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__Editorial

L

Die ADAC-Entscheidung vom 17.01.2017 hat die Fachwelt
iberrascht und auch nicht. Das Amtsgericht Miinchen hat
nach knapp 3-jahriger Geheimdiplomatie den ADAC zu
neuen Strukturen tiberredet und nachher in einem nicht
einmal 2-seitigen Entscheid befunden, der ADAC erfiille
alle Kriterien der seinerzeitigen ADAC-Entscheidung aus
dem Jahr 1983 und auch die Kriterien der seitherigen Kri-
tik an diesem Urteil. So geht Rechtsprechung auf bayerisch.
Eine andere Entscheidung hat den FC Bayern Miinchen be-
troffen. Nachdem ein norddeutscher Juraprofessor ein Ver-
einsloschungsverfahren angeregt hat, hat das Registerger-
icht des Amtsgerichts Miinchen dies von Tisch gewischt.
Man habe sich beim Verein erkundigt; selbstverstindlich
erfiille dieser alle Voraussetzungen, die ein Verein nach § 21
BGB erfiillen miisse. So geht Rechtsprechung auf bayerisch.

Und der BGH? Hitte bereits zu den Grundlagen des Vereins-
rechts und der Reichweite des zuldssigen wirtschaftlichen
Geschiftsbetriebes in eingetragenen Vereinen entscheiden
koénnen (II ZR 6/2016, 7/2016 und 9/2016) — hat es aber
nicht. Und so beginnt der Gesetzgeber einen Referenten-
entwurf in die Welt zu setzen, der das Gegenteil von dem
vorsieht, was er im Jahr 2009 propagiert hat: Den wirtschaft-
lichen Verein als ,alternative Rechtsform fiir biirgerschaftli-
ches Engagement” wiederzubeleben und Genossenschaften
mit neuen Vorschriften zu entbirokratisieren.

Auch so kann’s gehen, nur kommt nichts Gescheites dabei
raus.

L.
Jedem Narr seine Kappe.
Stiddeutsche Weisheit

Einen schonen restlichen Winter wiinscht

Thr
Jurgen Wagner, LL.M.
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Beitrige

Steuerliche Behandlung ,,wertloser* Kapitalanlagen -

fiir eine Wende zur Systemkonsequenz

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

1. Bisheriger Diskussionsstand

Seit dem Veranlagungszeitraum 2009 hat sich mit der Ein-
fiihrung eines besonderen Steuersatzes auf Kapitalein-
kiinfte und der sogenannten Abgeltungsteuer ein System-
wechsel vollzogen. Wihrend bis dahin Wertverdanderungen
nur im Rahmen der sogenannten Spekulationsfrist oder in
(oft streitigen) Sonderfédllen der Abgrenzung zwischen lau-
fenden Ertrigen und Anderungen auf der Vermogensebene
der Besteuerung unterlagen, wurde durch § 20 Abs. 2 EStG
in der aktuellen Fassung eine grundsdtzliche Steuerbarkeit
auch von Wertverdnderungen eingefiihrt. Dies gilt sowohl
fir diesbeziigliche Gewinne wie auch Verluste. Flankiert
wird dies durch § 20 Abs. 3 EStG, der auch sonstige Entgelte
oder Vorteile, die neben den vorbezeichneten Einnahmen
oder statt Thnen gewdhrt werden, der Besteuerung unter-
wirft. Aufgrund des bei den Kapitaleinkiinften bestehenden
besonderen Steuer-Regimes ist jedoch eine Verlustverrech-
nung gem. § 20 Abs. 6 EStG nur innerhalb der entspre-
chenden Einkunftsart moglich. Dies erscheint aufgrund des
im Regelfall fixierten Steuersatzes als Ausnahme gegeniiber
den ibrigen Einkunftsarten jedenfalls systemkonsequent.
Dariiber hinaus werden gem. § 20 Abs. 6 Satz 4 EStG noch
innerhalb derselben Einkunftsart zwei sogenannte , Verlust-
verrechnungstopfe” gebildet. Ob dies ebenfalls systembe-
dingt oder eher durch fiskalische Interessen begriindet ist,
mag an dieser Stelle dahinstehen.

Im hier interessierenden Zusammenhang gilt jeden-
falls, daf grundsatzlich der sogenannte ,capital gain“ bei
Einkiinften aus Kapitalvermdgen nunmehr seit vielen Jah-
ren ebenso einer Besteuerung unterliegt, wie umgekehrt
Verluste — zumindest innerhalb dieser Einkunftsart — abge-
zogen werden konnen, auch wenn sie sich ,nur” auf der
Vermogensebene abspielen.

Da dieser Mechanismus jedoch gem. § 20 Abs. 2 in
allen seinen Ziffern stets eine ,Verduflerung” voraussetzt
und auch § 20 Abs. 3 EStG nur Nebenleistungen oder Surro-
gate derartiger Verdauflerungen als Auffangnorm der Besteu-
erung unterwirft, ergab sich schnell die Frage, was als , Ver-
duflerung” in diesem Sinne zu verstehen sei. Grundsitzlich
wird bei jedenfalls prinzipieller Ubereinstimmung hinsicht-
lich eines ,weiten Verduerungsbegriffs“! davon ausgegan-
gen, dafl auch entsprechend dem Wortlaut von § 20 Abs. 2
Satz 2 EStG die (zivilrechtliche) Form der Realisierung einer
Wertverdnderung am ,Ende” der Innehabung einer Kapi-
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talanlage nicht entscheidend sein soll, so daf auch die Ein-
16sung, Riickzahlung, Abtretung oder verdeckte Einlage in
eine Kapitalgesellschaft hiervon umfaf}t sind. Zugleich ver-
tritt aber die wohl zumindest in der Praxis herrschende
Meinung in der Rechtsprechung? und auch der Literatur3
die Auffassung, dafl der schlichte Wertverfall terminolo-
gisch nicht als ,Verduflerung” im Sinne des Gesetzes ange-
sehen werden konne. Dementsprechend bleibe er nach wie
vor als solcher steuerlich unberiicksichtigt und fiihre ins-
besondere nicht zu (mit anderen Kapitaleinkiinften verre-
chenbaren) Verlusten. In der Literatur wurde dies vielfach
kritisiert, insbesondere auch unter Hinweis auf eine inso-
weit zu engstirnige ,wortgetreue” Auslegung des Begriffs
der Verduflerung vor dem Hintergrund des § 20 Abs. 2 Satz
2 EStG und insbesondere auch der - mangelnden - System-
konsequenz im Falle einer Auerachtlassung von Verlusten,
welche nicht durch eine Verdufierung in diesem eng ver-
standenen Sinne bedingt wiren.*

2. Haltung der Finanzverwaltung

Fir die Veranlagungspraxis herrscht(e) lange Zeit ,Ruhe
im Land“, da nach dem BMF-Schreiben vom 09.10.20125
schlichte Wertverluste und Forderungsausfélle keine , Ver-
aulerungen” und damit steuerlich relevanten Vorginge
sein sollten. Dies wurde durch das aktuelle BMF-Schreiben
vom 18.01.2016° noch bekriftigt und verstirkt. Dort wer-
den zudem auch manche ,echten” Verduflerungsfélle einer
gesonderten Behandlung zugefiihrt. So soll eine — bertick-
sichtigungsfahige — Verduflerung auch dann nicht vorlie-
gen, wenn sich der Verauf3erungspreis niedriger als die tat-

1 Vgl. hierzu Schmidt/Weber-Grellet, EStG, § 20 Rz. 126.

2 FG Diisseldorf, Urteil vom 11.03.2015 — 7 K 3661/14 E, Revision einge-
legt, AZ des BFH VIII R 13/15, mit expliziten Ausfiihrungen auch zur
neuen Rechtslage; kritisch hierzu Aigner, DStR 2016, S. 345 ff.

3 Vgl. hierzu Schmidt/Weber-Grellet, a.a.0.; aktuell Jansen, DStR 2016,
2729, m.w.N. in Rz. 8; auch mit Hinweisen auf die dort durchaus
umstrittenen Haltung.

4 Vgl. auch hierzu aktuell Jansen, a.a.0.; Schmitt-Hoffmann, BB 2010,
S.353.

5 IV. C1-S 2252/10/10013.
6 IV. C 1-S 2252/08/10004.
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sdchlichen Transaktionskosten darstellt” oder wenn sich die
Verduflerung als teilentgeltlich darstellt. Nach Auffassung
der Finanzverwaltung soll dann nicht etwa ein insgesamt
(niedrigerer) Verduflerungserlds angenommen werden, son-
dern die Transaktion soll in einen (voll) entgeltlichen Teil
und einen weiteren (voll) unentgeltlichen — und damit in-
soweit nicht berticksichtigungsfihigen — Teil aufgespalten
werden8. In der Praxis wird die Bedeutung dieser auch im
Bundessteuerblatt veroffentlichten Auffassung der Finanz-
verwaltung dadurch verstdrkt, daf3 der Gesetzgeber durch
das Steuerdnderungsgesetz 2015 § 44 Abs. 1 Satz 3 EStG
dahin ergdnzt hat, dafl der von den Zahlstellen vorzuneh-
mende Steuerabzug ,unter Beachtung der im Bundessteu-
erblatt vertffentlichen Auslegungsvorschriften” der Finanz-
verwaltung fiir Rechnungen des Anliegers vorzunehmen
ist. Diese schon systematisch recht bedenkliche Regelung?®
zwingt Banken und andere Zahlstellen de facto dazu, im
Zweifelsfall zundchst einmal der Auffassung der Finanz-
verwaltung zu folgen, auch um selbst vor Sanktionen ge-
schiitzt zu sein.

Aus der Sicht der Praxis und dem Interesse der Finanz-
verwaltung wird fiir diese insoweit durchaus einengende
Handhabung angefiihrt, dafy ansonsten Miflbrauchsmog-
lichkeiten naheldgen. Denkbar ist z.B., daf} ,verdeckte
Schenkungen” zundchst als Darlehen deklariert wiirden,
um dann nach einiger Zeit erlassen, oder bei nicht (mehr)
hinreichender Bonitdt des Schuldners als wertlos steuer-
lich deklariert wiirden. Schenkungssteuerpflichte Sachver-
halte wiirden so in verrechenbare Verluste umgemiinzt.
Unabhéngig davon, wie hoch man die reale Gefahr derar-
tiger denkbarer Mif3brauche einschitzt, gibt es jedoch min-
destens zwei Einwdnde hiergegen: Wiirde sich ein Finanz-
instrument in einem Betriebsvermogen befinden, welches
sein Frgebnis im Rahmen einer Bilanz darstellt, sind - iib-
rigens auch nach Auffassung der Finanzverwaltung - selbst
noch nicht realisierte Verluste auch aufgrund eines lediglich
niedrigeren Marktwertes des Finanzinstruments, aber na-
turlich erst Recht bei einem Wertverfall, durch Wertberich-
tigung zu erfassen.10 Wenn dies also im Grundsatz im Rah-
men anderweitiger Einkiinfte (vgl. § 20 Abs. 8 EStG) moglich
ist, diirfte es — ungeachtet der weiteren Unterschiede in der
»Besteuerungstechnik” bei den Einkiinften aus Kapitalver-
mogen im Privatvermdgen — schwer zu begriinden sein,
warum hier gleichartige Verluste generell keine Rolle sol-
len spielen diirfen. Denkbare Mif$brauchsfalle wiren durch-
aus im Rahmen von § 42 AO zweckgerecht zu behandeln.
Zugleich wird aber durch diese einengende Sichtweise ein
Einfallstor fiir entsprechende Gestaltungsempfehlungen ge-
schaffen, welches viel umfassender sein kann. Denn der In-
haber einer bestimmten Kapitalanlage ist aus steuerlicher
Sicht geradezu gehalten, statt der Hinnahme eines nicht
steuerbaren Ausfalls notfalls noch kurz vor dem Eintritt des
Totalverlustes eine ,echte” Verduflerung vorzunehmen, die
ihm dann die entsprechende Nutzbarmachung der Verluste
ermoglicht. Dieser Gestaltungshinweis ist weder ein Ge-
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heimtipp noch per se rechtsmifibrduchlich; wann hier die
Grenze zu § 42 AO tiberschritten wird, diirfte nicht einfach
festzustellen sein.

Die Sichtweise der Finanzverwaltung ist damit theo-
retisch zumindest angreifbar und profiskalisch orientiert;
selbst wenn man der Absicht der Mifibrauchsverhiitung
gerade im tdglichen Veranlagungsgeschift einen anerken-
nenswerten Stellenwert eintiumen mochte, muf3 man je-
doch berticksichtigen, dafd hierdurch allenfalls ein Problem
durch die Schaffung anderweitiger Diskussionsfelder einge-
dédmmt werden kann.

Aufgrund der eindeutigen Position der Finanzverwal-
tung und der schon angesprochenen Verpflichtung der de-
potfiihrenden Stellen, wegen § 44 Abs. 1 Satz 3 EStG im
Zweifel der Auffassung der Finanzverwaltung zu folgen,
hat es der Steuerpflichtige nicht einfach. Er muf} derartige
Félle selbst erkennen und im Rahmen seiner Einkommen-
steuererkldrung die entsprechenden Verluste geltend ma-
chen. Diese sind jedoch - entsprechend der Auffassung des
BMF - gerade nicht in seiner Jahresertragnisaufstellung und
der Steuerbescheinigung enthalten. Zwar weisen einige In-
stitute in den Wertpapierabrechnungen daraufhin, daf} sie
unter Anwendungen des BMEF-Schreibens bestimmte Ver-
luste nicht ausgewiesen hétten, dies ist aber keineswegs fla-
chendeckend verbreitet. Es bleibt fiir den Anleger ein ,dor-
nenreicher Weg“ iiber das Rechtsbehelfsverfahren und ggf.
die Finanzgerichte.

3. Optionen als Sonderfall?

Allerdings scheinen sich hier in jlingerer Zeit Lichtblicke er-
geben zu haben. Zunichst zu Altfillen!!, dann aber auch
zu Neufillen!? hat der BFH entschieden, daf§ jedenfalls
bei Optionsgeschiften der schlichte Verfall einer Option
durchaus einen steuerbaren und verrechenbaren Verlust be-
griinden konne. Begriindet wird dies systematisch mit dem
verfassungsrechtlichen Gebot der Gleichbehandlung und
auch der praktischen Uberlegung, dafi das Verlangen der
tatsachlichen Ausiibung einer Option zur Realisierung des
Verlustes wohl nur als ,blof3e Formelei” angesehen werden
konne, wollte man es steuerrechtlich fordern. In gleicher
Weise hat sich auch das niedersdachsische Finanzgericht
in seinem Urteil vom 28.10.201513 gedufert. Die Parallele

7 A.a.0.; Rz. 59, zur Kritik hieran vgl. Jansen, a.a.O.

8 Vgl. Fulnote 6 Rz. 60 a ff.

9 Vgl. hierzu kritisch Jansen, a.a.0., S. 2735; Zacher, steueranwalts-
magazin 2016, 130 ff.

10 Vgl. hierzu jiingst FG Minchen, Urteil vom 23.03.2015 — 7 K 1790/12.

11 Vgl. BFH, Urteil vom 10.11.2015 — IX R 20/14.

12 Vgl. BFH, Urteil vom 12.01.2016 — IX R 48/14.

13 Vgl. 3 K 420/14 — Revision anhdngig beim BFH unter dem AZ VIll R
40/15.
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zum Verfall von Forderungen (Schuldverschreibungen),
aber auch bei Beteiligungen wie etwa Aktien,14 liegt nahe.
Kann es wirklich entscheidend sein oder wire es nicht auch
hier eine blof3e Formelei, wenn man statt dem Verfall die
noch kurz vorher vorgenommene Ubertragung gegen einen
ganz geringen Betrag ,anerkennen bzw. fordern” wiirde?15

4. (Unbedingte) Termingeschifte als
Sonderfall?

Ein Termingeschift im Sinne der steuerlichen Terminologie
liegt dann vor, wenn der Steuerpflichtige einen Differenz-
ausgleich oder einen durch den Wert oder verdnderliche Be-
zugsgrofle bestimmten Geldbetrag oder Vorteil erlangt.16
Zu erganzen ist, dal dies regelméfig in der Zukunft liegt,
denn bei bereits aktuell feststehenden Werten wiirde eine
Partei verniinftigerweise ein solches Geschift nicht ab-
schlieflen. Optionen sind ihrerseits Termingeschifte, wel-
che (im Gegensatz zu unbedingten Termingeschiften) in
der Weise bedingt sind, da3 der Optionsinhaber nur das
Recht, aber nicht die Pflicht hat, eine bestimmte wirtschaft-
liche Folge herbeizufiihren. Wie schon oben dargelegt, ver-
zichtet der BFH in inzwischen feststehender Rechtspre-
chung darauf, den Optionsinhaber bei sicher eintretendem
Verlust aus steuerlichen Griinden zur Ausiibung der Option
»ZU zwingen"”.

Erst recht mufl dies aber dann gelten, wenn ein son-
stiges unbedingtes Termingeschdft vorliegt, weil dann
(noch nicht einmal) der eintretende wirtschaftliche Nach-
teil von einer Willensentscheidung abhdngt. Der BFH be-
griindet auch tiberzeugend, daf} es jedenfalls nach dem ak-
tuellen Gesetzeswortlaut nicht mehr darauf ankommen
konne, ob das bzw. die Basisgeschifte durchgefiihrt wiirden
oder lediglich ein Spitzenausgleich bzw. das sogenannte
,Netting” vereinbart worden ist.17 Der Gedanke der — auch
steuerwirksamen — Verlustrealisierung, unabhingig von der
tatsachlichen Ausfiihrung der optional oder bindend ver-
einbarten Basisgeschifte, gilt allgemein.

5. Swaps als Sonderfall?

Die derzeit zivilrechtlich besonders hdufig diskutierten
Swap-Geschifte bilden ihrerseits wiederum einen Unter-
fall zu den Termingeschiften. Sie kennzeichnet die Beson-
derheit, daf3 hier regelméfig Zahlungsstrome tiber eine
bestimmte Laufzeit mit unterschiedlichen Berechnungs-
grundlagen ausgetauscht werden, die je nach Entwicklung
dieser Berechnungsgrundlagen mal in die eine Richtung,
mal in die andere Richtung einen Uberschufl aufweisen.
Zugleich kommt es regelmiflig zum Ende der Laufzeit zu
einer Differenzberechnung, da auch die zugrunde gelegten
Bestdande (allerdings je nach Art des Swap-Geschiftes) eine
unterschiedliche Entwicklung, jedenfalls bezogen auf die
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lokale Wiahrung, genommen haben konnen. Hier geht die
Finanzverwaltung allerdings — jedenfalls unter dem aktu-
ellen Steuer-Regime seit 2009 — durchaus davon aus, daf
auch ein steuerbarer Gewinn oder Verlust gem. § 20 Abs. 2
Nr. 3 EStG (auch) hinsichtlich der Schlufizahlung eingreift.
Entgegen einer frither zum Teil verbreiteten Behandlung
des einheitlichen Swap-Geschiftes als gegenldufige Darle-
hen, wird der Swap jetzt auch steuerlich als einheitliches
Rechtsgeschift angesehen.18 Auch hier spielt es im Ubrigen
nach aktuellem Recht keine Rolle, ob die Schlufizahlungen
hin- und her geleistet werden oder lediglich ein Spitzenaus-
gleich erfolgt.1?

6. Schadensersatzzahlungen fiir gescheiterte
Kapitalanlagen als ,,umgekehrter
Sonderfall*

Die im Kapitalmarktrecht hiufigen Fille der sogenannten
»Riickabwicklung” negativ verlaufender Kapitalanlagen
aufgrund von Prospektmingeln, Beratungsfehlern etc. wer-
den in der Praxis hingegen scheinbar ohne néhere Proble-
matisierung steuerlich als der Verduflerung gleichgestellte
Falle im Sinne von § 20 Abs. 2, 3 EStG behandelt.

Zwei Fragen sind hier zu trennen: Erstens stellt sich die
Frage, ob die durch Urteil oder Vereinbarung (Vergleich)
erzielte Leistung iiberhaupt eine Gegenleistung fiir be-
stimmte Kapitalanlagen ist. Selbst das BMF fordert, daf} ein
yunmittelbarer Zusammenhang zu einer konkret einzelnen
Transaktion“ bestehen muf.20 Diese Grundvoraussetzung
scheint in der Praxis allerdings manchmal von den Finanz-
amtern vor Ort iibersehen zu werden. Werden entspre-
chende Regelungen mit Banken oder anderen Finanzinsti-
tuten getroffen, wird oftmals — als Teil der Gesamtregelung
— auch ein Verzicht auf (denkbare) Schadensersatzansprii-
che hinsichtlich der bestehenden Kapitalanlagen verein-
bart. Manchmal hat die entsprechende Vereinbarung eher
den Hintergrund eines ,Sanierungsvergleiches”, bei der
die gewdhrende Bank zur Vermeidung noch nachteiligerer
Folgen fiir den Kunden und ggf. auch unter Einbeziehung
streitiger Gegenanspriiche auf bestimmte Betrdge verzich-
tet oder solche noch zur Verfiigung stellt, dann aber unter
Ubertragung vorhandener Assets. Ist diese Ubertragung je-

14 Vgl. hierzu etwa den Fall BFH, Urteil vom 12.05.2016 — IX R 57/13,
allerdings aufgrund von Besonderheiten des US-amerikanischen
Insolvenzrechts.

15 In diesem Sinne vgl. etwa FG Disseldorf, Urteil vom 26.02.2014 —
7 K 2180/13 I; Urteil vom 06.10.2015 — 2 K 309/13.

16 Vgl. BGH, Urteil vom 12.01.2016 — IX R 49/14.
17 Vgl. BFH a.a.0.

18 Zur Aufgabe der sog. Trennungstheorie vgl. BFH, Urteil vom
12.01.2016 — IX ZR 48/14, allerdings fiir den Fall von Optionen.

19 Vgl. hierzu ausfiihrlich Zacher, steueranwaltsmagazin 2016, 147 ff.

20 Vgl. hierzu Rz. 83 des BMF-Schreibens; vgl. oben FuBnote 8.
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doch nur ,Nebenfolge” einer Gesamtregelung mit vol-
lig anderem Hintergrund, besteht kein unmittelbarer Zu-
sammenhang zum Ausgleich eines konkreten Verlustes bei
einer oder mehreren hiervon mitumfafiten Kapitalanlagen.
Eine schlichte Zuordnung nach wirtschaftlichen (Verhalt-
nis-)Mafsstdben, wie sie teilweise ohne nahere Begriindung
vorgenommen wird, verbietet sich von daher. Auch hier
stehen die Banken allerdings durch § 44 Abs. 1 Satz 3 EStG
unter einem gewissen Druck, im Zweifelsfall ,vorsorglich”
Kapitalertragssteuer abzufiihren.

Auch wenn eine konkrete Zuordnung feststeht, bleibt die
Grundsatzfrage: Ist die Zahlung aufgrund schadensersatz-
licher Riickabwicklungen, eines erfolgreichen Widerrufes o.
A. die anstelle eines Entgeltes oder Vorteils im Sinne von §
20 Abs. 2 EStG gewdhrt worden? Denn erstens liegt im Re-
gelfall gerade keine Wertsteigerung zugrunde — sonst ware
es zur Rickabwicklung nicht gekommen - und zweitens
ist die Riickabwicklung jedenfalls nicht ohne Weiteres als
LSurrogat fiir eine Verduflerung” anzusehen, da eine solche
jedenfalls grundsdtzlich ,ein synallagmatisches Austausch-
verhdltnis” voraussetzt, dessen Hauptleistungspflichten
einerseits in einer Geldleistungspflicht der eigenen Ver-
tragspartei und andererseits in einer Sachlieferungspflicht
oder der Verpflichtung zur Rechtsiibertragung der ande-
ren Vertragspartei besteht.2l Die Kapitalanlage wird aber
in den entsprechenden Féllen ,nur” deshalb zuriickiiber-
tragen, weil der Anspruchsgegner im Sinne des Gesamt-
ausgleichs nicht dazu verpflichtet sein kann, neben der
Erstattung des vollen Erwerbspreises, dem Anspruchstel-
ler auch noch die Anlage selbst zu belassen. Mit entspre-
chenden Uberlegungen hat jedenfalls das LG FrankfurtZ2
kategorisch eine Steuerbarkeit entsprechender Schadenser-
satzleistungen verneint. Ob diese Wertung durch ein zivil-
rechtliches Instanzgericht allgemeingiiltigen Charakter hat,
mag bezweifelt werden. Im Sinne der Systemgerechtigkeit
mufd hier tatsidchlich konzediert werden, das im Rahmen
des neuen Gesamtkonzepts von § 20 EStG auch solche Leis-
tungen bei Beendigung einer Kapitalanlage steuerlich be-
riicksichtigt werden miissen. Wenn man dies aber hier mit

Prof. Dr. Thomas Zacher Steuerliche Behandlung ,,wertloser” Kapitalanlagen - fiir eine Wende zur Systemkonsequenz

der im steuerlichen Bereich wohl eindeutig herrschenden
Meinung, trotz durchaus bestehender wortlautbezogener
Fragezeichen tut, muf§ es umso mehr erstaunen, wenn an
anderer Stelle der Begriff der Verduflerung wiederum sehr
einengend interpretiert wird und beim schlichten Verfall zu
einem ,weifen Bereich” fiihren soll.

7. Fazit: Systemkonsequenz!

Die vorstehenden Beispiele zeigen, dafl in letzter Zeit
durchaus Bewegung in die Behandlung von Gewinnen,
aber insbesondere auch Verlusten im Rahmen von § 20 Abs.
2 EStG gekommen ist. Auch wenn die Rechtsprechung nur
einzelfallbezogen agieren kann, sollten diese Fille und die
durchaus grundsdtzlichere Diskussion in der Literatur dazu
fihren, auch und trotz Beriicksichtigung der Besonder-
heiten des Steuer-Regimes von Kapitaleinkiinften, jeden-
falls innerhalb dieser Einkunftsart einer Systemkonsequenz
zum Sieg zu verhelfen. Der capital loss mufi ebenso wie der
capital gain grundsitzlich steuerbar sein, ohne daf} hier
reine Begrifflichkeiten ausschlaggebend sein diirfen. Zur-
zeit wird auf der politischen Bithne die Mdoglichkeit einer
kiinftigen Abkehr vom besonderen Steuersatz und der Ab-
geltungsteuer hin zu einer Beriicksichtigung der Kapital-
einkiinfte nach allgemeinen Grundsidtzen, verbunden le-
diglich mit einem anrechenbaren Vorab-Abzug dhnlich der
Lohnsteuer, diskutiert. Spatestens dann miif3ten positive
wie negative Wertentwicklungen eine systemisch gleiche
Behandlung erfahren - dies sollte auch jetzt schon inner-
halb des besonderen Steuer-Regimes der §§ 20, 32d und
43 ff. EStG der Fall sein!

21 Vgl. FG Minster, Urteil vom 14.03.2014 — 12 K 3284/13.

22 Vgl. Urteil vom 21.12.2011 — 2-25 O 218/11.
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Neue Vorgaben der Rechtsprechung zur Kassenbuchfiihrung
und zu Schatzungsmaoglichkeiten der Finanzverwaltung?

Dr. Egmont Kulosa, Richter am Bundesfinanzhof

Anlaf fiir unser heutiges Thema sind einige vieldiskutierte
BFH-Entscheidungen aus dem letzten Jahr. Dieser Beitrag
soll sich aber nicht auf die blofie Besprechung dieser Ent-
scheidungen beschridnken. Vielmehr soll es in umfassende-
rer Weise um das Thema ,,Schatzungen bei Kassenméngeln*”
gehen — mit einem systematischen Uberblick, der anwalt-
lichen Beratern neu das Gefiihl vermitteln soll, an welcher
Stelle es sich lohnt, Finwendungen gegen eine Schitzung
des FA vorzubringen und eventuell Rechtsschutz zu suchen.
Hier wird es auch um die ab 2017 geltende neue Kassen-
richtlinie der Finanzverwaltung und um die ,Apotheken-
Urteile” des BFH gehen.

