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__Editorial

L.

Die Enthiillungen der Football Leaks zu den Steuertricks
der Fuflballstars haben auch die Politik auf den Plan
gerufen. SPD-Fraktionschef Thomas Oppermann sprach
in einer ersten Reaktion von einem ,Verrat an ehrlich
steuerzahlenden Fans“. Durch Steuervermeidung und das
schlechte Vorbild von Cristiano Ronaldo und Co. entstehe
ein ,doppelter Schaden”, twitterte er, so SPIEGEL-online
am 05.12.2016. Als gébe es keine Politiker-Leaks.

1.

Der Begrift der ,Befreiungsfestigkeit” ist nicht jedermann
ein Begriff. Das BVerfG hat in seinem Beschlufi vom
27.10.2016 (1 BvR 458/10) Kklargestellt: ,Die Regelungen
des Bayerischen Gesetzes iiber den Schutz der Sonn- und
Feiertage (FTG), die den Karfreitag als gesetzlichen Feiertag
anerkennen und mit einem qualifizierten Ruhe- und Stille-
rahmen ausstatten, sind grundsatzlich verfassungsgemaf.
Die Befreiungsfestigkeit dieses Tages, die eine Befreiung
von den damit verbundenen Handlungsverboten selbst
aus wichtigen Griinden von vornherein ausschlief3t (Art. 5
Halbsatz 2 FTG), erweist sich jedoch als unverhaltnisméafig.
Dies hat der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts mit
heute verdffentlichtem Beschlufy entschieden. Damit hat er
der Verfassungsbeschwerde einer Weltanschauungsgemein-
schaft gegen die teilweise Untersagung einer am Karfreitag
geplanten offentlichen Veranstaltung stattgegeben.”
BVerfG, Pressemeldung Nr. 87/2016 vom 27.10.2016

L.

Im OECD-Durchschnitt nannten die Schulleitungen un-
entschuldigtes Fehlen und den Widerstand des Lehrkorpers
gegen Verdanderungen als die Probleme, die das Lernen der
Schiiler am stdrksten behindern; die Faktoren, die ihren
Angaben zufolge das Lernen in ihrer Schule am selten-
sten beeintrachtigen, sind der Konsum von Alkohol oder
illegalen Drogen durch Schiiler oder das Einschiichtern
oder Schikanieren von Schiilerinnen und Schiilern durch
Mitschiiler.

aus PISA-Studie 2015

Einen schonen Winter wiinscht
Ihr

Jurgen Wagner, LL.M.
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Mit der 2. Auflage des Praktikerkommentars
wird der wachsenden Bedeutung des internatio-
nalen Steuerrechts fiir die deutsche Exportna-
tion im Rahmen des verflochtenen Welthandels
Rechnung getragen. Die Erlauterungen beriick-
sichtigen u.a. die neue Betriebsstattengewinn-
aufteilungsverordnung (BsGaV), die Besteuerung
nach der »remittance base«, das ZollkodexAnpG
sowie das AmtshilfeRLUmsG 2013.

Die Kommentierung mit einer breiten Palette
von Autoren aus Steuerberatung und Finanzver-
waltung stellt die Probleme des AStG praxis-
gerecht dar. Das Werk ist Beratern und Mit-
arbeitern von Steuerabteilungen, vor allem von
mittelstindischen Unternehmen, eine niitzliche
Arbeitshilfe. Anhand von praxisbezogenen Fall-
gestaltungen finden sie sich damit im immer
breiter gefacherten Bereich des Aullensteuer-
rechts besser zurecht.
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Beitrige

Uberblick zu Problemfeldern der Gemeinniitzigkeit

Dr. Stephan Dornbusch, Rechtsanwalt FAStR/FAGewRS, Meyer-K6ring, Bonn

. Vorbemerkung

Das Gemeinniitzigkeitsrecht ist im Fluf und stindigen An-
derungen unterworfen. Dies betrifft sowohl Gesetzgebung
und Verwaltung als auch die Rechtsprechung. Das Ehren-
amtsstirkungsgesetz (Gesetz zur Starkung des Ehrenamtes,
BGBI I 2013, 556) hat zahlreiche Anderungen mit sich ge-
bracht, die zum Teil bereits ab dem Veranlagungsjahr 2013
gelten, die teilweise allerdings auch erst 2015 in Kraft getre-
ten sind. Die Finanzverwaltung hat zwischenzeitlich nach-
gezogen und mit zahlreichen BMF-Schreiben auf die neue
Gesetzeslage reagiert. Schlieflich gibt es eine Fiille von
Rechtsprechungsentscheidungen insbesondere auch des
BFH, mit denen alte und neue Fragen zum Gemeinniitzig-
keitsrecht geklart worden sind.

Der nachfolgende Beitrag enthilt einen Uberblick iiber
einzelne Problemfelder des Gemeinniitzigkeitsrechts, die
aus Sicht des Verfassers in der Beratung bzw. in der Praxis
der gemeinniitzigen Korperschaften fehleranfallig sind bzw.
die aufgrund neuerer Rechtsentwicklungen einen aktuellen
Bezug haben. Dieser Uberblick erhebt — und dies ist insbe-
sondere dem zugrundeliegenden (zeitlichen) Vortragsfor-
mat geschuldet — keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. Die
Themenauswahl folgt aktuellen Rechtsentwicklungen und
den Beratungsschwerpunkten des Verfassers.

Il. Einzelne Problemfelder im Gemein-
niitzigkeitsrecht

1. Problemfeld: Wirtschaftlicher Vereinszweck

Das BGB unterscheidet zwischen dem in § 21 BGB geregel-
ten nicht wirtschaftlichen Verein — dem sogenannten Ide-
alverein — und dem in § 22 BGB geregelten wirtschaftlichen
Verein, dem in der Beratungspraxis bzw. in der Lebenswirk-
lichkeit nur eine untergeordnete Bedeutung zukommt. Der
Idealverein ist nicht auf einen wirtschaftlichen Geschifts-
betrieb ausgerichtet und erlangt Rechtsfahigkeit durch Ein-
tragung (e.V.). Der Wirtschaftliche Verein, der auf einen
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb ausgerichtet ist, erlangt
seine Rechtsfihigkeit durch staatliche Verleihung. Seine
Bedeutung ist deshalb gering, weil der Gesetzgeber fiir die
wirtschaftliche Betdtigung vorrangig andere Rechtsformen
vorgesehen hat.

Dem Idealverein ist allerdings eine wirtschaftliche Ta-
tigkeit nicht schlechterdings versagt, sie darf nur nicht
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den Hauptzweck der Tétigkeit des Vereins ausmachen. Die
Rechtsprechung (etwa BGH NJW 1983, 569) lidfit eine wirt-
schaftliche Tatigkeit im Rahmen des sogenannten Neben-
zweckprivilegs zu:

»Den Vorschriften der §§ 21 und 22 BGB liegt der gesetz-

geberische Gedanke zugrunde, aus Griinden der Sicherheit

des Rechtsverkehrs, insbesondere des Gldubigerschutzes,

Vereine mit wirtschaftlicher Zielsetzung auf die dafiir zur

Verfiigung stehenden handelsrechtlichen Formen zu verwei-

sen und die wirtschaftliche Betitigung von Idealvereinen zu

verhindern, soweit es sich nicht lediglich um eine unterge-
ordnete, den idealen Hauptzwecken des Vereins dienende
wirtschaftliche Betitigung im Rahmen des sogenannten

Nebenzweckprivilegs handelt.

Ein Verein kann ein nichtwirtschaftlicher Verein auch dann

sein, wenn er zur Erreichung seiner idealen Ziele unter-

nehmerische Titigkeiten entfaltet, sofern diese dem nicht-
wirtschaftlichen Hauptzweck zu- und untergeordnet und

Hilfsmittel zu dessen Erreichung sind (sog. Nebenzweckpri-

vileg).”

Das Thema der wirtschaftlichen Betidtigung eines Idealver-
eins hat in jiingerer Zeit die Medien beschiftigt; genannt
seien etwa das Beispiel des ADAC oder die (noch) in der
Rechtsform eines e.V. organisierten Fufball-Bundesliga-Ver-
eine. Das Amtsgericht Miinchen (VR 2463) hat mit Ent-
scheidung vom 15.09.2016 ein von einem Juraprofessor
angeregtes Loschungsverfahren wegen Rechtsformverfeh-
lung nicht eingeleitet. Der zitierte Juraprofessor hat argu-
mentiert, dafy der FC Bayern Miinchen e.V. (dessen Profi-
Fuflballlabteilung allerdings in die FC Bayern Miinchen AG
ausgelagert worden war, an der der Verein eine Mehrheits-
beteiligung hailt) sich tiber die Grenzen des Nebenzweck-
privilegs hinaus wirtschaftlich beteiligen wiirde. Das Amts-
gericht Miinchen folgte dem nicht, sondern vertrat die
Auffassung, dafy der FC Bayern Miinchen e.V. nach den kon-
kreten Verhiltnissen die vom BGH aufgestellten Vorausset-
zungen des Nebenzweckprivilegs noch erfiille und daf} er
im tibrigen aufgrund der gegebenen rechtlichen Strukturen
auch keinen herrschenden Einflufl auf die FC Bayern Miin-
chen AG ausiibe, so daf eine Zurechnung der wirtschaft-
lichen Betédtigung der Tochtergesellschaft nicht in Betracht
komme.

Die Beurteilung, ob eine wirtschaftliche Vereinsbetati-
gung sich noch im Rahmen des Nebenzweckprivilegs be-
wegt, betrifft allerdings nicht nur das Extrem-Beispiel des
Vereins mit Profi-Fufiballabteilung. Seit dem Jahre 2011
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existiert eine standige Rechtsprechung des Kammerge-
richts, das eine restriktive Eintragungspraxis des Vereinsre-
gisters beim Amtsgericht Charlottenburg billigt.

Diese Rechtsprechung betraf und betrifft insbesondere
auch Vereine, die Kindergarten bzw. Kindertagesstatten be-
treiben und die damit zwar einen gemeinniitzigkeitsrecht-
lich anerkannten Zweck verfolgen, die allerdings im Ein-
zelfall nach Auffassung des Kammergerichts iiberwiegend
wirtschaftlich tétig sind und sich damit nach Auffassung
des Gerichts nicht mehr auf das Nebenzweckprivileg beru-
fen konnen.

Exemplarisch sei die Entscheidung des Kammergerichts
vom 16.02.2016 — 22 W 71/15 (DStR 2016, 1173) herausge-
griffen, in der das Kammergericht tiber den Fall eines meh-
rere Kindertagesstitten betreibenden Vereins zu befinden
hatte und feststellte:

»Eine wirtschaftliche Betdtigung im Sinne des § 22 BGB

liegt dabei vor, wenn der Verein am Markt gegeniiber Drit-

ten unternehmerisch titig wird, fiir seine Mitglieder unter-
nehmerische Teilfunktionen wahrnimmt oder allein gegen-
iiber seinen Mitgliedern unternehmerisch auftritt.

Der hier durchgefiihrte planmiifige, auf Dauer angelegte

entgeltliche Betrieb von Kinderbetreuung ist grundsdtzlich,

wie das AG Charlottenburg zutreffend annimmt, eine ent-
geltliche unternehmerische Betitigung. Auf eine Gewinn-
erzielungsabsicht des Vereins selbst kommt es dabei nicht
an. Es ist auch unerheblich, in welcher Art und Weise die

Entgelte fliefSen, ob ausschliefSlich durch die Leistungsneh-

mer oder staatliche Leistungstriger, magen diese auch vom

Staat im Rahmen von dessen aus Artikel 20 Abs. 1 GG

und den Regelungen des SGB VIII resultierenden Verpflich-

tungen erfolgen.

Es kommt auch nicht darauf an, ob gesetzliche Anspriiche

auf Fordermittel vorgesehen sind, ob ein kostendeckender

Betrieb etwa durch die Landeshaushaltsordnung vorge-

schrieben ist oder ob Mitglieder des Vereins ehrenhalber ihre

Arbeitsleistung anbieten. Denn mafigeblich ist allein, dafs

nicht als Verein eingetragen werden soll, wer entgeltlich,

auf Dauer und planmdfSig Leistungen an Dritte erbringen

will, die eine unternehmerische Betditigung darstellen.”
Das Kammergericht nimmt an, dafy es sich bei dem ent-
geltlichen Angebot von Kinderbetreuungsleistungen um
eine solche entgeltliche, auf Dauer und planmaéiflig ange-
legte Betdtigung handelte. Dabei stellt das Kammergericht
auflerdem fest, dafy es fiir die Abgrenzung der wirtschaft-
lichen von der nichtwirtschaftlichen Betdtigung des Ver-
eins nicht auf die Abgrenzung zwischen dem gemeinniit-
zigkeitsschadlichen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb und
dem gemeinnitzigkeitsrechtlich unschéddlichen Zweckbe-
trieb ankomme:

»Daran dndert auch der Umstand nichts, daf der Beteiligte

gemifS § 2 Abs. 1 der Satzung ,gemeinniitzige Zwecke” im

Sinne des § 52 AO verfolgt. Bei der Beurteilung der Frage

der Gemeinniitzigkeit handelt es sich ndmlich um eine al-

lein steuerrechtlich zu beurteilende Frage. Zwar hat das
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KG die Ansicht vertreten, dafs eine Bestitigung des Finanz-
amtes, dafS der Verein ausschliefllich gemeinniitzige Ziele
verfolge, zumindest ein wesentliches Indiz fiir dessen ide-
ellen Charakter bilde. Das Vorliegen von Gemeinniitzigkeit
weist jedoch den Beteiligten nicht als Idealverein aus.”
Die - jedenfalls aus der Perspektive der gemeinniitzigkeits-
rechtlichen Praxis — restriktive Rechtsprechung des Kam-
mergerichts liegt z.B. folgenden Entscheidungen zugrunde:
= KG vom 18.01.2011 - 25 W 14/10, BeckRS 2011, 07424
= KG vom 20.01.2011 - 25 W 35/10, BeckRS 2011, 07425
= KG vom 07.03.2012 - 25 W 95/11, DStR 2012, 1195
= KGvom 11.02.2016 - 22 W 88/14, FGPrax 2016, 115 (zur
Amtsloschung eines seit 1971 eingetragenen Vereins)
s KG vom 11.04.2016 - 22 W 40/15, DStR 2016, 2120
s KGvom 16.02.2016 - 22 W 71/15, DStR 2016, 1173
Zu der letztgenannten Entscheidung lduft ein Rechtsbe-
schwerdeverfahren beim BGH (II ZB 7/16).
Andere Oberlandesgerichte legen dagegen das Neben-
zweckprivileg deutlich grofiziigiger aus:
= OLG Schleswig vom 18.09.2012 - 2 W 152/11, BeckRS
2013, 06920
= OLG Brandenburg vom 04.08.2014 - 7 W 83/14, BeckRS
2014, 22210
m OLG Stuttgart vom 03.12.2014 - 8 W 447/14, juris PR-
Steuerrecht 20/2015
= OLG Brandenburg vom 23.06.2015 - 7 W 23/15, NZG
2015, 922
Als Reaktion auf die Rechtsprechung des KG wird im ju-
ristischen Schrifttum u.a. das Ausweichen auf eine gGmbH
empfohlen.

2. Problemfeld: Vorstandsvergiitung

Das Ehrenamtsstiarkungsgesetz hat folgenden Satz 3 in § 27
Abs. 3 BGB eingefiihrt:

LJAuf die Geschdftsfithrung des Vorstands finden die fiir den

Auftrag geltenden Vorschriften der §§ 664 bis 670 BGB ent-

sprechende Anwendung. Die Mitglieder des Vorstands

sind unentgeltlich tdtig.”
Die Gesetzesdnderung gilt ab dem 01.01.2015.

Dafl der Vereinsvorstand unentgeltlich tdtig wird,
wurde bereits bisher aus der Verweisung auf das Auftrags-
recht gefolgert. Bis zu der Gesetzesinderung wurde aller-
dings vertreten, dafy eine entgeltliche Vergiitung des Vor-
standes auch ohne eine entsprechende Satzungsregelung
vereinbart werden konnte. Die gesetzliche Klarstellung
steht diesem Weg jetzt entgegen. Von § 27 Abs. 3 kann
nach § 40 BGB nur auf der Grundlage einer entsprechenden
Satzungsregelung abgewichen werden.

Etwas irritierend ist der Umstand, dafy der Gesetzge-
ber selbst von einer blo3en Klarstellung im Gesetz ausging,
das Ehrenamtsstarkungsgesetz aus dem Jahre 2013 aller-
dings eine Umstellungsfrist bis Ende 2014 vorsah. In dem
BMEF-Schreiben vom 14.10.2009 (BStBl. 2009 IS. 1318) war
noch eine Umstellungsfrist bis zum 31.12.2010 vorgese-
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hen worden. Das neu herausgegebene BMF-Schreiben vom
21.11.2014 (BStBl. 2014 I S. 1581) hat diese Frist (bis zum
31.12.2010) nochmals bestétigt.

Mit Blick auf das Inkrafttreten des § 27 Abs. 3 Satz 2
BGB diirfte aber davon auszugehen sein, daf eine bis Ende
2014 durchgefiihrte Satzungsdnderung ausreichend ist.

3. Problemfeld: Férderung fremder Zwecke/
Fliichtlingshilfe

Viele gemeinniitzige Vereine mochten sich in der Flicht-
lingshilfe engagieren bzw. diskutieren, ob der eigene Verein
sich engagieren soll. Dies ist grundsdtzlich kein Problem,
wenn der gemeinniitzigkeitsrechtlich anerkannte Satzungs-
zweck die Unterstiitzung von Fliichtlingen deckt. Dies ist
allerdings dann grundsétzlich problematisch, wenn die
Fliichtlingshilfe mit dem Satzungszweck nichts zu tun hat.

Nach § 55 Abs. 1 Satz 1 AO diirfen Mittel der Korper-
schaft nur fiir die satzungsmafiigen Zwecke verwendet wer-
den. Dies bedeutet, daf} der als gemeinniitzig anerkannte
Fuflball-Verein fiir die eigenen gemeinniitzigen Zwecke ge-
bundene Mittel nicht fiir die Unterstiitzung der Fliicht-
lingshilfe verwenden darf.

Der BFH hatte sich etwa in seinem Urteil vom
25.06.2015 - I R 41/12 (BeckRS 2014, 96 542) mit einer
zweckfremden Verwendung fiir andere gemeinniitzige Zwe-
cke zu befassen. In dem dortigen Fall hatte eine gGmbH als
Gesellschaftszweck die Férderung der Wissenschaft und des
Sports angegeben. In der Satzung war weiter festgeschrie-
ben, dafl der Satzungszweck insbesondere verwirklicht
wird durch die finanzielle Forderung anderer steuerbegiin-
stigter Korperschaften oder Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts, die der selbstlosen Forderung der Wissenschaft und/
oder des Sports dienen.

In den Streitjahren hatte die gGmbH nahezu ihre ge-
samten Einkiinfte einem Verein zugewandt, der wegen der
Forderung der offentlichen Gesundheitspflege oder der Be-
kdmpfung von Tierseuchen als gemeinniitzig anerkannt
war.

Der BFH urteilte, dafy die tatsiachliche Geschaftsfiih-
rung nicht mit dem festgeschriebenen Satzungszweck tiber-
einstimmte, und erkannte der gGmbH fiir die Streitjahre
die Gemeinniitzigkeit ab.

Die Vorinstanz hatte (zusitzlich) festgehalten, daf die
Voraussetzungen des § 58 Abs. 1 Nr. 1 AO nicht vorgele-
gen hitten. Die Vorschrift wiirde voraussetzen, dafy eine
unschéddliche Mittelbeschaffung nur dann vorliege, wenn
die gemeinniitzigen Zwecke der geforderten Korperschaft
und der fordernden Korperschaft sich entsprechen wiirden.
Nach Auffassung des BFH kam es hierauf nicht an, da diese
Entsprechung im Streitfall in der Satzung der gGmbH fest-
geschrieben war. An diese satzungsmafiige Festschreibung
habe die gGmbH sich allerdings selbst nicht gehalten.

Das Urteil des BFH 14df3t insofern bewufit offen, ob sich
im Rahmen des § 58 Nr. 1 AO die gemeinniitzigen Zwecke
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der fordernden und der geforderten Korperschaft entspre-
chen missen. Das Hessische Finanzgericht (DStRE 2013,
434) hatte dies gefordert. Nach einer Meinung im Schrift-
tum (vgl. etwa Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spen-
denrecht, 3. Auflage 2015, Rz 3.188; Weidmann/Kohlhepp,
DStR 2015, 1273) soll es ausreichen, wenn die gemeinniit-
zigen Zwecke von fordernder und geforderter Korperschaft
miteinander kompatibel sind. Die Weitergabe von Mit-
teln soll nach dieser Auffassung zuldssig sein, wenn die for-
dernde Korperschaft bei eigener Durchfithrung des kon-
kreten Projektes ihre Satzungszwecke erfiillt hitte.

Das BMF hat zwischenzeitlich verschiedene Schreiben
betreffend steuerliche Mafinahmen zur Forderung der Hilfe
fiir Fliichtlinge erlassen. Genannt seien die folgenden BMF-
Schreiben:
= BMEF-Schreiben vom 20.11.2014 - IV C 2 - S 2730/0-01,

DStR 2014, 2462
s BMF-Schreiben vom 22.09.2015 -1V C 4 -5 2223/07/0015,
DStR 2015, 2240
s BMF-Schreiben vom 09.02.2016 -1 C 3-S 7130/15/1001,
IV C 4-50185/15/10001, DStR 2016, 319.
Die oben beschriebene Beschrankung der Forderung frem-
der gemeinniitziger Zwecke in §§ 55 Abs. 1 Nr. 1 und 58
Nr. 1 AO wird in den Ziffern II. und III. des BMF-Schreibens
vom 22.09.2015 bis Ende 2016 suspendiert, und zwar so-
wohl im Hinblick auf eigene Unterstiitzungsleistungen als
auch im Hinblick auf weitergeleitete Mittel:

L ... Es reicht aus, wenn die Spenden entweder an eine
steuerbegiinstigte Korperschaft, die zum Beispiel gemein-
niitzige oder mildtditige Zwecke verfolgt, oder an eine inlin-
dische juristische Person des dffentlichen Rechts bzw. eine
inldndische dffentliche Dienststelle zur Firderung der Hilfe
fiir Fliichtlinge weitergeleitet werden. Die gemeinniitzige
Einrichtung, die die Spenden gesammelt hat, mufs entspre-
chende Zuwendungen, die sie fiir die Hilfe fiir Fliichtlinge
erhdlt und verwendet, bescheinigen. Auf die Sonderaktion
ist in der Zuwendungsbestitigung hinzuweisen.
III. ... Neben der Verwendung der eingeforderten Spenden-
mittel (Abschnitt II) ist es ausnahmsweise auch unschdd-
lich fiir die Steuerbegiinstigung der Kérperschaft, wenn sie
sonstige bei ihr vorhandene Mittel, die keiner anderweitigen
Bindungswirkung unterliegen, ohne Anderung der Satzung
zur unmittelbaren Unterstiitzung von Fliichtlingen einsetzt.
In entsprechender Anwendung des AEAO zu § 53, Nr. 11,
kann bei Fliichtlingen auf den Nachweis der Hilfebediirftig-
keit verzichtet werden.
Werden vorhandene Mittel an andere steuerbegiinstigte
Korperschaften, die zum Beispiel mildtitige Zwecke verfol-
gen, die im unmittelbaren Zusammenhang mit der Unter-
stiitzung von Fliichtlingen stehen, oder an eine inldndische
juristische Person des Offentlichen Rechts bzw. eine inlin-
dische dffentliche Dienststelle zu diesem Zweck weitergelei-
tet, ist dies nach § 58 Nr. 2 AO unschddlich fiir die Steuer-
begiinstigung der Korperschaft.”
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4. Problemfeld: Mustersatzung

Die Mustersatzung der Finanzverwaltung ist zwischenzeit-
lich gesetzlich verankert worden (§ 60 Abs. 1 Satz 2 AO). Im
Grundsatz gilt, daf} die Formulierungen der Mustersatzung
wortlich zu iibernehmen sind, wobei der Aufbau der Sat-
zung und die Reihenfolge der iibernommenen Regelungen
gedndert werden konnen (AEAO § 60 Nr. 2). Die Rechtspre-
chung ist im Hinblick auf die Formulierungen grof3ziigiger
(vgl. BFH, Urt.v. 20.12.2006 - I R 94/02, DStR 2007, 438).
Die Formulierungen der Mustersatzung sind nach Arti-
kel 97 Abs. 1 £. Abs. 2 EGAO von allen nach dem 31.12.2008
gegriindeten Korperschaften zu beachten, auflerdem im
Rahmen von Satzungsdnderungen bestehender Korper-
schaften, die nach dem 31.12.2008 wirksam werden.

