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__Editorial

I
25 Jahre steueranwaltsmagazin. Wir kommen gelegentlich
darauf zuriick. Allen treuen Lesern herzlichen Dank.

.

»Ein kurzer Blick in die Wirklichkeit triibt gewaltig das
reichlich geschonte Selbstbild des Menschen. Sobald sich
die religiosen Mairchenerzdhler auch in den weltlichen
Machtapparat eingeschlichen hatten, jagte ein grausamer
Krieg den ndchsten. Mit beispielloser Skrupellosigkeit wurde
im ersten Kreuzzug (1099) Jerusalem erobert, es folgte Kon-
stantinopel (1204), man ermordete alles, was zwei Beine
hatte, zerstorte und pliinderte die zur damaligen Zeit prach-
tigste und reichste Stadt. Man teilte den ungeheueren Reich-
tum zwischen den Kriegsfiirsten des Kreuzzugs und den
Venezianern auf, die schliefdlich Teile des , christlichen”
Pliinderungsfeldzugs mitfinanziert hatten. Dieses Geschéfts-
modell hatte sich hervorragend bewdhrt und wurde per-
manent wiederholt. (...)

Man erfand die Inquisition, man erfand den Krieg gegen
die Hexen, man folterte, verbrannte, enteignete den Besitz
der Hiretiker und Hexen samt den ihrer Verwandten, denn
die gewaltige Biirokratie der Inquisition verschlang immer
mehr Geld. Schlief3lich spaltete sich die mater ecclesia sancta
(lateinisch fiir ,heilige Mutter Kirche”), aus deren Hidnden
Blut in Stromen floss. (...)"

Aus: Der blaue Reiter, Ausgabe 53 (,,Krieg”)

L.

Unsinn aus dem Internet: , Die gute Nachricht fiir alle: Der

IQ erhoht sich pro Generation um 10 Punkte. Grund daftir ist

der bessere Zugang zu Bildung heutiger Generationen. Lag

vor 60 Jahren ein IQ von 100 noch am oberen Ende der Skala,

ist er heute nur noch Durchschnitt (siehe Flynn-Effekt).”
Aus: karrierebibel.de

Einen schonen Frithsommer wiinscht

Thr
Jurgen Wagner, LL. M.

Red. steueranwaltsmagazin
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Das Buch bietet die einzige Gesamtuibersicht
der handelsrechtlichen, gesellschaftsrechtlichen
und steuerrechtlichen Wesensmerkmale der
wichtigsten Gesellschaftsformen in vergleichen-
den Tabellen. Umfangreiche Anderungen, vor
allem durch die Corona-Gesetze, sind in die

23. Auflage eingearbeitet.

In einer kurzen Einfiihrung geben die Autoren
allgemeine begriffliche Erklarungen und zeigen
die grundsatzlichen Strukturmerkmale und
Rechtsquellen auf. Die vergleichende tabellari-
sche Darstellung ist in zwei Hauptteile geglie-
dert, einen handelsrechtlichen und einen steuer-
lichen.

Der erste Teil enthilt eine Ubersicht iiber die
rechtlichen Wesens- und Unterscheidungsmerk-
male der verschiedenen Unternehmensformen,
wobei zu wesentlichen Kriterien in knapper
Form Stellung genommen wird. Der handels-
rechtliche Bereich wurde vollstandig aktualisiert
und an die Rechtsentwicklung angepasst.

In der zweiten Ubersicht wird die steuerliche
Behandlung der Gesellschaften und der Gesell-
schafter nach den wichtigsten Steuerarten dar-
gestellt. Hier sind insbesondere auch die ein-
schlagigen EU-Vorgaben beriicksichtigt.
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__Beitrage

Wegzugsbesteuerung:

Folgeentscheidung des BFH nach dem EuGH-Urteil Wachtler

Riidiger Bock, Rechtsanwalt, LL.M. Internationales Wirtschaftsrecht, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht,

Fachanwalt fiir Steuerrecht, Konstanz

In der Folge einer Entscheidung des EuGH (Urt. v. 26.02.2019,
Wiichtler, C-581/17) hat nun der Bundesfinanzhof (Urt. v.
06.09.2023 -1 R 35/20) in dem vom Verfasser seit iiber 10 Jahren
gefiihrten Verfahren entschieden, daf$ die Wegzugsbesteuerung
(§ 6 AStG) bei einem Wegzug in die Schweiz dauerhaft und zinslos
zu stunden ist, wobei die Stundung allenfalls von einer Sicher-
heitsleistung abhdngig gemacht werden kann. Das Urteil ist zur
bis zum 31.12.2021 geltenden Fassung der Wegzugsbesteuerung
(im Folgenden ,a.F.”) ergangen, diirfte aber auch auf die Neu-
regelung Auswirkungen haben, welche fiir Wegziige ab 2022 gilt.

1. Historie der Wegzugsbesteuerung

1.1 Erste Fassung des AStG

Im Jahr 1968 zog der Unternehmer Helmut Horten von Deutsch-
land in die Schweiz. Von dort aus verkaufte er seine gesamten
Firmenanteile an einer Kaufhauskette. Der Gewinn war steuer-
frei, da die Schweiz Gewinne aus privaten Verduflerungsgewin-
nen von Kapitalgesellschaftsanteilen nicht besteuert. Darauf-
hin hat die Bundesrepublik Deutschland das Gesetz tiber die
Besteuerung bei Auslandsbeziehungen (Aufiensteuergesetz,
AStG, auch bekannt als , Lex Horten”) eingefiihrt, welches am
13.09.1972 in Kraft getreten ist. Gemafs § 6 Abs. 1 S. 1 AStG a.F.
wurde bei natiirlichen Personen, die insgesamt mindestens
zehn Jahre in Deutschland unbeschriankt einkommensteuer-
pflichtig waren und die in den vorangegangenen fiinf Jahren
eine mittelbare oder unmittelbare Beteiligung an einer deut-
schen Kapitalgesellschaft in Hohe von mindestens einem Pro-
zent gehalten haben, bei Aufgabe ihres Wohnsitzes in Deutsch-
land der nicht realisierte Wertzuwachs aus der Beteiligung
der deutschen Einkommensteuer unterworfen. Der fiktive Ver-
auflerungsgewinn wird der Einkommensteuer unterworfen
(§ 17 EStG). Fiir die Besteuerung werden 60% des gemeinen
Werts der Anteile (§ 11 BewG) als Bemessungsgrundlage heran-
gezogen (Teileinkiinfteverfahren, § 3 Nr. 40 EStG).

1.2 Anderungen durch das SEStEG

Nachdem der EuGH im Jahr 2004 entschieden hatte, daf}
die dhnlich ausgestaltete franzosische Wegzugsbesteuerung
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dem Gebot der Niederlassungsfreiheit gemdfy Art. 52 des
EG-Vertrages widerspricht, wenn die Verlagerung des
Wohnsitzes in einen anderen Mitgliedstaat der EU erfolgt
(EuGH, Urt. v. 11.03.2004, Hughes de Lasteyrie du Saillant,
C-9/02), forderte die EU-Kommission auch Deutschland
formlich auf, seine Rechtsvorschriften iiber die Wegzugs-
besteuerung aufzuheben (EU-Kommission, Pressemittei-
lung vom 19.04.2004,1 P/04/493). Deutschland hat in der
Folge mit dem SEStEG zwar eine Anderung, teilweise aber
noch eine Verschirfung eingefiihrt (Gesetz tiber steuerliche
Begleitmaf3inahmen zur Einfithrung der Europdischen Ge-
sellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vor-
schriften vom 07.12.2006). Damit wurden nicht mehr
nur Beteiligungen an inldndischen, sondern auch an aus-
landischen Gesellschaften erfafdt, die nach dem Typenver-
gleich einer deutschen Kapitalgesellschaft entsprechen. Ne-
ben dieser Verschiarfung wurde durch das SEStEG in §6
Abs. 5 AStG a.F. auch eine Regelung eingefiihrt, in Folge
derer die nach § 6 Absatz1 AStG a.F. geschuldete Steuer
zinslos und ohne Sicherheitsleistung zu stunden ist, so-
fern der Steuerpflichtige Staatsangehoriger eines Mitglied-
staates der Europdischen Union oder eines Vertragsstaates
des EWR-Abkommens ist und er nach der Beendigung
der unbeschriankten Steuerpflicht in einem dieser Staaten
(Zuzugsstaat) einer der deutschen unbeschrankten Einkom-
mensteuerpflicht vergleichbaren Steuerpflicht unterliegt.
Weitere Voraussetzung war, dafl die Amtshilfe und die
gegenseitige Unterstiitzung bei der Beitreibung der geschul-
deten Steuer zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und diesem Staat gewdhrleistet ist. Die Schweiz wurde in
dieser Stundungsregelung nicht berticksichtigt, obwohl
auch mit der Schweiz ein bilaterales Abkommen bestand,
das sogenannte Freiziigigkeitsabkommen (Abkommen zwi-
schen der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitglied-
staaten einerseits und der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft andererseits tiber die Freiziigigkeit, FZA, ABl. L 114 v.
30.04.2002).