Nach diesem systematischen Uberblick sollen mathe-
matisch-statistische Methoden der elektronischen Betriebs-
prifung im Mittelpunkt stehen. Hier geht es vor allem um
den Zeitreihenvergleich in seinen verschiedenen Auspréa-
gungen. Dazu liegt mittlerweile BFH-Rechtsprechung vor,
aus der sich fiir Berater zahlreiche Argumentationsmoglich-
keiten ergeben.

Dartiber hinaus geht es auch um andere neuere Metho-
den der elektronischen Betriebspriifung, mit denen sich die
Rechtsprechung noch nicht befaf3t hat. Abschlieflend folgt
ein Uberblick iiber einen Gesetzentwurf, der gerade im Bun-
destag beraten wird und im Zusammenhang mit unserem
heutigen Thema erhebliche Anderungen bringen soll.

l. Grundsdtze ordnungsgemafier Schitzung

Die Grundsidtze ordnungsgeméfler Schitzung sind Allge-
meingut; hier ist auch in Zukunft nichts grundlegend Neues
vom Gesetzgeber oder vom BFH zu erwarten. Gleichwohl
habe ich den Eindruck, dafy die systematischen Grundla-
gen in der Praxis manchmal ein wenig verschiittet sind. Fiir
anwaltliche Berater ergeben sich daraus Chancen: Denn
bei einer Schitzung muff zunachst das Finanzamt in Vor-
lage treten. Es mufd seine Schatzung namlich begriinden.
Wenn aber das Finanzamt Unsicherheiten oder Unsauber-
keiten bei der Anwendung der Schitzungsgrundsitze zeigt,
dann konnen Berater dort einhaken und erfolgverspre-
chend gegen eine Schitzung vorgehen, oder haben zumin-
dest eine bessere Verhandlungsposition.

Uberlegungen zu einer rechtlich sauberen Schitzung,
die fiir die mit ihr befaf3ten Personen nachvollziehbar ist,
gliedern sich in drei Hauptbereiche:
= Die Herleitung der Schétzungsbefugnis dem Grunde

nach,
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= die Auswahl zwischen verschiedenen Schitzungsmetho-
den

s und die Durchfiihrung der Schidtzung der Hohe nach
(einschliefilich einer Plausibilitdtsprifung).

1. Schdtzungsbefugnis dem Grunde nach

Die Vorschriften des § 162 AO stellen den gesetzlichen
Ausgangspunkt dar. Danach ist zu schitzen (Schiatzungs-
zwang), soweit die Finanzbehorde Besteuerungsgrundlagen
nicht ermitteln oder berechnen kann. Dies gilt insbeson-
dere bei fehlender Mitwirkung des Steuerpflichtigen (§ 162
Abs. 2 Satz 1 AO) oder — was fiir unser Thema entscheidend
ist — wenn die Buchfithrung oder die Aufzeichnungen der
Besteuerung nicht nach § 158 AO zugrunde gelegt werden
(§ 162 Abs. 2 Satz 2 AO). Damit ist gemeint, dafy die Buch-
fiihrung wegen einer Verletzung der Vorschriften der §§
140 - 148 AO nicht die in § 158 AO angesprochene Beweis-
kraft hat (wenn im Folgenden vereinfachend von ,Buch-
fihrung” die Rede ist, sind ,Aufzeichnungen®”, die in Fillen
der Gewinnermittlung durch Einnahmen-Uberschu8-Rech-
nung gefiihrt werden, grundsitzlich mit umfafit).

Eine ordnungsgemifie und nachvollziehbare Schit-
zung muf} in diesem Zusammenhang drei Kriterien erfiil-
len:
= Benennung der verletzten Rechtsnorm (unten a),

m Angabe der Tatsachen, aus denen die Verletzung der
Rechtsnorm folgt (unten b),

= Gewichtung des Buchfithrungsmangels im konkreten
Einzelfall (unten c).

Das klingt erst einmal sehr formal und damit theoretisch.

Diese formalen Elemente bergen aber durchaus Ziindstoff

in sich. Wenn das Finanzamt sie nicht beachtet, haben

Berater gute Karten. Dies ist hédufiger, als man gemeinhin

denkt. Fordern Sie vom Finanzamt konkrete Angaben — dies

sollten sowohl Berater als auch Finanzrichter beherzigen.

a) Benennung der verletzten Rechtsnorm

Entscheidend fiir das weitere Verfahren ist, daf$ schon
der Betriebspriifer sich Gedanken dariiber macht, welche
Rechtsnorm er beim , Aufgriff” eines bestimmten (Buchfiih-

1 Erweiterte Fassung des auf dem 22. Steueranwaltstag am 04.11.2016
in Berlin gehaltenen Vortrags. Die Vortragsform wurde beibehalten.
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rungs-) Sachverhalts als verletzt ansieht. Wesentlich sind

hier die in §§ 140 - 148 AO gestellten Anforderungen. Dabei

ist die Unterscheidung zwischen formellen und materiellen

Mingeln von zentraler Bedeutung.

aa) Materielle Mingel

Materielle Médngel sind grundsétzlich die gravierenderen.

Sie haben als solche bereits unmittelbare Auswirkungen

auf das Buchfiihrungsergebnis, also den Gewinn des einzel-

nen Jahres. Beispiele (bei denen es sich jeweils um Verstofie

gegen das Richtigkeits- und Vollstindigkeitsgebot des § 146

Abs. 1 Satz 1 AO handelt):

m Nichterfassung eines Teils der Einnahmen (ein Man-
gel, der in der Hierarchie ziemlich weit oben angesiedelt
ist; beim Nachweis eines solchen materiellen Mangels
kommt der Steuerpflichtige um eine erhebliche Hinzu-
schitzung und héufig auch um ein Steuerstrafverfahren
nicht herum);

= Abzug von Aufwendungen als Betriebsausgaben, obwohl
es keine sind;

= unzutreffende Abgrenzung zum Privatbereich;

= Ansatz fehlerhafter Jahresendbestinde einzelner Wirt-
schaftsgiiter.

Rechtsfolgen materieller Midngel in der Betriebspriifung

(drei Stufen):

= Sie zwingen in jedem Fall zu einer Korrektur des Buch-
filhrungsergebnisses im Umfang des festgestellten Man-
gels.

= Je nach ihrem Gewicht konnen sie aber auch Anlaf$
geben, tiber den Umfang des beweisbaren Mangels hi-
naus erganzende Schitzungen vorzunehmen (die sog.
»Sicherheitszuschldge”).

= In gravierenden Féllen berechtigen sie sogar dazu, die
Buchfiihrung vollstindig zu verwerfen und eine Voll-
schitzung durchzufiihren.

Das Problem bei materiellen Mangeln ist: Sie sind haufig
eher schwierig mit der erforderlichen Sicherheit festzustel-
len; das gilt vor allem fiir die Einnahmenverkiirzung. Der
Betriebspriifer 1a3t daher hédufig schon einen Verdacht auf
das Vorliegen materieller Mingel gentiigen. Um einen sol-
chen ,Anfangsverdacht” zu gewinnen, wendet der Betrieb-
spriifer mitunter sog. , Verprobungsmethoden” an. Dabei
handelt es sich noch nicht um eine Schitzung, sondern le-
diglich um einen ,Test“, der Anhaltspunkte fiir das Beste-
hen einer Schatzungsbefugnis liefern soll. Wir miissen also
unbedingt zwischen Verprobungsmethoden und Schit-
zungsmethoden unterscheiden, auch wenn diese nicht
immer scharf voneinander abgegrenzt sind und manch-
mal im weiteren Verlauf der Betriebspriifung aus der Ver-
probung eine Schitzung wird.

bb) Formelle Mingel

Im Gegensatz zu materiellen Méngeln beschrianken sich

formelle Mdngel zundchst einmal auf die Organisation der

Buchfiihrung sowie die Einhaltung von Ordnungs- und

Aufbewahrungsvorschriften. Sie sind daher fiir einen Be-

triebspriifer zumeist in kiirzester Zeit feststellbar.
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(1) Entscheidend: Riickschlufy von formellen Mingeln
auf die inhaltliche Fehlerhaftigkeit der Gewinn-
ermittlung

Aber: Entscheidend ist das Buchfiihrungsergebnis. Allein das

offene Zutagetreten eines formellen Mangels 1a8t fiir sich

genommen keinen logisch zwingenden Schluf§ darauf zu,
da auch das Ergebnis der Buchfithrung (die Zahl des am

Ende ermittelten Gewinns, der fiir die Besteuerung ent-

scheidend ist) fehlerhaft ist.

Hieraus folgt nun eine ganz wichtige Finschriankung,
die die Rechtsprechung vornimmt, und die das Finanz-
amt auch begriinden muf} (auf derartige Begriindungen
hat der Steuerpflichtige einen Anspruch, der gegeniiber
dem Finanzamt auch ausdriicklich geltend gemacht wer-
den sollte): Eine Schatzungsbefugnis ist bei formellen Mén-
geln nur insoweit gegeben, als sie Anlafl geben, auch die
sachliche Richtigkeit des Buchfiihrungsergebnisses anzu-
zweifeln.2

Bei formellen Médngeln besteht also die folgende Grund-
differenzierung:
= Es gibt formelle Mingel, die das Finanzamt nicht zu

einer Anderung des Buchfiihrungsergebnisses berechti-
gen (Beispiel: allein die fehlende Datierung vorhandener
und liickenlos nummerierter Tagesendsummenbons hat
der BFH als geringfiigig angesehen).3 Der Priifer mufy
sich dann darauf beschrdnken, den Steuerpflichtigen
freundlich darauf hinzuweisen, da die verletzte Form-
vorschrift fiir die Zukunft zu beachten ist. Geld kostet
dies den Steuerpflichtigen nicht.

= In einem mittleren Bereich bewegen sich solche for-
mellen Mingel, die zu einer ,kleinen Schitzungsbefug-
nis”“ berechtigen. Die formellen Médngel deuten mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit darauf hin, dal das Buch-
fiihrungsergebnis auch inhaltlich (materiell) fehlerhaft
ist; der Umfang dieser Fehler ist aber nach praktischer
Erfahrung im konkreten Einzelfall wohl eher gering.
Rechtsfolge ist hier i.d.R. ein Sicherheitszuschlag im un-
teren Bereich, in der Praxis zumeist zwischen 2 und 5%
des Umsatzes.

m Zur ,Konigsklasse” gehoren formelle Mingel, die so gra-
vierend sind, dafy sie der gesamten Buchfiihrung ihre
Nachvollziehbarkeit nehmen. Dies ist der einfachste
Weg fiir den Priifer, eine umfassende Schatzungsbefugnis
zu begriinden. Ein Berater sollte darauf achten, daf} die
Mandanten derartige Madngel vermeiden.

Die haufigsten Beispiele fiir derartige gravierende Méangel

sind (in Abhédngigkeit von den in der Praxis typischerweise

verwendeten Kassensystemen):

= bei offenen Ladenkassen: Fehlen tédglicher Kassenbe-
richte auf der Grundlage eines tatsdchlichen Auszidhlens;

2 BFH-Urteile vom 17.11.1981 VIII R 174/77, BStBL. 1l 1982, 430, und
vom 14.12.2011 XI R 5/10, BFH/NV 2012, 1921, Rz 22.

3 BFH-Urteil vom 25.03.2015 X R 20/13, BStBL. Il 2015, 743, unter ll.1.a
bb.
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= bei ,einfachen” Registrierkassen: Fehlen fortlaufender
Tagesendsummenbons;
= bei programmierbaren Kassensystemen: Fehlen der Do-
kumentationsunterlagen (Bedienungsanleitung und Pro-
tokolle samtlicher Programmiervorgange).
Die beiden erstgenannten Sachverhalte (Fehlen von Kas-
senberichten bzw. Tagesendsummenbons) sind in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung schon lange im Sinne
der Begriindung einer Schitzungsbefugnis anerkannt,* ob-
wohl streng genommen damit noch kein Nachweis eines
auch inhaltlich fehlerhaften Buchfithrungsergebnisses er-
bracht ist. Aber es fehlt an der grundlegenden Nachvoll-
ziehbarkeit und Uberpriifbarkeit der Buchfiithrungsunterla-
gen. Dies wird in der tdglichen Betriebspriifungspraxis so
gehandhabt.
(2) Neue Rechtsprechung zu Dokumentationsmiéngeln
In der Zukunft miissen Sie sich darauf einstellen, daf$ die
Finanzamter verstiarkt die Dokumentationsunterlagen elek-
tronischer Kassensysteme auf ihre Vollstindigkeit pri-
fen werden. Die Finanzverwaltung hat diese Anforderung
schon lange gestellt,S> war darin bisher aber noch nicht
vom BFH bestétigt worden. Daher zeigten die meisten Prii-
fer eine grof3e Zuriickhaltung, allein wegen der Nichtdoku-
mentation von Programmiervorgdngen eine Hinzuschit-
zung vorzunehmen. Dies diirfte sich nun dndern: Der BFH
hat sehr deutlich erkldrt, dafl bei Nutzung programmier-
barer Kassensysteme schon die Nichtaufbewahrung der Be-
dienungsanleitung und der Programmierprotokolle einen
gravierenden formellen Mangel darstellt, dessen Gewicht so
hoch ist, dafs er bereits fiir sich genommen zu einer Schit-
zungsbefugnis dem Grunde nach fiihrt.6 Der Berater mufl
daher beim jahrlichen Mandantengesprach unbedingt auf
die Aufbewahrungspflicht derartiger Unterlagen hinweisen.

Eine Ausnahme ermdoglicht der BFH allerdings dann,
wenn das konkret verwendete Kassensystem trotz seiner
Programmierbarkeit keine Manipulationsmoglichkeiten er-
offnet und der Steuerpflichtige dies darlegen kann. Mogli-
cherweise wird dies in der Praxis aber keine Hilfe sein. Die
ersten Auflerungen von Finanzbeamten in der Literatur
gehen dahin, dafl diese Ausnahme eigentlich niemals er-
fillt sein konne, weil davon auszugehen sei, das jedes pro-
grammierbare Kassensystem auch manipulierbar sei.”

Trotz des Umstands, dafy der BFH die Verwaltungsauf-
fassung in diesem Punkt bestdtigt hat, sollten die Betriebs-
priifer aber mit Augenmafd vorgehen. Die Nichtaufbewah-
rung von Kassenunterlagen ohne konkrete Anhaltspunkte
fir tatsdchliche Manipulationen diirfte allein (also ohne
das Hinzutreten weiterer Mangel) nicht zur ,grof3en Keule”
der Vollschdtzung berechtigen, sondern eher mit einem Si-
cherheitszuschlag abzugelten sein.

(3) ExKkurs: neue Kassenrichtlinie ab 01.01.2017

(a) Anforderungen der Finanzverwaltung

Im BMF-Schreiben vom 26.11.2010 (BStBl. I 2010, 1342)
stellt die Finanzverwaltung die folgenden neuen Anforde-
rungen:
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= Bei Erfassung von Bargeschiften mit Registrierkassen, Ta-
xametern usw. soll die Pflicht zur Aufzeichnung jedes
einzelnen Umsatzes bestehen (eine Verdichtung, z.B.
das ausschlief8liche Aufbewahren von Tagesendsummen-
bons, soll nicht zuléssig sein).

m Essoll nicht mehr zuldssig sein, aufbewahrungspflichtige
Unterlagen ausschliefflich in gedruckter Form aufzube-
wahren.

= Soweit ein Gerdt bauartbedingt den in diesem Schreiben
niedergelegten ,gesetzlichen Anforderungen” nicht ge-
niigt, wird es nicht beanstandet, wenn der Steuerpflich-
tige das Gerédt bis zum 31.12.2016 weiterhin einsetzt.

Daf} es sich bei diesen Neuerungen um , gesetzliche Anfor-

derungen” handeln soll — wie es im BMF-Schreiben heif3t —,

ist zundchst einmal nur eine Behauptung, deren Richtigkeit
noch zu tberpriifen ware.

(b) Stellungnahme zu der Auffassung, ein Vorhalten in

gedruckter Form sei nicht ausreichend

Hierfiir bediirfte es m.E. einer eindeutigen gesetzlichen

Grundlage, weil es sich um einen voélligen Bruch mit den

hergebrachten Buchfiihrungsgrundsatzen handelt. Bisher

war immer der gedruckte Beleg das Zentrum aller Buch-
fiihrungsunterlagen und Aufzeichnungen. Eine solche ein-
deutige Rechtsgrundlage hierfiir ist im Gesetz aber nicht
erkennbar. Der Begriff ,Blicher” meint grundsidtzlich ge-
druckte und gebundene Aufzeichnungen (vgl. die Fahr-
tenbuch-Entscheidungen des BFH),® ebenso hat der Begriff

»Aufzeichnungen” seinen Ursprung in Eintragungen auf

Papier.

§ 146 Abs. 2a AO sieht zwar den Spezialfall der ,elek-
tronischen Biicher” vor, ordnet aber keine entsprechende
Pflicht an. Fiir den Gesetzgeber steht also weiterhin die Pa-
pierbuchfiithrung im Vordergrund. Eindeutig ist dann § 146
Abs. 5 Satz 1 AO: Biicher und Aufzeichnungen kénnen auch
auf Datentrigern gefithrt werden, soweit diese Formen der
Buchfiihrung einschliefflich des dabei angewandten Ver-
fahrens den Grundsidtzen ordnungsmaéfiiger Buchfiihrung
entsprechen.

Gleiches ergibt sich aus § 147 Abs. 2 und 5 AO: Danach
konnen bestimmte Unterlagen auf einem Bild- oder Daten-
trager aufbewahrt und dem Finanzamt vorgelegt werden,
wenn die Daten maschinell ausgewertet werden konnen.
Diese Vorschriften ermdglichen die Aufbewahrung in elek-
tronischer Form und ordnen fiir diesen Fall die maschinelle
Verwertbarkeit an; sie verbieten den Steuerpflichtigen aber

4 Zu offenen Ladenkassen z.B. BFH vom 20.06.1985 — IV R 41/82, BFH/
NV 1985 S. 12.

5 BMF-Schreiben vom 07.11.1995, BStBl. | 1995, 738, Tz. Vl.c; vom
26.11.2010, BStBl. | 2010, 1342, und vom 14.11.2014, BStBl. | 2014,
1450, Tz. 111.

6 BFH-Urteil vom 25.03.2015 X R 20/13, BStBL. Il 2015, 743, unter ll.1.a
cc.

7 So z.B. Henn, DB 2016, 254, 255.
8 BFH-Urteil vom 09.11.2005 VI R 27/05, BStBL. Il 2006, 408.
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nicht die Papierform. Auf diese Vorschrift beruft sich er-

staunlicherweise das BMF-Schreiben, sie kann nach ihrem

klaren Wortlaut aber keine gesetzliche Pflicht begriinden,
da sie das Wort , konnen” verwendet.

Naher zu betrachten ist allerdings § 147 Abs. 6 AO (eine
Norm, auf die sich das BMF-Schreiben allerdings nicht be-
ruft). Dort heiflt es, wenn aufbewahrungspflichtige Unter-
lagen mit Hilfe eines Datenverarbeitungssystems erstellt
worden seien, habe die Finanzbeho6rde im Rahmen einer
Auflenpriifung das Recht, Einsicht in die gespeicherten
Daten zu nehmen. Diese Vorschrift kann man nun in zwei-
erlei, gegensatzlicher Weise interpretieren:
= Einerseits konnte man die Auffassung vertreten, wenn

die Daten erst einmal (wenn auch freiwillig) gespeichert
seien, dann sei ihre Loschung nunmehr gesetzlich un-
tersagt.

= Mit dem Wortlaut ebenso vereinbar wire aber eine Ausle-

gung, wonach die zundchst elektronisch erzeugten Auf-
zeichnungen durchaus auch ausgedruckt werden diirfen.
Wenn die gespeicherten Daten dann geldscht werden,
gilt die Aufbewahrungspflicht fiir die (natiirlich vollstan-
digen) Ausdrucke. Eine eindeutige Pflicht zur Aufbewah-
rung und Speicherung in elektronischer Form enthilt
der Wortlaut des § 147 Abs. 6 AO daher m.E. nicht.

(c) Stellungnahme zu der Auffassung, es bestehe
Einzelaufzeichnungspflicht

Von Bedeutung sind hier zwei BFH-Entscheidungen, die

man sehr genau betrachten mufi und deren Kernaussagen

daher hier zundchst wiedergegeben werden sollen:

BFH-Urteil vom 12.05.1966 IV 472/60, BStBI. IIl 1966, 371

(Biickerei mit Lebensmittel-Einzelhandel)

(1) Zwar erfordern die Grundsdtze ordnungsmaifiiger
Buchfiihrung grundsatzlich die Aufzeichnung jedes
einzelnen Handelsgeschdfts und damit auch jedes ein-
zelnen Kasseneingangs.

(2) Dies gilt aber nur im Rahmen des nach Art und Um-
fang des Geschifts Zumutbaren. Bei Barverkdufen in
offenen Ladengeschiften an Kunden, die im Allgemei-
nen nicht der Person nach bekannt sind, wire eine
Identifizierung der Kunden ,technisch, betriebswirt-
schaftlich und praktisch unmoglich”. Auch die einzel-
nen vereinnahmten Barbetrdge miissen nicht festge-
halten werden.

(3) Dies gilt auch bei der Verwendung von Registrierkas-
sen, die lediglich fiir den Kunden Belege auswerfen, im
Ubrigen aber die Finzelbetrige so speichern, dafl nur
die Endsumme abgelesen werden kann.

BFH-Urteil vom 16.12.2014 X R 42/13, BStBI. 1I 2015, 519

(Apotheke mit ausgekliigeltem Warenwirtschaftssystem)

(1) Zundchst Verweis auf das Urteil aus 1966, wonach
grundsatzlich eine Einzelaufzeichnungspflicht bestehe,
sofern dies nicht unzumutbar sei, was der BFH bei einer
Vielzahl barer Kleinbetrdge bejaht habe (Rn. 18 - 20).

(2) Im Streitfall ist eine Unzumutbarkeit zu verneinen.
Entscheidet der Steuerpflichtige sich fiir ein modernes
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PC-Kassensystem, das jeden Vorgang einzeln und de-
tailliert aufzeichnet und speichert, kann er sich nicht
auf die Unzumutbarkeit der Aufzeichnung berufen
(Rn. 23).
Enthdlt die letztgenannte Entscheidung wirklich etwas
Neues, stellt sie einen , Kniiller” zugunsten der Finanzver-
waltung dar? M.E. ist dies nicht der Fall. Es wurde nur ent-
schieden, dafl derjenige, der (ggf. aus auflersteuerlichen
Griinden) tatsdchlich Einzelaufzeichnungen fithrt, diese
auch im Besteuerungsverfahren vorlegen mufi. Es geht al-
lein um die Frage der Zumutbarkeit, und die Fithrung de-
taillierter Aufzeichnungen ist natiirlich dann nicht unzu-
mutbar, wenn der Steuerpflichtige sie tatsdchlich fiihrt.
Eine Pflicht zur generellen Fithrung von Einzelaufzeich-
nungen im Kleinhandel 1df3t sich daraus aber m.E. nicht
zwingend entnehmen. Jedenfalls ist diese Frage mit der ge-
nannten Entscheidung nicht im Sinne der Finanzverwal-
tung geklart.

Nattirlich sollten Thre Mandanten ab 2017 die Kassen-
richtlinie der Finanzverwaltung beachten, um keinen Kon-
fliktstoff mit dem Finanzamt zu produzieren. Aber wenn
Sie hinterher merken, daf ein Mandant diese formellen An-
forderungen nicht erfiillt hat, wiirde ich Ihnen raten, nicht
klein beizugeben und auch eine gerichtliche Auseinander-
setzung nicht zu scheuen. Die Frage der Rechtsgrundlage
ist offen.

b) Angabe der Tatsachen, aus denen die Verletzung der

Rechtsnorm folgt
Die Finanzverwaltung trdgt die Feststellungslast fiir steu-
ererhohende Tatsachen.? Daher muR sie in ihren schrift-
lichen Stellungnahmen die Tatsachen, auf die sie eine
Schitzungsbefugnis stiitzen will, moglichst genau bezeich-
nen (also im Bp-Bericht, spétestens in der Einspruchsent-
scheidung). Fehlt es daran, hat das Finanzamt eine Schat-
zungsbefugnis nicht nachvollziehbar dargelegt. Der Berater
sollte in diesem Punkt daher auf klaren Tatsachenangaben
bestehen; erst klare Angaben erdffnen ja mitunter die Mog-
lichkeit zur gezielten Gegenargumentation und Widerle-
gung. Aus Sicht eines Revisionsrichters gilt die Pflicht zu
klaren Tatsachenfeststellungen tibrigens auch fiir das FG in
der Urteilsbegriindung in Schatzungsféllen.

In Bp-Berichten findet sich hdufig die pauschale Aus-
sage, der Steuerpflichtige habe ,einen Teil seiner Aus-
gangsrechnungen” nicht aufbewahrt (oder: ,einige Rech-
nungen”/,zahlreiche Rechnungen“ nicht aufbewahrt).
Derart unkonkrete Aussagen werden im Allgemeinen nicht
geniigen. Denn fiir die Beurteilung sowohl der Frage, ob
dem Grunde nach iberhaupt eine Schitzungsbefugnis be-
steht, vor allem aber fiir die Hohe der Hinzuschédtzung ist
von entscheidender Bedeutung, welchen Umfang der Man-

9 BFH-Urteil vom 02.03.2006 Il R 57/04, BFH/NV 2006, 1480, unter
1.6., m.w.N.
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gel hat. Und da stellt es nun einmal einen gewaltigen Un-
terschied dar, ob nur zwei von insgesamt 100.000 Aus-
gangsrechnungen nicht aufbewahrt worden sind, oder aber
3.000 von insgesamt nur 8.000 Belegen. In einem solchen
Fall sollte der Priifer daher moglichst die fehlenden Rech-
nungsnummern sowie die Gesamtanzahl der Rechnungen
angeben.

Gleiches gilt beim Fehlen von Tagesendsummenbons
oder anderen aufbewahrungspflichtigen Unterlagen: Es
kommt darauf an, wie viele und welche Tagesendsummen-
bons fehlen. Enthilt ein Bp-Bericht solche konkreten Anga-
ben nicht, kann sich ein unabhéngiger Dritter kein eigenes
Bild von der Schwere des Mangels machen.

¢ Gewichtung des Buchfiihrungsmangels im konkreten
Einzelfall
Noch seltener findet man in Bp-Berichten einzelfallbe-
zogene Aussagen zum Gewicht des festgestellten Buch-
fihrungsmangels. Zwar mag in bestimmten Féllen eine
pauschale Feststellung ausreichend sein (,Die Nichtauf-
bewahrung der Tagesendsummenbons stellt einen gra-
vierenden Mangel dar, da der Steuerpflichtige 70% seiner
Einnahmen in Form von Bargeld erzielt und die ordnungs-
maflige Kassenfithrung daher von zentraler Bedeutung fiir
das gesamte Buchfiihrungsergebnis ist.”).
Zahlreiche andere Fille stellen sich aber nicht als so
eindeutig dar. Dann bedarf es konkreter Aussagen des FA —
denen Sie natiirlich entgegentreten konnen. Hierfiir gelten
die folgenden Leitgedanken:
= Ist ein materieller Mangel so gravierend, dafi er iiber die
blofe Korrektur des festgestellten Fehlers hinaus zu einer
Hinzuschitzung oder sogar Vollschdtzung berechtigt?

= Ist ein formeller Mangel so gravierend, daf’ die Nachvoll-
ziehbarkeit (insbesondere) der vollstindigen Erfassung
der Betriebseinnahmen entscheidend beeintrachtigt
ist,10 oder gibt es trotz Nichtbeachtung einer Ordnungs-
vorschrift keinen Anhaltspunkt fiir eine Unrichtigkeit
des materiellen Buchfiihrungsergebnisses?

