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__Editorial

L

Es ist selten, dafy ein Gericht ausdriicklich sagt, die Steu-
erverwaltung sei besser organisiert als die Vereinsregister.
Genau das hat der II. Senat des BGH in seinem Urteil vom
16.05.2017 — I ZB 7/16 getan, das hier separat besprochen
wird (s. Seite 116f. in diesem Heft). Wobei man ihm bei-
pflichten mufi: Die Steuerverwaltung kann dies angesichts
der bejahten Indizwirkung der festgestellten Gemeinniit-
zigkeit eines Vereins auf die Frage der wirtschaftlichen Ta-
tigkeit des Vereins gem. § 21 BGB besser beurteilen als ein
Vereinsregister.

.

Bei der Bekdmpfung der illegalen Beschiftigung zeigt das
BMF auf, dafd ,nahezu alle, insbesondere lohnintensive
Wirtschaftszweige von Schwarzarbeit und illegaler Beschif-
tigung betroffen sind. Die Schwerpunkte liegen dabei unter
anderem in den im Schwarzarbeitsbekimpfungsgesetz und
im Vierten Sozialgesetzbuch genannten Branchen, wie bei-
spielsweise das Bau-, das Gaststidtten- und Beherbergungs-,
das Personenbeforderungs-, das Speditions-, Transport- und
Logistik-, das Gebdudereinigungsgewerbe sowie die Fleisch-
wirtschaft.” Das Wort ,betroffen” suggeriert so einiges...
www.bundesfinanzministerium.de

.

Immer mehr Arbeitnehmer in Deutschland werden mit dem
Spitzensteuersatz veranlagt. Nach aktuellen Schitzungen
des Bundesfinanzministeriums fallen in diesem Jahr etwa
2,69 Millionen Steuerpflichtige unter den Spitzensteuersatz
von 42 Prozent. Unter Beriicksichtigung der Zusammenver-
anlagung von Eheleuten betrifft dies damit 3,73 Millionen
einkommensteuerpflichtige Personen. Damit unterliegen
6,4 Prozent aller Steuerpflichtigen dem Spitzensteuersatz
von 42 Prozent, wie es in einer am Mittwoch bekanntge-
wordenen Antwort des Bundesregierung auf eine Anfrage
der Linken im Bundestag heift. Im Jahr 2004 fielen noch
gut 1,2 Millionen Steuerpflichtige in diese Kategorie.
www.faz.net

Einen schonen Sommer wiinscht
Ihr

Jurgen Wagner, LL.M.
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Beitrige

Die europarechtliche Wiirdigung der Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG:
Ist in naher Zukunft mit der Verscharfung des § 6 AStG zu rechnen?

Bestandsaufnahme de lege lata und Ausblick de lege ferenda

Wirt. Jurist (FH) Elvin Jabrayilov, LL.M. Eur.”

Nach langen Diskussionen im Schrifttum und nach jiingsten
Entscheidungen des EuGH ist es immer noch nicht geklirt, ob
die Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG trotz der Stundungsre-
gelung des Abs. 5 mit Europarecht vereinbar ist. Zudem ist laut
einer Stimmel im Schrifttum mit der Verschirfung der Weg-
zugsbesteuerung in naher Zukunft zu rechnen. Anlaf§ dafiir ist,
daf der EuGH in seinen Urteilen in Rs. ,National Grid Indus“?,
,DMC*3 und , Verder LabTec*? die Gewdihrung der Steuerstun-
dung in Wegzugsfillen verschdrft und dies in seinem jiingst er-
gangenen Urteil® erneut bestitigt hat. Fraglich ist jedoch, ob
diese verschirften Grundsdtze auf § 6 AStG, also auf Privatver-
mdgen natiirlicher Personen, iibertragbar sind und ob tatsdch-
lich bald die Steuerstundungsregelung nach § 6 Abs. 5 AStG ver-
schdrft werden wird. Der Beitrag greift nach kurzer Darstellung
der Tatbestandsmerkmale sowie ausfiihrlicher Behandlung der
Europarechtskonformitiit des § 6 AStG de lege lata und de lege
ferenda diese Frage auf und behandelt die streitigen Punkte.

I. Allgemeines

§ 6 AStG ist eine der im deutschen Steuerrecht vorhan-
denen Entstrickungsnormen zur Sicherstellung des deut-
schen Besteuerungsrechts im Wegzugsfall ins Ausland.® An-
ders als die anderen Entstrickungsnormen’ (mit Ausnahme
des § 17 Abs. 5 EStG) betrifft § 6 AStG die im Privatvermo-
gen gehaltenen Anteile an Kapitalgesellschaften natiirlicher
Personen. IThren Niederschlag im AStG hat die Norm erst im
Jahr 1972 gefunden.8

Die Regelung des § 6 Abs. 1 AStG findet auf natiirliche
Personen Anwendung, unabhingig von deren Staatsange-
horigkeit.? Die Vorschrift ordnet die Besteuerung der stillen
Reservenl0 in Anteilen an Kapitalgesellschaften i.S.d. § 17
Abs. 1 EStG an. Diese stille Reserven sind damit die Bezugs-
objekte dieser Entstrickungsnorm.

Il. Tatbestandsmerkmale des § 6 Abs. 1 AStG

1.  Wechsel von unbeschrankter zu beschrankter
Steuerpflicht

§ 6 Abs. 1 AStG setzt voraus, dafd die natiirliche Person, die
im Inland mindestens zehn Jahre!! nach § 1 Abs. 1 EStG un-
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beschrinkt steuerpflichtig war, ihren Wohnsitz!2 oder ge-
wohnlichen Aufenthalt!3 aufgibt und dadurch beschriankt
steuerpflichtig wird. Der Steuerpflichtige mufi also seinen
Wohnsitz ins Ausland verlegt haben und im Inland tber
keinen Wohnsitz bzw. keinen gewodhnlichen Aufenthaltsort
mehr verfiigen. Da § 6 Abs. 1 S. 1 AStG ausdriicklich auf § 1
Abs. 1 EStG Bezug nimmt, fallen natiirliche Personen mit
einer erweitert beschrankten Steuerpflicht i.S.d. § 1 Abs. 2
EStG oder einer fiktiven Steuerpflicht i.S.d. § 1 Abs. 3 EStG
nicht in den Anwendungsbereich des § 6 Abs. 1 AStG.14 Auf

* Wirt. Jurist (FH) Elvin Jabrayilov, LL.M. Eur. ist neben seinem Studium
der Rechtswissenschaften an der Universitdt zu Koln in einer Steuer-
anwaltskanzlei in K6ln als wissenschaftlicher Mitarbeiter tatig. Der
Beitrag basiert teilweise auf seiner im Rahmen des Schwerpunkts
Steuerrecht verfaBten Seminararbeit.

1 Mitschke IStR 2017, 69 (75 ff.).
EuGH v. 29.11.2011 — C-371/10, IStR 2012, 27.

N

EuGH v. 23.01. 2014 — C-164/12, IStR 2014, 106.
EuGH v. 21.05.2015 — C-657/13, DStR 2015, 1166.

v~ W

EuGH v. 21.12.2016 — C-503/14, Europdische Kommission/Portugie-
sische Republik, IStR 2017 m. Anm. Mitschke.

6 Zur Geschichte der Bezeichnung als ,Lex Horten“ s. Libbach, Die
Wegzugsbesteuerung gemafd § 6 AStG, 2010, S. 5.

7 Vgl. stellvertretend Kahle/Beinert, FR 2015, 585; Prinz, GmbHR 2012,
195.
8 Gesetz zur Wahrung der steuerlichen GleichmaBigkeit bei Auslands-

beziehungen und zur Verbesserung der steuerlichen Wettbewerbsla-
ge bei Auslandsinvestitionen v. 08.09.1972, BGBI. | 1972, 1713 (1715).

9 Diese spielt wohl bei Abs. 4 und 5 hinsichtlich der Stundungsmég-
lichkeiten eine Rolle. Dazu s. Teil V. 1. ff.

10 Die stillen Reserven bestimmen sich nach dem Unterschiedsbetrag
zwischen dem gemeinen Wert und den Anschaffungskosten der
Anteile, § 6 Abs. 1 S. 4 AStG.

11 Unterbrechungen der unbeschrénkten Steuerpflicht und die doppelte
unbeschrankte Steuerpflicht aufgrund der Ansdssigkeit auch in
einem anderen Staat sind fiir die Berechnung der 10-Jahres-Frist
unschddlich. Vgl. dazu Kraft, AStG, 1. Aufl., 2009, Rn. 241.

12 Gem. § 8 AO hat jemand einen Wohnsitz dort, wo er eine Wohnung
unter Umstdnden innehat, die darauf schlieBen lassen, dal er die
Wohnung beibehalten und benutzen wird.

13 Den gewdhnlichen Aufenthalt hat jemand nach § 9 AO dort, wo er
sich unter Umstdnden aufhalt, die erkennen lassen, dafl er an die-
sem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur voriibergehend verweilt. Ein
Aufenthalt von mehr als sechs Monaten Dauer ist fiirs Vorliegen
eines gewohnlichen Aufenthalts ausreichend.

14 Elicker in Blumich, EStG, KStG, GewStG, Band V, § 6 AStG, Rn. 34
(Okt. 2015).
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die Griinde fiir den Wegzug kommt es nicht an. Dariiber hi-
naus ist § 6 Abs. 1 AStG auch unabhingig von der Steuerbe-
lastung im Ausland anwendbar.15 Die Wegzugsbesteuerung
greift ungeachtet des Fortbestehens einer beschriankten
Einkommensteuerpflicht gem. §1 Abs.4 i.V.m. §49 Abs.1
Nr.2 e EStG, denn §6 AStG stellt quasi den finalen Akt der
unbeschrinkten Steuerpflicht dar.16

2. Anteile an Kapitalgesellschaften i. S. d. § 17 Abs. 1
EStG

Der wegziehende Steuerpflichtige muf} dariiber hinaus In-
haber von Anteilen an Kapitalgesellschaften i.S.d. § 17 Abs.
1 S. 1 EStG sein. § 17 Abs. 1 EStG erfafit alle Anteile an in-
landischen und ausldndischen Kapitalgesellschaften, die im
Privatvermogen gehalten werden. Zudem setzt § 17 Abs. 1
S. 1 EStG voraus, daf’ zu irgendeinem Zeitpunkt innerhalb
der letzten fiinf Jahre eine Beteiligung von mehr als 1% vor-
lag. Zu den Anteilen gehoren die in § 17 Abs. 1 S. 3 EStG ge-
nannten Anteile, nimlich Aktien, Anteile an einer GmbH,
Genuflscheine oder dhnliche Beteiligungen und Anwart-
schaften auf solche Beteiligungen. Die Qualifikationspro-
bleme ausldndischer Gesellschaften werden nach dem vom
Reichsfinanzhofl?7 entwickelten sog. Typenvergleich ge-
16st.18

3. Ersatztatbestinde: § 6 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis 4 AStG

Bei Ersatztatbestdanden handelt es sich um alternative Be-

steuerungsmoglichkeit der o.g. Anteile, wenn ihre Verstri-

ckung in Deutschland nicht durch den physischen Wegzug
der natiirlichen Person ins Ausland, sondern durch andere

Handlungen endet. In diesen Fillen sollen die Ersatztatbe-

stinde das Besteuerungsrecht Deutschlands weiterhin si-

cherstellen. Die dem Wegzug ins Ausland gleichgestellten

Ersatztatbestinde des § 6 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis 4 AStG sind:19

m Schenkung oder Vererbung (auch teilentgeltlich) auf
nicht unbeschriankt steuerpflichtige Personen;

m Verlust des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland an den Anteilen (vgl. Art.13 Abs.5 OECD-
MA) aufgrund einer Verschiebung der DBA-rechtlichen
Ansdssigkeit von Deutschland (z.B. durch Verlegung des
Lebensmittelpunktes) in einen anderen DBA-Staat, in
dem bislang nur ein Nebenwohnsitz unterhalten wurde
(vgl. bspw. Art.4 Abs.2 OECD-MA);

m die Einlage der Anteile in einen Betrieb oder eine Be-
triebsstdtte des Steuerpflichtigen in einem ausldndischen
Staat und

m der Ausschluf oder die Beschrankung des Besteuerungs-
rechts Deutschlands hinsichtlich des Gewinns aus der
Verduflerung der Anteile auf Grund anderer Ereignisse,
z.B. durch Abschlufl oder Revision eines (neuen) DBA.20

84
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lll. Rechtsfolgen des § 6 Abs. 1 AStG
1. Sofortbesteuerung fiktiver VerduBerungsgewinne

Rechtsfolge des § 6 Abs. 1 AStG ist die Verduflerungsfik-
tion der Anteile an Kapitalgesellschaften i.S.d. § 17 Abs. 1
S. 1 EStG und die sofortige Besteuerung des Vermdgenzu-
wachses, also der stillen Reserven in diesen Anteilen.2! Der
fiktive Verduerungsgewinn bemif3t sich nach dem Vermo-
genszuwachs i.H.d. Differenz zwischen den Anschaffungs-
kosten und dem gemeinen Wert gem. § 9 BewG zum Zeit-
punkt des Wegzugs, § 6 Abs. 1 S. 4 AStG.

2. Problem: Fiktive Verduf3erungsverluste

Stark umstritten war und ist weiterhin die Frage, ob ein fik-
tiver Verduflerungsverlust in Anspruch genommen werden
kann, wenn der gemeine Wert der Beteiligung den Buchwert
der Anteile im Wegzugszeitpunkt unterstreitet. Nach der
Rspr.,22 der Finanzverwaltung23 und einem Teil des Schrift-
tums?4 koénnen die fiktiven Verduerungsverluste nicht gel-
tend gemacht werden; dagegen spreche insb. die Bezeich-
nung der Vorschrift ,Besteuerung des Vermdgenszuwachses”.
Das FG Miinchen?? schliefit zudem die Verrechnung der fik-
tiven Verdufierungsverluste des Steuerpflichtigen mit den
fiktiven Verduflerungsgewinnen aus anderen Beteiligungen
aus. Mit der Gegenmeinung?2® ist jedoch davon auszugehen,
dal § 6 Abs. 1 auch die Berticksichtigung fiktiver Verdufle-
rungsverluste anordnet. Denn § 6 Abs. 1 AStG beinhaltet
eine Rechtsgrund- und Rechtsfolgenverweisung auf die ge-

15 Seine Anwendung ist also nicht auf den Wegzug in niedrig besteu-
erte Lander beschrankt. Vgl. Kaminski/Strunk, Stbg. 2014, 449; Schif-
fers/Froitzheim, GmbH-StB 2014, 357 (358).

16 T. Schmidt, AStG, 1. Aufl., 2012, § 6 Rn. 3.

17 Urteil v. 12.02.1930 — VI A 899/27, RFHE 27, 73; dem folgend BFH v.
23.06.1992 — IX R 182/87, BStBI. Il 1992, 972.

18 Zu Qualifikationskonflikten der Personengesellschaften in Deutsch-
land s. ausf. Jabrayilov, Intransparente Personengesellschaften:
Besteuerung nach deutschem Steuerrecht, 1. Aufl., 2014; Hennrichs,
FR 2010, 721.

19 T. Schmidt, AStG, 1. Aufl., § 6 Rn. 6.

20 Dazu ausf. s. Bron, IStR 2014, 918; Reiter, IStR 2012, 357; Herbort/
Sendke, IStR 2014, 499.

21 Zur Wegzugsbesteuerung bei grenziiberschreitender Vererbung und
Schenkung von Gesellschaftsanteilen s. Hdck, steueranwaltsmaga-

zin 2016, 112 f.

22 BFH v. 28.02.90 — | R 43/86; BStBlL. Il 90, 615; FG Miinchen v.
25.03.2015 — 1 K 495/13, EFG 2015, 486, Rev. eing. unter Az. | R
27/15 anhangig.

23 BMF v. 14.05.2004 — IV B 4-S 1340-11/04, BStBL. | 2004, 3, Rn. 6.1.3.3.
und 6.1.4.2.

24 Vgl. stellvertretend Kraft in Kraft, AStG, 2009, § 6 Rn. 291; Kramer in
Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, AStG § 6 Rn. 15 (Mai
2015); Schaumburg, IStR, 3. Aufl. 2011, Rn. 5.379.

25 FG Minchen v. 25.03.2015 — 1 K 495/13, EFG 2015, 486, Rev. eing.
unter Az. BFH | R 27/15 anhéngig.

26 Vgl. Strunk in Strunk/Kaminski/Kéhler, AStG/DBA, § 6 AStG Rn. 137
(Méarz 2015); Elicker in Blimich, EStG, KStG, GewStG, Band V, § 6
AStG Rn. 63 (Okt. 2015); Riedel, ISR 2016, 193 (194 ff.).
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samte Vorschrift des § 17 EStG.27 Da § 17 Abs. 2 EStG eben
die Berticksichtigung der Verluste vorsieht, muf} das gleiche
auch hinsichtlich des § 6 Abs. 1 AStG gelten.28 Wie der BFH
im jetzt anhdngigen Verfahren nach rund 25 Jahren ent-
scheiden wird, wird mit Spannung erwartet.

3. Steuerfolgen bei tatsichlicher VerduBerung

Werden nach dem Wegzug die Anteile tatsichlich verdu-
Rert, die im Inland im Rahmen der beschrinkten bzw. er-
weitert beschrinkten Steuerpflicht zu besteuern sind, 1af3t
sich die Doppelbesteuerung (teilweise) dadurch vermeiden,
daf ein sich im Zuzugsstaat ergebender Verduflerungsge-
winn gem. § 6 Abs. 1 S. 5 AStG um den im Inland besteu-
erten Vermogenszuwachs gekiirzt wird.2? Es bedarf einer
Kiirzung nicht mehr, wenn der Steuerpflichtige in einem
DBA-Staat ansdssig ist und das DBA fiir diese Verduflerungs-
gewinne die deutsche Besteuerung ausschlief3t.30 Zu trotz-
dem fortbestehender europarechtlicher Doppelbesteue-
rungsproblematik siehe oben.

4. Keine Besteuerung bei voriibergehender
Abwesenheit

Kehrt der Stpfl. nach voriibergehender Abwesenheit (in-
nerhalb von fiinf Jahren) wieder zuriick ins Inland und
wird unbeschriankt steuerpflichtig, so entfdllt der Steuer-
anspruch nach Abs. 1, soweit die Anteile in der Zwischen-
zeit nicht verduflert und die Ersatztatbestinde des Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 oder 3 nicht erfiillt worden sind und der Stpfl.
im Zeitpunkt der Begriindung der unbeschrdankten Steuer-
pflicht nicht nach einem DBA als in einem ausldndischen
Staat ansissig gilt.3! Aus glaubhaft zu machenden beruf-
lichen Griinden kann diese Frist um hochstens fiinf Jahre
verlangert werden, § 6 Abs. 3 S. 2 AStG. Somit wird dem
Wegzug aus privaten oder beruflichen Griinden Rechnung
getragen.

Ob das Merkmal der voriibergehenden Abwesenheit er-
fallt ist, ist im Einzelfall unter Berticksichtigung der gesam-
ten Umstidnde zu beurteilen.32 Mit der herrschenden Sub-
jektivtheorie33 ist darauf abzustellen, daf} die Absicht des
Steuerpflichtigen zur Riickkehr ins Inland dabei das ent-
scheidende Kriterium darstellt.34 Die ,voriibergehende Ab-
wesenheit” mufs jedoch bei Riickkehr innerhalb des Fiinf-
jahreszeitraums ohne weiteres gegeben sein.35

5. Stundung der festgesetzten Steuerschuld in
Harteféllen, § 6 Abs. 4

Zieht der Stpfl. in einen Nicht-EU- bzw. Nicht-EWR-Staat
weg, hat er die Moglichkeit, die Stundung der gem. § 6 Abs.
1 festgesetzten Steuer fiir einen Zeitraum von max. finf
Jahren zu beantragen. Voraussetzung ist, daf3 die sofortige
Einziehung des Steueranspruchs fiir den Stpfl. eine erheb-
liche Harte darstellt und er eine Sicherheit gem. § 241 AO
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leistet. Erhebliche Héarte kann nicht damit begriindet wer-
den, daf die Steuerzahlung zu einem erheblichen Liquidi-
tatsabfluf? fithrt. Denn jede Steuer fiihrt zu einer gewissen
Hirte fiir den Stpfl.3¢ Von einer erheblichen Hérte ist hinge-
gen auszugehen, wenn der Stpfl. durch die Zahlung in wirt-
schaftliche Schwierigkeiten geraten wiirde,3”7 wenn er etwa
zur Zahlung der Steuer seine Anteile verdufiern miifite.38
Sind die Voraussetzungen erfiillt, ist die Stundung zu ge-
wihren3? und die geschuldete Steuer in regelméaRigen finf
Raten zu entrichten. Ggf. gewdhrte Sicherheitsleistungen
sind entsprechend der Tilgung durch die Ratenzahlung frei-
zugeben, da insoweit das Bediirfnis einer Sicherheitsgestel-
lung fehlt.40

Ist der Steuerpflichtiger voriibergehend abwesend i.S.d.
§ 6 Abs. 3 S. 1 und 2 AStG, kann die Stundung ohne Sicher-
heitsleistung erfolgen, es sei denn, der Steueranspruch er-
scheint gefdhrdet, § 6 Abs. 4 S. 3 Hs. 2 AStG. Verduflert der
Stpfl. seinen Anteil wahrend dieser Fiinfjahresfrist, ist die
Stundung nach § 6 Abs. 4 S. 2 AStG zu widerrufen.

27 So auch friihere Rspr. (vgl. FG Rh.-Pf. v. 06.02.1986 — 3 K 80/58, EFG
1986, 272) und Teile der Literatur (etwa Hellwig, DStZ A 1976, 7).

28 Vgl. Riedel, ISR 2016, 193 (194 ff.); Hick, IStR 2015, 484 (487) m.w.N;
Keller, Die Fortentwicklung der Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG,
Diss., 2006, S. 15.

29 Zu Steuerfolgen bei spaterer Liquidation der Kapitalgesellschaft vgl.
Haase/Geils, I1StR 2016, 662.

30 Vgl. Elicker in Bliimich, EStG, KStG, GewStG, Band V, § 6 AStG Rn. 69
(Okt. 2015); BMF V. 14.05.2004 — IV B 4-S 1340-11/04, BStBI. | 2004,
3 Rn. 6.1.5.2.

31 Die ggf. entrichteten Steuern sind zu erstatten, vgl. T. Schmidt, AStG,
1. Aufl., 2012, § 6 Rn. 10.

32 Elicker in Bliimich, EStG, KStG, GewStG, Band V, § 6 AStG Rn. 63
(Okt. 2015).

33 Nach der objektiven Theorie ist die tatsachliche Rickkehr des Stpfl.
innerhalb v. fiinf Jahren maBgebend. So etwa Kraft in Kraft, AStG,
2009, § 6 Rn. 435 ff. mit dem Hinweis darauf, daB der Nachweis der
Riickkehrabsicht nicht immer unproblematisch sein wird, denn die
FinVerw. die blofie Absichtserkldarung nicht als ausreichend ansieht.

34 Vgl. Hellwig, DStZ A 1976, 4.

35 Elicker in Bliimich, EStG, KStG, GewStG, Band V, § 6 AStG Rn. 73
(Okt. 2015).

36 Elicker in Blumich, EStG, KStG, GewStG, Band V, § 6 AStG Rn. 81
(Okt. 2015).

37 Vgl. Wassermeyer in F/W/B/S, AuB3ensteuerrecht, § 6 AStG Rn. 190;
a.A. Elicker in Bliimich, EStG, KStG, GewStG, Band V, § 6 AStG Rn. 81
(Okt. 2015)

38 Elicker in Blumich, EStG, KStG, GewStG, Band V, § 6 AStG Rn. 81 a. E.
(Okt. 2015)

39 Anders als im § 222 AO handelt es sich bei der Stundung gem. § 6
Abs. 4 AStG um keine Ermessensentscheidung der FinVerw; die Stun-
dung kann gerichtlich durchgesetzt werden. Vgl. Schaumburg, Inter-
nationales Steuerrecht, 3. Aufl., 2011, Rn. 5.382; Kraft in Kraft, AStG,
2009, § 6 Rn. 473; Elicker in Blumich, EStG, KStG, GewStG, Band V,
§ 6 AStG Rn. 82 (Okt. 2015).

40 Kraft in Kraft, AStG, 2009, § 6 Rn. 472 a. E.
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IV. Europarechtliche Wiirdigung
1.  Europarechtswidrigkeit des § 6 Abs. 1 a. F.

Im Schrifttum wurde bereits vor Einfiihrung des § 6 Abs. 5
AStG durch das SEStEG#! stark diskutiert, ob — und meist
bejaht, dafy — die Wegzugsbesteuerung gem. § 6 Abs. 1 AStG
a.F. gegen das EU-Gemeinschaftsrecht verstoft.42 Als Be-
grindung wurde — m.E. zu Recht — angefiihrt, da die So-
fortbesteuerung der stillen Reserven im Wegzugszeitpunkt
des Steuerpflichtigen ins Ausland einen nicht nur unerheb-
lichen Eingriff in die Niederlassungsfreiheit darstelle, der
nicht gerechtfertigt sei. Insbesondere problematisiert wurde
der Umstand, dafy der Stpfl. die festgesetzten Steuern auf
den Vermogenszuwachs der Anteile entrichten miisse, ob-
wohl der Gewinn noch nicht realisiert worden sei und der
Stpfl. iiber diesen Gewinn dementsprechend noch nicht
verfiigen konne. Die Vorschrift machte auch keinen Unter-
schied zwischen EU/EWR-Staaten und Drittstaaten. Daher
galt fiir alle Félle die oben soeben erlduterte Stundungsrege-
lung des § 6 Abs. 4 AStG (damals Abs. 5), die in Hartefallen
einen Steueraufschub auf fiinf Jahre vorsah.

a) EuGH-Urteile ,Lasteyrie du Saillant“ und ,,N“

Die im deutschen Schrifttum herrschende Meinung beziig-
lich der EU-Rechtswidrigkeit des § 6 AStG a.F. hat der EuGH,
nimlich in den Rs. ,Lasteyrie du Saillant“43 und ,N“44, in
denen es um die Frage der Europarechtskonformitit der mit
dem § 6 AStG a.E vergleichbaren franzosischen und nieder-
lindischen Entstrickungsnorm ging, bestitigt.4> Beide Vor-
schriften regelten die Besteuerung der in den Anteilen an Ka-
pitalgesellschaften ruhenden stillen Reserven im Falle des
Wegzugs des Steuerpflichtigen ins Ausland, und dies wie im
§ 6 Abs. 1 AStG ohne einen Liquiditdtszufluf?. Beide Liander
wollten besteuern, weil in ihrem mit dem Zuzugsstaat ge-
schlossenen DBA eine mit Art. 13 Abs. 5 OECD-MA vergleich-
bare Zuweisungsnorm niedergelegt war, die dem Ansdssig-
keitsstaat des Stpfl. das Besteuerungsrecht fiir den in anderen
Landern erwirtschafteten Vermogenszuwachs zuwies.

Der EuGH hat in seinen beiden Urteilen die Sofortbe-
steuerung des noch nicht realisierten Vermogenszuwachses
fiir mit dem EU-Recht unvereinbar erklirt. Er hat betont,
dafl die Mitgliedstaaten zwar die Steuern fiir die im In-
land erwachsenen stillen Reserven festsetzen, diese Steu-
ern jedoch nicht sofort erheben diirfen. Die Mitgliedstaa-
ten miilten vielmehr die festgesetzten Steuern zinslos und
ohne Sicherheitsleistung bis zur tatsichlichen Realisation
der (inldndischen) stillen Reserven stunden. Nach Auffas-
sung des EuGH hat der Wegzugsstaat auflerdem die nach
dem Wegzugszeitpunkt im Zuzugsstaat eintretenden Wert-
minderungen zu beriicksichtigen, es sei denn, diese wurden
im Zuzugsstaat schon berticksichtigt.46

b) Ausnahmeregelung durch BMF-Schreiben vom 08.06.2005
Kurz darauf, im Vorfeld des Vertragsverletzungsverfahrens
gegen Deutschland, hat die Europdische Kommission die
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deutsche Regierung formlich aufgefordert, § 6 AStG a.E. ab-
zuschaffen.4” Als Reaktion darauf hat das BMF ein Schrei-
ben*8 erlassen, um die mogliche EU-Rechtswidrigkeit des
§ 6 AStG a.F. zu beseitigen. Gem. dem BMF-Schreiben sollte
§ 6 Abs. 4 AStG auf Fille des Wegzugs ins EU-/EWR-Aus-
land keine Anwendung finden. Die Finanzverwaltung rief
fiir EU-/EWR-Lander eine Ausnahmeregelung ins Leben,
wonach die gem. § 6 Abs. 1 AStG a.F. festgesetzten Steuern
bis zur Realisierung der stillen Reserven von Amts wegen
und zinslos zu stunden waren. Auch in anderen Teilen ent-
sprach die Ausnahmeregelung dem jetzigen § 6 Abs. 5 und
6 AStG. Da jedoch die EU-Rechtswidrigkeit nicht durch
eine Verwaltungsvorschrift, hier das BMF-Schreiben, besei-
tigt werden konnte, muflte der Gesetzgeber titig werden.49

2. Modifizierung des § 6 AStG a. F. durch das SEStEG
2006

Dieser Pflicht ist der deutsche Gesetzgeber mit der Einfii-
gung der neuen Absdtze S und 6 in § 6 AStG nachgekom-
men.>® § 6 AStG Abs. 5 regelt nun, im Anschluf an die
Grundsitze der obigen EuGH-Urteilen, die von Amts wegen
zinslos und ohne Sicherheitsleistung bis zur tatsdchlichen
Realisation! zu gewihrende Stundungsmoglichkeit fiir
EU-/EWR-Biirger.52 Die Stundung erfolgt mithin zeitlich

41 Gesetz Uber steuerliche Begleitmanahmen zur Einfihrung der Euro-
pdischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher
Vorschriften v. 07.12.2006, BGBI. | 2006, 2782 (2802 f.).

42 Vgl. stellvertretend Pohl, IStR 2001, 460 (462 ff.); ders., ISR 2002,
541 (543); Dautzenberg, BB 1997, 180.

43 EuGH v. 11.03.2004 — C-9/02, Slg. 2004, 1-2409.
44 EUGH v. 07.09.2006 — C-470/04, Slg. 2006, |-7409.

45 Mit diesen Urteilen hat der EuGH den Fall einer SchluBbesteuerung
von stillen Reserven in der Form einer ,Ultima-Ratio-Besteuerung®
ausdriicklich als ein im Allgemeininteresse liegendes Ziel anerkannt.
Vgl. dazu Klimke, Die Entstrickung nach § 4 Abs. 1 S. 3 EStG, 2011,
Diss., S. 392; Wissenschaftlicher Beitrag des Fachbereichs Steuern,
E & Y AG, BB 2005, 2166 (2167).