Eine weitere Stundungsmoglichkeit, die auch fiir Weg-
ziige in Drittstaaten galt, war beschrankt auf Hartefédlle und
sah eine Aufteilung in maximal finf verzinsliche Jahres-
raten gegen Sicherheitsleistung vor (§ 6 Absatz 4 Satz 1
AStG a.F.).
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> Beitrdge

1.3 Neuregelung seit dem 01.01.2022

In der Folge einer Entscheidung des EuGH (Urt. v. 26.02.2019,
Wachtler, C-581/17, hierzu ausfiihrlich unten Ziffer 4.2), wel-
ches in der sofortigen Erhebung der Wegzugsbesteuerung
einen Verstofy gegen das Freiziigigkeitsabkommen in Bezug
zur Schweiz feststellte, reagierte zundchst das BMF mit einer
Anweisung, wonach abweichend von § 6 Absatz 4 Satz 1 AStG
a.F. eine Stundung auf Antrag des Steuerpflichtigen in fiinf
gleichen Jahresraten vorzunehmen ist, die nach § 234 AO zu
verzinsen sind, ohne dafl es auf eine erhebliche Harte bei
alsbaldiger Finziehung ankommt, allerdings nur gegen Sicher-
heitsleistung, wenn der Steueranspruch, z.B. mangels Beitrei-
bungshilfe, gefihrdet erscheine (BMF v. 13.11.2019 -1V B 5 -
S 1325/18/10001:001). Allerdings sah sich der Gesetzgeber
statt der Ubernahme dieser Regelung des BMF veranlaft, § 6
AStG komplett neu zu gestalten.

1.3.1 Neue Stundungsregelung

Die seit dem 01.01.2022 geltende Neuregelung des § 6 AStG
sieht nunmehr gar keine Differenzierung mehr zwischen
Wegziigen in EU-/EWR und Drittstaaten vor. Insbesondere
wurde die dauerhafte zinslose Stundung bis zur Anteilsver-
duflerung gestrichen (§ 6 Abs. 5 AStG a.F.) und durch die
Moglichkeit ersetzt, eine Zahlung der Steuer in sieben Jahres-
raten zu beantragen (§ 6 Abs. 4 AStG n.F.). Diese Regelung
stellt also in Bezug auf Wegziige in EU-/EWR-Fille eine
erhebliche Verschlechterung dar, jedoch in Bezug auf Weg-
zlige in Drittstaaten eine Erleichterung.

1.3.2 Nachtrédgliche Wertverluste

In der Altfassung war vorgesehen, dafy nachtrigliche Wert-
minderungen die Wegzugsbesteuerung reduzieren konnen,
sofern der Zuzugsstaat diese bei der Einkommensbesteuerung
nicht berticksichtigt (§ 6 Abs. 6 AStG a.F., vgl. zum Erforder-
nis der fehlenden Berticksichtigung im Zuzugsstaat auch BFH
v. 26.07.2023 - I R 39/20). In der Neuregelung ist diese
Moglichkeit ersatzlos gestrichen, so dafl keine Korrekturmog-
lichkeit mehr vorgesehen ist, wenn sich der Wert der Anteile
nach dem Wegzug verringert. Dies kann dazu fiithren, daf§
Steuern auf fiktive Verduflerungsgewinne zu zahlen sind, die
durch den Steuerpflichtigen effektiv nie realisiert werden
koénnen.

Der EuGH hat in einem Urteil im Jahr 2006 festgestellt,
dafl ein Steuerpflichtiger, der aus den Niederlanden weg-
zieht, gegeniiber einer Person, die ihren Wohnsitz in den
Niederlanden beibehilt, benachteiligt wird (EuGH-Urt. v.
07.09.2006, ,N“, C-470/04). Wie der EuGH festhielt, wurde
eine Person allein wegen des Wegzugs mit dem Einkommen
steuerpflichtig, das noch nicht realisiert war und tiber das er
nicht verfiigte, wohingegen, wenn er in den Niederlanden
wohnen geblieben wire, der Wertzuwachs nur besteuert
worden wire, wenn und soweit er tatsachlich realisiert wor-
den wadre. Diese unterschiedliche Behandlung sei geeignet,
den Betroffenen vom Wegzug aus den Niederlanden abzu-
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halten. Zudem wurden nach der Verlegung des Wohnsitzes
eintretende Wertminderungen zu dem mafgeblichen Weg-
zugszeitpunkt nicht steuermindernd berticksichtigt. Somit
hatte die Steuer auf den nicht realisierten Wertzuwachs, die
zum Zeitpunkt der Wohnsitzverlegung festgesetzt, gestun-
det und bei einer spdteren Verdufierung der Beteiligung fallig
geworden wadre, die Steuer tibersteigen kdnnen, die der Steu-
erpflichtige hétte entrichten miissen, wenn die Verdufierung
zu demselben Zeitpunkt stattgefunden hitte, ohne dafl der
Steuerpflichtige aus den Niederlanden weggezogen ware.
Die Einkommensteuer wére dort auf der Grundlage des bei
der Verdufderung tatsdchlich realisierten Wertzuwachses be-
rechnet worden, der niedriger oder gar inexistent hitte sein
konnen.

Indem die Neufassung des § 6 AStG keine nachtrigliche
Minderung vorsieht, wenn ein tatsachlicher Verduferungs-
gewinn niedriger ausfdllt und dadurch die beim Wegzug
festgesetzte Steuer diejenige Steuer tibersteigt, die der Steuer-
pflichtige hitte entrichten miissen, wenn die Verdufierung
zu demselben Zeitpunkt stattgefunden hitte, ohne daf der
Steuerpflichtige aus Deutschland weggezogen wire, sollten
die Argumente aus der Rechtssache ,N“ auch gegen das
Fehlen der Beriicksichtigung nachtraglicher Verluste vor-
gebracht werden konnen, zumindest bei einem Wegzug in
einen EU-/EWR-Staat oder in die Schweiz.

1.3.3 Voraussetzung der unbeschrankten Steuerpflicht

Eine weitere Anderung betrifft die notige Dauer der unbe-
schrankten Steuerpflicht vor dem Wegzug. Nach der Altrege-
lung war es ausreichend, dafy der Steuerpflichtige insgesamt
mindestens 10 Jahre in Deutschland unbeschriankt steuer-
pflichtig war (§ 6 Abs. 1 S. 1 AStG a.F.). Dies kann demnach
in einem Zeitraum liegen, in dem der Steuerpflichtige die
Kapitalgesellschaftsanteile iberhaupt noch nicht innehatte.
Es reichte aus, wenn eine Person irgendwann in ihrer Kindheit
in Deutschland 10 Jahre gewohnt hatte. Nach der Neurege-
lung gilt die Wegzugsbesteuerung fiir natiirliche Personen, die
innerhalb der letzten zwolf Jahre vor dem Auslosen der Weg-
zugsbesteuerung insgesamt mindestens sieben Jahre unbe-
schrankt steuerpflichtig gewesen sind (§ 6 Abs. 2 AStG n.F.).
Je nach Sachverhalt der betreffenden Personen, kann dies also
eine Verschidrfung oder eine Erleichterung im Vergleich zur
Altfassung darstellen.

1.3.4 Voriibergehender Wegzug

Gedndert wurde zudem die Regelung tiiber die voriiberge-
hende Abwesenheit (zum Erfordernis einer Riickkehrabsicht
vgl. BFH, Urt. v. 21.12.2022 - I R 55/19, BStBI II 2023, 898).
Wird der Steuerpflichtige innerhalb von sieben Jahren seit
Beendigung der unbeschridnkten Steuerpflicht wieder unbe-
schrankt steuerpflichtig, entfdllt der Steueranspruch unter
im Gesetz genauer definierten Voraussetzungen, insbeson-
dere diirfen die Anteile zwischenzeitlich nicht verduflert
worden sein (§ 6 Abs.3 AStG n.F.). Die Frist von sieben
Jahren kann auf Antrag des Steuerpflichtigen insgesamt um
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hochstens fiinf Jahre verlangert werden, wenn die Absicht
zur Riickkehr unverandert fortbesteht.