2. Auswahl und Konkurrenzen zwischen verschiedenen
Schdtzungsmethoden

Das Finanzamt muf} sich in sachgerechter Weise zwi-
schen den verschiedenen Schédtzungsmethoden entschei-
den. Diese Auswahl ist nach pflichtgemdfiem Ermessen (§ 5
AO) zu treffen. Daher entsteht — wie stets bei Ermessens-
entscheidungen - ein Kontinuum zwischen der nicht tiber-
priifbaren eigenen Entscheidungsbefugnis des Finanzamts
und den stets einzuhaltenden rechtlichen Bindungen.
Hierfiir hat der BFH nunmehr klargestellt, daf eine
(weitgehende) Freiheit des Finanzamts nur bei der Aus-
wahl zwischen mehreren gleich geeigneten Schitzungsme-
thoden besteht.1l Als im Regelfall gleich geeignet sieht der
BFH dabei die Methoden der Aufschlagkalkulation und der
Geldverkehrs- bzw. Vermogenszuwachsrechnung an, wobei
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es naturgemafl im Einzelfall gute oder sogar zwingende
Griinde geben kann, gerade die eine oder die andere Me-
thode zu bevorzugen.

Demgegentiber sind Methoden, die tendenziell unge-
nauer sind (z.B. die griffweise Schitzung, Richtsatzschit-
zung, aber auch der noch zu behandelnde Zeitreihenver-
gleich) im Verhiltnis zu genaueren Methoden nachrangig.
Auch hier gilt natiirlich: Je gravierender die Pflichtverlet-
zungen des Steuerpflichtigen und je schwerer die Buch-
fiilhrungsméngel sind, desto weniger tatsichliche Ankniip-
fungspunkte werden im Allgemeinen fiir eine der genaueren
Schitzungsmethoden zur Verfligung stehen, und desto eher
wird die Heranziehung einer der gréberen Methoden zulés-
sig sein.

In diesem Zusammenhang erlangt auch die Unterschei-
dung zwischen einer Vollschdtzung und einer Teilschit-
zung Bedeutung: Bei einer Vollschdtzung verwirft der Priifer
die gesamte Buchfiihrung und ermittelt die Einkiinfte ei-
genstandig. Bei einer Teilschdtzung zieht er das vom Steuer-
pflichtigen ausgewiesene Buchfiihrungsergebnis als Grund-
lage heran, nimmt aber einige ergdnzende Korrekturen vor.
Da die Vollschiatzung den stdrkeren Eingriff darstellt, wird
sie grundsdtzlich nur bei gravierenden Buchfiihrungsmin-
geln zu rechtfertigen sein.

Aus meiner personlichen Sicht weder besonders schén
noch sachgerecht ist die folgende Konstellation, die aber
leider immer wieder anzutreffen ist: Das Finanzamt hat
sich bemiiht, eine relativ genaue Schitzungsmethode an-
zuwenden (z.B. Aufschlagkalkulation, Geldverkehrsrech-
nung). Der Steuerpflichtige erhebt Finwendungen gegen
bestimmte Tatsachengrundlagen, die das Finanzamt sei-
ner Schitzung zugrundegelegt hat. Das FG fiirchtet nun die
Arbeit, die damit verbunden wire, diesen Einwendungen
nachzugehen. Deshalb weicht es in seinem Urteil auf eine
ungenauere Schitzungsmethode aus (z.B. Richtsatzschit-
zung, griffweise Hinzuschdtzung pauschaler Betrdge). Dies
ist eigentlich nicht zuléssig, solange das FG Ermittlungen
vornehmen koénnte, die eine Beurteilung der Ergebnisse
der genaueren Methode ermoglichen wiirden. Wirklich un-
schon wird es aber, wenn das FG seine Schatzungsmethode
im Urteil umstellt, ohne die Beteiligten vorher darauf hin-
zuweisen. Der BFH nimmt sich dieser Fille zwar in aller
Regel nicht an, weil in Schatzungsfillen mit reinem Ein-
zelfallbezug der Zugang zur Rechtsmittelinstanz — mit Aus-
nahme von durchgreifenden Verfahrensméngeln — nahezu
ausgeschlossen ist. Eine gewisse Enttduschung des Steu-
erpflichtigen iiber derartige finanzgerichtliche Verfahren
kann ich aber nachvollziehen.

10 Z.B. BFH-Urteil vom 25.03.2015 X R 20/13, BStBL. Il 2015, 743, unter
Il.1.a aa: Liickenhaftigkeit der Tagesendsummenbons (ber einen
Zeitraum von 2,5 Monaten.

11 Zum Ganzen BFH-Urteil vom 25.03.2015 X R 20/13, BStBL. Il 2015,
743, unter 11.3.b.
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3. Schitzung der Hohe nach

Rechtlicher Ausgangspunkt ist hier § 162 Abs. 1 Satz 2 AO,

wonach alle Umstédnde zu berticksichtigen sind, die fiir die

Schitzung von Bedeutung sind. Dabei ist zu differenzieren

zwischen

m der technisch korrekten Anwendung der ausgewdhlten
Schitzungsmethode

= und der Herleitung und Verprobung des rechnerischen
Schitzungsergebnisses.

a) Technisch korrekte Anwendung der ausgewihlten

Schéatzungsmethode
Dafl die gewdhlte Methode rechnerisch-technisch korrekt
und in sich schliissig angewendet werden muf, ist eine
Binsenweisheit. In der Praxis stellt sich aber das Problem,
dal schon bei eher simplen Methoden wie der Geldver-
kehrsrechnung, erst recht aber bei komplexeren Metho-
den wie einer Aufschlagkalkulation im Prinzip eine unbe-
grenzte Zahl von Tatsachen und sonstigen Parametern in
das Schatzungsergebnis einflieRen kann. Ganz besonders
extrem ist dies natiirlich bei Methoden, die, wie der Zeitrei-
henvergleich, nur noch computergestiitzt anwendbar sind.
Fiir welche Ausgaben der Steuerpflichtige seine Einnahmen
verwendet, welche Zutaten er mit welchen Anteilen zu den
von ihm angebotenen Speisen kombiniert und in welchem
Zeitraum er die von ihm an einem bestimmten Tag einge-
kauften Waren verbraucht, wird niemals mit ,mathema-
tischer” Sicherheit feststellbar sein.

Die Priifungspraxis wird sich daher immer mit einem
gewissen Grad an Wahrscheinlichkeit der getroffenen
Schitzungsannahmen behelfen miissen. Wie genau die Tat-
sachenermittlungen ausfallen miissen und welcher Grad an
Wahrscheinlichkeit der getroffenen Annahmen zu fordern
ist, ist im Verhdltnis zwischen den Beteiligten quasi , Ver-
handlungssache” und fiir das letztlich entscheidende Fi-
nanzgericht eine Frage der Einzelfallbeurteilung, der die Be-
teiligten weitestgehend ,ausgeliefert” sind.

Fir den Berater ist es durchaus erfolgversprechend,
genau an dieser Stelle einzuhaken und die Wahrscheinlich-
keit bestimmter Annahmen zu bezweifeln bzw. einen ho-
heren Grad an Genauigkeit der Tatsachenermittlungen zu
fordern. Er muf allerdings aufpassen, daf nicht genau in
diesen Punkten seinem Mandanten eine Verletzung von
Mitwirkungspflichten vorgeworfen wird — wenn es sich um
Tatsachen handelt, die tiblicherweise aus Unterlagen her-
vorgehen, die der Steuerpflichtige bei ordnungsmafiiger Er-
fillung seiner steuerlichen Pflichten hétte fithren und auf-
bewahren miissen. In einem solchen Fall wendet sich das
Blatt, und das Finanzamt kann mit der Verletzung von
Mitwirkungspflichten sogar eine noch grobere Schétzung
rechtfertigen.

Wichtig ist auch die Nachpriifbarkeit der Tatsachen-
grundlagen der vom FA vorgenommenen Schitzung: Das
Vorbringen des FA, bei den zugrundegelegten Zahlen han-
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dele es sich um ,Erfahrungswerte der Betriebspriifung aus
der Priifung anderer Betriebe”, reicht nicht aus, weil das Ge-
richt die Rechtmifigkeit der Schdtzung anhand einer sol-
chen Angabe nicht iiberpriifen kann.12

b) Ableitung und Verprobung des rechnerischen

Schitzungsergebnisses (Plausibilitdtspriifung)

Das rechnerische Ergebnis sollte sich — im theoretischen
Idealfall - bei technisch korrekter Anwendung einer sach-
gerecht ausgewdhlten Schitzungsmethode gewissermafen
,von selbst” darstellen.

Zumindest eine Kontrolliiberlegung bleibt aber noch
anzustellen: So muf} das Schatzungsergebnis in sich schliis-
sig, wirtschaftlich verniinftig und méglich sein.13 Auch
wenn das Rechenwerk einer Schitzung ,technisch-formal”
in Ordnung zu sein scheint, darf es der Besteuerung nicht
zugrundegelegt werden, wenn die Richtigkeit des Schit-
zungsergebnisses — also die Hohe der dem Steuerpflichti-
gen zugerechneten Einkiinfte — auf3erhalb jeder Plausibili-
tit steht. So ist eine erhebliche Uberschreitung der oberen
Richtsatzspanne grundsétzlich nicht plausibel, sofern keine
betrieblichen Besonderheiten erkennbar sind, die hierzu ge-
fiihrt haben kénnten.14

Prozessualer Hinweis: Bei fehlender Plausibilitdt des
Schitzungsergebnisses kann der schwerwiegende materiell-
rechtliche Fehler sogar einen Grund fiir die Zulassung der
Revision darstellen (die ansonsten nur bei grundsitzlicher
Bedeutung, Divergenz oder Verfahrensmingeln zuzulassen
ist). Der BFH hat einen solchen schwerwiegenden Rechts-
fehler beispielsweise bejaht, bei einer Schitzung des Ge-
winns eines Taxiunternehmers auf 85,5% des Umsatzes.15
In weiteren, nicht veroffentlichten Entscheidungen hat der
BFH extreme Schétzungsfehler ebenfalls korrigiert; das ist
aber wegen des strengen Handhabung des Revisionszulas-
sungsrechts sehr selten.

Il. Besonderheiten der Schatzungsmethode
des Zeitreihenvergleichs

1. Darstellung und Abgrenzung der vom BFH gepriiften
Variante des Zeitreihenvergleichs

Mathematisch-statistische Priifungsmethoden (insbeson-
dere Strukturanalysen, zu denen der Zeitreihenvergleich
als Unterfall gehort) werden in der Literatur insbesondere
von dem Osterreichischen Finanzbeamten Huber und dem

12 BFH-Urteil vom 17.06.2004 IV R 45/03, BFH/NV 2004, 1618, unter
1.b cc.

13 BFH-Urteil vom 17.06.2004 IV R 45/03, BFH/NV 2004, 1618.

14 BFH-Urteil vom 17.06.2004 IV R 45/03, BFH/NV 2004, 1618, unter
1.b aa.

15 BFH-Beschlufl vom 13.10.2003 IV B 85/02, BStBL. Il 2004, 25.
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schleswig-holsteinischen Betriebspriifer
stellt.16

Zu der speziellen Verprobungs- und Schitzungsme-
thode des Zeitreihenvergleichs gibt es nun erstmals BFH-
Rechtsprechung. Der BFH hat aber eigentlich nichts
anderes gemacht, als die allgemein fiir jede Schitzung gel-
tenden Grundsitze anzuwenden, die ich Thnen soeben dar-
gestellt habe. Wir werden uns befassen mit der Zuldssigkeit
und den Grenzen des Zeitreihenvergleichs, mit den Anfor-
derungen an seine gerichtsfeste technische Durchfiihrung
(die nicht nur Finanzbeamte, sondern auch Berater kennen
miissen, um Ansatzpunkte fiir Einwendungen zu haben),
mit Hinweisen fiir Berater sowie den Reaktionen der Fi-
nanzverwaltung auf die neue BFH-Rechtsprechung.

Der Zeitreihenvergleich ist keine klar definierte Prii-
fungsmethode, sondern weist zahlreiche Varianten auf.
Deren GemeinsamkKkeit besteht darin, dafl bestimmte be-
triebliche Daten, die tiblicherweise iiber langere Zeitrdume
ermittelt werden, nun zahlreichen sehr Kkurzen Zeitab-
schnitten zugeordnet werden (dadurch ergeben sich sog.
,Zeitreihen”). Das Verhaltnis dieser Daten zueinander wird
aber wieder iiber einen lingeren Zeitraum betrachtet. Es
gibt eine von den Betriebspriifern in mehreren Bundesldn-
dern IT-gestiitzt angewendete Variante des Zeitreihenver-
gleichs, zu der bereits zahlreiche erstinstanzliche FG-Ent-
scheidungen ergangen sind und die nunmehr auch der
Beurteilung durch den BFH unterlegen hat. Sie ist dadurch
gekennzeichnet, daf3 der Betriebspriifer aus der Buchfiih-
rung die wochentlichen Wareneinkdufe und die wochent-
lichen Verkaufserlose entnimmt. Aus den wochentlichen
Wareneinkdufen versucht er, auf den wochentlichen Ware-
neinsatz zu schlieflen, also auf die tatsidchlich verbrauchte
Ware, und zwar durch Abzug des Eigen- und Personalver-
brauchs sowie durch Verteilung der eingekauften Waren-
menge iiber den Zeitraum bis zum nichsten Einkauf gleich-
artiger Waren. Danach wird aus dem Verhiltnis zwischen
Wareneinsatz und Erlosen fiir jede Woche des Jahres ein in-
dividueller Rohgewinnaufschlagsatz ermittelt. Betrachtet
wird allerdings der gleitende Durchschnittswert fiir jeweils
zehn aufeinanderfolgende Wochen. Die Zehn-Wochen-Pe-
riode mit dem hochsten Rohgewinnaufschlagsatz des Jahres
wird der Priifer dann als reprasentativ fiir das Gesamtjahr
ansehen und unterstellen, dafl dieser hohe Rohgewinnauf-
schlagsatz auch in allen anderen Wochen des Jahres erzielt
worden ist — in denen der sich aus der Buchfiihrung erge-
bende Rohgewinnaufschlagsatz ja geringer war.

Diese Methode ist letztlich als Vollschidtzung anzuse-
hen, da das Buchfiihrungsergebnis nicht nur ergdnzt wird,
sondern insgesamt — unter Zugrundelegung eines vom Fi-
nanzamt ermittelten hoheren Rohgewinnaufschlagsatzes
— durch ein anderes Ergebnis ersetzt wird. Die grofite Un-
sicherheit dieser Methode besteht beim Schlufl vom Wa-
reneinkauf auf den Wareneinsatz: Wahrend der wochent-
liche Wareneinkauf (insbesondere Datum und Menge) aus
der Buchfithrung hervorgeht, gibt es fiir den wochent-

Wihnert vorge-
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lichen Wareneinsatz (der fiir den Zeitreihenvergleich ent-
scheidend ist) keine Aufzeichnungspflicht. Seine Ablei-
tung aus einer Verteilung und Korrektur des Wareneinkaufs
kann daher nur Schétzung sein, die mit mehr oder weniger
groflen Unsicherheiten verbunden ist.

Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich zunachst
nur auf diese Variante des Zeitreihenvergleichs. Andere Va-
rianten sind denkbar, bisher aber weder von der FG-Recht-
sprechung und erst recht nicht vom BFH beurteilt worden.
Im weiteren Verlauf dieses Beitrags findet sich aber eine
kurze Einschédtzung auch zu jenen Methoden.

2. Zulassigkeit und Grenzen des Zeitreihenvergleichs

Sowohl der Steuerpflichtige als auch das Finanzamt konn-
ten nachvollziehbare Interessen anfiihren. Auf Seiten der
Finanzverwaltung besteht ein anzuerkennendes Bediirf-
nis, Steuerverkiirzungen auch mit Hilfe mathematisch-sta-
tistischer Methoden ermitteln zu konnen. Auf der anderen
Seite sieht der BFH, daf} eine allzu unkritische Anwendung
derartiger Methoden den erforderlichen Rechtsschutz der
Steuerpflichtigen beeintrdchtigen konnte.

a) Problembereiche des Zeitreihenvergleichs
Entscheidend ist hier die Erkenntnis, dafd diese Variante des
Zeitreihenvergleichs denklogisch immer Mehrergebnisse ge-
geniiber der Buchfithrung ausweisen muf}, und zwar auch
gegeniiber einer formell und materiell vollstindig ord-
nungsmafdiigen Buchfiihrung. Dieser Befund gebietet ge-
radezu zwingend eine Einschrinkung des Anwendungs-
bereichs dieser Variante des Zeitreihenvergleichs, wenn
man derartige Methoden nicht schon vollstdndig untersa-
gen will — was der BFH ausdriicklich nicht wollte. Die Fi-
nanzverwaltung und auch viele FG-Entscheidungen haben
sich haufig auf die These berufen, wonach das rechnerische
»Mehrergebnis“ eines Zeitreihenvergleichs einen nahezu
zwingenden Schlufy darauf zulasse, da Erldse nicht richtig
verbucht seien.l” Dieser These tritt der BFH jedenfalls deut-
lich entgegen.18

Ebenso konnte der BFH nicht erkennen, daf} gerade die
Methode des Zeitreihenvergleichs zur Aufdeckung soge-
nannter ,Doppelverkiirzungen” geeignet ist (also das pro-
portionale Verschweigen von Erlésen und dazugehorigen
Betriebsausgaben). Dieser Punkt war fiir den BFH sehr wich-
tig (auch wenn dies nicht ausfiihrlich im Urteil themati-
siert wird): Denn die Finanzverwaltung tut sich sehr schwer

16 Sehr ausfiihrlich z.B. Huber, StBp 2002 S. 199, 233, 258, 293; ferner
Huber, StBp 2008 S. 241, 273; Huber/Wihnert, StBp 2009 S. 207;
Schumann/Wahnert, Stbg 2012 S. 535; Wdhnert, NWB 2012 S. 2774.

17 So z.B. Entscheidungen des FG Dusseldorf vom 15.02.2007 16 V
4691/06, EFG 2007, 814, rkr., und vom 20.03.2008 16 K 4689/06, EFG
2008, 1256, rkr.

18 BFH-Urteil vom 25.03.2015 X R 20/13, BStBL. Il 2015, 743, unter Il.2.b
aa.
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mit dem Aufdecken von Doppelverkiirzungen und ist auf
der Suche nach einer geeigneten Priifungsmethode hierfiir.
Wenn es so eine Methode gédbe bzw. wenn sie uns prasen-
tiert wiirde — ich meine jetzt natiirlich eine ,trennscharfe”
Methode, die die ,Guten” verschont und die ,Bosen” auf-
fliegen 148t —, wiirden wir als BFH eine solche Methode so-
fort adeln und sie der Verwaltung gerne an die Hand geben.
Von Seiten der Verwaltung wurde nun vorgetragen, der
Zeitreihenvergleich sei diese Konigsmethode. Er ist es aber
wohl nicht. Der wirklich geschickte (und daher besonders
kriminelle) Doppelverkiirzer kann es schaffen, Betriebsein-
nahmen und -ausgaben so gleichmaflig zu verkiirzen, daf
die Schwankungen seiner Zehn-Wochen-Rohgewinnauf-
schlagsdtze sich im tiblichen Rahmen bewegen. Dies gilt
vor allem dann, wenn er eine gut programmierte Manipula-
tionssoftware benutzt.

Auch ergeben sich enorme mathematische Hebelwir-
kungen, wenn an den Parametern des Zeitreihenvergleichs
nur geringfiigige Anderungen vorgenommen werden. So
hitte im entschiedenen Fall allein eine geringfiigige — noch
im allgemeinen Unschérfebereich liegende — Verschiebung
des Wareneinkaufs in der ersten Woche der vom Finanz-
amt herausgegriffenen Zehn-Wochen-Periode zu einer rech-
nerischen Verminderung der Gesamt-Hinzuschdtzung fir
das Kalenderjahr um 31% gefiihrt.1® Wire der Aufbau des
Warenendbestands im Jahr der Betriebseroffnung realitats-
gerechter verteilt worden, hitte dies sogar zu einer rech-
nerischen Verminderung der Gesamt-Hinzuschdtzung um
56% gefiihrt.20

Was bedeutet ,realitdtsgerechter”? Ich mufl an dieser
Stelle etwas ausholen, um die Hebelwirkung zu verdeutli-
chen: Der Betriebspriifung unterlag im BFH-Fall auch das
Jahr der Er6ffnung bzw. Wiederer6ffnung des Betriebs. Aus-
gehend von einem Warenanfangsbestand von Null mufite
daher erst einmal ein Bestand aufgebaut werden. Der
Warenendbestand ist also grofier als der Warenanfangsbe-
stand. Damit ist vom tatsdchlichen Wareneinkauf nicht
alles noch im selben Jahr verkauft worden, sondern teil-
weise in den Bestandsaufbau geflossen. Um diesen Betrag
muf’ der Wareneinsatz geringer sein als der Wareneinkauf.

Der Priifer hatte diesen Bestandsaufbau gleichmaifiig
uber alle Kalenderwochen des Jahres verteilt (also in allen
Wochen einen Abzug vom tatsdchlichen Wareneinkauf zur
Ermittlung des Wareneinsatzes vorgenommen). Dadurch
ergaben sich im spateren Jahresverlauf sehr hohe Rohge-
winnaufschlagsitze, die das Finanzamt dann auf das Ge-
samtjahr tibertrug.

Dem BFH erschien lebensndher, dafy eine alkoholge-
pragte Gastwirtschaft ihren Bestand an diversen Spirituo-
sen bereits in den ersten Wochen nach Betriebseroffnung
aufbaut. Die Kunden hétten es wohl kaum akzeptiert, wenn
es in den ersten Wochen nur jeweils eine einzige Sorte
Schnaps, Bier und Wein gegeben hitte. Also war hier der
Bestandsaufbau bei einer wirtschaftlich realistischen Be-
trachtung tberproportional den ersten Wochen nach Be-
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triebseroffnung zuzuordnen. Als wir die rechnerischen Aus-
wirkungen dieser Verschiebung ermittelt hatten, waren wir
— vorsichtig gesagt — tiberrascht: Allein diese einzelne Kor-
rektur fiihrte zu einer Minderung der Hinzuschitzung fiir
das Gesamtjahr um 56%! Dies ist gemeint, wenn von einer
gefdhrlichen , Hebelwirkung” die Rede ist.

In solchen Fillen wird der Betriebspriifer dem Steuer-
pflichtigen erst einmal nur ein Zahlenwerk, das rechne-
risch sauber und perfekt erscheint. Dafi sich hier aufgrund
betrieblicher Besonderheiten Verschiebungen bei der vom
Priiffer vorgenommenen Verteilung ergeben miissen, er-
kennt man nur, wenn man (erstens) die mathematischen
Fahigkeiten hat, das Zahlenwerk detailliert analysieren zu
koénnen, und (zweitens) die Tatsachenkenntnis iiber be-
triebliche Besonderheiten hat. Der Steuerpflichtige hat nur
die Tatsachenkenntnis, in der Regel aber keine Analysefa-
higkeiten. Der gute anwaltliche Berater hat zwar Analysefa-
higkeiten, aber nicht die volle Tatsachenkenntnis tiber be-
triebliche Besonderheiten. Es ist also sehr schwierig, beides
zusammenzubringen.

b) Ausschluigriinde

Der BFH hat in seiner Entscheidung Ausschlufgriinde be-
nannt; in diesen Fillen scheidet die Durchfithrung eines
Zeitreihenvergleichs von vornherein aus. Etwa dann, wenn
im jeweiligen Betrieb das Verhiltnis zwischen dem Ware-
neinsatz und den Erlosen im betrachteten Zeitraum nicht
weitgehend konstant ist. Dies kann z. B. der Fall sein, wenn
die Ein- und Verkaufspreise im Jahresverlauf erheblich
schwanken. Gleiches gilt, wenn es zu wesentlichen Ande-
rungen in der Betriebsstruktur gekommen ist. Im BFH-Fall
war die Betriebseroffnung wohl als derartige ,wesentliche
Anderung in der Betriebsstruktur” anzusehen.21

¢) Abgestufte Zuldssigkeit des Zeitreihenvergleichs in
Abhéngigkeit vom Gewicht der Buchfiihrungsméngel (Drei-
Stufen-Theorie)
Ferner hat der BFH den Anwendungsbereich des Zeitreihen-
vergleichs auf schwere Buchfiihrungsmingel beschrankt.
Hierzu ist eine weitere , Drei-Stufen-Theorie” entwi-
ckelt worden. Solche Stufenfolgen machen das abstrakte
Recht fiir die Praxis handhabbar und die spétere Beurtei-
lung des individuellen Einzelfalls durch die Gerichte vor-
hersehbar. Auch die hier dargestellte BFH-Entscheidung be-
dient sich daher einer solchen in drei Stufen gegliederten
Differenzierung:22

19 BFH-Urteil vom 25.03.2015 X R 20/13, BStBL. Il 2015, 743, unter
Il.2.b bb.

20 BFH-Urteil vom 25.03.2015 X R 20/13, BStBL. Il 2015, 743, unter
Il.4.a bb.

21 BFH-Urteil vom 25.03.2015 X R 20/13, BStBL. Il 2015, 743, unter
1l.4.a.

22 BFH-Urteil vom 25.03.2015 X R 20/13, BStBL. Il 2015, 743, unter
11.3.b aa - cc.
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1. Bei einer formell (weitestgehend) ordnungsmaifiigen
Buchfithrung kann der Nachweis ihrer materiellen Un-
richtigkeit nicht allein aufgrund der Ergebnisse eines
Zeitreihenvergleichs gefiihrt werden. Diese Einschrin-
kung ist logisch zwingend, da der Zeitreihenvergleich
auch bei einer formell und materiell ordnungsmafligen
Buchfiihrung immer zu rechnerischen Mehrergebnis-
sen fiihren wird, ein solches Mehrergebnis allein also
kein geeigneter Beweis fiir die Unrichtigkeit der Buch-
fihrung sein kann. Das FG Koln hatte schon diese Ein-
schrinkung in seinem Urteil nicht beachtet.23

2. Ist die Buchfithrung formell nicht ordnungsgemafs,

sind aber materielle Mdngel der Einnahmenerfassung
nicht konkret nachgewiesen, ist der Einsatz des Zeitrei-
henvergleichs zwar nicht grundsitzlich unzuldssig. Er
ist dann aber nachrangig im Verhiltnis zu anderen
Schitzungsmethoden, die die individuellen Verhilt-
nisse des jeweiligen Steuerpflichtigen besser bertick-
sichtigen (z.B. Aufschlagkalkulation, Vermogenszu-
wachs- oder Geldverkehrsrechnung). Nur wenn solche
Methoden im Einzelfall nicht durchfiihrbar sind, kon-
nen die Ergebnisse eines Zeitreihenvergleichs einen
»Anhaltspunkt” fiir die Hohe der Hinzuschétzung bil-
den - dies bedeutet, daf} sie nicht etwa unbesehen
iibernommen werden diirfen, sondern genau auf ihre
Plausibilitdt zu tiberpriifen sind, und zwar bereits vom
Finanzamt und nicht erst vom Steuerpflichtigen und
seinem Berater. Bei verbleibenden Zweifeln konnen er-
hebliche Sicherheitsabschlédge geboten sein.
Diese Fallgruppe ist sehr praxisrelevant, da Betriebsprii-
fer formelle Médngel erfahrungsgemaf} schnell feststel-
len konnen, sich mit dem eindeutigen Nachweis ma-
terieller Médngel aber deutlich schwerer tun. In dieser
Fallgruppe wird die neue BFH-Rechtsprechung auch
die grofiten Auswirkungen auf die Betriebsprifungs-
praxis haben, da die Finanzverwaltung den Zeitreihen-
vergleich hier bisher deutlich freiziigiger anwendete,
als dies kiinftig zuldssig sein wird.