46 EuGH v. 07.09.2006 — C-470/04, ,,N“, Slg. 2006, 1-7409, Rn. 54.

47 Schénfeld in F/\W/B/S, AuBensteuerrecht, § 6 AStG, Rn. 7 m.w.N (Mai
2014).

48 BMF v. 08.06.2005 — IV B 5 — S 1348 - 35/05, BStBLl. | 2005, 714.

49 Vgl. FG Miinchen v. 03.08.2006 — 11 V 500/06, IStR 2006, 746; Kraft
in Kraft, AStG, 2009, § 6 Rn. 155 m.w.N.

50 Vgl. Strunk/Kaminski in Strunk/Kaminski/Kchler, AStG/DBA, § 6 AStG,
Rn. 236 f. (Mdrz 2015).

51 Die Zahlung der gestundeten Steuern bei der tatsachlichen Realisie-
rung lost keine Zinsen gem. § 233a AO aus, so FG Disseldorf v.
27.09.2013 — 1 K 3233/11 AO, EFG 2014, 108; zu europarechtlichen
Problempunkten vgl. Loritz/Sessig, IStR 2013, 288; Thémmes/Linn,
IStR 2012, 282.

52 Der BFH lehnte bis zur Neufassung des § 6 AStG a.F. durch SEStEG
die Europarechtswidrigkeit dieser Regelung ab, s. etwa Beschluf3 v.
17.12.1997 — | B 108/97, BStBL. 1l 1998, 558. Spater hat sich der BFH
dem EuGH angeschlossen. Vgl. etwa BFH v. 25.08.2009 — | R 88,
89/07, DStR 2009, 2295; v. 23.11.2008 — | B 92/08, BStBL. Il 2009,
524.
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unbegrenzt, ggf. riickwirkend,>3 und wird gem. § 6 Abs. 5
S. 3 AStG auch auf die Ersatztatbestinde des § 6 Abs. 1
S. 2 AStG ausgedehnt.>* Voraussetzung ist, dafl der Stpfl.
in einen EU-/EWR-Staat verzieht, dort einer der deutschen
unbeschrankten Einkommensteuerpflicht vergleichbaren
Steuerpflicht unterliegt sowie die Amtshilfe und die gegen-
seitige Steuerbeitreibung mit dem Zuzugsstaat gewdhrleistet
ist. Die Festsetzung der Steuer auf die stillen Reserven fin-
det nach wie vor im Wegzugszeitpunkt statt. Die Stundung
wird bei Verdufierung oder Einlage der Anteile in eine Ka-
pitalgesellschaft i.S.d. § 17 Abs. 1 S. 1 EStG sowie bei Ver-
wirklichung anderer in § 6 Abs. 5 S. 4 vorgesehenen Tatbe-
stande widerrufen.

Mit § 6 Abs. 6 kommt der Gesetzgeber der Anforde-
rung des EuGH in der Rs. ,N“ nach, indem er nunmehr
vorschreibt, daf3 der Wegzugsstaat bei der Besteuerung die
Wertminderungen beriicksichtigen muf}, wenn der Verdu-
Rerungsgewinn niedriger als der nach § 6 Abs. 1 AStG festge-
setzte Vermogenszuwachs ist und diesem Umstand der Zu-
zugsstaat nicht Rechnung getragen hat.>> Des weiteren mufl
diese Wertminderung betrieblich veranlafit und nicht auf
eine gesellschaftsrechtliche Mafinahme, z.B. Gewinnaus-
schiittung, zurtickzufiihren sein, § 6 Abs. 6 S. 2 AStG. Die
Wertminderung kann nach § 6 Abs. 6 S. 3 AStG hochstens
im Umfang des Vermogenszuwachses abgezogen werden.

Der neue Abs. 7 sieht fiir die Stundung umfangreiche
Mitwirkungspflichten des Stpfl. vor. Er mufl bspw. Tatbe-
stinde, die zur Aufhebung der Stundung nach § 6 Abs. 5
S. 4 AStG fiihren, dem fiir die Wegzugsbesteuerung zustian-
digen Finanzamt mitzuteilen, § 6 Abs. 7 S. 1 AStG. Zudem
hat er gem. § 6 Abs. 7 S. 4 AStG dem Finanzamt jdhrlich bis
zum 31. Januar seine am 31. Dezember des Vorjahres giil-
tige Anschrift mitzuteilen und zu bestdtigen, dal die An-
teile ihm oder im Fall der unentgeltlichen Rechtsnachfolge
unter Lebenden dem Rechtsnachfolger weiterhin zuzurech-
nen sind. Wird die Mitwirkungspflicht missachtet, kann die
Stundung widerrufen werden (§ 6 Abs. 7 S. 5 AStG).

3. Weiterhin bestehende europarechtliche Probleme

Trotz der Modifikation weist § 6 AStG i.d.F. des Zoll Kodex-
AnpG5® weiterhin europarechtliche Problempunkte auf.5”
Diese lassen sich wie folgt auflisten:

a) Doppelbesteuerungsrisiko

Legt man den Fall zugrunde, daff die Bundesrepublik
Deutschland mit dem Zuzugsstaat ein DBA entsprechend
dem Art. 13 Abs. 5 OECD-MA abgeschlossen hat, fiihrt dies
weiterhin zu einer Doppelbesteuerung, sofern der Zuzugs-
staat bei tatsdchlicher Verauerung dieser Anteile auch die
in Deutschland entstandenen stillen Reserven besteuert.>8
Die Vermeidung dieser Doppelbesteuerung sieht im Mo-
ment weder eine nationale noch eine DBA-Vorschrift vor.
Mit dem Beschluss vom 23.09.2008 hat der BFH> entschie-
den, dafy die Doppelbesteuerung bilateral, etwa durch ein
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zwischenstaatliches Verstindigungsverfahren geldst werden
muf}; ansonsten hat der Zuzugsstaat die im Wegzugsstaat
gezahlten Wegzugsteuern anzurechnen.®® Ob eine Losung
tatsdchlich aufgrund eines zwischenstaatlichen Verstindi-
gungsverfahrens erzielt werden kann, ist fiir den Stpfl. eine
grofe Frage und nicht vorhersehbar. Auf der anderen Seite
erscheint es auch fraglich, warum der Zuzugsstaat, dem ab-
kommensrechtlich das Besteuerungsrecht zusteht, die im
Wegzugstaat aufgrund einer Treaty-override-Norm®! erho-
benen Steuern des Stpfl. anzurechnen hat. M.E. muf sich
die Bundesrepublik Deutschland entweder spatestens beim
Eintritt der Doppelbesteuerung an das jeweilige DBA ge-
bunden fithlen und die Gewinne von der Besteuerung gem.
Art. 13 Abs. 5 OECD-MA freistellen®? oder muf}, wie die EU-
Kommission®3 es vorschligt, in ihre DBA die Aufteilung des
Besteuerungsrechts von Wertsteigerungen wahrend der je-
weiligen Ansdssigkeit in beiden Staaten aufnehmen. Zu-
letzt 143t sich die Vermeidung der doppelten Besteuerung
dadurch erreichen, dafl die deutsche Finanzverwaltung die
vom Zuzugsstaat auf denselben Verdufierungsgewinn erho-
benen Steuern im Inland anrechnet.®* Die Anrechnung ist
aufgrund ihrer Durchfiihrungsleichtigkeit und aus Kosten-
griinden vorzuziehen. Damit behdlt Deutschland, anders
als im Falle der Freistellung, weiterhin ihr Besteuerungs-
recht auf den Verduflerungsgewinnen und kann zudem
gem. § 34c EStG die Anrechnungsiiberhdnge nicht bertick-
sichtigen.

b) Beschrinkte Beriicksichtigung der Wertminderung

Dartiber hinaus wird eine im Zuzugsstaat eingetretene
Wertminderung im Inland gem. § 6 Abs. 6 S. 3 AStG hoch-
stens im Umfang des Vermogenszuwachses nach § 6 Abs. 1

53 Elicker in Blimich, EStG, KStG, GewStG, Band V, § 6 AStG Rn. 91
(Okt. 2015)

54 Durch das ZollkodexAnpG v. 22.12.2014 (BGBL. | 2014, 2417) wurde
die Stundung der nach § 6 Abs. 1 entstehenden Steuerbelastung auf
§ 6 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AStG erweitert, was durch SEStEG nicht erfolgt
war.

55 Ausf. Strunk/Kaminski in Strunk/Kaminski/Kohler, AStG/DBA, § 6 AStG
Rn. 249 ff. (Mdrz 2015).

56 ZollkodexAnpG v. 22.12.2014, BGBL. | 2014, 2417.

57 Zu steuerlichen Gestaltungsmoglichkeiten s. Schiitz, SteuK 2013,
331.

58 Vgl. FG Miinchen v. 04.04.2008 — 11 V 1815/07, BeckRS 2007,
26025198; aufgehoben durch BFH v. 23.09.2008 — | B 92/08, BStBL. ||
2009, 524.

59 BFH v. 23.09.2008 - | B 92/08, BStBL. Il 2009, 524.
60 Vgl. Kraft in Kraft, AStG, 2009, § 6 Rn. 214.

61 Treaty Override ist nicht verfassungswidrig, so BVerfG v. 15.12.2015
- 2 BvL 1/12, IStR 2016, 191.

62 Vgl. Schonfeld in F/W/B, Auiensteuerrecht, § 6 AStG Rn. 26 m.w.N
(Mai 2014).

63 Mitteilung der Kommission ,,Wegzugsbesteuerung und die Notwen-
digkeit einer Koordinierung der Steuerpolitiken der Mitgliedstaaten®
V. 19.12.2006, KOM 2006/825, S. 5.

64 |E ebenso Kraft in Kraft, AStG, 2009, § 6 Rn. 176.
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AStG beriicksichtigt; ein moglicher Verdaufierungsverlust
wird aufier Acht gelassen. Da in einem vergleichbaren In-
landsfall der tatsdchliche Verduflerungsverlust berticksich-
tigt werden konnte, liegt hierin moglicherweise auch eine
Europarechtswidrigkeit begriindet.65

¢) Amts- und Beitreibungshilfe

Aus der Sicht des EU-Rechts fragwiirdig erscheint auch
die in § 6 Abs. 5 S. 2 verankerte Amts- und Beitreibungs-
hilfe.66 Wie Wassermeyer6” zutreffend anmerkt, besagt die
Moglichkeit, Beitreibungshilfe zu gewdhren, nichts dari-
ber, wo das vollstreckbare Vermogen belegen ist. Es konne
sein, dafy zwar nicht der Zuzugsstaat, jedoch der Belegen-
heitsstaat des Vermogens Beitreibungshilfe gewdhre. Mit
anderen Worten hilft es dem deutschen Fiskus wenig, wenn
zwar der Zuzugsstaat Beitreibungshilfe gewdhrt, jedoch das
gesamte Vermogen des Stpfl. in einem Staat belegen ist, der
keine Beitreibungshilfe gewihrt.58 Daher erscheint es sinn-
voll, die Stundung gem. § 6 Abs. 5 unabhingig vom Vorlie-
gen einer Amts- und Beitreibungshilfe zu gewéhren.

d) Strenge Nachweis- und Mitteilungspflichten
Problematisch erscheinen auflerdem die strengen Nach-
weis- und zeitlich knappen Mitteilungspflichten des Stpfl.®9
Ein besonderes Augenmerk verlangt dabei die zu kurz ge-
schnittene Monatsfrist. Denn innerhalb dieser kurzen Zeit
hat der Stpfl. alle erforderlichen Handlungen durchzufiih-
ren und Unterlagen einzureichen. Unterldf3t er dies, kann
das Finanzamt die gewédhrte Stundung wohl widerrufen.
Dies stellt insb. dann eine Beschriankung der Niederlas-
sungsfreiheit dar, wenn der Stpfl. objektiv nicht in der Lage
ist, die angeforderten Nachweise zu erbringen.”9 Daher
haben in einem solchen Fall die Finanzverwaltung der Mit-
gliedstaaten unter Riickgriff auf die zwischenstaatliche Bei-
treibungs- und Amtshilfe diese Nachweise zu beschaffen.”1
In diesem Kontext werden die zeitlich unbeschrankt fort-
bestehenden Mitteilungs- und Nachweispflichten sogar als
menschenunwiirdig bezeichnet, und deswegen wird gefor-
dert, diese Pflichten des Stpfl. zu beschrdnken, wie bei der
Zehn-Jahres-Frist des § 6 Abs. 1 AStG oder der Fiinfzehn-
Jahres-Frist fiir die Aussetzung der lebenslangen Freiheits-
strafe zur Bewidhrung.”2

e) Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit in Bezug auf
Drittstaaten

Die Kapitalverkehrsfreiheit hat gem. § 63 AEUV Geltung
auch in Bezug auf Drittstaaten, weswegen fraglich erscheint,
ob die Stundungsmaoglichkeit gem. § 6 Abs. 5 AStG eine Ver-
letzung der Kapitalverkehrsfreiheit darstellt. Denn die zins-
lose Stundung ohne Sicherheitsleistung wird lediglich beim
Wegzug in einen EU-/EWR-Staat gewihrt.”3 Insbesondere
begriindet wurde dies damit, dafy durch einen Wegzug ein
Transfer ausgelst werde.”4 Dies haben sowohl der EuGH7>
als auch der BFH® verneint. Selbst wenn man dies bejahen
wiirde, so sprichen nach Wassermeyer die Uberlegungen in
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der Rs. ,Fidium Finanz AG“77 dafiir, dafi es sich bei § 6 Abs.
1 AStG um eine Vorschrift handelt, die primar die Freizii-
gigkeit (Art. 21, 45, 49 AEUV) innerhalb der EU beschrénkt,
und die Beschrdnkung der Kapitalverkehrsfreiheit lediglich
»-zwangsldufige Folge” der Beschrdnkung der Vorschriften
iiber Freiziigigkeit ist.”8 Daher soll die Kapitalverkehrsfrei-
heit in diesem Fall folgerichtig zurticktreten. Mithin ist eine
Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit mit obigen Griinden
abzulehnen.”?

4. Verscharfung der Stundungsmoglichkeit gem.
§ 6 Abs. 5?

a) Urteile in Rs. ,,National Grid Indus*, ,,DMC* und ,,Verder
LabTec*

In der Rs. ,National Grid Indus“80 bestitigte der EuGH, daf}

die Wegzugsbesteuerung grds. geeignet sei, die Wahrung

der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse der Mitglied-

staaten zu gewahrleisten. Zudem betonte er erneut, dafl

die sofortige Steuerfestsetzung im Wegzugszeitpunkt zwar

65 So auch Hdck in Haase, AStG/DBA, 2012, § 6 AStG Rn. 244; Kraft in
Kraft, AStG, 2009, § 6 Rn. 200 a.E.; Hecht in Mdssner/Fuhrmann,
AStG, 2010, § 6 Rn. 67; a.A. EuGH v. 29.11.2011, C-371/10, ,,National
Grid Indus®, DStR 2011, 2334 (2340), jedoch hinsichtlich des Weg-
zugs von Kapitalgesellschaften. Die Frage, ob uberhaupt zwischen
natirlichen Personen und (Kapital-)Gesellschaften differenziert wer-
den soll, wird im folgenden Teil untersucht.

66 Vgl. Hdck in Haase, AStG/DBA, 2012, § 6 AStG Rn. 189.

67 Wassermeyer in F/W/B/S, AuBensteuerrecht, § 6 AStG Rn. 217 (Mai
2014).

68 Wassermeyer in F/W/B/S, AuBBensteuerrecht, § 6 AStG Rn. 217 (Mai
2014).

69 Vgl. Richter/Escher, FR 2007, 674 (682); Wassermeyer in F/W/B/S,
AuBensteuerrecht, § 6 AStG Rn. 27.1 (Mai 2014); Strunk/Kaminski in
S/K/K, AStG/DBA, § 6 AStG Rn. 329. In seinem Urteil ,N“ (v
07.09.2006 — C-470/04, Slg. 2006, |-7409) hatte der EuGH zwar die
Formalitdt der im Wegzugszeitpunkt abzugebenden Steuererkldarung
als verhédltnismaBig angesehen, jedoch verlangt der deutsche Gesetz-
geber hier im Vergleich dazu viel umfangreichere Pflichten.

70 Vgl. Richter/Escher, FR 2007, 674 (682); Wassermeyer in F/W/B/S,
AuRensteuerrecht, § 6 AStG Rn. 27.1 (Mai 2014); Strunk/Kaminski in
S/K/K, AStG/DBA, § 6 AStG Rn. 329 (Marz 2015).

71 Wassermeyer in F/W/B/S, AuBSensteuerrecht, § 6 AStG Rn. 27.1 (Mai
2014).

72 Wassermeyer in F/W/B/S, AuBensteuerrecht, § 6 AStG Rn. 27.1 (Mai
2014).

73 So Kraft in Kraft, AStG, 2009, § 6 Rn. 190; Bron, IStR 2014, 918
(920); ders., IStR 2006, 296 (299 ff.); Kéhler/Eicker, DStR 2006, 1871;
a.A. Lausterer, BB-Special 8, BB 2006, 83.

74 Kempermann/Dautzenberg, FR 1998, 489 (491).
75 EUGH v. 23.02.2006 - C-513/03, ,,van Hilten*, IStR 2006, 309.

76 BFH v. 25.08.2009 — | R 88, 89/07, DStR 2009, 2295; V. 23.11.2008
— | B 92/08, BStBL. Il 2009, 524.

77 EUGH v. 03.10.2006 — C-452/04, Slg. 2006, 1-9521.

78 Wassermeyer in F/W/B/S, AuBensteuerrecht, § 6 AStG Rn. 27.4 (Mai
2014).

79 Beziiglich des § 4g EStG ist die Verletzung der Kapitalverkehrsfrei-
heit hingegen zu bejahen. Ausf. dazu Kredig/Link, SAM 2016, 15 (20).

80 V. 29.11.2011 — C-371/10, DStR 2011, 2334.
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als mit dem Unionsrecht vereinbar anzusehen ist, jedoch
nicht ihre sofortige Einziehung, denn es gibt MafRnahmen,
die die Niederlassungsfreiheit weniger stark beeintridchti-
gen als die sofortige Einziehung der Steuer. Nur die Besteu-
erung im Zeitpunkt der Gewinnrealisierung schaffe einen
angemessenen Ausgleich zwischen dem Stpfl. und Fiskus.
Daher verlangt der EuGH von Mitgliedstaaten, dem Stpfl.
ein Wahlrecht zwischen Sofortbesteuerung und Stundung
bis zur Wertrealisierung zu gewdhren, um dadurch die Li-
quiditatsprobleme des Stpfl. zu vermeiden, zu denen die
sofortige Einziehung der geschuldeten Steuer gehort. Dem
Wegzugsstaat steht es jedoch frei, die Steuerstundung von
jahrlichen Nachweispflichten, der Gestellung von Sicher-
heiten (hier: Bankgarantie) bzw. der Zahlung von Zinsen81
abhingig zu machen.

In der Rs. ,DMC*“82 hat der EuGH erstmalig die zeit-
lich beschrankte (gestaffelte) Stundung (hier: tiber 5 Jahre)
mit EU-Recht fiir vereinbar erkldrt. Er sieht solche ratier-
liche Steuererhebung aufgrund des mit der Zeit steigenden
Risikos der Nichteinbringung der Steuer als verhéltnisma-
Rig an. Er betonte erneut, dafy der Wegzugsstaat fiir die Ge-
wiahrung der Steuerstundung Zinszahlungen und, sollte die
Steuerzahlung gefihrdet sein, Sicherheitsleistungen ver-
langen kann. Die Europarechtskonformitdt der zeitlich ge-
streckten Stundung (hier: iiber zehn Jahre der gestaffelten
Steuererhebung) hat der EuGH jiingst in der Rs. ,Verder
LabTec“83 ausdriicklich bestdtigt. Das folgt nach EuGH
schon daraus, dafd bereits eine zeitliche Streckung der Be-
steuerung iiber fiinf Jahre von ihm in der Rs. ,DMC* als an-
gemessen erachtet wurde.84

b) Widerspriiche gegen Urteile in Rs. , Lasteyrie du Saillant
und ,,N“

In Bezug auf Gesellschaften verlangt der EuGH also von
Mitgliedstaaten — anders als in Rs. ,Lasteyrie du Saillant”
und ,N“ — nicht mehr die zinslose und unbegrenzte Steu-
erstundung bis zur tatsdchlichen Realisierung der Wertzu-
wdchse. Er erlaubt nunmehr den Mitgliedstaaten, die im
Wegzugszeitpunkt festgesetzten Steuern lediglich fiir eine
begrenzte Zeit zu stunden, wobei diese dabei frei sein sol-
len, fir die Steuerstundung Zinsen und, im Falle der Ge-
fahrdung der Steuerzahlung, sogar Sicherheitsleistungen zu
fordern. Des weiteren ist es nach Ansicht des EuGH - ent-
gegen dem Urteil in Rs. ,N“ — mit dem EU-Recht verein-
bar, dafd der Wegzugsstaat die im Zuzugsstaat entstehenden
Wertminderungen nicht mehr zu beriicksichtigen hat; dies
hatte er jedoch in der Rs. ,N“ ausdriicklich verlangt.85

¢ Ubertragung auf Privatvermégen natiirlicher Personen
gem. § 6 Abs. 1 AStG?

Stark umstritten ist heutzutage daher, ob diese durch den

EuGH zugelassenen Verschidrfungsinstrumente der Steuer-

stundung auf das Privatvermogen natiirlicher Personen an-

zuwenden sind.86 Denn den letzten EuGH-Entscheidungen

lagen lediglich Entstrickungsnormen betreffend das Be-
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triebsvermogen der Gesellschaften zugrunde; dabei hat der
EuGH nicht einen Versuch unternommen, zwischen na-
tirlichen und juristischen Personen zu unterscheiden, und
dies war auch nicht erforderlich.

Der EuGH hat zwar spdter die Grundsdtze des Urteils
in der Rs. ,National Grid Indus” mit seinen Urteilen vom
12.07.201287 und vom 16.04.201588 auf natiirliche Per-
sonen tiibertragen, ohne jedoch die Differenzierung zwi-
schen natiirlichen und juristischen Personen anzusprechen.
Diesem Kurs folgte der EuGH auch in seiner Entscheidung
in der Rs. ,Verder LabTec”,8% wo er die Verhiltnismafigkeit
des § 4g des deutschen EStG, welcher auch nicht danach
differenziert, ob die Wirtschaftsgiiter einer natiirlichen oder
juristischen Person ins Ausland verlagert werden, besta-
tigte.

Erst in der Rs. ,Kommission/Portugal“?? wurde das Er-
fordernis der Differenzierung zwischen natiirlichen und ju-
ristischen Personen stark diskutiert.”! Dieser Rechtssache
lag die Priifung der Europarechtstauglichkeit von zwei Vor-
schriften des portugiesischen Einkommensteuergesetzes
(Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Sin-
gulares - abgekiirzt: CIRS), namlich des Art. 10 Abs. 8 und
9 Buchst. a und des Art. 38 CIRS, zugrunde. Nach Art. 9
Buchst. a CIRS war bei einem Steuerpflichtigen, der seinen
Wohnsitz im portugiesischen Hoheitsgebiet aufgab, fiir die

81 Nach Kahle/Beinert (FR 2015, 585 (590)) ist die Verzinsung erst dann
zulassig, wenn auch der vergleichbare innerstaatliche Sachverhalt
eine Stundung nur gegen Zinsen vorsehe. Da es aber im deutschen
Recht bei einer rein innerstaatlichen Sitzverlegung zu keiner Entstri-
ckung komme und damit auch keine Steuern festgesetzt wiirden, die
gegen Zinsen gestundet werden konnten, wdre auch im Fall der
grenziiberschreitenden Sitzverlegung eine Stundung gegen Zinsen
unzuldssig. Ob es vom EuGH tatsachlich so gemeint wurde, kann
dahinstehen, weil m.E. — mit Kahle/Beinert — der Umstand fiir sinn-
widrig zu erachten ist, daf® durch die Verzinsung dem betroffenen
Stpfl. ein Liquiditatsnachteil entsteht, den die Steuerstundung gera-
de verhindern soll. Vgl. auch Mdssner, IStR 2015, 768 (769), wo er
fir die Verzinsungspflicht zwei mogliche Griinde herausarbeitet.

82 EUGH v. 23.01.2014 — C-164/12, IStR 2014, 106 Rn. 44.

83 EuGH v. 21.05.2015 — C-657/13, DStR 2015, 1166.

84 EuGH v. 21.05.2015 — C-657/13, DStR 2015, 1166 Rn. 52.
85 EUGH v. 07.09.2006 — C-470/04, DStR 2006, 1691 Rn. 54 f.

86 Dafiir pladierend Mitschke IStR 2017, 69 (75 ff.); Henze ISR 2016,
247 (250).

87 (-269/09, ,Kommission/Spanien“, BeckRS 2012, 81443.

88 (-591/13, ,,Kommission/Deutschland“, IStR 2015, 361 m. Anm.
Hruschka. Durch diese Entscheidung wurde die Europarechtswidrig-
keit des § 6b a.F. EStG durch EuGH bestétigt, weswegen der deut-
sche Gesetzgeber im Rahmen des Steuerdnderungsgesetzes 2015
(BGBL. | 2015, 1834) diese Vorschrift modifizierte. Zur Kritik des
modifizierten § 6b EStG s. Schiefer/Scheuch, FR 2016, 11.

89 EUGH v. 21.05.2015 — C-657/13, DStR 2015, 1166.

90 EuGH v. 21.12.2016 - C-503/14, ,Kommission/Portugal®, I1StR 2017,
69 m. Anm. Mitschke.

91 Genau aus diesem Grund hat sich die Bundesrepublik Deutschland
auch an der miindlichen Verhandlung dieser Rechtssache beteiligt.
Sie vertritt wie der EuGH-Generalanwalt die Ansicht, dafl es einer
Differenzierung zwischen natirlichen und juristischen Personen nicht
bediirfe.
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Zwecke der Besteuerung in dem Wegzugsjahr zu den Wert-
zuwdchsen der Betrag hinzuzurechnen, der nach Art. 10
Abs. 8 CIRS beim Tausch von Gesellschaftsanteilen nicht
besteuert wurde. Bei einem vergleichbaren Inlandsfall wére
der Wertzuwachs erst bei tatsdchlicher Verduferung der An-
teile zu besteuern gewesen. Art. 38 CIRS sah die sofortige
Besteuerung der dem unternehmerischen Vermogen des
Stpfl. anhaftenden stillen Reserven vor, wenn dieses an eine
auslidndische Gesellschaft im Tausch gegen Anteile an die-
ser Gesellschaft eingebracht worden war. Beide Vorschriften
wurden im Ergebnis vom EuGH aufgrund der Nichtgewéh-
rung eines durch ,National Grid Indus“-Urteil verlangten
Wahlrechts®2 zwischen Sofortbesteuerung und Steuerstun-
dung fiir europarechtswidrig erklart.93

In dieser Rechtssache war die Europdische Kommission
der Auffassung, dafl die Grundsitze des Urteils in der Rs.
»National Grid Indus”“ nicht auf die Wegzugsbesteuerung
natiirlicher Personen angewendet werden konnten, weil
sich dieses Urteil auf die Besteuerung der latenten Wertzu-
wichse bei Unternehmen beziehe.?¢ Wie die Portugiesische
Republik, pldadierte auch der EuGH-Generalanwalt Wathe-
let in seinen SchluBantrigen®> dafiir, die National Grid In-
dus-Rechtsprechung vollumfinglich auf natiirliche Per-
sonen zu iibertragen.?® Wathelet ging vielmehr davon aus,
dafl die Rechtsprechung des EuGH in den Rs. ,Lasteyrie du
Saillant“97 und ,N“98 schon iiberholt sei, was in den jiings-
ten Entscheidungen des EuGH, insb. in Rs. ,National Grid
Indus” auch zutage tritt.

Der EuGH ist den Schlufantrigen des EuGH-Gene-
ralanwalts Wathelet gefolgt und hat der Argumentation der
Europidischen Kommission eine Absage erteilt.?® Der EuGH
fithrt dort aus,100 das Urteil ,National Grid Indus” ,erging
zwar im Kontext der Besteuerung von Wertzuwidchsen bei
Unternehmen, doch hat der Gerichtshof die in diesem Ur-
teil aufgestellten Grundsatze in der Folge auf den Kontext
der Besteuerung von Wertzuwédchsen bei natiirlichen Per-
sonen iibertragen“.191 Nach EuGH gibt es im Rahmen der
Rechtfertigung, namlich in Bezug auf das Ziel der Sicher-
stellung einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungs-
befugnisse zwischen den Mitgliedstaaten keinen objektiven
Grund, bei der Wegzugsbesteuerung fiir latente Wertzu-
wdchse zwischen natiirlichen und juristischen Personen zu
unterscheiden.102

Somit sollen nach FuGH die Mitgliedstaaten auch im
Hinblick auf die Wegzugsbesteuerung natiirlicher Personen
befugt sein, die Steuerstundung unter Auflagen (Zinsen, Si-
cherheitsleistung usw.) zu gewdhren. Sdhe man die nach
dem ,National Grid Indus”-Urteil ergangenen EuGH-Ent-
scheidungen zur Wegzugsbesteuerung als Entwicklung die-
ses Urteils, konnte davon ausgegangen werden, daf der
EuGH die zeitlich befristete Steuerstundung (z.B. iiber
fiinf Jahrel03 bzw. {iber zehn Jahrel04) fiir natiirliche Per-
sonen mit grofler Wahrscheinlichkeit auch als verhaltnis-
mifig ansehen wird.195 Die von der Europiischen Kom-
mission ebenfalls fiir die Wichtigkeit der Differenzierung
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zwischen natiirlichen und juristischen Personen bei Weg-
zugsbesteuerung vorgefiihrte Begriindung, dafy etwaige,
nach der Verlegung des Wohnsitzes in einen anderen Mit-
gliedstaat entstandene Wertminderungen von diesen Per-
sonen in diesem anderen Mitgliedstaat nicht in Abzug ge-
bracht werden konnten, hat den EuGH nicht tiberzeugt,
weswegen der EuGH in dieser Rs. erneut auf das Urteil in
Rs. ,National Grid Indus“ hinweist und besagt, ,daf} der
Gerichtshof bereits entschieden hat, dafd die eventuelle
Nichtbertiicksichtigung von Wertminderungen durch den
Aufnahmemitgliedstaat den Herkunftsmitgliedstaat keines-
wegs verpflichtet, zum Zeitpunkt der endgiiltigen Verdufle-
rung der neuen Gesellschaftsanteile eine Steuerschuld neu
zu bewerten, die zum Zeitpunkt, zu dem die Steuerpflich-
tigkeit der betreffenden Person im Herkunftsmitgliedstaat
aufgrund der Verlegung ihres Wohnsitzes endete, endgiiltig
bestimmt wurde”.106 Aufgrund dieses vom EuGH hervor-
gehobenen Symmetrieprinzips!97 kann es somit dem Weg-
zugstaat — entgegen § 6 Abs. 6 AStG — nicht mehr auferlegt
werden, etwaige nach dem Wegzugszeitpunkt im Zuzugs-
staat eingetretene Wertminderungen bei der tatsichlichen
Verduflerung der Kapitalanteilen zu berticksichtigen.

