussetzung bestitigt.10 Als Aufwand, der anstelle des Fin-
kommens besteuert wird, soll neu mindestens das Sieben-
fache (heute das Flinffache) der Wohnkosten gelten. Zudem
wird eine minimale Bemessungsgrundlage von 400.000
CHF auf Bundesebene eingefiihrt. Im Jahr 2012 wurden
5.634 Personen pauschal besteuert, die meisten im Kanton
Waadt (1.396), dem Wallis (1.300), dem Tessin (877), Genf
(710), Graubiinden (268) und Bern (211). Die Einnahmen
betrugen insgesamt 695 Mio. CHE.

3.4. Kirchensteuer

Die Kirchensteuerpflicht fiir Unternehmen ist ein jahrzehn-
tealter Anachronismus. Wie jede Steuer der Welt widersteht
sie allen Abschaffungsversuchen.!! Im Kanton Ziirich mufy
basierend auf der Kirchensteuer jedes Unternehmen 1 Pro-
zent des Gewinns an die Evangelisch-reformierte Landeskir-
che, die Romisch-katholische Kirche und an die Christka-
tholische Kirchgemeinde entrichten. Dazu kommen jeweils
noch 1 Promille des Aufwands. Die jahrlichen Einnahmen
der Kirchensteuer im Kanton Ziirich betragen momentan
rund 107 Millionen Franken und damit 40% der gesamt-
gesellschaftlichen Leistungen der Kirchen. Das Geld flief3t
an die verschiedenen christlichen Kirchengemeinden in
der Schweiz. Die Steuereinnahmen der Unternehmen diir-
fen ausschlieflich fiir das soziale und kulturelle Engage-
ment der Kirche eingesetzt werden. Jetzt kam wieder eine
Abschaffungs-Initiative zur Abstimmung; entsprechend
schlugen die Wellen in der offentlichen Meinung wieder
hoch.12 Der Kantonsrat des Kanton Ziirich hat die Initia-
tive der Jungfreisinnigen abgelehnt. In der Abstimmung am
18.05.2014 wurde sie deutlich verworfen.

Fiir die Abschaffung spricht, daf3 der Staat sich in reli-
giosen Angelegenheiten zurtickhalten soll. Juristische Per-
sonen sind oft religios ungebunden, nehmen nicht an re-
ligiosen Handlungen teil und bestimmen in den Kirchen
nicht mit. Daher sollen sie auch nicht dafiir bezahlen miis-
sen. Nicht- oder andersgldubige Unternehmer haben keine
Moglichkeit, sich gegen die Kirchensteuer zu wehren. Die
Kirchensteuer benachteiligt auflerdem gemeinniitzige Or-
ganisationen, die auf Spenden angewiesen sind, gegentiber
den Landeskirchen.

Hingegen ist die Kirchensteuer keine spiirbare Bela-
stung fiir die Unternehmen; durch die Kirchensteuer wer-
den auflerdem gemeinniitzige Leistungen finanziert. Kann
die Kirche ihr Angebot nicht mehr erbringen, muf} der Staat
einspringen. Die Kirche schafft damit Strukturen, die Frei-
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willigenarbeit fordern. Bei einer Abschaffung der Kirchen-
steuer sind diese in Gefahr. Mit der Kirchensteuer leisten
die Unternehmen schlieflich ihren Beitrag zur Solidaritit
mit den Schwachen der Gesellschaft.

Letztlich geht es aber nicht um Geld, sondern um die
Gretchenfrage des Verhiltnisses des Staats zu den Kirchen.
Es geht also darum, welche Stellung die Kirchen in der Ge-
sellschaft haben sollen. Ob dies in einer Volksabstimmung
zur Steuerentlastung des Gewerbes geklart werden kann, ist
zweifelhaft, auch wenn die Kirchen die Fragen, die dahinter
stecken, ernst nehmen sollten.13

3.5. Steuern und Gemeinniitzigkeit

Bekanntlich muf} fiir eine Steuerbefreiung aufgrund von
Gemeinnttzigkeit die Tatigkeit einer Stiftung im Interesse
der Allgemeinheit liegen und uneigenniitzig sein. Ist dies
fiir das Anbieten von buddhistischen Meditationskursen zu
bejahen? Diese Frage hatten die Gerichte vor dem Hinter-
grund einer Auseinandersetzung zwischen einer Stiftung,
die ein buddhistisches Zentrum betrieb, und den berni-
schen Steuerbehérden zu beurteilen.!# Die Behorden hat-
ten die Steuerbefreiung des Zentrums widerrufen, nachdem
dieses von den Teilnehmern/innen buddhistischer Medi-
tationskurse Kursbeitrdge erhoben hatte. Da Meditations-
kurse “geeignet sind, einen Beitrag zur Lebensbewdiltigung
zu leisten und damit die 6ffentliche Wohlfahrt zu férdern”,
wurde das Allgemeininteresse vorliegend anerkannt. Das
Kriterium der Uneigenniitzigkeit blieb hingegen bis vor das
Bundesgericht strittig, da das Meditationszentrum mit der
Erhebung von Kurskosten einen Jahresumsatz von knapp
400.000 CHF (bei einem Gesamtumsatz von rund 500.000
CHEF) erzielt hatte.

Gemaifd Bundesgericht ist im Rahmen der Uneigenniit-
zigkeit eine Erwerbstitigkeit nur in engen Grenzen zulds-
sig und darf nicht den eigentlichen Zweck einer Institution
darstellen. Das Gericht erwog, daf} die Stiftung vorliegend
zwar zur Hauptsache ein Meditationszentrum betreibe. Die-
ses widme sich jedoch der “seelischen Befreiung und Selbst-
findung” und miisse daher an einem abgeschiedenen Ort
liegen. Infolgedessen miifiten die Teilnehmenden zwin-
gend im Zentrum selber verpflegt und untergebracht wer-
den. Nachdem das Zentrum vorliegend nur die reinen
Selbstkosten auf die Teilnehmer iiberwdlzte, erachtete das
Gericht dies nicht als gemeinntitzigkeitsschadlich. Fir die
Gemeinniitzigkeit spreche sodann der Umstand, daf die
Kursleiter nur durch Spenden “entlohnt” worden waren.

10 Abgeschafft: ZH, SH, AR, BS, BL; bestétigt: TG, SG, LU, BE, NW. NZZ
vom 06.12.2013 (“Klares Votum fiir die Pauschalbesteuerung).