3. Die dritte Stufe ist dadurch gekennzeichnet, dafy die
Buchfiihrung nicht nur formell ordnungswidrig ist,
sondern bereits aus anderen Griinden feststeht, dafd
auch ihr materielles Ergebnis unrichtig ist (z.B. nach-
weislich unversteuerte Betriebseinnahmen, rechne-
rische Kassenfehlbetrdge). Hinzukommen muf}, daf
der Umfang der materiellen Fehler nicht mehr als Ba-
gatelle angesehen werden kann. Hier ist der BFH deut-
lich grofiziigiger mit der Finanzverwaltung: Die Er-
gebnisse eines Zeitreihenvergleichs konnen dann
grundsitzlich fiir die Ermittlung der Hohe der Hinzu-
schdtzung herangezogen werden, sofern sich im Ein-
zelfall keine andere Schitzungsmethode aufdrangt, die
mit vertretbarem Aufwand zu genaueren Ergebnissen
fihrt. Der Vorrang anderer Schatzungsmethoden gilt
in dieser Fallgruppe also nicht mehr. Daf} der Zeitrei-
henvergleich nur verwertet werden darf, wenn er tech-
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nisch korrekt durchgefiihrt wird, versteht sich aller-
dings auch in diesen Fillen von selbst.

3. Anforderungen an die ,gerichtsfeste Durchfiihrung
eines Zeitreihenvergleichs

Daf} der Priifer die vorhandenen Buchfiihrungsdaten feh-
lerfrei tibernehmen muf, ist eine Selbstverstindlichkeit.
Selbst daran fehlte es aber in dem vom BFH entschiedenen
Fall.24

Fir alle Schdtzungen - insbesondere aber fiir den auf der
Produktion gewaltiger Datenmengen basierenden Zeitrei-
henvergleich - gilt, daf} das Finanzamt sowohl die Kalku-
lationsgrundlagen als auch die Ergebnisse der Kalkulation
sowie die Ermittlungen, die zu diesen Ergebnissen gefiihrt
haben, offenlegen muf.25 Beim Zeitreihenvergleich ist me-
thodenbedingt die Verteilung des aus den Eingangsrech-
nungen ersichtlichen Wareneinkaufs auf die Folgewochen
der Schliissel zum Verstindnis und zur Einordnung der
Einzelergebnisse dieser Schatzungsmethode. Auch wenn es
sich hierbei um grofle Datenmengen handelt, die automa-
tisiert verarbeitet werden, ist das Finanzamt gehalten, dem
Steuerpflichtigen die entsprechenden Daten zur Verfiigung
zu stellen, damit er sie eigenstindig priifen kann.2® In einer
nachfolgenden Entscheidung hat der BFH sogar einen An-
spruch des Steuerpflichtigen auf Uberlassung der Kalkulati-
onen in elektronischer Form grundsitzlich bejaht.2?

Von besonderer Bedeutung ist auch die Umschlaghdu-
figkeit der einzelnen Waren bzw. Warengruppen. Diese
muf der Priifer daher ebenfalls ermitteln und offenlegen.28
Dies folgt aus dem Anspruch auf Gewdhrung rechtlichen
Gehors. Wenn das Finanzamt diese Daten nicht von Amts
wegen offenlegt, ist ein Steuerbescheid, der auf einem sol-
chen Zeitreihenvergleich beruht, schon aus diesem Grund
formell rechtswidrig. Er wiare vom FG ohne weitere Diskus-
sion aufzuheben (oder das FG miifdte eine eigene Schatzung
vornehmen, die es aber ebenfalls begriinden muf3). Berater
sollten daher die umfassende Begriindung des Zeitreihen-
vergleichs vom Finanzamt fordern.

Wegen der erheblichen Hebelwirkungen von Zuord-
nungsfehlern auf das Ergebnis eines Zeitreihenvergleichs
gilt hier die Besonderheit, daf} selbst bei solchen Unsicher-
heiten, die auf die Verletzung von Mitwirkungspflichten
des Steuerpflichtigen zuriickzufiihren sind, das Finanzamt

23 BFH-Urteil vom 25.03.2015 X R 19/14, BFH/NV 2016, 4.

24 BFH-Urteil vom 25.03.2015 X R 20/13, BStBL. Il 2015, 743, unter
Il.4.b.

25 BFH-Urteil vom 25.03.2015 X R 20/13, BStBL. Il 2015, 743, unter ll.2.c,
unter Bezugnahme auf frilhere Rechtsprechung.

26 BFH-Urteil vom 25.03.2015 X R 20/13, BStBL. Il 2015, 743, unter
Il.2.c aa.

27 BFH-BeschluB vom 25.07.2016 X B 213/15, Rn. 13 f. (wird demnéchst
in BFH/NV abgedruckt).

28 BFH-Urteil vom 25.03.2015 X R 20/13, BStBL. Il 2015, 743, unter I1.3.c.
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eine Plausibilitdtspriifung der Ergebnisse des Zeitreihen-
vergleichs durchfiihren mufs. Hierfiir reicht allein ein Ver-
gleich mit den amtlichen Richtsédtzen nicht aus; vielmehr
ist eine einzelfallbezogene Betrachtung auf der Grundlage
der Besonderheiten des konkret gepriiften Betriebs vorzu-
nehmen.2?

Ist eine Plausibilitatspriifung im Einzelfall nicht mog-
lich, weil nicht geniigend zuverldssige Daten zur Verfiigung
stehen, und ist auch keine andere, besser geeignete Schit-
zungsmethode ersichtlich, hat das Finanzamt von Amts
wegen (!) eine Sensitivitdtsanalyse vorzunehmen (d.h. es
ist aufzudecken, welche rechnerischen Auswirkungen sich
bei Verdnderung einzelner unsicherer Parameter ergeben
wiirden). Damit soll allen Beteiligten verdeutlicht werden,
in welchem Umfang die vorgenommene Schitzung rech-
nerische (also methodenbedingte) Unsicherheiten in sich
birgt. Die Finanzverwaltung diirfte diese neue Anforderung
durch gewisse Verdnderungen an der von ihr eingesetzten
Software durchaus erfiillen kénnen. Der BFH hat in diesem
Zusammenhang tibrigens ausdriicklich nicht gefordert, dafy
das Finanzamt sich fiir sein Schdtzungsergebnis stets an
dem fiir den Steuerpflichtigen gilinstigsten Rand der durch
die Sensitivitdtsanalyse aufgezeigten Fehlermarge orientie-
ren muf.30 Diese formelle Anforderung dient vielmehr nur
dazu, allen Beteiligten das theoretische Fehlerpotenzial vor
Augen zu fiihren.

4. Hinweise fiir den rechtlichen Berater, der mit einem
Zeitreihenvergleich konfrontiert wird

a) Darlegungslast und Darlegungsanforderungen

Der BFH unterwirft beide Seiten hohen Darlegungsanforde-
rungen. Fiir den Steuerpflichtigen und seinen Rechtsanwalt
ist aber von Vorteil, dafy die Darlegungslast im ersten Schritt
klar dem Finanzamt zugewiesen wird: Der Betriebspriifer
muf} seinen Zeitreihenvergleich nicht nur sorgfiltig durch-
fithren, sondern auch von Amts wegen — und nicht erst auf
ausdriickliche Nachfrage — erlautern. Dies wird nicht aus-
schlieBlich softwaregestiitzt moglich sein, sondern eine in-
dividuelle Befassung und Auseinandersetzung mit den be-
trieblichen Besonderheiten erfordern. Moglicherweise ist
damit zu rechnen, dafy die Betriebspriifer diese Methode
schon wegen der nun zu leistenden Mehrarbeit seltener
anwenden werden als bisher, wo Priifer hdufig bereits die
von der Software ausgeworfenen Ergebnisse der Datenana-
lyse ausreichend angesehen haben und die Last der Wider-
legung dieser Ergebnisse dem Steuerpflichtigen und seinem
Berater aufgebiirdet haben.

Ist allerdings ein ordnungsgemafier Zeitreihenvergleich
erstellt und erldutert worden, liegt es am Berater, die Zah-
lengrundlagen sehr sorgfaltig zu analysieren und ggf. zu
widerlegen. Dies ist dufierst aufwidndig und erfordert, sich
tief in das vom Betriebspriifer (bzw. der von ihm verwende-
ten Software) erstellte Zahlenwerk einzuarbeiten. Pauschale
Einwendungen werden dafiir nicht ausreichend sein.
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b) Ansatzpunkte fiir Einwendungen

Es empfiehlt sich, vor allem die Kalenderwochen zu Be-
ginn und am Ende des Zehn-Wochen-Zeitraums kritisch
auf etwaige Zuordnungsfehler des Betriebspriifers sowie auf
nachweisbare betriebliche Besonderheiten priifen. Zuord-
nungsfehler kénnen insbesondere bei der — als Schitzung
anzusehenden - Verteilung der an einem bestimmten Tag
eingekauften Warenvorriate auf den nachfolgenden Zeit-
raum unterlaufen. Betriebliche Besonderheiten kennt der
Steuerpflichtige selbst am besten. Sie konnen erhebliche
Auswirkungen auf den Zeitreihenvergleich haben, da hier
das Ergebnis einer relativ kurzen Periode letztlich auf das
Gesamtjahr tibertragen wird, was eine starke Hebelwirkung
mit sich bringt.

Beispielsweise hatte im Sachverhalt des BFH-Verfahrens
einmal jahrlich ein umsatzstarkes Fest in der Stadt stattge-
funden, von dem die Gastronomie jeweils sehr profitierte.
Nun stelle man sich vor, dieses Fest wére in die erste Woche
des Zehn-Wochen-Zeitraums mit dem hochsten Rohge-
winnaufschlagsatz gefallen, die erforderlichen erheblichen
Warenmengen waren aber bereits in den beiden Vorwochen
eingekauft worden. Dann wire im maf3gebenden Zehn-Wo-
chen-Zeitraum zwar der hohe Mehrerlos aus dem Fest er-
fafdt worden, nicht aber ein grof3er Teil des zusitzlichen Wa-
reneinsatzes. Der Rohgewinnaufschlagsatz wére dann in
diesem Zeitraum zu Lasten des Steuerpflichtigen deutlich
iiberzeichnet, in den anderen Zeitriumen - aufierhalb des
Zehn-Wochen-Zeitraums und damit fiir den Zeitreihenver-
gleich unbeachtlich — hingegen zu gering. So etwas muf}
der Steuerpflichtige vorbringen; dies hitte erhebliche rech-
nerische Auswirkungen.

Wenn Sie also zu wenig Zeit fiir eine vollstindige Prii-
fung des Zahlenwerks haben, dann schauen Sie sich we-
nigstens die erste und die letzte Woche des vom Priifer
herangezogenen Zehn-Wochen-Zeitraums an, sowie die
jeweils angrenzende Woche auflerhalb dieses Zeitraums.
Hier haben Fehler die grofiten mathematischen Hebel-
wirkungen. Zuordnungsfehler und betriebliche Besonder-
heiten, die in der Mitte des Zehn-Wochen-Zeitraums zu ver-
zeichnen sind, werden sich hingegen in der Regel noch
innerhalb dieses Zeitraums ausgleichen. Hierauf sollte der
Berater seine Aufmerksamkeit daher erst in zweiter Linie
richten.

¢) Keine unbesehene Ubertragung der
Standardeinwendungen gegen Aufschlagkalkulationen

Die Kklassischen Einwendungen gegen Aufschlagkalkulati-

onen, die dort zu geringeren Mehrergebnissen fithren sol-

len, sind beim Zeitreihenvergleich bestenfalls neutral oder

wirken rechnerisch sogar in die Gegenrichtung.3! Dies

29 BFH-Urteil vom 25.03.2015 X R 20/13, BStBI. Il 2015, 743, unter Il.3.c.
30 BFH-Urteil vom 25.03.2015 X R 20/13, BStBI. Il 2015, 743, unter Il.3.c.

31 Vgl. hierzu van Meegen, Stbg 2003 S. 488; BFH-Urteil vom
25.03.2015 X R 20/13, BStBL. Il 2015, 743, unter Il.5.c.

steueranwaltsmagazin 1/2017




Dr. Egmont Kulosa Neue Vorgaben der Rechtsprechung zur Kassenbuchfiihrung

hatte der Berater der Kldger im Verfahren X R 20/13 bei ei-
nigen seiner Einwendungen iibersehen, was fiir den Verfah-
rensausgang allerdings ohne Bedeutung war.

So liegt ein typischer Einwand gegen Aufschlagkalkula-
tionen darin, dafl behauptet wird, der Eigenverbrauch von
Waren oder deren Verwendung fiir die Bekostigung des Per-
sonals sei viel hoher als vom Betriebspriifer angenommen.
Dieser Einwand ist darauf gerichtet, den Wareneinsatz her-
abzusetzen. In einer Aufschlagkalkulation — die von einem
festen Rohgewinnaufschlagsatz ausgeht und nach der un-
bekannten Hohe der Erldse sucht — mindern sich dadurch
auch die geschétzten Erlose im selben Verhdltnis. Genau
die gegenteilige Auswirkung hat dieser Einwand aber beim
Zeitreihenvergleich: Hier ist die Hohe der Erlose bekannt
(diese werden ja der vorhandenen Buchfiihrung des Steu-
erpflichtigen entnommen); gesucht wird der Rohgewinn-
aufschlagsatz. Die Minderung des Wareneinsatzes fiihrt bei
gleichbleibenden Erlosen aber dazu, dafy der Rohgewinn-
aufschlagsatz im entscheidenden Zehn-Wochen-Zeitraum
rechnerisch weiter ansteigt. Dieser erhohte Rohgewinnauf-
schlagsatz wird dann vom Priifer aber auf den Wareneinsatz
des Gesamtjahres angewandt, was fiir den Steuerpflichtigen
sehr nachteilig ist.

Ungeeignet wire auch der Einwand, der Betriebsprii-
fer habe einen zu geringen Warenverderb berticksichtigt.
Bei einer Aufschlagkalkulation hdtte die mit diesem Ein-
wand bezweckte Minderung des Wareneinsatzes bei gleich-
bleibendem Rohgewinnaufschlagsatz Auswirkungen auf die
zu schitzenden Erlose. Beim Zeitreihenvergleich wire die-
ser Einwand hingegen neutral (unbeachtlich), weil der Prii-
fer immer das Verhiltnis zwischen den tatsdchlichen Wa-
reneinkdufen (unabhdngig davon, ob diese Waren verkauft
wurden, verdorben sind oder sonstigen Zwecken zugefiihrt
wurden) und den tatsdchlich aufgezeichneten Erlosen er-
mitteln wird.

5. Reaktionen der Finanzverwaltung auf die BFH-
Rechtsprechung zum Zeitreihenvergleich

Die beiden heute besprochenen BFH-Entscheidungen sind
als sog. Gerichtsbescheid ergangen. Anders als ein Urteil ist
ein Gerichtsbescheid nicht endgiiltig, sondern kann von
den Verfahrensbeteiligten durch Stellung eines Antrags auf
miindliche Verhandlung (§ 90a Abs. 2 FGO) zunichst zu
Fall gebracht werden. Das Gericht muff dann nochmals
die Kritik der Beteiligten horen und letztlich durch ein Ur-
teil entscheiden. In diesem Gerichtsbescheid mufdte die Fi-
nanzverwaltung durchaus einige ,Kroten schlucken” (ins-
besondere die Nachrangigkeit des Zeitreihenvergleichs
im Verhiltnis zu anderen Schiatzungsmethoden und die
hohen Anforderungen an seine ordnungsgemaife Durch-
fiihrung und Begriindung). Gleichwohl hat sie darauf ver-
zichtet, diesen Gerichtsbescheid durch Stellung eines An-
trags auf miindliche Verhandlung anzufechten. Auch das
BMF ist weder dem Verfahren beigetreten noch hat es in
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anderer Weise Einwendungen gegen unsere im Gerichtsbe-

scheid zum Ausdruck kommende Rechtsauffassung erho-

ben. Im Gegenteil ist die Entscheidung sofort rechtskraf-
tig geworden und ziigig im BStBI. II veroffentlicht worden.

Moglicherweise liegt dies daran, dafy wir an anderer Stelle

in dieser Entscheidung erstmals ausdriicklich die Verwal-

tungsauffassung bestdtigt haben, wonach bei einem pro-
grammierbaren Kassensystem schon das Fehlen der ent-
sprechenden Dokumentationsunterlagen grundsatzlich zur

Schitzung berechtigt.

Andererseits ist nach Veroffentlichung der Entschei-
dung durch Vertreter der Finanzverwaltung ungewohnlich
heftige Kritik in Literaturbeitrdgen und Vortragsveranstal-
tungen geilibt worden. Diese Kritik hat verschiedene Haupt-
zielrichtungen:
= Zum einen wird vorgebracht, im Urteil sei die Methode

des Zeitreihenvergleichs falsch bzw. widerspriichlich
wiedergegeben worden. Hierzu kann ich nur sagen, dafl
die am Urteil mitwirkenden Richter Methodenkenntnis
hatten. Die Mehrheit der Senatsmitglieder ist vor ihrer
Berufung an den BFH als Instanzrichter tdtig gewesen
und hatte dort in zahlreichen Verfahren mit Zeitreihen-
vergleichen zu tun.

m Zum anderen hoért man héufig von Finanzbeamten, die
Entscheidung sei bereits tiberholt, weil der Zeitreihen-
vergleich heute in verdnderter Form ausgewertet werde32
(zu moderneren Formen elektronischer Betriebspriifung
komme ich im nédchsten Gliederungspunkt). Hierzu ist
zu sagen, daf3 (erstens) auch in der Instanzrechtspre-
chung, die zeitlich ,ndher dran” ist als der BFH, bisher
ausschliellich diese Variante des Zeitreihenvergleichs
behandelt wurde, und daf} (zweitens) die umfangreichen
Rechtsausfithrungen des BFH-Urteils selbstverstdndlich
auch auf andere Methoden der elektronischen Betriebs-
priifung tibertragbar sind.

= Schliefdlich heifdt es, es treffe gar nicht zu, da’ die Pri-
fer stets den hochsten Zehn-Wochen-Durchschnitts-
wert ansetzen. Reprdsentative Erkenntnisse dazu liegen
nicht vor. Allerdings wurde jedenfalls in den mir in mei-
ner richterlichen Téatigkeit bekannt gewordenen Fillen
sowie in den Sachverhalten, die den bisher vertffentlich-
ten FG-Entscheidungen zugrundelagen, durchgéngig der
hochste Wert angesetzt.

= Weiter wird kritisiert, auch die vom BFH (bei hinrei-

Datengrundlage) bevorzugten Schiatzungs-

methoden seien mangelhaft. So gebe es auch bei der

Ausbeutekalkulation Hebeleffekte; die Geldverkehrsrech-

nung wiederum koénne den Abfluf von Schwarzlohnen

nicht aufdecken.33 Dazu ist zu sagen, dafl die Hebelef-
fekte bei der Ausbeutekalkulation jedenfalls deutlich ge-
ringer sind als beim Zeitreihenvergleich. Gut getarnte

chender

32 Z.B. Wdhnert, NWB 2015, 2869.
33 Z.B. Wihnert, NWB 2015, 2869.
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Félle der Doppelverkiirzung deckt ein Zeitreihenver-
gleich kaum auf. Die Geldverkehrsrechnung wird hier
immerhin ein Mehrergebnis in Hohe derjenigen Betrdge
aufdecken, die der Steuerpflichtige fiir sich selbst behal-
ten hat (also nicht als Schwarzlohne ausgezahlt hat).

Ill. Andere Methoden elektronischer Betriebs-
priifung, die von der Rechtsprechung noch
nicht behandelt wurden

Selbstverstandlich sind auch solche Schédtzungsmetho-
den nach den allgemeinen Grundsidtzen zu behandeln. Es
ist also zum einen die Systematik anwendbar, die im er-
sten Teil dieses Beitrags dargestellt wurde. Zum anderen
gilt immer der Satz: Rechnerische oder grafische Ergebnisse
selbst stellen noch keine zwingenden Besteuerungsgrundla-
gen dar, sondern miissen zundchst in den tatsdchlichen Le-
benssachverhalt eingeordnet, auf Plausibilitdt verprobt und
rechtlich gewiirdigt werden.

1. Zeitreihenvergleich mit ,,Quantilschdatzung*

Diejenigen Stimmen aus der Finanzverwaltung, die die

jungsten BFH-Entscheidungen zum Zeitreihenvergleich kri-

tisieren, weisen darauf hin, daf$ die aktuell von den Betrieb-
spriiffern eingesetzte Software nicht mehr den gleitenden

Zehn-Wochen-Durchschnitt zugrundelegt, sondern von

den wochentlich ermittelten Rohgewinnaufschlagsdtzen

zundchst die niedrigsten 10% und die hochsten 10% elimi-
niert und aus den verbleibenden 80% einen Durchschnitts-
wert bildet (auch andere Prozentsatze sind denkbar). Die

BFH-Rechtsprechung sei damit , tiberholt”.

M.E. ist dies aber keine grundlegend neue Methode, so
daf} die Grundaussagen der BFH-Rechtsprechung auch auf
diese Variante des Zeitreihenvergleichs anzuwenden sind.
Die allgemeinen Grundsitze, die das FA bei jeder Schitzung
zu beachten hat, gelten ohnehin; ebenso der Anspruch auf
Begriindung von Entscheidungen des FA (,Transparenz”/
rechtliches Gehor).

Immerhin weist diese Methode zwei wesentliche Ver-
besserungen gegeniiber der bisher beurteilten Variante des
Zeitreihenvergleichs auf (und dirfte tendenziell auch zu
etwas geringeren Hinzuschdtzungen kommen)
= Zum einen gilt nun nicht mehr der Satz, da} die Me-

thode selbst bei einer formell und materiell ordnungs-
mafligen Buchfiihrung denklogisch immer zu Mehrer-
gebnissen kommen muf3.

s Zum anderen spielen die Verschiebungen am Anfang
und Ende eines Zehn-Wochen-Zeitraums keine Rolle
mehr; die mathematische Hebelwirkung ist daher nicht
mehr so grof3.

Erforderlichenfalls hétte die Finanzverwaltung aber noch

zu begriinden, weshalb gerade das Weglassen von 20% der

Werte zu besonders guten und plausiblen Ergebnissen fiih-
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ren soll. Die wirklich schweren Steuerhinterziehungen (also
Doppelverkiirzungen) deckt man mit dieser Methode erst
recht nicht auf.

2. Summarische Risikopriifung (SRP)

Die sog. SRP-Software wird von der Finanzverwaltung der-
zeit stark propagiert. Es handelt sich aber nicht um eine
Schidtzungsmethode, sondern eher um ein elektronisches
Hilfsmittel, das den Priifer bei Vorarbeiten unterstiitzt. Es
geht hier also nicht um Schitzung, sondern um eine blofie
Verprobung. Die Software liefert Anhaltspunkte, ob sich
eine vertiefte Befassung mit dem Priifungsfall lohnt. Die
SRP-Software falt im Wesentlichen mehrere bereits be-
kannte Verprobungsmethoden zusammen (Ziffernanaly-
sen, vereinfachte Form des Zeitreihenvergleichs). Die Hohe
einer Hinzuschdtzung wird allein hierauf kaum gestiitzt
werden kénnen.

3. ,Warenbestands-Trendentwicklung*

Eine Entscheidung zu neuartigen Priiffungsmethoden gibt
es doch noch34: Der Steuerpflichtige betrieb neben einer
vollzeitlichen Arbeitnehmertédtigkeit nach Feierabend ein
sehr kleines Einzelhandels-Geschdft mit Gewinnermittlung
nach § 4 Abs. 3 EStG. Formelle Mingel an den Aufzeich-
nungen waren vom FG nicht Konkret festgestellt worden.
Damit war der durchgefiihrte Zeitreihenvergleich nicht ver-
wertbar, weil dieser nachgewiesene Buchfiihrungsmingel
voraussetzt.

Ergdnzend zog der Priifer aber eine — in der Rechtspre-
chung bisher nicht bekannte — Methode der ,Warenbe-
stands-Trendentwicklung” heran, die fiir einige Wochen des
Jahres negative Warenbestinde auswies (wohlgemerkt: fiir
eine Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG ohne Pflicht
zu Inventuren und zur Fiihrung von Bestandskonten!). Der
BFH weist deutlich darauf hin, daf$ es sich um eine bisher
nicht bekannte Methode handelt. Damit soll gesagt sein,
da die Finanzverwaltung begriinden muf}, weshalb eine
neue Methode geeignet sein soll, sachgerechte Schitzungs-
ergebnisse zu produzieren. Diese Darlegung hatte das FA im
konkreten Fall nicht erbracht; der BFH hat die Schétzung
daher verworfen.

34 BFH-Urteil vom 25.03.2015 X R 19/14, BFH/NV 2016, 4.
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IV. Moderne Priifungsmethoden und
Steuerstrafverfahren

Ob der Zeitreihenvergleich auch den deutlich strenge-
ren Mafstiben einer Uberpriifung in Steuerstrafverfahren
standhalten wird, ist m.E. — trotz optimistischer Literatur-
beitrige einiger Staatsanwilte35 — eher zweifelhaft.

Im Steuerstrafrecht ist zu unterscheiden zwischen den
Darstellungsanforderungen und den materiell-rechtlichen
Anforderungen. Die materiell-steuerrechtliche Beurteilung
bestimmter Lebenssachverhalte entspricht der steuerrecht-
lichen Betrachtungsweise. Hier besteht also eine Paralleli-
tat. Fur den Strafrichter stellt dies aber nur eine Vorfrage
dar, auf die er dann seine Haupttatigkeit, die Anwendung
strafrechtlicher Normen, aufbaut.

Demgegeniiber sind die sog. Darstellungsanforde-
rungen im Strafrecht wesentlich hoher als in einem Bp-Be-
richt oder einem finanzgerichtlichen Urteil. Damit ist ge-
meint, da in einem Strafurteil der gesamte Sachverhalt
ausdriicklich dargestellt wird (abgeleitet aus § 267 Abs. 1
Satz 1 StPO). Ein Verweis auf andere Unterlagen (z.B. den
Bp-Bericht) ist grundsétzlich nicht zuldssig. Und nun stelle
man sich vor, ein Strafrichter mifite die gigantischen Ex-
cel-Tabellen, die bei der Durchfiihrung eines Zeitreihenver-
gleichs anfallen, komplett in seinen Urteilstatbestand ein-
bauen! Hinzu kommt, dafl der Sachverhalt grundsatzlich
im sog. Strengbeweis festzustellen ist, was sehr aufwindig
ist. Auch dies wiirde dann fiir die Excel-Tabellen gelten.

Das hier Dargestellte ist jedenfalls der Stand der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung der Strafgerichte, die sich
schon mit der Ausbeutekalkulation eher schwer tut.3¢ Nach
meinen Beobachtungen bleiben viele amtsgerichtliche Ur-
teile in Steuerstrafsachen in der Praxis allerdings deutlich
hinter diesen strengen Anforderungen zurtick. Der Strafver-
teidiger kann dann tiberlegen, ob er ein solches Urteil hin-
nimmt (wenn die Strafhdhe akzeptabel ist). Ihm steht aber
auch die scharfe Waffe der Sprungrevision (§ 335 StPO) zur
Verfiigung. Zu deren Begriindung gentigt der eine Satz ,Ich
riige die Verletzung materiellen Rechts”. Das OLG miifste
dann von Amts wegen das erstinstanzliche Urteil wegen
fehlender Feststellungen aufheben.