1.3.5 Weitere Auslosungstatbestdnde

Die Wegzugsbesteuerung kann neben der Beendigung der
unbeschrankten Steuerpflicht (Wegzug) auch durch andere
Tatbestdnde ausgelost werden. Zum einen ist zu nennen die
unentgeltliche Ubertragung auf eine nicht unbeschrinkt
steuerpflichtige Person (§6 Abs.1 Nr.2 AStG n.F.), zum
anderen der Ausschlufl oder die Beschrankung des Besteue-
rungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich
des Gewinns aus der Verduflerung der Anteile.

In der Altfassung war noch als Tatbestand zur Auslésung
der Wegzugsbesteuerung geregelt die Begriindung eines
Wohnsitzes oder gewohnlichen Aufenthalts oder die Erfiil-
lung eines anderen dhnlichen Merkmals in einem ausldndi-
schen Staat, wenn der Steuerpflichtige auf Grund dessen nach
einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
als in diesem Staat ansidssig anzusehen ist (§ 6 Abs. 1 Nr. 2
AStG aF.). Auf Grund einiger Sonderregelungen im DBA
Deutschland-Schweiz (siehe hierzu unten Ziffer 2) konnte es
zu Fillen kommen, in denen die Wegzugsbesteuerung durch
eine Verlagerung der Ansdssigkeit in die Schweiz ausgelost
wurde, obwohl das Besteuerungsrecht Deutschlands fiir Ver-
auflerungsgewinne beziiglich der Kapitalgesellschaftsanteile
weiterhin in Deutschland verblieben ist. Im Anwendungs-
erlafl zum AStG a.F. war das noch ausdriicklich vorgesehen
(BMF v. 14.05.2004, Grundsdtze zur Anwendung des Auf3en-
steuergesetzes Ziffer 6.3, Nr. 2). Wenn die Person zu einem
spateren Zeitpunkt ihren deutschen Wohnsitz oder gewdhn-
lichen Aufenthalt in Deutschland dann endgiiltig aufgab,
wurde die Wegzugsbesteuerung erneut ausgelost (§ 6 Abs. 1
S. 1 AStG a.F.).

Beziiglich der Neuregelung, die statt der Ansdssigkeits-
verlagerung das Erfordernis ,Ausschluf oder Beschrankung
des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland
hinsichtlich des Gewinns aus der Verduf3erung der Anteile”
vorsieht, erldutert der aktuelle Anwendungserlafs (BMF,
Schreiben v. 22.12.2023, RN 89): ,Ein Ausschlufd des deut-
schen Besteuerungsrechts liegt vor, wenn die natiirliche Person
fiir Abkommenszwecke im anderen Vertragsstaat ansdssig ist
und das DBA fiir den Fall einer kiinftigen VerdufSerung der
Anteile dem ausldndischen Staat auf Grund einer mit Artikel 13
Absatz 5 OECD-MA 2017 vergleichbaren Regelung das aus-
schliefiliche Besteuerungsrecht zuweist.” Durch die Formulie-
rung, dafl dem Zuzugsstaat das ausschliefSliche Besteuerungs-
recht zugewiesen sein muf3, 143t sich argumentieren, daf} —
sofern das Besteuerungsrecht Deutschlands auf Grund der
Sonderregelungen im DBA Deutschland-Schweiz bestehen
bleibt — die blofie Ansdssigkeitsverlagerung die Wegzugs-
besteuerung nicht auszuldsen vermag. Hierfiir spricht auch
die Verwendung des Wortes ,,und”, welches fiir eine kumu-
lative Voraussetzung spricht. Eindeutig ist diese Formulie-
rung im Anwendungserlal allerdings nicht, da die Fall-
gruppe der Sonderregelungen nicht erwdhnt ist, sondern
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lediglich auf Art. 13 des Abkommens verwiesen wird. Es
wird sich daher die Einholung einer verbindlichen Auskunft
empfehlen (§ 89 Abs. 2 AO).

1.4 Wertermittlung

Fir die Wertermittlung kann grundsatzlich das vereinfachte
Ertragswertverfahren angewendet werden, wonach der zu-
kiinftig nachhaltig zu erzielende Jahresertrag mit einem Ka-
pitalisierungsfaktor multipliziert wird (§§ 11, 199 ff. BewG,
insbesondere § 203 BewG: Faktor 13,75). Allerdings wird
oftmals auf einen abweichenden Wert nach einem Gutach-
ten nach Ertragswertverfahren (z.B. IDW S1) abgestellt, da
das vereinfachte Ertragswertverfahren oft zu iiberhdhten
Werten fiihren wiirde. Diesbeziiglich ergibt sich durch die
Neuregelung keine Anderung.

2. Sonderregelungen im DBA Deutschland-
Schweiz

Verschiedene Sonderregelungen im DBA Deutschland-
Schweiz kdnnen dazu fithren, daf3 die Wegzugsbesteuerung
eingreift, obwohl Deutschland noch ein Besteuerungsrecht
fiir Verduflerungsgewinne behilt.

2.1 Nachgelagertes Besteuerungsrecht bei wesentlichen
Kapitalgesellschaftsanteilen

Nach Art. 13 Abs. 5 des OECD-Musterabkommens zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern
vom Einkommen und vom Vermdgen (OECD-MA) sind Ver-
duflerungsgewinne von im Privatvermogen gehaltenen Kapi-
talgesellschaftsanteilen grundsitzlich im Ansdssigkeitsstaat
zu besteuern. Ausnahmen sind fiir die Fille vorgesehen, in
denen der Wert zu mehr als 50% auf unbeweglichem Ver-
mogen beruht, das in dem anderen Vertragsstaat liegt. Zu-
dem gilt eine Ausnahme, wenn die Anteile Betriebsvermdogen
einer Betriebstdtte darstellen, welches ein Unternehmen im
anderen Vertragsstaat hat. Grundsatzlich aber hat nur der
Ansassigkeitsstaat das Besteuerungsrecht fiir Gewinne aus
der Verduflerung von im Privatvermdgen gehaltenen Kapi-
talgesellschaftsanteilen. Fiir ein ,normales” DBA, welches
dem OECD-Standard entspricht, ist die Regelung der Weg-
zugsbesteuerung also verstindlich, da mit dem Wegzug re-
gelmifig das Besteuerungsrecht des Wegzugsstaats fiir Ge-
winne aus der Verduflerung von Kapitalgesellschaften enden
wiirde.

Nach Art. 13 Abs. 4 des DBA Deutschland-Schweiz hin-
gegen behilt bei einer Ansdssigkeitsverlagerung einer nattir-
lichen Person der frithere Ansdssigkeitsstaat noch fiir finf
Jahre das Besteuerungsrecht. Dies gilt unter der Vorausset-
zung, daf} die Person eine wesentliche Beteiligung halt, wel-
che definiert ist als ,mehr als ein Viertel“. Weitere Voraus-
setzung ist, dal die Person fiir den Verauflerungsgewinn im
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Ansassigkeitsstaat keiner Besteuerung unterliegt. Dies ist bei
der Schweiz aktuell der Fall, da die Schweiz keine Steuer auf
Verduflerungsgewinne erhebt, die aus Kapitalgesellschaften
stammen, welche eine natiirliche Person im Privatvermogen
hilt. Die Ausnahmeregelung in Art. 13 Abs. 4 DBA Deutsch-
land-Schweiz ist also speziell fiir solche Konstellationen ent-
wickelt, in denen eine natiirliche Person von Deutschland in
die Schweiz zieht und dort ihre Kapitalgesellschaftsanteile
verduflert.

Auf Grund dieser Sonderregelung im DBA Deutschland-
Schweiz kann es demnach zu der Situation kommen, dafs das
Besteuerungsrecht Deutschlands wiahrend dieser Fiinfjahres-
frist bestehen bleibt, jedoch die Wegzugsbesteuerung trotz-
dem ausgelost wird. In solchen Féllen erscheint die von der
Rechtsprechung des EuGH entwickelte Rechtfertigungsmog-
lichkeit einer Wegzugsbesteuerung durch der Aufteilung der
Besteuerungsbefugnis zwischen den betreffenden Vertrags-
parteien zweifelhaft (vgl. EuGH, Urt. v. 17.03.2022, Allianz-
GI-Fonds AEVN, C-545/19, Rn. 82).