Legt man diese EuGH-Rechtsprechung in der Rs. , Kom-
mission/Portugal“198 zugrunde, kénnte angenommen wer-

92 Vgl. EuGH v. 29.11.2011 — C-371/10, DStR 2011, 2334 (2341 a.E.).

93 Aufgrund dieser Entscheidung die §§ 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UmwStG
(Hinausverschmelzung einer KapGes) und 20 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3
UmwStG (Einbringung einer Sachgesamtheit gegen Gewahrung neuer
Gesellschaftsanteile) flir unionsrechtswidrig haltend Miiller, DB 2017,
96.

94 Die Kommission vertrat zudem die Auffassung, daf die Steuer durch
den Wegzugstaat nicht im Wegzugszeitpunkt festgesetzt werden soll.
Vielmehr soll der Wegzugstaat lediglich die Steuererhebung aufschie-
ben.

95 ECLI:EU:C:2016:335; auf Deutsch abrufbar (letzter Abruf: am
15.2.2017) unter: http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62014CC
0503&lang1=pt&lang2=SK&type=TXT&ancre.

96 Dazu ausfiihrlich Henze, ISR 2016, 247.
97 EUGH v. 11.03.2004 — C-9/02, Slg. 2004, 1-2409.
98 EUGH v. 07.09.2006 — C-470/04, Slg. 2006, |-7409.

99 EuGH v. 21.12.2016 - C-503/14, ,Kommission/Portugal®, I1StR 2017,
69 Rn. 52 ff.

100 EUGH v. 21.12.2016 - C-503/14, ,,Kommission/Portugal®, IStR 2017,
69 Rn. 53.

101 Verweisend auf seine Urteile v. 12.07.2012 - C-269/09, ,,Kommission/
Spanien®, BeckRS 2012, 81443 und v. 16.04.2015 — C-591/13, ,,Kom-
mission/Deutschland®, IStR 2015, 361 m. Anm. Hruschka.

102 EUGH v. 21.12.2016 - C-503/14, ,,Kommission/Portugal®, IStR 2017,
69 Rn. 56.

103 EUGH v. 23.01.2014 — C-164/12, ,,DMC*, IStR 2014, 106 Rn. 62 f.

104 EUGH v. 21.05.2015 - C-657/13, ,,Verder LabTec“, DStR 2015, 1166 Rn.
51 f.

105 Ebenso Henze, ISR 2017, 47 (50 a.E.); Mitschke, IStR 69 (77).

106 EUGH v. 21.12.2016 - C-503/14, ,,Kommission/Portugal®, IStR 2017,
69 Rn. 55.
107 Dazu ausf. Mechtler/Spies, ISR 2017, 9 (11 f.).

108 EUGH v. 21.12.2016 - C-503/14, ,,Kommission/Portugal®, IStR 2017,
69 m. Anm. Mitschke.
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den, daf} der deutsche Fiskus tiber die Verschiarfung des § 6
AStG in niherer Zukunft nachdenken wird.10® Die wich-
tigste Frage scheint jedoch vom EuGH noch nicht beant-
wortet zu sein. Denn die Rede war in bisherigen EuGH-
Entscheidungen nur von natiirlichen und juristischen
Personen; der EuGH hat also zwischen dem Betriebs- und
Privatvermogen natiirlicher Personen nicht unterschie-
den.!10 Das gibt dem Stpfl. einen berechtigten Anla, bei
Wegzugsféllen gemifd § 6 AStG weiterhin von der Anwen-
dung der Grundsitze der Rs. ,Lasteyrie du Saillant“111 und
,N“112 auf sein Privatvermdgen auszugehen.

Ob der EuGH mit ,natiirlicher Person“ tatsichlich beide
Vermogensarten meinte, ist tatsiachlich sehr zweifelhaft.113
Trotz des Fehlens ausdriicklicher Ausfiihrungen des EuGH
zu diesem Problem vertritt Mitschke die Ansicht, ,dafd der
EuGH die Grundsitze seiner (deutlich dlteren) Urteile in Rs.
»Lasteyrie du Saillant“ und ,N“ insgesamt (d.h. also auch
fiir die Fille des Privatvermdgens) aufgeben wollte“.114 Das
ist jedoch m.E. nicht so pauschal anzunehmen. Denn die
der Rs. ,Kommission/Portugal” zugrunde liegenden por-
tugiesischen Vorschriften betrafen hauptsidchlich das Be-
triebsvermogen, insb. der Art. 38 CIRS. Art. 10 Abs. 8 und
9 Buchst. a CIRS hatte den Tausch der Gesellschaftsanteile
zum Gegenstand, wobei nicht thematisiert wurde, ob die
im Betriebs- oder Privatvermogen gehaltenen Anteile von
dieser Entscheidung betroffen sein sollen. Zudem verweist
der EuGH in seiner Entscheidungsbegriindung unter Rn. 53
beziiglich der Ubertragung der Grundsitze des Urteils , Na-
tional Grid Indus” auf natiirliche Personen auf seine zwei
Urteile vom 12.07.2012115 und vom 16.04.2015.116 Das
zweite Urteil betraf den § 6b des deutschen EStG, der ganz-
lich das Betriebsvermogen zum Gegenstand hat; das erste
Urteil bezog sich auf den Art. 14 des spanischen Gesetzes
35/2006 tiiber die Steuer auf das Einkommen natiirlicher
Personen und zur teilweisen Anderung der Gesetze iiber die
Korperschaftsteuer, die Steuer auf das Einkommen Gebiets-
fremder und die Vermogensteuer, dessen Abs. 3 lautete:
»,Endet die Steuerpflicht wegen Verlegung des Wohnsitzes,
werden sdmtliche noch nicht zugeordneten Einkiinfte des
Betroffenen dem letzten Veranlagungszeitraum, fiir den fiir
die betreffende Steuer eine Erkldrung abzugeben ist, zuge-
ordnet, unter den gesetzlich festgelegten Bedingungen und
gegebenenfalls durch ergdnzende Selbstveranlagung, ohne
Sanktion, Verzugszinsen oder sonstige Zuschldge.” Diese
Norm umfafite also alle steuerbaren Einkiinfte eines Steuer-
pflichtigen, deren ,winziger” Teil auf dem Privatvermogen
basierte. Daher lassen diese Uberlegungen eher den Schlufl
ziehen, dafl der FEuGH mit der Ubertragung der verschir-
fenden Grundsdtze der National Grid Indus-Rechtspre-
chung auf natiirliche Personen wohl das Betriebsvermogen
gemeint haben soll. Dafiir spricht m.E. aufierdem die neu
verabschiedete EU-Richtlinie vom 12.07.2016!17 mit Vor-
schriften zur Bekdmpfung von Steuervermeidungspraktiken
mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren
des Binnenmarkts (sog. Anti-BEPS-Richtlinie).118 Mit dem
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Art. 5 dieser Richtlinie wurden die o.g. jlingsten Entschei-
dungen des EuGH beziiglich der Wegzugsbesteuerung als
Sekundirrecht kodifiziert.11? Danach wird der Stpfl. einer
Wegzugsbesteuerung unterzogen (Verlust des Besteuerungs-
rechts des Wegzugsmitgliedstaates vorausgesetzt) im Falle
= der Ubertragung von Vermogenswerten an eine auslin-
dische Betriebstatte,
m der Verlegung des Steuersitzes ins Ausland und
» der Ubertragung der von einer Betriebstitte ausgeiibten
Geschiftstitigkeit ins Ausland.
Nach Art. 5 Abs. 2 der Anti-BEPS-Richtlinie kann die fest-
gesetzte Wegzugssteuer iiber fiinf Jahre gestundet werden,
wenn der Wegzug in einen EU-/EWR-Mitgliedstaat erfolgt,
mit dem eine Amts- und Beitreibungshilfe geschlossen wor-
den ist. Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie sieht die Moglichkeit der
Verzinsung der aufgeschobenen Steuer sowie, im Fall der
Gefdhrdung der Steuerzahlung, der Sicherheitsleistung vor.
Besonderes Augenmerk verlangt jedoch Art. 1 der Richtli-
nie, wonach diese nur in Bezug auf Korperschaftsteuersub-
jekte und deren Betriebstétte, also gdnzlich fiir betriebliches
Vermogen, gilt. Der europdische Gesetzgeber hat dadurch
trotz der jingsten EuGH-Entscheidungen sogar Betriebs-
vermogen innehabende natiirliche Personen nicht in den
Anwendungsbereich der Richtlinie mit aufgenommen. Das
deutet m.E. darauf hin, dafy der europdische Gesetzgeber
die Unterscheidung zwischen (Kapital-)Gesellschaften und
natiirlichen Personen im Hinblick auf die Wegzugsbesteue-
rung - zumindest gegenwartig — fiir erforderlich halt.

V. Zusammenfassung

Es 148t sich zusammenfassend sagen, daf} die Wegzugsbe-
steuerung nach § 6 AStG weiterhin einige Problempunkte
aufweist, aufgrund derer von der Unionsrechtswidrigkeit
dieser Norm auszugehen ist. Insbesondere ist der deut-
sche Gesetzgeber angehalten, das mogliche Doppelbesteu-
erungsrisiko des Stpfl. bei tatsdachlicher Verduflerung seiner

109 So Mitschke IStR 2017, 69 (77).

110 So zutreffend auch Mitschke IStR 2017, 69 (75 ff.).
111 EUGH v. 11.03.2004 - C-9/02, Slg. 2004, |-2409.
112 EUGH v. 07.09.2006 — C-470/04, Slg. 2006, 1-7409.

113 Es stellt sich zudem die Frage, wie ein ,,Privat- und Betriebsvermo-
gen“ zu definieren ist, weil eine unionsweit einheitliche Definition
fehlt. Vgl. Mechtler/Spies, ISR 2017, 9 (11).

114 Mitschke IStR 2017, 69 (77).
115 C-269/09, ,,Kommission/Spanien®, BeckRS 2012, 81443.

116 C-591/13, ,Kommission/Deutschland*,
Hruschka.

IStR 2015, 361 m. Anm.

117 RL 2016/1164, ABI L 193, 1.
118 Ausf. dazu Mechtler/Spies, ISR 2017, 9 (15 ff.).

119 Die EU-Mitgliedstaaten haben nach Art. 11 Abs. 1 diese Vorschrift bis
zum 31.12.2019 in nationales Recht umzusetzen.
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Kapitalgesellschaftsanteile zu beseitigen. Dies 1488t sich am
besten dadurch erreichen, daf$ sich Deutschland an DBA
hélt und die gem. § 6 Abs. 1 festgesetzte Steuer gem. Art. 13
Abs. 5 OECD-MA von der Besteuerung freistellt oder die im
Zuzugsstaat auf die im Inland erzielten Wertzuwiachse erho-
benen Steuern gemaf § 34c EStG anrechnet.

Unumstritten ist, dafl der EuGH seine Rspr. zur Weg-
zugsbesteuerung mit den Urteilen in Rs. ,National Grid
Indus”, ,DMC" und , Verder LabTec” im Vergleich zu den
Urteilen in Rs. ,Lasteyrie du Saillant” und ,N“ deutlich ver-
schdrft hat. Ob diese den Stpfl. mehr belastenden Grund-
satze der jingsten EuGH-Rspr., die die Besteuerung von
latenten Wertzuwdchsen bei Unternehmen zum Gegen-
stand haben, auf natiirliche Personen tiibertragbar sind,
ist vom EuGH noch nicht, auch nicht durch das Urteil in
Rs. ,Kommission/Portugal”, eindeutig und endgiiltig ent-
schieden. Zwar hat der EuGH in diesem letzten Urteil die
Erforderlichkeit einer Unterscheidung zwischen juristi-
schen und natiirlichen Personen kategorisch abgelehnt und
die Grundsdtze der National Grid Indus-Rspr. ausdriick-
lich auf natiirliche Personen tibertragen. Jedoch kann den
Entscheidungsgriinden des EuGH nicht entnommen wer-
den, ob er mit der ,natiirlichen Person“ nur das Betriebs-
vermdogen oder sowohl Betriebs- als auch Privatvermdgen
gemeint hat. Bessere Griinde sprechen eher dafiir, dal der
EuGH seine Entscheidung lediglich auf Betriebsvermogen
nattirlicher Personen beschranken wollte; fiir Privatvermo-
gen soll es auch kiinftig bei den Grundsitzen der Urteile in
Rs. ,Lasteyrie du Saillant“ und ,N“ bleiben. Dafiir spricht
auch die neue Anti-BEPS-Richtlinie der EU, da sie, somit
auch ihr die (schirfere) Wegzugsbesteuerung normierender
Art. 5, nur fir Kapitalgesellschaften, also fiir Betriebsver-
mogen, anwendbar ist und natiirliche Personen davon ge-
schont bleiben sollen.

Elvin Jabrayilov Die europarechtliche Wiirdigung der Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG

Es ist jedoch zu erwarten, dafl sich der EuGH in naher
Zukunft mit dieser Frage befassen wird bzw. muf3. Insbeson-
dere hat der FuGH im anhingigen Verfahren!20 zu einer
britischen Wegzugsbesteuerungsvorschrift beziiglich eines
Trustvermogens die Moglichkeit, die Frage, ob es hinsicht-
lich der Wegzugsbesteuerung einer Unterscheidung zwi-
schen Betriebs- und Privatvermoégen bedarf, aufzugreifen
und die (auch aus deutscher Sicht) bestehende Unsicher-
heit zu beseitigen. Denn die EuGH-Generalanwéltin Kokott
plddiert in ihren Schlufantrigen vom 21.12.2016121 dafiir,
»dafd es fiir den [...] Rechtfertigungsgrund der Wahrung der
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mit-
gliedstaaten irrelevant ist, ob das betreffende Vermogen ein
Privat- oder ein Betriebsvermogen ist.“ Die Entscheidung
des EuGH ist daher mit Spannung zu erwarten. Sollte der
EuGH der Generalanwiltin folgen, mufite mit der Verschér-
fung des § 6 AStG mit grofier Wahrscheinlichkeit zu rech-
nen sein, dessen Folgen in einem anderen Beitrag zu the-
matisieren sind.

120 EuGH, C-646/15, ,Trustees of the P Panayi Accumulation & Mainte-
nance Settlements®.

121 ECLI:EU:C:2016:1000, Rn. 65.
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Neuere Rechtsprechung des BGH zur Umsatzsteuerhinterziehung

Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Martin Wulf, Streck Mack Schwedhelm, Berlin?

In der steuerstrafrechtlichen Beratungspraxis nimmt die
Hinterziehung von Umsatzsteuer einen erheblichen An-
teil ein. Dies spiegelt sich auch in der Rechtsprechung der
Strafgerichte und insbesondere in den Entscheidungen des
BGH wider. Der nachfolgende Beitrag gibt einen Uberblick
iber die Entscheidungen des ersten Strafsenats zu Fragen
der Umsatzsteuerhinterziehung aus den vergangenen zwei
Jahren und versucht ein Schlaglicht auf die Aspekte zu rich-
ten, die fiir die anwaltliche Beratungspraxis von Bedeutung
sein konnen.

1. Beendigung und Verjdihrungsbeginn bei
der Umsatzsteuerhinterziehung
(BGH vom 08.12.2016 - 1 StR 389/16)2

Das Verfahren betraf einen Fall der Umsatzsteuerhinter-
ziehung durch Unterlassen. Der Beschuldigte betrieb ein
Einzelunternehmen mit einem Reinigungsservice und gab
iber mehrere Jahre hinweg keine Umsatzsteuerjahreser-
klarungen ab. Im Revisionsverfahren ging es konkret um
die Frage, ob im Rahmen der Strafzumessung fiir die Nicht-
abgabe der Umsatzsteuerjahreserklarung 2002 strafschar-
fend auf einen sogenannten ,Bewdhrungsbruch” abgestellt
werden konnte. Denn der Angeklagte war mit Urteil vom
05.06.2003 wegen vorangegangener Steuerhinterziehungen
zu einer Bewdhrungsstrafe verurteilt worden. Fraglich war
jetzt, ob er durch die Tat fiir das Jahr 2002 gegen diese Be-
wiahrung verstofien hatte oder ob die Tat fiir 2002 schon
vor dem 05.06.2003 beendet war.

Das Landgericht hatte es im Rahmen der Strafzumes-
sung als strafschiarfend bewertet, dafl der Angeklagte ,bei
Tatbeendigung am 31.12.2003 bereits mehrfach vorbe-
straft” gewesen sei. Der BGH hob das Urteil des Landge-
richts im Hinblick auf diese Formulierung in Bezug auf den
Strafausspruch auf. Denn nach stindiger Rechtsprechung
des BGH soll bei der Umsatzsteuer (sowie bei allen Steuer-
arten, die im Anmeldungsverfahren erhoben werden) die
Verjahrung in den Fillen der Steuerhinterziehung durch
Unterlassen (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO) in dem Zeitpunkt be-
ginnen, in dem die gesetzliche Abgabefrist fiir die entspre-
chende Umsatzsteuererkldrung endet. Im vorliegenden Fall
war die Umsatzsteuerjahreserklarung 2002 gem. § 149 Abs.
2 Satz 1 AO bis zum 31.05.2003 abzugeben. Demnach war
die Unterlassungstat bereits Ende Mai 2003 und damit vor
der anderweitigen Verurteilung vom 05.06.2003 beendet,
so dafd das Landgericht zu Unrecht von einem sogenannten
»Bewdhrungsbruch” ausgegangen war.

Etwas anderes hitte nur gegolten, wenn fiir den Ange-
klagten eine Fristverlingerung durch Allgemeinverfiigung
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gem. § 109 AO einschldgig gewesen wire. Dies hitte vo-
rausgesetzt, dafl ein Vertreter der steuerberatenden Berufe
durch den Angeklagten mit der Anfertigung der Steuerer-
klarung beauftragt worden war. Der BGH weist zutreffend
darauf hin, daf} es fiir diese Fristverlaingerung nicht ausrei-
chend ist, daf} der Angeklagte ,in den Vorjahren steuerlich
beraten war”, wie es sich dem Urteil entnehmen liefs. Er-
forderlich war vielmehr, dafy konkret fiir die Umsatzsteu-
erjahreserklairung 2002 vor Ablauf der gesetzlichen Frist
(31.05.2003) eine Mandatierung erfolgte. Hiervon konnte
nach dem erstinstanzlichen Urteil nicht ausgegangen wer-
den. Damit konnte keine Fristverlingerung angenommen
werden, was sich im vorliegenden Fall zugunsten des Ange-
klagten auf der Ebene der Strafzumessung auswirkte.

Die Entscheidung macht noch einmal deutlich, dafd das
Bestehen einer Fristverlingerung gem. § 109 AO bei den
Anmeldungssteuern unmittelbaren Einflu auf die Vollen-
dung und die Beendigung der Tat haben kann. Fehlt eine
Mandatierung, so kann sich die kiirzere Abgabefrist durch-
aus auch zugunsten des Mandanten auswirken, beispiels-
weise weil dann die Verjdhrung frither beginnt.

Im Ausgangspunkt besteht im tibrigen Klarheit dartiber,
dafl bei den Anmeldungssteuern die Verjahrungsfrist fiir
Taten nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO bereits mit Ablauf der Er-
klarungsfrist beginnt. Streitig ist allerdings, was dies im De-
tail bedeutet. In seiner Entscheidung vom 31.05.2011 hat
der erste Strafsenat die These vertreten, die Tatbeendigung
trete erst mit Beginn des Tages ein, der auf den Fristab-
lauf folgt (im vorliegenden Fall wire dies der 01.06.2003).3
Uberzeugend ist dies nicht, denn der Erfolg der Nicht-Fest-
setzung ist zeitlich doch wohl dem Tag zuzuordnen, an
dem die Festsetzung (spdtestens) hdtte erfolgen miissen.
Richtigerweise ist dann fiir den Beginn der Frist bereits auf
das Ende des letzten Fristtages abzustellen, so daf} die Ver-
jahrung einen Tag friiher beginnt.# Der Verweis des BGH in
seiner aktuellen Entscheidung auf die Kommentierung von
Jager lafst allerdings erkennen, dafy der Senat insoweit zu
einer Uberpriifung seiner Rechtsprechung wohl nicht be-
reit ist.>

1 Der Autor ist Partner im Berliner Biiro der Kanzlei Streck Mack
Schwedhelm, Rechtsanwiélte und Fachanwilte fiir Steuerrecht, Kéln/
Berlin/Miinchen.

N

BGH 08.12.2016 — 1 StR 389/16, StraFo 2017, 75.
Vgl. BGH 31.05.2011 — 1 StR 189/11, wistra 2011, 346.
Vgl. im einzelnen Wulf, wistra 2012, 485 ff.

v~ W

Vgl. Jdger in Klein AO, 13. Aufl., 2016, § 370 AO Rz. 105: dort wird
weiterhin auf den Beginn des Folgetags als Zeitpunkt fiir den Verjah-
rungsbeginn abgestellt, ohne auf die dagegen angefiihrte Kritik ein-
zugehen.
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2. Mittelbare Taterschaft und rechtsmif3-
brauchliches Verhalten im Sinne des UStG
(BGH vom 12.10.2016 — 1 StR 210/16)°

Der Beschlufy betraf einen Fall von Umsatzsteuerbetrug im
Getrankehandel. Die Tater hatten eine Firma als ,Schein-
unternehmen” in den Niederlanden installiert. Im Namen
dieser niederldndischen Abnehmerin (,,Firma C“) bestellten
sie bei einem deutschen Grof$hdndler (,,Firma P“) Getrdanke,
um sie steuerfrei in die Hand zu bekommen und sie dann
nachfolgend durch eine als ,missing trader” agierende Ge-
sellschaft unter Ausweis von deutscher Umsatzsteuer ver-
kaufen zu konnen. Das Landgericht hatte einen der Hinter-
mianner wegen Umsatzsteuerhinterziehung in mittelbarer
Taterschaft verurteilt, da er veranlaft hatte, daf die Lie-
ferantin Firma P in ihren Steuererkldrungen von steuerbe-
freiten innergemeinschaftlichen Lieferungen ausgegangen
war, obwohl diese Voraussetzungen vermeintlich nicht er-
fillt waren.

Der BGH hob die Verurteilung auf, da die Feststel-
lungen des Landgerichts nicht ausreichend waren, um von
einer Steuerverkiirzung ausgehen zu konnen. Dabei war
zunichst zu bedenken, dafy sich die Frage, ob der Erfolg
einer Steuerverkiirzung eingetreten war, nach den steuer-
lichen Vorgaben bestimmte. Die ,Bdsglaubigkeit” des Hin-
termanns kann dem liefernden Unternehmen ,Firma P* fiir
diese Zwecke nicht nach § 25 Abs. 1 Variante 2 StGB zuge-
rechnet werden.

Der BGH meint, die Voraussetzungen von § 6 a Abs. 1
UStG seien nicht erfiillt, da die niederlandische Firma C nur
zum Schein aufgetreten sei und deshalb die Gegenstdnde
nicht fiir ihr Unternehmen erworben habe. Die gutglaubige
Lieferantin Firma P konne sich aber u.U. auf den Gutglau-
bensschutz aus § 6 a Abs. 4 UStG berufen. Dies habe das
Landgericht nicht bedacht. Zu priifen sei, ob fiir die Verant-
wortlichen der Firma P die Voraussetzungen des Gutglau-
bensschutzes erfiillt seien. Zur Priifung dieser Frage hob der
BGH die Verurteilung auf und verwies das Verfahren an das
Landgericht zuriick.

Auch wenn die Zuriickverweisung im Ergebnis zutref-
fend gewesen sein mag, diirfte dem BGH an dieser Stelle in
der Begriindung ein Fehler unterlaufen sein. Denn das Ar-
gument, die zum Schein installierte Firma C sei nicht als
Unternehmerin anzuerkennen oder wiirde die Ware nicht
,fur ihr Unternehmen” erwerben, ist durch die vom BGH
selbst zitierte Rechtsprechung des EuGH nicht gedeckt. Hier
geht es um den Einwand des Rechtsmissbrauchs, der der In-
anspruchnahme der Steuerbefreiung entgegenstehen soll.”
Der Ausschlufy der Steuerbefreiung ist durch den EuGH zu-
nachst nur fiir die Fille anerkannt worden, in denen der
deutsche Lieferant wufdte, dafd sein Abnehmer die Umsatz-
steuer aus der innergemeinschaftlichen Lieferung hinter-
ziehen wollte und/oder Handlungen vorgenommen hat,
die darauf abzielten, die Person des wahren Erwerbers zum
Zwecke der Mehrwertsteuerhinterziehung zu verschleiern.8
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Diese Voraussetzungen waren im vorliegenden Fall nicht
erfiillt. Ob die Steuerbefreiung wegen ,Rechtsmif3brauchs”
auch bereits dann versagt werden kann, wenn der Lieferant
nur ,hdtte wissen miissen”, dafy die Abnehmer einen Steu-
erbetrug begehen wollten, ist streitig und durch den BFH
bislang nicht entschieden.” Hier zeigt sich einmal mehr die
Tendenz des ersten Strafsenats, in seinen Entscheidungen
iiber die bislang anerkannte finanzgerichtliche Rechtspre-
chung hinaus von Steueranspriichen ausgehen zu wollen,
die dann als Basis fiir eine strafrechtliche Verurteilung he-
rangezogen werden.

Jedenfalls handelt es sich aber nicht um einen Fall des
Gutglaubensschutzes im Sinne von § 6 a Abs. 4 UStG. Zu
diskutieren wdire vielmehr die Frage, welche Reichweite
der Versagungsgrund des ,,Rechtsmiflbrauchs” hat, den der
1. Strafsenat — mit Billigung seitens des Bundesverfassungs-
gerichts — in den Wortlaut von § 6 a Abs. 1 UStG hineinle-
sen will.10

3. Steuerhinterziehung durch Unterlassen
im Zusammenhang mit § 14 ¢ UStG
(BGH vom 07.09.2016 — 1 StR 57/16)!

Der Beschluss vom 07.09.2016 betraf ebenfalls die Beteili-
gung an einem Umsatzsteuerkarussell. Der Angeklagte war
Geschiftsfithrer einer GmbH, die als ,missing trader” ein-
geschaltet war und die in ihren Rechnungen ausgewiesenen
Umsatzsteuern gegeniiber dem Finanzamt nicht erklart
hatte. Problematisch war hier die Anzahl und die zeitliche
Zuordnung der Taten.

Der BGH hebt zunichst (in Ubereinstimmung mit dem
Landgericht) hervor, daf} fiir die Umsatzsteuerhinterzie-
hung durch Unterlassen auf Basis von § 14 c und § 18 Abs.
4 b UStG steuerlich auf den Veranlagungszeitraum abzustel-
len ist, in dem die jeweiligen Rechnungen ausgegeben wor-
den sind. Hat man diesen Zeitpunkt bestimmt, so ist zu fra-
gen, ob der Unternehmer Voranmeldungen quartalsweise
(so die Grundregel in § 18 Abs. 2 Satz 1 UStG) oder monats-
weise (so die Sonderregeln in § 18 Abs. 2 Satz 2 und Satz 4-5
UStG) abzugeben hat. Danach bestimmt sich dann steu-

6 BGH vom 12.10.2016 — 1 StR 210/16, ZWH 2017, 60.

7 Vgl. BGH vom 12.10.2016, a.a.0., Rz. 18 unter Hinweis auf EUuGH vom
07.12.2010 ,,Rechtssache R“ — C — 285/09, BStBL. Il 2011, 846.

8 So EuGH vom 07.12.2010 ,,Rechtssache R“ — C — 285/09, BStBL. II
2011, 846.

9 Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache ,ltalmoda u.a..”
kann so verstanden werden, dafl der EuGH die grobe Fahrlassigkeit
in bestimmten Konstellationen bereits ausreichen lassen will. Dieser
Interpretation zustimmend z.B. Heuermann DStR 2015, 1416; kritisch
demgegeniiber bspw.. Hummel, BB 2015, 549, m.w.N.

10 Vgl. auch hierzu nur Hummel, a.a.O..
11 BGH vom 07.09.2016 — 1 StR 57/16; NZWiSt 2017, 32.
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erstrafrechtlich, ob im Hinblick auf die Voranmeldungen
zwolf Taten oder nur vier Taten pro Kalenderjahr vorlie-
gen konnen. Zu bedenken ist bei dieser Priifung, daf’ die
neu eingefiihrte Sonderregelung fiir die Abgabe von monat-
lichen Umsatzsteuervoranmeldungen bei der Ubernahme
von ,Firmenmanteln” (§ 18 Abs. 2 Satz 5 Nr. 2 UStG) erst
fiir Besteuerungszeitriume Anwendung findet, die nach
dem 31.12.2014 enden. Folgerichtig hatte das Landgericht
diese Vorschrift zu Unrecht auf die Tatvorwiirfe des Jahres
2011 angewandt.

Letztlich konnte fiir das Jahr 2011 nicht von einer Ver-
pflichtung zur monatlichen Voranmeldung ausgegangen
werden, da durch das Landgericht nicht festgestellt wor-
den war, in welchem Umfang im Vorjahr (2010) Schein-
rechnungen mit Umsatzsteuerausweis ausgegeben worden
waren. Statt der Verurteilung zu zwei Taten wegen der Um-
satzsteuer aus November und Dezember blieb mithin nur
die Verurteilung zu einer Tat fiir das vierte Quartal 2011
ibrig. Fir die Monate Januar und Februar 2012 war dann
eine monatliche Abgabeverpflichtung eingetreten, da die
Feststellungen des Landgerichts ausreichten, um fiir das
Jahr 2011 von Rechnungen mit zu Unrecht ausgewiesener
Umsatzsteuer von mehr als € 7.500,-- auszugehen. Da der
Angeklagte erst am 14.03.2012 (und damit nach dem 10.03.
als Erklarungsstichtag) von seinem Amt als Geschaftsfithrer
abberufen worden war, blieben diese beiden Verurteilungen
bestehen.

Die Entscheidung zeigt instruktiv, daff man in solchen
Fallen penibel die einzelnen Priifungsschritte abarbeiten
mufy, um die fiir die Strafzumessung durchaus relevante
Anzahl der Taten und die als Verurteilungsbasis notwendi-
gen Sachverhaltsfeststellungen zu ermitteln.