V. Entwurf eines Gesetzes zum Schutz vor
Manipulationen an digitalen Grund-
aufzeichnungen

1. Stand des Gesetzgebungsverfahrens

= Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 12.08.2016
(BR-Drucks. 407/16)

= Stellungnahme des Bundesrates vom 23.09.2016 (BT-
Drucks. 18/9957)

= Gegenduflerung der Bundesregierung vom 12.10.2016
(BT-Drucks. 18/9957)

= Anhoérung im Finanzausschuss am 17.10.2016
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= abschlieflende Behandlung im Finanzausschufd des Bun-
destags;

= abschlieflende Beschluf3fassung im Bundesrat.

Alle genannten Neuregelungen sollen ab dem 01.01.2020
anzuwenden sein (Art. 97 § 30 EGAO). Es scheint also auf
den ersten Blick noch viel Zeit zur Verfiigung zu stehen.
Allerdings entfalten die neuen Anforderungen erhebliche
Vorwirkungen, weil Kassensysteme, die den Anforderungen
der Neuregelung geniigen, erst noch von den Herstellern
entwickelt und von allen Steuerpflichtigen mit Bareinnah-
men erworben werden miissen.

2. Wesentlicher Inhalt des Entwurfs

a) Einzelaufzeichnungspflicht (§ 146 Abs. 1 Satz 1 AO)

§ 146 Abs. 1 Satz 1 AO soll dahingehend ergdnzt werden,
dafl Buchungen und Aufzeichnungen einzeln vorzuneh-
men sind. Es soll also erstmals eine klare gesetzliche Grund-
lage fiir eine Einzelaufzeichnungspflicht geben. Die Begriin-
dung des Gesetzentwurfs (BR-Drucks. 407/16) nimmt aber
ausdriicklich auf die bisherige BFH-Rechtsprechung Bezug,
und zwar auch auf die Ausnahmen von der Einzelaufzeich-
nungspflicht, die der BFH aus Zumutbarkeitsgriinden vor-
nimmt. Zudem wird die gesetzliche Ergdnzung als , Klarstel-
lung” bezeichnet. Folgt man den Materialien, dndert sich
hier also im Ergebnis gar nicht viel.

Wie der ganze bisherige § 146 AO gilt auch diese Ergian-
zung nur fiir Buchfiihrungen (also entweder bei gesetzlicher
Buchfiihrungspflicht oder freiwilliger Gewinnermittlung
durch Bestandsvergleich). Bei der Einnahmen-Uberschuf3-
Rechnung wird keine Einzelaufzeichnungspflicht angeord-
net.

b) Anforderungen an elektronische Aufzeichnungssysteme

(§ 146a AO)

Wenn ein elektronisches Aufzeichnungssystem verwendet
wird, muf} jeder Vorgang einzeln, vollstdndig, richtig, zeit-
gerecht und geordnet aufgezeichnet werden (§ 146a Abs.
1 Satz 1 AO). Eine Pflicht zur Nutzung elektronischer Auf-
zeichnungssysteme soll aber auch mit der Neuregelung
nicht eingefiihrt werden. Wer also eine offene Ladenkasse
fiihrt, kann dies beibehalten.

Unklar ist, ob diese Regelungen auch fiir die Gewinn-
ermittlung durch Einnahmen-Uberschufi-Rechnung gel-
ten. Dafiir konnte sprechen, dafl im Gesetzeswortlaut nicht
ausdriicklich von ,Buchfiihrung”, sondern von ,aufzeich-
nungspflichtigen Geschiftsvorfdllen und anderen Vorgan-
gen” die Rede ist. Andererseits ist bei § 146 AO unstreitig,
dafd jene Vorschrift nicht fiir § 4 Abs. 3 EStG gilt, obwohl

35 Z.B. Schiitzeberg, StBp 2009 S. 33, der fiir seine Auffassung aller-
dings keine Nachweise auf strafgerichtliche Entscheidungen anfiihren
kann.

36 Z.B. BGH 06.10.2014 — 1 StR 214/14, wistra 2015 S. 63.
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auch dort der Begriff , Aufzeichnungen” verwendet wird.
Die Gesetzesmaterialien dufern sich zu dieser Frage nicht.

Das elektronische Aufzeichnungssystem und die digi-
talen Aufzeichnungen sind durch eine zertifizierte tech-
nische Sicherheitseinrichtung zu schiitzen (§ 146a Abs. 1
Satz 2 AO). Einzelregelungen sollen in einer Rechtsverord-
nung getroffen werden. Mit dem Referentenentwurf des
Gesetzes war auch ein Entwurf der VO vertffentlicht wor-
den; im gegenwartig beratenen Gesetzentwurf ist aber kein
Entwurf einer VO enthalten.

Auch ein perfekt abgesichertes elektronisches Kassen-
system wird aber nicht verhindern konnen, dafy einzelne
Steuerpflichtige einen Teil ihrer Bareinnahmen gar nicht
erst iiber die offizielle Kasse laufen lassen. Der Bundesrat
fordert daher zusatzlich eine Pflicht zur Belegausgabe (BT-
Drucks. 18/9957). Die Bundesregierung hilt dies in ihrer
Gegenduflerung aber nicht fiir ein geeignetes Mittel.

Rechtssicher handeln.
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Verstofdt der Steuerpflichtige oder der Anbieter eines
Kassensystems leichtfertig gegen die Anforderungen, die in
§ 146a AO genannt sind, kann ein Buf3geld bis zu 25.000 €
festgesetzt werden (§ 379 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 - 6 AO). Dies ist
unabhingig davon, ob die Aufzeichnungen inhaltlich feh-
lerhaft sind oder nicht.

¢) Kassen-Nachschau (§ 146b AO)

Die Finanzverwaltung soll die neue Befugnis erhalten, eine
unangekiindigte Kassen-Nachschau durchzufiihren, um die
Ordnungsmafiigkeit von Kassenaufzeichnungen zu pri-
fen (§ 146b AO). Die Regelung beschrinkt sich nicht auf
elektronische Kassensysteme, sondern erfadt auch Steuer-
pflichtige mit offenen Ladenkassen; hier m.E. auch Uber-
schufirechner. Sie geht allerdings nicht erheblich tiber die
Moglichkeiten hinaus, die bereits seit 2002 mit dem Instru-
ment der Umsatzsteuer-Nachschau (§ 27b UStG) bestehen.

Lohnpfandungsverfahren beim Arbeitgeber
von Peter Rothfuss

2017, 3., vollstandig iiberarbeitete Auflage, 144 Seiten,
€ 15,90

Das Recht der Wirtschaft, Band 217
ISBN 978-3-415-05930-6

Lohnpfandungen bereiten dem Arbeitgeber regelmafig viel
Mihe. Diese Broschiire erleichtert ihm die aufwendige
Bearbeitung und gibt gleichzeitig die notwendige rechtliche
Sicherheit.

Die Darstellung ist streng praxisorientiert, geht von alltag-
lichen Fallen und Problemstellungen aus und bietet Losun-
gen dafiir. Der Autor verzichtet auf unnétigen Ballast und
stellt genau das in den Vordergrund, was fiir die tagliche
Arbeit von Bedeutung ist. Die im Anhang abgedruckten
Lohnpfandungstabellen sind eine niitzliche Erganzung.

Aus dem Inhalt:
Rechtsgrundlagen fiir die Pfandung von Arbeitseinkommen
Der Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss
Die Drittschuldnererklarung
Berechnung des pfandbaren Arbeitseinkommens
Pfindung und Aufrechnung
Pfandung und Lohnvorschuss bzw. Darlehen
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Neuigkeiten zur Gemeinsamen Korperschaftsteuer-Bemessungs-

grundlage (GKB)

Zugleich eine Besprechung des Richtlinienentwurfs der Kommission vom 25.10.2016

RA/StB Dr. Mathias Link, RA Marius Marx, Ref. jur. Kamilla Zembala-Bérner?

A. Einleitung

Am 25.10.2016 hat die Europdische Kommission tiberarbei-
tete Entwiirfe sowohl fiir eine Richtlinie des Rates tiber eine
Gemeinsame Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage
(GKB)? (,GKB-Richtlinie“) als auch fiir eine Richtlinie des
Rates iiber eine Gemeinsame Konsolidierte Korperschaft-
steuer-Bemessungsgrundlage (GKKB)3 (, GKKB-Richtlinie”)
vorgelegt, deren Regelungen durch die Mitgliedstaaten bis
zum 31.12.2018 umgesetzt und ab 01.01.2019 angewandt
werden sollen. Wihrend es bei der GKB-Richtlinie darum
geht, die Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage in den
einzelnen Mitgliedstaaten zu vereinheitlichen, soll es die
GKKB-Richtlinie europaweit tdatigen Unternehmensgrup-
pen zukiinftig ermoglichen, nur eine einzige Steuererkld-
rung abzugeben und die Gewinne/Verluste aus den Gesell-
schaften in den einzelnen Mitgliedstaaten miteinander zu
saldieren. Falls diese Entwiirfe tatsdchlich implementiert
werden, wiirden sich nicht nur unwesentliche Anderungen
fir das deutsche Steuerrecht ergeben. Interessanter sind
dabei die Anderungen durch die GKB-Richtlinie, da diese
im Grundsatz alle inldndischen Korperschaften betreffen
konnen. Dieser Beitrag soll einen ersten Uberblick tber
die wesentlichen Regelungen des GKB-Richtlinienentwurfs
von 2016 geben und insbesondere beleuchten, welche (we-
sentlichen) Anderungen sich durch die angedachten Rege-
lungen fiir das derzeit geltende deutsche Steuerrecht erge-
ben wiirden.

B. Historische Entwicklung

Den Richtlinienentwiirfen der Kommission vom 25.10.2016
geht eine gut 15-jahrige Arbeit der europdischen Institu-
tionen Kommission, Rat und Parlament voraus, die grob in
zwei Meilensteine aufgeteilt werden kann: den Richtlinien-
entwurf von 20114 und den neuen Richtlinienentwurf von
2016.5

Am 16.03.2011 legte die Kommission ihren ersten
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber eine Gemein-
same Konsolidierte Korperschaftsteuer-Bemessungsgrund-
lage vor. Der Vorschlag kniipfte an Vorarbeiten iiber einen
Zeitraum von fast neun Jahren an: 2001 leitete die Kom-
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mission die Arbeit an der GKKB ein, zunichst indem eine
offentliche Debatte zur Unternehmensbesteuerung sowie
entsprechende Konsultationen angestoflen wurden. 2004
wurde die Arbeitsgruppe-GKKB eingerichtet, die aus Sach-
verstandigen aller Mitgliedstaaten bestand und bis 2008 in
insgesamt 13 Sitzungen zusammentraf. Die Arbeitsgruppe
diente der Kommission zur fachlichen Beratung. Dariiber
hinaus wurde Fachleuten, Vertretern der Wirtschaft, der
freien Berufe und der Wissenschaft Gelegenheit zur Aufle-
rung gegeben und mit diesen im engen Austausch die As-
pekte einer GKKB erortert.6

Auf dem Weg zum GKKB-Vorschlag 2011 wurden fiinf
Optionen analysiert, aus denen die Kommission die ihres
Erachtens nach beste wihlte. Die fiinf Optionen waren: (i)
keine Anderung des status quo, (ii) eine fakultative GKB,
(iii) eine obligatorische GKB, (iv) eine fakultative GKKB
sowie (v) eine obligatorische GKKB. Da laut der erarbeiteten
Folgenanalysen sowohl die fakultative als auch die obliga-
torische GKKB zu einer leichten Erhohung der Wertschop-
fung im Binnenmarkt fiihren wiirden, wurde die GKKB ge-
geniiber den tibrigen Handlungsoptionen als beste Variante
auserkoren. Die fakultative GKKB war unter den verblei-
benden Alternativen das gewiinschte Mittel der Wahl, da
sie den Unternehmen im unionalen Raum einen Entschei-
dungsspielraum tiberlassen wiirde, die neue Berechnungs-
methode fiir ihre Steuerbemessungsgrundlage zu tiberneh-
men (oder nicht).”

Geplant war eine Verabschiedung der Richtlinie des
Rates noch im Jahre 2011 und eine Umsetzung der GKKB
innerhalb einer Anlaufphase von 2011 bis 2015.8 Zur Um-

1 Mathias Link ist Counsel bei Hengeler Mueller, Frankfurt; Marius
Marx ist Associate bei Hengeler Mueller, Frankfurt; Kamilla Zembala-
Bdrner ist Rechtsreferendarin am OLG Frankfurt.

2 COM(2016) 685 final, auf Deutsch abrufbar unter https://ec.europa.
eu/taxation_customs/sites/taxation/files/com_2016_685_de.pdf.

3 COM(2016) 683 final, auf Deutsch abrufbar unter http://ec.europa.eu/
taxation_customs/sites/taxation/files/com_2016_683_de.pdf.

KOM (2011) 121 endg.

COM (2016) 683 final.

KOM (2011) 121 endg., S. 5, 55.
KOM (2011) 121 endg., S. 6.
KOM (2011) 121 endg., S. 55.
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setzung des Richtlinienentwurfes kam es allerdings nicht.
Uber verschiedene Aspekte des Entwurfes herrschte keine
Einigkeit. Dies stand der Verabschiedung des Richtlinien-
Entwurfs aufgrund des Finstimmigkeitserfordernisses nach
Art. 114 AEUV entgegen. Im Einzelnen ging es um Sachfra-
gen, wie die Behandlung von Minderheitengesellschaftern
oder der Ein- und Austritt aus einer GKKB-Gruppe, die ge-
naue Ausgestaltung des Aufteilungsschliissels sowie um Un-
sicherheiten hinsichtlich der Aufkommenseffekte.? Auch
fand sich keine Gruppe von Mitgliedstaaten zusammen,
um die GKKB im Rahmen der verstdarkten Zusammenarbeit
voranzutreiben.10

Als Konsequenz wurde in der Folgezeit auf Ebene der
Kommission, des Rates und des Europdischen Parlaments an
der Weiterentwicklung und Verbesserung des Richtlinien-
entwurfs gearbeitet!! und damit die ,Nach-2011-Phase”
eingeldutet, die letztendlich in den neuen Richtlinienent-
wiirfen 2016 miindete. Zuletzt und entscheidend wurden
die Arbeiten an der GKKB in dieser Phase durch die ,Base
Erosion and Profit Shifting” (BEPS) Diskussionen und Akti-
onen!? auf OECD- und G20-Ebene befliigelt.13 In der Mit-
teilung der Kommission an das Europédische Parlament und
den Rat vom 17.06.2015 zur fairen und effizienten Unter-
nehmensbesteuerung in der Europiischen Union!4 hob
sie die Wichtigkeit der GKKB als Steuerkonzept der Union
zur Losung des Problems der Gewinnverlagerung hervor.
Neben den weiteren BEPS-Mafinahmen stellt die GKKB
fir die Kommission eine geeignete Waffe der Union gegen
BEPS dar — und zwar aus ihrer Sicht die stirkste.13

Infolge dieser Neubelebung des Projektes wurde Ende
2015/Anfang 2016 mittels eines Onlinefragebogens eine 6f-
fentliche Konsultation ,interessierter Parteien” durchge-
fiihrt.16 Insgesamt nahmen daran 175 Teilnehmer - {iber-
wiegend eingetragene Vereine und Unternehmen - teil.1”
Dartiber hinaus holte die Kommission ,Expertenwissen”
ein, namentlich die CORTAX-Studie der Gemeinsamen For-
schungsstelle der Kommission, sowie zwei Studien des Zen-
trums fiir Europdische Wirtschaftsforschung (ZEW) tiber die
Auswirkungen von Steuerreformen zur Behebung von Ver-
schuldungsanreizen auf Kapitalkosten und effektive Steuer-
sdtze sowie liber die Auswirkungen von Steuerplanung auf
effektive Steuersdtze. Die Ergebnisse der offentlichen Kon-
sultation sowie der eingeholten Studien flossen in die Fol-
genabschitzung der Kommission und somit in den neuen
Richtlinienentwurf ein.18

Trotz der eigenen Uberzeugung von der positiven Wir-
kungskraft der GKKB fiir den Binnenmarkt sowie im Kampf
gegen BEPS legte die Kommission am 25.10.2016 als Ergeb-
nis der Arbeiten seit 2011 nicht nur den neuen Richtlinien-
entwurf fiir eine GKKB, sondern auch den Richtlinien-
entwurf fiir die GKB vor, auf dem vorerst der Fokus der
Umsetzung liegen soll. Denn in einem ersten Schritt soll
zundchst die GKB eingefiihrt werden und erst im zweiten
Schritt die Konsolidierung folgen.1?
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C. Wesentliche Aspekte der iiberarbeiteten
GKB-Richtlinie und ihre potenzielle Aus-
wirkung fiir das deutsche Steuersystem

. Geltungsbereich

1.  Einfiihrung

Anders als noch der Richtlinienentwurf 2011, mit dem
ein fakultatives System fiir alle Steuerpflichtigen beschrie-
ben wurde, soll die neue Richtlinie zukiinftig nur fiir Un-
ternehmen, die zu einer Unternehmensgruppe jenseits
einer bestimmten Grofie gehoren, verpflichtend sein. Der
groflenabhdngige Schwellenwert soll auf der Grundlage
der gesamten konsolidierten Einnahmen einer Unterneh-
mensgruppe, die einen konsolidierten Abschluf vorlegen,
bestimmt werden. Um eine gewisse Kongruenz zwischen
der GKB-Richtlinie und der GKKB-Richtlinie zu erreichen,
sollen Unternehmen die Bedingung fiir eine Konsolidie-
rung erfiillen miissen, um zukiinftig in den verbindlichen
Anwendungsbereich der GKB-Richtlinie zu fallen. Dadurch
soll sichergestellt werden, dafy alle Steuerpflichtigen, die
unter den Geltungsbereich der GKB-Richtlinie fallen, auch
automatischen die Voraussetzungen fiir die GKKB erfiillen.
Die Regelungen zur GKB sollen optional aber auch Unter-
nehmen zur Verfiigung stehen, die die Voraussetzungen fiir
eine Konsolidierung nicht erfiillen.

2. Die Regelungen im Detail

Artikel 2 der GKB-Richtlinie regelt, auf welche Unterneh-
men die GKB Anwendung findet. Sie findet zwingend An-
wendung, wenn folgende vier Bedingungen kumulativ er-
fullt sind:

9 Kahle/Schulz, FR 2013, 49 (49 f.) m.w.N.
10 Kahle/Schulz, FR 2013, 49 (50) m.w.N.

11 Folgende Zwischenschritte kénnen hierzu benannt werden: Bericht
des Parlaments zum RL-Entwurf v. 28.03.2012, A7-0080/2012; Anmer-
kung des Rates zum RL-Entwurf v. 16.04.2012, 8387/12 FISC 49;
Kompromifivorschlag des Rates zum RL-Entwurf v. 02.05.2013,
9180/13 FISC 80; Kompromifvorschlag des Rates zum RL-Entwurf v.
14.10.2013, 14768/13 FISC 181, Kompromissvorschlag des Rates zum
RL-Entwurf v. 19.11.2014, 15756/14 FISC 197. Siehe hierzu die Erldute-
rungen bei Scheffler/Kostler, DStR 2014, 664 (664); Florstedt, FR
2016, 1 (2 f.); zum KompromiBtext des Rates v. 19.11.2014 zur GKKB
siehe Krauf, IStR 2015, 727.

12 Hierzu zusammenfassend OECD (2016), BEPS-Projekt Erlauterung:
AbschluBberichte 2015, OECD/G20 Projekt Gewinnverkiirzung und
Gewinnverlagerung; abrufbar unter http://www.oecd-ilibrary.org/
taxation/beps-projekt-erlauterung_9789264263703-de.

13 COM (2016) 683 final, S. 4.

14 COM (2015) 302 final; siehe hierzu Oppel, IStR 2015, 813; Roder-
burg, EUZW 2015, 940 (942).

15 COM (2015) 302 final., S. 10, 17.

16 Hierzu Geberth, GmbHR 2015, R331.
17 COM (2016) 683 final, S. 6.

18 COM (2016) 683 final, S. 7.

19 COM (2016) 685 final, S. 3.
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(i) Zunichst mufd das Unternehmen eine in der Anlage I
zur GKB-Richtlinie aufgefiihrte Rechtsform haben.
Dies sollen aus deutscher Sicht neben den Kapital-
gesellschaften (AG, SE, GmbH, KGaA) auch sonstige
nach deutschem Recht gegriindete Einheiten sein, die
der deutschen Korperschaftsteuer unterliegen. Aus-
driicklich genannt werden z.B. der Versicherungsver-
ein auf Gegenseitigkeit, die Erwerbs- und Wirtschafts-
genossenschaft und Betriebe gewerblicher Art. Unklar
ist, ob tatsichlich nur Gesellschaften im zivilrecht-
lichen Sinne erfaft sein sollen oder auch sonstige
Korperschaften und Vermogensmassen, die der deut-
schen Korperschaftsteuer unterliegen (z.B. Stiftungen,
Zweckvermogen etc.). Fir Letzteres spricht, dafy auch
Betriebe gewerblicher Art genannt sind, bei denen es
sich um rein steuerliche Gebilde ohne Rechtsperson-
lichkeit handelt. Schlief8lich sind auch Gesellschaften
aus Drittstaaten erfafdt, die mit den in Anlage I aufge-
fiithrten Gesellschaften vergleichbar sind, soweit sie in
einem Mitgliedstaat eine Betriebsstdtte unterhalten
und die sonstigen Voraussetzungen erfiillen.

(ii) Das Unternehmen muf einer der in Anlage II zur GKB
Richtlinie aufgefithrten Korperschaftsteuer unterlie-
gen. In Deutschland wire das die Korperschaftsteuer
i.5.d. KStG.

(iii) Das Unternehmen muf Teil einer fiir Rechnungsle-
gungszwecke konsolidierten Gruppe mit einem Ge-
samtumsatz von mehr als 750 Mio. EUR sein. Entschei-
dend fiir das Erreichen des Grofienmerkmals ist das
vorangegangene Geschiftsjahr.

(iv) Das Unternehmen muf} entweder als ,Muttergesell-
schaft” oder als , qualifizierte Tochtergesellschaft” i.S.
von Artikel 3 GKB-Richtlinie gelten. Eine Tochterge-
sellschaft gilt als qualifiziert, wenn die Muttergesell-
schaft entweder mehr als 50 % der Stimmrechte bei der
Tochtergesellschaft ausiiben darf oder sie zu mehr als
75% am Kapital oder am Gewinn der Tochtergesell-
schaft beteiligt ist.

Daneben besteht fiir ein Unternehmen die Moglichkeit, zur

Anwendung der GKB zu optieren, wenn es zwar das Gro-

Benmerkmal (Kriterium 3) nicht erfillt, jedoch samtliche

ubrigen. Die Option bindet fiir einen Zeitraum von fiinf

Jahren.

3. Auswirkungen auf das deutsche Steuerrecht

Die Anwendung der GKB auf nur bestimmte Unternehmen
ist aus deutscher Sicht nicht unproblematisch. Im Ergebnis
wiirde dies dazu fithren, dafl zwei parallele Steuersysteme
gelten. Gerade Kkleinere Unternehmen, die nur zur GKB op-
tieren konnen, wiren im Ergebnis gezwungen, beide Steu-
ersysteme durchzurechnen. Auch Finanzverwaltung und
Rechtsprechung miifiten Expertise fiir beide Systeme bereit-
halten. Ahnliche Probleme wiirden sich bei Personengesell-
schaften stellen, an denen sowohl nattiirliche Personen als
auch Korperschaften beteiligt sind, auf welche die GKB An-
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wendung findet. Eine einheitliche und gesonderte Gewinn-
feststellung wire nicht mehr ohne weiteres moglich.

Hinzu kommt, dafy das deutsche Korperschaftsteuer-
recht im Wesentlichen auf die Gewinnermittlungsvorschrif-
ten des Einkommensteuergesetzes verweist. Dies gewahrleis-
tet, dafd die Grundziige der steuerlichen Gewinnermittlung
rechtsformunabhéngig sind. Eine GmbH schreibt ihre Wirt-
schaftsgiiter prinzipiell nach den gleichen Grundsitzen ab
wie eine gewerblich tétige natiirliche Person. Durch die
GKB wiirden hingegen Rechtsformunterschiede zwischen
natiirlichen Personen und Korperschaften wesentlich ver-
scharft. Die erscheint vor dem Hintergrund des Gleichheits-
grundsatzes (Artikel 3 GG) nicht unproblematisch, von den
Problemen in der praktischen Umsetzung ganz abgesehen.

Aus deutscher Sicht wire es wiinschenswert, wenn eine
gemeinsame europdische Bemessungsgrundlage rechts-
formunabhidngig auf alle (betrieblichen) Steuerpflichtigen
Anwendung finde.

Il. Betriebsstédttendefinition

1. Einfiihrung

Die Betriebsstdttendefinition der GKB-Richtlinie orientiert
sich an der entsprechenden Definition im OECD-Muster-
abkommen. Anders als der Richtlinienvorschlag von 2011
umfafit die iliberarbeitete Definition ausschlieflich in der
EU belegene Betriebsstétten eines in der EU ansassigen Steu-
erpflichtigen. Es wurde demgegeniiber nicht als notwen-
dig angesehen, eine gemeinsame Definition von in einem
Drittland belegenen Betriebsstédtten oder von in der EU be-
legenen Betriebsstdtten eines in einem Drittland ansdssigen
Steuerpflichtigen vorzunehmen. Die Drittstaatdimension
sollte vielmehr Gegenstand bilateraler Steuerabkommen
und nationaler Rechtsvorschriften sein. Das Vorliegen einer
Betriebsstétte ist relevant fiir die Frage, ob auf einen Steuer-
ausldnder in Deutschland die GKB-Richtlinie Anwendung
findet oder nicht.

2. Die Regelungen im Detail

Artikel 5 GKB-Richtlinie definiert als , Betriebsstdtte” eine
feste Geschiftseinrichtung, durch die die Geschaftstatig-
keit ganz oder teilweise ausgelibt wird, insbesondere den
Ort der Leitung, eine Zweigniederlassung, eine Geschifts-
stelle, eine Fabrikationsstitte, eine Werkstdtte, sowie auch
ein Bergwerk, ein Ol- oder Gasvorkommen, ein Steinbruch
oder eine andere Stédtte der Gewinne von Bodenschitzen.
Bauausfiihrungen oder Montagen gelten dann als Betriebs-
stitte, wenn ihre Dauer 12 Monate {iberschreitet.

Analog der Regelung im OECD-Musterabkommen wer-
den bestimmte Hilfstitigkeiten oder Tatigkeiten vorberei-
tender Art aus der Betriebsstdttendefinition herausgenom-
men, insbesondere Lager- oder Auslieferungsstatten.

Ahnlich wie das OECD-Musterabkommen enthilt Ar-
tikel 5 GKB-Richtlinie die Unterscheidung zwischen einem
»abhdngigen” und einem ,unabhéngigen Vertreter”, wobei
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sich aus dem Wortlaut einzelne Abweichungen ergeben:
Ein abhidngiger Vertreter, der eine Betriebsstidtte begriin-
det, wird dabei definiert als eine Person, die in einem Mit-
gliedstaat im Namen eines Steuerpflichtigen handelt und
dabei gewohnlich Vertrdge abschlie3t oder gewdhnlich die
wesentliche Rolle beim Abschlufl von Vertrdgen einnimmt,
d.h. wenn systematisch Vertrdge abgeschlossen werden,
ohne daR der Steuerpflichtige wesentliche Anderungen vor-
nimmt, so wird der Steuerpflichtige grundsatzlich so behan-
delt, als habe er in diesem Staat fiir alle von der Person fiir
den Steuerpflichtigen ausgeiibten Tdtigkeiten eine Betriebs-
statte unterhalten. Demgegeniiber gilt als unabhdngiger
Vertreter eine Person, die fiir den Steuerpflichtigen im Rah-
men ihrer ordentlichen Geschiftstiatigkeit handelt. Wenn
jedoch eine Person ausschlief}lich oder fast ausschliefflich
im Namen eines oder mehrerer Steuerpflichtigen handelt,
mit dem sie ,eng verbunden” ist, gilt diese Person automa-
tisch als abhdngiger Vertreter. Die ,enge Verbundenheit”
wird durch Stimm- bzw. Eigentumsrechte vermittelt, d.h.
eine Person ist mit einem Steuerpflichtigen eng verbunden,
wenn sie direkt oder indirekt das Recht besitzt, mehr als
50% der Stimmrechte auszuiiben oder ein Eigentumsrecht
von mehr als 50% des Gesellschaftskapitals oder mehr als
50% der Anspriiche auf Gewinnbeteiligung besitzt.