2.2 Wartefrist fiir wegziehende Personen

Die Bundesrepublik Deutschland hat zudem noch weitere
Sonderregelungen im DBA Deutschland-Schweiz vorgese-
hen, die ihr ein Besteuerungsrecht zuweisen, welche im
OECD-MA nicht vorgesehen sind. Nach Art. 4 Abs. 4 DBA
Deutschland-Schweiz kann Deutschland bei einer natiirli-
chen Person, die nicht die schweizerische Staatsangehorig-
keit besitzt, wahrend des Wegzugsjahrs und weiteren finf
Jahren die aus Deutschland stammenden Einkiinfte besteu-
ern, auch wenn die anderen Abkommensartikel diese Ein-
kiinfte eigentlich der Schweiz zuweisen und eine Freistel-
lung in Deutschland vorsehen wiirden. Voraussetzung
hierfiir ist, dal die Person in Deutschland insgesamt min-
destens fiinf Jahre unbeschrinkt steuerpflichtig war. Eine
Ausnahme ist vorgesehen, wenn die Person in der Schweiz
ansdssig geworden ist, um hier eine echte unselbstindige
Arbeit auszuiiben. Das schweizerische Besteuerungsrecht
bleibt hierdurch unberiihrt.

Die Ausnahmeregelung in Art. 4 Abs. 4 DBA Deutsch-
land-Schweiz ist demnach ebenfalls speziell fiir Konstella-
tionen entwickelt, in denen eine natiirliche Person von
Deutschland in die Schweiz zieht. Auch nach dieser Vor-
schrift konnen Gewinne aus der Verduflerung von deut-
schen Kapitalgesellschaftsanteilen noch weiter in Deutsch-
land besteuert werden, auch wenn die Regelung in Art. 13
DBA Deutschland-Schweiz das Besteuerungsrecht aus-
schlieflen wiirde, wenn eine Beteiligung am Stammkapital
zwischen 1-25% vorliegt. Deutschland geht mit der Aus-
nahmeregelung fiir Arbeitnehmer davon aus, dafl in sol-
chen Fillen das Motiv der Steuervermeidung nicht im Vor-
dergrund steht. Ausreichend soll dafiir auch sein, wenn das
Motiv der Arbeitsausiibung in der Schweiz nicht das Haupt-
motiv fiir den Umzug war, wenn nur die Absicht hin-
zukommt, dort einer unselbstdndigen Arbeit nachzugehen.
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Es ist auch nicht erforderlich, dafd die beabsichtigte Arbeits-
aufnahme schon konkrete Formen angenommen hat. Ins-
besondere miissen weder der Arbeitgeber noch der Arbeits-
platz noch die Art der auszuiibenden Tatigkeit beim Zuzug
in die Schweiz feststehen. Schlieflich geniigt es, wenn
beim Zuzug in die Schweiz die Absicht der Arbeitsauf-
nahme vorhanden gewesen ist, selbst wenn diese Absicht
dann spater endgiltig und auf Dauer aufgegeben wird
(BFH, Urt. v. 02.09.2009 - I R 111/08, BStBI II 2010, 387).
Im Ubrigen schadet auch nicht, wenn der Umzug in die
Schweiz erst mehrere Jahre nach Aufnahme der dortigen
Arbeitstatigkeit erfolgt ist (BFH, Urt. v. 19.10.2010 - I R
109/09, BStBl II 2011, 443). Bei dieser Regelung diirfte
wiederum die Rechtfertigungsmoglichkeit einer Wegzugs-
besteuerung durch die Aufteilung der Besteuerungsbefug-
nis zwischen den betreffenden Vertragsparteien zweifelhaft
sein.

2.3 Uberdachende Besteuerung bei stindiger
Wohnstitte

Schlielich hat sich Deutschland - entgegen dem OECD-MA
— zeitlich unbefristet ein Besteuerungsrecht fiir den Fall vor-
behalten, daf der Steuerpflichtige zwar in der Schweiz ansas-
sig ist (also in der Regel dort seinem Lebensmittelpunkt hat),
aber noch eine stindige Wohnstdtte in Deutschland hat
(Art. 4 Abs. 3 S.1 DBA Deutschland-Schweiz). Bei dem im
Abkommen nicht definierten Begriff der ,stindigen Wohn-
statte“ handelt es sich um einen Wohnsitz, der in das tibliche
Leben des Steuerpflichtigen eingebunden ist und nicht nur
an wenigen Tagen im Jahr genutzt wird. Auf eine Mindest-
zahl an Tagen will sich die Rechtsprechung hierfiir allerdings
nicht festlegen lassen (BFH, Urt. v. 05.06.2007 — I R 22/06,
BStBI II 2007, 812).

Demnach kann in solchen Konstellationen Deutschland
weiterhin eine Besteuerung von Gewinnen aus der Verdufie-
rung von Anteilen an Kapitalgesellschaften vornehmen.
Nach § 6 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 AStG a.F. und dem hierzu ergange-
nen Anwendungserlafy wollte Deutschland dennoch die
Wegzugsbesteuerung anwenden, da nach dem Gesetzeswort-
laut allein die Verlagerung der Ansdssigkeit in einen Staat,
mit dem Deutschland ein Doppelbesteuerungsabkommen
geschlossen hat, zu einer Verwirklichung des Tatbestands
der Wegzugsbesteuerung fithrte. Nach der Neuregelung
diirfte dies nicht mehr moglich sein (vgl. oben Ziffer 1.3.5).

2.4 Amtshilfe, grofie Auskunftsklausel

Im Jahr 2009 hat die Schweiz ihre Amtshilfepolitik dem
weltweiten Trend zur Transparenz angepaf3t und beschlos-
sen, den OECD-Standard in ihre DBA zu iibernehmen. Der
OECD-Standard beinhaltet, daf} Amtshilfe generell auch fiir
die Durchsetzung des internen Rechts geleistet werden soll
und zwar unter Durchbrechung des Amtsgeheimnisses. Die
Schweiz hat mit Art. 27 des DBA Deutschland-Schweiz auch
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die im Jahre 2005 neu in das OECD-Musterabkommen auf-
genommenen Bestimmungen durch das das Protokoll vom
27.10.2010 zum Abkommen tiibernommen (grofle Aus-
kunftsklausel bzw. grofie Amtshilfe).

3. Freiziigigkeitsabkommen

3.1 Niederlassungsfreiheit

Das Freiziigigkeitsabkommen mit der Schweiz (FZA) ist Be-
standteil der Gemeinschaftsrechtsordnung (Art. 216, 217
AEUV). Es bindet daher die Mitgliedstaaten. Nach dem Wort-
laut des zweiten Satzes der Prdambel des Abkommens sind
die Vertragsparteien ,entschlossen, [die] Freiziigigkeit zwi-
schen ihnen auf der Grundlage der in der Europdischen
Gemeinschaft geltenden Bestimmungen zu verwirklichen”.
Das FZA lehnt sich deutlich an die Bestimmungen des AEUV
zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit, zur Niederlassungsfreiheit,
zur Dienstleistungsfreiheit und an das allgemeine Freiziigig-
keitsrecht sowie an das freiziigigkeitsspezifische Sekundar-
recht der EU an. Der personliche Anwendungsbereich des
FZA umfaflt die Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten und
der Schweiz, der raumliche erstreckt sich auf das Hoheits-
gebiet der Mitgliedstaaten und der Schweiz (Art. 1 FZA). Das
Ziel des Abkommens besteht insbesondere darin, zu Gunsten
der Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten der EU und der
Schweiz die Einrdumung eines Rechts auf Einreise, Aufent-
halt, Zugang zu einer unselbstdndigen Erwerbstatigkeit und
Niederlassung als Selbstandiger sowie des Rechts auf Verbleib
im Hoheitsgebiet der Vertragsparteien und die Eintiumung
der gleichen Lebens-, Beschiftigungs- und Arbeitsbedingun-
gen wie fiir Inldnder zu gewdhrleisten (Art. 1 Buchst. a und d
FZA). Zur Erreichung der Ziele des FZA treffen die Vertrags-
parteien alle erforderlichen Maflnahmen, damit in ihren
Beziehungen gleichwertige Rechte und Pflichten wie in den
Rechtsakten der Europdischen Gemeinschaft, auf die Bezug
genommen wird, Anwendung finden (Art.16 Abs.1 des
FZA). Soweit fiir die Anwendung des FZA Begriffe des Ge-
meinschaftsrechts herangezogen werden, wird hierfiir die
einschlidgige Rechtsprechung des EuGH vor dem Zeitpunkt
der Unterzeichnung berticksichtigt (Art. 16 Abs. 2 Satz 1 des
FZA).