11 Hierzu NZZ vom 04.02.2014 (“Angst um die Kirchensteuer®) und
14.01.2014 (“Miihe mit der Gretchenfrage).

12 Meinung & Debatte, NZZ vom 30.04.2014.
13 NZZ vom 19.04.2014 (“Keine Trennung durch die Hinterttr®).

14 Urteil 2C_251/2012 des BGer vom 17.08.2012.

steueranwaltsmagazin 3/2014




Jiirgen Wagner Neue Entwicklungen im schweizerischen Steuerrecht

Das Bundesgericht bestdtigt daher die Steuerbefreiung
der Stiftung. Aufierdem halt es fest, dafd das Gebot der Wett-
bewerbsneutralitdt nicht verletzt sei, da bei Uneigenniitzig-
keit iiberhaupt “kein wettbewerbsrechtlich problematisches
Konkurrenzverhiltnis vorliegen“ kénne,15

4. Schluf3

Wie das Kiichenmesser, gar das Internet oder Lagerstitten:
Alles 1483t sich fiir Gutes oder fiir Schlechtes verwenden. Die
Eidgenossische Finanzkontrolle (dhnlich dem Bundesrech-
nungshof) warnt in ihrem neuesten Bericht, daf3 auch mit
den Schweizer Zollfreilagern, in denen Milliardenschitze
aus aller Welt in Form von Kunstgegenstinden, Diaman-
ten, Edelmetallen und vielem mehr ruhen, erhebliche Mif3-
brauchsgefahren drohen. Seit der Finanz- und Schuldenkrise
2008/2009 hat die Investorennachfrage nach vermeintlich
sichereren Anlagegiitern stark zugenommen; das Mantra
der Steuertransparenz im Finanzsektor hat wohl Ausweich-
mandover in Zollfreilager zusdtzlich gefordert. Eines der fith-
renden Zollfreilager befindet sich in Genf. Neue Lager sind
geplant in Singapur, Luxemburg und Peking.16

Die Eidgendssische Finanzkontrolle schitzt die in Genf
liegenden Werte auf weit iiber 100 Milliarden Franken. Sie
fordert nicht nur strengere Kontrollen, sondern vom Bun-
desrat eine politische Strategie.

> Beitrdge

Ob man nun vom Ende des Bankgeheimnisses oder
(nur) von dessen Durchlécherung spricht, ist einerlei: Das
Geheimnis als solches scheint ein bedrohtes Kulturerbe zu
sein. Ob in Wissenschaft, Politik oder Wirtschaft — es gilt
das Prinzip der Transparenz, der offenen Informationspo-
litik. Nun ist im Zeitalter von Facebook, NSA und Edward
Snowden die Transparenz zum Selbstzweck verkommen,
was gravierende Folgen fiir das Privatleben, fiir die Entwick-
lung von Unternehmen und fiir die Entfaltung der politi-
schen Kultur hat. “Der Mangel an Geheimnissen generiert
permanente Hektik, falsche Offenheit und Kommunika-
tionspannen”, so die NZZ.17 Dies alles geht zu Lasten des
grindlichen Nachdenkens hinter verschlossenen Tiiren.
Denkt man nur noch an die Kommentare der Enthiillungs-
paparazzi — und dem will jeder Provinzjournalist nacheifern
- wird der Transparenz ein schlechter Dienst erwiesen.

15 Stiftungsreport 2013, Hrsg. SwissFoundations, 2013. Zu anderen
Aspekten der Rechtsprechung im Verhaltnis zwischen Deutschland
und der Schweiz siehe Wilke, D-CH-Wirtschaft 2013, 25 ff.

16 NZZ vom 15.04.2014 (“Verborgene Milliardenschatze* und “Milliar-
denschitze im Visier®).

17 NZZ vom 27.06.2012 (“Das Geheimnis — ein bedrohtes Kulturerbe®).
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__Veranstaltungen

AG Steuerrecht und AG Internationaler Rechtsverkehr im DAV
Steueranwalt International 2014 am 2. und 3. Mai auf Mallorca

Rechtsanwaltin Sabine Unkelbach-Tomczak, Fachanwaltin fir Steuerrecht, Frankfurt

In diesem Jahr gestalteten die beiden Arbeitsgemeinschaf-
ten Steuerrecht und Internationaler Rechtsverkehr im DAV
das Seminar “Steueranwalt International” erstmals gemein-
sam “unter besonderer Berlicksichtigung der Fragen des in-
ternationalen Rechtsverkehrs” im Hotel Punta Negra auf
Mallorca.

Am 2. und 3. Mai 2014 erhielten die Teilnehmer in
zehn Fortbildungsstunden aktuelle Informationen {tber die
jungste Entwicklung der Rechtsprechung und Gesetzge-
bung im europdischen und weiteren internationalen Steu-
errecht sowie im grenziiberschreitenden Rechtsverkehr und
internationalen Gesellschaftsrecht.

Zum Auftakt stellte Professor Dr. Bert Kaminski, Helmut-
Schmidt-Universitidt Hamburg, “Die Grundstrukturen deut-
scher DBAs anhand der BMF Verhandlungsgrundlage
vom 22.08.2013“ dar. Im vergangenen Jahr wurde diese
Verhandlungsgrundlage, die sich am OECD-Musterabkom-
men orientiert, erstmals vom BMF erarbeitet und im April
2013 verdffentlicht. Bereits bei der Veranstaltung Steueran-
walt International Anfang Mai 2013 wurde sie vorgestellt.
Die erste Anderung der Verhandlungsgrundlage erfolgte im
Sommer 2013 mit dem Ergebnis, dafl am 22.08.2013 die
gednderte Fassung mit lediglich graduellen Unterschieden
vorlag.

Zur Zeit laufen DBA-Verhandlungen auf Basis der “Verhand-
lungsgrundlage”, jedoch wurde noch kein DBA auf dieser
neuen Grundlage abgeschlossen. Wird keine Einigung er-
zielt, wird kein DBA abgeschlossen. Aus diesem Grunde gibt
es gegenwadrtig beispielsweise kein DBA Deutschland — Bra-
silien.