4. Feststellungen der ,,Steuerverkiirzung® im
Anmeldungsverfahren nach § 168 Satz 2 AO
(BGH vom 06.04.2016 — 1 StR 431/15)12

Die Entscheidung vom 06.04.2016 ist vor allem auch fiir
die Verteidigung im Revisionsverfahren interessant, denn
sie beinhaltet Ausfithrungen zu den notwendigen Feststel-
lungen des Instanzgerichts bei einer Verurteilung wegen
Umsatzsteuerhinterziehung.

Im konkreten Fall hatten die Téter Flachbildschirme im
Inland eingekauft und dabei durch Vorspiegelung eines in
Estland ansdssigen Unternehmens erreicht, daf} sie diese
Waren ohne ausgewiesene Umsatzsteuer erwerben konn-
ten. Durch ihre eigene Gesellschaft wurden diese Waren
dann nachfolgend mit Umsatzsteuerausweis weiterver-
kauft. Der ,,Gewinn” bestand im wesentlichen in der ausge-
wiesenen Umsatzsteuer. In den Steueranmeldungen wurde
die entstandene Umsatzsteuer aus den Ausgangslieferungen
zwar vollstindig erfaft. Um die Umsatzsteuer nicht abfiih-
ren zu miissen, wurden den angemeldeten Steuerverbind-
lichkeiten fingierte Vorsteuerbetrdge gegentiibergestellt.
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Der BGH wies darauf hin, daf} das Landgericht in einem
solchen Fall fiir den , Verkiirzungserfolg” nicht auf die in
den Rechnungen ausgewiesene und ,nicht abgefiihrte”
Umsatzsteuer als solche abstellen kann. Denn fiir das Tatbe-
standsmerkmal der Steuerverkiirzung ist selbstverstindlich
zu fragen, welche Steuerfestsetzungen herbeigefiihrt wur-
den. Fir die Ermittlungen der Verkiirzungsbetrage hitte das
Landgericht folglich darauf eingehen miissen, wie hoch im
einzelnen die zu Unrecht in den Erklarungen beriicksichti-
gten Vorsteuerbetrdge waren. Nur dieser — im konkreten Fall
wohl etwas niedrigere — Betrag konnte als ,Verkiirzungsbe-
trag” der Verurteilung zugrunde gelegt werden.

In einem weiteren Einzelfall hatte das Landgericht
ibersehen, dafy die von den Tétern eingereichte Umsatz-
steuervoranmeldung ein Guthaben beinhaltete. In einem
solchen Fall kann eine Steuerverkiirzung als Taterfolg nur
festgestellt werden, wenn das Instanzgericht im Urteil auch
festschreibt, dal das Finanzamt dieser Steueranmeldung zu-
gestimmt hat. Denn erst mit der (formlosen) Zustimmung
wird gem. § 168 Satz 2 AO die gesetzliche Fiktion einer
Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachpriifung
herbeigefiihrt.13 Wegen der mangelnden Feststellungen des
Landgerichts konnte in dem einen Fall folglich nur wegen
versuchter Steuerhinterziehung verurteilt werden, da die
Voraussetzungen fiir eine Vollendung vom Sachverhalt her
nicht festgestellt waren.

Auf Ebene der Strafzumessung half dies den Angeklag-
ten allerdings nicht weiter. Denn der BGH meint, daf} der
Unrechtsgehalt einer solchen , Versuchstat” hinter der Voll-
endung einer Steuerhinterziehung kaum zuriicksteht. Dies
erscheint zutreffend. Bei genauer Betrachtung wird man
sogar zu dem Ergebnis kommen, dafy hier neben dem Ver-
such (in Bezug auf die Festsetzung des Guthabens) gleich-
zeitig auch eine vollendete Steuerhinterziehung vorliegt.
Denn auch wenn die beriicksichtigten Schein-Eingangs-
rechnungen sogar zu einem Guthaben fiihrten, bleibt es
jedenfalls dabei, dafy das tatsachlich entstandene Zah-
lungssoll nicht angemeldet wurde. Der Erfolg der ,Nicht-
Festsetzung” war demnach jedenfalls eingetreten.

12 BGH vom 06.04.2016 — 1 StR 431/15, NStZ-RR 2016, 172.

13 Der BGH kniipft insoweit an die Vorgaben aus dem Beschluff vom
24.11.2015 (1 StR 366/15, wistra 2016, 112) an — dort hatte der Senat
ebenfalls bereits darauf hingewiesen, daf} in einer derartigen Kon-
stellation zwingend Feststellungen zur Zustimmung des Finanzamts
getroffen werden missen.
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5. Vorgaben zur Schiatzung der Steuer-
verkiirzung (BGH vom 06.04.2016 —
1 StR 523/15)14

Die zitierte Entscheidung betraf einen Fall der Hinzuschit-
zung in einem Taxiunternehmen, die zu einer strafrechtli-
chen Verurteilung auch wegen Umsatzsteuerhinterziehung
fiihrte.

Entsprechend der verbreiteten Praxis waren die tatsach-
lichen Einnahmen anhand der Laufleistung der Fahrzeuge
ermittelt worden. Die im Wege der Schitzung festgestellten
»gefahrenen Kilometer” wurden mit der ebenfalls geschétz-
ten Grofle ,Umsatz pro Kilometer” multipliziert und so die
tatsdchlichen Einnahmen den erkldrten Einnahmen gegen-
ubergestellt.

Im Grundsatz hat der BGH diese Vorgehensweise nicht
beanstandet (wobei dann selbstverstandlich die einzelnen
Schitzungsparameter mit strafrechtlichem Beweismaf} fest-
gestellt werden miissen). Interessant an der Entscheidung
ist der Hinweis des BGH, daf} hinsichtlich der Verteilung
der so geschitzten Betrdge auf die einzelnen Zeitrdume
Genauigkeit gefragt ist. Denn das Landgericht war im we-
sentlichen so vorgegangen, dafy die ermittelte ,Gesamtki-
lometerlaufleistung” gleichmaifig tiber die maf3geblichen
Monate verteilt worden war. Die sich hieraus ergebenden
Differenzen waren dann der Verurteilung zugrundegelegt
worden.

Der BGH fiihrt aus, daf bei genauer Auswertung der
Beweismittel erkennbar war, daf die Laufleistung sich un-
gleichmifiig auf die einzelnen Zeitrdume verteilte. Dies
fiihrte dann dazu, dafd zwar fiir einzelne Monate bei der
Umsatzsteuer eine hohere Steuerverkiirzung anzunehmen
war, als vom Landgericht ausgeurteilt. In anderen Mona-
ten aber waren die Voraussetzungen fiir eine Verurteilung
wegen Steuerhinterziehung bei genauer Betrachtung nicht
mehr erfiillt. Vor diesem Hintergrund hob der Senat das
Urteil mit den zugrundeliegenden Feststellungen auf und
verwies das Verfahren an das Landgericht zuriick mit dem
Auftrag, eine fehlerfreie (und mit den Beweismitteln tiber-
einstimmende) Schatzung durchzufiihren.

6. Umsatzsteuerhinterziehung aus verdeckten
Gewinnausschiittungen
(BGH vom 01.12.2015 - 1 StR 154/15 und
BGH vom 01.12.2015 — 1 StR 273/15)15

Der BGH hat sich zuletzt in verschiedenen Konstellationen
mit Steuerhinterziehungen auseinandergesetzt, die sich aus
dem Vorliegen von verdeckten Gewinnausschiittungen er-
geben konnen. Im vorliegenden Zusammenhang sollen nur
die umsatzsteuerlichen Konsequenzen aufgegriffen werden.

Die erste Entscheidung vom 01.12.2015 betraf einen
Fall, in dem die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer Wirtschafts-
giiter iber die GmbH erworben hatten, die tatsdchlich in
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den Privatwohnungen verwendet wurden. Um dies zu ka-
schieren, hatten die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer die Lie-
feranten gebeten, Rechnungen mit einer unzutreffenden
Leistungsbezeichnung auf die GmbH als Empfangerin aus-
zustellen. Hieraus ergab sich (zwanglos) eine Umsatzsteuer-
verkiirzung, die strafrechtlich geahndet wurde. Denn mit
der unzutreffenden Leistungsbeschreibung lag keine ord-
nungsgemaifle Rechnung im Sinne von § 14 UStG vor, so
dafl die GmbH von Beginn an zum Vorsteuerabzug nicht
berechtigt war.

Dem anderen Beschluf3 vom 01.12.2015 lag dagegen
ein Fall zugrunde, in dem der Gesellschafter , seine GmbH*
veranlafite, luxuridse Fahrzeuge (Rolls-Royce Ghost etc.)
anzuschaffen, die dann ohne weitere vertragliche Grund-
lage vorrangig von dem Gesellschafter privat genutzt wur-
den. Das Landgericht verurteilte u.a. wegen Umsatzsteuer-
hinterziehung auf Fbene der GmbH. Der erste Strafsenat
bestétigte diese Verurteilung dem Grunde nach, wobei aus
den Urteilsgriinden fiir den Bereich der Umsatzsteuer nicht
ganz klar wird, ob die Verkiirzung an die Versagung des Vor-
steuerabzugs aus den Eingangsrechnungen fiir Leasing, Re-
paraturen und Verbrauchsmittel etc. resultiert oder ob die
Umsatzsteuerhinterziehung an eine unterlassene Versteue-
rung der ,Privatnutzung” ankniipft.

In dem zweiten Fall, der wohl einen aus den Medien
bekannten ,Bordellkonig” betraf, waren die Eingangsrech-
nungen mit zutreffenden Leistungsbeschreibungen auf die
GmbH ausgestellt. Richtigerweise kann in der Geltendma-
chung des Vorsteuerabzugs dann eigentlich keine Steuer-
verkiirzung gesehen werden. Ein zu Unrecht in Anspruch
genommener Vorsteuerabzug lief3e sich allenfalls konstruie-
ren, wenn man annehmen wollte, die bezogenen Leistun-
gen seien nicht ,fiir das Unternehmen” bestimmt gewesen.
Dagegen spricht meines Erachtens allerdings, daf} es be-
reits ein unternehmerischer Zweck sein kann, solche Fahr-
zeuge nur als Vermogenswert zu halten. Zudem fiihrt der
BGH selbst aus, daf die Fahrzeuge auch unternehmerisch
genutzt wurden, wenn namlich der Gesellschafter die Fahr-
zeuge zu Kontrollfahrten zu den Saunaclubs etc. nutzte, die
von der Gesellschaft betrieben wurden. Der Vorsteuerabzug
war in dem konkreten Fall also wohl zu gewédhren.

Eine Umsatzsteuerverkiirzung baut dann aber darauf
auf, daf die Gesellschaft in ihren Umsatzsteuererklarungen
keine sonstigen Leistungen nach § 3 Abs. 9 a UStG fiir die
JPrivatnutzung” des Gesellschafters erfafite. Wichtig ist,
sich an dieser Stelle klarzumachen, daf3 die Bemessungs-
grundlage fiir diese Umsatzsteuerverkiirzung nicht not-
wendigerweise mit den Hinzurechnungsbetrdgen nach § 8
Abs. 3 KStG und/oder den ,sonstigen Beziigen” i.S.v. § 20

14 BGH vom 06.04.2016 — 1 StR 523/15, wistra 2016, 363.

15 BGH vom 01.12.2015 - 1 StR 154/15, wistra 2016, 110 und BGH vom
01.12.2015 — 1 StR 273/15, NJW 2016, 1747.
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Abs. 1 Nr. 1 EStG ubereinstimmt. Denn fiir jede der ver-
kiirzten Steuerarten ist separat zu ermitteln, welche Konse-
quenz sich betragsméfiig aus der ,unentgeltlichen Privat-
nutzung” von Gegenstinden des Gesellschaftsvermogens
ergibt. Steuerfahnder neigen dazu, hier vorschnell die er-
tragssteuerlichen Bemessungsgrundlagen auch fiir die Um-
satzsteuer heranzuziehen. Abweichungen ergeben sich ins-
besondere, wenn ertragsteuerlich die tatsdchlichen Kosten
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ermittelt und diese Kosten — zumindest fiir die Zwecke des
§ 8 Abs. 3 KStG - um einen Gewinnaufschlag erhoht wer-
den. Denn anders als § 8 Abs. 3 KStG (in der Lesart des BFH)
stellt das Umsatzsteuergesetz nur auf die entstandenen Ko-
sten als Bemessungsgrundlage ab (vgl. § 10 Abs. 4 Nr. 2
und Nr. 3 UStG). Der Vorwurf der Umsatzsteuerverkiirzung
kann sich mithin nicht auf den Gewinnzuschlag beziehen.

Prazise und fundiert.

WWW.BOORBERG.DE

Das Praxiswerk beleuchtet folgende Szenarien besonders
intensiv:
Betriebsaufspaltung
Schatzung
Riickstellungen
Gewerblicher Grundstiickshandel
Gesellschafter-Geschaftsfiihrervergiitung
Geschenke und Bewirtungskosten
Liebhaberei
Benennungsverlangen gemall § 160 AO
Private Nutzung betrieblicher Kfz; Anforderungen
an ein Fahrtenbuch
Investitionsabzugsbetrag gem. § 7g EStG
Spezifische Priifungsschwerpunkte im Baugewerbe
Steuerchaos Gaststiattengewerbe

Ubersichtliche Checklisten fassen die einzelnen Kapitel
systematisch zusammen.

$20317

97



> Beitrdage

Riickabwicklung bei Immobilien-Beteiligungen -

der Bundesfinanzhof bleibt konsequent

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

I. Was bisher geschah ...

Im steueranwaltsmagazin 1/2014 wurde eine bemerkens-
werte Parallelentwicklung bei durch die Finanzrechtspre-
chung und den ganz tiberwiegenden Teil der steuerlichen
Literatur einerseits sowie der zivilrechtlichen Rechtspre-
chung und ihr folgend einen Teil der dortigen Literatur
andererseits, jedoch mit deutlich unterschiedlichen Er-
gebnissen angesprochen:! Bei der Riickabwicklung von Im-
mobilienanlagen mit vorausgegangenem unmittelbaren Er-
werb oder in Form eines geschlossenen Fonds wandte der
BFH die allgemeinen Grundsatze der Besteuerung des Exits
bei Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung an. Die
schlichte Riickabwicklung wurde als nicht marktoffenbarer
Vorgang der Verduflerung nicht gleichgestellt und fiihrte
dementsprechend schon nicht zur Steuerbarkeit — ungeach-
tet ob sie auf Ricktritt, Kiindigung, Leistung von Schadens-
ersatz oder anderen Riickabwicklungsgriinden beruhte.?

Lag jedoch eine Verduflerung vor — wobei die Finanz-
rechtsprechung bei durchaus eng dem Gesetzeswortlaut an-
haftender Auslegung auch jede formale Einschaltung eines
Dritten im Sinne eines wirtschaftlich vom urspriinglichen
Verduflerer gesteuerten Dreiecks-Geschifts ansah —, wurde
eine steuerbare Verduflerung im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG dem Grunde nach bejaht und somit die 10-Jah-
res-Frist und ggt. die weiteren Einzelheiten bei der Ermitt-
lung eines Verduflerungsgewinns- oder -verlusts gepriift.

Randfragen wurden in der Praxis oft nicht thematisiert
bzw. nicht ernsthaft unterschiedlich beurteilt. So etwa die
Frage der Besteuerung einer zivilrechtlich oft geltend ge-
machten entgangenen Alternativverzinsung oder des zu-
satzlichen Ersatzes fiir die Zinsen der Immobilienfinanzie-
rung, welche ggf. ausdriicklich durch § 21 i.V.m. § 24 Nr.
1 EStG geregelt bzw. dem Gedanken der sogenannten ne-
gativen Werbungskosten als steuerpflichtig angesehen wur-
den.3

Die durch ein BGH-Urteil aus 20124 eingeleitete und
durch ein spiteres Urteil aus 20155 etwas spiter, allerdings
mit zuriickhaltender Begriindung, bestdtigte zivilrecht-
liche Auffassung fithrte abweichend hiervon dazu aus, daf
selbst in echten Riickabwicklungsfdllen im Zwei-Parteien-
Verhiltnis jedenfalls auch die bisher geltend gemachte AfA
als durch die Riickabwicklung erstattet gelte und damit
der Sache nach bisher steuerlich geltend gemachte Auf-
wendungen erstattet wiirden, was durchaus steuerbar und
steuerpflichtig sein miisse. Dieser Gedanke fiihrt — konse-
quent zu Ende gedacht - letztlich in allen Féllen der Riick-
abwicklung zu dem Ergebnis, da innerhalb und auch au-
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Rerhalb des 10-Jahres-Zeitraumes alle Betrdge, jedenfalls
soweit sie bisher steuerwirksam zu Aufwand gefiihrt haben,
umgekehrt auch der Besteuerung unterfielen. Gleichzeitig
miifiten nach dieser Auffassung alle Zahlungen aufgrund
von Riickabwicklungsverhdltnissen nun streng genommen
danach - und mit welchem Mafistab? — seziert werden, ob
und inwieweit sie auf bisher steuerwirksame Positionen
entfielen.6

So tief ging allerdings der BGH nicht und mufite es bei
den von ihm entschiedenen Einzelfillen auch nicht tun.
Vielmehr hatte er den Weg geebnet, um auch bei Immobi-
lien und Beteiligungen an geschlossenen Immobilienfonds
der Zivilrechtsprechung unter grofdziigiger Anwendung des
§ 287 ZPO den Zugang zu seiner Rechtsprechung auch in
diesem Bereich zu eroffnen, welche die Beriicksichtigung
von Steuervorteilen mehr und mehr aus der zivilrechtlichen
Betrachtung und insbesondere Schadensermittlung elimi-
nieren sollte: Steuerliche Vorteile wahrend der Haltedauer
der Anlage sollten nur dann beriicksichtigungsfahig sein,
wenn sie aullergewohnlich hoch gewesen waren und da-
ritber hinaus die gerade streitgegenstdndliche Riickabwick-
lungsleistung — im Regelfall Schadensersatz — im Erfolgsfalle
ihrerseits nicht zu einer Steuerbelastung fithren wiirde. Da
hierbei von vornherein nicht ein genauer Vergleich, ggf.
sogar unter Betrachtung von Barwertvorteilen etc., sondern
stets nur eine sehr allgemeine Betrachtung tiber das , Ob“
solcher mit der Riickabwicklung korrespondierender steuer-
lichen Effekte vorzunehmen war, fiihrte die oben skizzierte
Fortentwicklung des Steuerrechts in Riickabwicklungsfal-
len bei Immobilienanlagen zu einem verbliiffenden Ergeb-
nis: Wurde sie mit der Rechtsprechung des BGH zumindest
dem Grunde nach partiell steuerpflichtig, konnte auf sie
die ,Kompensationsrechtsprechung” angewendet werden:
Da die Riickabwicklung zu Steuernachteilen fiihren konnte,
mufdten sich die Zivilgerichte nicht mehr mit der Frage der
sogenannten ,Steuervorteile” wahrend der Haltedauer be-
schéftigen. Dementsprechend sah die zivilrechtliche Litera-

1 Vgl. steueranwaltsmagazin 2014, 2 ff.
2 Vgl. BFH-Urteil in Bundessteuerblatt Il. 2007, S. 162 ff.

Vgl. hierzu etwa Weber-Grellet, DB 2007, S. 2740, 2742.
BGH, Urteil v. 18.12.2012 — Il ZR 249/11.
BGH, Urteil v. 20.08.2015 - lll ZR 75/11.

A U~ W

Vgl. hierzu Weber-Grellet, a.a.0. der dies — insoweit konsequent sei-
ner Auffassung nach — anspricht.
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tur die Frage oder je nach Interessenlage das willkommene
Ergebnis, ob bzw. dafi steuerliche Effekte nun auch im Be-
reich der Immobilienanlagen aus der zivilrechtlichen Haf-
tungsdiskussion als bereits grundsitzlich nicht mehr zu be-
riicksichtigen eliminiert seien.”

Die sich dadurch ergebende Diskrepanz zwischen BFH
und BGH in einer konkreten steuerlichen Frage wurde in
dem eingangs benannten Beitrag im steueranwaltsmagazin
schon verdeutlicht, wie auch die Kritik des Autors an einer
rechtsystematisch nicht notwendigen und sachlich auch
nicht gebotenen Fortentwicklung des Steuerrechts durch
den BGH, welche fiir den Zivilrechtler zwar den Charme
der deutlichen Vereinfachung hatte, sich damit zugleich
aber auch die Kritik zumindest des Anscheins einer von rei-
nen Praktikabilitats-Erwdgungen der Ziviljustiz geleiteten
Rechtsprechung ausgesetzt sah.

Il. Das Empire des BFH schldgt zuriick -
nicht im Zorn, aber mit Macht

Der BFH hat sich von dieser Entwicklung nicht beeindru-
cken lassen. In drei — im wesentlichen gleichlautenden -
Entscheidungen vom 06.09.20168 hat er seine bisherige
Linie nicht nur beibehalten, sondern dariiber hinaus sogar
die differenzierende Betrachtungsweise bis in den Bereich
der echten Verduflerungsfille vorgeschoben. Ohne die
BGH-Rechtsprechung zu erwédhnen, tendiert er damit ge-
rade in die entgegengesetzte Richtung.

1. In den entschiedenen Féllen hatten sich die Kldger an
geschlossenen Immobilienfonds beteiligt, die Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung erzielten. Eine bekannte
Bank als Prospektverantwortliche von geschlossenen Im-
mobilienfonds begegnete dem sich entwickelnden Massen-
schadensfall und auch einer formlich angestrengten Sam-
melklage dadurch, dafy sie eine eigens zu diesem Zweck
gegriindete Konzerntochter damit beauftragte, von den
Anlegern die streitbefangenen Immobilienanteile zuriick-
zukaufen. Es wurden jeweils Kaufvertrdge abgeschlossen,
durch welche die Kldger ihre jeweils mittelbar iiber einen
Treuhdnder gehaltenen Kommanditanteile an die Tochter-
gesellschaft verkauften. Fiir die Ubertragung dieser Treuge-
ber-Anteile erhielten sie eine Zahlung, welche als ,Kauf-
preis” bezeichnet wurde. Dariiber hinaus muften die Klager
bestehende Schadensersatzklagen zuriicknehmen und auf
die Geltendmachung weiterer Anspriiche verzichten.

2. In seinen Entscheidungen geht der BFH zunéchst sehr
ausfiihrlich auf die systematisch vorrangige, in casu von
ihm aber doch letztlich bejahte Frage ein, ob hier iber-
haupt Verduflerungsvorgdange vorgelegen hitten. ,Eine
Verduflerung liegt u. a. dann nicht vor, wenn das ur-
spriingliche Anschaffungsgeschift riickabgewickelt wird
... Entsprechendes gilt, wenn der Erwerb einer unmittel-
baren oder mittelbaren Beteiligung riickabgewickelt wird“®.
Es handele sich in diesen Fillen — so der BFH - nicht um
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einen marktoffenbaren Vorgang, wobei es nicht darauf an-
komme, ob die Riickabwicklung des Erwerbs auf Riicktritt,
Kiindigung, der Leistung von Schadensersatz oder einem
anderen Riickabwicklungsgrund beruhe. Folge dieser Ein-
ordnung ist, dafy auch innerhalb der 10-Jahres-Frist des
§ 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG derartige Riickabwicklungsfille im
Grunde nicht zu einer Besteuerung des betreffenden An-
spruchsberechtigten fiihren, wenn er seinen Immobilien-
erwerb erfolgreich riickabwickelt. Erst recht gilt dies natiir-
lich aufierhalb dieses Zeitraums. Daf} er in der Zwischenzeit
wihrend des tatsdchlichen Besitzes der Immobilie gegebe-
nenfalls laufende Einkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung im Sinne von § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG und daraus Ge-
winne oder im Einzelfall auch Verluste erzielt hat, bleibt
grundsatzlich unberiihrt. Gerade aus der ausfiihrlichen Dis-
kussion des Tatbestandsmerkmals einer , Verdauflerung” und
seiner Konsequenzen — obwohl der BFH insoweit dem Fi-
nanzgericht folgte und im konkreten Fall eine Riickabwick-
lung bejahte — 1af3t sich schliefen, daf} er dieses Merkmal
als erste Priifungshiirde zur Bejahung einer Steuerbarkeit
dem Grunde nach durchaus Ernst nimmt.

3. In den zu kldrenden Fillen des BFH lag die Besonder-
heit jedoch darin, daf} die beklagte Bank in einem Mas-
senschadensfall zur Vermeidung zahlreicher Rechtsstreite
eine besondere Tochtergesellschaft gegriindet hatte, wel-
che die Immobilienbeteiligung von den Anlegern wieder
,zuriickkaufen” sollte. Hier blieb der BFH nun sehr formal
und meinte, daf} aufgrund des Erwerbs durch einen Dritten
durchaus von einer Verduflerung im Rechtssinne gespro-
chen werden konne. In der Praxis konnen &hnliche Kon-
stellationen zum Beispiel auch dann eintreten, wenn bei
fehlerbehafteten Immobilienerwerben Makler, Vertriebe
oder andere Dritte (ebenfalls) in Anspruch genommen wer-
den und diese dann - manchmal im internen Zusammen-
wirken mit dem Produktgeber oder Bautrdger mit einer Ge-
samteinigung — die Immobilie bzw. Immobilienbeteiligung
zur Vermeidung einer weiteren Auseinandersetzung erwer-
ben.

Obwohl der BFH damit in den entschiedenen Fillen
eine Verdufierung dem Grunde nach bejahte, war damit
seine Priifung jedoch nicht zu Ende. Denn trotz der Be-
zeichnung als , Kaufpreise” beriicksichtigte der BFH durch-
aus — und insoweit entgegen dem Finanzgericht — den Hin-
tergrund der abgeschlossenen Vertrdge. Er hielt insoweit
ausdriicklich eine wirtschaftliche Betrachtung fiir geboten
und meinte, dal nach den Feststellungen des FG kein Zwei-
fel bestehen konne, ,dafd die Erwerberin die Anteile nicht
erwerben wollte, um eine gleichwertige Gegenleistung zu

7 Vgl. hierzu z.B. Stiitzel, N)W 2014, Seite 270 ff.; Yilderim, BKR 2014,
S. 188 ff.

8 BFH, IX R 44/14, IX R 45/14 und IX R 27/15.
9 Vgl. Urt. IX R 44/14, Rz. 22.
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erhalten, sondern dazu eingeschaltet war, um den Anlegern
(und damit auch der Kldgerin) ein Abfindungsgebot zu un-
terbreiten und um die das Bundesland X belastende Pro-
zefsituation (Gewdhrtragerhaftung) kalkulierbar und zeit-
nah zu beenden“10. Insoweit sah er die zum Zwecke der
Rickabwicklung gegriindete Gesellschaft trotz der forma-
len Einordnung als erwerbender Dritter zur Bejahung des
Merkmales eines Verduferungsgeschiftes als wirtschaftlich
durchaus im wirtschaftlichen Interesse der potentiell An-
spruchsverpflichtenden handelnd an, welche die entspre-
chenden Gegenleistungen nicht (allein) aus dem Gedanken
eines marktiiblichen Entgeltes fiir die Immobilienbeteili-
gungen entrichtete. Lige tatsdchlich eine wertgeminderte
oder fast wertlose Immobilie entsprechend dem Vortrag
im finanzgerichtlichen Verfahren vor, wiirde ein entspre-
chender ,Kaufpreis” allenfalls zu einem sehr geringen Teil
den Gegenwert der in Rede stehenden Immobilien abbil-
den, sondern zu einem betrichtlichen Anteil auch zur Ver-
meidung weiterer Anspriiche, rechtlicher Auseinander-
setzungen etc. Soweit die vereinbarten Zahlungen jedoch
hierdurch begriindet wdren, wéare — auch innerhalb der
10-Jahres-Frist — kein steuerbarer Tatbestand erfiillt.
4. Der BFH priift weiterhin sehr akribisch andere in Be-
tracht kommende Steuertatbestdnde. Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG
lagen schon deshalb nicht vor, weil die gezahlten Betrdge ja
gerade nicht im Zusammenhang mit einer Nutzungsiiber-
lassung seitens der Kldger bzw. Erwerber gestanden hitten.
Auch von einer sonstigen Leistung im Sinne von § 22 Nr. 3
EStG konne man nicht ausgehen, da durchaus nicht jede
Einnahme, die durch einen Rechtsverzicht ausgelost wurde,
auch zu Einkiinften gem. § 22 Nr. 3 EStG fiihre. Die den
Immobilienwert tiberschief}enden Zahlungen héitten ihren
Rechtsgrund auch nicht in einer zugesagten Klageriick-
nahme oder dem Verzicht auf die Geltendmachung wei-
tergehender Anspriiche, sondern darin, dafy die Anspruch-
steller und Klédger in den streitgegenstdndliche Verfahren
gerade ,eigentlich” einen solchen Schadensersatz hitten
erhalten wollen, wobei sie ihre Anspriiche nicht gezielt und
mit Einkunftserzielungsabsicht erhoben hétten. Daher sei
die Situation auch nicht vergleichbar mit dem Sonderfall
sogenannter ,Berufskliger”.11

Schliefdlich liege auch keine Entschddigung fiir einen
entgangenen Verduflerungsgewinn nach § 22 Nr. 2, § 23
Abs. 1 Nr. 1, § 24 Nr. 1a EStG vor, da ja die Kldger durch-
aus ihren Immobilienanteil tatsdchlich verdufiert und inso-
weit einen (geringen) Verduflerungserlds erzielt hétten. Die
dariiber hinausgehenden Betrdge hatten gerade keinen ho-
heren (potentiellen) Verdufierungserlos ausgleichen sollen,
sondern im Zusammenhang mit den moglichen weiteren
Anspriichen der Kldger gestanden.
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lll. Maf3gaben zur Bestimmung des ,,echten“
Verduf3erungserloses

Zusitzlich gibt der BFH bei seiner Zuriickweisung an das Fi-
nanzgericht noch zahlreiche Hinweise zu der Frage, wie die
Bestimmung des echten ,Verdufierungserlosanteils” zu er-
folgen habe. Fiir den Wert der hier in Rede stehenden Betei-
ligung sei insbesondere mafigeblich, was ein fremder Drit-
ter nach der Marktlage fiir eine entsprechende Beteiligung
gegebenenfalls zu zahlen bereit gewesen wire. Interne Er-
kenntnisse oder Unterlagen der Gesellschaft diirften dabei
keine Rolle spielen. Bei einem derartigen — gedachten — Er-
werber miisse es gegebenenfalls typisiert darauf ankommen,
welche berechtigten Erwartungen auf die Riickzahlung des
eingezahlten Kapitals und Ausschiittungen einschliefilich
steuerlicher Effekte zu erwarten gewesen wéren.