Der Zeitpunkt der Unterzeichnung des FZA ist der
21.06.1999. Damit ist die Rechtsprechung des EuGH zu den
Grundfreiheiten auch auf das Verhiltnis zur Schweiz iiber-
tragbar, welche vor dem Zeitpunkt ergangen ist. Der EuGH
hat vor diesem Datum in verschiedenen Urteilen festgestellt,
dafy eine direkte Besteuerung seitens der Mitgliedstaaten
unter Wahrung des Gemeinschaftsrechts zu erfolgen hat
(EuGH-Urt. v. 14.02.1995, Schumacker, C-279/93). Die Nie-
derlassungsfreiheit natiirlicher Personen wird durch das FZA
in vergleichbarer Weise geschiitzt, wie es beim AEUV der Fall
ist. Das gilt auch und insbesondere in Bezug auf steuerliche
Mafinahmen der Vertragsstaaten. Dies ergibt sich zum einen
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aus der Zielsetzung des Abkommens, zum anderen auch aus
dem Verweis auf die Rechtsprechung des EuGH, welche
bereits vor Unterzeichnung des FZA die wesentlichen Grund-
satze festgestellt hatte.

Der EuGH hat zudem festgestellt, dafl das Abkommen
nicht lediglich im Fall der Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit, also dann anwendbar sei, wenn die
Staatsangehorigen einer Vertragspartei im Hoheitsgebiet der
anderen Vertragspartei gegentiber Inldindern ungleich behan-
delt wiirden (EuGH, Urt. v. 28.02.2013, Ettwein, C-425/11).
Es ist ndmlich moglich, dafl die Staatsangehdrigen einer Ver-
tragspartei unter bestimmten Umstdnden und nach Maf3gabe
der anwendbaren Bestimmungen aus dem Abkommen ab-
geleitete Rechte auch gegeniiber ihrem eigenen Land geltend
machen konnen (EuGH, Urt. v. 15.12.2011, BergstrOm,
C-257/10).

3.2 Bedeutung des Art. 21 FZA

Auf Grund einer Sonderregelung im FZA stellt sich die Frage,
ob in Bezug auf das Steuerrecht die Berufung auf das FZA
eingeschrankt ist. Nach Art. 21 Abs. 2 FZA ist keine Bestim-
mung dieses Abkommens so auszulegen, dafs sie die Vertrags-
parteien daran hindert, bei der Anwendung ihrer Steuervor-
schriften eine Unterscheidung zwischen Steuerpflichtigen zu
machen, die sich - insbesondere hinsichtlich ihres Wohn-
sitzes — nicht in vergleichbaren Situationen befinden. Nach
Art. 21 Abs. 3 FZA hindert keine Bestimmung dieses Abkom-
mens die Vertragsparteien daran, Mafinahmen zu beschlie-
fen oder anzuwenden, um nach Mafigabe der Bestimmun-
gen der nationalen Steuergesetzgebung einer Vertragspartei
oder der zwischen der Schweiz einerseits und einem oder
mehreren Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft
andererseits geschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen
oder sonstiger steuerrechtlicher Vereinbarungen die Besteue-
rung sowie die Zahlung und die tatsdchliche Erhebung der
Besteuerung zu gewdhrleisten oder die Steuerflucht zu ver-
hindern.

Daf} auf Steuerpflichtige, die sich nicht in vergleichbaren
Situationen befinden, unterschiedliche Regelungen ange-
wendet werden konnen, war bereits in der Rechtsprechung
des EuGH vor Unterzeichnung des FZA anerkannt (bspw.
FuGH-Urteil Schumacker a.a.O.). Hiermit ist allerdings dem
Gesetzgeber nicht gestattet, in solchen Situationen beliebige
Regelungen vorzusehen, sondern die Mafinahmen sind un-
ter dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz zu wiirdigen. Auch
dafl die Gewahrleistung der tatsdchlichen Erhebung der Steu-
ern und Verhinderung der Steuerflucht einen Rechtfer-
tigungsgrund darstellen kann, war in der Rechtsprechung
des EuGH vor Unterzeichnung des FZA anerkannt (bspw.
EuGH, Urt. v. 17.07.1997, Leur-Bloem, C-28/95). Demnach
ist zundchst festzuhalten, daf3 die in Art. 21 des FZA fest-
gelegten Grundsitze lediglich eine Wiedergabe der ohnehin
uber Art. 16 des FZA anzuwendenden Rechtsprechung des
EuGH darstellen.
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4. Verfahren in der Rechtssache Wachtler

4.1 Sachverhalt des Streitfalls

Der Klédger ist deutscher Staatsangehoriger. Er griindete zu-
sammen mit einem Partner eine GmbH in der Schweiz,
wobei er an dem Stammkapital zu 50% beteiligt war. Der
Klager ist Geschaftsfithrer der GmbH und war zunichst als
Grenzgdanger von Konstanz aus tdtig. Im Jahr 2011 ist er
unter Aufgabe des deutschen Wohnsitzes in die Schweiz
umgezogen, woraufhin das Finanzamt Konstanz eine Weg-
zugsbesteuerung erhoben hat. Der Klager hat die Wegzugs-
besteuerung bezahlt, ohne eine Stundung zu beantragen und
hiergegen Klage zum Finanzgericht Baden-Wiirttemberg er-
hoben.

4.2 EuGH-Verfahren C-581/17 — Wachtler

Das Finanzgericht sah in der sofortigen Erhebung der Weg-
zugsbesteuerung einen moglichen Verstofl gegen das Frei-
ziigigkeitsabkommen und stellte beim EuGH ein Ersuchen
um Vorabentscheidung. Der EuGH verwies die Sache auf
Grund der Bedeutung der Rechtssache an die mit 15 Richtern
besetzte Gro3e Kammer. In dem Verfahren hatte der Vertre-
ter der Bundesrepublik Deutschland zunéchst bestritten, daf
das FZA auch fiir Personen gelte, die ihre Tatigkeit mittels
einer eigenen Kapitalgesellschaft austiben wollen. Der EuGH
hatte hingegen schon frither entschieden, dafl die Tatigkeit
eines Gesellschafter-Geschaftsfithrers unter die Freiziigigkeit
fir Selbstandige falle (EuGH, Urt. v. 15.03.2018, Picart, C-
355/16). Allerdings hatte der EuGH in der Rechtssache Picart
auch festgehalten, daf sich aus dem Wortlaut des Art. 12
Abs. 1 des Anhangs I des FZA ergebe, dafd das Niederlassungs-
recht voraussetze, daf} sich die Person zwecks Ausiibung
einer selbstandigen Erwerbstdtigkeit im Hoheitsgebiet einer
anderen Vertragspartei niederlassen wolle. Demnach wére
das Beibehalten einer selbstindigen Tatigkeit im Herkunfts-
staat nicht ausreichend fiir diesen Tatbestand. Fiir selbstian-
dige Grenzgdnger gibt es noch eine andere Vorschrift, nam-
lich Art. 13 Abs.1 des Anhangs I des FZA. Hierfiir wére
allerdings Voraussetzung, dafl die Person in der Regel tdglich
oder mindestens einmal in der Woche an ihren Wohnort
zurlickkehrt. Im Streitfall wurde die Tatigkeit im Zuzugsstaat
Schweiz ausgetibt, weshalb der Anwendungsbereich des FZA
grundsatzlich erdffnet war.

In seiner Entscheidung Wachtler stellte der EuGH zu-
nédchst fest, dal die deutsche Regelung zur Wegzugsbesteue-
rung geeignet sei, die durch das FZA gewdhrte Niederlas-
sungsfreiheit einzuschrinken (EuGH, Urt. v. 26.02.2019,
Wichtler, C-581/17). Besondere Bedeutung kam daher der
Frage zu, ob diese Beschrinkung durch zwingende Griinde
des Allgemeininteresses, wie etwa die Wahrung der Auftei-
lung der Besteuerungsbefugnis zwischen den betreffenden
Vertragsparteien, gerechtfertigt sei. Dabei sind im Verhaltnis
zur Schweiz dieselben Maf3stdbe an Rechtfertigungsgriinden
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anzulegen wie im EU-/EWR-Fall (EuGH-Urt. v. 23.09.2003,
Ospelt und Schléssle Weissenberg, C-452/01). Zwar findet im
Verhiltnis zur Schweiz die EU-Amtshilferichtlinie keine An-
wendung. Allerdings ist durch die Grof3e Auskunftsklausel im
DBA Deutschland-Schweiz von einem identischen Schutz-
niveau auszugehen (vgl. oben Ziffer 2.4).