Die Verhandlungsgrundlage zeigt Grundtendenzen auf,
die sich in allen DBAs finden. Kern der darin enthaltenen
Bestimmungen ist die Mif8brauchsbekampfung, wodurch
der Charakter der DBAs grundsitzlich gedndert wird. An-
gestrebt werden die Abschaffung sogenannter “weifler
Einkiinfte” und die Vermeidung der “doppelten Nicht-
besteuerung”. Die sich moglicherweise ergebende Doppel-
besteuerung hat der betroffene Steuerpflichtige hinzuneh-
men. In dem Fall, daf$ im Ausland Steuerfreiheit besteht, ist
zu priifen, ob eine abkommensrechtliche oder innerstaatli-
che Riickfallklausel zu beachten ist, welche zur Besteuerung
im Inland (Deutschland) fiihrt.

106

Mit seinem zweiten Vortrag iber “Aktuelles zum Inter-
nationalen Steuerrecht aus der Rechtsprechung und
der Finanzverwaltung” zum Abschlufy der Veranstal-
tung rundete Prof. Kaminski den inhaltlichen Rahmen ab.
So vielfdltig und abwechslungsreich die steuerliche Ent-
wicklung ist, so vielfdltig prasentierte Prof. Kaminski die
aktuellen Themen aus den verschiedenen Bereichen des
Steuerrechts: Die Zuldssigkeit eines “Treaty Override” ist
immer wieder Gegenstand der Rechtsprechung und Ge-
setzgebung.

Die aktuellen Entwicklungen zum Anrechnungshochstbe-
trag, u.a. bei der Anrechnung ausldndischer Erbschaft- und
Einkommensteuer, stellte er anhand der Urteile des BFH
vom 19.06.2013 (II R 10/12 - Verfassungsbeschwerde an-
hingig unter Az. 1 BVR 2488/13) und vom 18.12.2013 (IR
71/10 (1)), des EuGH vom 28.02.2013 (C-168/11 — Beker)
sowie des BMF-Schreibens vom 30.09.2013 vor.

Ferner wies er darauf hin, daf bei der Nutzung einer
ausldndischen Ferienimmobilie eine verdeckte Gewinn-
ausschiittung vorliegen kann, wie der BFH jlingst in einem
deutsch-spanischen Fall entschied (Urt. v. 12.06.2013,
BStBI. IT 2013, S .1024).

Die EU-Rechtskonformitdt der Dokumentationspflicht
fiir Verrechnungspreise nach § 90 Abs. 3 AO bestdtigte der
BFH im vergangenen Jahr (Urt. v. 10.04.2013, I R 45/11,
BStBI. II 2013, S. 771).

Nach einer neuen Entscheidung des EuGH (v.
17.10.2013, C-181/12; Rs. Yvon Welte (1)) kann auch in
Drittstaatenfillen die fiktiv unbeschriankte Erbschaftsteuer-
pflicht gem. § 2 Abs. 3 ErbStG beantragt werden, um den
hoheren Freibetrag nach § 16 Abs. 1 ErbStG zu erhalten.

Wie der BFH zu § 37b EStG entschied, ist fiir betrieb-
lich veranlafite Zuwendungen an ausldndische Arbeitneh-
mer, die nicht im Inland steuerpflichtig sind, keine Lohn-
steuer einzubehalten (Urt. v. 16.10.2013, VIR 57/11, BFH/
NV 2014, S. 399).

Die neuesten Entwicklungen bei der Abzugsfihig-
keit von Aufwendungen im Inland erldauterte Prof. Kamin-
ski insbesondere anhand von EU-Auslandsspenden (BFH v.
17.09.2013, I R 16/12), EU-Geldbuflen (BFH v. 07.11.2013,
IV R 4/12), der Benennung von Zahlungsempfingern (BFH
v. 11.07.2013, IV R 27/09), Due Diligence-Kosten (BFH
v. 09.01.2013), Aufwendungen im Zusammenhang mit
einem Verstindigungsverfahren (BFH v. 09.10.2913, IX
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R 25/12) und der Beriicksichtigung von Verlusten (BFH v.
05.02.2014, I R 48/11).

Schliefdlich stellte er kurz das seit November 2013 im
Entwurf vorliegende BMF-Schreiben zur Anwendung von
DBA auf Personengesellschaften und § 50i EStG dar.

Die “Probleme des § 15 AStG” bei “Gestaltungen einer
auslidndischen Familienstiftung” zeigte Dr. Matthias Sof-
fing, Rechtsanwalt FAStR, S&P Soffing Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH, Diisseldorf, anhand der historischen Entwick-
lung und mehrfachen Anderungen dieser Bestimmung zur
Hinzurechnungsbesteuerung auf. Heute ist sie die zentrale
Vorschrift fiir grenziiberschreitende Nachfolgeregelungen
mit Stiftungen und verlangt weder passive Einkiinfte noch
eine Niedrigbesteuerung. Der Geltungsbereich ist im we-
sentlichen auf sog. transparente Familienstiftungen be-
schriankt. Im Falle thesaurierender ausldndischer Stiftungen
tritt bei dem Stifter oder den Bezugsberechtigten keine Hin-
zurechnungsbesteuerung ein.

Zum “Grenziiberschreitenden Rechtsverkehr im Verhalt-
nis Deutschland-Schweiz” gab Adi Seffer, Rechtsanwalt,
Heuking Kiihn Liier Wojtek, Frankfurt, umfassende Praxishin-
weise. Er stellte kurz die EuGVVO, die Rom I -, II -, III-VOen
und das Luganer Ubereinkommen vor. Die Rom 1, II, III -
Verordnungen ersetzen seit dem Jahre 2005 weitgehend das
EGBGB. Sie sind unmittelbar anwendbar. Im Verhdltnis zur
Schweiz ist das IPR nicht harmonisiert. Fiir das Kaufrecht
wird das Recht der Schweiz angewandt, demzufolge das
Verkduferrecht anwendbar ist. In den USA gilt demgegeni-
ber das Kduferrecht. In Lindern der EU wird hédufig das Kédu-
ferrecht anzuwenden sein. Seffer stellte fest, daf} das UN-
Kaufrecht weitgehend dem deutschen Kaufrecht entspricht,
und empfahl, dessen Anwendung nicht auszuschliefRen.