5. Problemfeld: Gemeinniitzigkeit im Griindungsstadium

Die gemeinniitzigkeitsrechtliche Steuerprivilegierung setzt
nach § 51 Abs. 1 Satz 1 AO voraus, dal eine Korperschaft
ausschlieflich und unmittelbar gemeinniitzige, mildtéitige
oder kirchliche Zwecke verfolgt. Eine Korperschaft verfolgt
nach § 52 Abs. Abs. 1 AO gemeinniitzige Zwecke, wenn ihre
Tatigkeit darauf gerichtet ist, die Allgemeinheit auf mate-
riellem, geistigem oder sittlichem Gebiet selbstlos zu for-
dern. Fiir eine solche Ausrichtung der Tatigkeit der Korper-
schaft auf die gemeinniitzigen Zwecke soll es ausreichend
sein, wenn vorbereitende Handlungen vorgenommen wer-
den. Der BFH hat in DStRE 2004, 31 dazu festgehalten:
, Titigkeiten einer neu gegriindeten Korperschaft, die die
Verwirklichung der steuerbegiinstigten Satzungszwecke nur
vorbereiten — wie z.B. der Aufbau einer Vereinsorganisation,
das Einsammeln von Mitteln zur Erfiillung der Satzungs-
zwecke — reichen aus, um die titigkeitsbezogenen Voraus-
setzungen der Steuerbefreiung zu erfiillen. Die Titigkeiten
miissen jedoch ernsthaft auf die Erfiillung eines steuerbe-
glinstigten satzungsmdfSigen Zwecks gerichtet sein. Die
blofie Absicht, zu einem unbestimmten Zeitpunkt einen der
Satzungszwecke zu verwirklichen, geniigt nicht.”
Die Inanspruchnahme der gemeinniitzigkeitsrechtlichen
Privilegien funktioniert allerdings nur dann, wenn die die
Gemeinniitzigkeit begehrende Korperschaft bereits existent
ist, wobei bei einer gGmbH der Status als Vor-GmbH aus-
reichend ist.
Der BFH hatte sich in seinem Urteil vom 11.02.2015 -
X R 36/11 (DStR 2015, 715) mit der Frage zu befassen, ob
Zuwendungen an eine sogenannte Vor-Stiftung steuerlich
als Sonderausgaben anerkennungsfihig sind. In dem ent-
schiedenen Fall hatten zwei Schwestern sich Ende 2007 ver-
pflichtet, eine Stiftung ins Leben zu rufen und das hierfiir
vorgesehene Stiftungskapital noch im Jahre 2007 auf das
Konto der Stiftung zu tiberweisen. Das Stiftungsgeschaft da-
tierte vom 20.11.2007. Die Satzung der Stiftung wurde am
28.11.2007 beim Finanzamt eingereicht. Am 06.12.2007
wurde eine gednderte Satzung beim Finanzamt eingereicht.
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Bereits am 21.11.2007 hatten die Schwestern das Stif-
tungskapital auf das auf den Namen der Stiftung lau-
tende Girokonto iiberwiesen. Der Betrag wurde dort am
22.11.2007 gutgeschrieben. Uber das Konto waren die Stif-
terinnen nicht verfiigungsbefugt, sondern ausschlie8lich
der Stiftungsvorstand, dem beide nicht angehorten. Die Stif-
tung stellte den Stifterinnen am 04.12.2007 eine Spenden-
bescheinigung aus. Die Stiftung wurde erst am 17.01.2008
anerkannt. Die beiden Schwestern begehrten einen Spen-
denabzug im Jahre 2007, der vom Finanzamt und vom Fi-
nanzgericht abgelehnt wurde.

Der BFH wies die Revision einer der Schwestern als un-
begriindet zuriick. Unstreitig sei im Jahre 2007 keine Zu-
wendung an eine rechtsfahige Stiftung geleistet worden, da
diese nach § 80 Abs. 1 BGB erst durch Anerkennung der
Stiftungsbehorde entstanden sei, ndmlich am 17.01.2008.

Ein Spendenabzug sei daneben denkbar, wenn die Lei-
stung an eine nicht rechtsfahige Stiftung erfolgt ware. Diese
setze jedoch einen gegenseitigen Vertrag zwischen dem Stif-
ter und einem Dritten als Rechtstrdger der nicht rechtsfa-
higen Stiftung voraus. Eine solche schuldrechtliche Ver-
einbarung gédbe es im Streitfall nicht, weshalb auch keine
Leistung an eine nicht rechtsfahige Stiftung angenommen
werden konne. Die steuerliche Berticksichtigungsfahigkeit
sei insofern nur noch moglich, wenn man von einer Lei-
stung an eine , Vor-Stiftung” wiirde ausgehen kénnen. Die
Anerkennung einer sogenannten Vor-Stiftung lehnte der
BFH allerdings mit der finanzgerichtlichen Rechtsprechung
und der iberwiegenden Auffassung in der Literatur ab. Bei
einer sogenannten Vor-Stiftung bestehe keinerlei verfe-
stigte Rechtsposition oder Vermogensmasse wie beispiels-
weise bei der Vor-GmbH.

Mitunter wird problematisiert, was im Zeitraum zwi-
schen der Anerkennung einer Stiftung und der Feststellung
des Finanzamts nach § 60a AO zu gelten hat. Formal liegen
die Voraussetzungen fiir einen Spendenabzug nach § 10b
EStG noch nicht vor, da noch keine als gemeinniitzig aner-
kannte Korperschaft gegeben ist. In einem solchen Fall bie-
tet sich eine Abstimmung mit der Finanzverwaltung an. Im
Regelfall dufiert sich die Finanzverwaltung dazu, ob sie eine
steuerliche Berticksichtigung auch vor einer gemeinniitzig-
keitsrechtlichen Feststellung zulassen wird.

6. Problemfeld: Aufwandsspenden

Nach § 10b Abs. 3 Satz 1 EStG sind Nutzungen und Lei-
stungen nicht als Spende abzugsfahig. Auch die eigene Ar-
beitsleistung ist insofern keine abzugstihige Zuwendung.

Nach § 10b Abs. 3 Satz 5, 6 EStG ist es aber moglich,
durch einen nachtraglichen Verzicht auf einen Anspruch
auf Erstattung von Aufwendungen (Aufwandsspende) die
eigene Arbeitsleistung zu spenden. Auch der Verzicht auf
sonstige Anspriiche (Riickspende) ist insofern als Spende
berticksichtigungsfahig. Der Sache nach handelt es sich um
eine (abgekiirzte) Geldspende.
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Zu der steuerlichen Zulassigkeit von Aufwands-
spenden hatte sich das BMF in einem Schreiben vom
07.06.1999 (DStR 1999, 1229) geduflert. Das Schreiben ist
mit Datum vom 25.11.2014 (DStR 2014, 2460; s. auch BMF
v. 24.08.2016, IV C 4 - § 2223/07/0010) neu aufgelegt wor-
den, wobei die Voraussetzungen der steuerlichen Bertick-
sichtigung von Aufwandsspenden geringfiigig verscharft
worden sind.

Fir die steuerliche Beriicksichtigungstahigkeit von Auf-
wandsspenden und Riickspenden sind folgende Vorausset-
zungen zu erfiillen:

1. Ein Erstattungsanspruch muf} ernsthaft und vor Be-

ginn der Tatigkeit durch Vertrag oder Satzung einge-
raumt werden.
Nach dem bisherigen BMF-Schreiben aus dem Jahre
1999 sollte auch ein Vorstandsbeschlufy ausreichend
sein. Nach dem neuen BMF-Schreiben gilt dies nur
dann, wenn der Vorstandsbeschlufd auf einer entspre-
chenden Satzungsgrundlage beruht.

Das Finanzgericht Berlin-Brandenburg (Urt. w.

04.03.2014 - 6 K9244/11, DStRE 2014, 1480) hat dage-

gen kiirzlich entschieden, da ein Vorstandsbeschlufl

nicht ausreichend sein soll.

Die Finanzverwaltung sieht die zeitliche Nahe der Ver-

zichtserkldrung zur Filligkeit des Anspruchs als we-

sentliches Indiz fiir die Ernsthaftigkeit eines Aufwen-
dungsersatzanspruchs oder einer Vergiitung an. Die

Verzichtserklarung ist dann noch zeitnah, wenn bei

einmaligen Anspriichen innerhalb von drei Monaten

und bei einer regelmiafiigen Tatigkeit innerhalb eines

Jahres ein Verzicht erklart wird.

Weiteres Indiz fiir die Ernsthaftigkeit eines Anspruchs

ist die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Zuwen-

dungsempfdngers. Diese ist anzunehmen, wenn der

Zuwendungsempfanger ungeachtet eines spateren Ver-

zichts durch den Zuwendenden bei prognostischer

Betrachtung zum Zeitpunkt der Einrdumung des An-

spruchs auf den Aufwendungsersatz oder die Vergi-

tung wirtschaftlich in der Lage ist, die eingegangene

Verpflichtung zu erfiillen. Die Werthaltigkeit muf}

noch im Zeitpunkt des Verzichts gegeben sein.

2. Voraussetzung ist die Erklirung eines nachtraglichen
Verzichts. Der Erstattungsanspruch darf nicht bereits
unter der Bedingung des Verzichts eingerdumt worden
sein.

7. Problemfeld: Spendenhaftung

Der Steuerpflichtige darf auf die Richtigkeit einer Spen-
denbestdtigung vertrauen, soweit ihm nicht Vorsatz oder
grobe Fahrldssigkeit im Hinblick auf die Unrichtigkeit der
Bescheinigung nachgewiesen werden kann, § 10b Abs. 4
Satz 1 EStG.

Diesem Gutglaubensschutz auf Seiten des Spenders ent-
spricht die Haftung der empfangenden Korperschaft bzw.
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der auf ihrer Seite verantwortlichen Personen, § 10b Abs. 4
Satz 2 bis 5 EStG.
Unterschieden wird zwischen der Aussteller- und der

Veranlasserhaftung.

= Ausstellerhaftung:
Fiir entgangene Steuern haftet, wer vorsitzlich oder grob
fahrldssig eine unrichtige Bestdtigung tiber Spenden oder
Mitgliedsbeitrage ausstellt.
Die Unrichtigkeit kann sich etwa auf Angaben {iber die
Hohe des zugewendeten Betrages, den Verwendungs-
zweck oder den steuerbegiinstigten Status des Spenden-
empfangers beziehen.

= Veranlasserhaftung:
Fir entgangene Steuern haftet aulerdem, wer vorsatz-
lich oder fahrlassig veranlafdt, dafy Zuwendungen nicht
zu den in der Bestdtigung angegebenen steuerbegiin-
stigten Zwecken verwendet werden.
Das Ehrenamtsstirkungsgesetz hat zu einer gewissen
Entschirfung der Veranlasserhaftung gefiihrt, die nun-
mehr wie die Ausstellerhaftung Verschulden voraussetzt.
Vorher bestand sie als verschuldensunabhangige Gefdhr-
dungshaftung.
Die Veranlasserhaftung betrifft eine Mittelfehlverwen-
dung. Eine solche die Veranlasserhaftung auslosende
Mittelfehlverwendung ist gegeben, wenn fiir den ide-
ellen Bereich gebundene Gelder in den wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb fliefen.
Fraglich ist, ob eine solche zur Haftung fiihrende Fehlver-
wendung auch dann anzunehmen ist, wenn Spenden-
mittel fiir andere steuerbegiinstigte Zwecke verwendet
werden. Dies diirfte nicht anzunehmen sein, wenn der
andere steuerbegiinstigte Zweck in der Satzung der emp-
fangenden Korperschaft aufgefiihrt ist. Ist er dort nicht
aufgefiihrt, so kommt eine Haftung in Betracht.
Fraglich ist im tibrigen, ob die Aufhebung der Gemein-
niitzigkeit zu einer Mittelfehlverwendung und damit
zu einer Veranlasserhaftung fithren kann. Dies wird
vom BFH (zuletzt Urt. v. 03.02.2014 -1 S 23/13, BFH/NV
2014, 859) verneint.
Rechtsfolgenseitig wird durch das Gesetz ein Steuerscha-
den fingiert. Der Haftungsumfang betriagt 30 % des zuge-
wendeten Betrages.
Da die Spendenhaftung nur im Falle der Gutglaubig-
keit des Spenders greift, ist eine Haftung ausgeschlossen,
wenn der Spender bosgldubig war.

8. Problemfeld: Beteiligung an Gesellschaften

Die Vermogensverwaltung der gemeinniitzigen Korper-
schaft ist ertragssteuerfrei. § 14 Abs. 1 Satz 3 AO nennt als
Regelbeispiele der Vermogensverwaltung die Vermietung
und Verpachtung von unbeweglichem Vermégen und die
Nutzung von Vermdogen. Umfafdt ist damit auch das Halten
von gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen.

Bei der Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft (vgl.
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AEAO zu § 64 Abs. 1 Rz 3.) ist grundsitzlich von einer steu-
erfreien Vermogensverwaltung auszugehen (vgl. BFH, Urt.v.
25.08.2010 -1 R 97/09, BFH/NV 2011, 312).

Eine Ausnahme besteht im Rahmen einer Betriebsauf-
spaltung und der damit verbundenen Umqualifizierung
der Beteiligungsertrdge in gewerbliche Einkiinfte (vgl. BFH,
Urt. v. 21.05.1997 - 1 R 164/94, BFH/NV 1997, 825).

Eine weitere Ausnahme wird von der Rechtsprechung
angenommen, wenn die gemeinniitzige Korperschaft ent-
scheidenden Einfluf} auf die Geschiftsfithrung der Betei-
ligungsgesellschaft ausiiben kann. Dabei ist nicht die Betei-
ligungsquote entscheidend, sondern die Personenidentitat
auf Geschiftsfiihrungsebene (vgl. BFH, Urt.v. 25.08.2010 - I
R 97/09, BFH/NV 2011, 312).

Die Beteiligung an einer vermogensverwaltenden Ka-
pitalgesellschaft bzw. einer gemeinniitzigen Kapitalge-
sellschaft soll in jedem Fall der steuerfreien Vermogens-
verwaltung zuzurechnen sein, auch wenn im Einzelfall ein
entscheidender Einflufl auf die Beteiligungsgesellschaft aus-
geilibt wird. Dies soll dann nicht gelten, wenn die iiberlas-
senen Betriebsgrundlagen bei der Beteiligungsgesellschaft
im wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb eingesetzt werden
(vgl. AEAO zu § 64 Abs. 1 Rz 3).

Die Beteiligung an einer Personengesellschaft ist im
Falle einer Beteiligung an einer gewerblichen Tochtergesell-
schaft dem wirtschaftlichen Geschiéftsbetrieb zuzuordnen
(vgl. BFH, Urt. v. 27.03.2001 -1 R 78/99, BStBI. 11 2001, 449).

Die Beteiligung an einer vermogensverwaltenden Per-
sonengesellschaft soll dagegen dem Bereich der Vermo-
gensverwaltung zuzuordnen sein. Dies soll nach BFH, Urt.
v. 25.05.2011 - I R 60/10 (DStR 2011, 1460) auch im Falle
der Beteiligung an einer gewerblich geprigten, aber ver-
mogensverwaltenden GmbH & Co. KG gelten.

Der BFH hat dies jetzt auch fiir den Fall einer vermo-
gensverwaltenden, wurspriinglich gewerblich tatigen
GmbH & Co. KG entschieden (BFH, Urt. v. 18.02.2016 - V R
60/13, DStR 2016, 1264).

In dem entschiedenen Fall erbte eine gemeinniitzige
Stiftung den Kommanditanteil an einer GmbH & Co. KG
nebst samtlicher Geschéftsanteile an der Komplementarin.

Die Gesellschaft betrieb bis zum Jahre 1986 einen Ein-
zelhandel, u.a. auf einem ihr gehorenden Betriebsgrund-
stiick. Ab 1986 vermietete sie das Betriebsgrundstiick nur
noch an Dritte. Im Jahre 2006 verdufierte sie schliefdlich
samtliche ibrigen Einzelhandelsfilialen und beschriankte
sich auf die Vermietung des Betriebsgrundstiicks.

Nach Auffassung des BFH fiihrte auch die urspriinglich
gewerbliche Tatigkeit der Beteiligungsgesellschaft nicht zu
einem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb.

9. Problemfeld: Gemischt veranlaBte Aufwendungen

Der BFH hatte sich in einem Urteil aus dem Jahre 2015 (Urt.
v. 15.01.2015 - I R 48/13, DStR 2015, 821) mit der Beur-
teilung von gemischt veranlafiten Aufwendungen eines ge-
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meinniitzigen Fufiballvereins zu befassen.

In dem entschiedenen Fall verlor ein als gemeinniitzig
anerkannter Fufiballverein wegen Steuerhinterziehungen
fir die Streitjahre die Steuerbefreiung. Der Verein begehrte
eine Verrechnung von Einkiinften aus der gewerblich be-
triebenen ,, Werbung” mit Verlusten aus dem (ehemals) ide-
ellen Bereich.

Der BFH urteilte, daf} die Ergebnisse des (vormals) ide-
ellen Sportbereichs keinen Einkunftstatbestand des EStG
erfiillten und insofern nicht steuerpflichtig seien. Im Ge-
gensatz zu einer Kapitalgesellschaft kénne ein e.V. eine au-
Rersteuerliche Sphare haben; der § 21 BGB setze gerade
voraus, daf die wirtschaftliche Betdtigung nur als Neben-
zweck verfolgt werde.

In der bisherigen Rechtsprechung war der BFH von
einem Aufteilungsverbot ausgegangen. War eine Betriebs-
ausgabe auch ohne den steuerpflichtigen Geschiftsbetrieb
entstanden, so durfte sie den steuerpflichtigen Gewinn
nicht mindern. Ergab die Gewichtung, dafy eine Ausgabe
vorrangig durch den ideellen Bereich bzw. den wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb veranlafit war, so war sie dem jewei-
ligen Bereich in vollem Umfang zuzuordnen. Eine anteilige
Schitzung wurde nicht zugelassen.

In der aktuellen Entscheidung riickt der BFH hier-
von ab. Nach Auffassung des BFH ist eine anteilige und ggf.
auch schatzungsweise Beriicksichtigung einer gewerblichen
Mitveranlassung moglich, wenn und soweit objektivierbare
zeitliche oder quantitative Abgrenzungskriterien vorhan-
den sind. Sind die ideellen und gewerblichen Beweggriinde
fir die Aufwendungen mangels objektivierbarer Abgren-
zungskriterien untrennbar ineinander verwoben, muf} es
demgegeniiber zur Vermeidung willkiirlicher Schitzungen
bei der Berticksichtigung nur des primaren Veranlassungs-
zusammenhangs verbleiben.

10. Problemfeld: Wohlfahrtspflege

Der BFH hat in einem jiingerem Urteil aus dem Jahre 2013
(Urt. v. 27.11.2013 - I R 17/12, DStR 2014, 944) die Kon-
turen des Zweckbetriebs , Wohlfahrtspflege” in § 66 AO ge-
scharft.

In dem entschiedenen Fall griindete ein Landkreis in
Brandenburg eine eigene Gesellschaft in der Rechtsform der
GmbH, um durch diese Aufgaben nach dem Brandenbur-
gischen Rettungsdienstegesetz wahrnehmen zu lassen. Der
Landkreis und die GmbH schlossen tiber diese Aufgaben-
wahrnehmung einen Dienstleistungsvertrag. Das Finanz-
amt lehnte die beantragte Gemeinniitzigkeit der Gesell-
schaft ab.

Der BFH entschied zunichst, dafy eine Eigengesell-
schaft auch bei ihrer Einbindung in hoheitliche Pflichtauf-
gaben steuerbegiinstigt sein konne. Die von der Finanzver-
waltung und Teilen des Schrifttums vertretene Auffassung,
wonach der Staat generell gemeinniitzigkeitsunfahig sei,
teilte der BFH nicht. Die Gemeinniitzigkeitsbestimmungen
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seien auf die offentliche Hand anwendbar, wenn diese sich
— ggf. auch im Rahmen der Erfiillung der ihr gesetzlich zu-
gewiesenen Pflichtaufgaben — mit ihren Untergliederungen
privatrechtlich im allgemeinen Wirtschaftsverkehr betd-
tige.

Der BFH nahm im tibrigen zu einzelnen Tatbestandsvo-
raussetzungen des § 66 AO Stellung.

Nach § 66 Abs. 2 Satz 1 AO sei unter der Wohlfahrts-
pflege die planmaflige, zum Wohle der Allgemeinheit und
nicht des Erwerbs wegen ausgeiibte Sorge fiir notleidende
oder gefihrdete Mitmenschen zu verstehen. In der Vergan-
genheit war der BFH davon ausgegangen, daf} bereits die
objektive Eignung zu einer Gewinnerzielung ein die Zweck-
betriebseigenschaft nach § 66 AO ausschlief3endes Handeln
»des Erwerbs wegen” sei. An dieser Formel will der BFH nicht
weiter festhalten und fiihrt als Begriindung u.a. an, daf die
in § 65 enthaltene Wettbewerbsklausel bei den gesetzlichen
Zweckbetrieben nach §§ 66 bis 68 AO gerade nicht Anwen-
dung finden soll. Er geht insofern davon aus, daf} ein den
Zweckbetrieb nach § 66 AO ausschlieflende Erwerbsorien-
tierung nur dann gegeben ist, wenn damit Gewinne an-
gestrebt werden, die den konkreten Finanzierungsbedarf
des jeweiligen wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs iiberstei-
gen, die Wohlfahrtspflege mithin nur als Vorwand dient,
um das eigene Vermdgen zu mehren.

Der BFH nahm aufierdem zu der in § 66 Abs. 3 Satz 1
AO enthaltenen Voraussetzung Stellung, wonach die Ein-
richtung der Wohlfahrtspflege in besonderem Mafie den
in § 53 AO genannten Personen diene, wenn diesen min-
destens 2/3 der Leistungen der Einrichtungen zugutekom-
men.

Bisher war der BFH davon ausgegangen, dafd der Begriff
des Zugutekommens eine direkte Vertragsbeziehung der
Einrichtung der Wohlfahrtspflege zu den begiinstigten Per-
sonen erfordere. Nach der neuen Entscheidung soll es aus-
reichend sein, wenn die Leistungen der begiinstigten Per-
sonen ,tatsichlich” zugutekommen.

11. Problemfeld: ErméaBiigter Steuersatz

Nach § 12 Abs. 2 Ziffer 8a UStG haben gemeinniitzige Kor-
perschaften die Moglichkeit, fiir ihre Leistungen einen re-
duzierten Umsatzsteuersatz von 7% in Anspruch zu neh-
men. Dies gilt nach der Vorschrift allerdings nicht fiir
Leistungen, die im Rahmen eines wirtschaftlichen Ge-
schiiftsbetriebs ausgefiihrt werden.

Fir Leistungen, die im Rahmen eines Zweckbetriebs
ausgefiihrt werden, soll der ermafiigte Steuersatz nur zur
Anwendung kommen, wenn der Zweckbetrieb
= nicht in erster Linie der Erzielung zusidtzlicher Einnah-

men durch die Ausfithrung von Umsidtzen dient, die in
unmittelbarem Wettbewerb mit dem allgemeinen Steu-
ersatz unterliegenden Umsédtzen anderer Unternehmer
ausgefiihrt werden,

oder
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= wenn die Korperschaft mit diesen Leistungen ihrer in
den §§ 66 bis 68 AO bezeichneten Zweckbetriebe ihre
steuerbegiinstigten satzungsgemaflen Zwecke selbst ver-
wirklicht.

Der BFH hat die Anwendbarkeit des ermafligten Steuer-

satzes in zwei neueren Urteilen stark eingeschriankt.

In der Entscheidung vom 08.03.2012 (V R 14/11, DStR
2012, 1177) hatte der BFH tiber die Praxis eines gemeinniit-
zigen Seminaranbieters zu entscheiden, der bei Seminaren
den Teilnehmern zusitzlich Ubernachtungs- und Verpfle-
gungsleistungen anbot und hierauf den erméfligten Steuer-
satz anwenden wollte. Der BFH lehnte dies ab. Der separat
zu betrachtende Zweckbetrieb ,Ubernachtung und Verpfle-
gung” diene einzig zur Erzielung zusitzlicher Einnahmen,
die fiir die Verwirklichung des steuerbegiinstigten satzungs-
mafligen Zwecks entbehrlich seien. Der satzungsmaflige
Zweck der Kldgerin werde im tibrigen auch nicht durch die
Erbringung der Beherbergungsleistung verwirklicht, da die-
ser allein in der Forderung der sozialen und politischen Bil-
dung bestehe. Die Voraussetzungen des § 12 Abs. 2 Nr. 8a)
UStG ldgen damit nicht vor.

In der Entscheidung vom 20.03.2014 (V R 4/13, DStR
2014, 1539) entschied der BFH, daf§ die unternehmerische
Vermogensverwaltung immer dem Regelsteuersatz zu un-
terwerfen sei, soweit keine Steuerbefreiungsvorschrift ein-
greife.
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Europdische Kommission verurteilt belgische Steuerregelung fiir
Gewinniiberschiisse (Excess Profit Rulings)

Dirk De Wolf, Steuerberater, Aalst (Belgien)

Kapital- und Warenmarkte tiberschreiten immer haufiger
die Landesgrenzen und dies kann Geschéftschancen eroff-
nen. Unternehmen streben fortwidhrend nach dem Opti-
mum in Bezug auf Gewinnmaximierung, Kosteneffizienz,
und dies ist ebenso giiltig fiir Steuerausgaben. Unter an-
derem mithilfe von Steuerberatern konnen komplizierte
Steuerschemata erstellt werden, die die effektive Steuerbe-
lastung von Unternehmen betrdchtlich beeinflussen. Das
Gruppeneinkommen des Unternehmens wird dann oftmals
strategisch an andere Standorte mit attraktiven Steuersyste-
men verlagert. Uber zehn Jahre lockten die belgischen Be-
hoérden multinationale Unternehmen mit dem System des
»Excess Profit Rulings”, einer Steuerregelung fiir Gewinn-
uberschiisse. Am 11.01.2016 wurde Belgien verurteilt, da
man nur einigen grofien multinationalen Unternehmen
mithilfe dieses Systems Steuervorteile gewidhrt hatte. Der
Europdischen Kommission zufolge stellt dies eine Form un-
zuldssiger Steuerbeihilfen dar.

I. Belgische Ruling-Praxis

In Belgien existiert bereits seit langer Zeit eine Praxis der in-
formellen Steuerabsprachen, die Steuerpflichtige mit dem
Finanzamt vereinbaren, vor oder wihrend einer Steuerprii-
fung. Dazu parallel besteht seit 1993 ferner eine formale Ru-
ling-Praxis, gleichwohl mit eingeschridnkter Tragweite und
oftmals schwerfdlligen und zeitraubenden Verfahren. Am
01.01.2003 wurde eine neue Rechtsgrundlage fiir das Ru-
ling-System geschaffen; die Einfiihrung eines verallgemei-
nernden Systems der Steuervorentscheidungenl, das auf di-
rekte sowie indirekte Steuern sowie auf dhnliche Abgaben
zutrifft. Im Jahr 2005 wurde eine autonome Ruling-Stelle
geschaffen, der Dienst fiir Steuervorentscheidungen (DVB).
Die Aufgabe des DVB ist es, (steuerliche) Rechtssicherheit in
bezug auf die Folgen, die mit zukiinftigen Handlungen des
Steuerpflichtigen einhergehen?, zu bieten.3

Zur Erfiillung der Anforderungen an die Transparenz
wird die Offenlegung der Rulings mithilfe einer schnellen
Veroffentlichung gewdhrleistet. Die OECD-Richtlinien be-
tonen, daf$ die Entscheidungen trotz dieser Transparenzfor-
derung nicht offentlich gemacht werden miissen, sobald
diese Handelsgeheimnisse oder anderweitig sensible Unter-
nehmensinformationen enthalten. Interne Bestimmungen,
die eine Veroffentlichung verhindern, miissen ebenfalls
eingehalten werden. Der Vorsitzende der belgischen Ru-
ling-Kommission hat erkldrt, daf die erteilten Steuer-Ru-
lings seit 2015 auch einzeln auf Fisconetplus* veroffentlicht
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wurden oder veroffentlicht werden. Dies betrifft sowohl die
positiven wie die negativen als auch die gemischten Ent-
scheidungen. Der Finanzminister, Johan Van Overtveldt, be-
tont gerne, dafl die belgische Ruling-Kommission eine der
transparentesten in Europa sei. Seit 2015 werden alle Ru-
lings, die sich auf grenziiberschreitende Tatigkeiten bezie-
hen, spontan mit den anderen betroffenen Lindern ausge-
tauscht. Belgien war damit Spitzenreiter in Europa.