Der EuGH hatte bereits in der Vergangenheit festgestellt,
daf} ein Mitgliedstaat nach dem Grundsatz der steuerlichen
Territorialitdt, verbunden mit einem zeitlichen Element,
namlich der Steueransdssigkeit des Steuerpflichtigen im In-
land wéahrend der Entstehung der nicht realisierten Wert-
zuwdchse, das Recht hat, diese Wertzuwéchse zum Zeitpunkt
des Wegzugs des Steuerpflichtigen zu besteuern (EuGH, Urt.
v. 29.11.2011, National Grid Indus, C-371/10, Rn. 47 und v.
21.12.2016, Kommission/Portugal, C-503/14, Rn. 57). Als
weiterer moglicher Rechtfertigungsgrund kann als zwingen-
des Allgemeininteresse die Wirksamkeit der Steueraufsicht
und der steuerlichen Kontrolle in Betracht kommen (EuGH,
Urt. v. 15.05.1997, Futura Participations und Singer, C-250/
95, und Urt. v. 14.09.2006, Centro di Musicologia Walter
Stauffer, C-386/04) Es sei daher grundsitzlich nicht zu bean-
standen, wenn ein Mitgliedstaat Mafinahmen trifft, um die
tatsdchliche Erfassung der Besteuerungsgrundlagen sicher-
zustellen.

Infolgedessen hat der EuGH in der Rechtssache Wachtler
festgestellt, da} die Festsetzung einer Wegzugsbesteuerung
geeignet sei, die Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwi-
schen der Schweiz und der Bundesrepublik Deutschland
sicherzustellen. Allerdings stelle die Festsetzung und Stun-
dung der Steuer bis zu einer tatsachlichen Verdufierung die
Steuerzahlung ebenso sicher wie eine Sofortbesteuerung und
sei zudem eine Mafinahme, die die Niederlassungsfreiheit
weniger stark beeintrdchtige als die sofortige Einziehung der
Steuer. Im Verhiltnis zur Schweiz kdnne allenfalls eine Si-
cherheitsleistung gefordert werden, da die Schweiz keine
Hilfe bei der Vollstreckung von auslandischen Steuern leistet.
Die von Deutschland (BMF-Schreiben v. 13.11.2019, a.a.O.)
vorgesehene Regelung zur Zahlung der Steuer in hochstens
finf Teilbetrdgen bei Hartefdllen sei nicht ausreichend. Im
Ergebnis hat der EuGH die sofortige Erhebung Wegzugs-
besteuerung daher fiir nicht mit dem Freiziigigkeitsabkom-
men vereinbar erklart.

4.3 Fortgang des nationalen Gerichtsverfahrens

Das Finanzgericht Baden-Wiirttemberg mufite in der Folge
uber die Auslegung des EuGH-Urteils entscheiden. Die Schwie-
rigkeit der Auslegung bestand darin, dafi der EuGH wortlich
das geltende ,Steuersystem” als abkommenswidrig angesehen
hatte, ohne die Rechtsfolge zu bestimmen, womit diese Auf-
gabe nun den nationalen Gerichten zukam. Mit Gerichts-
bescheid vom 31.08.2020 — 2 K 835/19 hat das Finanzgericht
Baden-Wiirttemberg sodann entschieden, das EuGH-Urteil sei
so auszulegen, dafy eine dauerhafte und zinslose Stundung
notig sei, die unmittelbar und von Amts wegen der Festset-
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zung folgt, wie sie etwa § 6 Abs. 5 AStG fiir den Fall des Weg-
zugs in einen EU-/EWR-Staat vorsah. Ein solcher Mechanis-
mus fehle im nationalen deutschen Recht allerdings fiir den
Wegzug in die Schweiz. Die gemifs dem BMF-Schreiben v.
13.11.2019 (a.a.O., s. oben Ziffer 1.3) vorgesehene verzins-
liche Stundung auf fiinf Jahresraten werde dem nicht gerecht.
Da der EuGH das ,Steuersystem” an sich verworfen habe und
nach nationalem Recht keine abkommensgeméfle Regelung
vorliege, sei diese zu verwerfen, mit der Rechtsfolge, daf} keine
wirksame Festsetzung erfolgt sei.

Hiergegen hat das Finanzamt Konstanz die Revision zum
Bundesfinanzhof ergriffen. In das Revisionsverfahren hat
sich Ende 2021 auch das BMF eingeschaltet (Beitritt gem.
§ 122 Abs. 2 FGO). Nach Ansicht des BMF sei es auf Grund
neuerer Urteile des EuGH zuléssig, statt einer dauerhaften
Stundung eine ratierliche Zahlung vorzusehen (EuGH, Urt.
v.23.01.2014 - C-164/12, DMC, Rn. 59 ff. und v. 21.05.2015
—C-657/13, Verder Lab Tec, Rn. 50 ff.). Demnach sei eine auf
finf oder zehn Jahre gestaffelte Erhebung einer Entstri-
ckungs- oder Wegzugsteuer unionsrechtlich zuldssig. In Zu-
sammenschau mit dem EuGH-Urteil Kommission/Portugal
(EuGH-Urt. v. 21.12.2016 — C-503/14, Rn. 56), wonach es
»im Rahmen der Rechtfertigung, die sich auf das Ziel der
Sicherstellung einer ausgewogenen Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten stiitzt, keinen
objektiven Grund [gebe], bei der Wegzugsbesteuerung fiir
latente Wertzuwédchse zwischen natiirlichen Personen und
juristischen Personen zu unterscheiden”, sei eine solche Ra-
tenzahlung auch bei der Wegzugsbesteuerung nattrlicher
Personen als zuldssig zu betrachten. Losgeldst von der Frage
der Dauer der Stundung konne die gestundete Steuer nach
dem EuGH-Urteil National Grid Indus (EuGH-Urt. v.
29.11.2011 - C-371/10, Rn. 73) verzinst werden, wenn dies
auch sonst im nationalen Recht so vorgesehen ist. Da § 234
AO grundsatzlich eine Verzinsung des Stundungsbetrags vor-
sehe, sei dies der Fall.

Nach miindlicher Verhandlung am 06.09.2023, an der
auch das BMF vertreten war, hat der BFH das Urteil des
Finanzgerichts aufgehoben (I R 35/20). Demnach kann die
Wegzugsbesteuerung entgegen der Ansicht des Finanz-
gerichts zwar festgesetzt werden. Allerdings hat der BFH fest-
gehalten, dafl die Entscheidung des EuGH so auszulegen sei,
daf die festgesetzte Wegzugsbesteuerung dauerhaft und zins-
los von Amts wegen zu stunden ist. So der BFH in dem am
10.01.2024 zugestellten Urteil wortlich:

LJAuch wenn auf der Grundlage des im Verlauf des finanzge-

richtlichen Verfahrens ergangenen EuGH-Urteils Wiichtler § 6

AStG geltungserhaltend mit der Maf3gabe anzuwenden ist, daf3

die Wegzugsteuer im Rahmen des Steuererhebungsverfahrens

dauerhaft und zinslos von Amts wegen zu stunden ist, kann sie

im (hier angegriffenen) Einkommensteuerbescheid festgesetzt

werden.”

Der BFH sttitzt sich dabei darauf, daf$ in dem EuGH-Urteil
Wichtler (Rn. 68) die Feststellung getroffen wurde, die Maf3-
nahme der Ratenzahlung sei jedenfalls nicht geeignet, den
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Liquiditatsnachteil aufzuheben, der mit der Verpflichtung
zur Zahlung eines Teils der Wegzugsteuer im Wegzugszeit-
punkt einhergehe. Auflerdem bleibe diese Mafinahme Kost-
spieliger als eine Mafinahme, die die Stundung der geschul-
deten Steuer bis zur Verduflerung der Anteile vorsihe. Die
vom BMF angefiihrten Urteile in anderen Sachen seien ,zu
anderen Lebenssachverhalten und anderen nationalrecht-
lichen Bestimmungen ergangen” und daher hier nicht maf3-
geblich. Im Rahmen einer geltungserhaltenden Reduktion
sei durch das , Hineinlesen” der vom EuGH verbindlich for-
mulierten unionsrechtlichen Erfordernisse in die betroffene
Norm Rechnung zu tragen, so dafy zwar die Festsetzung
erfolgen konne, allerdings eine zinslose Stundung bis zur
Anteilsveraulerung — ggf. gegen Sicherheitsleistung — vom
Amts wegen zu gewdhren.