Im Detail miifiten dabei Anschaffungskosten und Ver-
duBerungserlds auf der Ebene des jeweiligen Anlegers bzw.
hier Gesellschafters ermittelt werden; auch bei einer Immo-
bilienfondsbeteiligung sei die Ermittlung dieser Werte nicht
primér durch eine anteilige Zurechnung der Vermogenssi-
tuation der Gesellschaft vorzunehmen. Danach wéren zum
Beispiel gem. § 23 Abs. 3 Satz 4 EStG die individuellen An-
schaffungskosten um die in der Vergangenheit zugewie-
senen AfA-Betrdge zu vermindern; aber eben nur in dem
Umfang, als von den Gesellschaftern auch tatsdachlich steu-
erlich gewertet werden konnten. Zu den Anschaffungsko-
sten zdhle alles, was der einzelne Anleger urspriinglich auf-
gewandt habe, einschlief}lich des Agios. Unerheblich sei
dabei zum Beispiel auch, ob und inwieweit die entspre-
chenden Betrdge auf der Ebene des Immobilienfonds fiir
den Erwerb der Immobilie selbst aufgewandt worden wéren
oder in die sogenannten weichen Kosten geflossen waren.

Umgekehrt sei der jeweilige Verdufierungserlos nicht
generell um - anteilige — Verbindlichkeiten der Immobili-
enfondsgesellschaft zu erhdhen. Vielmehr komme es auch
insoweit wiederum darauf an, ob der betreffende Beteiligte
fiir diese Verbindlichkeit (auch) personlich hafte bzw. be-
jahendenfalls der Erwerber gegebenenfalls ihn von dieser
Haftung freistellen wiirde. In Betracht kdme insoweit zum
Beispiel eine Haftung nach § 172 Abs. 4 HGB, gegebenen-
falls in Verbindung mit einem entsprechenden Freistel-
lungsanspruch des zwischengeschalteten Treuhandkom-
manditisten, welche jedoch bisher vom Finanzgericht nicht
festgestellt worden sei.

Insgesamt miifiten die individuell aufgewandten voll-
stdindigen Anschaffungskosten einschliefilich des Agios
und gegebenenfalls individuelle Verdufierungskosten fest-
gestellt und dem Verkaufspreis der jeweiligen Beteiligung
gegeniibergestellt werden, zuziiglich der bisher konkret bei

10 Vgl. FN 9, Rz. 30.

11 Vgl. FG Koln, Urteil vom 11.06.2015 — 13 K 3023/13; EFG 2015, S. 1540
ff.
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der Ermittlung der Einkiinfte individuell abgezogenen Ab-
setzungen fiir Abnutzung, erhdhter Absetzungen und gege-
benenfalls Sonderabschreibungen.

IV. Fazit und verbleibende Frage

Die Grundlinie der drei Entscheidungen des BFH baut kon-
sequent auf der Zweiteilung der Einkiinfte aus Vermietung
und Verpachtung bzw. bei blofier Vermdgensverwaltung
auf. Sie trennt zwischen laufenden Einkiinften und nur ein-
geschrankt steuerbaren Verduflerungsgewinnen oder auch
-verlusten und iiberzeugt daher. Der BFH erteilt damit auch
einigen Ansitzen, aus tubergreifenden ,wirtschaftlichen
Erwdgungen” oder gar zum Zwecke einer leichteren zivil-
rechtlichen Handhabbarkeit der Thematik Steuerbarkeit
und steuerpflichtige Verduflerungserlose in die Richtung
eines grundsdtzlichen Anfalls von Steuer zu , verschieben”,
eine ebenso klare wie sachliche Absage.

Einige Restunsicherheiten bleiben, auch wenn sich der
BFH offensichtlich mit seinen konkreten Hinweisen auf die
Ermittlung der steuerlichen Einkiinfte bemiiht hat, der Pra-
xis und den Finanzgerichten nicht nur Steine statt Brot zu
geben. Wenn sich ein grofier Teil der Entscheidung darauf
bezieht, dafl als Verduferungserlés eben nur der tatsachli-
che Verkehrswert der Beteiligungen aus der Sicht eines un-
beteiligten Dritten angenommen werden kdnne, iiberzeugt
dies zundchst — wenn man dann allerdings in der abschlie-
fenden Zusammenfassung liest, dafl auch die Anschaf-

Riickabwicklung bei Immobilien-Beteiligungen — der Bundesfinanzhof bleibt konsequent
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fungskosten ,nur zum Teil auf nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr.
1 EStG steuerbare Vorginge entfallen“12 seien, bleibt man
etwas irritiert. Die konkrete Verwendung der individuellen
Anschaffungskosten auf der Ebene des Immobilienfonds
soll nach den ausdriicklichen Darlegungen des Urteils keine
Rolle gespielt haben. Da dartiber hinaus der Anleger diese
Aufwendungen personlich sicher nicht ex ante mit dem in-
dividuellen Ziel getdtigt hat, spédter hierdurch (auch) Scha-
densersatz- oder sonstige Anspriiche zu generieren, ist nicht
klar, warum nun doch auch eine Aufteilung bereits bei den
Anschaffungskosten geboten erschiene.

Dies mag allenfalls bei den Nebenkosten der Verdufle-
rung (welche im rechnerischen Ergebnis den Saldo eben-
falls beeinflussen) der Fall sein und insoweit eine begrenzte
Schwierigkeit in der praktischen Handhabung aufwerfen.
Man denke hierbei zum Beispiel an die Kosten eines an-
waltlichen Vertreters, der die Riickabwicklung fiir den An-
leger begleitet hat. Hier konnte man konstruktiv dartiber
nachdenken, auch solche Kosten entsprechend dem tat-
sachlichen Verduflerungserlds im vorgenannten engeren
Sinne und den auf nicht steuerbare Entgeltanteile entfal-
lende Betrdge aufzuteilen. Im Zweifel diirfte hier die wirt-
schaftliche Relation der beiden Vergiitungsanteile sachge-
recht sein, wenn die Kosten nicht konkret einem der beiden
Vergiitungsanteile zugeordnet werden konnen.

12 Vgl. FN 9, Rz. 57.
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Die EU Anti-Steuervermeidungs-Richtlinie zur Bekampfung
steuerlicher hybrider Inkongruenzen zwischen EU-Mitgliedstaaten

und Drittstaaten — Ein Uberblick

Prof. Dr. Klaus von Brocke, Rechtsanwalt, Miinchen

1. Hintergrund

Das globale Phdanomen der Aushohlung der Bemessungs-
grundlage sowie der Gewinnverlagerung, welches die
OECD durch die Aktionspunkte zu bekdampfen versucht,
hat bei der Thematik der BEPS Berichte vor allem die Pro-
bleme eines mangelnden weltweit konsistenten Korper-
schaftsteuersystems im Blick. Durch das gezielte Ausnutzen
der unterschiedlichen Qualifizierung von Rechtssubjekten
und Objekten sowie Finanzierungsmitteln gelingt es mul-
tinationalen Gruppen, doppelte Abziige oder Abziige bei
gleichzeitiger steuerlicher Nichtberiicksichtigung von Ko-
sten zu erreichen.

OECD Aktionspunkt 2 adressiert diese Unterschiede in
der Qualifizierung und die daraus resultierenden Inkongru-
enzen und empfiehlt Verkniipfungsregeln, mit Hilfe derer
die Nichtbesteuerung vermieden und die Einmalbesteue-
rung gesichert werden soll.!

Die EU reagierte auf die Vorschldge der OECD zunichst
im Juni 2016 mit einer Richtlinie mit Vorschriften zur Be-
kimpfung von Steuervermeidungspraktiken.2 Tatséch-
lich hatte die EU-Kommission bereits am 17.06.2015 eine
Mitteilung verotffentlicht, die fiinf Aktionsschwerpunkte
fiir eine faire und effiziente Unternehmensbesteuerung in
der EU vorschlug.3 Zu diesen Vorschldgen gehorte u.a. die
Verbesserung der Vorschriften zur Besteuerung beherrsch-
ter ausldndischer Unternehmen, die Einfiihrung einer ge-
meinsamen konsolidierten Korperschaftsteuerbemessungs-
grundlage sowie eine effektive Besteuerung am Ort der
Wertschopfung. Nachdem die OECD dann nur kurze Zeit
spdter, im Oktober 2015, die BEPS Berichte (darunter Akti-
onspunkt 2) veroffentlichte, folgte schon im Januar 2016
seitens der EU der erste Vorschlag fiir eine Richtlinie mit
Vorschriften zur Bekdmpfung von Steuervermeidungsprak-
tiken.

Am 21.06.2016 konnte der EU-Rat fiir Wirtschaft und
Finanzen (ECOFIN) die rechtliche Einigung tiber die sog.
Anti-Steuervermeidungs-Richtlinie I (kurz ,ATAD I“) er-
zielen. Die Richtlinie legt Minimalregelungen in fiinf Be-
reichen fest: eine Zinsschrankenregelung, eine Vorschrift
zur Wegzugsbesteuerung, eine generelle Mif3brauchsver-
meidungsnorm, eine Vorschrift zur Hinzurechnungsbesteu-
erung sowie Regelungen im Bereich hybrider Gestaltungen
zur Vermeidung eines doppelten Betriebsausgabenabzugs
oder eines Betriebsausgabenabzugs ohne korrespondie-
rende Besteuerung. Die EU kommt den Empfehlungen der
OECD, u.a. den Empfehlungen in Aktionspunkt 2, insofern
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nach, als daf§ die Richtlinie Vorschriften zur Vermeidung
der Effekte hybrider Gestaltungen beinhaltet mit dem Ziel,
dafy eine Zahlung nur einmal abzugsfahig und gleichzeitig
eine einmalige Besteuerung sichergestellt ist.4

Hybride Gestaltungen zeichnen sich dadurch aus, daf
aufgrund von Unterschieden hinsichtlich der rechtlichen
Einordnung von Unternehmen oder Zahlungen eine dop-
pelte Nichtbesteuerung und folglich eine ,betrdchtliche
Aushohlung der Steuerbemessungsgrundlage” steuerpflich-
tiger Unternehmen ermoglicht wird.> Die Vorschriften der
ATAD 1 beriicksichtigen ausschliefdlich hybride Strukturen,
die innerhalb der EU bestehen, und vernachlassigt, daf hy-
bride Strukturen auch im Zusammenhang mit Drittlindern
(Nicht-EU-Mitgliedstaaten) entstehen kénnen.®

Um auch die Effekte hybrider Strukturen im Zusam-
menhang mit Drittldndern zu neutralisieren, folgte im Auf-
trag des Rates bereits wenige Monate nach der Verabschie-
dung der ATAD I im Rahmen eines neuen Reformpakets der
EU-Kommission (sog. ,Corporate Tax Reform Package’?) im
Oktober 2016 ein erster Vorschlag zur Anderung der ATAD
I8 und schlieflich, am 21.02.2017, die politische Einigung,
die ATAD I um Regelungen in Bezug auf hybride Gestal-
tungen mit Drittlindern zu erginzen (,ATAD II“).9 Ent-
sprechend sollen hybride Gestaltungen resultierend aus
landerspezifischen Qualifikationskonflikten bei Finanzie-
rungs- und Gesellschaftsformen zukiinftig auch dann keine
Steuervermeidung ermoglichen, wenn Drittlinder an einer

1 OECD/G20 Projekt Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung, Akti-
onspunkt 2 — Abschlussbericht 2015 zur Neutralisierung der Effekte
hybrider Gestaltungen.

2 Vgl. Linn, IStR, 2016, 645.

3 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den
Rat vom 17.06.2015 COM (2015) 302 final.

4 Richtlinie 2016/1164 vom 12.07.2016, Praambel (2-3), (13); OECD/G20
Projekt Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung, Aktionspunkt 2
— Abschlussbericht 2015 zur Neutralisierung der Effekte hybrider
Gestaltungen, 11.

5 Richtlinie 2016/1164 vom 12.07.2016, Praambel (5).
6 Vgl. Balco, European Taxation, 57/4, 2017, 2.

7 Communication from the Commission to the European Parliament
and the Council vom 25.10.2016, 7.

8 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie
2016/1164 beziiglich hybrider Gestaltungen mit Drittlindern COM
(2016) 687.

9 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie
2016/1164 beziiglich hybrider Gestaltungen mit Drittlandern — Kom-
promissvorschlag des Vorsitzes 2016/0339 vom 17.02.2017 (im Wei-
teren ,Kompromissvorschlag vom 17.02.2017°).
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hybriden Struktur beteiligt sind.19 Um dieses Ziel zu ermog-
lichen, umfaf3t der Richtlinienentwurf der ATAD II nicht
mehr nur Minimalregelungen in Bezug auf hybride Struk-
turen innerhalb der EU, sondern erweitert die urspring-
liche Richtlinie um Vorschriften in Bezug auf hybride Ge-
staltungen mit Drittlindern. Dies betrifft Artikel 9 des
Richtlinienentwurfs!!, der den doppelten Abzug bzw. den
Abzug bei gleichzeitiger steuerlicher Nichtberiicksichtigung
in Hinblick auf hybride Gestaltungen bei Gesellschaften
und Betriebstédtten, hybriden Finanzinstrumenten, hybri-
den Ubertragungen sowie bei eingefiihrten Inkongruenzen
vermeiden soll. Des weiteren sollen mithilfe von Artikel 9a
und 9b die Effekte umgekehrt hybrider Gestaltungen und
die Inkongruenzen bei doppelter Ansdssigkeit des Steuer-
pflichtigen neutralisiert werden.

Aufgrund der territorialen Erweiterung erfafit die
ATAD II nun zum einen noch mehr hybride Strukturen
als die urspriingliche Richtlinie und stellt dariiber hinaus
durch die neue Formulierung ihrer Vorschriften sicher, dafy
die Richtlinie mindestens genauso effektiv zur Bekdmp-
fung der Effekte hybrider Gestaltungen beitragt, wie es die
Empfehlungen des BEPS Aktionspunkt 2 auch vorsehen.!2

2. Anwendungsbereich der ATAD II

Die in ATAD II enthaltenen Regelungen zu hybriden Ge-

staltungen finden Anwendung auf verbundene Unter-

nehmen!3 oder im Fall einer strukturierten Vereinbarung

zwischen zwei beteiligten Parteien, sofern eine solche Ge-

staltung zu einer Inkongruenz fiihrt, aus welcher ein dop-

pelter Abzug resultiert (Art. 2 (9) (g) Richtlinienentwurf),

oder wenn

= eine Zahlung an ein hybrides Unternehmen aufgrund
unterschiedlicher Zuordnungen von Zahlungen in dem
Steuergebiet, in dem das Unternehmen ansdssig oder re-
gistriert ist und in dem eine beteiligte Person ansdssig ist;

= eine Zahlung an ein Unternehmen mit einer oder mehre-
ren Betriebstdtten aufgrund der unterschiedlichen Zuord-
nung von Zahlungen zwischen dem Hauptsitz und einer
Betriebstdtte (oder zwischen mehreren Betriebstdtten);

= eine Zahlung als Ergebnis einer Zahlung an eine unbe-
riicksichtigte Betriebstétte; oder

= eine Zahlung eines hybriden Unternehmens aufgrund
der Nichtberiicksichtigung im Steuergebiet des Zah-
lungsempfangers;

zu einem Abzug bei gleichzeitiger steuerlicher Nichtbertick-

sichtigung fiihrt.

Im folgenden werden die im Richtlinienvorschlag inbe-
griffenen Strukturen beispielhaft aufgefiihrt.

Hybride Gestaltungen bei Unternehmen

Ist die Zahlung eines Unternehmens nicht nur in dem Steu-
ergebiet, in dem das Unternehmen gegriindet wurde und
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in dem das Unternehmen als nicht-transparent behandelt
wird, abzugsfahig, sondern auch im Steuergebiet des Inve-
stors dieses Unternehmens, in dem dieses als transparent
behandelt wird (doppelter Abzug gem. Art. 2 (9) (g) Richt-
linienentwurf), ist der Abzug im Mitgliedstaat des Investors
zu verweigern (Art. 9 (1) (a) Richtlinienentwurf). Verwei-
gert das Steuergebiet des Investors (EU-Mitglied- oder Dritt-
staat) den Abzug nicht, dann hat der Mitgliedstaat des Zah-
lenden den Abzug zu verweigern, so dafy es nur einmal zum
Abzug kommt. Gem. Art. 9 (1) des Richtlinienentwurfs ist
ein doppelter Abzug jedoch mdoglich, wenn die Abziige mit
Einkiinften, die steuerlich doppelt berticksichtigt werden,
verrechnet werden.

Auch im Fall hybrider Gestaltungen bei Unternehmen,
die zu einem Abzug bei gleichzeitiger steuerlicher Nichtbe-
riicksichtigung fiihren (gem. Art. 2 (9) (b), (c), (d), (e) Richt-
linienentwurf), hat der Mitgliedstaat, in dem der Zahlende
steuerlich anséssig ist, den Abzug zu verweigern. Nur wenn
der Abzug im Steuergebiet des Zahlenden (EU-Mitglied-
oder Drittstaat) nicht verweigert wird, hat der Mitglied-
staat, in dem der Zahlungsempfianger steuerlich ansissig
ist, den Zahlungsbetrag bei dessen Einkiinften zu beriick-
sichtigen (Art. 9 (2) (b) Richtlinienentwurf).

Hybride Gestaltung bei Finanzinstrumenten

Wie bei Unternehmen kann es auch zu einer inkongru-
enten Behandlung von Finanzinstrumenten, u.a. aufgrund
einer unterschiedlichen Einordnung des Instruments in
den jeweiligen Steuergebieten, kommen. Eine Zahlung aus
einem Finanzinstrument kann zum Beispiel im Steuerge-
biet des Zahlenden abzugsfdhig sein und im Steuergebiet
des Empfingers zeitgleich steuerlich unberiicksichtigt blei-
ben. Hier gelten dieselben Regeln wie oben, d.h. der Abzug
ist im Steuergebiet des Zahlenden zu verweigern (Art. 9 (2)
(a) Richtlinienentwurf. Verweigert dieser Staat (EU-Mit-
gliedstaat oder Drittstaat) nicht den Abzug, hat der Mit-
gliedstaat, der das Steuergebiet des Zahlungsempfangers
ist, diesen Betrag bei den Einkiinften bzw. in dessen Be-
messungsgrundlage zu berticksichtigen (Art. 9 (2) (b) Richt-
linienentwurf).

Hybride Ubertragungen

Hybride Ubertragungen kénnen zu einem Abzug bei gleich-
zeitiger steuerlicher Nichtberiicksichtigung fiihren, z.B.

10 Kompromivorschlag vom 17.02.2017, Praambel (8).

11 Im folgenden bezieht sich der Begriff Richtlinienentwurf auf den
Kompromifivorschlag vom 17.02.2017.

12 Vgl. Balco, European Taxation, 57/4, 2017, 2.

13 Definition in Artikel 2 (4) des Richtlinienentwurfs vom 17.02.2017;
Bezieht sich auch auf Kapital- und Personengesellschaften, da weder
die Richtlinie 2016/1164 noch der Richtlinienentwurf vom 17.02.2017
eine Definition des Begriffs ,,Unternehmen® beinhaltet.
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wenn die einem Finanzinstrument zugrundeliegende Zah-
lung aus einem Finanzinstrument aufgrund Inkongruenzen
in der Definition von Figentum mehreren Personen in un-
terschiedlichen Steuergebieten zugerechnet wird.14 Auch
hier hat gem. Art. 9 (2) (a) Richtlinienentwurf der Mitglied-
staat, der das Steuergebiet des Zahlenden ist, den Abzug zu
verweigern. Verweigert dieser Staat den Abzug nicht, hat
der Mitgliedstaat, der das Steuergebiet des Zahlungsemp-
fangers ist, diesen Betrag bei den Einkiinften bzw. in des-
sen Bemessungsgrundlage zu bertiicksichtigen (Art. 9 (2) (b)
Richtlinienentwurf).

Art. 9 (6) Richtlinienentwurf sieht des weiteren vor, daf$
eine hybride Ubertragung, die eine ErmiRigung der Quel-
lensteuer bei mehreren beteiligten Parteien zur Folge hat,
neutralisiert werden soll, indem der Mitgliedstaat des Steu-
erpflichtigen den sich aus der Ermafligung ergebenden Vor-
teil im Verhaltnis zu den steuerpflichtigen Nettoeinkiinften
im Zusammenhang mit der Zahlung zu begrenzen hat.

Hybride Gestaltungen bei Betriebsstdtten

Hybride Gestaltungen bei Betriebsstidtten werden im Richt-
linienentwurf in zweierlei Hinsicht berticksichtigt. Zum
einen beinhaltet der Richtlinienentwurf in Artikel 9 (5)
eine Vorschrift zur Behandlung einer Gestaltung, die dazu
fithrt, dafd Einkiinfte einer unberiicksichtigten Betriebstdtte
in dem Mitgliedstaat, in dem der Steuerpflichtige ansdssig
ist, nicht der Steuer unterliegen (Artikel 9(5) Richtlinien-
entwurf). In diesem Fall hat der Steuerpflichtige die Ein-
kiinfte, die andernfalls der unberiicksichtigten Betriebstatte
zugeordnet wiirden, zu beriicksichtigen. Findet ein Doppel-
besteuerungsabkommen zwischen dem Mitgliedstaat und
einem Drittland Anwendung, dann hat der Mitgliedstaat
die Einkiinfte entsprechend zu befreien.

Auflerdem beinhaltet die Richtlinie eine Vorschrift, die
greift, wenn Inkongruenzen wie zum Beispiel Unterschiede
in der Zuordnung von Zahlungen an eine hybride Betrieb-
statte zu einem doppelten Abzug fithren. In diesem Fall gilt
wie oben, daf der Mitgliedstaat des Investors den Abzug zu
verweigern hat (Artikel 9 (1) (a) Richtlinienentwurf). Wenn
dieser den Abzug nicht verweigert, ist der Abzug im Steu-
ergebiet (Mitgliedstaat) des Zahlenden (in der Regel ist das
Steuergebiet des Zahlenden das Steuergebiet, in dem sich
die Betriebstdtte befindet) zu verweigern (Artikel 9 (1) (b)
Richtlinienentwurf). Auch hier gilt die Ausnahme in Bezug
auf doppelt beriicksichtigte Einkiinfte (s. hybride Gestal-
tungen bei Unternehmen).

Resultiert eine hybride Gestaltung in Bezug auf Zah-
lungen an eine hybride Betriebstitte nicht in einem dop-
pelten Abzug, sondern in einem Abzug bei gleichzeitiger
steuerlicher Nichtberiicksichtigung, hat der Mitgliedstaat,
der das Steuergebiet des Zahlenden ist, den Abzug zu ver-
weigern (Artikel 9 (2) (a) Richtlinienentwurf). Wenn die-
ser Mitgliedstaat den Abzug nicht verweigert, ist der Betrag
der Zahlung, der andernfalls zu einer Inkongruenz fiihren
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wiirde, von dem Zahlungsempfdnger in dessen Einkiinften
zu berticksichtigen (Artikel 9 (2) (b) Richtlinienentwurf).

Eingefiihrte Inkongruenzen

Inkongruenzen werden in das Steuergebiet eines Mitglied-
staats ,eingefiihrt’, indem zum Beispiel im Rahmen ver-
bundener Unternehmen Zahlungen aus hybriden Instru-
menten, die entweder doppelt abzugsfahig sind oder fiir die
ein Abzug bei gleichzeitiger steuerlicher Nichtberticksichti-
gung anfillt, aus dem EU-Ausland mittels eines nicht-hy-
briden Instruments in die EU ,importiert’ werden. Eine in
einem Mitgliedstaat abzugsfahige Zahlung kann auf diesem
Weg dazu genutzt werden, hybride Gestaltungen zu finan-
zieren.

Fir diesen Fall sieht die Richtlinie vor, da} der Mit-
gliedstaat den Abzug zu verweigern hat, insoweit die in-
volvierten Drittstaaten keine Mafnahmen umsetzen, um
einen doppelten Abzug oder einen Abzug bei gleichzeitiger
Nicht-Besteuerung zu vermeiden (Artikel 9 (3) Richtlinien-
entwurf).

Umgekehrt hybride Gestaltungen

Umgekehrt hybride Gestaltungen zeichnen sich dadurch
aus, dafd ein nichtansissiges Unternehmen (Drittland) di-
rekt oder indirekt eine Beteiligung an einem in einem Mit-
gliedstaat ansdssigen hybriden Unternehmen hilt (d.h.
mind. 50% der Stimmrechte, des Kapitals oder der Rechte
an Gewinnbeteiligungen) und dieses hybride Unterneh-
men zwar in dem Steuergebiet des Mitgliedstaats als trans-
parent betrachtet wird, in dem Steuergebiet der nichtan-
sdssigen Mutter jedoch als nicht-transparent und somit als
steuerpflichtig gilt (z. B. in den USA mittels check-the-box).
Das hybride Unternehmen soll dann insoweit in dem Mit-
gliedstaat, in dem es anséssig ist, besteuert werden, wie das
Einkommen nicht anderweitig in dem Mitglied- oder dem
Drittland besteuert wird. (Art. 9a (1) Richtlinienentwurf).
Die Vorschrift findet keine Anwendung bei Anlagefonds
oder -instrumenten in Streubesitz.

Lt. dem neuen Artikel 1 (2) des Richtlinienentwurfs ist Ar-
tikel 9a in Bezug auf umgekehrt hybride Gestaltungen auch
auf als transparent behandelte Unternehmen anzuwenden.

Inkongruenz bei doppelter Ansdssigkeit

Die doppelte Ansdssigkeit eines Steuerpflichtigen fiir Steu-
erzwecke wirkt sich moglicherweise aufgrund von Inkon-
gruenzen zwischen einem Mitgliedstaat und einem Dritt-
land so aus, daf} eine Zahlung in beiden Steuergebieten, in
denen der Steuerpflichtige ansdssig ist, abzugsfihig ist (dop-
pelter Abzug 1t. Art. 2 (9) (g) Richtlinienentwurf). Artikel

14 Vgl. Kahlenberg/Oppel, IStR 2017, 207.
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9b des Richtlinienvorschlags liefert fiir diesen Fall folgende
Losung: Ist ein Steuerpflichtiger sowohl in einem Mitglied-
staat als auch in einem Drittstaat ansassig, sieht die Richtli-
nie vor, dafy der Mitgliedstaat den Abzug zu verweigern hat.
Der Mitgliedstaat hat den Abzug aber nur so weit zu verwei-
gern, wie in dem anderen Staat (kann Mitgliedstaat oder
Drittland sein) die doppelte Verrechnung des Abzugs mit
Einkiinften, die steuerlich nicht doppelt beriicksichtigt wer-
den, erlaubt ist (Art 9b Richtlinienentwurf).

Ist ein Steuerpflichtiger in zwei Mitgliedstaaten ansas-
sig, wird das entsprechende Doppelbesteuerungsabkom-
men zurate gezogen, um darauf abzustellen, in welchem
Mitgliedstaat der Steuerpflichtige als nicht ansdssig be-
trachtet wird. Der Mitgliedstaat, in dem der Steuerpflichtige
als nicht ansdssig betrachtet wird, hat dem Richtlinienvor-
schlag zufolge den Abzug zu verweigern.

3. Umsetzungsfristen und nationalstaatliche
Umsetzung

Die Vorschriften der ATAD I sind von den Mitgliedstaa-
ten bis zum 31.12.2018 umzusetzen (mit Ausnahme von
Artikel 5, s. Abbildung 1). Der Kompromif3vorschlag der
ATAD 1I sieht eine Umsetzung der Vorschriften bis zum
31.12.2019 vor. Fiir beide Richtlinien gelten jedoch Aus-
nahmen (s. Abbildung 1). Von der Umsetzungsfrist der
ATAD 1I ausgenommen ist beispielsweise Artikel 9a des
neuen Richtlinienentwurfs in Bezug auf umgekehrt hybride
Gestaltungen. Artikel 9a muf} erst bis zum 31.12.2021 in
nationalstaatliche Gesetze iibernommen worden sein und
ab dem 01.01.2022 angewendet werden.

Grund fiir die verzogerte Einfiihrung des Artikels 9a war
die Reaktion einzelner Mitgliedstaaten auf eine zu schnelle
Umsetzung der ATAD II, da diese den Drittstaaten nicht
ausreichend Zeit gebe, den neuen Vorschriften mit entspre-
chenden Mafinahmen oder Gesetzen zu begegnen, und auf-
grund welcher auch Unternehmen nicht die Moglichkeit
haben, auf die neuen Vorschriften zu reagieren.15

Fristen fiir die Umsetzung der

Richtlinienvorschriften

Anwendung ab 01.01.2019

m Artikel 4: Zinsschrankenregelung!®

m Artikel 6: Allgemeine Vorschrift zur Vermeidung von
Missbrauch

m Artikel 7-8: Beherrschte ausldndische Unternehmen

Anwendung ab 01.01.2020

= Artikel 5: Ubertragung von Vermogenswerten und
Wegzugsbesteuerung

m Artikel 9: Hybride Gestaltungen

= Artikel 9b: Inkongruenz bei doppelter Ansdssigkeit

Anwendung ab 01.01.2022

= Artikel 9a: Umgekehrt hybride Gestaltungen
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U.a. die Niederlande waren darauf bedacht, die Um-
setzung bestimmter Anderungsvorschlige, insbesondere
Vorschldage beziiglich umgekehrt hybrider Gestaltungen
(Artikel 9a des Richtlinienvorschlags) zu verzdgern. Zu-
rickzufithren ist dies auf die in den Niederlanden her-
kommliche CV-BV-Struktur, welche héufig von Investoren
aus Drittstaaten, v.a. von Investoren aus den USA, genutzt
wird.17 Dabei halten US-amerikanische Téchter einer US-
amerikanischen Mutter Beteiligungen an einer niederldn-
dischen CV (Kommanditgesellschaft). Aufgrund hybrider
Merkmale der CV, welche i.d.R. Einkiinfte in Form von
Lizenzgebiithren und Dividenden durch ihre Beteiligung
an einer niederlindischen (Holding-)BV erhilt, unterliegt
diese Struktur sowohl in den Niederlanden als auch in den
USA einer begiinstigten Besteuerung.18 Da die Niederlande
durch die Umsetzung des Artikels 9a die CV-BV Strukturen
nachteilig beeinfluf3t sehen und die Attraktivitit des Stand-
orts Niederlande als negativ betroffen erachten, votierten
sie fiir eine spitere Umsetzung der Vorschrift.1?