Weitere Aspekte im Rechtsverhdltnis Deutschland — Schweiz
betrachtete Daniel Holenstein, Rechtsanwalt, dipl. Steuerex-
perte, Flick Gocke Schaumburg Ziirich AG, Ziirich, bei seinem
Thema “Aktuelle Fragen des steuerlichen und strafrecht-
lichen Auskunftsverkehrs im Verhiltnis zur Schweiz”.
Ausgehend von dem Grundsatz, daf ausldndische Behor-
den nicht berechtigt sind, fiir steuerrechtliche oder straf-
rechtliche Verfahren die notwendigen Informationen und
Beweismittel auf dem staatlichen Hoheitsgebiet der Schweiz
selbst zu erheben, steht den auslandischen Behorden die
Moglichkeit der Beschaffung durch die Schweizerischen Be-
horden im Wege der Steueramtshilfe nach OECD-Standard
oder der Strafrechtshilfe zur Verfiigung. Hierzu stellte Ho-
lenstein das Rechtshilfeverfahren im allgemeinen sowie das
Auslieferungsverfahren in Steuerstrafsachen im besonderen
dar. Nach Art. 27 DBA Deutschland-Schweiz i. d. Fassung
des Revisionsprotokolls vom 27.10.2010 sind Auskunftsan-
fragen in Einzelfdllen zuldssig. Streitig ist, ob Gruppenan-
fragen zuldssig sind. Nach dem Wortlaut des Art. 27 DBA
D-CH ist dies abzulehnen. Eine Anpassung der Formulie-
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rung wiirde zur Zuldssigkeit der Gruppenanfrage fiihren.
Im September 2014 soll ein neuer OECD-Standard fiir den
automatischen Austausch von Kontoinformationen verab-
schiedet werden. Ob die Schweiz diesen im nichsten Jahr
2015 umsetzen wird, bleibt abzuwarten.

In seinen “Ergdnzenden Anmerkungen aus deutscher
Sicht” erlduterte Dr. Martin Wulf, Rechtsanwalt, FASIR,
Streck Mack Schwedhelm, Berlin, den verfahrensrechtlichen
Unterschied zwischen Rechtshilfe (Hilfeleistung zwischen
Justizbehorden in Strafverfahren) und Amtshilfe (Hilfelei-
stung zwischen Verwaltungsbehorden in Steuerverfahren)
und stellte die bisherige Entwicklung der Rechts- und Amts-
hilfe im Verhiltnis zur Schweiz mit Ausblick fiir die zu er-
wartenden Entwicklungen der Zukunft dar.

Auf das nationale Gesellschaftsrecht der Mitgliedstaaten
nahm die EU durch Richtlinen “der ersten Generation”
von 1968 bis 1989 Einflufy, um das Gesellschaftsrecht zu
harmonisieren und Wettbewerbsnachteile zu beseitigen.
Durch die Richtlinien “der zweiten Generation” ab 2004
wollte die EU rechtspolitische Zwecke wie z.B. die Steige-
rung der globalen Leistungs- und Wettbewerbsfihigkeit der
EU-Unternehmen steigern. Diese Richtlinien stellte Prof. Dr.
Hanns-Christian Salger, Rechtsanwalt, Frankfurt, vor und gab
einen Uberblick iiber die zivilrechtlichen Grundlagen der
“SE und anderen europaischen Gesellschaftsformen”.
Die EWIV gibt es zwar inzwischen 299 mal in Deutschland.
Dennoch ist sie unbedeutend geblieben, wie auch die erst
spater eingefiihrte SCE, die in Deutschland erst viermal als
Gesellschaftsform vorkommt. Die SPE (“GmbH*) und SUP
befinden sich noch in der Planungsphase. Die in Deutsch-
land tiberwiegend durch Umwandlung gegriindete SE er-
freut sich einiger Beliebtheit. Im Gegensatz zur “Limited”
britischer Ausprdgung ist bei der SE eine grenziiberschrei-
tende Sitzverlegung moglich. Problematisch ist bei der SE
die Wegzugbesteuerung wegen der Aufdeckung der stillen
Reserven. In Deutschland hat sich nach der GmbH-Reform
2008 (MoMiG) die GmbH als preiswertere Gesellschafts-
form gegeniiber der vergleichbaren “Limited” durchge-
setzt. Die ideale Verbindung von Haftungsbeschrankung
und Steuervorteilen bei der zunehmend gewdhlten Gesell-
schaftsrechtsform der “LLP“ war Anlaf$, in Deutschland im
Juli 2013 die “PartG mbB* einzufiihren.

In vier Schwerpunkten falte Dr. Klaus von Brocke, Rechtsan-
walt, Miinchen, die “Aktuellen Entwicklungen des euro-
pédischen Steuerrechts” zusammen.

Zur aktuellen deutschen Gesetzgebung mit EU-Bezug
schilderte er die ersten Erfahrungen mit § 32 Abs. 5 KStG
n.E. sowie dessen erneute Anderungsbediirftigkeit aufgrund
der gednderten aktuellen Rechtslage durch das EuGH-Urteil
vom 10.04.2014 in der Rechtssache C-190/12 — Emerging
Markets Series of DFA Investment Trust Company.

Bei der aktuellen Rechtsprechung des EuGH wiirdigte
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er hinsichtlich der Verlustberiicksichtigung tiber die Grenze
die SchluBantriage zu der bei dem EuGH anhdngigen Rechts-
sache Nordea Bank Danmark A/S (C-48/13). Er wies auf das
Urteil des BFH vom 05.02.2014 (I R 48/11) hin, mit wel-
chem der BFH die Rechtsprechung des EuGH zu sog. fina-
len Verlusten bestdtigte (zuletzt EuGH-Urt. v. 01.04.2014
— C-80/12 - Rs. Felixstowe Dock). Die Wegzugbesteue-
rung war Gegenstand des EuGH-Urteils vom 23.01.2014
(C-164/12 — Rs. DMC Beteiligungsgesellschaft) und des
bei dem EuGH anhidngigen Verfahrens Verder LabTecc (C-
657/13, Vorinstanz FG Disseldorf, Beschl. v. 05.12.2013,
Az. 8 K 3664/11 F).

Der aktuelle Stand der EU-Gesetzgebung gegen “aggres-
sive Steuerplanung” ist, da ein Vorschlag zur Anderung
der sog. Mutter-Tochter-Richtlinie vorliegt und dafd das
“BEPS“-Projekt der G20-Staaten im Februar 2014 durch die
Finanzminister der G20-Staaten bestétigt wurde und im De-
zember 2015 auf OECD-Ebene abgeschlossen sein soll.

Pragnant und anschaulich.

. JACHMANN - STROHM

Abgeltungsteuer
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Als weitere aktuelle Themen des EU-Steuerrechts be-
handelte Dr. von Brocke die staatlichen steuerlichen Beihil-
fen (Art. 107f. AEUV) einschliefdlich ihrer Riickforderung
sowie die IP-Regimes in der EU zur steuerlichen Forderung
von Forschung und Entwicklung.