3. Auswirkungen auf das deutsche Steuerrecht

Schon bislang bestand (und besteht) im deutschen Recht
das Problem, daf} der nationale Begriff der Betriebsstitte
in § 12 AO von dem Begriff der Betriebsstitte in den mei-
sten Doppelbesteuerungsabkommen abweicht. So ist § 12
AO zum einen weiter (z.B. gelten Bauausfithrungen und
Montagen bereits dann als Betriebsstédtte, wenn sie ldnger
als sechs Monate dauern; zum anderen gibt es keine Aus-
nahmen fiir vorbereitende oder Hilfstdtigkeiten), zum an-
deren enger (so ist das Konzept einer Vertreterbetriebsstatte
in § 12 AO nicht vorgesehen).

Durch Artikel 5 GKB-Richtlinie wiirde zwar der nun-
mehr auch national geltenden Betriebsstdttenbegriff an die
entsprechenden Regelungen in den Doppelbesteuerungsab-
kommen angendhert. Jedoch finden sich auch hier in ein-
zelnen Féllen Abweichungen. So ist die Definition des ab-
hédngigen Vertreters in Artikel 5 GKB-Richtlinie abweichend
von Artikel 5 OECD-MA geregelt, da sich dort keine Fiktion
bei ,eng verbundenen” Personen befindet.

Auch zukiinftig wird es deshalb Abgrenzungs- und Aus-
legungsschwierigkeiten bei bereits vorhandenen deutschen
Doppelbesteuerungsabkommen geben. Die Frage des An-
wendungsvorrangs wird sich weiterhin stellen.

Ill. Bemessungsgrundlage

1. Einfiilhrung

Die Bemessungsgrundlage geht von einem breiten An-
satz aus, d.h. es sollen grundsitzlich alle ,Ertrage” steuer-
bar sein, sofern sie nicht ausdriicklich von der Steuer be-
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freit sind. Betriebsausgaben konnen grundsitzlich von den
steuerbaren Ertrdgen abgezogen werden, allerdings wird es
weiterhin — wie schon im Richtlinienentwurf von 2011 -
eine Liste nicht abzugsfdhiger Aufwendungen geben. Zur
Forderung der Innovation in der Wirtschaft wird ein (grof3-
ziigiger) Abzug fiir Forschungs- und Entwicklungskosten
(FuE-Kosten) gewdhrt. Ferner wird ein erhohter Abzug fiir
neu gegriindete ,innovative“ Unternehmen (insbesondere
Start-Up Unternehmen) eingefiihrt.

2. Die Regelungen im Detail

Die Regelungen zur Bemessungsgrundlage finden sich in
Artikel 6 bis 12 GKB-Richtlinie. Nach den allgemeinen
Grundsatzen werden (i) Gewinne wie Verluste erst bei Rea-
lisierung erfaflt, (ii) Transaktionen und Steuertatbestinde
einzeln erfaft, (iii) erfolgt die Berechnung der Bemessungs-
grundlage grundsidtzlich in einheitlicher Weise, (iv) wird
die Bemessungsgrundlage grundsitzlich fiir ein Steuerjahr
berechnet, welches grundsatzlich aus einem Zwolfmonats-
zeitraum besteht.20

Die Bemessungsgrundlage errechnet sich aus den Er-
tragen abziiglich steuerfreier Ertrdage, abzugsfahiger Auf-
wendungen und sonstiger abzugsfahiger Posten, die in
den Artikeln 8 bis 10 GKB-Richtlinie geregelt sind.21

Steuerfreie Ertrdge sind danach bestimmte Subventi-
onen, Erlose und Einkiinfte aus einer Betriebsstdtte sowie
unter bestimmten Voraussetzungen die Erldse aus Betei-
ligungsverduflerungen und vereinnahmten Gewinnaus-
schiittungen. Die Voraussetzungen fiir die Steuerfreiheit der
zwei letztgenannten Ertrdge ist eine Beteiligung von minde-
stens 10% des Kapitals oder der Stimmrechte tiber minde-
stens 12 Monate vor der Verdufierung bzw. der vereinnah-
mten Gewinnausschiittung.

Abzugsfihig sind Aufwendungen, wenn sie in un-
mittelbarem geschiftlichen Interesse des Steuerpflichtigen
angefallen sind. Hierzu zdhlen insbesondere alle Umsatz-
kosten, Ausgaben zur Erlangung oder Sicherung von Ein-
kommen, einschlie8lich FuE-Kosten sowie Eigen-/Fremdka-
pitalbeschaffungskosten. FuE-Kosten sind als abzugsfahige
Aufwendungen besonders privilegiert,22 denn es kdénnen
zusdtzlich zu den ,normal” abzugsfdhigen Kosten weitere
50% der im Wirtschaftsjahr entstandenen FuE-Kosten (die
ansonsten eigentlich aktiviert werden miifiten) abgezogen
werden, sofern sie 20 Mio. EUR nicht tibersteigen. Dariiber
hinaus sind noch 25% der Kosten abziehbar.

Privilegiert werden zukiinftig ,innovative” Unterneh-
men (insbesondere Start-Up Unternehmen), die die fol-
genden Voraussetzungen erfiillen: (i) nicht borsennotiert,
(ii) klein, d.h. mit weniger als 50 Beschiftigten und einem

20 Art. 6 GKB-Richtlinie.
21 Art. 7 GKB-Richtlinie.
22 Art. 9 Abs. 3 GKB-Richtlinie.
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Jahresumsatz/einer Jahresbilanz von maximal 10 Mio. EUR,
(iii) jung, d.h. noch keine fiinf Jahre bestehend, und (iv)
nicht durch einen Zusammenschlufd entstanden sowie iiber
keine verbundenen Unternehmen verfiigend. Ein solches
Unternehmen kann 100 % der FuE-Kosten zusitzlich abzie-
hen, sofern sie EUR 20 Mio. nicht tibersteigen.

Abschreibungen von Anlagevermogen sind nach Ar-
tikel 10 GKB-Richtlinie beriicksichtigungsfahig, genauere
Regelungen hierzu finden sich in den Artikeln 30 bis 40
GKB-Richtlinie.?3

Abweichend von Artikeln 9 und 10 benennt Artikel 12
GKB-Richtlinie bestimmte nicht abzugsfihige Posten,
wie z.B. Gewinnausschiittungen und Riickzahlungen von
Eigen-/Fremdkapital oder Verluste aus einer Betriebsstdtte
in einem Drittstaat.

3. Auswirkungen auf das deutsche Steuerrecht

Die GKB-Richtlinie geht von einem grundlegend anderen
Ansatz aus als das deutsche Steuerrecht. Das deutsche Steu-
errecht besteuert den Gewinn, der sich aus der Differenz
des (bilanzierten) Betriebsvermodgens am Anfang und Ende
eines jeweiligen Wirtschaftsjahres ergibt. Fiir die Bestim-
mung des Betriebsvermdgens ist grundsitzlich die nach
Mafigabe des Handelsgesetzbuchs aufgestellte Bilanz ent-
scheidend (sog. Mafigeblichkeit der Handelsbilanz), mo-
difiziert durch steuerliche Ansatz- und Bewertungsvorbe-
halte.24

Die GKB-Richtlinie kennt die Mafigeblichkeit einer
Handelsbilanz (gleich nach welchen Vorschriften aufge-
stellt) nicht. Ertrdge und Aufwendungen werden vielmehr
einzeln betrachtet und autonom beurteilt. Insofern besteht
eine gewisse Ahnlichkeit zur Finnahmen-Uberschufirech-
nung nach deutschem Recht,25 allerdings mit dem Unter-
schied, dafl nicht das Zufluf3- sondern das Realisationsprin-
zip gilt.26

Durch die Abkopplung der kiinftigen steuerlichen Ge-
winnermittlung von der Handelsbilanz wird zusatzlicher
Dokumentations- und Berechnungsaufwand ausgelost.
Nicht abschliefend geklirt ist zudem, wie im Ubergangs-
jahr 2018/2019 verfahrend werden soll. Denn jeder Kor-
perschaftsteuerpflichtige mifite nach dem derzeit vor-
gesehenen GKB-Richtlinienentwurf ab 2019 die neuen
Regelungen anwenden. Eine Steuerbilanzkontinuitdt im
bisherigen Sinne wire dann nicht mehr gegeben.

Die Steuerfreistellung von Gewinnen aus der Verdufle-
rung von Beteiligungen an Gesellschaften sowie von Ge-
winnausschiittungen sind enger als derzeit in § 8b KStG
vorgesehen. Fiir Dividenden besteht nach Einfiihrung des
§ 8b Abs. 4 KStG bislang auch eine Mindestbeteiligungstfiille
von 10%, jedoch fehlt es an der 12-monatigen Mindest-
haltefrist. Verduflerungsgewinne sind derzeit noch ohne
das Erfordernis einer Mindestbeteiligung von 10% zu 95%
steuerfrei. Die GKB-Richtlinie wiirde, wenn umgesetzt, die
Diskussion der Ausweitung des § 8b Abs. 4 KStG auf Verdu-
Rerungsgewinne zugunsten des Fiskus entscheiden.
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Die Sonderbehandlung von FuE-Kosten ist zu begrii-
Ben. Das deutsche Recht sieht derzeit entsprechende Privi-
legierungen nicht vor.

Die Privilegierung von ,innovativen” Unternehmen
(Start-Up Unternehmen) ist ebenfalls zu begriien. Sie dh-
nelt von ihrer Wirkweise nach der Sonderabschreibung
nach § 7g EStG, geht inhaltlich jedoch tiber diese hinaus.

IV. Zinsschranke

1. Einfiihrung

Analog dem Vorschlag aus der BEPS-Initiative soll zukiinf-
tig die Abzugsfihigkeit von Zinsaufwendungen beschrankt
werden (so genannte Zinsschranke). Die Zinsschranke der
GKB-Richtlinie findet sich in Artikel 13.

2. Die Regelungen im Detail

Die Zinsschranke findet nur auf Unternehmensgruppen
Anwendung, die keine Finanzunternehmen sind. Sie gilt
nicht fiir eigenstindige Unternehmen, die iiber keiner-
lei verbundene Unternehmen oder Betriebsstitten verfii-
gen. Im Rahmen der Zinsschranke wird der Unternehmens-
verbund (Gruppe) als ein Steuerpflichtiger betrachtet. Die
Fremdkapitalkosten der Gruppe sind danach bis zur Hohe
der von der Gruppe vereinnahmten Zinsen oder anderen
steuerbaren Ertrdgen aus Finanzanlagevermogen abzugsfa-
hig. Dariiber hinausgehende Fremdkapitalkosten sind nur
bis zu 30% des EBITDA oder bis zu einem Ho6chstbetrag
von 3 Mio. EUR abzugsféhig. Die so ermittelten ,tiberschiis-
sigen” Fremdkapitalkosten konnen unbegrenzt vorgetragen
werden.

Zur Berechnung des EBITDA werden zu der Steuerbe-
messungsgrundlage des Steuerpflichtigen die Betrdge fiir
uberschiissige Fremdkapitalkosten sowie die Betrdge fiir Ab-
schreibungen wieder hinzuaddiert. Dariiber hinaus werden
steuerfreie Ertrdge im EBITDA nicht berticksichtigt.

Nach der GKB-Richtlinie sollen von der Zinsschranke
nicht umfafdt sein: (i) Darlehen, die vor einem noch zu be-
stimmenden Zeitpunkt abgeschlossen wurden und (ii) Dar-
lehen zur Finanzierung offentlicher Infrastrukturprojekte.

3. Auswirkungen auf das deutsche Steuerrecht
Die Regelung tibernimmt in ihrer Grundmechanik die Idee
der deutschen Zinsschranke,?’ unterscheidet sich aber in
wesentlichen Details.

So féllt insbesondere auf, dafl eine Regelung entspre-
chend der deutschen ,Escape“-Klausel fehlt, nach der die
Zinsschranke dann keine Anwendung findet, wenn die Ei-

23 Zu Einzelheiten siehe sogleich unten C.VI.
24 Vgl. §§ 5 Abs. 1, 6 EStG.

25 § 4 Abs. 3 EStG.

26 Art. 6 Nr. 1 und Art. 15 ff. GKB-Richtlinie.
27 § 4h EStG.
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genkapitalquote der betreffenden Gesellschaft nicht (oder
nur zu einem gewissen Prozentsatz) schlechter ist als die
Eigenkapitalquote der gesamten Gruppe.2® Unterneh-
men, die bisher die Escape-Klausel nutzen, werden zukiinf-
tig nicht ldnger von ihrem grundsétzlich unbeschrankten
Zinsabzug profitieren.

Praktisch relevanter ist die Verschirfung, daf} der
Hochstbetrag von 3 Mio. EUR nicht linger pro ,Betrieb”
(d.h. grundsatzlich pro Gesellschaft) gilt, sondern pro
Gruppe. Dies wird faktisch zu einer deutlichen Verschar-
fung der Zinsschranke in Deutschland fiihren.

V. Freibetrag fiir Wachstum und Investitionen (FWI)

1.  Einfiihrung

Durch den Richtlinienentwurf 2016 soll das Ungleich-
gewicht behoben werden, das dadurch entsteht, daf} fiir
Darlehen gezahlte Zinsen von der gemeinsamen Bemes-
sungsgrundlage eines Steuerpflichtigen abgezogen werden
kénnen, Gewinnausschiittungen demgegeniiber nicht. Dies
schafft einen Vorteil der Fremdkapitalfinanzierung im Ver-
gleich zur Figenkapitalfinanzierung. Angesichts des damit
einhergehenden Risikos der Verschuldung von Unterneh-
men soll eine Regelung aufgenommen werden, um die An-
reize gegen eine Eigenkapitalfinanzierung zu reduzieren.
Steuerpflichtigen soll zukiinftig ein Freibetrag fiir Wachs-
tum und Investitionen (FWI) gewdhrt werden, der bewirkt,
dafl die Erh6hung des Eigenkapitals unter bestimmten Vo-
raussetzungen von der Bemessungsgrundlage abgezogen
werden kann.

2. Die Regelungen im Detail

Nach Artikel 11 GKB-Richtlinie soll Steuerpflichtigen ein
so genannter ,Freibetrag fiir Wachstum und Investitionen
(FWI)“ gewdhrt werden. Technisch handelt es sich dabei
nicht um einen Freibetrag, sondern um einen steuerlichen
Abzugsposten. Angedacht ist, dafl ein Steuerpflichtiger
einen Betrag in Hohe des so genannten , definierten Ertrags
aus der Erhohung der FWI-Eigenkapitalbasis“ jahrlich von
der steuerlichen Bemessungsgrundlage abziehen kann.

Vereinfacht gesprochen, soll das FWI-Figenkapital zu
Beginn eines Steuerjahres mit dem FWI-Eigenkapital eines
fritheren Jahres (fiir die ersten 10 Jahre soll dies das FWI-
Eigenkapital zum 01.01.2019 sein) verglichen werden. Er-
hoht sich die FWI-Eigenkapitalbasis, findet ein Steuerabzug
(im Sinne einer virtuellen Verzinsung) statt. Vermindert
sich die FWI-Eigenkapitalbasis, wird ein (fiktiver) Zinsertrag
steuerpflichtig.

Die FWI-Eigenkapitalbasis entspricht grundsitzlich
dem steuerlichen Eigenkapital eines Steuerpflichtigen ab-
ziiglich des Steuerwerts einer Beteiligung am Kapital ver-
bundener Unternehmen.

Der ,definierte Ertrag” soll grundsatzlich der von der
Europdischen Zentralbank bekanntgegebenen Benchmark-
Rendite fiir 10-jdhrige Staatsanleihen des Euro-Wihrungs-
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gebiets im Dezember des dem relevanten Steuerjahrs
vorausgehenden Jahres entsprechen. Ist diese Benchmark-
Rendite negativ, wird eine Untergrenze von 2% angewen-
det.

Die Richtlinie enthdlt in Artikel 11 Abs. 6 eine Erméach-
tigung der Kommission, delegierte Rechtsakte zu erlassen,
um Miflbrauchsvorschriften zu implementieren (insbeson-
dere in Fillen, in denen die Abzugsfdhigkeit von Zinsen
und Abziigen im Rahmen des FWI kombiniert werden und
damit double-dip-Effekte hervorrufen kénnte).

3. Auswirkungen auf das deutsche Steuerrecht

Der virtuelle Zinsabzug auf Eigenkapital steht im klaren
Widerspruch zum derzeitigen Korperschaftsteuersystem,
wonach Zahlungen auf Eigenkapital(-instrumente) nicht
steuerlich abzugsfihig sind.2? So sehr das Anliegen der Kom-
mission, eine Gleichbehandlung von Fremd- und Eigenka-
pital zu erreichen und zu begriifien ist, bestehen erhebliche
Zweifel, ob sich Deutschland auf eine entsprechende Rege-
lung zu Gunsten des Steuerpflichtigen einlassen wird.

VI. Abschreibung

1.  Einfiihrung

An der grundsatzlichen Abschreibungsfihigkeit von Ver-
mogensgegenstinden wird — entsprechend dem Richtlinie-
nentwurf von 2011 - festgehalten. Die Regelungen hierzu
finden sich in den Artikeln 30 bis 40 GKB-Richtlinie.

2. Die Regelungen im Detail
Abschreibungsfihig sind Wirtschaftsgiiter des Anlagever-
mogens, iiber die der Steuerpflichtige Verfligungsmacht
hat.30 Sachanlagen, die nicht dem Wertverlust durch Ver-
schleify oder Alterung unterliegen (Grundstiicke, Kunstge-
genstiande, Antiquitdten, Juwelen), sowie Finanzanlagever-
mogen sind ausdriicklich nicht abschreibungsfihig.3! Fiir
Sachanlagen, die nicht dem Wertverlust unterliegen, wird
lediglich ein auflergewOhnlicher Abzug gewdihrt, sofern
sich der Wert der Sachanlage infolge hoherer Gewalt oder
krimineller Aktivititen Dritter gemindert hat.32
Vorgesehen ist grundsitzlich die lineare Abschreibung
iiber die durch die GKB-Richtlinie bestimmte Nutzungs-
dauer. Fir neue Wirtschaftsgiiter sieht die GKB-Richtlinie
nur wenige typisierte Abschreibungszeitraume vor, von
denen der Steuerpflichtige auch nicht abweichen kann33:
Fur Gebdude ist eine Nutzungsdauer von 40 Jahren vorge-
sehen, fiir Industriegebdude/-strukturen 25 Jahre, fiir lang-

28 § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢) EStG.
29 vgl. § 8 Abs. 3 S. 2 KStG.

30 Art. 31 Abs. 4, 33 GKB-Richtlinie.
31 Art. 38 GKB-Richtlinie.

32 Art. 39 GKB-Richtlinie.

33 Art. 33 Abs. 1 GKB-Richtlinie.
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lebige Sachanlagen 15 Jahre, fiir mittellebige Sachanlagen
acht Jahre, fiir immaterielle Sachanlagen 15 Jahre bzw. der
Zeitraum, in dem Rechtsschutz besteht bzw. das Recht ge-
wahrt wird.

Fir gebrauchte Wirtschaftsgiiter gelten grundsitz-
lich die gleichen Abschreibungszeitraume. Allerdings wird
dem Steuerpflichtigen insoweit die Moglichkeit eroffnet,
eine kiirzere Nutzungsdauer nachzuweisen. Gelingt dies
dem Steuerpflichtigen, kann er {iber die kiirzere tatsachli-
che Restnutzungsdauer abschreiben. Ein Wirtschaftsgut gilt
dann als gebraucht, wenn zum Zeitpunkt des Erwerbes die
Nutzungsdauer schon teilweise abgelaufen ist.34

Kurzlebige Wirtschaftsgiiter sind ebenfalls abschrei-
bungsfahig, allerdings werden diese zu einem Sammelpo-
sten zusammengefaf3t. Dieser gebildete Sammelposten wird
jahrlich pauschal mit 25% abgeschrieben.33

Abschreibungsberechtigt bzw. -verpflichtet ist der wirt-
schaftliche Eigentiimer des Wirtschaftsguts, es sei denn
das wirtschaftliche Eigentum kann nicht ermittelt werden;
dann berechtigt das rechtliche Eigentum.3¢ Im Falle von
Leasingvertrigen, bei denen wirtschaftliches und recht-
liches Eigentum auseinanderfallen, darf der wirtschaftliche
Eigentlimer den Zinsbestandteil der Leasingzahlungen ab-
ziehen, sofern der Zins in die Bemessungsgrundlage des
rechtlichen Eigentiimers einbezogen ist.37

Die Bemessungsgrundlage der Abschreibungen (be-
zeichnet als Abschreibungsbasis) umfaf3t die Kosten, die
mit dem Erwerb, der Herstellung oder der Verbesserung des
Wirtschaftsguts direkt zusammenhédngen, exklusive abzugs-
fihiger Umsatzsteuer (Vorsteuer) sowie Zinsen.38 Bei un-
entgeltlich erworbenen Wirtschaftsgiitern ist der Markt-
wert als Abschreibungsbasis anzunehmen.3° Handelt es
sich um eine Verbesserung, wird das verbesserte Wirt-
schaftsgut ab diesem Zeitpunkt wie ein neues Wirtschafts-
gut behandelt.#? Uber die Abschreibungsbasis der abschrei-
bungsfahigen Wirtschaftsgiiter ist ein Register (Register des
Anlagevermogens) zu fiihren, in dem jedes Wirtschaftsgut
entsprechend zu vermerken ist und in das insbesondere das
Erwerbs-/Herstellungs-/Verbesserungsdatum sowie das Ver-
duflerungsdatum und der Verduflerungserlds einzupflegen
sind. Das Register soll ausreichend Informationen fiir die
Berechnung der Bemessungsgrundlage enthalten.4!

Die Abschreibung kann im Jahr der Anschaffung bzw.
erstmaligen Ingebrauchnahme fiir das gesamte Jahr in An-
spruch genommen. Im Gegenzug kann im Jahr einer even-
tuellen Verduflerung keine (auch nicht anteilige) Abschrei-
bung mehr geltend gemacht werden.

Dartiber hinaus sieht die Richtlinie im Rahmen der Ab-
schreibungsregelungen eine Steuerbefreiung fiir Ersatzwirt-
schaftsgiiter vor.42 Sofern der Erlos aus der Verduferung
eines abschreibungsfahigen Wirtschaftsguts, das fiir minde-
stens drei Jahre gehalten wurde, innerhalb von zwei Jahren
nach der Verduferung in ein vergleichbares Wirtschaftsgut
reinvestiert wird, kann der Verduflerungsgewinn im Jahr
der Verduflerung abgezogen werden. Die Abschreibungsba-
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sis des Ersatzwirtschaftsguts wird um den entsprechenden
Betrag gekiirzt. Das Ersatzwirtschaftsgut kann bereits in
dem der Verauerung des alten Wirtschaftsguts vorange-
henden Jahr erworben werden. Wird trotz Abzug des Ver-
duferungsgewinns im Nachhinein doch kein Ersatzwirt-
schaftsgut erworben, ist der Abzug im zweiten Steuerjahr
nach der Verduflerung mit einem Aufschlag von 10% der
Bemessungsgrundlage hinzuzufiigen.

3. Auswirkungen auf das deutsche Steuerrecht

Die Regeln zur Abschreibung dhneln dem deutschen Steuer-
recht, unterscheiden sich aber im Detail. Im Gegensatz zum
deutschen Recht zeichnet sich die GKB-Richtlinie vor allem
durch einen hoheren Grad an Typisierung aus. Wahrend
es im deutschen Steuerrecht dem Grundsatz nach immer
auf die konkrete betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer eines
bestimmten Wirtschaftsguts ankommt,*3 wird diese nach
der GKB-Richtlinie nur bei gebrauchten Gegenstinden rele-
vant. Auch eine Abschreibung nach der tatsichlichen Lei-
stung (z.B. Betriebsstunden bei Maschinen) ist — anders
als im deutschen Steuerrecht — nicht moglich. Weiterhin
fallt auf, daf anscheinend eine Abschreibung wegen au-
Rergewohnlicher Wertminderung nur fiir nicht-abschreib-
bare Wirtschaftsgiiter moglich ist und auch dann nur bei
einer Wertminderung wegen hoherer Gewalt oder kriminel-
ler Aktivitdt. Eine der deutschen Teilwertabschreibung ver-
gleichbare Geltendmachung von schlichten (dauerhaften)
Wertminderungen sieht die GKB-Richtlinie nicht vor.

Die GKB-Richtlinie erlaubt es, in bestimmten Fillen
stille Reserven auf Ersatzwirtschaftsgiiter zu tibertragen, wie
es auch das deutsche Recht in § 6b EStG bzw. bei Zersto-
rung eines Wirtschaftsguts durch hohere Gewalt oder zur
Abwendung eines behordlichen Eingriffs#* vorsieht. Wih-
rend das deutsche Recht dies (aufler im Falle der Zerstérung
durch hohere Gewalt) aber nur fiir bestimmte Wirtschafts-
gliter des Anlagevermogens zuldfst (im Wesentlichen Grund
und Boden sowie Gebdude), erlaubt die GKB-Richtlinie eine
Ubertragung der stillen Reserven bei allen abschreibungsfi-
higen Wirtschaftsgiitern, nicht aber bei Grund und Boden.

34 Art. 4 Abs. 24 GKB-Richtlinie.

35 Art. 37 GKB-Richtlinie.

36 Art. 31 Abs. 1, 3, 5 GKB-Richtlinie.
37 Art. 31 Abs. 2 GKB-Richtlinie.

38 Art. 31 Abs. 1 GKB-Richtlinie.

39 Art. 31 Abs. 2 GKB-Richtlinie.

40 Art. 36 GKB-Richtlinie.

41 Art. 30 GKB-Richtlinie.

42 Art. 35 GKB Richtlinie.

43 In der Praxis kommt allerdings den umfangreichen AfA-Tabellen der
Finanzverwaltung eine sehr hohe Bedeutung zu.

44 Sog. ,Riicklage fiir Ersatzbeschaffung®, geregelt in R 6.6 EStR.
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VII. Verlustnutzung

1.  Einfiihrung

Wie bereits nach dem Richtlinienentwurf von 2011 soll es
dem Steuerpflichtigen zukiinftig gestattet sein, Verluste un-
befristet vorzutragen, und zwar ohne Beschriankung des
jahrlich abzugsfahigen Betrags. Dartiber hinaus enthilt der
Richtlinienentwurf 2016 Regelungen zur eingeschrankten
Verlustnutzung im Falle des Verkaufs verlustbringender Un-
ternehmen. Ferner sieht der Richtlinienentwurf 2016 einen
sogenannten ,zeitlich begrenzten Verlustausgleich mit
Nachbesteuerung” vor. Danach soll es zukiinftig moglich
sein, unter strengen Voraussetzungen voriibergehend Ver-
luste in unmittelbaren Tochtergesellschaften und Betriebs-
statten in anderen EU-Mitgliedsstaaten zu berticksichtigen.