5. Mogliche Auswirkungen des BFH-Urteils auf
die Neuregelung des § 6 AStG

Das Urteil des BFH v. 06.09.2023 (I R 35/20) erging zu der
Regelung der bis zum 31.12.2021 geltenden Fassung des § 6
AStG, diirfte aber auch Auswirkungen fiir die Neuregelung der
Wegzugsbesteuerung haben. Allerdings ist nicht zu erwarten,
dafd die deutsche Finanzverwaltung dies ohne weiteren Streit
akzeptieren wird. Dies wird zum einen aus der selbstbewuf3-
ten Position des BMF im Gerichtsverfahren Wichtler deut-
lich, welches umfangreich und mit Verweis auf die jiingere
Rechtsprechung des EuGH begriindet hat, weshalb aus seiner
Sicht die Aufteilung des festgesetzten Wegzugsbetrags in
mehrere Jahresraten ausreichend sei (s. oben Ziffer 1.3.1). In
einem obiter dictum (da hier gar nicht im Streit stehend) fiihrt
das BMF zudem aus, warum nachtrigliche Wertverluste
nicht berticksichtigt werden miifsten (s. oben Ziffer 1.3.2).
Auch fiihrt das BMF aus, der Gesetzgeber habe sich im Rah-
men des Gesetzgebungsverfahrens zum ATAD-Umsetzungs-
gesetz (BGBI I 2021, 2035) ausweislich der Gesetzesmateria-
lien (BT-Drucksache 19/28652, 47 f.; Wortprotokoll der 137.
Sitzung des BT-Finanzausschusses am 03.05.2021, Protokoll
19/137, 5, 9, 10, 13, 14, 15) ,dullerst intensiv” mit der hier
streitgegenstdndlichen Randnummer 68 des EuGH-Urteils v.
26.02.2019 - C-581/17 (Wéchtler), und der Frage befaf}t, ob
sich dieser Randnummer Anhaltspunkte fiir eine grundsatz-
liche Unzuldssigkeit der ratierlichen Zahlung/Stundung der
Wegzugsteuer bei natiirlichen Personen in der EU bzw. dem
EWR sowie in den Fillen des Freiziigigkeitsabkommen-
Schweiz entnehmen lassen. Insbesondere verweist das BMF
auf die Ausfithrungen von Professor David Hummel, wissen-
schaftlicher Mitarbeiter beim EuGH vor dem BT-Finanzaus-
schufd (vgl. Protokoll 19/137, 16 sowie dessen Urteilsanmer-
kung ISR 2019, 437).

Insofern stellt sich die Frage, ob die Finanzverwaltung
argumentieren kann, die zur Altfassung des § 6 AStG ergan-
genen Grundsdtze im EuGH-Urteil Wachtler — die zinslose,
bis zur Anteilsverduferung dauerhafte Stundung — wiirden
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keine tber die Altregelung hinausgehende Wirkung entfal-
ten. Hierzu sind gewisse Angriffspunkte denkbar, so ist im
Urteil des BFH die Passage enthalten, das EuGH-Urteil
Waichtler stelle eine den Senat ,bindende Momentaufnah-
me” dar (so allgemein Cordewener in Driien/Hey/Mellinghoff
[Hrsg.], 100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutschland
1918 — 2018, Festschrift fiir den Bundesfinanzhof, 2018,
S. 895, 910). Im Umkehrschluff konnte man annehmen,
dafl der EuGH zu der in der Neuregelung vorgesehenen
Stundung in sieben Jahresraten moglicherweise erneut ent-
scheiden miisse. Dafiir konnte die Passage im EuGH-Urteil
sprechen, wonach die ,fehlende Moglichkeit der Stundung
der in Rede stehenden Steuer jedenfalls eine Maflnahme [sei],
die tber das hinausgeht, was zur Erreichung dieses Ziels
erforderlich ist“ (EuGH, Urteil Wichtler, a.a.O., Rn. 65). Hie-
raus konnte moglicherweise gefolgert werden, der EuGH
habe nur zum Fall der fehlenden Stundungsmaoglichkeit ent-
schieden.

Dagegen 1d8t sich anfiihren, dafl der EuGH nur drei
Absitze spéter (Rn. 68) festhielt, dafl die Wegzugsbesteue-
rung fiir den Steuerpflichtigen , kostspieliger [sei] als eine
Maflinahme, die die Stundung der geschuldeten Steuer bis
zur Verdufderung dieser Gesellschaftsanteile vorsdhe”. Zu-
dem — und das konnte das wichtigste Argument sein — greift
der EuGH den auch schon vom Generalanwalt in den
Schluflantrigen genannten Liquiditdtsnachteil auf. Eine
Zahlung der geschuldeten Steuer in Teilbetrdgen sei ,nicht

Bock Wegzugsbesteuerung: Folgeentscheidung des BFH nach dem EuGH-Urteil Wachtler

geeignet, in einem solchen Fall den Liquiditatsnachteil auf-
zuheben, den die Verpflichtung des Steuerpflichtigen dar-
stellt, im Zeitpunkt der Verlegung seines Wohnsitzes in die
Schweiz einen Teil der fiir die latenten Wertzuwéchse der
betreffenden Gesellschaftsanteile geschuldeten Steuer zu
zahlen”. Der Generalanwalt hatte diesbeztiglich festgehal-
ten, die sofortige Zahlung der Steuer auf die Wertzuwéchse
konnte fiir den Steuerpflichtigen zu ernsthaften Liquiditéats-
schwierigkeiten fithren und ihn zwingen, den betreffenden
Vermogenswert zu verduflern, obwohl er beim Wegzug aus
dem Staat der Besteuerung keine dahin gehende Absicht
hatte und dies auch durch keine andere wirtschaftliche
Erwédgung geboten war (Schluflantrdge des Generalanwalts
Melchior Wathelet vom 27.09.2018, Rn. 106). Dem ist auch
aus der Praxis des Unterzeichners zuzustimmen. Tatsdch-
lich stellt auch die in Teilbetrdgen zu zahlende Steuer fiir
viele Inhaber von Kapitalgesellschaftsanteilen eine nicht
iiberwindbare Hiirde dar. Die meisten werden daher von
einem Wegzug ganz absehen, einige wenige werden ihre
Anteile verdufiern oder versuchen, die Wegzugsbesteuerung
iiber eine Umstrukturierung zu vermeiden. Dies zeigt prak-
tisch deutlich, wie sehr auch die ratierliche Wegzugs-
besteuerung die Niederlassungsfreiheit beschrankt. Die Ent-
scheidung des EuGH diirfte somit grundlegenden Charakter
haben und auch fiir die Neuregelung mafigebliche Vor-
gaben enthalten, neben der Schweiz auch fir Wegziige in
EU-/EWR-Staaten.
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Hallerbach Beschrédnkter Schuldzinsenabzug nach § 4 Abs. 4 a EStG bei doppelstockigen Personengesellschaften

Beschrdnkter Schuldzinsenabzug nach § 4 Abs. 4 a EStG bei doppelstockigen
Personengesellschaften im Lichte der aktuellen BFH-Rechtsprechung

Prof. Dr. Dorothee Hallerbach, Rechtsanwaltin, Fachanwaltin fiir Steuerrecht, EHK Epple, Dr. Hérmann & Kollegen

Partnerschaftsgesellschaft mbB, Augsburg

1. Einfiihrung

Nach §4 Abs. 4 a EStG sind Schuldzinsen nicht abziehbar,
wenn Uberentnahmen getitigt worden sind. Eine Uberent-
nahme ist der Betrag, um den die Entnahmen die Summe des
Gewinns und der Einlagen des Wirtschaftsjahres tiberstei-
gen. Die nicht abziehbaren Schuldzinsen werden typisiert
mit 6 Prozent der Uberentnahme des Wirtschaftsjahres zu-
ziiglich der Uberentnahmen vorangegangener Wirtschafts-
jahre und abziiglich der Betrdge, um die in den vorangegan-
genen Wirtschaftsjahren der Gewinn und die Einlagen die
Entnahmen tiberstiegen haben (Unterentnahmen) ermittelt.
Die Vorschrift war die Reaktion des Gesetzgebers auf die
Entscheidungen des Grofien Senats des BFH zum Abzug von
Schuldzinsen bei Zwei- oder Mehrkontenmodellen. Sie soll
durch pauschalierende Begrenzung des Schuldzinsenabzugs
verhindern, daf3 Steuerpflichtige Entnahmen aus dem be-
trieblichen Bereich fremdfinanzieren und die Schuldzinsen
gewinnmindernd ansetzen konnen. Als allgemeine Gewinn-
ermittlungsvorschrift findet sie auch auf Mitunternehmer-
schaften nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG Anwendung. Die
Rechtsprechung hat zu einer Vielzahl von Themen bereits
Stellung genommen', auch die Finanzverwaltung hat sich in
zwei BMF-Schreiben? mit der Auslegung der Vorschrift be-
fafst, dennoch werden immer wieder Einzelaspekte bis zum
BFH getragen. In einer aktuellen Entscheidung des BFH® war
zu kldren, wie Uberentnahmen in einem mehrstdckigen Per-
sonengesellschaftskonzern zu behandeln sind.