Hinweis:
Der Tagungsband zum Steueranwalt International 2014 wird
im Herbst des Jahres im Richard Boorberg Verlag erscheinen.

Abgeltungsteuer
Uberblick tber die Neuregelungen mit grafischen
Ubersichten und Beispielen

Stand: 5. Januar 2012

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

2012, 4. Auflage, 148 Seiten, € 20,—-
ISBN 978-3-415-04833-1

Diese Broschiire bietet eine kurze, pragnante Darstellung
mit grafischen Ubersichten und anschaulichen Beispielen
zu allen wesentlichen Fragen der am 1.1.2009 eingefiithrten
Abgeltungsteuer.

Die 4. Auflage beriicksichtigt alle wichtigen Anderungen,
die die Abgeltungsteuer durch das Jahressteuergesetz
2010 erfahren hat. Dazu zahlen insbesondere Neuerungen
bei der steuerlichen Behandlung von KapitalmaSnahmen
(§ 20 Abs. 4a EStG), die Auswirkungen der Einfiihrung
einer Steueridentifikationsnummer auf den Freistellungs-
auftrag (8 44a Abs. 2a EStG), die Einschrankung der Rege-
lungen zur Missbrauchsbekdmpfung (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 lit. a
EStG), die Einfiihrung einer materiell-rechtlichen Korres-
pondenz bei der Besteuerung von verdeckten Gewinnaus-
schiittungen (§ 32d Abs. 2 Nr. 4 EStG) und die Beschran-
kung der Fehlerkorrektur beim Kapitalertragsteuerabzug
(§ 20 Abs. 3a EStG).
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Die optimale Arbeitsgrundlage: AktStR als App.

Testzugang und B
Registrierung www.aktstr.de
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Aktuelles Steuerrecht
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AktStR ' Vorschriften ' Rechtsprechung

Vorlage an den GrS zum Investitionsabzugsbetrag bei

= Einbringungen
Autor: Grune . Jahrgang: 2013 . Seite; 101 Darf ene Ansparabschreibung (bzw, ein

P R E MI l ' M Investitionsabzugsbetrag) nach § 7 g B354 auch dann in Anspruch genomimen werden,
wenn im Zeifpurkt der Geftendmachung beabsichtigh ist, den Betrieb in eine

e e — Kapitsdgeselschalt enzubringen® BFH-Vorlagebeschl. v. 22.8.2012 X R 21/09, BFHMY 2012,

2060 L vorbemerkung 1. Bldung des Investiionssbzugsbelrags, £ 7 g Abs. 1 ESHS Der
Gesetzgebar hatte | ...

metr..,

AktStR app AktStR app premium kann auf iPads und Android-Tab-
premium lets wie eine App eingerichtet werden, ist aber natiirlich
P s S e auch auf normalen PCs nutzbar.

Das standige Wissens- In AktStR app premium sind alle Artikel der Quartals-
Update hefte des Aktuellen Steuerrechts seit 1999 und zusétz-
Online-Dienst liche Materialien wie z.B. Vortragsfolien verfiigbar. Sie
haben die Moglichkeit, die einzelnen Ausgaben des
AktStR aufzurufen, Artikel nach Themen auszuwahlen
oder die Inhalte nach Begriffen zu durchsuchen.

Jahresbezugspreis € 216,—

Testzugang und

Registrierung:

www.aktstr.de AktStR app premium bietet dartiiber hinaus und komfor-
tabel damit verlinkt die Bereiche »Vorschriften« und
»Rechtsprechung«.

Unter dem Reiter »Vorschriften« ist eine umfassende
Sammlung steuerrelevanter Gesetzestexte verfiigbar. Zu
jeder Vorschrift konnen der aktuelle Rechtsstand und
altere Fassungen mit dynamischem Textvergleich ange-
zeigt werden.

Die Rechtsprechungs-Datenbank enthalt ca. 60.000
Entscheidungen des BFH und der Finanzgerichte. Viel-
faltige Sortier- und Eingrenzungsfunktionen erleichtern
das Auffinden eines Urteils ebenso wie eine fur Ent-
scheidungsstrukturen optimierte Suche.
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__LiteraTour

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

Dasser/Reithner

Die Liechtensteinische Schiedsordnung

Editions Weblaw, Bern, 2013, 124 Seiten

Die Liechtensteinische Industrie- und Handelskammer hat
sich im Jahr 2013 an die Spitze der Bewegung gesetzt, eine
eigene Schiedsordnung (Liechtenstein Rules) zu erstellen.
Sie weist Elemente besonderer Vertraulichkeit auf und ist
damit besonders geeignet fiir Verfahren mit personlichem
Charakter, wie z.B. im Gesellschafts-, Stiftungs- oder Trust-
Bereich. Das liechtensteinische Schiedsrecht folgt im we-
sentlichen der Osterreichischen ZPO und damit stark dem
UNCITRAL und entspricht daher weitgehend dem interna-
tionalen Standard.

Karsten Schmidt

Insolvenzordnung, Kommentar

C.H. Beck Verlag, Miinchen, 2013, 2607 Seiten

Karsten Schmidt hat als Herausgeber und Mitautor die fri-
heren Werke in eine integrierte Kommentierung tiber-
nommen. Damit sind historische Wurzeln der Konkurs-
ordnung bis hin zu aktuellen Spezialgesetzen wie etwa
Feinsteuerungen nach der Insolvenzrechtsreform (ESUG,
P-Konto etc.) zusammengefiihrt, eben intergriert kommen-
tiert. Wir ahnten, daf§ damit auch die steuerrechtlichen Be-
zlige mitumfaflt waren, nicht aber, dafy die Insolvenzord-
nung ,in starkem Mafe von UNCITRAL inspiriert ist“, wie
Karsten Schmidt in der Einleitung schreibt.