Folglich ist Artikel 9a des Richtlinienentwurfs nun um
zwei Jahre verzogert (ab dem 01.01.2022) umzusetzen. Letz-
teres schlief3t jedoch nicht aus, dafl umgekehrt hybride
Gestaltungen auch von den allgemeinen Vorschriften der
ATAD II betroffen sein konnen. Moglicherweise greift daher
in dem Zeitraum, in dem die ATAD II bereits implemen-
tiert ist, Artikel 9a des Richtlinienentwurfs jedoch noch
keine Anwendung findet, die allgemeine Regel zu hybriden
Gestaltungen in Artikel 9 des Richtlinienentwurfs auch in
Bezug auf umgekehrte hybride Gestaltungen.

Die Ubersicht der Umsetzungsfristen in Abbildung
1 verdeutlicht einmal mehr, dafy Mitgliedstaaten die Vor-
schriften je nach Bedarf frither und, falls gewiinscht, ein-
zeln oder als Gesamtpaket umsetzen konnen. Dem Verneh-
men nach geht man davon aus, dafy die Mitgliedstaaten
nicht bis zum Ende der Frist warten und daf} sie die Vor-
schriften nicht sukzessive umsetzen, sondern daf die iiber-
wiegende Anzahl an Mitgliedstaaten die Vorschriften in
einem Schritt umsetzen wird.

Spricht man bereits von der Umsetzung der ATAD II, so
ist nicht zu vernachléssigen, dafd bisher nur eine politische
Finigung hinsichtlich des Kompromifivorschlags erzielt
wurde. Der formelle Beschlufd steht weiterhin aus (Stand
Mairz 2017). Hinsichtlich des schnellen Beschlusses von

15 Vgl. Navarro/Parada/Schwarz, EC Tax Review, 2016/3, 130.

16 Gem. Artikel 11 (6) Richtlinie 2016/1164 (ATAD I) diirfen Mitgliedstaa-
ten, die zum 8. August 2016 liber nationale Vorschriften entspr. der
Zinsschranke nach dieser Richtlinie verfiigen, diese Vorschriften bis
spdtestens zum 01.01.2024 weiterhin anwenden.

17 Vgl. Nouwen, Intertax, Kluwer Law International BV, Vol. 42 (2), 2017,
144.

18 Fiir mehr Informationen iiber CV-BV Strukturen siehe Vleggeert, Bul-
letin for International Taxation, 3/2016, 173.

19 De Nederlandse Orde van Belatingadviseurs, Unofficial Translation of
the Assessment by the Dutch government of the proposal of the
European Commission regarding hybrid mismatches with third coun-
tries, 4.
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ATAD 120 kann jedoch auch im Hinblick auf ATAD II davon
ausgegangen werden, dafl der formelle Beschlufl bald fol-
gen wird.21

In Deutschland ist angesichts der Bundestagswahlen
bisher nicht abzusehen, wann die Vorschriften der ATAD I
und (vorausgesetzt, sie wird formell beschlossen) der
ATAD II umgesetzt werden. Sobald die Richtlinie(n) um-
gesetzt worden sind, ergdnzen sie die bereits existierenden
Vorschriften hinsichtlich der Vermeidung des doppelten
Abzugs u.a. aufgrund hybrider Gestaltungen in Deutsch-
land. Grundlage fiir die Einfiihrung einer Vorschrift in
Bezug auf hybride Gestaltungen - jedoch nur anzuwenden
auf EU-interne Strukturen — bot zuletzt die Mutter-Tochter-
Richtlinie22, auf Basis derer § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG einge-
fihrt wurde. Danach wird der Beteiligungsabzug untersagt,
wenn die Zahlung im Steuergebiet des Zahlenden auch ab-
zugsfahig ist. Artikel 9 des Richtlinienvorschlags erweitert
diese Norm, indem sie nicht nur hybride Zahlungen zwi-
schen beherrschten Unternehmen und ihren Mutterge-
sellschaften betrifft, sondern dariiber hinaus auch hybride
Zahlungen zwischen Toéchtern.23

Auch nicht zu vernachléssigen sind in diesem Zusam-
menhang § 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG, der Organtrdgern oder
einer Organgesellschaft den doppelten Verlustabzug un-
tersagt, sofern negative Einkiinfte bereits in einem aus-
landischen Staat im Rahmen der Besteuerung des Organ-
tragers, der Organgesellschaft oder einer anderen Person
berticksichtigt werden, sowie § 50d Abs. (9) EStG, demzu-
folge eine Freistellung in Deutschland nicht gewdhrt wer-
den soll, wenn der andere Staat abkommensrechtliche Vor-
schriften so anwendet, daf} Einkiinfte in diesem Staat nicht
besteuert werden oder eine Person mangels Wohnsitz in
dem anderen Staat nicht unbeschrankt steuerpflichtig ist.
Zum 01.01.2017 ist dartiber hinaus §4i EStG in Kraft getre-
ten, welcher den doppelten Abzug von Sonderbetriebsaus-
gaben untersagt.

4. Ausblick

Die Anderung der ATAD I ein gutes halbes Jahr nach des-
sen Beschlufy deutet darauf hin, daf} die Erweiterung des
Anwendungsbereichs der Richtlinie von Beginn an als not-
wendig erachtet wurde. Tatsdchlich wurde bereits vor dem
formellen Beschluf}, die ATAD I umzusetzen, in der Litera-
tur zum Einbezug von Drittlaindern Stellung genommen
und darauf hingewiesen, dafy Vorschriften, die nur im EU
Kontext Anwendung finden, Drittstaaten weiterhin die
Moglichkeit bieten, aus hybriden Gestaltungen einen steu-
erlichen Nutzen zu ziehen.24 Dementsprechend war die Er-
ginzung durch die Vorschriften der ATAD II wohl nur eine
Frage der Zeit.

Dennoch birgt auch der erweiterte Anwendungsbereich
der ATAD II Herausforderungen. Die Umsetzung der Vor-
schriften der ATAD II hinsichtlich hybrider Gestaltungen
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mit Drittstaaten in einem Steuergebiet sind abhdngig von
der Qualifizierung und rechtlichen Einordnung von Un-
ternehmen, Finanzinstrumenten oder Zahlungen in einem
anderen Steuergebiet. Daher muf} es zwingend zu einem In-
formationsaustausch kommen. In Bezug auf Gestaltungen
innerhalb der EU sollte dieser Informationsaustausch kein
Hindernis darstellen. Wie der Informationsaustausch mit
Drittstaaten gesichert werden soll bzw. ob die Sicherstel-
lung des Informationsaustausches in Zukunft moglicher-
weise die Aufgabe des Steuerpflichtigen sein wird, bleibt ab-
zuwarten.

Auflerdem sticht ins Auge, dafy es sowohl in der ATAD I
als auch weiterhin in der ATAD II an Definitionen man-
gelt und die Richtlinie Steuerpflichtigen nicht die Moglich-
keit gibt, einen Beweis dafiir zu erbringen, daf eine dop-
pelte Nichtbesteuerung nicht vorsidtzlich unternommen
wurde.25 An dieser Stelle wird der EuGH die offenen Stel-
len der Richtlinie zunéchst fiillen und im Zuge dessen die
Grenzen der Mindeststandards der Vorschriften vorgeben
miissen.

Ebenso bleibt abzuwarten, ob wie geplant im Juni
2017 das Multilateral Instrument der OECD (Multilateral
Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to
Prevent Base Erosion and Profit Shifting, kurz ,MLI) als
15. BEPS Aktionspunkt umgesetzt wird.26 Mit Hilfe des MLI
sollen verschiedene BEPS-Mafinahmen in bestehende Dop-
pelbesteuerungsabkommen eingearbeitet werden, um die
Umstdnde, die individuelle Anpassungen mit sich brin-
gen wiirden, zu vermeiden. Der Vorschlag des MLI vom
24.11.2016 beinhaltet in Teil 2 u.a. Vorschriften zur Neu-
tralisierung der Effekte hybrider Gestaltungen. Auf Grund-
lage des Aktionspunkts 2 beinhaltet das MLI Vorschriften
in Bezug auf Einkommen, das in allen Vertragsstaaten als
transparent behandelt wird sowie zu doppelter Ansassigkeit
juristischer Personen und Mafinahmen zur Eliminierung
von Doppelbesteuerung. Eine Auseinandersetzung mit der
Frage, ob und inwieweit zwischen diesem multilateralen In-
strument der OECD und der EU-Richtlinie, deren Umset-
zung im bilateralen Kontext stattfindet, moglicherweise
Konflikte entstehen werden, ist vorprogrammiert.

20 Vgl. Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960.
21 Vgl. Kahlenberg/Oppel, IStR, 2017, 205.

22 Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30.11.2011 iber das gemein-
same Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschie-
dener Mitgliedstaaten (Neufassung).

23 Vgl. Ginevra, Intertax, 45/2, 2017, 133.
24 Vgl. Navarro/Parada/Schwarz, EC Tax Review, 2016/3, 129.
25 Vgl. Ginevra, Intertax, 45/2, 2017, 133, 137.

26 OECD, Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related
Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting, vom
24.11.2016.
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Effektive Abwehr von Zuschdtzungen bei Gastronomiebetrieben (Teil 1)

RA/FASt Daniel Dinkgraeve, LL.M.JEMBA und Dipl.-Jur. Maximilian Krdmer*

I. Einleitung - Risiko Gastronomie

Gastronomie ist zwangsldufig eine bargeldintensive Bran-
che. Es scheint mitunter haufig, als stiinden Gastronomen
auch deshalb unter einer Art Generalverdacht, Betriebsein-
nahmen und -ausgaben nicht korrekt aufzuzeichnen. Eine
Auflenpriifung sowie Diskussionen um die formale und ma-
terielle Ordnungsmafigkeit der Buchfiihrung sollten daher
auch fiir keinen Gastronomen oder seinen Berater iiberra-
schend stattfinden. Gleichwohl férdern Auflenpriifungen
im Gastronomiebereich immer wieder Zuschatzungen zu-
tage, gegen die sich zu wehren mitunter erhebliche Schwie-
rigkeiten bereiten kann. Der nachfolgende Beitrag beleuch-
tet einige mogliche Strategien und Gegenmafinahmen.

Il. Ausgangssituation

Noch wihrend die Priifung andauert, spédtestens aber kurz
vor oder nach Abschluf} der eigentlichen Priifarbeiten wer-
den Steuerpflichtige und Berater im Rahmen vorldufiger
oder endgiiltiger Priifungsberichte mit Zahlenwerken in
Form von ausgedruckten Excel-Dateien konfrontiert, die
schon fiir so manchen Steuerpflichtigen existenzbedroh-
liche Konsequenzen fiirchten, und den Berater zumindest
hédufig recht ratlos zuriicklassen. Von der Finanzverwaltung
werden diese Zahlenwerke in aller Regel als Ergebnis angeb-
licher mathematischer Zwangsldufigkeiten und somit als
vermeintlich unumst6flich richtiges Aulenpriifungsergeb-
nis hingestellt, das von Seiten des Steuerpflichtigen und sei-
nes Beraters iiberpriifen oder gar im Detail besprechen zu
wollen hiufig als zumindest unpassend angesehen wird.
Gelegentlich werden insbesondere vorlaufige Priifungsfest-
stellungen zusdtzlich auch mit dem meist nur miindlichen
erteilten Hinweis garniert, die vorliegenden Zuschdtzungen
seien angeblich noch héchst moderat und wiirde der Steu-
erpflichtige diese nicht (sofort) akzeptieren, sei eine weit-
aus hohere Zuschdtzung moglich und angedacht, sozusa-
gen um die Ausgangsposition der Finanzverwaltung fiir die
nachfolgende Diskussion zu verbessern. Der Steuerpflich-
tige und sein Berater kdnnen in einer solchen Situation ent-
weder einfach akzeptieren, was die Finanzbehorde ermittelt
haben will, was sich i.d.R. aber nur anbietet, wenn der Steu-
erpflichtige tatsdachlich deutlich Schlimmeres zu erwarten
hétte, die Konsequenzen bezahlen kann, oder ein langwie-
riges Verfahren z.B. wegen der damit verbundenen Kosten
scheut. Nehmen die Zuschidtzungen hingegen existenzbe-
drohliche Ausmafe an oder drohen sogar steuerstrafrecht-
liche Konsequenzen, muf} spitestens dann tiiber einige
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nachfolgend aufgezeigte Strategien nachgedacht werden,
wie den angeblichen Feststellungen des Aufdenpriifers be-
gegnet werden konnte.

lll. Ziel des Steuerpflichtigen

Der Steuerpflichtige wird regelméaflig zundchst das Ziel ver-
folgen, die von ihm erstellte Buchhaltung gegen die Angriffe
des Auflenpriifers zu verteidigen. Erst wenn das nicht mehr
moglich ist, wird der Steuerpflichtige sich um Schadensbe-
grenzung dergestalt bemiihen, dafl die von der Finanzbe-
horde angedachten Zuschédtzungen nicht allzu drastisch zu
seinen Lasten ausfallen. Insbesondere bei Sachverhaltskon-
stellationen, in denen weder die Finanzbehorden noch der
Steuerpflichtige den tatsdchlichen Sachverhalt in Form ge-
sicherter Besteuerungsgrundlagen schlufendlich zur Uber-
zeugung des Finanzgerichts beweisen konnen, kann sich
durch eine tatsdchliche Verstindigung tiber die steuerlich
relevanten Tatsachen beholfen werden. Allerdings wird die
Finanzbehorde einer tatsdchlichen Verstindigung nur dann
offen gegeniiberstehen, wenn ihr aufgrund substantiierten
Sach- und Rechtsvortrages des Steuerpflichtigen und seines
Beraters vor Augen gefiihrt wurde, dal ein Durchmarsch in
Form der urspriinglich angedachten oder hoher angedroh-
ten Zuschdtzungen spétestens vor dem Finanzgericht nicht
erfolgversprechend sein wird. Egal, ob also nun der Steu-
erpflichtige sich gegen die Zuschdtzung ganz grundsitz-
lich wehren mochte oder mangels Alternativen eine tat-
sdchliche Verstindigung anstreben muf3, immer werden die
nachfolgenden Uberlegungen helfen, das jeweils als realis-
tisch erkannte Ziel zu erreichen.

IV. Grundsitzliches zu (Zu)Schitzung,
(Nach)Kalkulation und Verprobung

Die Begriffe werden héufig wenig trennscharf verwendet.
Das liegt vermutlich schon alleine daran, daf} alle Begriffe
ihren Ursprung in der Schitzbefugnis der Finanzverwal-
tung in § 162 AO finden, die im Laufe der Rechtsentwick-
lung je nach Stofrichtung der Argumentation um Begriffe
aus dem handelsrechtlichen oder betriebswirtschaftlichen

* Daniel Dinkgraeve ist Partner, Maximilian Krdmer ist Rechtsreferen-
dar beim OLG Miinchen und wissenschaftlicher Mitarbeiter der Kanz-
lei Dikmen Dinkgraeve Rechtsanwalte Partnerschaftsgesellschaft
mbB, Bonn — Miinchen.
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Vokabular ergdnzt wurden. Parallelen zwischen Schitzung
und Verprobung bestehen insofern, als die Verprobung
grds. nach denselben (Kalkulations)Methoden vorzuneh-
men ist wie die Schitzung.! Die Griinde fiir die Durchfiih-
rung einer Verprobung, (Nach)Kalkulation oder (Zu)Schéit-
zung durch die Finanzverwaltung sind uniiberschaubar.
Sowohl zum Zwecke der Verprobung als auch zum Zwecke
der Schitzung wird tiblicherweise eine mehr oder minder
intensive Kalkulation erstellt werden. Im Kern kann zwi-
schen einer Verprobung zur Widerlegung der formal ord-
nungsgemadfien Angaben des Steuerpflichtigen und einer
Schitzung in Form einer weiteren Kalkulation nach er-
folgter Verwerfung der Buchfiihrung (infolge der Verpro-
bung/(Nach)Kalkulation) differenziert werden.2 Fiir die
folgende Betrachtung sei ohne Anspruch auf Allgemeingiil-
tigkeit eine Verprobung die erste stichprobenhafte Uber-
prifung eines bestehenden Zahlenwerks, eine (Nach)Kalku-
lation eine eher umfassende Uberpriifung des bestehenden
Zahlenwerks, und eine Schiatzung der Versuch, mithilfe von
Mitteln der Kalkulation ein anderes, vermeintlich realitats-
ndheres Zahlenwerk zu erzeugen.

Dabei wird hdufig zundchst anhand einzelner Waren
oder z.B. bestimmter technischer Parameter der Kasse oder
Kassensoftware eine Verprobung durchgefiihrt. Fihrt dies
zu nicht erkldrbaren Erkenntnissen/Ergebnissen oder ist die
Buchhaltung ohnehin schon formal/materiell mangelhaft,
wird i.d.R. eine mehr oder weniger breit angelegte (Nach-)
Kalkulation mehrerer Waren oder Warengruppen stattfin-
den, die immer dann in eine (Zu)Schéatzung miinden wird,
wenn die (Nach)Kalkulation den Verdacht von Kassenma-
nipulationen oder in sonstiger Weise nicht ordnungsge-
mafler Buchfiihrung zu erhérten scheint. Die Schétzung
selbst wird dann i.d.R. dadurch vorgenommen, daf} das Er-
gebnis der Nachkalkulation einzelner Waren oder Waren-
gruppen — mehr oder weniger — gewichtet auf den gesamten
Wareneinsatz angewendet wird.

1. Die Daten des Steuerpflichtigen als Ausgangspunkt

Unter dem Uberbegriff der Daten des Steuerpflichtigen wer-

den Daten in Papierform, die Daten in digitaler Form und

die ,Daten” z.B. bzgl. ortlicher Gegebenheiten verstanden.

Diese miissen moglichst vollstandig vorliegen. Ist dies nicht

der Fall, so miissen diese durch das Finanzamt ermittelt

werden. In Gastronomiebetrieben sind z.B. fiir einen Au-

Renpriifer interessant (nicht abschliefRend):

m Warenanfangs- und -endbestédnde (Inventur);

= die Einkaufsrechnungen fiir die Uberpriifung der Um-
sdtze oder Ermittlung etwaiger Schwarzeinkdufe;

m Grofle der eingekauften und der ausgeschenkten Maf3-
einheiten;

m die Speise- und Getrdnkekarten der zu priifenden
Zeitraume fiir die Uberpriifung der Einnahmen;

m Aufzeichnungen iiber Hohe und Zeitpunkt von Verlusten
und Bruch, Sonderpreisen, Mitarbeiterbewirtungen.
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= Gebrauchsanweisungen und Update-Dokumentation
des Kassensystems

Ist das vorhandene betriebsinterne Datenmaterial nicht

vollstandig vorhanden oder nur unvollstindig verwertbar,

hat die Finanzbehorde zu schitzen.3

2. Verprobung, Kalkulation und Schiatzung trotz formal
ordnungsgemdfler Buchfiihrung?

Eine formal ordnungsgemaifie Buchfiihrung setzt insbe-
sondere bei Gastronomen eine ordnungsgemadfl gefiihrte
Kasse voraus. Die Finanzverwaltung hat in den vergange-
nen Jahrzehnten die Erfahrung gemacht, dafy insbesondere
bei elektronischen Kassen Manipulationsmaoglichkeiten be-
stehen konnen. Teilweise konnten entsprechende Hilfs-
mittel, selbstverstindlich inoffiziell, beim jeweiligen Kas-
senhersteller oder dessen Mitarbeitern gleich miterworben
werden.* Diese Ausgangslage fiihrte bei der Finanzverwal-
tung dazu, die zum Betrieb elektronischer Kassen notwen-
dige Software der einzelnen Hersteller zunehmend zu tiber-
prifen, um Manipulations- und Mifibrauchspotential zu
erkennen. Bei nicht wenigen Kassensystemen wurden aus
Sicht der Finanzverwaltung vermeintlich problematische
Parameter entdeckt, so zum Beispiel, da} sogenannte Ses-
sionliicken in den Kassenaufzeichnungen vorhanden sind,
also Liicken in der laufenden Nummerierung der Geschifts-
vorfdlle. Werden solche vermeintlich problematischen Pa-
rameter bei ansonsten formal ordnungsgemifler Kassen-
fihrung entdeckt, wird der Auflenpriifer genauso auf die
Mittel der Verprobung, (Nach)Kalkulation und gegebenen-
falls Zuschdtzung zurtickgreifen, als wenn eine nicht ord-
nungsgemaifle Finanzbuchhaltung z.B. wegen unvollstin-
diger Unterlagen vorlige.

3. Verprobung

Unter Verprobung versteht man alle Rechenoperationen,
die dazu geeignet sind, die Besteuerungsgrundlagen auf
eine andere Art und Weise als der Steuerpflichtige zu er-
rechnen und dadurch die sachliche Richtigkeit seiner Auf-
zeichnungen zu tiberpriifen und ggf. die Vermutung des
§ 158 AO zu widerlegen.® Der Aufienpriifer wird sich be-
stimmte, regelmafiig/erfahrungsgemafy als problematisch
identifizierte Parameter (auch aufgrund von Kontrollma-
terial) aus den vom Steuerpflichtigen {ibergebenen Daten/
Unterlagen heraussuchen und stichprobenhaft iiberpriifen,
im Grunde also auch in sehr eingeschrinktem Umfange
nachkalkulieren. Dabei werden z.B. einzelne Waren oder

1 Seer a.a.0., § 162 AO Tz. 53.

2 Seer a.a.0., § 162 AO Tz. 53.

3 Kaligin, Betriebspriifung und Steuerfahndung, 2014, 335 f.
4 FG Rheinland-Pfalz, Beschluff vom 07.01.2015 — 5 V 2068/14
5 Seer a.a.0., § 158 AO Tz. 17.
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andere signifikante Parameter des Betriebes herangezogen.
Es kann aber auch sein, da} die verwendete Technik, also
z.B. das Kassensystem und/oder die Kassensoftware, be-
kannte Schwachstellen aufweist, die der Auflenpriifer nahe-
rer Betrachtung unterzieht, um eventuelle Anhaltspunkte
fiir die Verwerfung der Buchhaltung zu gewinnen.

4. (Nach)Kalkulationen

Im Grunde ist eine (Nach)Kalkulation nichts anderes als
eine intensivere Verprobung mit dem Ziel, nicht nur (wie
bei der Verprobung) die Richtigkeit einzelner bestehender
Parameter zu iiberpriifen, sondern zum einen eine grofiere
Bandbreite an Parametern fiir Zwecke der Uberpriifung ab-
zudecken und zudem wahrscheinlichere Wertansétze zu er-
mitteln, die dann als Grundlage von Zuschitzungen dienen
konnen. Je grofier dabei die Abweichungen der im Wege
der (Nach)Kalkulation ermittelten Werte von der urspring-
lichen Finanzbuchhaltung ausfdllt, desto wahrscheinlicher
ist eine nachfolgende Zuschitzung dem Grunde nach, weil
die urspriingliche Finanzbuchhaltung wegen der Ergebnisse
der (Nach)Kalkulation als nicht ordnungsgemdafl angese-
hen wird. Insoweit befruchten sich also (Nach)Kalkulation
und der Wille zur Zuschdtzung mitunter gegenseitig, was
zu recht absonderlichen und unplausiblen Zirkelschliissen
fihren kann.

5. Zuldssigkeit von (Zu)Schétzungen

Unter der Schitzung versteht man ein Verfahren, mit Hilfe
von Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen die Besteuerungs-
grundlagen zu ermitteln, wenn eine sichere Feststellung
trotz des Bemiihens um eine Aufklirung nicht moglich ist.6

Eine Schidtzung und damit auch die dazu notwendige
Kalkulation ist dabei nicht per se gerechtfertigt, sondern
nur, soweit die Finanzbehorde die Besteuerungsgrundlagen
nicht ermitteln oder berechnen kann. Dabei sind alle Um-
stinde zu beriicksichtigen, die fiir die Schdtzung von Be-
deutung sind. Die Schétzung hat also sowohl Umstdnde
zugunsten als auch zuungunsten des Steuerpflichtigen zu
berticksichtigen; ersteres wird leider allzu haufig vonseiten
der Finanzbehorden vergessen.”

Wurden tiberhaupt keine Biicher gefiihrt und/oder
keine Buchfiihrung zur Uberpriifung vorgelegt, wird die ge-
samte Buchfithrung als nicht ordnungsgemaf verworfen.8
Ist die Buchfiithrung hingegen formal mangelhaft, dient die
Schitzung der Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen, da
das Ergebnis der Buchfithrung keine Beweiskraft nach § 158
AO fiir die Besteuerung entfaltet. Liegt keine ordnungsge-
mafle oder gar keine Buchfiihrung vor, ist Anlaf} gegeben,
die sachliche Richtigkeit des (vorhandenen) Buchfiihrungs-
ergebnisses anzuzweifeln.?

Fir die Beurteilung der Frage, ob eine Buchfiihrung
ordnungsgemdf ist, kommt es jedoch nicht auf die for-
male Bedeutung eines Buchfiihrungsmangels, sondern auf
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dessen sachliches Gewicht an.10 Hieraus ist abzuleiten, daf}
den Betriebspriifer die objektive Beweislast trifft, wenn er
vom Ergebnis der Aufzeichnungen des Steuerpflichtigen ab-
weichen will.1l Dies bedeutet, daft die Finanzverwaltung
im konkreten Fall nachweisen muf}, dafy bspw.. eine Kas-
senmanipulation vorliegt, aufgrund derer die Buchfithrung
formal nicht ordnungsgemaf ist. Fiir letzteren Fall hat der
Steuerpflichtige die Moglichkeit, im Wege der Feststellungs-
klage die Ordnungsméfligkeit der Buchfiithrung kliren zu
lassen.12 Allerdings wird dabei mitunter das Feststellungs-
interesse von der weiteren Entwicklung tiberholt, so daf
die Frage der Ordnungsmafiigkeit dann doch im Rahmen
des Rechtsbehelfs gegen die Auswertungsbescheide inzident
zu kldren sein wird. Eine fehler- und liickenlose Buchhal-
tung fithren zu kénnen, die allen steuerlichen Vorschriften
entspricht, ist gerade bei klein- und mittelstindischen Un-
ternehmen aufgrund der Komplexitdt der Normen, Durch-
fihrungsverordnungen und Urteile sowie deren Interpre-
tationsspielriumen unrealistisch.13 Die Abweichung der
betrieblichen Kennzahlen von Vorjahreswerten beim inne-
ren Betriebsvergleich oder von anderen Betrieben beim du-
feren Betriebsvergleich reicht hingegen selten aus, um for-
mell ordnungsgemaifie Aufzeichnungen zu widerlegen. Die
Abweichungen miifiten gravierend sein und die Vergleich-
barkeit mit anderen Betrieben, da kein Betrieb dem ande-
ren wirklich gleicht, miifite so klar ersichtlich sein, da’ das
buchmifig ermittelte Ergebnis nicht der Realitdt entspre-
chen kann.14 Die Hochstwerte der Richtsatzsammlung diir-
fen bei der Schédtzung auch nicht ohne weiteres tiberschrit-
ten werden.15

Eine ordnungsgemafle und nachvollziehbare Schit-
zung mufy zudem zumindest drei Kriterien erfiillen:
= Benennung der verletzen Rechtsnorm
Hierbei ist die Unterscheidung zwischen formellen und ma-
teriellen Méingeln von zentraler Bedeutung. Wihrend mate-
rielle Mangel unmittelbare Auswirkungen auf das Buchfiih-
rungsergebnis haben, beschranken sich formelle Méangel
zundchst auf Organisations- und Aufbewahrungsvorschrif-
ten und fithren nur zu einer Schatzbefugnis, wenn die sach-
liche Richtigkeit des Buchfiithrungsergebnisses anzuzwei-
feln ist.16

BFH v. 02.02.1982 — VIII R 65/80, BStBI Il 1982, 409.
Apitz DStR 1985, 304, 305.
Apitz DStR 1985, 304, 305 f.

O 0 N O

BFH v. 14.12.2011 — XI R 5/10, BFH/NV 2012, 1921.
10 BFH v. 04.08.2010 — X B 19/10, BFH/NV 2010, 2229.

1

[y

Kaligin, a.a.0., 104.
12 FG Minster v. 15.01.2013 — 13 K 3764/09, EFG 2013, 638.
13 Blenkers/Maier-Siegert BC 2005, 54, 56.

14 BFH v. 18.03.1964 — IV 179/60, BStBI Il 1964, 381 und v. 26.04.1983
- VIII R 38/82, BStBI Il 1983, 618.

15 BFH v. 28.03.2001 — VIII B 213/00, BFH/NV 2001, 1217.
16 BFH v. 17.11.1981 — VIII R 174/77, BStBI Il 1982, 430.
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m Angabe der Tatsachen, aus denen die Verletzung der
Rechtsnorm folgt
Im allgemeinen wird es z.B. nicht geniigen, wenn sich
(wie leider hdufig zu beobachten) in Betriebspriifungsbe-
richten die pauschale Aussage findet, der Steuerpflichtige
habe ,einen Teil seiner Ausgangsrechnungen” nicht aufbe-
wahrt.17
s Gewichtung des Buchfithrungsmangels im konkreten
Einzelfall
Ebenso sollte eine einzelfallbezogene Aussage zur Gewich-
tung der einzelnen festgestellten Mingel enthalten sein.18
Die Schéitzungsgrundlagen und Rechenwege miissen
zudem von der Finanzbehorde so dargelegt werden, daf
ihre Nachpriifung maoglich ist. Das zahlenmafige Ergebnis
der Schitzung mufl zudem auf Schliissigkeit hin kontrol-
lierbar sein.1?

6. Methoden der Schitzung

Die Methoden, derer sich die Finanzbehorden fiir eine
Schitzung bedienen kénnen, schliefien sich grundsatzlich
nicht gegenseitig aus, sondern kdénnen und sollen ggf. zu-
sammen angewendet werden. Durch die Schitzung wird
die in § 5 AO normierte Ermessenentscheidung ausgeiibt,
die dem Grundsatz der Verhidltnismafligkeit zu geniigen
hat. Danach ist unter rechtlich zuldssigen Schatzungsme-
thoden die sachgerechte Methode zu wihlen.20 Der Steu-
erpflichtige hat dagegen keinen Anspruch auf Anwendung
einer bestimmten oder anderen Schitzungsmethode.2l
Deshalb sollte sich der Berater grundsdtzlich zumindest zu
Uberpriifungszwecken auf die von den Finanzbehorden ge-
wihlte Methode einlassen. Sollten aber andere Methoden
gunstiger fiir den Steuerpflichtigen sein, spricht nichts da-
gegen, die so vom Berater gewonnenen Ergebnisse in die
Diskussion mit der Finanzbehorde einzufiihren, insbeson-
dere weil dann anhand einer Alternativkalkulation trefflich
die Vorzugswiirdigkeit der bisherigen Vorgehensweise und
Schitzung der Finanzbehorde substantiiert bestritten wer-
den kann.