Die Ruling-Kommission hat beschlossen, alle Ent-
scheidungen, die seit dem 01.01.2015 erfolgt sind, ein-
zeln zu veroffentlichen. Dies beinhaltet, daf$ die Kommis-
sion seitdem auf Sammelvertffentlichungen verzichtet.
Das Gesetz zur Einfithrung eines Systems von Steuervorent-
scheidungen legt fest, dal alle Entscheidungen, unter Ein-
haltung der Bestimmungen der Geheimhaltungspflicht, an-
onym verOffentlicht werden. Der Minister behauptet, daf3
iber 95% der erteilten Steuervorentscheidungen anonym
veroffentlicht werden und daf} sie lediglich dann geheim
bleiben, wenn die Anonymitdt des beantragenden Unter-
nehmens, etwa aufgrund eines einzigartigen Arbeitsverfah-
rens, nicht gewihrleistet werden kann.> Es gibt somit keine
gesetzliche Verpflichtung, die Rulings einzeln zu vertffent-
lichen. Im Jahre 2015 wurden die meisten Entscheidungen
entweder individuell oder gesammelt in den Jahresbericht
aufgenommen und somit publiziert. Obwohl das Ruling-
Gesetz ausdriicklich vorsieht, dafl Steuer-Rulings veroffent-
licht werden miissen, scheint diese Regelung nicht auf die
sogenannten ,Excess Profit Rulings” zuzutreffen. Die Pra-
xis lehrt uns, daf} der Fiskus diese Rulings, hierin gestiitzt

1 Vorentscheidungen gelten fiir fiinf Jahre. Die Verwaltung ist nicht an
den Beschluf3 gebunden, sobald die in dem BeschluB beschriebene
Situation von der tatsachlichen Situation abweicht. Sie ist auch nicht
daran gebunden, wenn der Beschlu} von den ,Bestimmungen der
Vertrdge, des Gemeinschaftsrechts oder des internen Rechts®
abweicht. In diesen Fallen kann die Entscheidung mit riickwirkender
Kraft fiir ungiiltig erklart werden. Hieraus ergibt sich das Legalitats-
prinzip, dem der DVB unterliegt.

2 Neben den effektiven Rulings bietet der DVB auch die Moglichkeit
eines Vorgesprachs (,Prefiling Meeting®). Diese Gesprache sind
keine offiziellen Antrage fiir eine Vorentscheidung, sondern sie
ermoglichen es dem Steuerpflichtigen, die Meinung des Ruling-
Dienstes in Bezug auf die bestehende Transaktion einzuholen, ohne
Verpflichtung, einen Antrag auf Vorentscheidung einzureichen. Das
Vorgesprach kann anonym erfolgen.

3 http://www.ruling.be/nl.

4 http://ccffo2.minfin.fgov.be/KMWeb/browseCategory.do?method=-
browse&params.selectedCategoryld=840.

5 QRVA 54/011, Seite 111: https://www.dekamer.be/QRVA/pdf/54/
54Koo11.pdf.
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durch den zustandigen Minister Van Overtveldt, nicht 6f-
fentlich macht, offiziell aus dem Grund, da man andern-
falls seine Geheimhaltungspflicht verletzen wiirde.6

Der belgische Fiskus hat in den vergangenen Jahren ins-
gesamt 60 solcher Rulings mit multinationalen Unterneh-
men vereinbart, doch bleibt der Inhalt dieser Regelungen,
im Gegensatz zu jenen, die kleine und mittlere Unterneh-
men mit dem Finanzamt treffen, vor uns verborgen. Tat-
sachlich stellt dies eine regelrechte Verletzung der gesetz-
lichen Verpflichtung zu Transparenz dar und ist somit nicht
hinnehmbar. Ferner miissen wir ebenfalls feststellen, daf}
multinationale Unternehmen bei der Erlangung von ,Ex-
cess Profit Rulings” einen besonderen Dienst des Foderalen
Offentlichen Dienstes (FOD) Finanzen, und zwar insbeson-
dere die ,Steuerabteilung fiir auslindische Investitionen”
in Belgien, in Anspruch nehmen koénnen. Dieser Dienst
mufd gewdhrleisten, dafy ausldndische Investoren ihren Weg
nach Belgien finden, und zwar nicht durch Hinweise auf
die hohe Steuerbelastung, sondern durch Informationen
uber die besonderen steuerlichen Begilinstigungen unseres
Steuersystems, die multinationale Unternehmen dabei in
Anspruch nehmen koénnen. Besonders praktisch ist dazu,
daf} die ,Steuerabteilung fiir ausldndische Investitionen”
in Belgien ihren Sitz an derselben Adresse wie der Ruling-
Dienst hat, was den Kontakten selbstverstindlich sehr zu-
gutekommt.

Il. Steuerregelungen fiir Gewinniiberschiisse
(,,Excess Profit Rulings*)

Die ,Excess Profit Rulings”’ sind eine einmalige Form der
Steuerhinterziehung, erfunden in Belgien, die dafiir sorgt,
dafl der steuerpflichtige Gewinn nach unten herabgesetzt
wird. Die Regelung hat zum Ziel, internationale Gruppen
davon zu iiberzeugen, in Belgien tédtig zu werden. Keine
Kontroversen, sondern Sicherheit und optimale Kombinati-
onsmoglichkeiten von Steuern, so pries Belgien die Rulings
an. Und auch bisherige Investoren konnen diese Regelung
in Anspruch nehmen. Das Ruling zielt ausschliefilich auf
multinationale Unternehmen ab, was bedeutet, daf bel-
gische Unternehmen, die lediglich innerhalb der Landes-
grenzen tatig sind, nicht von diesen Vergilinstigungen pro-
fitieren konnen.

Unter normalen Umstinden miissen Transaktionen
zwischen verschiedenen Parteien gemifl dem Arm’s Length-
Prinzip (Fremdvergleichsgrundsatz) erfolgen. Dies beinhal-
tet, dafy keine Sonderbehandlungen zwischen den Parteien
existieren diirfen und daf3 die gleichen Bedingungen gel-
ten wiirden, sofern es eine gegnerische Partei gdbe. Somit
sind beide Parteien unabhdngig und richten ihre Handlun-
gen ausschliefflich an ihrem Eigeninteresse aus. Im Falle
von Transaktionen zwischen einer Zweigstelle und einer
anderen Entitit, die zu ein- und demselben internationalen
Unternehmen gehoren, ist die Unabhadngigkeitsbedingung
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ganz offensichtlich nicht erfiillt. Der Gewinn zwischen
den abhédngigen Parteien, der den Arm’s Length tiberschrei-
tet, wird in Belgien von Steuern befreit. Dariiber hinaus
wird der von der Steuer befreite Teil des Gewinns anderen
Lindern nicht mitgeteilt, wodurch er vollstindig steuer-
frei bleibt. Konkret 143t sich feststellen, da die belgische
Zweigstelle lediglich Steuern auf den Gewinn bezahlt, die
diese in einer Situation erzielt hitte, in der sie auf sich al-
leine gestellt (,Stand alone”) ware. Dies wdre die Situation,
bei der die Tatsache unberiicksichtigt bleibt, daf} dieses Un-
ternehmen auf das Know-how, Managementfahigkeiten,
bessere gemeinschaftliche Einkaufspreise oder die interna-
tionale Ausstrahlung der Gruppe zdhlen kann. Der zusdtz-
liche, durch die Gruppenvorteile generierte Gewinn wird
somit von Steuern befreit.

Auf alle Gewinne, die das Unternehmen mithilfe der
Gruppe erzielt, erhebt Belgien somit keine Steuern. Ein Un-
ternehmen, das beispielsweise einen buchméafligen Gewinn
in Hohe von 10 Millionen Euro erzielt, kann durch die steu-
erlichen Begilinstigungen zu Steuerzahlungen auf ledig-
lich 4 Millionen Euro herangezogen werden. Die verblei-
benden 6 Millionen Euro sind ein Vorteil der Gruppe. Uber
die Absenkung des steuerpflichtigen Gewinns muf} mit der
Ruling-Kommission verhandelt werden. Sobald das Ruling
jedoch vereinbart wurde, sind die belgischen Inspektoren
daran gebunden. In der Praxis wurde der tatsdchliche Ge-
winn der involvierten Unternehmen in der Regel um 50%
und in manchen Féllen sogar um 90% abgesenkt. Trotz der
Tatsache, dafy diese Regelung vollkommen legal ist, stofdt
sie auf viel Kritik.

lll. Verurteilung durch die Europdische
Kommission

Die eingehende Untersuchung durch die Europdische Kom-
mission, die im Februar 2015 eingeleitet wurde, hat erge-
ben, daf3 die Steuerregelungen fiir Gewinntiberschiisse (,, Ex-
cess Profit Rulings”) von der tiblichen Praxis der belgischen
Gesetzgebung in Bezug auf die Korperschaftssteuer und des
sogenannten Fremdvergleichsgrundsatzes abweichen. So
konnen lediglich einzelne Unternehmen von einer abwei-
chenden Priaferenzbehandlung profitieren. Laut der Euro-
pdischen Kommission ist dies eine selektive Maflnahme,
die diese Unternehmen unrechtmafig begiinstigt. Anders
gesagt, hat Belgien diesen multinationalen Unternehmen

6 DOC 54K0939/001: http://www.dekamer.be/FLWB/PDF/54/0939/
54K0939001.pdf.
7 Dieses System basiert auf Artikel 185, §2 b WIB 92 (belgisches Ein-

kommensteuergesetzbuch), eingefiihrt durch das Gesetz vom
21.06.2004 (B.S. 09.11.2004).
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damit unzuldssige staatliche Beihilfen gewidhrt. Zudem
merkt die Kommission an, daf§ die selektiven Steuervorteile
dieser Regelung nicht durch das Argument begriindet wer-
den konnen, wonach die Absenkungen notwendig waren,
um eine Doppelbesteuerung zu verhindern. Die begiinstig-
ten Unternehmen miifiten schliefflich nicht nachweisen,
da eine Doppelbesteuerung vorliegt oder aber das Risiko
einer Doppelbesteuerung gegeben ist. Der Kommission zu-
folge fiihrte die Steuerregelung fiir ,Gewinniiberschiisse”
tatsdchlich zu einer doppelten Nicht-Besteuerung. Wir er-
lautern die Situation in vier Schritten.

1. Was kritisiert die Europdische Kommission an dem
von der Steuer befreiten Gewinniiberschuf3?

Die Kommission duflert zu Recht, daf$ der von Steuer be-
freite Gewinniiberschufd auf einer Berechnung basiert, die
auf hypothetischen Einsparungen und Synergieeffekten
fufit, die eine Anndherung an die tatsdchlich erzielten Ein-
sparungen darstellen. In den belgischen Rulings ist mei-
stens die Rede von einem Zentral-Unternehmer, der die
komplexeste Funktion innehat und das grofite Risiko in-
nerhalb der Gruppe trdgt, wodurch ihm der grofite Gewinn
durch die Residualgewinn-Anndherung zukommt. In die-
sem Falle reduziert sich der buchmaifiige Gewinn um die
oben erwdhnten hypothetischen Einsparungen.

Die Vorentscheidung Nr. 2010.106 vom 20.04.2010
verdeutlicht obenstehenden Sachverhalt:

Die AG X nutzt ein Geschiftsmodell, bei dem sich der
in Belgien ansdssige Zentral-Unternehmer um sdmtliche
strategische Aufgaben und Befugnisse in bezug auf die For-
schung & Entwicklung, den Vertrieb, die Produktion und
den Service kimmert und die damit einhergehenden Ri-
siken trdgt. Ferner verwaltet diese Entitat alle Eigentums-
rechte an immateriellen Vermogenswerten innerhalb der
Gruppe. Die lokalen Verkaufsentitdten leisten ausschlief3-
lich Dienste als Verkaufsagenten fiir den Zentral-Unterneh-
mer und tragen ein begrenztes Risiko, da die AG X ebenfalls
die wichtigsten wirtschaftlichen Risiken auf sich nimmt.
Die Bezahlung, die die Verkaufsentitdten fiir ihr begrenz-
tes Risiko erhalten, ist dadurch auf 3,32% des realisierten
Betriebsergebnisses festgelegt. Der DVB kommt zum Ur-
teil, daf’ jede Entitdt eine Arm’s Length-Vergiitung erhalten
muf}, was hier zutrifft und durch eine Fachstudie tiber Ver-
rechnungspreise belegt wurde.

Der DVB ist der Ansicht, daf3 die Synergie- sowie an-
dere Grolenvorteile, die mit der Zentralisierung und der
Zugehorigkeit zu einer multinationalen Gruppe einherge-
hen, exzessive, buchméafige Gewinne zur Folge haben. Er
wird darin durch den OECD-Kommentar gestiitzt, der fest-
stellt, dafy Gruppenmitglieder Vergiitungen lediglich dann
berechnen miissen, wenn feststeht, dafd die Leistungen dem
anderen Mitglied einen wirtschaftlichen oder kommerzi-
ellen Wert liefern. Damit kommt der gesamte Residualge-
winn automatisch der komplexesten Partei zu, insbeson-
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dere jener Partei, die die grofiten Risiken trdgt. In diesem
Fall trifft dies auf den in Belgien ansdssigen Zentral-Unter-
nehmer zu.

Hier kann eine Doppelbesteuerung auftreten, da der
Zentral-Unternehmer mit lokal verbundenen Entititen zu-
sammenarbeitet, wodurch die oOrtliche Steuerverwaltung
moglicherweise nicht einverstanden ist mit der Tatsache,
daf’ alle Residualgewinne an den Zentral-Unternehmer in
Belgien fliefen. Daher vertritt der Dienst die Ansicht, dafl
die Differenz aus den Gesamtgewinnen, die der komplexes-
ten Partei zukommen, einschlief8lich aller Gewinne infolge
von Groflenvorteilen und Synergien und dem Gewinn, der
bei Anwendung des Arm’s Length-Prinzips erzielt wiirde,
nach den Bestimmungen des belgischen Einkommensteu-
ergesetzbuchs in Artikel 185, § 2 b WIB 92 (belgisches Ein-
kommensteuergesetzbuch), einer Korrektur des buchmai-
Rigen Gewinns nach unten unterliegt. Demnach kann eine
Doppelbesteuerung verhindert werden.

Der buchmaiflige Gewinn des belgischen Zentral-Un-
ternehmers berechnet sich durch Reduzierung des Gesamt-
umsatzes der multinationalen Gruppe um die Arm’s Length-
Vergiitung an die lokalen Verkaufsentitdten (3,32%) sowie
um die operativen Kosten des Zentral-Unternehmers selbst.
Die Gewinniiberschiisse werden durch den buchméfigen
Gewinn des Zentral-Unternehmers, abziiglich der Arm’s
Length-Vergiitung, die die lokalen Verkaufsentititen der AG
X, dem Zentral-Unternehmer, schulden, dargestellt. Diese
letztgenannte Vergiitung ist auf 11,4% des Betriebsergeb-
nisses der AG X festgesetzt. Der DVB entscheidet, daf} der
Gewinniiberschufd von der Steuer befreit wird und daf} die
von der AG X an die lokalen Verkaufsentitdten bezahlten
Vergiitungen, nicht Artikel 26 oder 207 des belgischen Ein-
kommensteuergesetzbuchs, WIB, unterliegen.

2. Was ist eine unzuldssige staatliche Beihilfe?

Fairer Wettbewerb hat innerhalb der Europdischen Union
einen hohen Stellenwert. Daher wurden Regeln aufgestellt,
die es Mitgliedstaaten verbieten, Unternehmen (bestimmte)
staatliche Beihilfen zu gewdhren. Das Ziel dieses Verbots ist
es zu verhindern, daf3 Mitgliedstaaten ihre eigenen Unter-
nehmen unterstiitzen, so daf§ diese einen (unfairen) Wett-
bewerbsvorteil gegeniiber anderen, zumeist auslandischen
Unternehmen haben. Die staatliche Beihilfe kann beispiels-
weise aus einer Subvention, aber auch aus einem Steuervor-
teil bestehen.

Nicht jede staatliche Beihilfe ist unzuldssig: Der AEUV
(Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union) legt
fest, welche Art der staatlichen Beihilfe unzuldssig ist. Es be-
trifft Beihilfen, die
= aus staatlichen Mitteln finanziert werden;

m die ausgewdhlte Unternehmen oder ausgewdhlte Pro-
duktionen begiinstigen;

= damit den Wettbewerb verfdlschen oder drohen, diesen
zu verfalschen;
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= den Handel zwischen den Mitgliedstaaten ungiinstig be-
einflufit.

Die Beihilfe muf3 somit ausgewédhlte Unternehmen be-
giinstigen (Einfilhrung einer Prédferenzbehandlung). Dabei
sollte beachtet werden, daf es bereits ausreicht, dafl der
faire Wettbewerb innerhalb Europas negativ beeinflufit
werden , konnte”. Die Europdische Kommission tiberwacht
die Einhaltung dieses Verbots.

3. Was sind die Folgen der Verurteilung?

Infolge der Entscheidung der Europdischen Kommission
sind die belgischen Behorden gehalten, die Anwendung
der Steuerregelungen fiir Gewinniiberschiisse (,,Excess Profit
Rulings”) zu beenden. Um den unfairen Vorteil fiir die Be-
glnstigten der Regelung zunichtezumachen und den fairen
Wettbewerb wiederherzustellen, mufy Belgien obendrein
die nicht gezahlten Steuern von mindestens 35 multinatio-
nalen Unternehmen zurtickfordern, die von der unlauteren
Regelung profitiert haben. Es ist Sache der belgischen Steu-
erbehorden festzustellen, welche Unternehmen von dieser
Regelung profitiert haben und wieviel Steuern von jedem
Unternehmen zuriickgefordert werden miissen. Die Kom-
mission schitzt, dafy es insgesamt um ungefahr 700 Milli-
onen Euro geht.® Insgesamt haben 36 Unternehmen die
belgische Steuerregelung fiir Gewinniiberschiisse genutzt.
Dank dieser steuerlichen Begiinstigung blieben Gewinne in
Hohe von insgesamt 2 Milliarden Euro unversteuert.

4. Was nun - wie reagiert Belgien und wie reagieren
die Unternehmen?

Der belgische Finanzminister hat mitgeteilt, dafi er sich der
Entscheidung der Europdischen Kommission nicht ohne
weiteres beugen wird. Van Overtveldt warnte bereits im Ja-
nuar vor den umfassenden Folgen einer solchen Rickfor-
derung. Er fiihrte die Rechtssicherheit und die Folgen fiir
das belgische ,wirtschaftliche Geftige” an. Nach zweimona-
tigen Verhandlungen mit der Kommission legte Belgien am
22. Mirz offiziell Berufung beim Europdischen Gerichtshof
gegen die verhdngte Entscheidung ein. Minister Van Overt-
veldt zufolge wird der belgische Staat ebenfalls einen An-
trag auf Aussetzung der Riickforderung bis nach der Ent-
scheidung durch den Gerichtshof stellen. Die Gespriache
mit dem Gebiihrendienst der Kommission (Recovery Unit)
werden in der Zwischenzeit weitergefiihrt.?

Auch fiir die betroffenen Unternehmen hilt die Unsi-
cherheit an. Falls sie die Steuern noch zahlen miissen, er-
leiden sie Schaden und ist ihr Vertrauen beschadigt. Und
sie werden dies selbstverstindlich nicht einfach hinneh-
men. Die Unternehmen konnen ihrerseits Schadenser-
satz gegeniiber dem belgischen Staat geltend machen. Die-
ser hat ihnen versprochen, dafy die Rulings sicher seien. So
teilt unter anderem das Unternehmen AB InBev mit, daf}
man enttduscht sei tiber die Entscheidung der Kommission.
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Dirk De Wolf Europdische Kommission verurteilt belgische Steuerregelung fiir Gewinniiberschiisse

»Wir bleiben davon tiberzeugt, dafl unsere Rulings die Re-
geln allesamt perfekt erfiillen”, so das Brauunternehmen in
der belgischen Zeitung ,De Standaard”. Das Unternehmen
betont, die belgischen und internationalen Steuerbestim-
mungen immer respektiert zu haben. Wouter De Geest, der
Top Manager der BASF Antwerpen, sagt in derselben Zei-
tung, dafy der deutsche Chemieriese immer noch einer der
grofiten Steuerzahler des Landes sei. Genau wie viele andere
Unternehmen auf der Liste weist er daraufhin, daf die Ru-
lings zusitzliche Investitionen nach sich gezogen haben.10

IV. Fazit

Die Geheimniskrdmerei und die internen Lobbytétigkeiten
des Fiskus zugunsten von multinationalen Unternehmen
fihren im Rahmen der Steuerregelungen fiir Gewinn-
uberschiisse (,Excess Profit Rulings”) selbstverstiandlich zu
Fragen, nicht nur vor dem Hintergrund der europdischen
Bestimmungen, sondern auch im Hinblick auf das Wettbe-
werbsgebot zwischen multinationalen und lokalen Unter-
nehmen. Die steuerliche Behandlung von auslindischen
multinationalen Unternehmen und die steuerliche Behand-
lung der lokalen kleinen und mittleren Unternehmen Bel-
giens scheinen sich nicht auf derselben Ebene zu befinden.
Die Verurteilung belegt das strikte Vorgehen der Kom-
mission gegen steuerliche Begiinstigungen von Mitglied-
staaten. Und es kommt die Frage auf, inwieweit diese
Entwicklung kleineren Volkswirtschaften, in welchen steu-
erliche Begiinstigungen Teil der Wirtschaftspolitik sind,
nicht den Todesstofy versetzt. Um keine Mif3verstandnisse
aufkommen zu lassen: Eine internationale Koordination in
dem gerechtfertigten Kampf gegen internationalen Steu-
erbetrug ist vonnoten. In dieser Hinsicht sind sowohl An-
strengungen vonseiten der Regierungen als auch die der
Unternehmen erforderlich. Jedoch ist der Eifer zur Schaf-
fung von Steuertransparenz und dem internationalen Da-
tenaustausch eine andere Sache als der Eifer zur Schaffung
einer Einkommensbesteuerung auf europdischer Ebene.
Dieser Gedanke ist ein schleichendes Gift, das lokale Volks-
wirtschaften von kleinen Lindern schwer treffen kann.

8 Europdische Kommission — Pressemitteilung: http://europa.eu/rapid/
press-release_IP-16-42_de.htm.

9 De Standaard 04.04.2016 “Belgi€ in beroep tegen eis ‘opbrengst’
excess profit rulings terug te vorderen” (http://www.standaard.be/
cnt/dmf20160404_02218224).

10 De Standaard 27.01.2016 “Voor ons is rechtszekerheid en fiscale sta-
biliteit belangrijk”
(http://www.standaard.be/cnt/dmf20160127_02092692).

steueranwaltsmagazin 6/2016




Grenziiberschreitende Unter-
nehmen: Direktinvestitionen,
Beteiligungen und Hybride
Gesellschaften nach dem neuen
DBA Deutschland - Niederlande

©®IBOORBERG

Grenzuberschreitende Unternehmen:

Direktinvestitionen, Beteiligungen
und Hybride Gesellschaften nach
dem neuen DBA Deutschland -

Niederlande

Cross-border Enterprises:

Direct Investments, Participations and Hybrid
Entities under the New DTA Germany -
Netherlands

von Professor Dr. iur. Heike Jochum, Mag. rer.
publ., Direktorin des Instituts fiir Finanz- und
Steuerrecht an der Universitat Osnabriick

2015, 200 Seiten, € 29,80
ISBN 978-3-415-05445-5

@ Leseprobe unter
www.boorberg.de/alias/1262576

®IBOORBERG

Grundlegende
Untersuchung.

WWW.BOORBERG.DE

Das neue Doppelbesteuerungsabkommen
Deutschland — Niederlande (DBA D — NL) wird
voraussichtlich zum 1.1.2016 in Kraft treten. In
dem DBA D — NL sowie dem dazu vereinbarten
Protokoll finden sich zahlreiche neue Losungs-
ansatze, die weit iiber die bisherige internatio-
nale Abkommenspraxis hinausgehen.

Dieses Handbuch spiirt den Auswirkungen der
neuen Regelungen insbesondere zur Behand-
lung Hybrider Gesellschaften im neuen DBA D —
NL nach. Die Autorin erortert die verschiedenen
Moglichkeiten einer Investition oder Beteiligung
deutscher und niederlandischer Gesellschafter.
Der Schwerpunkt liegt hier auf einer Beteiligung
an niederlandischen Kommanditgesellschaften
(CV) sowie an deutschen Kommanditgesell-
schaften, wobei die GmbH & Co. KG im Vorder-
grund steht. Der Blickwinkel wechselt: Einer-
seits gehen die Uberlegungen von der deutschen
nationalen Perspektive aus, andererseits bildet
das niederlandische nationale Recht den Aus-
gangspunkt.

Der besondere Service: Das Buch enthalt
zusatzlich eine vollstandige englischsprachige
Fassung. Das Werk ist aus der Arbeit der ersten
grenziiberschreitenden deutsch-niederlandischen
Forschungsstelle auf dem Gebiet der Unterneh-
mensbesteuerung hervorgegangen.