Schliiter/Stolte

Stiftungsrecht

C.H. Beck Verlag, Miinchen, 2. Aufl., 2013, 244 Seiten
Stiftungsrecht ist langst nicht mehr (nur) ein Teil des Zi-
vilrechts, sondern integraler Bestandteil des Steuerrechts.
So bilden die zivilrechtlichen Grundlagen das Fundament,
erganzt durch Ausfithrungen zur Stiftungsaufsicht. Einen
wesentlichen Teil bildet das Stiftungssteuerrecht, was wie-
derum durch das Internationale Stiftungsrecht und europa-
ische Bezilige abgerundet wird. Den Schlufs bilden die Neu-
erungen durch das sog. Ehrenamtsstirkungsgesetz. Auch
hier gilt wie mancherorts: Gut gemeint, aber leider schlecht
gemacht. Dafiir konnen die Autoren freilich nichts.
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Emmerich/Habersack

Aktien- und GmbH-Konzernrecht

Kommentar, C.H. Beck Verlag, Miinchen

7. Aufl., 2013, 933 Seiten

Auch in diesem rechtlichen Bereich hat sich nun zwar
nicht der Gesetzgeber betitigt, in intensivem Mafie aber die
Rechtsprechung. Konzernrecht der Aktiengesellschaften,
aber auch der verbundenen Gesellschaften mit beschrank-
ter Haftung miteinander zu beleuchten macht durchaus
Sinn. Dabei merkt man erst einmal, daf} der Gesetzgeber
(ausnahmsweise) einmal darauf verzichtet hat, einen Be-
reich, ndmlich verbundene GmbH, zu regeln. Die Autoren
haben dies dankenswerterweise tibernommen.

Lutz

Der Gesellschafterstreit

C.H. Beck Verlag, Miinchen, 3. Aufl., 2013, 500 Seiten
Willensbildung und Willensduflerungen der Gesellschaf-
ter sind zentrale Punkte des Gesellschaftsrechts und damit
auch streitbefangen wie deren Beschliisse und die Be-
schlufimingel. Die Streitthemen sind vielfdltig, deren Be-
waltigungsmechanismen ebenfalls. Wichtig ist daher, dies
in einen systematischen Zusammenhang zu bringen und
Streitvermeidung wie auch Konfliktlosung ausfiihrlich zu
beschreiben.

Stelzer

Beschrankte Haftung und unternehmerische
Verantwortung

NWYV Neuer Wissenschaftlicher Verlag, Graz 2011, 336 Sei-
ten

In Zeiten unternehmerischer Unverantwortung ist es Zeit,
iber die Rahmenbedingung der Haftung und der Haftungs-
beschridnkung neu nachzudenken. Daf bspw. 0,2% aller
Gesellschaften als AG firmieren, dabei aber ca. 20% der
Umsidtze generieren, macht durchaus nachdenklich. Die
Osterreichische Dissertation des Autors macht Sinn und Un-
sinn der Haftungsbeschriankung deutlich und stellt sie in
ihren rechtlichen, wirtschaftlichen und moralischen Rah-
men. Utopia, Limited — lesenswert.

Holzborn/v. Vietinghoff (Hrsg.)

Haftung und Insolvenz im GmbH-Recht

C.H. Beck Verlag, Miinchen 2013, 154 Seiten

Emotionslos, aber dennoch informativ informieren die He-
rausgeber in diesem Leitfaden tiber Haftungs- und Insol-
venzrisiken, damit diese frithzeitig erkannt werden kon-
nen., um rechtzeitig Gegenmafinahmen einzuleiten, um
eine Haftung zu vermeiden oder zu verringern.
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Hier finden sich die haftungstrachtigen Fragen des Haf-
tungsrechts, wie wir sie aus der Praxis kennen. Daf} das
Werk mit 154 Seiten noch tiberschaubar ist, ist sicher eines
der grofiten Verdienste.

Haase (Hg.)

Auf3ensteuergesetz Doppelbesteuerungsabkommen

2. Aufl., C.E. Miiller Verlag, Heidelberg (u.a.) 2012, 1496 Sei-
ten

Der Herausgeber bezeichnet den durchaus noch einigerma-
Ren handlichen Kommentar als ,Praxiskommentar des er-
sten Zugriffs“. Dies kommt der Realitdt durchaus einiger-
mafien nahe, auch wenn natiirlich so einige Autoren mit
dieser Auszeichnung konkurrieren. Ca. 1.500 Seiten lesbar

Arbeitsgrundlage.

STEHLE - STEHLE - LEUZ

Die rechtlichen und
steuerlichen Wesensmerkmale
der verschiedenen
Gesellschaftsformen

Vergleichende Tabellen

20. Auflage

@IBOORBERG

WWW.BOORBERG.DE
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zu gestalten, inhaltlich komplett zu halten und noch mit
Beispielen und nachvollziehbaren Erlduterungen zu verse-
hen ist nicht einfach. 27 Bearbeiter lieferten ein Werk ab,
dem in fast allen Féllen der erste Zugriff gebiihrt.

Im ndchsten Heft:

Kirchhof, Das Bundessteuergesetzbuch in der Diskussion;
Spangenberg, Mittelbare Diskriminierung im Einkommen-
steuerrecht; Maier, Die steuerl. Implikationen der Mobili-
tatsgarantien; Englisch/Saenger/Toben, Forum Steuerrecht
2013.

Redaktion

Die rechtlichen und steuerlichen
Wesensmerkmale der verschiedenen

Gesellschaftsformen
Vergleichende Tabellen

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

2010, 20. Auflage, 96 Seiten, € 16,80
ISBN 978-3-415-04375-6

In einer kurzen Einfithrung gibt die Broschiire allgemeine
begriffliche Erklarungen und zeigt die grundsatzlichen
Strukturmerkmale und Rechtsquellen auf. Die tabellarische
Darstellung ist in zwei Hauptteile gegliedert, einen handels-
rechtlichen und einen steuerlichen.

Der handelsrechtliche Bereich wurde vollstandig aktuali-
siert und an die Rechtsentwicklung angepasst. Insbeson-
dere waren das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG)
und das Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts
(BilMoG) zu bertucksichtigen.