2. Die Regelungen im Detail
Verluste eines gebietsansdssigen Steuerpflichtigen oder
einer Betriebsstidtte eines gebietsfremden Steuerpflichtigen
konnen grundsdtzlich vorgetragen und in spéteren Jahren
abgezogen werden. Im Jahr der Beriicksichtigung wird der
Verlust nur soweit gewdhrt, als hieraus kein negativer Be-
trag resultiert. Verluste werden in chronologischer Folge be-
riicksichtigt, iltere also vor jiingeren.45

Ausgeschlossen ist die Verlustberiicksichtigung nur,
wenn die folgenden zwei Voraussetzungen kumulativ vor-
liegen: (i) das Unternehmen des Steuerpflichtigen wird
durch Beteiligungserwerb eines anderen Unternehmens
,qualifizierte Tochtergesellschaft“46 des Erwerbers, (ii) ,we-
sentliche Anderung” der Titigkeit des erworbenen Unter-
nehmens. Eine wesentliche Tatigkeitsdnderung liegt vor,
sofern eine bestimmte Tatigkeit eingestellt wird, die zuvor
iiber 60% des Umsatzes ausmachte, oder eine neue Tatig-
keit aufgenommen wird, die kiinftig tiber 60% des Um-
satzes ausmacht.47

Uber die Nutzung eigener Verluste hinaus ist — sofern
noch eine positive Bemessungsgrundlage vorhanden ist —
auch die Nutzung der Verluste einer qualifizierten Toch-
tergesellschaft oder einer/mehrerer Betriebsstitte/n, die in
einem anderen Mitgliedstaat entstanden sind, moglich.48
Der Verlust der qualifizierten Tochtergesellschaft wird je-
doch nur anteilig entsprechend der Beteiligungsquote ge-
wahrt. Die Verlustberiicksichtigung darf auch hier nicht zu
einer negativen Bemessungsgrundlage fiihren.4 Vorausset-
zung fir die Verlustnutzung ist, dal auch alle kiinftigen Ge-
winne der Tochtergesellschaft bzw. der Betriebsstédtte/n bis
zur Hohe der genutzten Verluste in die Bemessungsgrund-
lage des Steuerpflichtigen einbezogen werden.50 Dariiber
hinaus werden die genutzten Verluste der Tochtergesell-
schaft/Betriebsstdtte/n der Bemessungsgrundlage des Steu-
erpflichtigen wieder hinzugerechnet, sofern entweder (i)
innerhalb von fiinf Jahren keine Gewinne in Hohe der ge-
nutzten Verluste in die Bemessungsgrundlage einbezogen
werden, (ii) die Tochtergesellschaft verdufiert, liquidiert
oder in eine Betriebsstatte umgewandelt wird, (iii) die Be-
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triebsstdtte verduflert, liquidiert oder in eine Tochtergesell-
schaft umgewandelt wird oder (iv) die Muttergesellschaft
nicht mehr qualifiziert i.S.d. Artikel 3 Abs. 1 GKB-Richtlinie
ist.51

3. Auswirkungen auf das deutsche Steuerrecht

Von der Grundkonzeption unterscheidet sich die Moglich-
keit der Verlustnutzung nach der GKB-Richtlinie vor allem
durch den Umstand, daf} sie keine Mindestbesteuerung vor-
sieht. Wahrend Verlustvortrdage im deutschen Recht nur bis
zur Hohe von 1 Mio. EUR unbeschrankt mit Gewinnen ver-
rechnet werden diirfen und dariiber hinaus nur in Héhe
von 60 %, konnen nach der Richtlinie Verlustvortrage ohne
betragsmifliige Begrenzung verwendet werden. Daf} im Ge-
genzug die Moglichkeit des Verlustriicktrags fehlt, diirfte
angesichts dessen nicht wesentlich ins Gewicht fallen.

Wie auch das deutsche Steuerrecht32 enthilt die GKB-
Richtlinie eine Regelung, die den Handel mit Mantelgesell-
schaften nur zu Verlustnutzungszwecken unterbinden soll.
Im Gegensatz zum deutschen Steuerrecht gehen die Ver-
luste aber nicht nur bei einem (qualifizierten) Anteilseig-
nerwechsel unter sondern auch, wenn die Gesellschaft eine
neue Tatigkeit aufnimmt oder eine alte Tatigkeit einstellt.

Neu ist, dal unter bestimmten Voraussetzungen auch
Verluste von (unmittelbaren) Tochtergesellschaften oder
ausldndischen Betriebsstdtten abgezogen werden konnen.
Im Hinblick auf Tochtergesellschaften wird damit eine Wir-
kung erzielt, die der deutschen Organschaft vergleichbar
ist. Da diese Moglichkeit der Verlustnutzung von in Toch-
tergesellschaften erwirtschafteten Verlusten aber nur dann
besteht, wenn die Muttergesellschaft rentabel ist, diirfte es
nicht moglich sein, eine vollstindige Saldierung von Ge-
winnen und Verlusten in einer mehrstufigen Konzern-
struktur zu erreichen. Die Moglichkeit, auch ausldndische
Betriebsstdttenverluste mit inlindischen Gewinnen zu ver-
rechnen, war bisher auch im deutschen Steuerrecht grund-
sdtzlich moglich, da Ankniipfungspunkt an die Besteue-
rung eines unbeschriankt Korperschaftsteuerpflichtigen das
Welteinkommen ist. In der Praxis stehen einer Beriicksich-
tigung ausldndischer Betriebsstiattenverluste aber regelma-
Rig die einschldgigen Doppelbesteuerungsabkommen ent-
gegen, nach der auslidndische Betriebsstdattengewinne und

45 Art. 41 Abs. 1, 2, 4 GKB-Richtlinie.

46 Art. 3 Abs. 1 GKB-Richtlinie, hierzu oben unter C.l.2.
47 Art. 41 Abs. 3 GKB-Richtlinie.

48 Art. 42 Abs. 1 GKB-Richtlinie.

49 Art. 42 Abs. 2 GKB-Richtlinie.

50 Art. 42 Abs. 3 GKB-Richtlinie.

51 Art. 42 Abs. 4 GKB-Richtlinie.

52 § 8c KStG.
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—verluste freizustellen sind.>3 An dieser Rechtslage diirfte
sich auch durch die GKB-Richtlinie nichts éndern.

VIil. Bekimpfung der Steuervermeidung

1.  Einfilhrung

Ahnlich wie der Richtlinienentwurf 2011 wird die GKB-
Richtlinie ein Paket von Vorschriften zur Bekampfung der
Steuervermeidung enthalten. Die allgemeine Mifibrauchs-
vorschrift wurde im Einklang mit dem Wortlaut der Richtli-
nie zur Bekdmpfung der Steuervermeidung neu gefafst und
durch Maflnahmen zur Einddimmung bestimmter Arten
der Steuervermeidung ergdnzt. Bei bestimmten Mafinah-
men zur Bekimpfung der Steuervermeidung wird es kiinftig
notwendig sein, die jenseits der Grenzen geltenden Steuer-
sdtze zu berticksichtigen, um abzuschitzen, ob der Steuer-
pflichtige Steuern auf im Ausland erzielte Einkiinfte schul-
det. Folglich ist eine Switch-over Klausel vorgesehen, die
auf bestimmte Arten von Einkiinften aus Drittlindern aus-
gerichtet ist. Diese Klausel soll dafiir sorgen, dafy Einkiinfte
in der Union steuerpflichtig sind, wenn ihre Besteuerung
im Drittland unter einer bestimmten Schwelle liegt.

2. Die Regelungen im Detail

a) Allgemeine Mibrauchsvorschrift

Nach der allgemeinen Vorschrift zur Verhinderung von
Milbrauch>* werden ,unangemessene” Gestaltungen
bei der Berechnung der Bemessungsgrundlage nicht be-
ricksichtigt. Bei der Beurteilung der ,Unangemessenheit”
kommt es auf den Zweck der Gestaltung an: Ist der wesent-
liche oder einer der wesentlichen Zwecke der Gestaltung
die Erlangung steuerlicher Vorteile, die den Zielen/Zwecken
des Steuerrechts zuwiderlduft, und beruht sie nicht auf trif-
tigen wirtschaftlichen Griinden, die die wirtschaftliche Rea-
litdt widerspiegeln, gilt die Gestaltung in dem Umfang, in
dem sie nicht wirtschaftlich motiviert ist, als unangemes-
sen. Statt der unangemessenen Gestaltung wird im Rahmen
der Bemessungsgrundlage die wirtschaftliche Substanz hin-
ter der Gestaltung berticksichtigt.

b) Einkiinfte beherrschter ausldndischer Unternehmen
Bestimmte nicht ausgeschiittete Einkiinfte von sog. ,be-
herrschten ausldndischen Unternehmen” werden auf Ebene
des beherrschenden Steuerpflichtigen besteuert.>> Die rele-
vanten Einkiinfte sind Zinsen, Lizenzgebiihren, Dividen-
den, Einkiinfte aus Finanzierungsleasing, aus Tadtigkeiten
von Versicherungen und Banken sowie Einkiinfte von Ab-
rechnungsunternehmen, die Einkiinfte aus dem Verkauf
von Waren und der Erbringung von Dienstleistungen erzie-
len, die von verbundenen Unternehmen erworben oder an
diese verkauft werden, und keinen oder nur geringen wirt-
schaftlichen Mehrwert bringen. Dies gilt nicht, sofern das
beherrschte auslandische Unternehmen in einem Mitglied-
staat oder EWR-Staat ansdssig/niedergelassen ist und das
Unternehmen aus triftigen wirtschaftlichen Griinden, die
die wirtschaftliche Realitdt widerspiegeln, errichtet worden
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ist. Dies ist der Fall, soweit die Tatigkeit des Unternehmens
im Hinblick auf Personal, Ausstattung, Vermogenswerte
und Ridumlichkeiten in angemessenem Umfang ausgeiibt
wird.56

Ein ,beherrschtes auslindisches Unternehmen” kann
eine andere Gesellschaft oder eine Betriebsstitte sein und
liegt vor, sofern der Steuerpflichtige (i) selbst oder zusam-
men mit einem verbundenen Unternehmen unmittelbar
oder mittelbar mehr als 50 % der Stimmrechte oder des Ka-
pitals hélt oder Anspruch auf mehr als 50% der Gewinne
hat und (ii) die vom ausldndischen Unternehmen entrich-
tete Korperschaftsteuer auf die Gewinne niedriger ist als
die Halfte der Korperschaftsteuer, die sich nach der GKB-
Richtlinie fiir dieses Unternehmen ergeben wiirde.57 Das
auslandische Unternehmen wird allerdings dann nicht als
beherrscht behandelt, wenn nicht mehr als ein Drittel der
Einkiinfte des Unternehmens zu den relevanten Einkiinften
im Sinne der Vorschrift zihlen. Fir Finanzunternehmen
gilt dies, wenn nicht mehr als ein Drittel dieser relevanten
Einkiinfte aus Transaktionen mit dem Steuerpflichtigen
oder seinen verbundenen Unternehmen stammt.>8

Die Einkiinfte des beherrschten ausldndischen Unter-
nehmens werden entsprechend der GKB-Richtlinie berech-
net und in der Bemessungsgrundlage des beherrschenden
Steuerpflichtigen erfafit; sofern es sich um eine beherrschte
Gesellschaft handelt allerdings nur anteilig entsprechend
der bestehenden Beteiligung.5?® Werden die relevanten
nicht ausgeschiitteten und auf Ebene des beherrschenden
Steuerpflichtigen einbezogenen Einkiinfte spdter doch aus-
geschiittet, wird die Bemessungsgrundlage des Steuerpflich-
tigen im Ausschiittungsjahr entsprechend gekiirzt.60 Erlose
aus einer spateren Verduflerung der Anteile an der be-
herrschten ausldndischen Gesellschaft werden ebenfalls um
die bereits beriicksichtigten Einkiinfte gekiirzt.6!
c¢) Switch-over Klausel
Die grundsitzliche Steuerbefreiung von Einkiinften aus
der Verduflerung qualifizierter Beteiligungen bzw. aus Ge-
winnausschiittungen aus qualifizierten Beteiligungen®2
gilt nicht, sofern die Gesellschaft, an der die Beteiligung
besteht, in einem Drittland anséssig ist und in ihrem An-

53 Eine Verlustberiicksichtigung ist im EU/EWR-Raum nach umstrittener
Auffassung des BFH trotz DBA allerdings dann moglich, wenn die
Betriebsstattenverluste im auslandischen Mitgliedsstaat unter keinen
Umstanden mehr verwertbar sind, sog. ,finale“ Betriebsstattenver-
luste, vgl. BFH v. 05.02.2014, | R 48/11, BFH/NV 2014, 963.

54 Art. 58 GKB-Richtlinie.

55 Art. 59, 60 GKB-Richtlinie.

56 Art. 59 Abs. 2 GKB-Richtlinie.

57 Art. 59 Abs. 1 GKB-Richtlinie.

58 Art. 59 Abs. 3 GKB-Richtlinie.

59 Art. 60 Abs. 1, 2 GKB-Richtlinie.

60 Art. 60 Abs. 4 GKB-Richtlinie.

61 Art. 60 Abs. 5 GKB-Richtlinie.

62 Art. 8 lit. ¢), d) GKB-Richtlinie; siehe hierzu oben unter C.IIl.2.
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sassigkeitsstaat einem Korperschaftsteuersatz unterliegt,
der weniger als die Hélfte des Korperschaftsteuersatzes be-
triagt, den der Steuerpflichtige in seinem Anséssigkeitsstaat
auf diese Einkiinfte zu entrichten hitte.53 Die im Drittstaat
auf die Einkiinfte gezahlte Steuer kann vom Steuerpflichti-
gen bis zur Hohe der zu zahlenden (inldndischen) Korper-
schaftsteuer angerechnet werden.®¢ Verduferungsverluste
werden in diesem Rahmen nicht beriicksichtigt.®> Die Aus-
nahme von der Steuerbefreiung gilt allerdings nicht, wenn
mit dem Drittstaat ein Doppelbesteuerungsabkommen be-
steht, nach welchem die Switch-over Klausel nicht zulas-
sig ist.60

d) Fremdvergleich

Geschiftsvorfille zwischen verbundenen Unternehmen®’
bzw. dem Steuerpflichtigen und seiner/seinen Betriebs-
statte/n werden dem Fremdvergleich unterzogen und fiir
die Bemessungsgrundlage entsprechend angepafit.%8 Be-
triebsstatten werden in diesem Zusammenhang als selb-
stindig fingiert.69

e) Keine Doppelberiicksichtigung

Zahlungen, Aufwendungen oder Verluste des Steuerpflich-
tigen sollen nur einmal berticksichtigungsfahig sein, so daf3
die Beriicksichtigungsfahigkeit vom Mitgliedstaat zu versa-
gen ist, sofern der Steuerpflichtige auch in einem Drittstaat
steuerlich ansdssig ist und dieser Drittstaat die steuerliche
Berticksichtigung dieser Zahlungen, Aufwendungen oder
Verluste gestattet.”0

3. Auswirkungen auf das deutsche Steuerrecht

Unter dem Gesichtspunkt ,Bekdmpfung der Steuervermei-
dung” sind eine Vielzahl von Mafinahmen zusammenge-
fadt, die teilweise ihre Entsprechung im deutschen Steu-
errecht haben. Die allgemeine Mifibrauchsvorschrift ist
beispielsweise in ihren Tatbestandsvoraussetzungen § 42
AO nachgebildet, auch wenn der Wortlaut einen mogli-
cherweise weiten Anwendungsbereich nahelegt. So ist der
Anwendungsbereich der Norm bereits dann eroffnet, wenn
die Erlangung eines steuerlichen Vorteils nicht der Haupt-
zweck sondern nur einer der wesentlichen Zwecke ist.

Die Vorschriften betreffend die Einkiinfte ausldndischer
beherrschter Unternehmen erinnern dagegen an die deut-
sche Hinzurechnungsbesteuerung, nach der bestimmte pas-
sive Einkiinfte auslandischer Tochtergesellschaften der in-
landischen Bemessungsgrundlage hinzugerechnet werden
(8§ 7 ff. AStG). Wahrend die deutschen Regeln negativ die
Einkiinfte abgrenzen, die nicht als schidliche passive Ein-
kiinfte zdhlen, normiert die GKB-Richtlinie diese positiv.
Teilweise stimmen die beiden Regelungskomplexe iiberein
(etwa bei der Behandlung von Zinsen), teilweise stehen sie
sich auch diametral gegeniiber. So stellen beispielsweise Di-
videndeneinkiinfte nach der GKB-Richtlinie , schidliche”
Einkiinfte dar, wihrend sie nach deutschem Recht nicht
der Hinzurechnungsbesteuerung unterliegen (§ 8 Abs. 1
Nr. 8 AStG). Ahnlich wie die deutschen Regelungen er-
laubt die GKB-Richtlinie fiir EU/EWR-Gesellschaften den
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Gegenbeweis, daf sie liber ausreichend Substanz verfiigen,
wobei die GKB-Richtlinie die Anforderungen genauer be-
nennt, wahrend die deutsche Vorschrift lediglich von einer
ytatsdchlichen wirtschaftlichen Tatigkeit” spricht (vgl. § 8
Abs. 3 Satz 1 AStG). Inhaltlich dirften hier aber keine allzu
grofien Abweichungen bestehen.

Auch das Kriterium des Fremdvergleichs findet sich im
deutschen Steuerrecht. Eine unmittelbare Korrektur von
Verrechnungspreisen findet aber im deutschen Steuerrecht
— im Gegensatz zur GKB-Richtlinie — nur in grenziiber-
schreitenden Sachverhalten statt (§ 1 AStG). Bei nationalen
Sachverhalten finden bei konzerninternen Transaktionen,
die einem Fremdvergleich nicht standhalten, regelméfig
die Rechtsinstitute der verdeckten Gewinnausschiittung/
verdeckten Einlage Anwendung.

IX. Hybride Gestaltungen

1.  Einfiihrung

Die Richtlinie geht davon aus, dafl es bei einheitlicher An-
wendung der GKB innerhalb der EU zukiinftig nicht linger
zu hybriden Gestaltungen und den daraus resultierenden
Inkongruenzen aus nationalen Unterschieden bei der recht-
lichen Einordnungen bestimmter Arten von Unternehmen
oder Zahlungen kommen sollte. Es kann jedoch nicht aus-
geschlossen werden, daf3 es weiterhin ,Hybrid Missmat-
ches” in Bezug auf Drittlands-Korperschaftsteuersysteme
gibt. Die GKB-Richtlinie enthilt Regelungen, um diesen Si-
tuationen zu begegnen.

2. Die Regelungen im Detail

Artikel 60 GKB-Richtlinie sieht sechs verschiedene Fallge-

staltungen der hybriden Gestaltungen vor, auf die die Mit-

gliedstaaten entsprechend zu reagieren haben:

(i) Sofern hybride Gestaltungen zwischen Mitgliedstaa-
ten zu einer doppelten Berilicksichtigung derselben
Zahlungen, Aufwendungen oder Verluste fithren, wird
die steuerliche Berticksichtigung nur in dem Mitglied-
staat gewdhrt, aus dem die Zahlungen stammten bzw.
in dem die Aufwendungen oder Verluste entstanden
sind. Ist ein Drittstaat involviert, wird der Abzug ginz-
lich verweigert, wenn dies nicht der Drittstaat bereits
getan hat.”!

63 Art. 53 Abs. 1 GKB-Richtlinie.
64 Art. 53 Abs. 2 GKB-Richtlinie.
65 Art. 53 Abs. 3 GKB-Richtlinie.
66 Art. 53 Abs. 1 Unterabsatz 2 GKB-Richtlinie.

67 Art. 56 GKB-Richtlinie definiert, wann Unternehmen als verbunden
gelten.

68 Art. 57 GKB-Richtlinie.

69 Art. 57 Abs. 2 GKB-Richtlinie, der Art. 7 Abs. 2 OECD-MA entspricht.
70 Art. 61a GKB-Richtlinie.

71 Art. 61 Abs. 1 GKB-Richtlinie.
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(i) Fiuhrt die hybride Gestaltung zu einem Abzug bei
gleichzeitiger steuerlicher Nichtberiicksichtigung, so
verweigert der Mitgliedstaat des Zahlenden den Abzug.
Ist wiederum ein Drittstaat involviert, verweigert der
Mitgliedstaat den Abzug, sofern die Zahlung aus dem
Mitgliedstaat stammt, oder bezieht die Zahlung in die
Bemessungsgrundlage ein, sofern die Zahlung aus dem
Drittstaat stammt und dieser den Abzug nicht verwei-
gert hat.”2

(iii) Ist eine Betriebsstdtte an der hybriden Gestaltung be-
teiligt, die zu einer Nichtbesteuerung bei gleichzei-
tiger steuerlicher Nichtberticksichtigung fiihrt, sind
die Betriebsstdtteneinkiinfte in die Bemessungsgrund-
lage des Steuerpflichtigen mit einzubeziehen. Gleiches
gilt, wenn die Betriebsstitte in einem Drittstaat bele-
gen ist.”3

(iv) Sofern eine Zahlung durch einen Steuerpflichtigen an
ein verbundenes Unternehmen in einem Drittland di-
rekt oder indirekt durch Zahlungen, Aufwendungen
oder Verluste ausgeglichen wird, die aufgrund einer
hybriden Gestaltung in zwei unterschiedlichen Steu-
ergebieten auflerhalb der Union abzugsfihig sind, ver-
weigert der Mitgliedstaat des Steuerpflichtigen den
Abzug dieser geleisteten Zahlung, es sei denn, eines der
beteiligten Drittlinder hat den Abzug bereits verwei-
gert.74

(v) Sofern die entsprechende Einbeziehung einer abzugs-
fihigen Zahlung durch einen Steuerpflichtigen an ein
verbundenes Unternehmen in einem Drittland direkt
oder indirekt durch eine Zahlung ausgeglichen wird,
die der Zahlende aufgrund einer hybriden Gestaltung
nicht in seine Steuerbemessungsgrundlage einbezieht,
verweigert der Mitgliedstaat des Steuerpflichtigen den
Abzug, es sei denn, eines der beteiligten Drittlander
hat den Abzug bereits verweigert.”S

(vi) Sofern eine hybride Gestaltung zu einer Ermafigung
der auf eine Zahlung aus dem tiibertragenen Finanz-
instrument entrichteten Quellensteuer fiir mehr als
eine der beteiligten Parteien fiihrt, begrenzt der Mit-
gliedstaat des Steuerpflichtigen bei einer solchen Zah-
lung die Ermidfligung im Verhéltnis zu dem steuer-
pflichtigen Nettoeinkommen.”6

3. Auswirkungen auf das deutsche Steuerrecht

Die Verhinderung mif3brduchlicher hybrider Gestal-
tungen ist schon als , Aktionspunkt 2“ aus dem BEPS-
Aktionsplan der OECD bekannt. Bereits jetzt gibt es im
deutschen Recht Vorschriften, die weifle Einkiinfte ver-
hindern sollen.”” Beispielsweise normiert § 8b Abs. 1
Satz 2 KStG ein Korrespondenzprinzip fiir Dividenden.
Diese sind zwar grundsitzlich’8 steuerbefreit, soweit sie
von einer Korperschaft bezogen werden. Dies gilt aber
nicht, wenn die Dividendenzahlungen das Einkommen
der leistenden Korperschaft gemindert haben (vgl. § 8b
Abs. 1 Satz 2 KStG).
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Zwischenzeitlich war eine noch weitergehende Rege-
lung in der Diskussion, die ein generelles Korrespondenz-
prinzip zwischen Zinsaufwendungen und Zinseinnahmen
kodifizieren wollte. Nach dem Gesetzesentwurf sollten
Aufwendungen nicht als Betriebsausgaben abziehbar sein,
wenn sie beim Empfianger nicht als Einnahmen in der Steu-
erbemessungsgrundlage beriicksichtigt wurden oder einer
Steuerbefreiung unterliegen.”? Der Entwurf wurde letztlich
nicht umgesetzt, nicht zuletzt deshalb, weil erhebliche Be-
denken gegen seine Reichweite und praktische Umsetzbar-
keit bestanden. So viel insbesondere auf, daf die Vorschrift
nicht auf Konzernsachverhalte beschrankt war. Um die Ab-
ziehbarkeit von Zinszahlungen im Inland zu gewéhrleisten,
hitte der Steuerpflichtige nachweisen miissen, dafy (ihm
moglicherweise sogar unbekannte) fremde Dritte diese Zah-
lungen der Besteuerung unterworfen haben.

Der Gesetzgeber hat sich daher vorerst darauf be-
schrankt, nur einen Teilbereich zu regeln. Nach dem neuen
§ 4i EStG diirfen Sonderbetriebsausgaben eines Mitunter-
nehmers nur dann abgezogen werden, wenn und soweit die
Aufwendungen nicht zugleich die Bemessungsgrundlage in
einem anderen Staat gemindert haben. Die Vorschrift zielt
insbesondere auf ausldndische Erwerbergesellschaften ab.
Es soll verhindert werden, dafy eine Erwerbergesellschaft
Zinsen sowohl im Inland (als Sonderbetriebsausgaben) als
auch im Ausland abzieht.

Es ist zu erwarten, dafd der Gesetzgeber das Thema eines
generellen Korrespondenzprinzips fiir Zinsaufwendungen
frither oder spéter wieder aufnehmen wird. Die Einfithrung
der GKB hitte zur Folge, dafy hybride Gestaltungen im Gel-
tungsbereich der GKB durch gleichlautende Vorschriften in
den Mitgliedsstaaten ausgeschlossen oder zumindest erheb-
lich erschwert wiirden.80

D. Ausblick/Fazit

Die GKB- und GKKB-Richtlinienentwiirfe 2016 wurden dem
Europdischen Parlament zur Konsultation und dem Rat zur
Annahme iibermittelt.8! Die Kommission geht insofern of-

72 Art. 61 Abs. 2 GKB-Richtlinie.
73 Art. 61 Abs. 3 GKB-Richtlinie.
74 Art. 61 Abs. 4 GKB-Richtlinie.
75 Art. 61 Abs. 5 GKB-Richtlinie.
76 Art. 61 Abs. 6 GKB-Richtlinie.
77 Ausfiihrlich dazu Kredig/Link, steueranwaltsmagazin 2015, 148.

78 Ab einer Mindestbeteiligungsquote von 10%, vgl. § 8b Abs. 4 Satz 1
KStG.

79 Vgl. BR-Drucks. 432/14 S. 12.

80 Gewisse Unterschieden konnten sich theoretisch immer noch dadurch
ergeben, daR Mitgliedstaaten die Richtlinie im Detail abweichend in
das nationale Recht umsetzen.

81 Vertretung der Europdischen Kommission in Deutschland, EU-Aktuell
V. 25.10.2016.

steueranwaltsmagazin 1/2017




RA/StB Dr. Link/RA Marx/Ref. jur. Zembala-Bémer Neuigkeiten zur Gemeinsamen Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage (GKB)

fensichtlich davon aus, dafd die Arbeiten an der GKB und
GKKB nun abgeschlossen sind und die Richtlinien in die-
ser Form Wirklichkeit werden. Die Kommission selbst will
die Anwendung der Richtlinien dann jeweils nach fiinf Jah-
ren iiberpriifen und dem Rat hieriiber Bericht erstatten.82
Klar ist, dal in der nahen Zukunft nach dem Konzept der
Kommission ohnehin vorerst nur die GKB-Richtlinie umge-
setzt wiirde. Die Konsolidierung der ,,europdischen” Bemes-
sungsgrundlage riickt weiter in die Ferne. Die Abkoppelung
der Konsolidierung kénnte den neuen Anlauf der Kommis-
sion dieses Mal eventuell zumindest zum Zwischenziel ver-
helfen, da nun zumindest weniger Steine im Wege der Ein-
stimmigkeit stehen.