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100 - 089/4361564 TEL 0711/7385-343-089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE szos415



> Beitrdage

Umsatzsteuer — EuGH zu Realitdt und formalen Anforderungen

Dr. Hans-Michael Pott, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, SERNETZ SCHAFER Rechtsanwilte, Diisseldorf

Der Europdische Gerichtshof hat auf der Grundlage der
Vorlage eines deutschen Finanzgerichts! — endlich wieder
einmal - ein Urteil gefdllt, das die praktische Behandlung
der Umsatzsteuer bei Auslandsfillen deutlich erleichtert.?

l. 1.

Ein deutscher Autohdndler liefs im Jahr 2006 einen PKW
zu einem spanischen KFZ-Héndler transportieren. Dieser
Transport war durch einen CMR-Frachtbrief belegt. Der
deutsche Héindler wollte das Fahrzeug in Spanien verkau-
fen. Im Jahr 2007 gelang es ihm, das Fahrzeug an ein spa-
nisches Unternehmen zu verdauflern.

Der Vorgang ist schnell gewtirdigt. Im Jahr 2006 lag ein
innergemeinschaftliches Verbringen vor. Im Jahr 2007 lag
eine Verduflerung in Spanien vor. Der deutsche Handler er-
Kklédrte fiir 2006 keinen Umsatz. Fiir 2007 setzte er eine steu-
erfreie innergemeinschaftliche Lieferung an.

Das Finanzamt wollte zunichst eine Lieferung in
Deutschland fiir das Jahr 2007 ansetzen. Da das Finanzge-
richt darauf hinwies, daf} eine solche Lieferung mit einem
gesichert in Spanien befindlichen Fahrzeug schwer mog-
lich sei, wiirdigte das Finanzamt die Lage nunmehr zutref-
fender. Es legte ein innergemeinschaftliches Verbringen in
2006 zugrunde. Es besteuerte das eigentlich steuerfreie in-
nergemeinschaftliche Verbringen mit der Begriindung, daf
der deutsche Héndler keine eigene spanische Umsatzsteuer-
Identifikationsnummer verwendet und aufgezeichnet habe.

2.

Der Verwaltungsvorgang ist schnell analysiert. Der deut-
sche Hindler hatte eine fehlerhafte Zuordnung des Vor-
gangs vorgenommen. Dieser hatte sich in seinen Steueran-
meldungen niedergeschlagen. Das Finanzamt priifte den
Vorgang, wie der Hiandler ihn in seiner Anmeldung aufge-
nommen hatte. Damit ging es fiir das Finanzamt um das
Jahr 2007. Hier sah es mangels einer in diesem Jahr nach-
gewiesenen Ausfuhr die Voraussetzungen der innergemein-
schaftlichen Lieferung als nicht erfiillt an. Es behandelte
das Fahrzeug als in Deutschland befindlich. Nach dem
Hinweis des Finanzgerichts suchte es dann den vorherge-
henden Fehler und fand ihn in der fehlenden Verwendung
einer spanischen Umsatzsteuer-Identifikationsnummer des
deutschen Handlers im Jahr 2006.

Was weder im veroffentlichten Tatbestand des deut-
schen Beschlusses noch in dem EuGH-Urteil mitgeteilt
wird, ist, ob der Verkauf in Spanien unter Angabe der Um-
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satzsteuer-Identifikationsnummer des spanischen Unter-
nehmers erfolgte und mit dieser in die zusammenfassende
Meldung aufgenommen wurde. Man kann dies aber wohl
als sicher annehmen. Das Urteil befalt sich mit dem gut-
gldubig handelnden Unternehmer. Dazu gehort, dafl die-
ser glaubte, alle Pflichten erfiillt zu haben. Wer mittelstin-
dische Unternehmer und deren Steuerberater vertritt, erlebt
ofters, daf} diese sich in solchen Fillen damit trosten, dafd
wenigstens im Ergebnis doch alles richtig gemacht wurde:
die Lieferung an den Dritten, auf die es schlieflich an-
komme, sei an einen Unternehmer in einem anderen Mit-
gliedstaat erfolgt und mit dessen zutreffender und nachge-
prifter Umsatzsteuer-Identifikationsnummer angegeben.
Somit sei alles, was zur richtigen Kontrolle erforderlich sei,
erfiillt worden. Wenn es hier anders gewesen wadre, darf
man als sicher annehmen, daf} die Finanzverwaltung dies
vor beiden Gerichten massiv betont hitte.

. 1.

Fille dieser Art beschiftigen die Praxis seit dem Ubergang
zum Binnenmarkt. War am Anfang das Verstdandnis des in-
nergemeinschaftlichen Verbringens unterentwickelt, so lag
dies schon damals insbesondere daran, daff die Vorausset-
zungen des Nachweises eines solchen Verbringens nicht ge-
sichert waren. Probleme ergaben sich dabei nicht nur hin-
sichtlich des ,Hauptvorganges”, des Verbringens der Ware,
sondern auch hinsichtlich der Nebenleistungen wie des
Transports oder dessen Nebenleistungen. Der Verf. hat noch
in den Jahren bis 2000 regelmafiig dazu geraten, bei einem
Bedarf nach Lagerhaltung in einem anderen Mitgliedstaat
kein Lager in diesem Bestimmungsstaat einzurichten, son-
dern die Waren an eine (Tochter-) Gesellschaft im anderen
Mitgliedsstaat zu verkaufen, um die Schwierigkeiten des in-
nergemeinschaftlichen Verbringens zu umgehen.

2.

Die Verwaltungen mehrerer Mitgliedsstaaten sahen Pro-
bleme mit dem , Verschwinden“ von Waren, die nach den
Angaben ihrer Verkdufer ,ins Ausland” gegangen waren.
Die wichtigsten Befiirchtungen waren, daf} diese Waren un-

1 FG Minchen v. 04.12.2014, 14 K 1511/14, EFG 2015 S. 516.

2 EuGH v. 20.10.2016, Rs C-24/15, Plockl ./. FA Schrobenhausen, bei
Abfassung des Beitrags noch nicht veroffentlicht.
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mittelbar im Inland verduflert wurden oder nach einem fik-
tiven Reimport wieder auf dem inldndischen Markt auf-
tauchten. Weniger bedeutsam, obwohl dies gelegentlich
auch argumentativ in den Vordergrund gestellt wurde, war
fir die Verwaltungen, dafy im europdischen Ausland eine
nicht besteuerte Verdufierung stattfand. Das Volumen ent-
sprechender Vorgdnge wird in Deutschland bei ca. EUR 22
Milliarden gesehen.3

Im Grunde geht es bei der Bekdmpfung des Umsatz-
steuerbetruges allerdings um ein innerstaatliches Problem.
Es sind Akteure im Markt, die Waren aus dem Umsatzsteu-
erkreislauf entfernen oder Vorsteuer ziehen, wo diese nicht
entrichtet wurde. Auch ohne wirklichen Bezug zu einer Ver-
bringung ins Ausland 1dfit sich dies vortduschen. Wenn
sich — vor allem deutsche und italienische — Finanzverwal-
tungen bei ihrem Vorgehen gegen den Umsatzsteuerbetrug
auf die Ausfuhr konzentrieren, namentlich auf die in an-
dere Mitgliedstaaten, liegt das an dem Versuch, die vorge-
tduschten Ausfuhren durch Ermittlung bzw. Ausschlufl der
angegebenen Erwerber zu entlarven. Dies ist ein grundsitz-
lich legitimes Anliegen.

Das Bemiihen der Finanzverwaltung geht demnach
dahin, unter Bedingungen einer ausschlie8lich auf den An-
gaben des Steuerpflichtigen beruhenden und grundsitzlich
nur auf dem von dem Steuerpflichtigen gefertigten Papier
stattfindenden Priifung die Erkenntnis vom Verbleib einer
Ware oder jedenfalls die Erkenntnis einer Liicke zu gewin-
nen. Letzteres wertet sie dann moglichst zu Lasten des Steu-
erpflichtigen.

Bei innergemeinschaftlichen Lieferungen nutzt die Fi-
nanzverwaltung die Notwendigkeit der Verwendung einer
Umsatzsteuer-Identifikationsnummer des Empféangers.
Diese steht als steuernde Grofie im Zentrum der Zuordnung
einer Lieferung an einen Adressaten. Durch die Verwendung
einer Umsatzsteuer-Identifikationsnummer nimmt der
Empfianger nach dem europdischen Mehrwertsteuersystem
die Festlegung des Leistungsortes vor. Inwieweit er dabei
gewisse Freiheiten genief3t, soll hier nicht ndher betrach-
tet werden. Jedenfalls hat die Finanzverwaltung immer auf
der strikten Einhaltung aller Formvorschriften bestanden.
Namentlich das Fehlen einer Umsatzsteuer-Identifikations-
nummer war der Anlaf}, eine Besteuerung vorzunehmen.
Das Argument, dafl die damit anfallende Umsatzsteuer de-
finitiv war und dies mit der Neutralitdt der europdischen
Mehrwertsteuer schwerlich vereinbar ist, fand demgegen-
iber keine Beachtung. Da nicht alle Fille tiber das Fehlen
einer Umsatzsteuer-Identifikationsnummer geldst werden
konnen, wuchs auch in der Rechtsprechung die Neigung,
Fahrldssigkeit jedweder Art zum Versagensgrund zu ma-
chen und den Pflichtenkreis des Liefernden ,bis zur Grenze
der Zumutbarkeit” auszudehnen.*

Die Papierform der Aufzeichnungen des Liefernden ist
nach den deutschen Vorschriften durch die Einfiihrung
der Empfangs- oder Gelangensbestdtigung — in ihrer jetzt
durchaus gemaifiigten Form nach § 17a UStDV - abgesi-
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chert. Diese sollte zunachst nach deutschen Vorstellungen
einen festgelegten Wortlaut haben. Auch nachdem dies auf
Proteste der Wirtschaft hin modifiziert wurde und nahezu
ein Freibeweis fiir den , Grenziibertritt” der Ware moglich
geworden ist, bleiben unionsrechtliche Bedenken bestehen.
Immerhin hat die Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie fiir den
Binnenmarkt das in allen Mitgliedstaaten anzuwendende
Verfahren festgelegt, das im wesentlichen auf Rechnungen,
Aufzeichnungen beim Liefenden bzw. Leistenden und bei
Umsitzen in Richtung anderer Mitgliedstaaten der zusam-
menfassenden Meldung beruht. Das gesonderte Belegwesen
eines einzelnen Mitgliedstaates ist durchaus geeignet, den
Binnenmarkt zu storen. Der Praktiker weif}, daf er mit die-
sen Argumenten kein Gehor findet. Die Finanzverwaltung
verteidigt ihre Vorstellungen von dem Nachweisapparat,
weil sie sich ohne letztlich als hilflos empfindet.

Das innergemeinschaftliche Verbringen stellte die Ver-
waltungen vor besondere Schwierigkeiten. Hier fehlt es na-
turgemdfd an dem dritten Abnehmer, der — moglicherweise
— als eine Erkenntnisquelle iiber den Grenziibertritt einer
Ware in Betracht kommt. Es fehlt aber vor allem auch an
der zusammenfassenden Meldung, die nach Art. 262 Mehr-
wertsteuer-Systemrichtlinie ausdriicklich nur fiir Liefe-
rungen vorgesehen ist. Warenwirtschaft und Lagerbuch-
fiilhrung mogen bei Massengiitern eine weitere Verprobung
ermoglichen. Bei kleineren Lagern und erst recht bei Ein-
zelgegenstanden fiihrt dies nicht weiter. Die Beweisfiihrung
bleibt fiir beide Seiten schwierig. Zum Schluf} zdhlt dort,
weil es zumeist nichts gibt, dem der Verbringende nach-
forschen kann, im Zweifel eher die Beweislast als die Sorg-
falt. Die Kdimpfe darum werden gelegentlich recht erbittert
gefiihrt.

3.

Die Finanzverwaltung hat sich eine Ausgangslage geschaf-
fen, indem sie fiir das innergemeinschaftliche Verbringen
dieselben Anforderungen stellt wie fiir die innergemein-
schaftliche Lieferung.> Als abstrakte Aussage klingt dies
zunichst nachvollziehbar, denn das innergemeinschaft-
liche Verbringen ist der innergemeinschaftlichen Lieferung

3 Schatzung fiir 2012. Gemeinsamer Bericht der Rechnungshéfe Oster-
reichs, Ungarns, Deutschlands tber die Priifung von Eurofisc, Web-
site des Bundesrechnungshofes, Sonderberichte des Bundesrech-
nungshofes, Aufruf 09.11.2016). Diese Liicke wird regelmafig durch
den Uberhang von Vorsteuerabzug gegeniiber gezahlter Umsatzsteu-
er berechnet. Inwieweit hier auch andere Einfliisse wie etwa Umsatz-
steuerausfdlle durch Insolvenz o.a. beriicksichtigt sind, ist nicht
bekannt.

4 So ausdriicklich BFH v. 14.11.2012, XI R 17/12, BStBl Il 2013, 407; in
diesem Sinne auch BFH v. 25.04.2013, V R 28/11. BStBl 2013 Il S.
656, jeweils gegen die Vorinstanzen.

5 Abschn. 6a.2. Abs. 20 UStAE.
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gleichgestellt®. Das gilt nach der Aussage der Mehrwert-
steuer-Systemrichtlinie nur fiir die Wirkung, aber warum
sollte es nicht auch fiir die Voraussetzungen gelten? Die
Antwort ist oben schon gegeben: Die formellen Voraus-
setzungen des Zugriffs auf einen Empfanger mittels dessen
Umsatzsteuer-Identifikationsnummer und die zu deren Do-
kumentation vorgesehene Aufnahme in die Zusammen-
fassende Meldung sind nicht zu erfiillen. Es wdre an der
Finanzverwaltung, die nach ihrem Postulat bei dem inner-
gemeinschaftlichen Verbringen zu erfiillenden Vorausset-
zungen zu spezifizieren. Das unterldfit sie und man kommt
nicht umhin, das als taktische Vorsicht zu werten, die be-
trachtliche Risiken auf den Steuerpflichtigen abwalzt. Es ist
dies eine unbefriedigende und dem freien Warenverkehr
unzutrigliche Lage. Allerdings mufl man zugeben, daf die
Lage fiir die Finanzverwaltung unsicher ist. Zwar wird sie,
weil sie ja Voraussetzungen formuliert hat, darauf bauen,
dafl die Finanzgerichte dies nun irgendwie und im Zweifel
zu ihren Gunsten auslegen werden. Es bleibt aber, dafd die
von ihr schlicht ,verdrangten” Probleme so offen zutage
treten, daf} auch die Gerichte Unbehagen verspiiren miis-
sen. Die Finanzverwaltung neigt deshalb dazu — und das ist
fiir den Berater in der Praxis wenig erfreulich —, Fille, wenn
eben moglich, in die Richtung des Steuerbetrugs zu schie-
ben. Gelingt das nicht, wird es fiir die Finanzverwaltung
schwierig. Irgendeine weiterfiihrende Klarung muf3 auch
die Finanzverwaltung erhoffen. Es ist daher nachvollzieh-
bar, dafy die Finanzverwaltung dazu neigt, in ,unklaren”
Fallen des innergemeinschaftlichen Verbringens Grund-
satzfragen zu sehen und Punkte fiir die Beweislastverteilung
in spdteren Féllen zu sammeln. Um einen solchen unklaren
Fall ging es hier.

. 1.

Laf3t man den zur Entscheidung stehenden Fall noch einmal
Revue passieren, wird deutlich, was nicht zusammenpafite.
Der Nachweis des Verbringens im Jahre 2006 war in der er-
forderlichen Weise erbracht. Der CMR-Frachtbrief ist als
Teil des Nachweises der innergemeinschaftlichen Lieferung
anzuerkennen.” Die Finanzverwaltung hitte jetzt einfach
den Nachweis und die Behandlung durch den deutschen
Héandler fiir den Verkauf in 2007 zusammenziehen kénnen.
Dazu hitte sie allerdings die Zeitliicke ignorieren miissen.
Sie hitte auch das innergemeinschaftliche Verbringen aner-
kennen, damit die Versteuerung in Deutschland ausschlie-
fen und den Rest des Vorgangs als nicht in ihre Zustdndig-
keit fallend iibersehen konnen. Dann wadre allerdings die
spanische Nachweiskette nicht korrekt gewesen. Das war
der Finanzverwaltung nicht ohne Grund unangenehm,
weil ihre Kenntnis davon offensichtlich war. So stand sie
mit zwei losen Enden vor dem Finanzgericht.
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Das Finanzgericht sah die Problematik durch die Augen der
Finanzverwaltung und stellte die Frage, ob eine Steuerbe-
freiung ,fiir eine innergemeinschaftliche Lieferung (hier:
innergemeinschaftliches Verbringen)“ versagt werden darf,
,wenn der Lieferer zwar nicht alle ihm zumutbaren MafR3-
nahmen im Hinblick auf formelle Erfordernisse bei der Auf-
zeichnung der Umsatzsteuer-Identifikationsnummer erfiillt
hat, aber keine konkreten Anhaltspunkte fiir eine Steuer-
hinterziehung bestehen, der Gegenstand in einen anderen
Mitgliedsstaat verbracht worden ist und auch die tibrigen
Voraussetzungen fiir die Steuerbefreiung vorliegen?” ,Der
vorlegende Senat”, so das FG, ,neigt zu der Ansicht, daf}
das einer innergemeinschaftlichen Lieferung gleichgestellte
Verbringen unter den Umstinden der Vorlagefrage steuer-
frei ist.”

Es ist hilfreich, die Gedankengédnge zu verfolgen, die
das FG Miinchen in seinem sehr ausfiihrlichen Beschluf}
zur Herleitung seiner Frage und seines prospektiven Ur-
teils darlegt. Es stellt heraus, dafy grundsatzlich die Liefe-
rung und damit auch das Verbringen eines Gegenstandes in
einen anderen Mitgliedstaat steuerfrei sind. Die Vorausset-
zung ist der Transport iiber die Grenze und die Verwendung
fiir die von der Richtlinie anerkannten unternehmerischen
Zwecke. Mehr kann die Finanzverwaltung nach dem Wort-
laut der Richtlinie nicht fordern. Wenn dies nachgewiesen
ist, tritt die Steuerfreiheit ein. Steht das fest, so bedarf es kei-
nes weiteren Beweises mehr. Die formellen Anforderungen
sind - so das Finanzgericht Miinchen - lediglich entbehr-
liche Beweismittel. Alsdann fiihrt es an, daf$ selbstverstind-
lich Umstédnde, mit denen der Lieferer oder Verbringende
eine Nachverfolgung und eine Priifung erschwere, die Steu-
erfreiheit nicht in Anspruch nehmen kénnen. Hierfiir geht
das Finanzgericht auf die Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofes ein, die in der Tat die Betrugsfille in den Vor-
dergrund stellt. Vorliegend aber habe der Steuerpflichtige in
gutem Glauben und lediglich rechtsirrig bei der Einstufung
der Vorginge in beiden Jahren gehandelt.

An dieser Stelle gilt es innezuhalten. Ob und wie das
europdische Mehrwertsteuerrecht das Verbuchungsverfah-
ren sieht, mag schwer zu beurteilen sein. Denkbar wire,
dafd das Furopdische Recht dem eine hohere Bedeutung bei-
mifdt, weil immerhin mit der Verwendung einer Umsatz-
steuer-Identifikationsnummer ein fiktives, aber materiell
wirksames , Umlenken” eines Gegenstandes in einen Mit-

6 Art 17 Abs. 1 Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie (Richtlinie 2006/112/EG
des Rates vom 28.11.2006 iber das gemeinsame Mehrwertsteuer-
system). Grundlage des Falles war die Sechste Mehrwertsteuerricht-
linie (77/388/EWG), die aber insoweit identische Bestimmungen
enthielt (vgl. auch Erwdgungsgriinde Ziff. 3); hier wird daher die neu-
ere Richtlinie zitiert.

7 BFH v. 22.07.2015, V R 38/14, BFH/NV 2015, 1543.
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gliedstaat moglich ist. Auf der anderen Seite hat der Euro-
paische Gerichtshof in der von dem Finanzgericht zitierten
Rechtsprechung in der Tat die Steuerfreiheit wie eine Ver-
glunstigung behandelt, die dem in einen anderen Mitglied-
staat exportierenden Unternehmer zusteht, die aber bei Be-
trug oder dem Vorschubleisten eines potentiellen Betruges
verwirkt ist. Dann ist es auch richtig, dem nicht dolos han-
delnden Unternehmer den steuerfreien Export zu belassen.
Mit diesem Konzept des Finanzgerichts Miinchen wiirden
zahlreiche Konflikte entschdrft und das wirtschaftlich rich-
tige, namlich dem europdischen Mehrwertsteuer-System
entsprechende Ergebnis wiirde erreicht.

IV.

Die Reaktion des Europdischen Gerichtshofes geht nun in
der Tat auf die Erwdgungen des Finanzgerichts Miinchen
prézise ein. Er verwendet einigen Raum darauf, die mate-
riellen Voraussetzungen der Umsatzsteuerbefreiung zu er-
lautern. Er kommt dann relativ schnell zu dem Ergebnis:
Folglich erfordert der Grundsatz der steuerlichen Neutrali-
tat, dafy die Mehrwertsteuerbefreiung gewdhrt wird, wenn
diese materiellen Voraussetzungen erfiillt sind, selbst wenn
der Steuerpflichtige bestimmten formellen Anforderungen
nicht gentigt hat; er verweist hierzu auf ein in der Tat deut-
liches &lteres Urteil.8 Dabei hilt er fest, dafl vorliegend ja
nur die Angabe der eigenen Umsatzsteuer-Identifikations-
nummer des deutschen Handlers fehlte, und diese Num-
mer zwar ein Indiz fiir die Unternehmereigenschaft, aber
fiir deren Feststellung nicht die Voraussetzung sei. Mit die-
sem Schlenker, fiir die ein weiteres Urteil zitiert wird, ist das
Versdumnis des deutschen Hindlers zwingend als rein for-
males Geschehen eingestuft.

Alsdann wendet sich der Europdische Gerichtshof al-
lerdings den Anforderungen zu, dafl kein Betrug vorliegen
diirfe. Hier muf er seine Rechtsprechung, mit der er die
Steuerbefreiung in Exportfdllen verneint hat, klarstellen.
Sie gilt nur fiir Betrug, und Betrug liegt hier nicht vor. Auf
ein verkiirztes Zitat aus dem Tenor soll hier nicht verzich-
tet werden: Die einschldgigen Bestimmungen ,sind dahin
auszulegen, daf} sie es der Finanzverwaltung des Herkunfts-
mitgliedstaats verwehren, eine Mehrwertsteuerbefreiung
fir eine innergemeinschaftliche Verbringung mit der Be-
griindung zu versagen, der Steuerpflichtige habe keine vom
Bestimmungsmitgliedstaat erteilte Umsatzsteuer-Identifi-
kationsnummer mitgeteilt, wenn keine konkreten Anhalts-
punkte fiir eine Steuerhinterziehung bestehen, der Gegen-
stand in einen anderen Mitgliedstaat verbracht worden ist
und auch die librigen Voraussetzungen fiir die Steuerbefrei-
ung vorliegen”.
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V.

Das Urteil gibt zu verschiedenen Uberlegungen Anlaf.

Die Finanzverwaltung hat einen Fall, der die Unschuld
auf der Stirn trug, zum Problem werden lassen. Den Par-
teien ist ein richtiges Urteil zuteil geworden. Die Formu-
lierungen des Urteils hingegen nehmen die Probleme von
Beweislast und Streitfragen aus zahlreichen zukiinftigen
Fillen der Lieferung und des Verbringens heraus. Die for-
malistische Verwertung der von der Finanzverwaltung ins-
besondere auch fiir das innergemeinschaftliche Verbringen
selbst geschaffenen unklaren — und damit fiir die Finanz-
verwaltung giinstigen — Lage ist abgeblockt. Die Ergebnisse
der Zukunft werden dadurch sicherlich nicht schlechter.

Festzuhalten ist aber auch: Der Europdische Gerichts-
hof war in den hier strittigen Punkten iiber lange Zeit nicht
die Quelle der klaren Erkenntnisse zu einem wirtschaftlich
neutralen Mehrwertsteuer-System, die man gern in ihm
sehen mochte. Der methodisch klare und pointierte und
mit einer prédzisen Verwendung der Rechtsprechung des
Gerichtshofes aufgebaute Beschluff hat dem Gerichtshof
deutlich vor Augen fiithren kénnen, wie und an welchen
Stellen seine Entscheidung einsetzen mufste. Dies zeigt wie-
der: Gute Vorlagen sind eine Voraussetzung guter Entschei-
dungen des Europiischen Gerichtshofes.?

8 Urteil v. 27.09.2007, Colée, Rs. C 146/o5, BStBI Il 2009, 78, Vorlage
des BFH, das folgende Urteil des BFH v. 06.12.2007, V R 59/03, BStBI
Il 2009, 57, liest sich — insbesondere auch in den Leitsdtzen — trotz
Stattgabe eher wie eine Verscharfung der Rechtsprechung.

9 Verf. mochte nicht unterschlagen, dass er bei der Umfrage fiir das
JUVE-Jahrbuch den entscheidenden Senat des FG Miinchen wegen
dessen herausragender europarechtlicher Kompetenz in Verfahren
aus den Jahren 2010 und 2011 als den besten finanzgerichtlichen
Spruchkérper genannt hat.
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Neues Gesetz oder unklare Verfassungslage?

Dr. Giilsen Erkis*, Oberregierungsratin, Finanzministerium Nordrhein-Westfalen, Diisseldorf

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat mit Urteil vom
17.12.20142 die bisherigen Verschonungsregelungen fiir
betriebliches Vermdgen (§§ 13a und 13b in Verbindung
mit der Tarifnorm des §19 Abs. 1 des Erbschaft- und Schen-
kungsteuergesetzes — ErbStG) angesichts ihres Ubermafies
fiir verfassungswidrig erklart und dem Gesetzgeber aufgege-
ben, eine Neuregelung bis zum 30.06.2016 zu treffen.