In der steuerlichen Ubersicht waren die zahlreichen Ande-
rungen insbesondere durch das Unternehmensteuerreform-
gesetz 2008, aber auch durch das Erbschaftsteuerreform-
gesetz und das Biirgerentlastungsgesetz Krankenversiche-
rung einzuarbeiten.
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__Termine

Juli 2014

Veranstaltungen

Kiinstlersozialversicherung —
Risiken fiir den Mandanten

Steueroptimale Beratung der
GmbH & Co. KG in 2014

Grunderwerbsteuer aktuell

Aktuelle Niebrauchsgestal-
tungen

Verrechnungspreise in der
Betriebspriifung

Praxis des Umwandlungs-
steuerrechts

Steueroptimierung in der
mittelstandischen GmbH

Patente und Marken bewerten
und bilanzieren

Internationale Unternehmens-
finanzierung

112

Dozent

KK-Bw. Bernd Dondrup

Dipl.-Fw. Wolfram Gartner

Dipl.-Fw. Dirk Krohn
RiBFH Prof. Dr. Matthias Loose

StB Dipl.-Fw. Hans Giinter Chri-
stoffel
Notar Dr. Eckhard Walzholz

StBin Kati Fiehler
ORR Dipl.-Fw. Rolf Schreiber

RA/FAStR/StB Dr. Jochen Ettinger

StB/WP Dipl.-Kfm. Prof. Dr. Nor-
bert Neu

RD Ralf Neumann

RA/FAStR/StB Dr. Jochen Neumayer

Dipl.-Kfm. Theo Griinewald

RA/StB Holger Dallwitz

Prof. Dr. Carsten Pohl
RA/StB Dr. Albert Rodding
FA/FAStR Dr. Martin Schiessl
StB Dr. Arne Schnitger

Ort/Datum

01.07.2014, Kéln

01.07.2014, Mannheim

01.07.2014, Koln

01.07.2014, Miinchen

02.07.2014, Hamburg

02.07.2014, Frankfurt

02.07.2014, Koln

02.07.2014, Miinchen

03.07.2014, Frankfurt

Veranstalter

Akademie fiir Steuer- und Wirt-
schaftsrecht des Steuerberaterver-
bandes Kéln GmbH

Tel.: 02203/9932-0

Fax: 02203/9932-22
www.akademie-stuw.de

IFU Institut fiir Unternehmensfiih-
rung

Tel.: 0228/52000-0

Fax: 0228/52000-20
www.ifu-institut.de *

Verlag Dr. Otto Schmidt KG
Tel.: 0221/93738-656
Fax: 0221/93738-969
www.otto-schmidt.de

Fachakademie fiir die Fortbildung
der steuer- und rechtsberatenden
Berufe GmbH

Tel.: 089/5521380

Fax.: 089/55213828
www.fas-akademie.de

FIB Recht Steuern Wirtschaft
Fachinstitut Breithaupt GmbH
Tel.: 02166/126370
Fax: 02166/126371
www.fib-institut.de

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de *

Verlag Dr. Otto Schmidt KG
Tel.: 0221/93738-656

Fax: 0221/93738-969
www.otto-schmidt.de *

FORUM — Institut fiir Management
Tel.: 06221/500501

Fax: 06221/500555
www.Forum-Institut.de *

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de *

* Weitere Termine beim Veranstalter erfragen
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Veranstaltungen

Gestaltungen im Internationa-
len Steuerrecht

Intensivkurs Ertragsteuern
Grundlagen und Praxisbei-
spiele

Der Gesellschaftsvertrag im
Zivil- und Steuerrecht

Steuerrecht Aktuell

Besteuerung von Personen-
gesellschaften

Aktuelle Entwicklungen im
Internationalen Steuerrecht —

Rechtsanderungen, Rechtspre-

chung,
Verwaltungsanweisungen

Planung der Generationen-
nachfolge

Die steueroptimale Holding

Die GmbH & Co. KG

Insolvenzanfechtung kompakt

Internationale Betriebsstatten
und Personengesellschaften

steueranwaltsmagazin 3/2014

Dozent

Prof. Dr. Adrian Cloer
Univ.-Prof. Stephan Kudert

StB Dipl.-Kfm. Stephan Strothenke

RA/FAStR Dr. Klaus Bauer

Vors. RiBFH Michael Wendt
RiBFH Dr. Christian Levedag
RiBFH Dr. Nils Trossen

StBin/WPin Dipl.-Kffr. Andrea Bili-
tewski

RA/StB Heinz-Gerd Hunfeld
RA/StB Dipl.-Fw. Peter Klumpp

RA/StB Prof. Dr. Adrian Cloer
Univ.-Prof. Stephan Kudert

StB Dipl.-Fw. Hans Giinter Chri-
stoffel

StB Prof. Dr. Stefan Kohler
StBin Dr. Maren Schwarz
StB Robert Pratzler

StBin Sibylle Schilling
RA/StB Klaus Trejo

RA/FAStR Dr. Lars Micker

RA/StB Prof. Dr. Jens M. Schmitt-
mann

Dipl.-Fw. Thomas Rupp
StB Dr. Hans R. Weggenmann

Ort/Datum

03.07.2014, Hamburg

03.07. bis 04.07.2014,

Stuttgart

04.07.2014, Nurnberg

04.07.2014, Miinchen

04.07.2014, Frankfurt

04.07. bis 05.07.2014,
Hamburg

07.07.2014, Miinchen

07.07.2014, Frankfurt

09.07.2014, Frankfurt

10.07.2014, Frankfurt

15.07.2014, Frankfurt

» Termine

Veranstalter

Bundessteuerberaterkammer
Tel.: 030/240087-28

Fax: 030/240087-99
www.bstbk.de *

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de

DeutscheAnwaltAkademie
Tel.: 030/726153-0

Fax: 030/726153-111
www.anwaltakademie.de

Juristische Fachseminare — Institut
fiir angewandtes Recht

Tel.: 0228/9140819

Fax: 0228/210089
www.juristische-fachseminare.de

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwh-seminare.de *

Bundessteuerberaterkammer
Tel.: 030/240087-28

Fax: 030/240087-99
www.bstbk.de *

Fachakademie fiir die Fortbildung
der steuer- und rechtsberatenden
Berufe GmbH

Tel.: 089/5521380

Fax.: 089/55213828
www.fas-akademie.de

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwh-seminare.de *

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwh-seminare.de *

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwh-seminare.de *

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwh-seminare.de *

* Weitere Termine beim Veranstalter erfragen
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» Termine

Veranstaltungen

Anteilstibertragungen in der
Praxis

Grundlagen der Umsatzbesteu-
erung von Reiseleistungen

Kauf und Verkauf von Unter-
nehmen

Sommerlehrgang Internationa-
le Verrechnungspreise

Tax Compliance und Steuer-
strafrecht

Sommerlehrgang Steuerrecht
flr Juristen

Das Ende der Unternehmer-
tatigkeit

Sommerlehrgang Internationa-
les Steuerrecht
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Dozent

StB Prof. Dr. Gerrit Adrian
RA/FAArbR/FAHan&GesR/FAInsR
Prof. Dr. Volker Romermann