Gleichwohl sind nicht alle Schdtzmethoden gleicher-
maflen tauglich. Der Zeitreihenvergleich ist z.B. vom BFH
mit Urteil vom 25.03.2016 wesentlich eingeschrankt wor-
den. Die Schéatzungsmethode des Zeitreihenvergleichs ist
eine Form des inneren Betriebsvergleichs, bei der der Be-
triebspriifer von vorhandenen betriebsinternen Zah-
len ausgeht und diese zum Gesamtergebnis eines Besteu-
erungsabschnitts weiterentwickelt.22 Der Verwertbarkeit
des Zeitreihenvergleichs wurde dergestalt eingeschrédnkt,
da} dieser bei einer Schiatzung der Besteuerungsgrundla-
gen im Wege der Nachkalkulation nur dann eingesetzt wer-
den kann, wenn er technisch korrekt durchgefiihrt wurde,
die materielle Unrichtigkeit eine gewisse Bagatellschwelle
ubersteigt und sich keine andere Schitzungsmethode auf-
drédngt, die tendenziell zu genaueren Ergebnissen fithrt und
mit vertretbarem Aufwand einsetzbar ist.23
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V. Taktische Erwdgungen zur Abwehr von
Schatzungen

Alle Uberlegungen zur Abwehr der Zuschitzungen miissen
vor dem Hintergrund eines moglichen finanzgerichtlichen
Verfahrens, mitunter auch im Hinblick auf ein schon einge-
leitetes oder ggf. moglich erscheinendes Steuerstrafverfah-
ren erfolgen. Es geht darum, moglichst frithzeitig Weichen
zugunsten des Mandanten zu stellen. Dazu bietet es sich
an, die Vorgehensweise des Auflenpriifers und der Finanz-
verwaltung allgemein ebenso kritisch zu hinterfragen wie
die im Aufienpriifungsbericht niedergelegten Zahlenwerke
selbst.

1. Kritische Vorgehensweise von Finanzbeamten

Was Aufdenpriifer in der Regel nicht zu viel haben, ist Zeit.
Ganz im Gegenteil miissen sie iiblicherweise eine Vielzahl
unterschiedlicher Fille parallel bearbeiten. Gleichwohl
miissen sich Aufienpriifer aber an die Verfahrensvorschrif-
ten sowie die materiellen Steuergesetze und die Grundsitze
rechtmafiiger Schitzungen halten. Dabei kann eine Viel-
zahl von Fehlern passieren, die der Berater entweder direkt
oder zu einem spdteren, gegebenenfalls taktisch giinstigeren
Zeitpunkt nutzen kann. Die Entscheidung, wann welcher
Fehler thematisiert wird, sollte in der Regel danach getrof-
fen werden, wann das Aufzeigen eines solchen Fehlers die
maximale Durchschlagskraft zugunsten des Steuerpflichti-
gen entwickelt, was je nach Konstellation auch durchaus in
einem spateren Stadium, zum Beispiel nach Abschlufl des
origindren Auflenpriifungsverfahrens im Rechtsbehelfsver-
fahren, sein kann. Aber auch wenn die Chemie zwischen
Berater und Steuerpflichtigen einerseits sowie dem Auf3en-
priifer andererseits nicht stimmt, kann es sinnvoll sein, auf
bestimmte Unzuldnglichkeiten des Aufienpriifungsberichts
erst im Rahmen des Rechtsbehelfsverfahrens hinzuweisen.
Werden wihrend der Aulenpriifung von Seiten der Fi-
nanzverwaltung problematische Ansichten oder sogar Dro-
hungen mit noch weitaus hoheren Schatzungen wie oben
angedeutet an den Berater und seinen Mandanten heran-
getragen, stellt sich regelmiflig die Frage, wie mit einer sol-
chen eskalierenden Situation umgegangen werden sollte.
Nichts zu unternehmen fiihrt im schlimmsten Falle dazu,
dafl ausschliefflich die Ansicht des beteiligten Finanzbeam-

17 Kulosa, Der Betrieb 2015, 1797, 1798.

18 Kulosa, a.a.0., 1798.

19 BFH v. 14.12.2011 — XI R 5/10, BFH/NV 2012, 1921.
20 BFH v. 26.07.1972 — | R 158/71, BStBI Il 1972, 919.

21 BFH v. 01.03.2005 — X B 158/04, BFH/NV 2005, 1014 und v. 27.01.2009
— X B 28/08, BFH/NV 2009, 717.

22 Kaligin, a.a.0., S. 347; weitergehend Burkhard, StBp 2006, 61 ff.;
Wiggen, StBp 2008, 168 ff.; Kratzsch/Rabe StB 2010, 191 ff.

23 BFH v. 25.03.2015 — X R 20/13, DB 2015, 1702.
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ten in der Akte Platz findet (selbstverstandlich ohne eine
eventuell vom Berater wahrgenommene Drohung), was
insbesondere vor dem Hintergrund eines mdoglichen fi-
nanzgerichtlichen Verfahrens nicht zielfiithrend ist. Dienst-
aufsichtsbeschwerden oder dhnliche Mafinahmen sind
regelmdflig in der Sache nutzlos und fiihren ganz im Ge-
genteil eher zur massiven Verhdrtung der Fronten. Begeg-
net man problematischen Auflerungen der beteiligten Fi-
nanzbeamten hingegen im Wege offensiver Gegenwehr
ggli. den beteiligten Beamten, schlimmstenfalls inklusive
Vorwiirfen mit sogar strafrechtlichen Implikationen (Be-
drohung, Notigung, Erpressung, etc.), 1df3t das das Klima
zwischen Finanzbehorde und Berater/Steuerpflichtigem in
der Regel unmittelbar abkiihlen bis hin zu Vorwiirfen der
Finanzverwaltung an den Steuerpflichtigen und seinen Be-
rater, man habe den beteiligten Finanzbeamten wahrheits-
widrig eine Drohung etc. unterstellen wollen. Sinnvoller
in diesem Zusammenhang ist hingegen, einfach nur eine
Zusammenfassung des Telefonats oder Gespréachs aus Sicht
des Beraters an die Finanzverwaltung zu tibersenden. Da-
durch wird zunachst der Effekt erzielt, dafd eben nicht nur
die Erinnerungen des Finanzbeamten in der Akte Platz fin-
den. Die Zusammenfassung sollte hinsichtlich der proble-
matischen Punkte zudem eher defensiv formuliert sein, um
die oben beschriebene Eskalation gar nicht erst moglich zu
machen. Als insoweit unproblematisch und gelegentlich
sogar selbst nach vorangegangenen heftigen Auseinander-
setzungen zu einem sehr sachlichen Gesprachsklima zu-
riickfiithrende Formulierung bietet sich an mitzuteilen, daf}
der Berater die Ausfiihrungen des Finanzbeamten in dieser
und jener Weise erinnert und verstanden hat und darum
gebeten wird, eventuelle Ergdnzungen hinsichtlich des Ge-
sprachsverlaufs und des Gesprachsergebnisses dem Berater
moglichst kurzfristig mitzuteilen. Vorteil dieser Vorgehens-
weise ist, dafy Gesprdchshergang und Gesprachsergebnis
aus Sicht des Steuerpflichtigen und seines Beraters in der
Akte des Finanzamts dokumentiert sind, ohne daf} Berater
und Steuerpflichtiger sich dem Vorwurf angeblich inkrimi-
nierender Unterstellungen seitens der Finanzverwaltung
ausgesetzt sehen miissen, verbunden mit der Bitte an die
Finanzbehorde, eventuelle Mifdverstindnisse aufzukldren.
Dagegen kann niemand etwas einwenden und vielleicht
finden die Beteiligten ja wieder zuriick zu einem Konstruk-
tiven und sachlichen Gespréachsklima.

2. Problematische Auf3enpriifungsfeststellungen

Es lohnt sich durchaus, die in (vorldaufigen) Aufien-/Fahn-
dungspriifungsberichten niedergelegten Zahlenwerke einer
sehr kritischen Kontrolle zu unterziehen. Ein ganz we-
sentlicher Grund neben moglichen Rechenfehlern oder
Formelfehlern ist, da} Auflenpriifer dazu tendieren, die
tatsdachlichen Details des individuellen Betriebs des Steu-
erpflichtigen so lange geistig einzudampfen, bis diese De-
tails weitestgehend eingeebnet sind und damit der Betrieb
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in die Beurteilungsschemata und nicht zuletzt die von den
Finanzbehodrden verwendeten Excel-Tools pafit. Bei dieser
Verdichtung der in der Regel deutlich differenzierter zu be-
trachtenden Realitdt des Steuerpflichtigen zugunsten einer
statistischen Verwertbarkeit der vorliegenden Daten fiir
Priifungszwecke der Finanzbehdrde wird insbesondere das
Ziel verfolgt, den Betrieb des Steuerpflichtigen mit Daten
und Kennzahlen angeblicher Standardbetriebe vergleichbar
zu machen. Denn im Grunde ist ein Aufienpriifungsbericht
nichts anderes als eine hiufig recht simple Statistik. Das Er-
gebnis solcher Statistiken ist aber ganz mafigeblich davon
abhingig, welche Ausgangswerte (Daten des Steuerpflich-
tigen) mit Hilfe welcher Berechnungen (Excel-Formeln/
Tools) zu welchen Vergleichswerten (Richtsatzsammlung
oder andere angeblich mafigebliche Vergleichswerte der Fi-
nanzbehorde) ins Verhdltnis gesetzt oder verglichen wer-
den. Dies zu tiberpriifen ist Aufgabe des Beraters; diese Auf-
gabe verniinftig zu erfiillen, wird dem Berater von Seiten
der Finanzbehorden mitunter ganz massiv durch das Vor-
enthalten z. B. der Berechnungsformeln erschwert.

Das beste Mittel gegen unerfreuliche Betriebspriifungs-
ergebnisse ist natiirlich eine richtige Bilanz oder Gewinner-
mittlung auf Basis einer formal und inhaltlich korrekten
Buchfithrung. Das zu erreichen, klingt inzwischen jedoch
jedenfalls deutlich leichter, als es im tédglichen Kampf des
Steuerpflichtigen mit den an ihn nicht nur im steuer-
lichen Bereich gestellten Anforderungen umsetzbar ist. Al-
leine die schiere Fiille von Regeln und technischen Details
wird es dem findigen Auflenpriifer ermdglichen, einen An-
satzpunkt zu finden, an dem weitergehende Ermittlungen,
Nachkalkulationen und Schidtzungen aufgehdngt werden
konnen. Insbesondere bei kleineren Betrieben im Gastro-
nomiebereich oder solchen, die von Steuerpflichtigen und
deren Mitarbeitern betrieben werden, die mitunter mit den
Feinheiten des dem deutschen eigenen, recht speziellen
steuerrechtlichen Vokabular nicht vertraut sind, wird es re-
gelmiRig schwerfallen, alle vom Gesetzgeber, der Recht-
sprechung und gegebenenfalls sogar der Finanzverwaltung
aufgestellten Regeln immer einzuhalten, wie das in einem
Betrieb mit eigener Steuerabteilung wohl noch mdglich
ist. Daf} insbesondere im Bereich kleinerer Gastronomiebe-
triebe anlaflich von Auflenpriifungen Schédtzungen statt-
finden, ist also eher die Regel denn die Ausnahme und muf3
zwangslaufig zu der Konsequenz fiihren, zumindest mog-
lichst intensiv Schadensbegrenzung zu betreiben, wenn ein
Steuerpflichtiger schon nicht in der Lage ist, alle Details
immer einzuhalten.

Um zu zeigen, wie das zundchst einmal ja recht stabil
erscheinende Bollwerk eines Auflenpriifungsberichts ins
Wanken gebracht werden kann, sollen nachfolgend eine
Reihe von Stadien eines Auflenpriifungsverfahrens mit an-
schlieffendem Rechtsbehelfsverfahren gegen die Auswer-
tungsbescheide betrachtet werden, die sich aus Sicht des
Steuerpflichtigen und des Beraters dazu eignen, die Interes-
sen des Steuerpflichtigen moglichst effektiv zu verteidigen.
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VI. Ausgewdhlte Einzelmainahmen zur Abwehr
von Schédtzungen

Gegen die Priifungsanordnung selbst vorzugehen, soll vor-
liegend nicht thematisiert werden; die dazu ergangene
Rechtsprechung ist Legion.

Vielmehr soll die Betrachtung mit dem i.d.R. nach
dem Abschlufy der origindren Priifungsarbeiten dem Steu-
erpflichtigen tiberlassenen vorldufigen Priifungsbericht be-
ginnen. Dort wird zum ersten Male vom Aufienpriifer zu-
sammengefaf3t, was er glaubt herausgefunden zu haben.
Auch wenn gegen diesen vorldufigen genauso wie gegen
den endgiiltigen Aufienpriifungsbericht als Verwaltungsin-
ternum keine unmittelbaren Rechtsbehelfsmoglichkeiten
gegeben sind, lohnt es sich gleichwohl in mehrerlei Hin-
sicht, die vorldufigen Feststellungen genau zu analysieren
und die bisherige Vorgehensweise des Priifers sowie das
Zahlenwerk selbst kritisch zu hinterfragen.

1. Problembereich Ordnungsmafigkeit der Buchfiihrung

Um tiberhaupt die Moglichkeit der Schédtzung zu erhal-
ten, muf} die Finanzbehoérde zundchst die Ordnungsmafig-
keit der Buchfithrung widerlegen. Dazu wird insbesondere
bei Gastronomen mit elektronischer Kasse zunehmend zu-
nédchst auf die angebliche Manipulierbarkeit des Kassensy-
stems oder der Kassensoftware abgestellt. Hintergrund ist,
dafl die Finanzbehorden durch speziell geschulte Beamte
inzwischen die Kassensysteme und auch die Kassensoftware
auf Manipulationsmaoglichkeiten untersuchen lassen. Wer-
den solche Moglichkeiten entdeckt, darf der Gastronom
spatestens im Rahmen der nidchsten Betriebspriifung davon
ausgehen, zumindest eine ganze Reihe zusdtzlicher Fragen
zum Kassensystem beantworten zu miissen. Ferner wird das
System selbst ganz gezielt auf die von der Finanzverwaltung
ermittelten Manipulationen hin tiberpriift. Wird dabei ein
der Finanzverwaltung bekanntes Muster erkannt, wird die
Buchhaltung regelméfig verworfen (und ein Steuerstrafver-
fahren eingeleitet).

Eine dieser Manipulationen glaubt die Finanzverwal-
tung aktuell in sogenannten Session-Liicken sehen zu kon-
nen, also Liicken in der laufenden Nummerierung von Ge-
schaftsvorfdllen (Sessions). Es wird ndamlich vermutet, daf§
diese Liicken bei der Manipulation mithilfe eines Storno-
Sticks erzeugt wurden. Problem in diesem Zusammenhang
ist nur leider, daf es fiir diese Annahme der Finanzverwal-
tung bisher keinen sicheren Beweis gibt, der betroffene Kas-
sensoftwarehersteller die Entstehung solcher Liicken durch
Manipulation nicht fiir gegeben hélt und auch simple Um-
buchungen, z.B. bei Platzwechsel oder Abbestellungen
durch den Gast, zu eben jenen Liicken fithren kdnnen. Der
Versuch, diese Thematik tiber eine Offenlegung aller fiir die
Ansicht der Finanzverwaltung entscheidenden technischen
Priifmethoden oder eine Zeugeneinvernahme des Techni-
kers der Finanzverwaltung abschlieflend zu kldren, scheitert
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hédufig an der Weigerung der Finanzverwaltung, die Daten
herauszugeben oder zumindest ein Gesprach mit dem Tech-
niker durchzufiithren. Aber auch bei einzelnen Finanzrich-
tern erntet man mit dem Antrag auf Einsichtnahme auch
in die technischen Priifmethoden bzgl. der angeblichen
Manipulierbarkeit der Kassensoftware im Wege der Daten-
iiberlassung eher Unverstandnis und Ablehnung, was nicht
selten an einer gewissen Abneigung der betreffenden Rich-
ter liegt, sich mit diesen sehr technischen Details zu befas-
sen. Insbesondere diese Abneigung einzelner Finanzrichter
gegen die Uberpriifung der von der Finanzverwaltung zu-
nehmend gegen die Steuerpflichtigen eingesetzten tech-
nischen Moglichkeiten wird aber zunehmend zur Gefahr
fir effektiven Rechtschutz fiir den Steuerpflichtigen wer-
den, denn es droht sich qua gewollter technischer Aufri-
stung und damit einhergehender Verkomplizierung der
Ablédufe in der Finanzverwaltung ein rechtsfreier Raum zu
Lasten des Steuerpflichtigen zu bilden, insbesondere, weil
die Finanzverwaltung sich tiblicherweise strikt weigert, sich
diesbeziiglich in die Karten schauen zu lassen.

Aber auch in den ,klassischen” Fehlerbereichen wird
von Auflenpriifern eifrig nach Griinden gesucht, die Buch-
haltung in Géinze verwerfen zu konnen. Nicht alle davon
sind wirklich problematisch. So kommt es tatsachlich vor,
daf bei der Uberpriifung von Kontrollmaterial nicht genii-
gend darauf geachtet wird, dafy unterschiedliche Gewinn-
ermittlungsmethoden bei Lieferant (z.B. Grofihandel mit
Bilanz) und Gastronom (z.B. Kleinbetrieb mit EUR) insbe-
sondere i.Z.m. dem Jahreswechsel nahezu zwangslaufig zu
Verwerfungen fithren, was jedoch augenscheinlich vollig
unvermeidlich und korrekt ist.

Auch die intensive (Nach)Kalkulation durch den Au-
fenpriifer mit vermeintlich eindeutig von der Buchhal-
tung abweichenden Ergebnissen muf} nicht zwingend rich-
tig sein, wie einige Beispiele im ndchsten Abschnitt zeigen.

Wichtig bei allen behaupteten vermeintlichen Fehlern
ist genau zu priifen und nachzurechnen, ob sie wirklich
zutreffend sind, egal wie offensichtlich sie auch zunichst
scheinen mogen.

2. Problembereich Kalkulation und
Kalkulationsmethoden

Sowohl bei der (Nach)Kalkulation zu Zwecken der Uberprii-
fung/Verwerfung der Buchfiihrung als auch bei der Kalkula-
tion eventueller Zuschdtzungen finden sich mannigfaltige
Ansatzpunkte, das Zahlenwerk des Aufenpriifers zu erschiit-
tern. In diesem Zusammenhang fiihren mitunter zum Leid-
wesen vieler Juristen, seien es nun Anwadlte, Richter oder
Staatsanwadlte, weniger brillante Rechtsausfithrungen zum
richtigen Ergebnis als vielmehr gute Excel-Kenntnisse, gute
Kenntnisse des Betriebes und seiner Abldufe, das penible
Vergleichen von Daten und das Nachrechnen der einzelnen
Zwischen- und Endergebnisse. Es ist tatsdchlich am Berater,
die Zahlengrundlage des Mandanten und den Bericht des
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Auflenpriifers sehr sorgfiltig zu analysieren und letzteren
ggf. mithilfe des Mandanten zu widerlegen. Dies ist duflerst
aufwendig und erfordert, sich in das von der Finanzverwal-
tung erstellte Zahlenwerk intensiv einzuarbeiten, denn das
pauschale Bestreiten des Ergebnisses wird hierfiir nicht aus-
reichen. Nachfolgend werden beispielhaft einige kritische
Beurteilungsfehler vom Aufienpriifer aufgezeigt:

a)

b)

Q)

Regelmiaflig wird bei der Priifung von Gastronomie-
betrieben vergessen zu bedenken, dafy die Entsorgung
bereits zubereiteter Nahrungsmittel insbesondere bei
All-you-can-eat-Buffets aufgrund hygienerechtlicher
Vorschriften zwangsldufig dazu fiithrt, da nicht ver-
zehrte Lebensmittel nicht mehr verkauft, sondern
ganz im Gegenteil aufwandig entsorgt werden miissen.
Diese Entsorgung fiihrt nicht nur zu weiteren Kosten
fiir die Dienstleistungen des Entsorgers, sie muf} insbe-
sondere beim Priifer zu der Erkenntnis fithren, daf3 die
so in teilweise erheblichen Mengen entsorgten Lebens-
mittel natiirlich im Rahmen einer Kalkulation von den
Einkdufen, die fiir kalkulatorischen Umsatz sorgen sol-
len, offensichtlich zundchst abgezogen werden miis-
sen. Das ist tatsdchlich relativ schwierig, da natiirlich
die Rechnungen des Entsorgungsbetriebes allenfalls
Mengenangaben enthalten, nicht aber Warengrup-
pen oder gar einzelne Lebensmittel. Das Problem ver-
scharft sich immer dann, wenn das betreffende Restau-
rant nur gelegentlich solche Buffets anbietet. Wenn
solche Korrekturen hingegen bei der Kalkulation des
AufBenpriifers vergessen werden, explodiert der kalku-
lierte Umsatz geradezu und die daraus resultierende
Schiétzung ist per se nicht vertretbar.

Es lohnt sich tatsdachlich, regelmidflig zu iiberpriifen,
ob Eingangsrechnungen vom Auflenpriifer richtig in
die Kalkulation einbezogen wurden, insbesondere in
Bezug auf die Mengenangaben, da andernfalls ein Wa-
reneingang in exorbitant falscher Hohe Ausgangspunkt
der Berechnung ist. Insbesondere bei Getranken, die in
verschieden groflen Gebinden erworben werden kon-
nen, wird hiufig festzustellen sein, daf§ eine in einem
Veranlagungszeitraum vielleicht durchgédngig verwen-
dete Gebindegrofle vom Auflenpriifer in allen ande-
ren Veranlagungszeitrdumen als gleich bleibend unter-
stellt wird, was zum Beispiel bei diversen Spirituosen
nicht notigenfalls der Fall sein mufi. So sollte es regel-
maflig zu Nachfragen des Beraters kommen, wenn Spi-
rituosen immer mit einer Gebindegrofe von 1 1in die
Berechnung einbezogen werden, obwohl es auch an-
dere Gebindegrofen gibt und obwohl zum Beispiel der
Preis im zweiten tiberpriiften Veranlagungszeitraum si-
gnifikant unter dem Preis derselben Spirituose im Vor-
jahr liegt.

Vorsicht ist auch geboten bei ausgepragtem Rosinen-
picken des Auflenpriifer in Bezug auf fiir die Finanz-
verwaltung besonders giinstige Waren(gruppen) mit
hohen Aufschlagsdtzen wie zum Beispiel Kaffee, wenn
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nachfolgend die so ermittelten Zuschldage auf das ge-
samte Warensortiment, also auch auf solche Waren
mit deutlich niedrigeren Aufschlagsitzen, {ibertra-
gen werden sollen. Insbesondere beziiglich des Roh-
gewinnaufschlagsatzes diirfen einzelne Waren mit be-
sonders hohem oder niedrigem Aufschlagsatz nicht als
Mafistab fiir den gesamten Umsatz genommen wer-
den (Rohgewinnaufschlag i.H.v. als Beispiel: Flaschen-
bier Aufierhausverkauf: 50, Fassbier: 233 und Kaffee:
687).24 Vielmehr muf ein richtig gewichteter und ge-
wogener Durchschnitt angesetzt werden.

Bei jeder Art von Ausbeutekalkulation mufi unbe-
dingt tberpriift werden, ob Umstdnde gegeben sind,
die eine geringere Ausbeute zwingend erscheinen las-
sen. So sollte zum Beispiel bei Faflbier durchaus ein-
mal die Anzahl, die Linge und der Durchmesser der
Bierleitungen ermittelt werden. Das ermoglicht zu be-
rechnen, welche Biermenge fiir den Nachtwichter,
also den nach Betriebsschluf3 bis zur Er6ffnung am
ndchsten Tag in der Leitung verbleibenden unverkiuf-
lichen Bierrest, einzukalkulieren ist. Gleiches gilt fiir
den Abzug von Biermengen wegen regelméfdiger Reini-
gung der Leitungen. Je nach Linge, Durchmesser und
Anzahl der Bierleitungen konnen dabei mehrere 100 1
pro Monat nicht verkauft werden und diirfen im Rah-
men der Ausbeutekalkulation auch nicht berticksich-
tigt werden.

Die Uberlegungen zum Nachtwichter diirfen nicht
verwechselt werden mit dem daneben auftretenden
Schankverlust, auch wenn in der Regel lediglich letzte-
rer vom Auflenpriifer berticksichtigt wird. Im Normal-
fall akzeptiert das Finanzamt einen Schankverlust von
3-5 % ohne Probleme. Es gibt aber auch Fille, in denen
die Finanzbehdorden bis zu 15% akzeptiert haben, weil
der Gastronom alles ordentlich dokumentiert hat. Lei-
der wird diese ganz entscheidende Beweisvorsorge nur
vereinzelt akribisch betrieben. Hier ist auch der steu-
erliche Berater angehalten, seinen Mandanten immer
wieder aufmerksam zu machen.

Auch sonstige Warenverluste miissen dem Aufdenprii-
fer insbesondere bei Durchfiihrung einer Ausbeutekal-
kulation moglichst genau dargelegt werden koénnen.
Entscheidend ist die genaue Herleitung der Verluste,
da ohne die genaue Berechnung eine vollstindige
Uberpriifung der Kalkulation nicht moglich ist. Unter
den Uberbegriff des ,Verlusts” fallen dabei zum Bei-
spiel Verderb, Bruch oder auch die Verwendung der
Schaumtaste.

Auch zum Beispiel die Einteilung der Getrdnke durch
den Auflenpriifer und nachfolgende Einbeziehung in

24 NWB Betriebspriifungskartei Nr. 5 Teil Ill, Stand Oktober 2016, Gast-

wirtschaften S. 59 f.
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die Kalkulation sollte intensiv tiberpriift werden. Diese
Einteilung in Bier, antialkoholische Getrinke, Wein
und Spirituosen wird bei einer Warengruppenkalku-
lation ganz erhebliche Auswirkungen haben, wenn
zum Beispiel antialkoholische Getrdnke wie ,San Bit-
ter 0,201 mit einem tatsdchlichen Verkaufspreis von
€3,00 pro Flasche als vermeintliche Spirituosen mit der
angeblichen Ausschankgrofie 0,021 und einem Spiritu-
osenpreis pro Glas von € 5,00 in die Kalkulation einbe-
zogen werden.

h) Auch ist zum Beispiel die Darreichungsform von anti-
alkoholischen Getranken immer dann problematisch,
wenn ein Lokal die deutlich teureren 0,201 Cola-Fla-
schen in einem Veranlagungszeitraum verwendet hat,
und im ndchsten Veranlagungszeitraum eine Schank-
anlage mit Postmix. Kalkuliert man die Postmixmenge
mit dem deutlich héheren Preis kleiner 0,201 Cola-Fla-
schen, explodiert der Umsatz formlich.

i)  Sonderpreise (Happy Hour, Marketingaktionen, Ra-
batte, zwei fiir eins) sind regelméafig geeignet bei ent-
sprechender Nachweisbarkeit eine allzu pauschale Kal-
kulation des Aufenpriifers nachhaltig zu beschadigen.

j)  Mitarbeiterbewirtungen und Mitarbeitergetranke wer-
den hiufig nur sehr stiefmiitterlich vom Auflenprii-
fer in die Ausbeutekalkulation einbezogen. Wenn
also zum Beispiel bei einem beliebten Partylokal einer
Grofistadt mit regelmiBigen Offnungszeiten zwischen
15:00 Uhr und 3:00 Uhr sowie tdglich mindestens 13
Mitarbeitern kalkulatorisch an Kaffee fiir das Perso-
nal nur 1,20 Espressi pro Gesamttag fiir alle Mitarbei-
ter bei der Kalkulation des Kaffeeumsatzes abgezogen
wurden, kann diese Kalkulation offensichtlich nicht
sinnvoll sein. Solche Wahrscheinlichkeitserwdagungen
sollten bei allen Mitarbeitergetrdnken und Mitarbeiter-
essen unbedingt angestellt werden.

k) Personaldiebstahl ist in der Gastronomie ein weiterer
neuralgischer Punkt, den jeder Gastwirt kennt und der
kaum mit Aussicht auf Erfolg bekampft werden kann.
Gastronomen scheuen héufig die Strafanzeige, haben
aber damit regelmifiig im Rahmen der Aufenpriifung
das Problem, noch nicht einmal einen Anhaltspunkt
fiir erhohten Personaldiebstahl liefern zu konnen.

Diese Aufzdhlung erhebt keinen Anspruch auf Vollstin-

digkeit, sondern soll nur einen Uberblick vermitteln. Aber

schon dieser Uberblick zeigt, dafl der Gastronom dringend

Beweisvorsorge betreiben sollte. Je genauer bspw.. die Hau-

figkeit und die Art der Schankanlagenreinigung dokumen-

tiert sind, desto genauer und hoher ist der Verlust beweis-
bar, der dadurch entstanden ist. Daraus folgt auch, daf§
damit die Schwierigkeit fiir den Betriebspriifer signifikant
erhoht wird, eine fiir den Steuerpflichtigen nachteilige Kal-
kulation inklusive nachfolgender Zuschiatzung zu begriin-
den, je akribischer die Beweisvorsorge betrieben wird.
Durch den Betriebspriifer wird der Sachverhalt zudem
regelmaRlig derart verdichtet, dal er ,einfach” und tiber-
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sichtlich ist. Im Gegensatz dazu muf} der steuerliche Bera-
ter gerade diese Verdichtung wieder aufbrechen, zur Not fiir
jeden einzelnen Posten in die Diskussion gehen und darf
eben gerade nicht nur pauschal , 3% Schankverlust” in der
Kalkulation stehen lassen. Fiir die betrieblichen Besonder-
heiten der jeweiligen Gastronomie sollte sich der steuer-
liche Berater neben den Auskiinften des Steuerpflichtigen
auch ein Bild von den ortlichen Gegebenheiten und den
Ablédufen im Betrieb machen. Andernfalls entsteht ein ge-
waltiger Nachteil, da sich der Betriebspriifer die ortlichen
Gegebenheiten ansehen wird.