Zur Umsetzung dieser Vorgaben des BVerfG hat der Ge-
setzgeber Mitte Oktober 2016 das Gesetz zur Anpassung des
Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes an die Rechtspre-
chung des BVerfG (,ErbSt-AnpG*) auf den Weg gebracht.
Der Weg zur Verabschiedung des ErbSt-AnpG gestaltete sich
allerdings als iiberaus steinig. Nach langwierigen Verhand-
lungen seit Anfang des Jahres 2015 und einer Einigung der
Koalitionsfraktionen auf Bundesebene beschlof3 der Bun-
destag am 22.06.2016 ein Reformgesetz.3 Der Bundesrat
hatte jedoch weiterhin verfassungsrechtliche Bedenken
gegen die Ausgestaltung der Verschonungsregeln in die-
sem Gesetzesbeschlufl und rief am 08.07.2016 den Vermitt-
lungsausschufl gemify Artikel 77 Abs. 2 GG mit dem Ziel
einer grundlegenden Uberarbeitung an.# Der Vermittlungs-
ausschufl erreichte nach zdhem politischem Ringen am
22.09.2016 eine Einigung>, die sodann am 29.09.2016 vom
Bundestag angenommen wurde.® Die letzte Hiirde des par-
lamentarischen Verfahrens nahm das ErbSt-AnpG schlief3-
lich am 14.10.2016 durch die Zustimmung des Bundesrates.

Am Ende mag die Sorge vor einer moglichen Vollstre-
ckungsanordnung des BVerfG gemafl § 35 BVerfGG den
Druck auf alle Beteiligten nochmals deutlich erh6ht haben.
Auf der Zielgeraden wollte die Politik ihre Handlungsfahig-
keit beweisen und vermeiden, dafl das BVerfG als , Ersatzge-
setzgeber” tdtig wird. Damit findet das aktuelle Verfahren
zur Erbschaftsteuerreform sein (vorldufiges) Ende. Aus po-
litischer Sicht kann festgehalten werden, dafy die Neurege-
lungen allenfalls einen Minimalkonsens eines parlamenta-
rischen Kompromisses darstellen.

Die bisherigen Verschonungsregelungen fiir Betriebs-
vermogen gelten nach mehrfachen Bekundungen des
BVerfG tber den 30.06.2016 hinaus bis zu einer Neure-
gelung fort (vgl. zuletzt Pressemitteilung des BVerfG Nr.
41/2016 vom 14.07.2016). Das Gesetz sieht eine Anwen-
dung der Neuregelungen im ErbStG ab dem 01.07.2016 vor.
Fiir die Anderungen im BewG zum vereinfachten Ertrags-
wertverfahren ist eine riickwirkende Anwendung bereits ab
dem 01.01.2016 vorgesehen.

Das neue Unternehmenserbschaftsteuerrecht wird im
Kern aus folgenden fiinf Modulen bestehen:’
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Modul 1: Verschonungsabschlag von 85% bzw. 100% be-
zogen auf das begiinstigte Unternehmensvermégen bis zu
einem Erwerbswert von 26 Mio. €;

Modul 2: Abschmelzung des Verschonungsabschlags
bei einem Erwerbswert tiber 26 Mio. € bis 90 Mio. € (Ab-
schmelzmodell) ohne sog. Verschonungsbedarfspriifung;
Modul 3: Alternativ zum Abschmelzmodell: Erlal der
Steuer auf das begiinstigte Vermogen (Erlalmodell) mit
Verschonungsbedarfspriifung, vor allem bedeutsam fiir Er-
werbe in der Ndhe der Abschmelzhdchstgrenze und jenseits
davon, d.h. iiber 90 Mio. €.

Modul 4: Vorababschlag von bis zu 30% auf das begiin-
stigte Vermogen bei Entnahme-/Ausschiittungsbeschran-
kungen und Vinkulierungs-, Abfindungsbeschrankungen
im Gesellschaftsvertrag von Familienunternehmen;

Modul 5: 7-jahrige Stundungsmoglichkeit der Erbschaft-
steuerschuld im Erbfall.

Nachfolgend sollen die wesentlichen Inhalte des neuen
Verschonungskonzepts im Uberblick dargestellt werden.
Dabei werden jeweils die bisherige Regelung sowie die Mo-
nita des BVerfG vorangestellt:8

1. Verschonungskonzept
1.1 Bisherige Regelung

Nach dem bisher geltenden Recht kann der Erwerber be-
glinstigungsfahigen Vermogens unabhingig von der Grofie
und dem Wert des tibertragenen Unternehmens eine Ver-
schonung von 85% oder optional von 100% fiir das von
ihm erworbene Unternehmensvermégen erhalten. Voraus-
setzung hierfiir ist, daf

1 Frau Dr. Giilsen Erkis ist in der Steuerabteilung des Finanzministe-
riums Nordrhein-Westfalen tatig. |hr Beitrag wurde nicht in dienst-
licher Eigenschaft verfalt und gibt ausschlielich ihre personliche
Auffassung wieder.

2 1 BvL 21/12, BStBL. Il 2015, 50; siehe dazu nur Crezelius, ZEV 2015,
1ff.; Erkis/Mannek, Steuerberater-Jahrbuch 2014/2015, 267ff.; Han-
nes, ZEV 2015, 7 ff.

BR-Drs. 344/16.

BR-Drs. 344/16 (BeschluB); BT-Drs. 18/9155.
BT-Drs. 18/9690.

BT-Drs. 555/16.

Siehe dazu auch Eisele, NWB 2016, 1 ff.; Erkis, DStR 2016, 1441 ff.;
Wachter, FR 2016, 690 ff.

8 Paragraphenangaben des ErbStG sind solche in der Fassung des
ErbSt-AnpG, soweit keine weitere Angabe erfolgt.
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m der Erwerber das Unternehmen fortfiihrt (5 bzw. 7 Jahre),

m die Arbeitsplitze gemessen anhand der Lohnsummen
(400% bzw. 700% der Ausgangslohnsumme) erhalten
bleiben und

m das nicht begiinstigte Vermdgen im Unternehmen (sog.
Verwaltungsvermogen) einen Anteil von 50% bzw. 10%
nicht tibersteigt (Verwaltungsvermogensquote).

1.2 Monita des BVerfG

Die Verschonungsregelungen sind unverhiltnismafig, so-
weit bei Erwerb von grofien Betriebsvermogen die Verscho-
nung ohne individuelle Priifung eintritt, ob der Erwerber
iiberhaupt einer Verschonung bedarf (Bediirfnispriifung
bzw. Verschonungsbedarfspriifung).

1.3 Neuregelung

Das zweigleisige Verschonungssystem aus Regel- und Op-
tionsverschonung wird im Grundsatz beibehalten. Galten
aber die Regel- und Optionsverschonung bisher grofienun-
abhidngig, sind kiinftig folgende grofienabhédngige ,Er-
werbsklassen” zu unterscheiden:
s Erwerbsgrofie bis 26 Mio. € (§ 13a Abs. 1 S. 1 ErbStG),
s Erwerbsgrofie tiber 26 Mio. € bis 90 Mio. € bzw. iiber
90 Mio. € hinaus (8§ 28a, 13c ErbStG).

Die Einteilung in eines der Erwerbsklassen orientiert sich
an dem Erwerbswert (§ 13a Abs. 1 S. 1 ErbStG). Mafdgeblich
ist hierbei der Wert des insgesamt erworbenen begiinstig-
ten Vermogens i.S.d. § 13b Abs. 2 ErbStG (§ 13a Abs. 1S. 1
ErbStG). Auf den Wert des Betriebs oder der Gesellschaft als
solches kommt es fiir die Einordnung nicht an.

Bei der Priifung, ob die Schwelle iiberschritten ist, sind
— zur Vermeidung von Gestaltungen durch gestaffelte Uber-
tragungen — von derselben Person anfallende Erwerbe be-
glnstigten Vermogens innerhalb von zehn Jahren einzu-
beziehen (vergleichbar § 14 ErbStG). Wird die Grenze von
26 Mio. € durch mehrere Nacherwerbe im vorbezeichneten
Sinne tuberschritten, entfillt die urspriingliche Steuerbe-
freiung der Vorerwerbe mit Wirkung fiir die Vergangenheit
(§ 13a Abs. 1 S. 3 ErbStG) und es kommt zu einer Neufest-
setzung.
a) Erwerbsgrofie bis 26 Mio. € — Verschonung ,.kleiner und

mittlerer” Betriebsvermdgen
Liegt der Erwerb unterhalb einer Schwelle von 26 Mio. €,
erhdlt der Erwerber — wie bisher — einen Verschonungs-
abschlag in Hohe von 85% (bei der Regelverschonung;
15%ige Sofortbesteuerung) bzw. in Hohe von 100% (bei
der Optionsverschonung). Eine Verschonungsbedarfsprii-
fung findet in dieser Erwerbsklasse nicht statt. Beide Ver-
schonungsmoglichkeiten setzen nach wie vor das Einhal-
ten einer Behaltefrist von finf bzw. sieben Jahren (§ 13a
Abs. 6 i.V.m. Abs. 10 S. 1 Nr. 6) und - soweit anwendbar -
einer Lohnsummenregel (§ 13a Abs. 3 i.V.m. Abs. 10 S. 1
Nr. 2-5 ErbStG) voraus.
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Im Hinblick auf den bisher durchzufiihrenden Verwal-
tungsvermogenstest fiir die Gewdhrung der Regel- oder Op-
tionsverschonung gelten folgende Neuerungen: Fiir die In-
anspruchnahme der Regelverschonung von 85% ist die
bisherige Uberwiegensgrenze von 50% fiir Verwaltungs-
vermogen (sog. Alles-oder-Nichts-Prinzip, § 13b Abs. 2 S. 1
ErbStG a. F) ersatzlos gestrichen worden. Das BVerfG hatte
diese Regelung als unverhdltnismifiig beanstandet. Insoweit
ist also nicht mehr vorausgesetzt, dafy der Anteil des nicht
begiinstigten Vermogens eine bestimmte (Verwaltungsver-
mogens-) Quote nicht tiberschreitet. Dies hat nach neuem
Recht aber zur Folge, dal der Bestand an Verwaltungsver-
mogen am Steuerstichtag grundsatzlich in vollem Umfang
steuerbar ist (soweit keine Ausnahmetatbestdnde greifen),
mithin nicht mehr tiber die ,50%-Unschidlichkeitsquote”
in die Verschonung einbezogen wird. Nach neuem Recht
gibt es nunmehr nicht , Alles”, aber auch nicht ,Nichts“,%
da auch bei Uberschreiten einer 50%igen Verwaltungsver-
mogensquote der begiinstigte Unternehmensteil verscho-
nungsfihig ist. Die Beschrankung der Verschonung auf den
begiinstigten Teil ist von zentraler Bedeutung fiir die Neu-
konzeption des Verschonungssystems, da sie grof3enunab-
hingig gilt. Aus dem Wegfall der Verwaltungsvermdogens-
quote fiir den Regelverschonungsfall folgt fiir die Praxis,
dafl grofier Wert auf die Ermittlung des begiinstigten und
nicht begiinstigten Vermogens zu legen ist und alle gesetz-
lichen Ausnahmetatbestdnde zur ,,Umwandlung” von Ver-
waltungsvermaogen in begiinstigtes Vermogen bei der Nach-
folgeplanung berticksichtigt werden sollten.

Fir die Inanspruchnahme der Optionsverschonung
ist weiterhin eine Verwaltungsvermogensquote vorausge-
setzt, wobei die Quote von bisher 10% auf 20% angehoben
wurde (vgl. § 13a Abs. 10 S. 2 ErbStG). Demnach kann die
100%-Verschonung nur in Anspruch genommen werden,
wenn das Unternehmensvermdogen tiber maximal 20% Ver-
waltungsvermdogen verfiigt. Aufgrund der Ermittlungstech-
nik des Verwaltungsvermaogens fiir diese 20%-Quote wichst
fir Unternehmen, die nur geringe Verbindlichkeiten und
einen hohen Bestand an Verwaltungsvermogen haben, die
Gefahr, die Vollverschonung nicht in Anspruch nehmen zu
konnen.

b) Erwerbsgréfie iiber 26 Mio. € bis 90 Mio. € bzw. iiber 9o

Mio. € - Verschonung ,,grof3er” Betriebsvermdgen
Ubersteigt der Wert des erworbenen begiinstigten Vermo-
gens die Schwelle des § 13a Abs. 1 S. 1 ErbStG von 26 Mio. €,
erfolgt zunachst (wegen der Freigrenze insgesamt) keine
Verschonung. Vielmehr wird die Steuer auch fiir das be-
glnstigte Vermogen in vollem Umfang festgesetzt. Der Er-
werber kann hiernach einen Antrag auf einen verringerten
(gleitend abschmelzenden) Verschonungsabschlag nach
dem neu eingefithrten § 13c ErbStG (,,Abschmelzmodell”)
oder eine individuelle , Verschonungsbedarfspriifung” nach

9 So plakativ Hannes, ZEV 2016, 554, 556.
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dem neu eingefithrten § 28a ErbStG (,Erlaimodell”) stel-
len. Ein Antrag auf Inanspruchnahme eines verringerten
Verschonungsabschlags nach § 13c ErbStG ist unwiderruf-
lich und schlie8t einen Antrag auf Erlaf} der anfallenden
Steuer mit einer Verschonungsbedarfspriifung nach § 28a
ErbStG aus (§ 13c Abs. 2 S. 6 ErbStG). Der Antrag nach § 28a
ErbStG ist (wohl) widerruflich (vgl. § 28a Abs. 8 ErbStG).

(1) Abschmelzmodell

Der Verschonungsabschlag von 85% bzw. 100% sinkt um
einen Prozentpunkt je 750.000 €, die der Wert des begiin-
stigten Vermogens die Wertgrenze von 26 Mio. € ibersteigt
(§ 13c Abs. 1 S. 1 ErbStG). Beispielsweise betrdgt der Ver-
schonungsabschlag im Rahmen der Regelverschonung bei
einem Erwerbswert begiinstigten Vermogens im Wert von
30 Mio. € nicht 85%, sondern 80% (30 Mio. € — 26 Mio. €
=4 Mio. €; 4 Mio. €: 750.000 € 5; 85%-5% = 80%). Die Ab-
schmelzung des Verschonungssatzes von 85% bzw. 100%
erfolgt nur noch bis zu einem Erwerbswert von 89,75 Mio.
€ (bei der Regelverschonung) bzw. 90 Mio. € (bei der Op-
tionsverschonung), § 13c Abs. 1 S. 1 und 2 ErbStG. Die Ab-
schmelzung erfolgt auf ,Null” (d.h. ab einem Erwerbswert
von 89,75 Mio. € bzw. 90 Mio. € ist nur noch das Erlafmo-
dell mit Bediirfnispriifung moglich). Der verringerte Ver-
schonungsabschlag wird unter der Voraussetzung gewahrt,
daf die jeweiligen Lohnsummen- und Behaltensregelungen
eingehalten werden, § 13c Abs. 2 S. 1 ErbStG. Um Gestal-
tungen durch mehrere aufeinanderfolgende Erwerbe zu
verhindern, werden nach § 13c Abs. 2 S. 2 bis 5 ErbStG fiir
die Bestimmung des Verschonungsabschlags fiir den letzten
Erwerb die fritheren Erwerbe mit ihrem friiheren Wert dem
letzten Erwerb hinzugerechnet.

(2) ErlaBmodell
Alternativ zu dem Abschmelzmodell hat der Erwerber ,gro-
fer” Betriebsvermogen tiiber 26 Mio. € begiinstigten Ver-
mogens das Wahlrecht, einen Antrag auf Erlafd der angefal-
lenen Steuer nach § 28a ErbStG zu stellen. Stellt er diesen
Antrag, wird auf der Ebene des Erwerbers eine sog. Verscho-
nungsbedarfspriifung durchgefiihrt. Hierbei wird tiberpriift,
inwieweit der Erwerber personlich in der Lage ist, die Steuer
aus seinem verfligbaren Vermogen im Sinne des § 28a
Abs. 2 ErbStG zu begleichen. Nach Durchfithrung der Ver-
schonungsbedarfspriifung wird dem Erwerber die Steuerlast
im Umfang der nicht verfligbaren Mittel erlassen, also gar
nicht, teilweise oder in vollem Umfang. Das verfiigbare Ver-
mogen umfait 50% des gemeinen Werts
= des mit der Erbschaft oder Schenkung zugleich tiberge-
gangenen Vermogens, das nicht zum begiinstigten Ver-
mogen im Sinne des § 13b Abs. 2 ErbStG gehort, und
= des bereits im Zeitpunkt der Steuerentstehung vorhan-
denen Vermogens des Erwerbers, das nicht zum begiin-
stigten Vermogen im Sinne des § 13b Abs. 2 ErbStG ge-
horen wiirde.
Der (vollstandige oder teilweise) Erlafy der Steuer ist davon
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abhdngig und steht insoweit rechtlich unter einer auflo-
senden Bedingung, dafy die fiir die Optionsverschonung
geltenden (strengen) Bedingungen an die Mindestlohn-
summe {iber eine Lohnsummenfrist von sieben Jahren und
eine Behaltefrist von sieben Jahren eingehalten werden
(§ 28a Abs. 4 Nr. 1 und 2 ErbStG). Dartiber hinaus darf der
Erwerber kein weiteres verfiigbares Vermdgen im Sinne von
§ 28a Abs. 2 ErbStG von derselben oder anderen Personen
durch Schenkung oder von Todes wegen erhalten (§ 28a
Abs. 4 Nr. 3 ErbStG). Hierbei ist irrelevant, von wem und
wieviel der Erwerber hinzuerwirbt.

Da bei Erwerbswerten iiber 90 Mio. € das Abschmelz-
modell nicht mehr anwendbar ist und jedenfalls in Néahe
der Abschmelzhochstgrenze aufgrund des stark verringer-
ten Verschonungsabschlags eher unattraktiv ist, dirfte in
diesen ,Groflerwerbsfdllen” regelmdflig das Erlaflmodell
beantragt werden. Dies bietet sich insbesondere fiir Erwer-
ber an, bei denen kein oder kein bedeutendes verfiigbares
Vermogen im Sinne des § 28a Abs. 2 ErbStG vorhanden ist
(z.B. minderjahrige Kinder und neu zu griindende Famili-
enstiftungen). Zu beachten sind in jedem Fall aber die Re-
gelungen fiir die Hinzurechnung von Nacherwerben nach
§ 28a Abs. 4 S. 1 Nr. 3 ErbStG, wenn innerhalb von zehn
Jahren verfiigbares Vermogen durch Erbfall oder Schen-
kung auf das Kind oder die Stiftung tibergeht.10
¢) Vorab-Abschlag bis zu 30% fiir qualifizierte (Familien-)

Unternehmen (§ 13a Abs. 9 ErbStG)

Fir Unternehmen mit ,familiengesellschaftstypischen”
Beschrankungen wird zusdtzlich zu den tibrigen Verscho-
nungen (Normalverschonung, Abschmelz- oder Erlafimo-
dell) ,vorab” eine ,Steuerbefreiung” von bis zu 30% ge-
wahrt, § 13a Abs. 9 ErbStG. Hierfiir erforderlich sind nach
§ 13a Abs. 9 S. 1 Nr. 1 bis 3 ErbStG folgende kumulative Be-
stimmungen im Gesellschaftsvertrag, die
s die Entnahme oder Ausschiittung des steuerlichen Ge-
winns auf hochstens 37,5% beschrianken, wobei Entnah-
men zur Begleichung der auf den Gewinnanteil oder der
Ausschiittung aus der Gesellschaft entfallenden Einkom-
mensteuer des Gesellschafters unberticksichtigt bleiben.
m die Verfiigung tiber die Beteiligung an einer Personenge-
sellschaft oder den Anteil an einer Kapitalgesellschaft auf
Mitgesellschafter, auf Angehorige im Sinne des § 15 AO
oder auf eine Familienstiftung (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG)
beschranken, und
m fiir den Fall des Ausscheidens aus der Gesellschaft eine
Abfindung vorsehen, die unter dem gemeinen Wert der
Beteiligung an der Personengesellschaft oder des Anteils
an der Kapitalgesellschaft liegt.

Die konkrete Hohe des Vorab-Abschlags entspricht der
gesellschaftsvertraglich bestimmten prozentualen Minde-
rung des Abfindungswerts der Anteile im Verhiltnis zu sei-
nem gemeinen Wert und darf maximal 30% betragen (§ 13a

10 Siehe dazu Thonemann-Micker, DB 2016, 2312, 2321.
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Abs. 9 S. 3 ErbStG). Dieser Abschlag wird (nur) auf das be-
glinstigte Vermogen gewidhrt; anderenfalls ware es wieder
zu einer signifikanten Verschonung von Verwaltungsver-
mogen gekommen.

Da die Steuerbelastung fiir jeden Gesellschafter unter-
schiedlich ist, bezieht sich der Prozentsatz von 37,5% nach
der obigen Ziffer 1 auf eine variable Grofie. Die Regelung
sollte auch fiir Vorabausschiittungen und -entnahmen gel-
ten. Die Regelung bezieht sich jedoch auf den steuerrecht-
lichen Gewinn. Hingegen diirften gesellschaftsvertragliche
Regelungen in aller Regel auf den handelsrechtlichen Ge-
winn abstellen, so dafy insoweit ein Anpassungsbedarf der
bestehenden Gesellschaftsvertrdge gegeben sein diirfte.

Nicht begiinstigt ist der Erwerb von Anteilen durch eine
vermogensverwaltende Gesellschaft, selbst wenn deren Ge-
sellschafterkreis aus privilegierten Personen im Sinne der
obigen Ziffer 2 besteht.

Die o.g. gesellschaftsvertraglichen Beschrankungen
miissen tatsdachlich praktiziert (,gelebt”) werden und vor-
laufend zwei und nachlaufend 20 Jahre nach dem Steuer-
entstehungszeitpunkt bestehen (§ 13a Abs. 9 S. 4 ErbStG).
Angesichts der zweijadhrigen Vorlaufzeit miif3te der Gesell-
schaftsvertrag in einschldgigen Fallen ggf. noch kurzfristig
nachjustiert werden.

Wird die nachlaufende Frist von 20 Jahren nicht einge-
halten, entfdllt der Vorab-Abschlag riickwirkend vollstdn-
dig und es kommt zu einer Neufestsetzung der Steuer. Von
der Aberkennung des Vorab-Abschlags unberiihrt bleibt die
Gewidhrung eines Verschonungsabschlags im Rahmen der
Normalverschonung, dem Abschmelz- oder ErlaRmodell,
vgl. § 13a Abs. 9 S. 5 letzter Halbsatz ErbStG.

Der Vorab-Abschlag ist an keine Grofenschwelle gebun-
den und kann daher unabhéngig von der 26 Mio. €-Grenze
von jedem Betrieb in Anspruch genommen werden, der die
gesellschaftsvertraglichen Beschrankungen aufweist. Der
Vorab-Abschlag ist dariiber hinaus nicht von der Einhal-
tung einer Behaltefrist, mithin einer dauerhaften Gesell-
schafterstellung des Erwerbers, oder einer Lohnsummen-
bindung abhingig. Der Vorab-Abschlag bleibt daher auch
erhalten, wenn die Lohnsummenbindung und/oder Behal-
tensfrist nicht eingehalten werden oder der begiinstigte Ge-
sellschafter aus der Gesellschaft ausscheidet, solange nur
die o.g. Beschrinkungen in dem Gesellschaftsvertrag bzw.
der Satzung der Gesellschaft 20 Jahre nach dem Ubertra-
gungsstichtag fortbestehen. Scheidet der Gesellschafter aus
der Gesellschaft innerhalb der 20-jdhrigen Periode nach
dem Steuerstichtag aus, wird er aber oftmals keinen Einfluf
darauf haben, ob kiinftig Anderungen des Gesellschaftsver-
trags vorgenommen werden, die zu einem riickwirkenden
Verlust seiner Begiinstigung fithren. Zu beachten sind
zudem mogliche schddliche Wirkungen einer Durchbre-
chung der Verfligungsbeschrankung nach der obigen Ziffer
2 fiir Umstrukturierungsmaflinahmen (z.B. Verfiigung tiber
die Beteiligung durch Einbringung in eine andere Gesell-
schaft).11
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Der Vorab-Abschlag kann von einem Einzelunterneh-
mer nicht beansprucht werden, da dieser mangels Gesell-
schaftsvertrag die formalen Kriterien des § 13a Abs. 9 S. 1
ErbStG nicht erfiillen kann. Hier wird z.T. die Einbringung
des Einzelunternehmens in eine Einmann-Gesellschaft
empfohlen.12

2. 90%-Klausel

Fir alle Erwerbsklassen und Verschonungsarten ist die neu
eingefiihrte Regelung in § 13b Abs. 2 S. 2 ErbStG zu beach-
ten (90%-Klausel), die iiber die generelle Gewdhrung der
Regel- und Optionsverschonung entscheidet. Diese Klausel
soll einen Miflbrauch der Verschonungsregelungen durch
die Renaissance von Gestaltungen iiber sog. Cash-Gesell-
schaften vermeiden. Nach dieser Regelung wird eine Ver-
schonung nicht gewdhrt, wenn das Verwaltungsvermogen
nach § 13b Abs. 4 ErbStG mindestens 90% des gemeinen
Werts des begiinstigungsfihigen Vermdogens betragt, und
zwar vor der Anwendung
m der Ausnahmeregelung fiir betriebliche Altersversor-
gungsverpflichtungen (§ 13b Abs. 3 ErbStG),
= des Sockelbetrags im Rahmen des Finanzmitteltests
(§ 13b Abs. 4 Nr. 5 ErbStG),
= des quotalen Schuldenabzugs (§ 13b Abs. 6 ErbStG) und
= des 10%igen Unschadlichkeitsbetrags (§ 13b Abs. 7
ErbStG).

Diese Regelung kann insbesondere bei Betrieben mit
einem hohem Bestand an Verwaltungsvermdgen und gerin-
gen Schulden zu einer gidnzlichen Versagung der Verscho-
nung fithren.

3. Lohnsummenregelung
3.1 Bisherige Regelung

Betriebe mit bis zu 20 Beschiftigten sind von der Lohnsum-
menregelung freigestellt (§ 13a Abs. 1 S. 4 FrbStG). Voraus-
setzung fiir die Verschonung ist (lediglich) die Einhaltung
der Verwaltungsvermogensquote sowie der Behaltefrist.