Der Beitrag hat gezeigt, dafy die Auswirkungen der GKB-
Richtlinie auf das deutsche Steuerrecht nicht in allen Be-
reichen gravierend wiéren. Zwar stellen insbesondere der
Geltungsbereich, die Betriebsstdttendefinition sowie die Be-
messungsgrundlage der Richtlinie im Vergleich zum deut-
schen Steuerrecht gewisse Knackpunkte dar, die nicht ohne
merkliche Neuerungen daher kommen wiirden. Doch grade
in den Bereichen Zinsschranke, Abschreibungen, Verlust-
nutzung, Bekdmpfung der Steuervermeidung und Hybride
Gestaltungen sind die Regelungen der GKB-Richtlinie fiir
den deutschen Rechtsanwender auf den ersten Blick keine
Uberraschung. Allerdings steckt hier der Teufel im Detail:
(i) Die Zinsschranke der GKB-Richtlinie fiihrt gegeniiber
der deutschen Zinsschranke zu einer weiteren Verscharfung
der Nutzungsmoglichkeit von Zinsaufwendungen. (ii) Die
Abschreibungsregelungen der GKB-Richtlinie sind letzt-
lich starrer als die deutschen. (iii) Die Ausgestaltung der
Verlustnutzung ist nach der GKB-Richtlinie deutlich gene-
roser als das deutsche Steuerrecht und bringt mit der Nut-
zung der Tochtergesellschaftsverluste iiber die Grenze ein
deutliches Mehr. (iv) Die Vorschriften zur Bekampfung der
Steuervermeidung liegen weitestgehend auf der Linie der
deutschen Regelungen, allerdings sind sie hinsichtlich Di-
videnden sogar strenger als die deutsche Hinzurechnungs-
besteuerung. (v) Den Umgang mit hybriden Gestaltungen
hat der deutsche Gesetzgeber ebenso wie die GKB-Richt-
linie auf dem Schirm, allerdings sind die deutschen Rege-
lungen heute noch nicht derart weitgehend und das Kor-
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respondenzprinzip noch nicht fiir alle moglichen Bereiche
etabliert. Alles in allem wiirde die GKB-Richtlinie also auch
fiir das deutsche Steuerrecht viele Anderungen mit sich
bringen, auch wenn viele Regelungen nur im Detail anzu-
passen waren. Der deutsche Bundesrat hat sich in einer er-
sten Stellungnahme entsprechend bereits dufierst negativ
geduflert und eine Vielzahl dieser Detailregelungen kriti-
siert.83 Es erscheint insofern eher unwahrscheinlich, daf
Deutschland dem Richtlinienentwurf in der vorliegenden
Fassung zustimmt.

Ungekldrt ist bisher auch, wie nachfolgende Ande-
rungen der GKB zeitnah umgesetzt werden kdonnen, wenn
die Richtlinie erstmal verabschiedet ist. Es liegt in der Natur
des Steuerrechts, dafs sich hdufig Unzuldnglichkeiten neuer
Gesetze erst in der Praxis zeigen, sowohl zu Gunsten als
auch zu Lasten der Steuerpflichtigen. Es ist schwer abzuse-
hen, wie sich notwendige Anderungen zeitnah umsetzen
lassen, wenn man bedenkt, dal Anderungen der Richtlinie
grundsatzlich nur einstimmig vom Europarat beschlossen
werden konnen.84 Die GKB-Richtlinie sieht zwar an ver-
schiedenen Stellen vor, daf} die Kommission zur Prizisie-
rung bestimmter Vorschriften Rechtsakte erlassen kann.83
Es erscheint aber unwahrscheinlich, daff damit alle denk-
baren Fille erfafit sind.

Zudem ist schwer vorstellbar, daf§ Deutschland bereit
sein konnte, die Gesetzgebungskompetenz fiir einen so
wichtigen Bereich wie das Korperschaftsteuerrecht aus der
Hand zu geben.86 Im Ergebnis erscheint eine (zeitnahe)
Umsetzung der Richtlinie daher eher unwahrscheinlich,
so erstrebenswert das Ziel einer Vereinfachung und Verein-
heitlichung des Steuerrechts auch ist.

82 COM(2016) 683 final, S. 15.
83 BR-Drucks. 641/1/16.

84 Vgl. Korte in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 115 AEUV
Rz. 12.

85 Vgl. Art: 66 GKB-Richtlinie.
86 Vgl. Hey, FR 2016, 554, 557.
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__Rechtsprechung

Entschadigungszahlungen fiir entgangene Gehalts- und Rentenanspriiche

Orientierungssatz:

Eine Entschadigung liegt auch dann vor, wenn eine Schadensersatzleistung aus Amtshaftung

als Surrogat fiir die durch eine rechtswidrige Abberufung als Bankvorstand entstandenen
Verdienst- und Betriebsrentenausfalle geleistet wird.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Der Kldger und Revisionsklidger K war Vorstandsmitglied
einer Bank. Das mit dieser Bank bestehende Dienstverhilt-
nis kiindigte der K ordentlich im Jahr X, um im Rahmen
einer fiir den Kiindigungszeitpunkt geplanten Fusion mit
einer anderen Bank, als Vorstandmitglied eingesetzt zu wer-
den. Die Behorde Z forderte daraufhin die Bank mit einem
Bescheid auf, den K mangels fachlicher Eignung als Vor-
standsmitglied abzuberufen. Aufgrund dieses Bescheids
kiindigte die Bank dem K aufierordentlich und fristlos. Eine
weitere Beschiéftigung als Vorstand konnte der K nach der
Kindigung nicht verfolgen. Gegen den Bescheid der Be-
horde Z ging K gerichtlich vor und erwirkte ein rechtskraf-
tiges Urteil, in dem das Gericht feststellte, daf3 der Bescheid
der Z rechtswidrig war und der K gegen Z einen Schadens-
ersatzanspruch hat. In einem weiteren rechtskriftigen Ur-
teil stellte das Gericht weiter fest, daf3 der Schadensersatz-
anspruch des K alle materiellen Schdden umfaft, die ihm
im Zusammenhang mit dem rechtswidrigen Bescheid ent-
standen sind und noch entstehen werden. In einem drit-
ten zivilrechtlichen Verfahren schlossen die Parteien einen
Vergleich, in dem die Z an den K fiir entgangene Gehalts-
anspriiche und Rentenanspriiche zzgl. Prozesszinsen ent-
schddigte. Aufgrund einer bei dem K durchgefiihrten Au-
Renpriifung unterwarf der Beklagte und Revisionsbeklagte
(das Finanzamt -FA-) die aus dem Vergleich stammenden
Zahlungen als Einnahmen aus nichtselbstindiger Arbeit.
Die Klage, mit der der K geltend machte, die Zahlungen der
Z beglichen lediglich einen in seinem Privatvermogen erlit-
tenen materiellen Schaden und wiirden keinen Arbeitslohn
darstellen, blieb erfolglos.

Il. Entscheidungsgriinde

Der BFH befand die Revision des K als unbegriindet, so
dafy diese gemdfl § 126 Abs. 2 FGO zuriickzuweisen war.
Der BFH stimmt den rechtlichen Ausfiihrungen der Vor-
instanz zu und qualifiziert die von der Z fiir entgangene
Gehalts- und Rentenanspriiche geleisteten Schadenser-
satzzahlungen als Entschddigung im Sinne des § 24 Nr. 1
Buchst. a in Verbindung mit § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und
2 EStG.
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Da es sich bei dem §24 EStG nicht um eine eigenstan-
dige Einkunftsart im Sinne des EStG handelt, ist es notig,
da die streitbefangenen geleisteten Entschddigungen in
eine Einkunftsart des § 2 Abs. 1 EStG einzuordnen sind.
Hier ging der BFH {ibereinstimmend mit der Vorinstanz
davon aus, daf’ es sich bei den Entschddigungsleistungen
um solche als Arbeitslohn gemafd §§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4,
19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 EStG handelt. Entschadigungen
i.S. des § 24 Nr. 1 Buchst. a EStG dienen dazu, Verluste von
entgangenen oder entgehenden Einnahmen auszugleichen.
Voraussetzung einer Entschddigung in diesem Sinne ist,
dafl das zugrundeliegende Rechtsverhiltnis beendet wor-
den ist und die Entschddigungszahlung auf einer neuen
Rechts- und Billigkeitsgrundlage beruht. Das zugrundelie-
gende Rechtsverhiltnis gilt als nicht beendet, wenn die bis-
herige vertragliche Basis bestehen geblieben ist und sich
nur die Zahlungsmodalititen gedndert haben. Mithin sind
Zahlungen, die biirgerlich-rechtliche Erfiillungsleistungen
eines Rechtsverhiltnisses sind, nicht von dem Entschidi-
gungsbegriff erfafit. Als eine neue Rechtsgrundlage oder Bil-
ligkeitsgrundlage kommt es mafigeblich auf den Zeitpunkt
an, in welchen das Arbeitsverhdltnis nach biirgerlichen
Recht wirksam beendet worden ist. Eine solche Rechts-
grundlage konnen gesetzliche Regelungen, Betriebsverein-
barungen, Gerichtsurteile oder auch Prozef3vergleiche sein.

Der BFH sieht die Voraussetzungen als erfiillt an, da
durch die Kiindigung das zugrundeliegende Rechtsgeschift
beendet worden ist, und durch den Prozefivergleich dem
K Ersatz fiir entgangene oder entgehende Einnahmen an-
ldsslich einer neuen Rechtsgrundlage, dem Vergleich, ge-
wahrt worden ist. Der gerichtliche Vergleich setzt sich aus
den ,entgangenen Gehaltsanspriichen” sowie ,entgange-
nen Rentenanspriichen” zusammen. Dem K ist durch den
rechtswidrigen Bescheid ein Schaden dahingehend entstan-
den, da ihm durch die Beendigung des Dienstvertrags und
der unterbundenen Weiterbeschiftigung kiinftige Einnah-
men aus Lohn und betrieblicher Altersversorgung entstan-
den sind. Die Zahlungen der Z dienten unmittelbar zum
Ausgleich dieses Schadens.

Eine Qualifizierung dieser Entschddigungszahlung als
Arbeitslohn sieht der BFH als richtig an, da im Falle ihrer
Erzielung unter die Einkunftsart des § 19 EStG fallen wiir-
den. Ferner sieht es der BFH als unschadlich an, dafl die
Zahlungen von Z und nicht von dem ehemaligen Arbeit-
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geber geleistet worden sind. Entschadigungszahlungen von
Dritten sind hiervon auch erfafit.

Letztlich nimmt der BFH noch Stellung zu einem Ur-
teil vom 10.07.2008 (IX R 84/07, BFH/NV 2009, 130) und
macht deutlich, daf} die vorliegende Entscheidung nicht im
Widerspruch zu den damaligen Rechtsgrundsidtzen steht.
Jenes Verfahren bezog sich auf die Vereinbarung einer Ent-
schiddigung wahrend eines laufenden befristeten Dienstver-

Anschaffungsnahe Herstellungskosten

Orientierungssatz:

» Rechtsprechung

héltnisses, die dafiir geleistet wurde, dal das Dienstverhalt-
nis vertragsgemaf} auslief und nicht verlingert wurde. Der
dem Streitfall zugrundeliegende Sachverhalt ist jedoch an-
ders gelagert. Hier werden mit der Leistung der Z konkret
die Verdienst- und betrieblichen Rentenausfélle des Kldgers
fiir den Zeitraum nach fristloser Kiindigung und der unter-
bundenen Weiterbeschiftigt ersetzt.

(Claudius Soffing)

Schonheitsreparaturen stellen grundsatzlich anschaffungsnahe Herstellungskosten dar. Einen

engen raumlichen, zeitlichen und sachlichen Zusammenhang der Schénheitsreparaturen und
der Modernisierung des Gebdudes bedarf es nicht.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Parteien streiten um die Qualifizierung von Aufwen-
dungen hinsichtlich eines Gebdudes als sog. anschaffungs-
nahe Herstellungskosten im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. la
EStG. Hierzu hatte der BFH iiber drei gleichgelagerte Falle
zu entscheiden.

In allen drei streitgegenstdndlichen Sachverhalten er-
warben die Kldger mit formgerechten Kaufvertrag bebaute
Grundstiicke mit der Absicht, diese teils ganz bzw. teils
anteilig weiter an fremde Dritte zu vermieten. Nach dem
Kauf der Grundstiicke tatigten alle Kldger innerhalb der fol-
genden drei Jahre Instandsetzungs- und Modernisierungs-
mafinahmen. Diese bestanden in der Modernisierung der
Béder, in dem Austausch von Fenstern, in der Verlegung
von Fuflboden sowie in dem Streichen von Winden. In
ihren Einkommensteuererklirungen des betreffenden Jah-
res gaben die jeweiligen Kldger die durch die Instandset-
zungs- und Modernisierungsmafinahmen entstandenen
Kosten als sofort abzugsfahige Werbungskosten in der ent-
sprechenden Hohe an. Einspruch und Klage hatten keinen
Erfolg.

Il. Entscheidungsgriinde

Der BFH befand die Entscheidungen der Vorinstanzen als
grundsédtzlich nicht revisionsrechtlich zu beanstanden. Bei
den in den streitigen Féllen getdtigten Maflnahmen han-
delt es sich nach der Ansicht des BFH um anschaffungs-
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nahe Herstellungskosten im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. la
EStG, welche jedoch nicht als sofort abziehbare Werbungs-
kosten gemdf} § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG zu qualifizieren sind,
sondern als Herstellungskosten, die sich nur in Form von
Absetzungen fiir Abnutzung (AfA) gemdf § 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 7 i.V.m. § 7 Abs. 1, 4 und 5 EStG steuermindernd als
Werbungskosten auswirken.

Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung sind gemifd § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG sofort ab-
ziehbar, wenn es sich hierbei um Aufwendungen handelt,
welche dem Erwerb, Sicherung und Erhaltung der Einnah-
men aus Vermietung und Verpachtung dienen. Handelt es
sich bei den getdtigten Aufwendungen um Anschaffungs-
oder Herstellungskosten, die sich auf abnutzbare Wirt-
schaftsgiiter beziehen, sind diese nur nach den Grundsét-
zen der AfA gemidfd § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 in Verbindung mit
§ 7 Abs. 1, 4 und 5 EStG abziehbar.

Mafgeblich fiir die Begriffe der Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten ist § 255 Abs. 1 und 2 HGB. Demnach sind Her-
stellungskosten Aufwendungen, die durch den Verbrauch
von Giitern und die Inanspruchnahme von Diensten fiir
die Herstellung eines Vermdgensgegenstandes, seine Erwei-
terung oder fiir eine lber seinen urspriinglichen Zustand
hinausgehende wesentliche Verbesserung entstehen. Nach
§ 6 Abs. 1 Nr. 1a Satz 1 in Verbindung mit § 9 Abs. S Satz 2
EStG gehoren zu den Herstellungskosten eines Gebdudes
auch Aufwendungen fiir Instandsetzung- und Modernisie-
rungsmafinahmen, die innerhalb von drei Jahren nach der
Anschaffung des Gebdudes durchgefiihrt werden, wenn die
Aufwendungen ohne die Umsatzsteuer 15% der Anschaf-
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fungskosten des Gebdudes iibersteigen. Zu diesen Aufwen-
dungen gehoren nicht die Aufwendungen fiir Erweite-
rungen i.S.d. § 255 Abs. 2 Satz 1 HGB sowie Aufwendungen
fiir Erhaltungsarbeiten, die jdhrlich iiblicherweise anfallen.
Mangels einer gesetzlichen Definition der Instandset-
zungs- und Modernisierungsmafinahmen bedarf es nach
Ansicht des BFH einer Auslegung dieser Begriffe. Der BFH
versteht unter dem Begriff der Instandsetzungs- und Mo-
dernisierungsmafinahmen — unabhéngig von der handels-
rechtlichen Einordnung - bauliche Mafinahmen durch die
die Méngel oder Schiden an vorhandenen Einrichtungen
eines bestehenden Gebdudes oder am Gebdude selbst besei-
tigt werden oder das Gebdude durch Erneuerung in einen
zeitgemdiflen Zustand versetzt wird. Hierbei stellt der BFH
deutlich heraus, daf} zu diesen Mafinahmen auch die sog.
Schonheitsreparaturen wie das Tapezieren, Anstreichen
oder Kalken der Winde und Decken gehoéren. Hierfiir ist
erforderlich, dafl sie innerhalb von drei Jahren nach der
Anschaffung durchgefiihrt werden und die hierfiir ange-
fallenen Aufwendungen ggf. zusammen mit weiteren Auf-
wendungen ohne Umsatzsteuer fiir bauliche Mafinahmen
15% der Anschaffungskosten tiibersteigen. Zwar zdhlen
nach § 6 Abs. 1 Nr. 1a Satz 2 EStG Aufwendungen fiir Erhal-

tungsarbeiten, die jahrlich tiblicherweise anfallen, nicht zu
den anschaffungsnahmen Herstellungskosten. Schonheits-
reparaturen fallen jedoch nach Ansicht des erkennenden
IX. Senats im Regelfall nicht jahrlich an.
Insoweit hilt der Senat an seiner Rechtsprechung fest und
folgt nicht dem Erfordernis eines engen rdumlichen, zeit-
lichen und sachlichen Zusammenhangs der Schonheitsre-
paraturen zu einer als einheitlich zu wiirdigenden Instand-
setzung und Modernisierung des Gebdudes. Auch stellen
Aufwendungen fiir eine wesentliche Verbesserung des Ge-
bdudes, die bereits nach § 255 Abs. 2 Satz 1 HGB als Herstel-
lungskosten zu qualifizieren sind, nach Ansicht des BFH an-
schaffungsnahe Herstellungskosten im Sinne des § 6 EStG
dar.
Bei der Priiffung, ob die Aufwendungen fiir Instandset-
zungs- und Modernisierungsaufwendungen zu anschaf-
fungsnahen Herstellungskosten i.S. von § 6 Abs. 1 Nr. 1a
Satz 1 EStG fiihren, ist bei einem aus mehreren Einheiten
bestehenden Gebdude dann auf das Gebdude insgesamt ab-
zustellen, wenn das Gesamtgebdude nicht in unterschied-
licher Weise genutzt wird und somit nicht in verschiedene
Wirtschaftsgiiter aufzuteilen ist.

(Claudius Soffing)

Keine gewerbliche Pragung einer GbR bei Beteiligung einer natiirlichen Person

Orientierungssatz:

Das gesetzliche Tatbestandsmerkmal des ,,persdnlich haftenden Gesellschafters“ gemaf § 15

Abs. 3 Nr. 2 EStG bestimmt sich nach gesellschaftsrechtlichen Grundsatzen. Ein
Haftungsausschluf3 eines BGB-Gesellschafters kann nur beim einzelnen Vertragsabschluf} mit
der Zustimmung des jeweiligen Vertragspartners erreicht werden und wirkt allein fiir den
betreffenden Vertragsabschluf}. Die Rechtsstellung als personlich haftender Gesellschafter der
GbR wird davon jedoch nicht beriihrt.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Kldgerin und Revisionskldgerin streitet mit dem Finanz-
amt (FA) dariiber, ob in dem Streitjahr Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb zu Recht in Einkiinfte aus Kapitalvermodgen
umaqualifiziert worden sind.

Die Kldgerin ist eine mit Gesellschaftsvertrag aus dem
Jahr 2002 gegriindete GbR. Zweck der Gesellschaft war der
Aufbau, die Verwaltung, die Nutzung und die laufende Um-
schichtung eines Wertpapier-Portfolios. An der GbR waren
die Gesellschafter A und B sowie die X-AG beteiligt. Hiervon
erbrachte jedoch nur der A eine Bareinlage von 499.000 €
und B eine in Hohe von 1.000 €, die X-AG war nicht am
Vermogen der GbR beteiligt. Die Geschéfte der GbR sollten
ausschlie8lich durch die X-AG gefiihrt werden.
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Der Gesellschaftervertag enthielt besondere Regelungen
zur Haftung, wonach die X-AG fiir die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft unbeschrankt haften sollte. Die Haftung
der anderen Gesellschafter fiir rechtsgeschéftliche Verbind-
lichkeiten sollte nach dem Gesellschaftsvertrag auf das Ge-
sellschaftsvermdégen beschrankt werden. Hierzu heifdt es im
Gesellschaftsvertrag (GV) im Einzelnen:

§13GV:

,(1) ... Die AG haftet fiir die Verbindlichkeiten der Ge-

sellschaft unbeschrankt.

(2) ... Die Haftung anderer Gesellschafter fiir rechts-

geschiftliche Verbindlichkeiten ist auf das Gesellschafts-
vermogen beschrankt. Die Haftungsbeschrankung
gegeniiber Dritten erfolgt gemdfd § 14 Abs. 3 dieses Ver-
trags durch entsprechende Individualvereinbarungen,
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die die AG bei allen Rechtsgeschiften mit Dritten vor-
nimmt.”
§ 14 Abs. 3 GV:
»-.. Die AG ist verpflichtet, eine Haftungsbegrenzung auf
das Gesellschaftsvermogen fiir die tibrigen Gesellschaf-
ter durch entsprechende Individualvereinbarungen bei
allen Rechtsgeschiften mit Dritten zu vereinbaren und
sicherzustellen sowie auf die Haftungsbeschrankung in
geeigneter Form hinzuweisen. Ihre eigene Haftung darf
die AG jedoch nicht beschrdanken.”
Ende 2002 eroffnete die X-AG bei der Y-Bank ein Wertpa-
pierverrechnungskonto und ein Depotkonto, wobei sie fiir
die Haftung eine Zusatzvereinbarung aufsetzten, in der es
wie folgt heifdt:
,Fur die Verbindlichkeiten der <Kldgerin> haften das
Gesellschaftsvermogen der <Kldgerin> sowie die unter-
zeichnende <AG> mit ihren eigenen Vermogen. Eine
Inanspruchnahme anderer Gesellschafter fiir rechtsge-
schiftliche Verbindlichkeiten ist ausgeschlossen. Diese
Klausel gilt ggii. der Y-Bank lediglich im Zusammenhang
mit der Eroffnung des Wertpapierverrechnungskonto ...
und dem Depotkonto ... . Fiir dartiber hinausgehende
Vertrdge gilt diese Haftungsfreistellung ausdriicklich
nicht.”
In einer Bescheinigung der Y-Bank fiihrte diese aus, daf
die Zusatzvereinbarung zum Kontovertrag 2002 samt-
liche bankiiblichen Geschifte (u.a. Eroffnung, Auflosung,
Wertpapierkdufe und -verkdufe), die im Zusammenhang
mit dem Depot- und dem Wertpapierverrechnungskonto
stiinden, gilt. Fir dariiber hinausgehende Kontoneueroff-
nungen gilt diese Haftungsfreistellung ausdriicklich nicht.
Durch die Anschaffung von Wertpapieren machte die Kla-
gerin Verluste. Diese erkldrte sie als gewerbliche Verluste
gemafl § 4 Abs. 3 EStG in ihrer Feststellungserklirung
2002. Mit Bescheid vom August 2003 iber die gesonderte
und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundla-
gen setzte das FA diese Verluste unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung erklarungsgemaf fest. Im Rahmen einer im
Jahr 2005 durchgefiihrten Betriebspriifung kam der Priifer
zu dem Ergebnis, daf} es sich bei der GbR nicht um eine ge-
werblich geprigte Personengesellschaft handle. Dieser An-
sicht schlof$ sich das FA an und dnderte den Feststellungs-
bescheid dahingehend, dafl keine gewerblichen Verluste
festgestellt wurden, sondern die Einkiinfte als Kapitalein-
kiinfte qualifizierten. Einspruch und Klage blieben erfolg-
los.

Il. Entscheidungsgriinde

Auch die hiergegen erhobene Revision blieb ohne Erfolg.
Der BFH teilte die Ansicht der Vorinstanz und wies die Revi-
sion als unbegriindet zuriick. Entgegen der Ansicht der Kla-
gerin seien sowohl das FA als auch das Finanzgericht (FG)
zutreffend davon ausgegangen, daf es sich bei der Struktur
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der Kldgerin nicht um eine gewerblich gepragte Personen-
gesellschaft nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 EStG handelt und
somit die Kldgerin keine gewerblichen Einkiinfte im Streit-
jahr erzielen konnte.

Nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 EStG ist Voraussetzung
einer gewerblich geprdgten Personengesellschaft unter an-
derem, daf} ausschlieBlich eine oder mehrere Kapitalgesell-
schaften personlich haftende Gesellschafter sind und nur
diese oder Personen, die nicht eine Gesellschafterstellung
haben, zur Geschiftsfithrung befugt sind (gewerblich ge-
pragte Personengesellschaft).

Der BFH sah es als fraglich an, ob im vorliegenden Fall
nur die X-AG personlich haftende Gesellschafterin ist oder
ob nicht auch andere Personen personlich haftende Gesell-
schafter sind, wie zum Beispiel die Gesellschafter A und B.
Mit der Frage, wer ,personlich haftender Gesellschafter”
i.S. des § 15 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 EStG ist, setzt sich sodann
der erkennende Senat im Detail auseinander. Ausgangs-
punkt ist dabei, daf} das gesetzliche Tatbestandsmerkmal
des ,personlich haftendenden Gesellschafters” sich nach
den gesellschaftsrechtlichen Grundsidtzen bemifit.

Mafdgebend fiir die Auslegung und das Verstdndnis des
Gesellschaftsrechts ist grundsatzlich die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs (BGH). Nach der dlteren Rechtspre-
chung des BGH konnte unter bestimmten Voraussetzungen
die Haftung eines BGB-Gesellschafters beschriankt wer-
den. Folgerichtig konnte danach auch eine GbR unter § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG fallen, wenn die Haftung entsprechend
beschrinkt worden war und die iibrigen Voraussetzungen
des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG vorlagen. Eine GbR konnte mit-
hin auch eine gewerblich gepriagte Gesellschaft sein. Nach
nunmehr neuer Rechtsprechung des BGH kann die Haf-
tung eines BGB-Gesellschafters nicht mehr allgemeinhin
beschrankt werden. Es entspricht den allgemeinen Grund-
satzen des biirgerlichen Rechts und des Handelsrechts, den-
jenigen, der als Einzelperson oder in Gemeinschaft mit
anderen Geschifte betreibt, fiir die daraus entstehenden
Verpflichtungen mit seinem gesamten Vermdgen haften zu
lassen. Eine solche Haftung liegt solange vor, bis sich aus
dem Gesetz ein anderes ergibt oder mit dem Vertragspart-
ner eine Haftungsbeschrankung vereinbart wurde. Die von
Gesetzes wegen bestehende personliche Haftung der Ge-
sellschafter einer GbR kénne danach nicht einseitig, etwa
durch einen Namenszusatz oder einen anderen, den Willen
zu einer lediglich beschriankten Haftung verdeutlichenden
Hinweis beschrankt werden. Eine Haftungsbeschrankung
konne nur durch eine individualvertragliche Vereinba-
rung erreicht werden. Eine solche setze voraus, daf’ die Haf-
tungsbeschrankung durch eine individuelle Absprache der
Parteien in den jeweils einschldgigen Vertrag einbezogen
werde.

Ausgehend von dieser Rechtsprechung verdeutlicht der
BFH, daf} trotz individual vertraglichen Haftungsausschlufl
hiervon die Rechtsstellung als persdonlich haftender Gesell-
schafter der GbR unberiihrt bleibt. Dies ist der ausschla-
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gende Punkt, warum der BFH die Voraussetzungen des § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG in dem Revisionsfall als nicht vorliegend
ansieht. Der BFH stellt klar, daf} es fiir das Verstandnis des
§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG allein auf die gesellschaftsrechtliche
Stellung des Gesellschafters ankommt, an der die Moglich-
keit und auch der tatsdchliche Haftungsausschlufl eines
BGB-Gesellschafters auf Grund individualvertraglicher Ver-
einbarung nichts dndere. Auf der Grundlage dieser hochst-
finanzrichterlichen Entscheidung ist eine gewerbliche Pra-
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gung i.S. des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG bei einer GbR immer
dann nicht moglich, wenn zur Geschiftsfithrung neben
Kapitalgesellschaften eine natiirliche Person berufen ist,
die an der GbR selbst beteiligt ist, also Gesellschafterin ist.
Diese Erkenntnis kann in der Gestaltungsberatung dann
von Bedeutung sein, wenn man einerseits die gewerbliche
Prigung vermeiden und andererseits die Haftung eines ge-
schaftsfiihrenden GbR-Gesellschafters ausschliefien will.
(Claudius Soffing)
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