3. Problembereich Schitzergebnisse

Schitzungen missen in sich schliissig sein und sie diir-
fen nicht den Denkgesetzen und den allgemeinen Erfah-
rungssitzen widersprechen.2S Thre Ergebnisse miissen da-
riber hinaus wirtschaftlich verniinftig und moglich sein
und von Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen bestimmt wer-
den, damit die Schéatzung der Wirklichkeit moglichst nahe-
kommt.26, Nach stindiger Rechtsprechung des BFH fiihren
selbst grobe Schitzungsfehler nur zur Rechtswidrigkeit des
darauf beruhenden Steuerbescheids, nicht jedoch zu dessen
Nichtigkeit.2” Dies hat zur Folge, daft der Steuerpflichtige
den rechtswidrigen Steuerbescheid innerhalb der normalen
Rechtsbehelfsfrist anfechten muf3, um den Eintritt der Be-
standskraft des rechtwidrigen Bescheides zu verhindern, da
die Aussicht der Feststellung der Nichtigkeit des Schitzbe-
scheids durch das Finanzgericht dufiert gering ist.28

Bei der Schédtzung wird i.Z.m. § 162 AO regelmiflig
auch auf Daten zuriickgegriffen, die aus vermeintlich ver-
gleichbaren anderen Betrieben stammen.2? Inwieweit diese
Daten auch auf das zu priifende Unternehmen anwendbar
sind, bedarf einer intensiven vergleichenden Priifung durch
den steuerlichen Berater. Haufig prasentiert die Finanzver-
waltung dabei auch nur selbst ermittelte Vergleichswerte,
deren Ursprung und Herleitung regelméfiig kritisch hinter-
fragt werden miissen. Wie bei jeder anderen Statistik kon-
nen auch solche Vergleichswerte vollig unzutreffend sein.
Werden dem Berater zum Beispiel angeblich von der Be-
triebspriifungsstelle des betreffenden Finanzamts ermit-
telte Vergleichswerte anderer Gastronomiebetriebe im glei-
chen Ort als angeblich maf3geblich mitgeteilt, lohnt sich
regelmafig die Frage, ob diese Werte allein aufgrund der Be-
richte der Betriebspriifung zusammengestellt wurden oder
ob diese Werte auch und gerade Gegenstand gerichtlicher
Uberpriifung waren und Bestand hatten.

25 Seer a.a.0., § 162 Tz. 29.

26 BFH v. 18.12.1984 — VIII R 195/82, BStBI Il 1986, 226.

27 BFH v. 14.04.1989 — Il B 5/89, BStBI Il 1990, 351.

28 Kaligin, a.a.0., 349.

29 Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, Stand August 2016, § 162 AO Tz. 59.
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Auch und gerade auf dieser Stufe sind Plausibilitatser-
widgungen geradezu zwingend anzustellen. So kann man
zum Beispiel zu Recht die Frage aufwerfen, wie bei einem
ansonsten personell und rdumlich unverdndert betrie-
benen Restaurant der Rohgewinnaufschlagsatz von 249,31
in 2008 auf 360,78 in 2012 einfach so steigen kann.

Wenn die Finanzbehérde zum Beispiel die gesamten
Zahlungsstrome und das gesamte Vermogen des Steuer-
pflichtigen im gesamten Priifungszeitraum eingehend tiber-
prift hat und dabei keinerlei Auffilligkeiten insbesondere
hinsichtlich der Finanzierung diverser groflerer Anschaf-
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fungen entdecken konnte, das System also in sich ohne
Mehrergebnis der Betriebspriifung schliissig ist, sollte regel-
maflig die Frage aufgeworfen werden, was der Steuerpflich-
tige mit dem von der Finanzverwaltung ermittelten Mehr-
ergebnis von angeblich tiber 1,5 € Millionen innerhalb von
vier Jahren eigentlich gemacht haben soll? Notfalls muf}
vom Berater selbst eine entsprechende Geldverkehrsrech-
nung als Nachweis erstellt werden.

Hinweis der Redaktion: Der Beitrag wird im steueranwalts-
magazin 4/2017 fortgesetzt.
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Idealverein vs. wirtschaftlicher Verein (§ 21 BGB) -

Klarstellung des BGH

Jiirgen Wagner, LL.M.2

Die Kita-Rspr. des Kammergerichts? hat — gegen andere
OLG - jahrelang fiir erhebliche Verunsicherung in der Ver-
einslandschaft gefiihrt. Sie hat gedroht, Vereinen die Ein-
tragung in das Vereinsregister zu entziehen oder (bei Neu-
eintragungen) zu verweigern. Die Entscheidungen ADAC
vom 17.01.2017 und der Registersache FC Bayern Miinchen3
suggerierten Rechtssicherheit fiir Grofyvereine, wahrend der
Gesetzgeber Schnellschiisse in Richtung Genossenschafts-
recht abfeuert, ohne Probleme nur ansatzweise zu 16sen.4

Es existiert keine Vereinsstatistik des Statistischen Bun-
desamtes, lediglich das Bundesamt fiir Justiz verdffentlicht
eine ,Zusammenstellung der Geschiftsiibersichten der
Amtsgerichte 1995-2015, die per 31.12.2015 die Zahl von
598.210 eingetragenen Vereinen ausweist (2014: 630.141
und 2013 591.759). Die Zahl der Neueintragungen bewegt
sich bei 15.000-20.000 pro Jahr, wobei die letzten Jahre sig-
nifikant hoher lagen: Die Zahl der Neueintragungen stieg
von 15.084 im Jahr 2013 auf 60.095 im Jahr 2014, um im
Jahr 2015 wieder auf 35.994 abzufallen. Die Anzahl der
jahrlichen Loschungen liegt bei 8.000-10.000 pro Jahr,
wobei diese Zahl im Jahr 2014 von 10.512 im Jahr 2013 auf
12.793 anstieg und 2015 wieder auf 8.882 sank.

Der BGH hat in seinem Urteil vom 16.05.2017 Kklar
Stellung genommen und der Kita-Rechtsprechung des KG
Berlin eine klare Absage erteilt.> Entgegen der bisher wohl
h.M.6 hat er die Indizwirkung der (steuerlichen) Anerken-
nung eines Vereines als gemeinniitzig im Sinne der §§ 51 ff.
AO anerkannt. Die Anerkennung als gemeinniitzig sei ein
Indiz daftir, daf der Verein nicht auf einen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb gerichtet ist und daher in das Vereinsregi-
ster eingetragen werden kann, § 21 BGB.

Der BGH wiederholt die Voraussetzungen fiir das Vor-
liegen eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebes und des
Nebenzweckprivilegs.” Die wirtschaftliche Tétigkeit sei in
diesem Fall jedoch dem wirtschaftlichen Hauptzweck zu-
und untergeordnet und Hilfsmittel zu dessen Erreichung.
Fiir die Beurteilung dieser Frage ist die Anerkennung als ge-
meinniitzig im Sinne der §§ 51 ff. AO von entscheidender
Bedeutung. Zwar sind die Voraussetzungen der Anerken-
nung der §§ 51 ff. AO nicht automatisch gleichbedeutend
damit, ob ein Verein nicht auf einen wirtschaftlichen Ge-
schiéftsbetrieb im Sinne des § 21 BGB ausgerichtet ist. Eine
Indizwirkung kommt diesem Umstand gleichwohl zu.8

Auch nach der Gesetzeshistorie sei der Gesetzgeber
vom gemeinniitzigen Verein als Regelfall des Idealvereins
ausgegangen. Im Gegensatz zum Idealverein habe der Ge-
setzgeber Gesellschaften gesehen, deren Gesellschaftsinte-
resse ihr Handeln bestimmt, das auf Geschiftsgewinn und
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den wirtschaftlichen Vorteil des einzelnen abziele.?

Gegen eine Einordnung eines Vereins mit einem wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb spricht auch nicht der Um-
fang des Geschiftsbetriebes. Grofie und Umfang des
wirtschaftlichen Geschiiftsbetriebes sind alleine nicht aussa-
gekriftig.10

Wenn ein Verein die Mittel in der erforderlichen Hohe
zur Verwirklichung seiner ideellen Zwecke erwirtschaften
darf, dann kann ihm auch nicht verwehrt werden, den ide-
ellen Zweck unmittelbar mit seinen wirtschaftlichen AKkti-
vitaten zu erfiillen.1! Sinn und Zweck der §§ 21, 22 BGB
verbietet dies jedenfalls dem als gemeinniitzig im Sinne
der §§ 51 ff. AO anerkannten Verein nicht. Nach wie vor
kommt u.a. aus Griinden des Gldubigerschutzes der Er-
werb der Rechtsfahigkeit durch einen wirtschaftlichen Ver-
ein nur ausnahmsweise in Betracht.12 Wenn ein Verein
einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb in einer bestimm-
ten Grofle unterhilt, um die erforderlichen Mittel fir die
Erreichung des ideellen Zwecks zu erwirtschaften, entste-

1 Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, Autor
»Verein und Verband“, Autor 13. und 14. Auflage Reichert, Vereins-

und Verbandsrecht, Red. steueranwaltsmagazin.

2 KG Berlin 02.08.2012 — IV R 41/11, RPfleger 2014, 683 (s. hierzu Sau-
ter/Schweyer/Waldner, Rn. 48) aktuell KG Berlin 16.02.2016 - 22 W
88/14, NZG 2016, 989; KG Berlin 11.04.2016 — 22 W 40/15, NZG 2016,
993; anhangig BGH Il Z.B. 6/16 sowie 22 W 71/15; BGH 16.05.2017 - Il
Z.B. 7/16, (MDR 2016, 403 sowie auch 20.02.2016 — 22 W 87/14,
unverdff., jetzt BGH Il Z.B. 9/16).

3 AG Miinchen 17.01.2017 — VR 304; statt vieler zuvor Leuschner ZIP
2015, 356; ders. NZG 2017, 16 f.; s. zur ADAC-Stiftung npoR 2017, 38;
hierzu Hadding/Leuschner, Stellungnahme zur Angelegenheit 1. FSV
Mainz, ZStV 1/2017, VI.

4 Siehe auch Stellungnahme der BRAK 12/2017 vom 14.03.2017; hierzu
auch Wagner, Liechtenstein-Journal 2017, 16 ff.; weniger kritisch
Segna, npoR 2017, 6.

5 BGH 16.05.2017 - Il Z.B. 7/16, fiir BGHZ vorgesehen; Leuschner N)W
2017, 1919

6 Anders jedoch Fischer, jurisPR SteuerR 20/2015, Anm. 1, Anm. zu OLG
Stuttgart 03.12.2014 — 8 W 447/14, npoR 2015, 27; Schauhoff, npoR
2016, 241; Wagner, NZG 2016, 1046, 1048.

7 BGH 16.05.2017 — Il Z.B. 7/16, Rdn. 19 mit Verweis auf BGH 29.09.1982
— | ZR 88/80, BGHZ 85, 84, 92 f., NJW 1983, 569.

8 BGH 16.05.2017 — Il Z.B. 7/16, Rdn. 23 u.a. mit Verweis auf Reichert,
Rdn. 163 und OLG Frankfurt 28.10.2010 — 20 W 254/10, SpuRt 2011,
125; a.A. jedoch Beuthien, WM 2017, 645 f.; Hiittemann, Gemeinniit-
zigkeits- und Spendenrecht, 3. Aufl., Rdn. 2.31.

9 BGH 16.05.2017 — Il Z.B. 7/16, Rdn. 24 f.

10 BGH 16.05.2017 — Il Z.B. 7/16, Rdn. 28 f. mit Verweis auf MiiKo/Reu-
ter, § 21 Rdn. 20; Schauhoff/Kirchhain, ZIP 20161857.

11 BGH 16.05.2017 - Il Z.B. 7/16, Rdn. 30 f.; a.A. Stéber/Otto, Rdn. 69;
Leuschner, S. 172 f.; Soergel/Hadding, §§ 21, 22 Rdn. 36.

12 BGH 16.05.2017 — Il Z.B. 7/16, Rdn. 31 m.w.N.
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hen keine grofieren Gefahren fiir den Rechtsverkehr, wenn
mittels des Geschaftsbetriebs unmittelbar der ideelle Zweck
verfolgt wird.

Eine Verlagerung von wirtschaftlichen Aktivititen aus
einen Idealverein ist nicht zu erwarten, wenn der Verein
als gemeinnititzig anerkannt ist, da die Einhaltung der Vo-
raussetzungen des § 55 AO und insbesondere das Verbot der
Gewinnausschiittung an die Mitglieder einer solcher Ge-
fahr entgegenstehen. Es wird zudem der Reiz gesenkt, er-
hebliche unternehmerische Risiken einzugehen.!3 Auch
wettbewerbsrechtliche Griinde begriinden keine andere
Beurteilung: Es konnen keine unmittelbare Relevanz die-
ser Bestimmungen fiir die Frage der Wettbewerbswidrigkeit
hergeleitet werden.14

Letztlich ist auch die Betrachtung einzubeziehen, daf}
die Einhaltung der Voraussetzungen der Anerkennung als
gemeinniitzig im Sinne der §§ 51 ff. AO und damit einher-
gehend unter anderem auch das Ausschiittungsverbot durch
die Finanzverwaltung in effektiverer Weise iiberwacht wer-

Topaktuelle Erlauterungen.

LIPPROSS - JANZEN

Umsatzsteuer 2017

mit kommentiertem
Umsatzsteuer-Anwendungserlass

©IBOORBERG

Leseprobe unter
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Idealverein vs. wirtschaftlicher Verein (§ 21 BGB) — Klarstellung des BGH

> Beitrdge

den, als den Registergerichten dies bei ihrer Sach- und Per-
sonalausstattung moglich ist.13

Liegen jedoch konkrete Anhaltspunkte im Einzelfall
vor, von diesen Erwdgungen abzuweichen, so sei dies vor
allem bei Gesichtspunkten des Glaubigerschutzes aufgrund
der tatsdchlichen Durchfiihrung der Geschaftstatigkeit des
Vereines moglich.16

Letztlich ein begriiRenswertes Urteill”, das — entgegen
der Bemiihungen des Kammergerichts Berlin — der Rechtssi-
cherheit in der Vereinslandschaft dient.

13 BGH 16.05.2017 — Il Z.B. 7/16, Rdn. 32 mit Verweis auf Beuthien, WM
2017, 645 f.; Schauhoff/Kirchhain, ZIP 1857, 1865; a.A. im Ergebnis
Leuschner, NZG 2017, 16, 19.

14 BGH 16.05.2017 - Il Z.B. 7/16, Rdn. 35 mit Verweis auf BGH
04.06.1986 — | ZR 29/85, NJW 1986, 3201.

15 BGH 16.05.2017 — Il Z.B. 7/16, Rdn. 32.
16 BGH 16.05.2017 — Il Z.B. 7/16, Rdn. 33.
17 So auch Leuschner NJW 2017, 1919, 1924.

Umsatzsteuer 2017
Rechtsstand: 1.1.2017

von Professor Dr. Otto-Gerd Lippross, Rechtsanwalt und
Steuerberater, und Dipl.-Finanzwirt Hans-Georg Janzen,
Steuerberater, hrsg. vom Steuerberaterverband Nieder-
sachsen Sachsen-Anhalt e.V.

2017, 1124 Seiten, DIN A4, € 78,-
ISBN 978-3-415-05884-2

Das Praxiswerk »Umsatzsteuer 2017« enthalt die wichtigs-
ten Materialien fiir die Bearbeitung umsatzsteuerlicher
Fragen:
UStG und UStDV mit Rechtsstand 1.1.2017
Umsatzsteuer-Anwendungserlass in konsolidierter
Fassung mit Rechtsstand 1.1.2017 mit optischen Her-
vorhebungen der Anderungen in 2016
kommentierende Hinweise der Autoren zu den Ande-
rungen des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses bis ein-
schlieRlich 1.1.2017
Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie mit Rechtsstand 1.1.2017
Durchfiihrungsverordnung zur Mehrwertsteuer-System-
richtlinie mit Rechtsstand 1.1.2017

Im Laufe des Jahres 2016 hat es im Bereich der Umsatz-
steuer wieder viele praxisrelevante Anderungen gegeben.
Dariiber hinaus sind zum 1.1.2017 wichtige gesetzliche
Neuerungen in Kraft getreten. Der aktuelle Leitfaden geht
auf alle Anderungen mit praxisorientierten Gestaltungs-
moglichkeiten ein.
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__Rechtsprechung

Eine nichtrechtsfahige Stiftung unterliegt nicht der Ersatzerbschaftsteuer

Orientierungssatz:

Eine nichtrechtsfahige Stiftung erfiillt nicht den Begriff einer Familienstiftung i.S. des § 1

Abs. 1 Nr. 4 ErbStG und unterliegt damit nicht der Ersatzerbschaftsteuer.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Stadt A, die Klagerin, ist Tragerin einer nichtrechtsfa-
higen Stiftung. Dieser Stiftung war bereits im Jahr 1871
ein Landgut vermacht worden. Die Nettoertrige der Stif-
tung aus dem Landgut sollten fiir die Erziehung und Aus-
bildung der Nachkommen des Stifters und, sofern solche
nicht mehr vorhanden sein sollten, fiir ,Biirgerkinder” der
Klagerin verwendet werden. Im Jahr 2015 setzte das Finanz-
amt Ersatzerbschaftsteuer nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG in
Hohe von 1,8 Mio. Euro fest. Einspruch und Klage blieben
erfolglos. FA und FG vertraten die Ansicht, daf} auch fiir
eine nichtrechtsfihige Stiftung die Ersatzerbschaftsteuer
Anwendung findet.

BFH, Urteil vom 25.01.2017 — Il R 26/16

Il. Entscheidungsgriinde

Die Revision der Kldgerin hatte hingegen Erfolg. Zwar dif-
ferenziert § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG nicht zwischen rechts-
fahiger und nichtrechtsfahiger Stiftung, aber der Sinn und
Zweck dieser Vorschrift ist, zu verhindern, daf in Familien-
stiftungen gebundene Vermogen auf Generationen der Erb-
schaftsteuer entzogen werden. Aus diesem Grund fingiert
§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG alle 30 Jahre einen Vermdgensiiber-
gang. Da eine nichtrechtsfahige Stiftung aber mangels ei-
gener Rechtspersonlichkeit nicht Trdger von Rechten und
Pflichten sein kann, kann sie auch keine Eigentumsrechte
an einem Vermoégen haben. Triger des gewidmeten Stif-
tungsvermogens ist nicht die Stiftung, sondern ein Treu-
hédnder. Konstitutives Merkmal der Ersatzerbschaftsteuer sei
aber gerade das Vorhandensein von Stiftungsvermogen. Da
eine nichtrechtsfahige Stiftung nicht Triger des Stiftungs-
vermogens in zivilrechtlicher Hinsicht sein kann, kann sie
auch nicht Subjekt der Ersatzerbschaftsteuer sein.

(Claudius Soffing)

Einkommensteuer und Gewinnermittlung in der
Landwirtschaft 2016/2017

Aktuell und praxisnah.

Einkommensteuer und
Gewinnermittlung in der
Landwirtschaft 2016/2017

von Hans-Wilhelm Giere, Steueroberamtsrat, Nieders. Finanzministerium,
hrsg. vom Steuerberaterverband Niedersachsen Sachsen-Anhalt e.V. und
Landesverband Niedersachsen/Weser-Ems im HLBS

2017, 144 Seiten, DIN A4, € 46,-
ISBN 978-3-415-05995-5

Der Leitfaden nimmt umfassend und fachlich fundiert Stellung zu aktuellen
Themen aus dem Bereich der Einkommensbesteuerung und Gewinnermitt-
lung der Land- und Forstwirte. Er enthalt erlauternde Anmerkungen zu
zahlreichen Zweifelsfragen und sich abzeichnenden Entwicklungen aus
Gesetzgebung, Rechtsprechung und Verwaltung.
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» Rechtsprechung

Bilanzierung von Verbindlichkeiten bei Rangriicktritt

Liegt eine Uberschuldung vor und erkldrt nach diesem Zeitpunkt ein Gesellschafter hinsicht-

Orientierungssatz:
lich seiner Forderungen gegeniiber der Gesellschaft einen Rangriicktritt, wonach eine
Befriedigung nur aus einem zukiinftigen Bilanzgewinn und aus einem etwaigen
Liquidationserlos erfolgt, so hat die Gesellschaft bei ihrer Bilanzierung das
Passivierungsverbot des § 5 Abs. 2a EStG zu beachten.

Entscheidung: BFH, Urteil vom 10.08.2016 — | R 25/15

I. Sachverhalt

Die Kldgerin, eine GmbH, wies in ihren Bilanzen Ende 2000
Gesellschafterdarlehen in Hohe von gut 18 Mio. DM, Ende
2001 Gesellschafterdarlehen in Hohe von gut 54 Mio. DM
und Ende 2002 Gesellschafterdarlehen in Hohe von gut
39 Mio. DM aus. Insgesamt bestanden erhebliche Verlust-
vortrdge und ein nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehl-
betrag. Zur Abwendung der Krise der Kldgerin schlof} sie
mit ihren Gesellschaftern im Jahr 2002 eine Rangriick-
trittsvereinbarung ab. Danach traten die Gesellschafterfor-
derungen hinter die Forderungen anderer Glaubiger (mit
Ausnahme der Mitgesellschafter) zurtick, und ihre Befriedi-
gung sollte nur aus einem kiinftigen Bilanzgewinn oder aus
einem etwaigen Liquidationsiiberschuf3 verlangt werden
konnen. Das beklagte FA vertrat die Ansicht, daf} die Ge-
sellschafterdarlehen nach § 5 Abs. 2a EStG nicht mehr pas-
siviert werden dirften. Das Finanzgericht (FG) gab nach er-
folglosem Einspruch der Klage statt. Der Revision blieb fiir
die Jahre 2000 und 2001 der Erfolg versagt. Hinsichtlich des
Streitjahres 2002 war die Revision hingegen begriindet. Sie
wurde jedoch mangels Spruchreife an das FG zuriickverwie-
sen.

Il. Entscheidungsgriinde

Der BFH machte unter Bestdtigung seiner bisherigen Recht-
sprechung (BFH vom 15.4.2015, I R 44/14, BStBl. II 2015,
769) deutlich, daf§ eine Verbindlichkeit, die nach einer im
Zeitpunkt der Uberschuldung getroffenen Rangriicktritts-
vereinbarung nur aus einem Kkiinftigen Bilanzgewinn und
aus einem etwaigen Liquidationsiiberschufl zu tilgen ist
(sogenannter spezifizierter Rangriicktritt), dem Passivie-
rungsverbot des § 5 Abs. 2a EStG unterliegt. Er sichert seine
Rechtsprechung gegen vorgetragene Argumente ab. Ins-
besondere tritt er der im Schrifttum geduflerten Meinung

steueranwaltsmagazin 3 /2017

entgegen, der BFH habe die Vermogenslosigkeit zum Tat-
bestandsmerkmal des Passivierungsverbots erhoben. Die
Vermogenslosigkeit habe grundsidtzlich keine Auswirkung
auf die Bilanzierung einer Verpflichtung; dies folge aus
dem Gebot des vollstdndigen Vermogensausweises nach
§ 246 Abs. 1 HGB. Der vom Handelsrecht her mafigebende
Grundsatz wird durch die Sondervorschrift des § 5 Abs. 2a
EStG durchbrochen, wenn aufgrund der in dieser Vorschrift
genannten Voraussetzungen eine Durchsetzungssperre ein-
greift. Nicht das wirtschaftliche Unvermaogen, fiir die Schul-
den aufkommen zu kdénnen, sondern der rechtliche Gehalt
der in der Rangriicktrittsvereinbarung getroffenen Durch-
setzungssperre fithrt zum Passivierungsverbot der Verbind-
lichkeit.

Schliellich greift der BFH noch die von der Klage-
rin vorgetragene Erwidgung auf, ob und wie die Ausbu-
chung einer Gesellschafterforderung aus der Steuerbilanz
zu kompensieren sei; denn die Ausbuchung fithrt insoweit
zu einem Gewinn (BFH vom 15.04.2015, I R 44/14, BStBl I
2015, 769 Tz. 17). Fihrt der Abschlufi einer Rangriicktritts-
vereinbarung zu einer Ausbuchung der Gesellschafterforde-
rung, dann ist im Gegenzug in dem Abschluss dieser Ver-
einbarung eine (verdeckte) Einlage des zuriicktretenden
Gesellschafters zu sehen. Voraussetzung ist hier aber, dafl
eine aus dem Gesellschaftsverhiltnis sich ergebende Ver-
anlaflung vorliegt. Der Gewinn aus der Ausbuchung der
Gesellschafterforderung ist um den Betrag der verdeckten
Einlage zu kiirzen. Es stellte sich dann die Frage, ob diese
Einlage mit dem Teilwert der Gesellschafterforderung oder
mit deren Nennwert zu bewerten ist. Der erkennende Senat
greift auf die Rechtsprechung zum Forderungsverzicht zu-
riick, die auch fiir den Fall eines Rangriicktritts zu gelten
habe. Die Einlage kann nur in Hohe des Werts erfolgen,
der der zuriickgetretenen Forderung im Zeitpunkt des Ab-
schlusses der Rangriicktrittsvereinbarung beizulegen ist.

(Claudius Soffing)
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» Rechtsprechung

Umlaufvermoégen bei einer gewerblich gepragten Personengesellschaft

Orientierungssatz:
auch Umlaufvermdgen haben.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Klédgerin, eine GbR, deren Gesellschafter ausschlief3-
lich GmbHs waren, hatte als Gesellschaftszweck den Er-
werb, die Verwaltung und die laufende Umschichtung von
Edelmetallen und einzelnen Finanzinstrumenten gem. § 1
Abs. 11 KWG. Eine Eintragung in das Handelsregister er-
folgte nicht. In den Streitjahren 2006 bis 2008 nahm die
Klagerin folgende Goldgeschifte, die in dem An- und Ver-
kauf von nummerierten Goldbarren bestanden, vor:

Die Kldgerin verwahrte die Goldbarren in einem Depot bei
einer schweizerischen Bank. In ihrer Einnahme-Uberschuf3-
rechnung nach § 4 Abs. 3 EStG behandelte die Kldgerin die
Aufwendungen fiir die Goldankédufe im Ankaufsjahr als Be-
triebsausgaben und die Erlose aus den Goldverkdufen im
Verkaufsjahr als Betriebseinnahmen. Da der jahrliche Ver-
kauf in dem einzelnen Steuerjahr unter dem jeweiligen An-
kauf lag, ergab sich fiir die Streitjahre stets ein Verlust, den
die Klédgerin in ihren Steuererkldrungen geltend machte.
Das Finanzamt (FA) ging letztlich davon aus, dafy es sich
nicht um Umlauf-, sondern um Anlagevermdgen handelte
und daher die Anschaffungskosten fiir die Goldbarren erst
im Verduflerungszeitpunkt gewinnmindernd zu berticksich-
tigen seien. Aufgrund dessen hob das FA die zuerst erlas-
senen Verlustfeststellungsbescheide auf und erlie’ entspre-
chende Gewinnfeststellungsbescheide fiir die Streitjahre.
Die Einspriiche wies das FA ab. Klage und Revision hatten
hingegen Erfolg.

Il. Entscheidungsgriinde

Der Revision gab der BFH statt. Er bestdtigte, daf} die Kla-
gerin ihren Gewinn durch Einnahme-Uberschufirechnung
nach § 4 Abs. 3 EStG ermitteln durfte, daf$ das Gold dem
Umlaufvermdgen zuzurechnen sei, dafl die Goldbarren
nicht den Wertpapieren vergleichbare Forderungen seien
und damit § 4 Abs. 3 Satz 4 EStG keine Anwendung fiande,
und schliefdlich, daf’ kein Gestaltungsmifibrauch vorlage.

In unmissverstandlicher Weise fiihrt der erkennende Senat
aus, dafd das Wesen der Fiktion in § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG (ge-
werbliche Prigung) darin besteht, die origindr gewerbliche
Tatigkeit der gewerblich gepriagten Tatigkeit fiir Zwecke der
Ertragsteuer gleichzustellen. Daher gelten die Regelungen
fir die origindr gewerblich tdtige Personengesellschaft un-
eingeschrankt auch fiir die gewerblich geprigte Personen-
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Eine vermogensverwaltende, aber gewerblich geprdagte GbR kann nicht nur Anlage-, sondern

BFH, Urteil vom 19.01.2017 — IV R 10/14

gesellschaft. Das Gesellschaftsvermdgen einer gewerblich
geprdagten GDbR ist mithin als steuerliches Betriebsvermo-
gen zu werten. Folgerichtig kann daher die gewerblich ge-
préagte Personengesellschaft auch Umlaufvermdégen haben.
Ob dies der Fall ist, bestimmt sich mangels eigenstdndiger
Regelung im Steuerrecht nach der handelsrechtlichen Vor-
schrift des § 247 Abs. 2 HGB. Mafigebend ist dabei das Kri-
terium, ob das Wirtschaftsgut dem Betrieb auf Dauer zu die-
nen bestimmt ist, dann ist es dem Anlagevermdgen, oder
wenn nicht, dann ist es dem Umlaufvermogen zuzurech-
nen. Da nach den Feststellungen der Vorinstanz die Gold-
barren zur Verauflerung bestimmt waren, lag im Revisions-
fall Umlaufvermdogen vor.

Eine Anwendung des § 4 Abs. 3 Satz 4 Variante 3 EStG
hielt der BFH fiir nicht anwendbar. Nach dieser Vorschrift
sind die Anschaffungskosten fiir Wertpapiere und ver-
gleichbare nicht verbriefte Forderungen und Rechte erst im
Zeitpunkt des Zuflusses des Verdaufierungserldses zu bertick-
sichtigen. Der erkennende Senat erldutert eingehend, dafl
auch bei einer Drittverwahrung bei einer Bank Sacheigen-
tum an den einzelnen Goldbarren besteht und nicht ein
unkorperliches Recht der Bank gegentiber. Aber selbst wenn
es sich bei der Drittverwahrung um eine Sammelverwah-
rung handeln sollte, so fiihrt der BFH aus, kdme § 4 Abs. 3
Satz 4 Variante 3 EStG nicht zur Anwendung. Zwar wiirde
in diesem Fall nur ein Miteigentumsanteil an einer dyna-
mischen und damit unbestimmten Sachgesamtheit erwor-
ben, dieses Miteigentum ist aber seinem Wesen nach dem
Eigentum gleichartig. Schlieflich zieht der BFH noch die
Entstehungsgeschichte des § 4 Abs. 3 Satz 4 EStG zur Be-
grindung heran.

Schliefdlich ging der BFH noch der Frage nach, ob es
sich nicht um einen Gestaltungsmif3brauch nach § 42 AO
handelt. Diese Frage beantwortete er mit einem klaren
Nein. Weder lidge eine Steuerumgehung vor noch eine un-
angemessene zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steu-
ervorteil fiihrende Gestaltung. Die Kldgerin habe lediglich
ein gesetzliches Wahlrecht ausgetiibt, das darin besteht, eine
vermogensverwaltende Tatigkeit mittels einer gewerblichen
Pragung (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG) den gewerblichen Einkiinf-
ten zu unterwerfen. Schliefilich sei der bei der Klédgerin ein-
tretende Steuerstundungseffekt eine Konsequenz des im
Rahmen der Einnahme-Uberschussrechnung geltenden Zu-
und Abfluprinzips nach § 11 EStG.

(Claudius Soffing)
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