3.2 Monita des BVerfG

Die Freistellung von Betrieben mit bis zu 20 Beschiftigten
von der Lohnsummenpflicht ist unverhéltnismafiig, da ein
Grofiteil der Unternehmen in Deutschland weniger als 20
Beschiftigte hat und somit das Regel-Ausnahme-Verhilt-
nis ins Gegenteil verkehrt wird. Nach dem BVerfG muf3 die
Freistellung von der Lohnsummenregel auf Betriebe mit
»einigen wenigen Beschiiftigten” begrenzt werden.

11 Siehe dazu Hannes, ZEV 2016, 554, 558.
12 Hannes, ZEV 2016, 554, 558.
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3.3 Neuregelung

Die Aufgriffsgrenze fiir die Freistellung von der Lohnsum-
menregel wird — unter Inanspruchnahme des dem Gesetz-
geber zustehenden Gestaltungsspielraums — von 20 auf finf
Beschiftigte abgesenkt (§ 13a Abs. 3 ErbStG). Folge hiervon
ist, da die Lohnsummenregelung auf eine grofiere Anzahl
von Betrieben erweitert ist. Ob die neue Aufgriffsgrenze von
finf Beschaftigten den Vorgaben des BVerfG geniigt, hangt
davon ab, ob das Regel-Ausnahmeverhiltnis gewahrt ist.

Daneben wird die Lohnsummenregelung durch die
Staffelung der Mindestlohnsumme fiir Betriebe mit mehr
als fiinf Beschiftigten flexibilisiert, die Betriebe werden in-
soweit entlastet. Dazu wird die Mindestlohnsumme in Ab-
hingigkeit von der Beschiftigtenzahl und der einschla-
gigen Lohnsummenfrist von fiinf oder sieben Jahren wie
folgt gestaffelt:

Die Mindestlohnsumme betrdgt bei mehr als fiinf, aber
nicht mehr als zehn Beschiftigten 250% (fiir die Regelver-
schonung) bzw. 500% (fiir die Vollverschonung), §§ 13a
Abs. 3 S. 4 Nr. 1, Abs. 10 S. 1 Nr. 4 ErbStG. Bei mehr als
zehn bis zu 15 Beschiftigten betrigt die Mindestlohn-
summe 300% (fiir die Regelverschonung) bzw. 565% (fiir
die Vollverschonung), §§ 13a Abs. 3 S. 4 Nr. 2, Abs. 10S. 1
Nr. 5 ErbStG. Bei mehr als 15 Beschiftigten gilt die bishe-
rige Mindestlohnsumme von 400% (fiir die Regelverscho-
nung) bzw. 700% (fiir die Vollverschonung), §§ 13a Abs. 3
S. 1, Abs. 10 S. 1 Nr. 3 ErbStG.

Bei der Bestimmung der Anzahl der Beschiftigten und
der Lohnsumme bleiben nach § 13a Abs. 3 S. 7 ErbStG sol-
che Beschiftigte unberiicksichtigt, die sich im Mutter-
schutz oder einem Ausbildungsverhiltnis befinden, Kran-
kengeld oder Elterngeld beziehen und Beschiftigte, die
nicht ausschliefdlich oder iiberwiegend in dem Betrieb tétig
sind (Saisonarbeiter). Offen bleibt die Rechtslage fiir Leih-
arbeitnehmer. Die Anzahl der Beschiftigten ist wie bisher
nach Kopfen zu berechnen; eine Umrechnung von Teilzeit-
in Vollzeitkrédfte erfolgt unverdndert nicht. Teilzeitkrafte
gehen daher voll in die Bestimmung der Beschiftigtenan-
zahl ein (vgl. auch die bisherige Richtlinienregelung in RE
13.4 Abs. 2 S. 4 ErbStR). Betriebe mit einer hohen Anzahl an
Teilzeitbeschaftigten sind insoweit benachteiligt.

Der Lohnsummenbegriff als solcher ist im Grundsatz
unverdndert geblieben.

Beschiftigte von unmittelbaren und mittelbaren Betei-
ligungsgesellschaften mit Sitz oder Geschiftsleitung im In-
land oder in einem EU-/EWR-Staat werden bei der Beschif-
tigtenzahl und der Lohnsumme weiterhin einbezogen, und
zwar zu dem Anteil, zu dem die unmittelbare oder mittel-
bare Beteiligung besteht (§ 13a Abs. 3 S. 11 und 12 ErbStG).
Bei Beteiligungen an Kapitalgesellschaften erfolgt die Ein-
beziehung — wie bisher — nur bei einer Mindestbeteiligungs-
quote von mehr als 25%.

In die Lohnsummenregelung neu eingefiigt ist die Vor-
schrift des § 13a Abs. 3 S. 13 ErbStG, die Gestaltungen bei
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der Lohnsummenregelung durch Zusammenrechnung der
Beschiftigtenzahl und der Lohnsummen entgegenwirken
soll. Mit dieser Regelung soll offenbar der vom BFH in sei-
nem Vorlagebeschlul13 geriigten Gestaltung begegnet wer-
den, mit denen sich Steuerpflichtige der Lohnsummenbin-
dung durch Teilung des Betriebs vor dem Erwerb iiber eine
Betriebsaufspaltung entziehen konnten.

4. Neue Stundungsregelung
(§ 28 Abs. 1 ErbStG)

Nach neuem Recht steht dem Erwerber im Erbfall (nicht:
Schenkung) ein voraussetzungsloser Rechtsanspruch auf
Stundung der auf das begiinstigte Vermogen entfallenden
Erbschaftsteuer bis zu sieben Jahren zu (§ 28 Abs. 1 ErbStG).
Diese Stundungsregelung tritt an die Stelle der bisherigen
Stundungsregelung in § 28 Abs. 1 ErbStG und bezweckt
eine ungeplant entstandene Erbschaftsteuer abzumildern.
Hierdurch sollen die in der Praxis beklagten hohen Hiirden
fiir die Gewdhrung einer Stundung nach der bisherigen Re-
gelung in § 28 Abs. 1 ErbStG (Nachweis der Existenzgefahr-
dung) abgebaut werden.

Die Stundung ist im ersten Jahr tilgungsfrei und unver-
zinslich. Ab dem zweiten Jahr ist die Stundung verzinslich
mit 0,5% pro Monat und die Erbschaftsteuer ist in gleichen
ratierlichen Teilbetrdgen zu begleichen.

In die neue Stundungsregelung werden — tiber die bis-
herige Regelung hinausgehend - begiinstigungsfahige Ka-
pitalgesellschaftsanteile nach § 13b Abs. 1 einbezogen. Die
Stundung gilt unabhédngig davon, ob zuvor bereits ein Ver-
schonungsabschlag (Normalverschonung oder Abschmelz-
modell) oder ein Teilerlaf (ErlaBmodell) gewdhrt worden
ist. Bei Verstof? gegen die Lohnsummen- oder die Behaltens-
regel endet die Stundung und die Steuer wird sofort fillig.
Bei Inanspruchnahme des Abschmelzmodells (ausgehend
von einem Verschonungsabschlag von 100%) sowie beim
Erlaffmodell (unabhédngig davon, in welchem Umfang ein
Erlafy gewdhrt wurde) gelten fiir die maf3geblichen Lohn-
summen- und Behaltefristen die erhdhten Anforderungen
an die Lohnsumme (700%) sowie die auf sieben Jahre ver-
langerte Behaltefrist. In allen tibrigen Féllen (d. h. Erwer-
ber nimmt die Regelverschonung oder das Abschmelzmo-
dell ausgehend von einem Verschonungsabschlag von 85 %
in Anspruch oder der Erwerber nimmt gar keine Verscho-
nung in Anspruch) gelten die Lohnsummenbindung sowie
die 5-jdhrige Behaltefrist wie bei der Regelverschonung. Die
Stundung endet in jedem Fall, sobald der Erwerber den Be-
trieb oder den Anteil daran ,lbertrdgt oder aufgibt“(§ 28
Abs. 1 S. 8 ErbStG). Die allgemeine Stundungsmoglich-
keit des § 222 AO bleibt daneben bestehen (§ 28 Abs. 1 S.
4 ErbStG). Die aus einem Nachsteuertatbestand wegen Ver-

13 27.09.2012 — |l R 9/11, Rn. 145 ff.
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stofles gegen die Lohnsummenbindung oder die Behalte-
frist entstehende Steuerschuld kann nicht nach § 28 Abs. 1
ErbStG gestundet werden.

5. Abgrenzung begiinstigtes Vermégen vom
Verwaltungsvermoégen

5.1 Bisherige Regelung

Das Verwaltungsvermogen wird positiv definiert mit zahl-
reichen Ausnahmen und Riickausnahmen. Betriebliches
Vermogen wird von der Verschonung ausgenommen, so-
fern es zu mehr als 50% (bei der Regelverschonung von
85%) oder 10% (bei der Vollverschonung von 100%) aus
Verwaltungsvermogen besteht.

5.2 Monita des BVerfG

Die bisherige Regelung ist unverhdltnismafig. Der Gesetz-
geber verschont den Erwerb von begilinstigtem Vermogen
selbst dann uneingeschrinkt, wenn es bis zu einem An-
teil von 50% aus Verwaltungsvermogen bestand, ohne daf}
hierfiir ein tragfahiger Rechtfertigungsgrund vorliegt. Da-
riiber hinaus erlaubt die Regelung Gestaltungen innerhalb
mehrstockiger Gesellschaften durch Verschieben von Ver-
waltungsvermogen zwischen den einzelnen Gesellschaften
(Kaskadeneffekte).

5.3 Neuregelung

a) Begiinstigungsfihiges Vermégen

Das begiinstigungsfahige Vermogen bleibt gegentiber der

bisherigen Rechtslage unverdndert. Begiinstigungsfahig ist

daher weiterhin das in § 13b Abs. 1 Nr. 1 bis 3 ErbStG aufge-

fihrte Vermogen. Hierzu gehort u.a. der Erwerb von

» inlidndischem land- und forstwirtschaftlichem Vermo-
gen (§ 13b Abs. 1 Nr. 1 ErbStG);

= inlindischem Betriebsvermogen (§§ 95-97 Abs. 1 S. 1
BewG) beim Erwerb eines Gewerbebetriebs, Teilbetriebs
oder von Beteiligungen an einer Mitunternehmerschaft
und entsprechendes Betriebsvermégen, das einer Betriebs-
stitte in einem EU-/EWR-Mitgliedstaat (§ 13b Abs. 1 Nr. 2
ErbStG); begtinstigungsfiahig sind zudem weiterhin der Er-
werb von Beteiligung an einer gewerblich-gepragten Per-
sonengesellschaft (§ 15 Abs. 3 EStG) oder einer reinen ver-
mogensverwaltenden Holding-Kapitalgesellschaft;

= Anteilen an einer Kapitalgesellschaft mit Sitz oder Ge-
schiftsleitung im Inland oder in einem EU/EWR-Staat,
wenn der Erblasser oder Schenker an dieser unmittelbar
oder ggf. gepoolt mit den Anteilen anderer Gesellschaf-
tern zu mehr als 25% beteiligt war (§ 13b Abs. 1 Nr. 3
ErbStG).

b) Begiinstigtes Vermégen

Innerhalb einer begilinstigungsfihigen Vermogensart ist

weiterhin das begiinstigte vom nicht begiinstigten Vermo-
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gen abzugrenzen. Das begiinstigte Vermogen wird aus dem
begilinstigungsfahigen Vermoégen durch Subtraktion der
nicht begiinstigten Vermogensteile ermittelt.14 Begiinstig-
tes Vermogen ist derjenige Teil des begilinstigungsfahigen
Vermogens nach § 13b Abs. 1 ErbStG, der den sog. Netto-
wert des Verwaltungsvermogens (§ 13b Abs. 6 ErbStG) nach
Abzug des 10%igen Unschadlichkeitsbetrags (§ 13b Abs. 7
ErbStG) tibersteigt (§ 13b Abs. 2 S. 1 ErbStG). Der Nettowert
des Verwaltungsvermdogens ergibt sich durch Kirzung des
gemeinen Werts des Verwaltungsvermogens um die antei-
ligen verbleibenden Schulden nach Anwendung der Riick-
ausnahme fiir Deckungsvermogen von betrieblichen Alters-
versorgungsverpflichtungen (§ 13b Abs. 3 ErbStG) und des
Sockelbetrags im Rahmen des Finanzmitteltests (§ 13b Abs.
4 Nr. 5 ErbStG), sog. quotaler Schuldenabzug nach § 13b
Abs. 6 ErbStG.

Zu den bisher geltenden Verwaltungsvermogensquoten
siehe oben unter Ziffer 1.3 Buchst. a).

Die Abgrenzung des begiinstigten vom nicht begiin-
stigten Vermogen richtet sich auch kiinftig nach dem sog.
Verwaltungsvermogenskatalog. Die urspriinglich vom BMF
geplante Neuabgrenzung des begiinstigten Vermogens
nach dem sog. Hauptzweckansatz15 hat sich im Gesetzge-
bungsverfahren zum ErbSt-AnpG nicht durchsetzen kon-
nen. Das Verwaltungsvermogenskonzept wurde jedoch wie
folgt stark modifiziert.
¢ Modifikation des Verwaltungsvermogenskatalogs
= (Ausnahme vom Verwaltungsvermogen fiir De-

ckungsvermogen von Altersversorgungsverpflich-
tungen): Nach § 13b Abs.3 ErbStG gehoren ,Teile des
begiinstigungsfahigen Vermogens, die ausschlieflich
und dauerhaft der Erfiillung von Schulden aus Altersver-
sorgungsverpflichtungen dienen und dem Zugriff aller
iibrigen nicht aus den Altersversorgungsverpflichtungen
unmittelbar berechtigten Glaubiger entzogen sind”, bis
zur Hohe der Schulden aus Altersversorgungsverpflich-
tungen nicht zum Verwaltungsvermogen. Die begiinstig-
ten Vermogensteile sind mit den Schulden aus Altersver-
sorgungsverpflichtungen zu verrechnen. Die Regelung
ist in ihren Begrifflichkeiten an § 246 Abs. 2 S. 2 HGB
angelehnt. Zu den begiinstigten Vermdogensteilen diirf-
ten daher neben z.B. Gesellschaftsanteilen, Finanzmit-
teln grundsatzlich auch Grundstiicke zdhlen. Zum ande-
ren ist der Begriff der Altersversorgungsverpflichtungen
nicht nur auf Pensionsriickstellungen beschriankt, viel-
mehr diirften hierunter alle Verpflichtungen zur Leistung
von Alters-, Invaliditits- oder Hinterbliebenenversor-
gung oder vergleichbare langfristige Verpflichtungen mit
Versorgungscharakter fallen.16 Im Hinblick auf den be-

14 Geck, ZEV 2016, 546, 547.
15 Zur Kritik siehe Erkis, DStR 2015, 1409.

16 Vgl. Kleindiek in GroBkomm. HGB, § 246, Rn. 102 mit Verweis auf die
Begriindung zum RegE Bil-MoG, BT-Drucks. 16/10067.
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glinstigten Personenkreis findet keine Beschrankung auf
Arbeitnehmer statt, so dal in Anlehnung an § 246 Abs. 2
S. 2 HGB etwa auch Organmitglieder erfafdt sein kénnen.
Von dieser Begiinstigungsvorschrift umfafit sollten auch
sog.  Contractual-Trust-Arrangement (CTA)-Strukturen
sein, d.h. bestimmte Formen treuhandrechtlicher Kon-
struktionen (Treuhandmodelle), die einer wirtschaftli-
chen Auslagerung von Pensionsverpflichtungen dienen.
Riickausnahmen fiir vermietete oder verpachtete
,Absatz“-Grundstiicke: In § 13b Abs. 4 Nr. 1 Buch-
stabe e ErbStG wird bei den als Verwaltungsvermogen
definierten, Dritten zur Nutzung tberlassenen Grund-
stiicken eine neue Riickausnahme fiir die Uberlassung
von Grundstiicken, Grundstiicksteilen, grundstiicksglei-
chen Rechten und Bauten an Dritte eingefiihrt, soweit
diese vorrangig liberlassen werden, um im Rahmen von
Lieferungsvertrdgen dem Absatz von eigenen Erzeugnis-
sen und Produkten zu dienen. Diese Regelung zielt auf
verpachtete Grundstiicke, z.B. verpachtete Grundstiicke
durch Brauereien zum Betrieb einer Brauereigaststitte
oder Verpachtung von Tankstellen durch Mineral6lun-
ternehmen.

Erweiterung auf ,private Luxusgiiter”: In § 13b Abs. 4
Nr. 3 ErbStG wird das Verwaltungsvermogen ausgedehnt
auf Briefmarkensammlungen, Oldtimer, Yachten, Segel-
flugzeuge sowie sonstige typischerweise der privaten Le-
bensfiihrung dienende Gegenstinde, wenn der Handel
mit diesen Gegenstdnden, deren Herstellung oder Ver-
arbeitung oder die entgeltliche Nutzungsiiberlassung an
Dritte nicht der Hauptzweck des Betriebs ist. Hiermit soll
eine Verschiebung von Gegenstdnden der Privatsphdre
in ein Betriebsvermdgen zum Zwecke der steuerfreien
Ubertragung verhindert werden.

Sockelbetrag fiir Finanzmittel: Der bisherige Sockelbe-
trag fiir Finanzmittel im Rahmen des Finanzmitteltests
(§ 13b Abs. 2 S. 2 Nr. 4a ErbStG)17 bleibt erhalten. Danach
gilt der Finanzmittelbestand nach Abzug von Schulden
und einem Sockelbetrag von 20% des gemeinen Werts
des Betriebsvermdogens des Betriebs oder der Gesellschaft
als begtinstigtes Vermogen (§ 13b Abs. 4 Nr. 5 ErbStG).
Die Hohe des Sockelbetrags ist jedoch von 20% auf 15%
— wegen der weiteren neu eingefithrten Riickausnahmen
(auch) fir Finanzmittel — gemindert worden. Kiinftig ist
fiir den 15%igen Abschlag nach Satz 1 vorausgesetzt, daf}
das begiinstigungstahige Vermégen nach seinem Haupt-
zweck einer origindr land- und forstwirtschaftlichen, ge-
werblichen oder freiberuflichen Tatigkeit dient. Hier-
durch sollen ausschliellich ,produktive” Gesellschaften
den Sockelbetrag beanspruchen konnen und eine Wie-
derbelebung von sog. ,Cash-Gesellschaften verhindert
werden. Die bisherigen bereichsspezifische Ausnahmen
fur Kreditinstitute sowie Versicherungsunternehmen
(§ 13b Abs. 4 Nr. 5 S. 3 ErbStG) gelten weiterhin.
Einfiihrung einer Reinvestitionsklausel bei Erwerben
von Todes wegen: In § 13b Abs. 5 ErbStG wird eine Rein-
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vestitionsklausel verankert, mit der die Moglichkeit ge-
schaffen wird, steuerschaddliches Verwaltungsvermogen
im allgemeinen sowie Finanzmittel im speziellen inner-
halb einer Frist von 24 Monaten nach dem Steuerentste-
hungszeitpunkt in begilinstigtes Vermdgen umzuwan-
deln. Nach der (allgemeinen) Reinvestitionsklausel in
§ 13b Abs. 5 S. 1 und 2 ErbStG entfallt riickwirkend die
Zurechnung von Vermogensgegenstinden zum Verwal-
tungsvermogen, wenn der Erwerber diese Vermogensge-
genstande innerhalb von 24 Monaten ab dem Steuerent-
stehungszeitpunkt in Vermogensgegenstinde innerhalb
des vom FErblasser erworbenen, begiinstigungsfdhigen
Vermogens investiert. Die Voraussetzungen fiir die In-
anspruchnahme der Reinvestitionsklausel ist eng ge-
fafst: Die Reinvestition muf} auf einen vorgefafiten Plan
des Erblassers beruhen, eine anderweitige Ersatzbeschaf-
fung von Verwaltungsvermogen darf nicht erfolgen/er-
folgt sein. Die Regelung gilt nur bei Erwerben von Todes
wegen, nicht bei Schenkungen. Der Erwerber hat das
Vorliegen der vorgenannten Voraussetzungen nachzu-
weisen.

Des weiteren wird fiir Erwerbe von Todes wegen eine
spezielle Reinvestitionsklausel fiir die Zurechnung von
Finanzmitteln zum Verwaltungsvermogen geschaf-
fen. Hiernach entfdllt die Zurechnung von Finanz-
mitteln zum Verwaltungsvermogen riickwirkend zum
Steuerentstehungszeitpunkt, soweit der Erwerber diese
Finanzmittel innerhalb von 24 Monaten ab dem Steuer-
entstehungszeitpunkt verwendet, um bei aufgrund wie-
derkehrender saisonaler Schwankungen fehlenden Ein-
nahmen die Lohnvergiitungen (d.h. im Sinne des § 13a
Abs. 3 S. 6 bis 10 ErbStG) zu zahlen. Voraussetzungen fiir
die Inanspruchnahme der Investitionsklausel entspre-
chen denjenigen der Reinvestitionsklausel (§ 13b Abs. 5
S. 2 ErbStG).

Quotaler Schuldenabzug: Soweit die betrieblichen
Schulden und sonstigen Abziige nicht bereits im Rahmen
der Riickausnahme fiir Altersversorgungsverpflichtungen
(§ 13b Abs. 3 ErbStG) oder des Finanzmitteltests (§ 13b
Abs. 4 Nr. 5 ErbStG) zum Abzug gebracht werden, erfolgt
nach § 13b Abs. 6 S. 1 ErbStG ein quotaler Abzug der ver-
bleibenden Schulden und sonstigen Abziige. Selbst voll-
stindig fremdfinanziertes Verwaltungsvermogen wird
hiernach nicht zum vollen Schuldenabzug zugelassen.
Die anteiligen Schulden bestimmen sich nach dem Ver-
hiltnis des gemeinen Werts des Verwaltungsvermogens
zum gemeinen Wert des Betriebsvermogens des Betriebs
oder der Gesellschaft zuziiglich der verbleibenden Schul-
den. Die jungen Finanzmittel und das junge Verwal-
tungsvermogen werden im Rahmen der Anwendung des
Finanzmitteltests bzw. der Unschadlichkeitsgrenze zur

17 Eingefiihrt mit Artikel 30 des AmtshilfeRLUmsG v. 26.06.2013, BGBIL. |

2013, 1809.
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Vermeidung kurzfristiger Einlagen von der Schuldenver-
rechnung ausgeschlossen. Dariiber hinaus scheidet eine
Schuldenverrechnung aus, soweit die Summe der Schul-
den den durchschnittlichen Schuldenstand der letzten 3
Jahre vor dem Steuerentstehungszeitpunkt iibersteigt, es
sei denn, die Erhohung des Schuldenstands ist durch die
Betriebstadtigkeit veranlafit. Zweck der vorgenannten Re-
gelungen ist es, Gestaltungen zu verhindern, die darauf
ausgerichtet sind, durch gezielte Begriindung von Schul-
den vor dem Steuerstichtag ein Schuldenverrechnungs-
potenzial zu schaffen.
= 10%-Freibetrag fiir Verwaltungsvermoégen: In § 13b
Abs. 7 ErbStG wird ein allgemeiner 10%iger Freibetrag
fiir Verwaltungsvermogen eingefiihrt, eine Art Unschéad-
lichkeitsgrenze (,Schmutzgrenze®). Dieser Vermogens-
wert soll typisierend und pauschalierend wie begiinstig-
tes Vermogen behandelt und verschont werden.
d) Konsolidierte (Verbund-)Betrachtung
Nach bisher geltender Rechtslage ist bei nachgelagerten Be-
teiligungsgesellschaften fiir die Einbeziehung in die Begiin-
stigung zu priifen, ob in dieser nachgeordneten Gesellschaft
die Verwaltungsvermogensquote mehr als 50% des gemei-
nen Werts der Beteiligung tiberschreitet (§ 13b Abs. 2 Nr. 3
EStG a.F). Kiinftig soll das begilinstigte Vermdgen in mehr-
stufigen Gesellschaftsstrukturen im Wege einer konsoli-
dierten (Verbund-) Betrachtung ermittelt werden (§ 13b Abs.
9 ErbStG). Gesetzgeberisches Ziel ist es, bisher denkbare und
vom BVerfG monierte sog. ,Kaskadeneffekte” durch Verla-
gerung von nicht begiinstigtem Vermdgen und Schulden in
nachgeordneten Beteiligungsgesellschaften zu verhindern.
Das begtinstigte Vermogen soll mittels einer ,Verbundver-
mogensaufstellung” auf der obersten Ebene / Konzernspitze
konsolidiert ermittelt werden. In die Verbundvermogens-
aufstellung gehen die Wirtschaftsgiiter des (haltenden) Be-
triebs und der nachgeordneten Gesellschaften mit den ge-
sondert festgestellten Werten entsprechend der jeweiligen
Beteiligungsquote ein. Hierbei sind Finanzmittel, Schulden
und sonstige Abziige und die Wirtschaftsgiiter des jungen
nicht begilinstigten Vermdgens getrennt auszuweisen, um
den Finanzmitteltest und die Ermittlung des Unschéddlich-
keitsbetrags von nicht begiinstigtem Vermogen durchfiih-
ren zu konnen. Soweit sich in der Verbundvermoégensauf-
stellung Forderungen und Verbindlichkeiten zwischen den
Gesellschaften untereinander oder im Verhidltnis zu dem
iibertragenen Betrieb oder der iibertragenen Gesellschaft ge-
gentiiberstehen, sind diese nicht anzusetzen.

6. Anderung des Kapitalisierungsfaktors
im Rahmen des vereinfachten

Ertragswertverfahrens (§§ 199 ff. BewG)

Bewertungsfragen waren nicht Gegenstand des BVerfG-Ur-
teils vom 17.12.2014. Gleichwohl hat der Gesetzgeber die
Kritik der Wirtschaftsverbdnde aufgegriffen, wonach die
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jetzige Bewertung nach dem vereinfachten Ertragswertver-
fahren mit einem Kapitalisierungsfaktor von 17,86 in 2016
angesichts der andauernden Niedrigzinsphase und Ren-
ditetiefs am Kapitalmarkt zu weit tiberhhten Unterneh-
menswerten fiihre. Dies obgleich das vereinfachte Ertrags-
wertverfahren (§§ 199 ff. BewG) fiir den Steuerpflichtigen
nur eine optionale Methode zur Ermittlung des gemeinen
Werts des Betriebsvermogens darstellt und gerade dann,
wenn es zu ,offensichtlich unzutreffenden Ergebnissen”
fihrt (also auch bei iiberhéhten Unternehmenswerten),
nicht anwendbar ist.