StB Dipl.-Bw. Rainer Gres

StBin/WPin Ines Leffers
StB Dr. Chris Mof3inger
RA/StB Dr. Tillmann Pyszka

StB Dr. Axel Nientimp
ORR Dipl.-Fw. Rolf Schreiber
Andreas Tiirksch

StB Michael Berberich
RA/StB Steffen Demuf

RA/StB Dipl.-Fw. Dr. Marcus Geue-

nich

RA Dr. Philipp Grenzebach
RA/StB Burkhard von Loeffelholz
RA/FAStR/StB Dr. Jiirgen Schim-
mele

RA/StB Dr. Till Spernau

StBin Dipl.-Kffr. Birgit Wimmer

RA/StB Ulrich Derlien
StB Dr. Thomas Elser
StB Philipp Matheis
ORR Burkhard Schmidt

Dipl.-Fw. Mirco Heidrich

RD Franz Hruschka
RA/StB Prof. Dr. Peter Liidemann

Ort/Datum

15.07.2014, Frankfurt

17.07.2014, Miinchen

17.07.2014, Frankfurt

21.07. bis 23.07.2014,
Miinchen

22.07. bis 23.07.2014,
Frankfurt

23.07. bis 25.07.2014,
Miinchen

24.07.2014, Miinchen

31.07. bis 01.08.2014,
Miinchen

Veranstalter

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de *

Fachakademie fiir die Fortbildung
der steuer- und rechtsberatenden
Berufe GmbH

Tel.: 089/5521380

Fax.: 089/55213828
www.fas-akademie.de

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de *

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de

Management Circle AG
Tel.: 06196/4722-0

Fax: 06196/4722-999
www.managementcircle.de

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de

IFU Institut fiir Unternehmensfiih-
rung

Tel.: 0228/52000-0

Fax: 0228/52000-20
www.ifu-institut.de

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de

* Weitere Termine beim Veranstalter erfragen
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August 2014

Veranstaltungen

Sommerlehrgang Umwandlungs-
steuerrecht

Ausgewahlte Fragen des Internati-

onalen Steuerrechts

Rund um’s Grundstiick

Dozent

RA/StB Dr. David Beutel
RD Dipl.-Fw. Dieter Hellmann

Dipl.-Fw. Mike Tillmann

StB Dipl.-Fw. Lars Mayer

Ort/Datum

07.08. bis

08.08.2014, Min-

chen

26.08.2014, Ko6ln

28.08.2014, Kéln

» Termine

Veranstalter

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de

Akademie fiir Steuer- und Wirt-
schaftsrecht des Steuerbera-
terverbandes Kéln GmbH

Tel.: 02203/9932-0

Fax: 02203/9932-22
www.akademie-stuw.de

Akademie fiir Steuer- und Wirt-
schaftsrecht des Steuerbera-
terverbandes Kéln GmbH

Tel.: 02203/9932-0

Fax: 02203/9932-22
www.akademie-stuw.de

* Weitere Termine beim Veranstalter erfragen

Giere

Topaktuell.

Einkommensteuer und
Gewinnermittlung in der
Landwirtschaft 2013/2014

NEU.

©IBOORBERG

WWW.BOORBERG.DE

steueranwaltsmagazin 3/2014

Einkommensteuer und Gewinnermittlung
in der Landwirtschaft 2013/2014

2014, 148 Seiten, DIN A4, € 39,~

ISBN 978-3-415-05209-3

Das Arbeitsbuch nimmt umfassend und fachlich fundiert
Stellung zu aktuellen Themen aus dem Bereich der Ein-
kommensbesteuerung und Gewinnermittlung der Land- und
Forstwirte.

Die Schwerpunkte sind
Abgrenzung der Land- und Forstwirtschaft vom
Gewerbebetrieb
Verzinsung des Investitionsabzugsbetrags und
Anwendungsschreiben zu § 7g EStG
Entwurf eines BMF-Schreibens zu Milchlieferrechten
Land- und forstwirtschaftliche Bewertungs- und
Bilanzierungsfragen
Begriff der Anschaffungskosten beim unentgeltlichen
Vermogenserwerb
Trennungstheorie bei teilentgeltlichem Erwerb
Moglichkeiten und Grenzen einer Buchwertiibertragung
von Betriebsvermogen
Zulassigkeit von Wirtschaftsiiberlassungsvertragen
Eigenaufwand fiur Gebaude auf fremdem Grund und
Boden
Wiedereinfithrung des objektiven Fehlerbegriffs bei der
Bilanzberichtigung

©IBOORBERG

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100-089/4361564
TEL 0711/7385-343 - 089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE  szo614
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Steuerforum 2014

Beratungspraxis - Gesetzgebung - Rechtsprechung

©®IBOORBERG

Ausweis und Bewertung

von Ruckstellungen

von Dr. Martin Strahl, Steuerberater, Koln
2014, 12 Seiten, DIN A4, € 20,—

ISBN 978-3-415-05249-9

Steuerliche Verlustnutzung

von Professor Dr. Guido Forster, Steuerbera-
ter, Heinrich-Heine-Universitat, Diisseldorf,
und Professor Dr. Hans Ott, Steuerberater/
vereidigter Buchpriifer, Koln

2014, 42 Seiten, DIN A4, € 20,—
ISBN 978-3-415-05250-5

Steuerforum 2014.

WWW.BOORBERG.DE

Verlustverwertungsstrategien

von Univ.-Professor Dr. Bert Kaminski,
Institut fur Betriebswirtschaftliche Steuer-
lehre, Helmut-Schmidt-Universitat/Universi-
tat der Bundeswehr Hamburg

2014, 44 Seiten, DIN A4, € 20,-
ISBN 978-3-415-05251-2

Einbringungen gegen Mischentgelt
von Dr. Martin Strahl, Steuerberater, Koln
2014, 30 Seiten, DIN A4, € 20,—

ISBN 978-3-415-05252-9

Die einzeln zu beziehenden Beitrdage entstammen der
Seminarreihe »Steuerforum 2014« des
Steuerberaterverbandes Niedersachsen - Sachsen-Anhalt e.V.
Sie orientieren sich konsequent an den Bediirfnissen der
Praxis. Zahlreiche Beispiele veranschaulichen die prdgnant
dargestellten Problemfelder.

©IBOORBERG

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100 - 089/4361564 TEL 0711/7385-343-089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE sz0414
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