Beim vereinfachten Ertragswertverfahren wird der ge-
meine Wert des Betriebsvermogens ermittelt, indem der
zukiinftig nachhaltig erzielbare Jahresertrag (§§ 201 und
202 BewG) mit dem Kapitalisierungsfaktor multipliziert
wird. Der Kapitalisierungsfaktor ist der Kehrwert des Kapi-
talisierungszinssatzes, der sich wiederum aus einem jdhr-
lich veroffentlichten Basiszins, abgeleitet aus der langfristig
erzielbaren Rendite Offentlicher Anleihen, und einem Risi-
kozuschlag von 4,5% zusammensetzt (§ 203 BewG).

Uber die Vorgaben des BVerfG-Urteils vom17.12.2014
hinausgehend sieht das ErbSt-AnpG nunmehr eine Herab-
senkung des Kapitalisierungsfaktors (§ 203 BewG) im Rah-
men des vereinfachten Ertragswertverfahrens (§§ 199 ff.
BewG) auf pauschal 13,75 fiir alle Unternehmen (gleich
welcher Art, Grofde und Branche) vor. Das Bundesfinanzmi-
nisterium ist ermdchtigt, den Kapitalisierungsfaktor durch
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrats ,,an die
Entwicklung der Zinsstrukturdaten anzupassen”“. Ob diese
Festlegung eines einheitlichen Kapitalisierungsfaktors einer
verfassungsrechtlichen Uberpriifung standhilt, wird u.a.
im Hinblick auf das BVerfG-Urteil im Jahr 2006,18 in dem
der einheitliche Vervielféltiger fiir die Bewertung von be-
bauten Grundstiicken von 12,5 (§ 146 Abs. 2 BewG) als ver-
fassungswidrig verworfen wurde, bezweifelt.1?

Der neue Kapitalisierungsfaktor gilt riickwirkend ab
dem 01.01.2016 (und nicht erst ab 01.07.2016). Der Ge-
setzgeber sieht die Riickwirkung als verfassungsrechtlich
unproblematisch an, da sie allein zu Gunsten des Steu-
erpflichtigen wirke. Das ist nur teilweise zutreffend. Der
hohe Vervielfdltiger konnte bislang jedenfalls in Grenzfal-
len dabei helfen, die Verwaltungsvermogensquote auf ma-
ximal 50% bzw. 10% zu driicken. Bei Erwerben ab dem
01.01.2016 kann dies nachtraglich zu einer Erhohung der
schadlichen Verwaltungsvermogensquote und ggf. den da-
raus resultierenden nachteiligen Folgen fiir eine bereits ge-
wahrte Verschonung fiihren, da der anzusetzende gemeine
Wert des Betriebsvermogens Berechnungsgrofle fiir die Ver-
waltungsvermogensquote bildet; sinkt der gemeine Wert
des Betriebsvermogens, steigt die Verwaltungsvermogens-
quote.

18 BVerfG vom 07.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1.

19 Thonemann-Micker, DB 2016, 2312, 2321.
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Dariiber hinaus ist beachten, dafl ein niedriger Unter-
nehmenswert sich auch im neuen Recht nachteilig auswir-
ken kann, u.a. bei der Frage der generellen Verschonung im
Rahmen der 90%-Klausel (§ 13b Abs. 2 ErbStG) oder dem
Freibetrag im Rahmen des Finanzmitteltests (§ 13b Abs. 4
Nr. 5 ErbStG).

7. Flat-Tax-Modell als kiinftige
Reformalternative?

Vom Wissenschaftlichen Beirat beim Bundesministe-
rium der FinanzenZY und teilweise auch im Schrifttum?21
wird ein Flat-Tax-Modell als vorzugswiirdig gehaltene Al-
ternativlosung gegeniiber Verschonungsregelung fiir be-
triebliches Vermogen befiirwortet. So schldgt der Wissen-
schaftliche Beirat beim Bundesministerium der Finanzen
anstelle von Verschonungsregelungen fiir betriebliches Ver-
mogen vor, Vergiinstigungen fiir spezifische Vermogens-
gegenstdnde abzuschaffen, die Steuersitze auf ein maf3-
voll niedriges Niveau zu senken, die Bemessungsgrundlage
zu verbreitern und eine gegeniiber dem § 28 Abs. 1 ErbStG
wesentlich grofiziigigere Stundungsregelung zu gewdihren.
Auch der BFH sieht in seinem Vorlagebeschlufy II R 9/11
vom 27.09.2012 ein Stundungskonzept als eine gegeniiber
dem Verschonungskonzept vorzugswiirdige Alternative an.
Er fiithrt in seinem Vorlagebeschluf unter Tz. 84 aus, daf es
mit der Stundungsregelung des § 28 ErbStG ein probates In-
strument zur Verfligung steht, ,insbesondere in Erbfillen
die Erhaltung des Betriebs zu sichern”.

Das BVerfG hingegen hat in seinem Urteil vom
17.12.2014 eine Stundungsregelung als nicht gleich effek-
tives Mittel wie die Verschonungsregelungen eingestuft,
um den Erhalt der iibergegangenen Betriebe und der Ar-
beitspldtze zu sichern. Auch die Bundesregierung hat in der
Vergangenheit bekriftigt, dafk es die bestehenden Verscho-
nungsregelungen fiir unternehmerisches Vermogen weiter-
hin fiir die zielfiihrendste Regelung hilt, um ,dem Gemein-
wohl dienendes unternehmerisches Vermogen von der
ErbSt freizustellen.22 Ein Flat-Tax-Modell scheint daher
derzeit keine politische Mehrheit zu finden. Dies mag auch
in den Belastungs- und Verteilungswirkungen eines solchen
Modells begriindet sein. SchliefSlich wiirden auch Erwer-
ber grofler Privatvermdgen von gleichmifig abgesenkten
und somit niedrigeren Steuersdtzen z.B. von 10-13 % pro-
fitieren (Spitzensteuersidtze im geltenden Recht: 30%, 43%,
50% je nach Steuerklasse), hingegen kleinere Erwerbe bis
zu 75.000 € in der Steuerklasse I (Steuersatz im bisherigen
Recht 7%) gegeniiber der bisherigen Rechtslage schlechter
gestellt. Es darf zudem nicht iibersehen werden, dafy nach
bisheriger Rechtslage Betriebe im Regelfall allenfalls mit 3%
belastet werden. Somit wiirde eine , Flat-Tax“ von z.B. nur
10-13% die Unternehmen erheblich stdrker belasten.
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8. Fazit

Die urspriingliche Zielsetzung des Gesetzgebers, mit dem
ErbSt-AnpG?23 einen ,minimalinvasiven“ Lésungsansatz da-
hingehend zu verfolgen, die erbschaftsteuerlichen Verscho-
nungsregelungen der §§ 13a, 13b ErbStG in ihrer Grund-
struktur zu erhalten, soweit aufgrund des BVerfG-Urteils
vom 17.12.2014 kein Anderungsbedarf besteht, konnte
nicht erreicht werden. Die umgesetzten Anderungen gehen
weit dartiber hinaus. Insbesondere fiir Groferwerbsfélle er-
geben sich grundlegende Anderungen der Verschonungs-
optionen. Diese profitieren kiinftig nicht ohne weiteres von
dem bisherigen Begiinstigungsniveau. Das begiinstigungs-
fahige Vermogen ist zwar unverdndert. Allerdings mufite
der Gesetzgeber aufgrund der Vorgaben des BVerfG die Kon-
zeption der nicht begiinstigten Vermogensteile (Verwal-
tungsvermogen) nachjustieren. Das Verwaltungsvermogen
nimmt kiinftig an der Verschonung grundsitzlich nicht teil
und ist steuerbar. Verschonungsfahig ist nach neuem Recht
nur das begiinstigte Vermogen, welches aus dem begiinsti-
gungsfahigen Vermogen nach Subtraktion der nicht begiin-
stigten Vermogensteile ermittelt wird. Diese Konzeption ist
ein zentraler Punkt der Reform und fiir die Praxis duflerst
bedeutsam, da es fiir jede Erwerbsklasse gilt. In mehrstu-
figen Unternehmensstrukturen wird das nicht begtinstigte
Vermogen kiinftig iiber eine konsolidierte (Verbund-) Be-
trachtung ermittelt. Aufgrund der neu eingefiithrten (quo-
talen) Schuldenverrechnung mit Verwaltungsvermogen
neben der vollen Schuldenverrechnung des Finanzmit-
teltests und neben der Riickausnahme fiir Altersvorsorge-
vermogen dirften die Auswirkungen der Neukonzeption
des nicht begilinstigten Vermogens fiir Unternehmen mit
einem durchschnittlichen bis hohen Bestand an Fremdka-
pital jedoch tiberschaubar sein. Ungiinstige Folgen kdnnten
sich im Einzelfall fiir eigenkapitalfinanzierte Unternehmen
mit einem geringen Schuldenbestand und hohem Verwal-
tungsvermogenanteil ergeben.

Die Neuregelungen beinhalten keine Anderungen im
Hinblick auf die begiinstigten Erwerbe, dem begiinstigungs-
fahigen Vermogen sowie die Behaltefristen. Ferner bleiben
der Abzugsbetrag nach § 13a Abs. 2 ErbStG und der Entla-
stungsbetrag nach § 19a ErbStG unverdndert bestehen.

Insgesamt ist festzustellen, dal die Anwendung der Re-
gelungen im Hinblick auf die Anzahl von Fristen, Antra-

20 Gutachten: ,Die Begiinstigung des Unternehmensvermdégens in der
Erbschaftsteuer®, 01/2012, S. 33 ff.

21 Piltz, DStR 2010, 1913, 1919/1920; Crezelius, ZEV 2012, 1, 4; Houben/
Maiterth: Zuriick zum Zehnten: Modelle fiir die ndchste Erbschaft-
steuerreform, S. C 6; dhnlich auch Seer, Ubg 2012, 376, 382: ,Die
Verfassung verlangt die Verschonung eines solchen ,,Verschonungs-
existenzminimus“ nicht. [...] Dies gilt auch fiir Unternehmenserben®.

22 Siehe etwa BT-Drs. 17/10878 vom 26.09.2012 zu Frage Nr. 11 der
Kleinen Anfrage von Abgeordneten der Fraktion DIE LINKE.

23 BT-Drucks. 18/5923, S. 2.
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gen und Wahlrechten, Wertgrenzen sowie Anzeigepflichten
gegeniiber dem geltenden Verschonungssystem komplexer
und rechtsunsicher geworden ist. Erwartungen an ein ein-
facheres Verschonungssystem fiir Betriebsvermégen sind
enttduscht worden. Aufgrund der Einbeziehung von Nach-
erwerben bedarf die Nachfolgeplanung zudem eines beson-
deren Vor- und Nachsorgeaufwandes. Dies wird die Finanz-
verwaltung und Steuerpflichtige gleichermafien belasten.
Dieses Ergebnis ist jedoch nur eingeschrankt dem Gesetz-
geber anzulasten. Die aus der Anwendung des neues Rechts
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zu erwartenden Konflikte resultieren aus der Zielsetzung
des Gesetzgebers, einerseits den Vorgaben des BVerfG zu
gentigen, andererseits den produktiven Unternehmensbe-
reich zu verschonen und den Unternehmen die fiir die Pro-
duktivitit erforderlichen Mittel nicht zu entziehen. Ob das
ErbSt-AnpG - anders als seine Vorgianger — Bestand haben
wird oder aber die Behaltefrist, die es den Unternehmens-
nachfolgern auferlegt, selbst nicht tibersteht, bleibt abzu-
warten.
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__Veranstaltungen

Steueranwaltstag 2016 in Berlin — Mit Erbschaftsteuerreform

Der 22. Steueranwaltstag der AG Steuerrecht im DAV fand
am 04. und 05.11.2016 wieder in der Bundeshauptstadt
Berlin und zum zweiten Mal im zentral gelegenen Hotel In-
terContinental an der Budapester Strafle statt.

Erweitertes Fortbildungsangebot:
Steueranwaltstag plus

Die zweitdgige Veranstaltung bot den teilnehmenden Fach-
anwalten fiir Steuerrecht die Moglichkeit, durch zusitzliche
Buchung des ergdnzenden Teils ,Steueranwaltstag plus”,
der am Samstagnachmittag mit fiinf Stunden stattfand, die
seit dem Jahr 2015 erforderlichen 15 Fortbildungsstunden
fir den pflichtgemdflen Fortbildungsnachweis im Sinne
des § 15 FAO zu absolvieren. Dieses Angebot nahmen weit
mehr als die Hélfte der Teilnehmer des Steueranwaltstages
wahr.

Fir Mitglieder der AG Steuerrecht besteht auflerdem
die exklusive Fortbildungsmoglichkeit, iiber den ,,faocam-
pus” auf der Homepage des DAV den Nachweis fiir bis zu 5
Fortbildungsstunden durch Selbststudium zu erhalten. Das
Selbststudium besteht darin, Beitrdge in der Mitgliederzeit-
schrift steueranwaltsmagazin durchzuarbeiten, die Fragen zu
den darin enthaltenen Beitrdgen zum Zweck der Lerner-
folgskontrolle zu beantworten und bei dem DAV einzu-
reichen. Bei erfolgreicher Bearbeitung wird dem Teilneh-
mer ein Zertifikat ausgestellt. Mitglieder der AG Steuerrecht
konnen sich auf der Homepage des DAV unter www.fao-
campus.de mit ihrer DAV-Mitgliedsnummer registrieren.
Die Kosten fiir diese Form der Fortbildung sind im Mit-
gliedsbeitrag fiir die AG Steuerrecht im DAV enthalten.

Ubersicht iiber die Themen des
Steueranwaltstags

Die neun Themen des Steueranwaltstages aus dem ma-
teriellen Steuerrecht und Steuerverfahrensrecht umfassten
den automatischen Informationsaustausch und die Invest-
mentsteuerreform, die Rechtsprechung zur Kassenbuch-
fihrung und zu Schéatzungsmoglichkeiten der Finanzver-
waltung, Anwendungsfragen des steuerstrafrechtlichen
Kompensationsverbots des § 370 Abs. 4 Satz 3 AO, steuer-
liche Fragen zum Gesellschafterstreit in der GmbH, das neue
Zollrecht, den Anwendungserlafl der Finanzverwaltung zu
§ 153 AO, die Reform im Erbschaftsteuerrecht, Aktuelles im
Bilanzsteuerrecht und bei der Besteuerung von Personen-
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gesellschaften. Im anschlieffenden Steueranwaltstag plus
erhielten die Teilnehmer Praxisempfehlungen zu Rechts-
behelfsverfahren bei Finanzbehorden und Gerichten sowie
einen Uberblick zu Problemfeldern der Gemeinniitzigkeit.

Die Themen im Einzelnen

Unter dem Titel ,Aktuelles zur Besteuerung von Kapi-
taleinkiinften, Reform der Investmentbesteuerung, Aus-
kunftverfahren” fafite Ronald Buge, Rechtsanwalt, Berlin,
scheinbar unspektakuldre Entwicklungen in der Gesetzge-
bung, Finanzverwaltung und Rechtsprechung zusammen.
Die Anderungen waren jedoch dermafen umfangreich, da3
er sich auf die Erorterung des neuen Investmentsteuerre-
formgesetzes und der Regelungen zum automatischen In-
formationsaustausch konzentrierte.

»Neue Vorgaben der Rechtsprechung zur Kassenbuch-
fiithrung und zu Schétzungsmaglichkeiten der Finanzver-
waltung” stellte Dr. Egmont Kulosa, Richter am BFH, ein-
drucksvoll dar (s. Bericht im niichsten Heft).

In seinem Vortrag iiber ,Grundlagen und praktische
Anwendungsfragen des steuerstrafrechtlichen Kompensa-
tionsverbots (§ 370 Abs. 4 Satz 3 AO)” erorterte Profes-
sor Dr. Jens Biilte, Universitit Mannheim, Lehrstuhl fir
Strafrecht, Strafprozefirecht und Wirtschaftsrecht, den Re-
gelungsinhalt der Norm, deren Sinn und Zweck anhand der
historischen Herleitung, die Bedeutung der Norm in der
Rechtsprechung, die Systematisierung und den Rechtsguts-
bezug sowie die Folgerungen und Einzelfille.

Professor Dr. Burkhard Binnewies, Rechtsanwalt,
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Koln, wies darauf hin, daf$ steu-
errechtliche Uberlegungen in die Entscheidungsfindung
von Anfang an einbezogen werden miissten. Es sei nur ein
scheinbarer Erfolg, wenn die verbleibenden Gesellschafter
einen Mitgesellschafter ,billig”, also unter dem Verkehrs-
wert des Gesellschaftsanteils ausgeschlossen hitten, so-
dann aber die Liquiditat fir die Schenkungsteuer nicht auf-
bringen konnten (§ 7 Abs. 7 ErbStG). Professor Binnewies
gab einige Hinweise zur Gestaltung des Gesellschaftsver-
trages im Hinblick auf etwaige Gesellschafterstreitigkeiten,
stellte die steuerlichen Risiken des Gesellschafterstreits dar
und gab Hinweise zur Bilanz im Gesellschafterstreit.

Dr. Nathalie Harksen, Rechtsanwiltin, Miinster, ver-
mittelte den Teilnehmern aktuelles , Praxiswissen Zoll-
recht”. Die Teilnehmer erfuhren, ,was der Steueranwalt
zum Recht der Einfuhrabgaben wissen sollte”. Einfuhrab-
gaben sind der Zoll und die Einfuhrumsatzsteuer, welche
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einen erheblichen Anteil an den Steuereinnahmen von
Bund, Lindern und Gemeinden haben. Der Unionzollko-
dex (UZK) ist seit dem 01.05.2016 in vollem Umfang an-
wendbar.

Wer Mandanten im Steuerstrafrecht berédt und fiir diese
»Selbstanzeigen” abgibt, sollte die Abgrenzung zur Anzeige-
und Berichtigungspflicht nach § 153 AO kennen. Das BMF-
Schreiben vom 23.05.2016 mit dem ,,Anwendungserlaf3 zu
§ 153 AO” stellte Dr. Martin Wulf, Rechtsanwalt, Fachan-
walt fiir Steuerrecht, Berlin, vor. Damit stehen nun erstmals
amtliche Vorgaben der Finanzverwaltung zur Handhabung
der in der Praxis bedeutsamen Anzeige- und Berichtigungs-
pflicht nach § 153 AO zur Verfiigung. Auf Dr. Wulfs Beitrag
in der wistra 2016, 337 zu dem neuen Anwendungserlay
zu § 153 AO, welcher in den allgemeinen Anwendungser-
lafd zur Abgabenordnung eingefiigt wurde, wird verwiesen.

Zum ,Stand der Erbschaftsteuerreform” informierte
Frau Dr. Giilsen Erkis, Finanzverwaltung Nordrhein-West-
falen, Ditsseldorf, dariiber, dafl das Erbschaftsteuer-An-
passungsgesetz (ErbSt-AnpG) durch die Zustimmung des
Bundesrats am 14.10.2016 die letzte Hiirde des parlamen-
tarischen Verfahrens genommen hat. Das Gesetz ist ab dem
01.07.2016 und die Anderungen im Bewertungsgesetz zum
vereinfachten Ertragswertverfahren sind riickwirkend ab
dem 01.01.2016 anwendbar. In ihrem Vortrag stellte Frau
Dr. Erkis den Inhalt des neuen Gesetzes im Vergleich zu
den bisher geltenden Regelungen sowie die Auswirkungen
der neuen Regelungen vor. Auf ihren Aufsatz in DStR 2016,
1441 ff. wird verwiesen.

,Aktuelle Fragen zur Handels- und Steuerbilanz
stellte Ulrich Breier, LRD, Finanzverwaltung NRW, Bonn,
nicht nur vor, sondern beantwortete sie gleichzeitig. In
Teil 1 ging es um die bilanzielle Behandlung von Mezza-
ninen Finanzierungsinstrumenten, zu denen beispiels-
weise Genufdrechte und stille Beteiligungen zdhlen. Bisher
erfolgte die Einstufung solcher Finanzierungsinstrumente
als Eigen- oder Fremdkapital in der Steuerbilanz nach ganz
herrschender Meinung in der Literatur nach eigenen in
den Steuergesetzen ausgebildeten Kriterien und war somit
vom handelsbilanziellen Ausweis unabhdngig. Im 2. Teil
erorterte Herr Breier aktuelle Fragen zur Abzinsung von
Pensionsriickstellungen nach dem HGB. Aufgrund des
Umstandes, dafy die Marktzinsen in den letzten Jahren kon-
tinuierlich gefallen sind, erthohen sich Riickstellungen in
der Bilanz und zehren damit laufende Unternehmensge-
winne auf. Gegenstand des 3. Teils des Vortrags waren Bi-
lanzierungsfehler in der ertragsteuerlichen Organschaft.

Fir Personengesellschaften stellte Dr. Martin Strahl,
Steuerberater, Koln, ,Neue Gestaltungschancen fiir Mitun-
ternehmerschaften und ihre Gesellschafter” vor.

Im 1. Teil wies Dr. Strahl auf die Wahlmoglichkeit zwi-
schen Unentgeltlichkeit oder Entgeltlichkeit bei der Uber-
tragung einzelner Wirtschaftsgiiter auf eine Mitunterneh-
merschaft hin.

"
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Steueranwaltstag plus

In diesem Teile erhielten die Teilnehmer zunichst ,Pra-
xisempfehlungen fiir die Fiihrung von Rechtsbehelfsver-
fahren bei Finanzbehorden und Gerichten” von Professor
Dr. Michael Hendricks, Rechtsanwalt, Steuerberater, Bonn,
und Dr. Christina Hildebrand, Rechtsanwailtin Steuerbera-
terin, Bonn.

Im zweiten Themenblock gab Dr. Stefan Dornbusch,
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Bonn, einen
»Uberblick zu den Problemfeldern der Gemeinniitzigkeit”
und Andreas Jahn, Rechtsanwalt, Steuerberater, Bonn, Hin-
weise zu ,Haftungsrisiken fiir Organmitglieder gemein-
niitziger Kérperschaften” und deren Vermeidung.

Termine fiir 2017

Das Seminar ,Steueranwalt International” wird mit 15
Fortbildungsstunden auf Mallorca vom 27. bis 29. April
2017 stattfinden. Der ,23. Steueranwaltstag” wird am 3.
und 4. November 2017 wieder in Berlin veranstaltet und
mit dem ,Steueranwaltstag plus” ebenfalls 15 Fortbildungs-
stunden anbieten. Das Programm wird ab Frithjahr 2017
auf der Homepage der AG Steuerrecht im DAV unter www.
steuerrecht.org bekanntgegeben.

Sabine Unkelbach-Tomczak, Rechtsanwiiltin, Fachanwiiltin fiir
Steuerrecht, Frankfurt
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Nichtannahmebeschluf3 bzgl. Steuerfestsetzungsfristen

Orientierungssatz:

Unbegrenzte Steuerfestsetzungsfristen sowie freie Verfiigharkeit der Finanzbehdérden tber

deren Lauf wdre mit Grundsédtzen der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes unverein-
bar — hier: keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen Auslegung und Anwendung des

§ 171 Abs. 4 S 3 AO
Entscheidung:

I. Sachverhalt

Mit der eingereichten Verfassungsbeschwerde machte
die Beschwerdefiihrerin geltend, die Auslegung des § 171
Abs. 4 Satz 3 AO durch den BFH stelle einen Verstof} gegen
das Rechtsstaatsprinzip und den Grundsatz des Rechtsfrie-
dens dar, weil der Eintritt der Verjahrung in das Belieben
der Finanzverwaltung gestellt werde. Es kdme zu einer ewi-
gen Verjahrung unter Kontrolle der Finanzverwaltung.

Bei der Beschwerdefiihrerin fand im Jahr 1980 eine Au-
fenpriifung fiir die VZ 1974 bis 1978 statt. Die Behorde
handelte letztmalig Mitte 1989 und unterbrach darauthin
die Priifung bis zum Jahr 1995. Nach einer im Jahr 1996 er-
folgten Schluflbesprechung erlie das FA 1997 die entspre-
chend gednderten Steuerbescheide. Die Beschwerdefiihrerin
vertrat die Ansicht, die Steuerbescheide seien wegen Ein-
tritts der Festsetzungsverjdhrung rechtswidrig. Einspruch,
Klage und Revision blieben erfolglos. Der BFH begriindete
seine Entscheidung damit, dafy die Ablaufhemmung nach
§ 171 Abs. 4 S. 3 AO sich nicht nach dem Zeitpunkt der
letzten Ermittlungshandlung im Jahr 1989 richtet, sondern
nach dem Zeitpunkt der Schlu3besprechung im Jahr 1996.

Il. Entscheidungsgriinde

Das BVerfG nahm die Verfassungsbeschwerden man-
gels Erfolgsaussichten nicht zur Entscheidung an. Die an-
gegriffenen Entscheidungen verstoflen nach Auffassung
der Kammer nicht gegen das Rechtsstaatsprinzip in sei-
ner Auspragung als Gebot der Belastungsklarheit und Be-
lastungsvorhersehbarkeit (Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 20
Abs. 3 GG). Das BVerG umschreibt zunichst, was er unter
dem Rechtsstaatsprinzip verstehe. Das Rechtsstaatsprinzip
schiitzt in seiner Ausprdgung als Gebot der Belastungsklar-
heit und der Vorhersehbarkeit davor, dafl lange zurticklie-
gende, abgeschlossene Vorgdnge unbegrenzt zur Ankniip-
fung neuer Lasten herangezogen werden konnen. Als
Ausflul der Gewdhrleistung der Rechtssicherheit ist unter
anderem die Verjahrungsregelung anzusehen. Bei der Aus-
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gestaltung der Verjdhrungsvorschriften muf3 der Gesetz-
geber darauf achten, daf} das berechtigte Interesse der All-
gemeinheit an einer richtigen Rechtsanwendung, an der
materiellen Gerechtigkeit und am Steueraufkommen einer-
seits und das Interesse des einzelnen an dem Grundsatz der
Rechtssicherheit in einem angemessenen Ausgleich zuein-
anderstehen. Dabei steht ihm ein weiterer Gestaltungsspiel-
raum zu.

Gemessen an diesen Grundsidtzen sind die angegrif-
fenen Entscheidungen verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden. Zwar gab das BVerfG der Beschwerdefiihre-
rin insoweit Recht, als es nicht mit den Grundsidtzen von
Rechtssicherheit und Vertrauensschutz vereinbar ist, wenn
die Finanzverwaltung letztlich die Verjahrungsfristen belie-
big, d.h., wohl willkiirlich, verldngern konnte. Dies ist bei
der vom BFH vorgenommenen Auslegung des § 171 Abs. 4
Satz 3 AO, daf} der Lauf der Festsetzungsfrist bei Au3enprii-
fungen nur bei definitivem Unterbleiben der Schlu3bespre-
chung an die letzte Ermittlungshandlung ankniipft, nicht
der Fall. Ausschlaggebend fiir dieses Ergebnis war fiir das
BVerfG folgende Uberlegung: Die Schlu8besprechung steht
zur vollen Disposition des Steuerpflichtigen. Er hat einer-
seits einen Anspruch auf Durchfiihrung einer Schlufbe-
sprechung und andererseits steht dem Steuerpflichtigen
frei, auf eine Schlufibesprechung nach § 201 Abs. 1 Satz 1
AO zu verzichten. Er kann mithin den Ablauf der Festset-
zungsfrist gemafl § 169 AO durch einen Verzicht herbeizu-
fihren. Diese dem Steuerpflichtigen erdffnete Moglichkeit
eines Verzichts fithrt auch im vorliegenden Fall nicht zu
unzumutbaren Nachteilen der Beschwerdefiihrerin.

Ein Verzicht, so fiihrt das BVerfG abschliefend aus,
hitte unmittelbar zum Eintritt der Verjadhrung und damit
zum Erldschen des Steueranspruchs gefiihrt. Hieraus ergibt
sich fiir die Beratung eine besondere Priifungspflicht. In
Betriebspriifungsfillen muf} bei verzogerter Terminierung
einer Schlufibesprechung stets gepriift werden, ob ein Ver-
zicht nicht dazu fiihrt, dafd die Verjahrungsfrist sich nicht
mehr an der Schlufbesprechung, sondern an der letzten Er-
mittlungshandlung zu orientieren hat.

(Claudius Soffing)
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Qualifizierung eines Gehaltsverzichts als Arbeitslohn

Orientierungssatz:

Fiir die Frage, ob ein Gehaltsverzicht zu einem ZufluB von Arbeitslohn fiihrt, kommt es maf3-

geblich darauf an, wann der Verzicht erklart wurde.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Der an einer GmbH zu 35 % beteiligte Kldger, bei welcher er
zugleich der alleinige Geschiftsfiihrer war, erkldrte in seiner
Einkommensteuererklarung fiir das Streitjahr 1999 einen
Bruttoarbeitslohn i.H.v. 89.227 DM. Ausweislich der beige-
figten Lohnsteuerkarte ergab sich jedoch, da der Brutto-
arbeitslohn in dem Streitjahr 136.556,73 DM betrug. Die
Differenz erklarte der Kldger damit, er habe aufgrund von fi-
nanziellen Schwierigkeiten der GmbH auf seinen Lohn ver-
zichtet. Zum Nachweis legte der Kldger hierzu eine Kopie
einer zwischen ihm und der GmbH im Jahr 1997 geschlos-
senen Vereinbarung vor, wonach er als Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer bei Liquiditatsengpafl der Gesellschaft auf sei-
nen Lohn verzichten kdénne.

Das Finanzamt legte den Bruttoarbeitslohn laut der
Lohnsteuerkarte in dem Einkommensteuerbescheid fest,
da es sich bei dem Verzicht um eine Gehaltsverwendung
handle. Das Finanzamt ging in dem Einkommensteuerbe-
scheid 1999 von einem Bruttoarbeitslohn von 136.556 DM
aus, da der Gehaltsverzicht nicht im Voraus ausgespro-
chen worden sei und damit der Gehaltsanspruch konkret
entstanden sei. Die nach erfolglosem Einspruch erhobene
Klage hatte Erfolg.

Il. Entscheidungsgriinde

Die vom Finanzamt erhobene Revision ist begriindet. Das
FG verneint ein Vorliegen einer verdeckten Einlage zu Un-
recht.

Die erste vom BFH zu entscheidende Frage war, ob dem
Kldger aufgrund seines Verzichts das Gehalt zugeflossen
war oder nicht. Grundsétzlich ist von einem Zufluf} von Ar-
beitslohn gemdfl § 11 Abs. 1 Satz 1 EStG dann auszugehen,
wenn der Gldubiger tiber Wirtschaftsgut verfiigen kann.
Dabei machte der erkennende Senat deutlich, daf§ es bei
einem Zuflufy gemaf3 § 11 Abs. 1 Satz 1 EStG auf die tatsdch-
lichen Verhiltnisse ankommt und deshalb ein Zuflufy nicht
fingiert werden kann. Die Rechtsprechung des BFH laf3t nur
eine Ausnahme zu, d.h., akzeptiert eine Zuflufifiktion fiir
den Fall eines beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rers einer Kapitalgesellschaft. Bei diesem wird der Zufluf3
des Gehalts mit Filligkeit angenommen. Mangels Interes-
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sengegensatzes habe er bereits im Zeitpunkt der Falligkeit
die Moglichkeit erlangt, den Leistungserfolg herbeizufiih-
ren, d.h., sich die wirtschaftliche Verfiiggungsmacht zu ver-
schaffen. Da im Revisionsfall der Klager lediglich zu 35%
an der Gesellschaft beteiligt war, also nicht beherrschender
Gesellschafter war, kam die vorstehend beschriebene Zu-
fluf¥fiktion nicht zum Tragen. Insoweit hatte die Vorinstanz
zutreffend entschieden.

Als weitere Moglichkeit eines Zuflusses des in Rede ste-
henden Arbeitslohns sieht der BFH dann als gegeben an,
wenn mit dem Verzicht eine verdeckte Einlage in die Ka-
pitalgesellschaft erbracht wird. Eine solche liegt nach stin-
diger Rechtsprechung vor, wenn ein Gesellschafter oder
eine ihm nahestehende Person der Gesellschaft einen ein-
lagefahigen Vermogensvorteil zuwendet, ohne daf} der Ge-
sellschafter hierfiir neue Gesellschaftsanteile erhilt, und
wenn diese Zuwendung ihre Ursache im Gesellschaftsver-
hiltnis hat.

Die Annahme einer verdeckten Einlage hitte zur Folge,
dafl der Gesellschafter iiber den Einlagegegenstand verfii-
gen konnte. Wenn also Einlagegegenstand der Gehaltsan-
spruch des Kldgers gewesen sein sollte, dann hétte dies zur
Konsequenz, dafy die Gehaltsforderung zuvor ihm wirt-
schaftlich zur Verfiigung gestanden hat und damit zugeflos-
sen sein mufl. Der BFH riigt die Vorinstanz dahingehend,
dafl sie eine verdeckte Einlage verneinte, ohne Einzelheiten
zu dem Verzicht des Kldgers auf Auszahlung seiner Gehalts-
anspriiche festzustellen. Aus diesem Grund wies der BFH
die Sache an das FG zuriick und gab folgende rechtlichen
Hinweise: Maf3geblich kommt es darauf an, ob der Klager
vor der Entstehung oder erst im Nachhinein auf den Ge-
haltsanspruch verzichtet hat. Entscheidend ist dabei, ob
im Zeitpunkt des Verzichts der entsprechende Gehaltsan-
spruch in der Bilanz der Gesellschaft hatte passiviert wer-
den miissen, wenn in diesem Zeitpunkt eine Bilanz aufge-
stellt worden ware. Bei einem Verzicht vor der Entstehung
des Gehaltsanspruchs, also in dem Fall, daf} keine bilan-
zielle Erfassung der Gehaltsverbindlichkeit zu erfolgen hat,
ware der Klager unentgeltlich tatig geworden. Es wire dann
nicht zu einer Vermogensmehrung bei der Gesellschaft ge-
kommen. Eine Vermoégensmehrung konnte eventuell durch
die unentgeltliche Tatigkeit, nicht aber durch den Gehalts-
verzicht bewirkt worden sein. Etwas anderes gilt hingegen,
wenn der Verzicht im Nachhinein ausgesprochen wird.
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Die Gesellschaft hitte zuvor die entsprechende Gehaltsver-
bindlichkeit passivieren und nach Ausspruch des Verzichts
gegen Kapital ausbuchen miissen. Bei dieser Fallkonstella-
tion wiren die Voraussetzungen einer verdeckten Einlage
erfiillt und es wére denknotwendig zuvor ein Gehaltszufluf
beim Kldger anzunehmen. Im zweiten Rechtszug muf also
das FG den Sachverhalt genauestens dazu ermitteln, wann

der Verzicht des Klagers ausgesprochen wurde. Am Ende
stellt der BFH noch fest, dafy das FG auch zu priifen hat, ob
der Gehaltsverzicht durch das Gesellschaftsverhaltnis ver-
anlaf3t wurde und sollte dann eine verdeckte Einlage zu be-
jahen sein, diese mit dem Teilwert zu bewerten ist.

(Claudius Soffing)

Feststellungslast bzgl. der Zurechnung des Vermdgensbestands

eines Einzelkontos zwischen Ehegatten

Orientierungssatz:

Die Feststellungslast fiir die Zuordnung des Vermdgensbestands eines Ehegatten-Einzelkontos

tragt der zur Schenkungsteuer herangezogene Ehegatte.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Der Ehemann der Kldgerin fithrte bei einer schweizerischen
Bank ein auf sich allein lautendes Konto/Depot. Die Kli-
gerin besaf lediglich eine Kontovollmacht. Zwei Jahre spé-
ter eroffnete die Kldgerin ebenfalls ein Konto/Depot bei der
Schweizer Bank und erteilte ihrem Ehemann ebenfalls Kon-
tovollmacht. Der gesamte Kontenstand des Kontos des Ehe-
mannes tibertrug man auf das Konto der Kldagerin. Im Rah-
men einer Steuerfahndungspriifung forderte man die Kldger
auf, eine Schenkungsteuererklirung abzugeben. Dem kam
die Kldgerin nach, erklarte jedoch lediglich die Halfte des
auf ihrem Konto gutgeschriebenen Bestands. Sie vertrat die
Ansicht, daf ihr eine Haélfte des Vermogens auf dem Konto
des Ehemanns vor Ubertragung auf ihr Konto bereits ge-
hort habe. Das Finanzamt sah hingegen eine vollumfiang-
liche Schenkung des Kontobestands des Ehemanns an die
Kldgerin und setzte entsprechend die Schenkungsteuer fest.
Die Kldgerin legte hiergegen erfolglos Einspruch ein. Auch
die hiergegen erhobene Klage blieb der Erfolg versagt.

Il. Entscheidungsgriinde

Die hiergegen erhobene Revision wies der BFH als unbe-
griindet zuriick. Die Kldgerin treffe die Nachweispflicht fiir
Tatsachen, die einer Annahme einer Schenkung entgegen-
stehen. Die Entscheidung verdeutlicht, wie wichtig es ist,
dafd die Steuerpflichtigen so friith wie mdoglich eine Klarstel-
lungsvereinbarung treffen, wie im Innenverhiltnis eine Zu-
ordnung des Konto- bzw. Depotvermogens erfolgen soll.

Zundchst bestétigt der BFH seine Rechtsprechung zur Darle-
gungs- und Nachweislast im Steuerrecht. Grundsitzlich hat
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das Gericht den Sachverhalt von Amts wegen aufzuklédren.
Kann der Sachverhalt nach allen zumutbaren und zugédng-
lichen Ermittlungsmoglichkeiten nicht oder nicht vollstian-
dig aufgeklart werden, so kommt die sogenannte Sphéiren-
theorie zum Tragen. Das bedeutet, die objektive Beweislast
flr steuerbegriindende Tatsachen trdgt danach die Finanz-
behorde. Fir steuermindernde Tatsachen, also fiir die Tat-
umstdnde, die Steuerbefreiungen, Steuererméfigungen und
sonstige Steuervergiinstigungen begriinden oder den Steu-
eranspruch aufheben oder einschranken, tragt der Steuer-
pflichtige die objektive Beweislast.

Fraglich war im Revisionsfall, ob die Kldgerin an dem
Vermogen auf dem Konto des Ehemanns im Innenverhilt-
nis schon vor der Ubertragung beteiligt war, so daft ihr die-
ses zur Hilfte zuzurechnen war. Wenn dem so gewesen
wdre, wadre insoweit freigebige Zuwendung mangels einer
Vermogensverschiebung zu negieren. Eingangs verdeut-
licht der BFH, dafy die Annahme einer Schenkung eng mit
der Qualifizierung des Kontos als Einzelkonto, Gemein-
schaftskonto oder Treuhandkonto zusammenhédngt. Han-
delt es sich um ein Gemeinschaftskonto, das auch in aller
Regel als Oder-Konto bezeichnet wird, erfolgt grundsatzlich
eine hdlftige Zuordnung des Kontos/Depots aufgrund der
nach § 430 BGB bestehenden Auslegungsregel bei einer Ge-
samtglaubigerschaft. Soll hiervon abgewichen werden, soll
also nach dem Innenverhiltnis nur der einzahlende Ehe-
gatte berechtigt sein, so muf} der herangezogene Ehegatte
dies darlegen und nachweisen. Anders hingegen bei einem
(wie im Revisionsfall) Einzelkonto. Hier trifft den herange-
zogenen Ehegatten die Feststellungslast dahingehend, daf
im Innenverhdiltnis bereits vor Vermogensverwendung ihm
das Vermogen ganz oder teilweise zuzurechnen war.

Der BFH weist darauf hin, daf die fiir ein Einzelkonto
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im Inland aufgestellten Grundsitze auch fiir ein schweize-
risches Konto gelten, und macht deutlich, daf fiir ein in
der Schweiz gefiihrtes Konto/Depot das schweizerische Zi-
vilrecht gilt.

Bei einem Einzelkonto steht dem Kontoinhaber im Re-
gelfall das Kontovermégen alleine zu. Dies gilt auch bei
Ehegatten. Hieran dndert auch nicht eine dem Ehegatten
erteilte Vollmacht, da diese nur eine Verfiigungsbefugnis
iber das Konto im Aufienverhiltnis gegeniiber der Bank
darstellt. Etwas anderes kann sich jedoch aus einer im In-
nenverhiltnis getroffenen Vereinbarung ergeben, wonach
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die Ehegatten an dem Kontovermogen zu Bruchteilen be-
rechtigt sind. Eine derartige Vereinbarung muf nicht zwin-
gend schriftlich vereinbart sein; sie kann auch in einer still-
schweigenden Vereinbarung bestehen. Aus diesem Grund
ist es in der Beratungspraxis inzwischen tiblich, dem Steu-
erpflichtigen anzuraten, eine sogenannte Klarstellungsver-
einbarung zu treffen. In dieser schriftlichen Vereinbarung
wird sodann niedergelegt, dafy der Vermogensbestand im
Konto beispielsweise demjenigen zusteht, der es aus seiner
Vermogenssphiare kommend auf das Konto eingezahlt hat.

(Claudius Soffing)

Die Einkommensteuer-Erklarung
von Dr. Rudi W. Markle, Ministerialdirigent a.D.

2017, 17., volistandig iiberarbeitete Auflage, 448 Seiten,
€43,90

Das Recht der Wirtschaft, Band 199-201
ISBN 978-3-415-05912-2

Die praxisorientierte Darstellung folgt in weiten Bereichen
dem Aufbau der amtlichen Vordrucke zur Einkommen-
steuer-Erklarung. Der Autor behandelt dabei schwerpunkt-
malig die verschiedenen Einkunftsarten wie z.B. die Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb, selbstandiger und nichtselb-
standiger Arbeit, Kapitalvermogen oder Vermietung und
Verpachtung.

Eigene Kapitel widmen sich den Fragen, die mit Sonderaus-
gaben und auBergewohnlichen Belastungen zusammen-
hingen. Behandelt sind aber auch die Steuervergiinstigun-
gen, die dem Steuerpflichtigen zur Verfiigung stehen.

Damit leistet das Buch sowohl dem Berater als auch dem
Steuerzahler gute Dienste bei der steuergiinstigen Gestal-
tung von Rechtsverhaltnissen. Das ausfiihrliche Sachregister
gewahrleistet den schnellen Zugriff auf die jeweils interes-
sierenden Fragen.
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__LiteraTour

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

Frieling

Die Familienstiftung als Gestaltungsinstrument im
Rahmen der Unternehmensnachfolge

Erich Schmidt Verlag, Berlin 2015, zugl. Diss. Hagen, 2015,
421 Seiten

Das Buch, das eine Dissertation beinhaltet, trdgt den Un-
tertitel ,Eine steuerplanerische Untersuchung”. Bereits die
grobe Durchsicht erschreckt den Leser mit zahlreichen zei-
lenfiillenden mathematischen Formeln. Weniger zu erschre-
cken sind Betriebswirtschaftler, die diese Uberlegungen zu
steuerlichen Aktionsparametern und Vorteilhaftigkeits-
analysen im Kernbereich der Betriebswirtschaftlichen Steu-
erlehre nachvollziehen konnen. Das Errichten und Betrei-
ben einer Stiftung im Rahmen der Unternehmensnachfolge
ist sicherlich sinnvoll und wird von der Verfasserin umfas-
send analysiert, mit den betriebswirtschaftlichen Grundla-
gen und mit Vorteilhaftigkeitsanalysen versehen.

von Lowe

Familienstiftung und Nachfolgegestaltung

C.H. Beck, Miinchen, 2. Aufl. 2016, 348 Seiten

Aus der Dissertation im Jahre 1999 entstand dieses Buch,
das im Jahr 2016 in 2. Auflage aktualisiert und ausgeweitet
wurde. Es umfaft die Beschreibung der Stiftung, ihrer lan-
desspezifischen Unterschiede und ihrer steuerlichen Rah-
menbedingungen. Die Besteuerungsaspekte sind immer
gepaart von Uberlegungen zur Nachfolgeplanung, fiir die
sowieso nicht die steuerlichen Motive ausschlaggebend sein
sollten. Insgesamt ein unverzichtbares Buch fiir den Prakti-
ker, der mit Stiftungen in den deutsprachigen Landern zu
tun hat und die neuesten Vorschriften, Gestaltungsmog-
lichkeiten und Hinweise dargestellt haben will.

Schéfer/Sethe/Lang

Handbuch der Vermdgensverwaltung

C.H. Beck, 2. Aufl., Miinchen, 2016

Auch dieses Werk befaf3t sich mit den Unterschieden in den
deutschsprachigen (und doch so verschiedenen) Lindern
Deutschland, Osterreich, Liechtenstein und der Schweiz.
Erst in der 2. Auflage wurde das Werk tiberhaupt um ca. 500
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Seiten in diese Richtung erweitert; geschadet hat es ihm
nicht. Freilich ist dies ein Handbuch der Vermogensver-
waltung und betrifft nur am Rande die steuerlichen Hand-
lungspflichten des Vermogensverwalters sowie die ertrag-
steuerlichen Aspekte der Vermogensverwaltung.

Jaeger

Der Anstellungsvertrag des GmbH-Geschiftsfiihrers

C.H. Beck, Miinchen, 6. Aufl. 2016, 276 Seiten

Die Doppelstellung des Geschiftsfithrers der GmbH als Or-
ganwalter und Dienstvertrag-Verpflichteter mit der Vertre-
tungsmacht nach innen und nach auflen erfordert einen
Vertrag, der dies alles beriicksichtigt. Die Aspekte, die damit
abgedeckt sein miissen, deckt wiederum dieses Buch ab, zu-
sammen mit einem hervorragenden (Haupt-)Teil, der Ver-
tragsmuster nebst Erldauterungen umfafdt.

Jonas

Effiziente Protokolle und Berichte

8. Aufl., expert-Verlag, Renningen, 95 Seiten

Nicht nur derjenige, der in einem Grofibetrieb mit einer
Unzahl von Meetings arbeitet, nicht nur derjenige, der in
sich in einem ehrenamtlich gefithrten Grofiverein enga-
giert, weif$ die Strukturierung von Berichten und Protokol-
len zu schétzen. Halt ein gutes Protokoll nicht nur das fest,
was der einzelne gesagt hat, sondern auch das, was dann zu
tun ist. Und spétestens dann wird ein Stadium der Verbind-
lichkeit erreicht, das oft genug solche Biicher erforderlich
macht. (Redaktion)

Jahn/Schmitt/Geier

Handbuch Bankensanierung und -abwicklung

C.H. Beck, Miinchen, 2016, 607 Seiten

Ein Handbuch, dessen Titel vor der Finanzmarktkrise sicher-
lich noch vielerorts ein Schmunzeln ausgelost hétte. Aus-
gehend von der Finanzmarktkrise wird der Versuch deren
Bewidltigung durch den nationalen wie auch europdischen
Gesetzgeber sehr tibersichtlich, konkret und dufiert prézise
dargestellt. BRRD, die BRRD-Durchfiihrungsverordnung
und das BRRD-Umsetzungsgesetz werden nicht nur ebenso
ausfiihrlich erldutert, sondern es werden die Auswirkungen
auf das Kreditwesengesetz (KWG) und das Sanierungs- und
Abwicklungsgesetz (SAG) auch dargestellt. Die zur Veran-
schaulichung eingefiigten grafischen Darstellungen, die Zu-
sammenfassungen einzelner Teilbereiche, wie auch die Dar-
stellung des Bail-In anhand eines realen Falles ermoglichen
es auch dem Interessierten, sich in die durchaus komplexe
und bisher kaum empirisch belegte Funktionsfahigkeit des
Regelungswerks zu vertiefen. Fiir den im Bereich der Ban-
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kensanierung und -abwicklung tatigen Praktiker handelt es
sich um ein taugliches Riistzeug bei der taglichen Arbeit,
gleich in welchem Stadium eines Falles.

Christian Merz, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und
Gesellschaftsrecht, Fachanwalt fiir Bank- und Kapitalmarkt-
recht, Wagner & Joos Rechtsanwiilte, Konstanz

Fur die Praxis.

BAUER - BAUER

Steuerratgeber

Vermietung
Selbstnutzung
Arbeiten im Privathaushalt

7. Auflage

®IBOORBERG
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Im ndchsten Heft: Ostendorf/Kluth, Internationale Wirt-
schaftsvertrage; Baumbach/Hueck, GmbHG, Kommentar,
21. Aufl.; Miinchener Kommentar, BGB, Allgemeiner Teil
und Schuldrecht AT, 7. Auflage, 2016, Band 4.

Redaktion

Steuerratgeber
Vermietung — Selbstnutzung —
Arbeiten im Privathaushalt

Handbuch zu Steuerfragen bei Immobilien im
Privatvermogen

von Dipl.-Kaufmann Dr. Ludwig Bauer und Dipl.-Kaufmann
Christoph Bauer, begriindet von Dipl.-Kaufmann

Dr. Ludwig Bauer und Dipl.-Finanzwirt (FH) Jiirgen-Ralf
Fischer

2014, 7. Auflage, 154 Seiten, € 24,80
ISBN 978-3-415-05323-6

Die 7. Auflage dieses Standardratgebers beriicksichtigt die
Entwicklungen im Steuerrecht rund um Vermietung — Selbst-
nutzung — Arbeiten im Privathaushalt.

Wichtige Neuerungen der vergangenen Jahre sind u.a.:
Steuerabzug fiir haushaltsnahe Beschaftigungsfille oder
Dienstleistungen sowie dazugehorige Handwerkerleistun-
gen im selbst genutzten Wohneigentum und bei Mietwoh-
nungen in Verbindung mit dem mafgeblichen BMF-Schrei-
ben vom 20. Januar 2014 (mit Aufzahlung der begiinstigten
Arbeiten im Privathaushalt von A bis Z sowie einem Muster
flir eine steuerliche Bescheinigung)

Veranderungen bei der Umsatzsteueroption bei Gewerbe-
objekten
Wegfall der Eigenheimzulage

Die prazise Darstellung mit zahlreichen Grafiken, Fallen und
Rechenbeispielen erleichtert die Umsetzung.
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Betriebspriifung
und Steverfahndung

@IBOORBERG

Betriebsprufung
und Steuerfahndung

von Dr. Thomas Kaligin, Rechtsanwalt,
Fachanwalt fur Steuerrecht

2014, 928 Seiten, € 98,-
ISBN 978-3-415-04749-5

Leseprobe unter
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") www.boorberg.de/alias/380642
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und umfassend.
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Es bietet in seinem ersten Teil mit der Betriebs-
prifung, in seinem zweiten Teil mit der Steuer-
fahndung und in seinem dritten Teil mit dem
Steuerstrafverfahren umfassende und aktuelle
Praxiserfahrungen. Besonders wertvoll ist der
Leitfaden durch den zweiteiligen Aufbau der
Ausfuhrungen zur Betriebsprifung — mit Struk-
tur und Strategie der Betriebsprufung auf der
einen Seite sowie praktischen Einzelfragen zur
Betriebsprufung auf der anderen Seite.

Der Autor erklart bei der Steuerfahndung detail-
liert nicht nur die Aufgaben und Befugnisse der
Finanzbehorden, sondern auch die typischen
Aufgriffsanlasse, wie z.B. Selbstanzeige und
Kontenabruf. Zu jedem Problem des Steuerstraf-
verfahrens, von der Einleitung bis zu seiner
moglichst einvernehmlichen Beendigung, findet
der Leser konkrete Hinweise. Zahlreiche Bei-
spiele aus der Praxis machen die aktuellen Pri-
fungs- und Fahndungsschwerpunkte der
Finanzamter transparent. Der Autor stellt sein
steuerrechtliches Fachwissen sowie strafrecht-
liche und strafprozessuale Kenntnisse zur Ver-
figung, sodass der Leser den Rahmen fiir ein
rasches, umsichtiges und an den Interessen des
Steuerpflichtigen ausgerichtetes Handeln
erkennt.
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