2. Allgemeine Grundsitze

Nach stiandiger Rechtsprechung des BFH* hat die Priifung der
Beschrdankung des Schuldzinsenabzugs nach § 4 Abs. 4 a EStG
zweistufig zu erfolgen. Eine Anwendung dieser Vorschrift
kommt tiberhaupt nur in Betracht, soweit die Schuldzinsen
betrieblich veranlaft sind. Ist dies der Fall, ist in einem zwei-
ten Schritt die Beschrinkung des Betriebsausgabenabzugs
nach §4 Abs. 4 a EStG zu priifen. Fir den Entnahmebegriff
zieht die Rechtsprechung zunichst die Legaldefinition in § 4
Abs. 1 Satz 2 EStG heran, nach der grundsitzlich jede Uber-
fithrung oder Ubertragung eines Wirtschaftsguts aus dem be-
trieblichen Bereich in den privaten Bereich eine Entnahme im
Sinne des § 4 Abs. 4 a darstellt.®
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Im Anwendungsbereich des § 4 Abs. 4 a EStG ist — anders als
nach der finalen Entnahmetheorie - fiir die Definition der
Entnahme nicht die endgiiltige Losung des betrieblichen Ver-
anlassungszusammenhangs entscheidend, sondern die Losung
des betrieblichen Funktionszusammenhangs® mithin der Ei-
genkapitalentzug auf der Ebene der jeweiligen betrieblichen
Einheit. Unter Ablehnung der finalen Entnahmetheorie’ bei
der Anwendung des § 4 Abs. 4 a EStG geht der BFH davon aus,
dafy die Begrenzung des Schuldzinsenabzugs bei mehreren
Betrieben des Steuerpflichtigen oder bei der Beteiligung an
mehreren Mitunternehmerschaften jeweils gesondert fiir je-
den Betrieb und jeden Mitunternehmeranteil zu priifen ist.®
Die Ermittlung der Uberentnahmen ist in der Folge nach
standiger Rechtsprechung” und der herrschenden Meinung in
der Literatur'® streng betriebsbezogen vorzunehmen.

3. Ubernahmeermittlung bei doppelstéckigen
Personengesellschaften

Die aktuelle BFH-Rechtsprechung'! greift die Ubernahme-
ermittlung bei doppelstdckigen Personengesellschaften auf.

[

Siehe dazu im Folgenden.

2 BMFv. 17.11.2005 — IV B 2 — S 2144 — 50/05, BStBl. 2005 I S. 1019;
BMF v. 02.11.2018 — IV C 6 — S 2144/07/10001:007, BStBl. 2018 I,
S. 1207.

3 BFH-Urt. v. 27.09.2023 — IV R 8/21, BStBl 2024 II, S. 110.

4 Z.B.BFH-Urt.v. 27.09.2023 — IV R 8/21, BStBl 2024 Il, S. 110; BFH-Urt.
v. 22.03.2022 — IV R 19/19, Rn. 12, BFH/NV 2022, S. 1045 m.w.N.

Standige Rspr. z.B. BFH-Urt. v. 22.09.2011 - IV R 33/08, BStBl 2012 11,
2012 S. 10; BFH-Urt. v. 12.12.2013 — IV R 17/10, BStBl 2014 II, S. 316;
BFH, Urt. v. 24.11.2016 — IV R 46/13, BStBl 2017 11, S. 268.

6 BFH-Urt. v. 17.07.2008 — I R 77/06, BStBl 2009 II, S. 464.

(%2l

Nach dieser frither von der Rechtsprechung vertretenen Theorie liegt
keine gewinnrealisierende Entnahme vor, wenn ein Wirtschaftsgut
innerhalb des betrieblichen Bereichs eines Steuerpflichtigen von
einem Betrieb in einen anderen tibergeht und die spéatere steuerliche
Erfassung der stillen Reserven sichergestellt ist, vgl. BFH, Beschl. v.
07.10.1974 — GrS 1/73, BStBL. 1975 11, S. 168.

8 BFH-Urt. v. 29.03.2007 — IV R 72/02, BStBl. 2008 Il, S. 420; BFH, Urt.
V. 24.11.2016 — IV R 46/13, BStBI. 2017 I, S. 2680.

~N

9 BFH-Urt. v. 27.09.2023 — IV R 8/21, BStBl 2024 I, S. 110 m.w.N.

10 Ley, KOSDI 2021, 22230; Hallerbach in K/K/B EStG 9. Aufl. 2024 § 4
Rn.575; Korn u.a./Korn/Strahl/Mirbach/Bartone/Seifert/Feldgen/
Stahl/Schiffers in Korn, Einkommensteuergesetz, 150. Ergdnzungs-
lieferung, Januar 2024, § 4 EStG Rn. 832; Wendt, FR 2000, 417 ff.

11 BFH-Urt. v. 27.09.2023 — IV R 8/21, BStBl 2024 II, S. 110.
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Zu entscheiden war tiber eine Sale-and-Lease-Back-Gestaltung,
bei der die mittlere Personengesellschaft im Wege des Sale-
and-Lease-Back ihre Immobilien an zwei Tochter-Personenge-
sellschaften verduflerte. Die Finanzierung erfolgte dergestalt,
dafl die Verduflerin ihrer Alleingesellschafterin — ebenfalls
einer GmbH & Co. KG - ein Darlehen gewihrte, diese ihrer-
seits reichte Darlehen an die , Enkel”-Personengesellschaften
aus, die davon die Kaufpreise zahlten. Das Darlehensverhalt-
nis zwischen der Verduf8erin und ihrer Gesellschafterin wurde
aufgelost, in dem der Gewinnauszahlungsanspruch mit der
Darlehensforderung verrechnet wurde. Strittig war, ob bei der
mittleren Gesellschaft Uberentnahmen vorlagen.

a) Allgemeine Grundsitze der Uberentnahmeermittlung
bei Personengesellschaften

Die Anwendung des beschrankten Schuldzinsenabzugs nach
§ 4 Abs. 4 a EStG erfolgt bei Personengesellschaften/Mitunter-
nehmerschaften analog zu den allgemeinen Grundsitzen der
Besteuerung von Mitunternehmerschaften einerseits gesell-
schafterbezogen, andererseits gesellschaftsbezogen.'? Wih-
rend die Zurechnung der nicht abziehbaren Schuldzinsen
und des Freibetrags sowie die individuelle Ermittlung der
Uber-/Unterentnahmen gesellschafterbezogen erfolgt,'® sind
die nicht abziehbaren Schuldzinsen gesellschaftsbezogen zu
ermitteln. Daraus folgt, daf} der Freibetrag nach §4 Abs. 4 a
Satz 4 EStG als Bestandteil der Ermittlung fiir die Personenge-
sellschaft nur einmal zur Verfiigung steht'* und entsprechend
der Schuldzinsenanteile auf die Mitunternehmer aufzuteilen
ist.!> Grund fiir diese Zweiteilung ist die Doppelstellung des
Mitunternehmers als einerseits Subjekt der Besteuerung und
andererseits nicht am Vermogen beteiligter Gesellschafter ei-
ner Personengesellschaft.

b) Betriebsbezogene Betrachtungsweise

In einer aktuellen Entscheidung stellt der BFH nun klar, daf3
die streng betriebsbezogene Betrachtung auch bei doppelsto-
ckigen oder mehrstockigen Personengesellschaften gilt.'®
Auch hier ist klar zu trennen zwischen den Betriebsbereichen
der jeweiligen Personengesellschaft, die aus dem jeweiligen
Gesamthandsbereich zuziiglich der jeweiligen Ergdnzungs-
und Sonderbilanzen besteht.!” Betriebliche Einheit ist hier-
bei nicht der gesamte Personengesellschaftskonzern, sondern
die jeweilige einzelne Gewinnermittlungseinheit Personen-
gesellschaft, fiir die eine eigenstdndige Gewinnermittlung
durchzufiihren ist. Auch die Entnahme von Mitteln fiir kon-
zerninterne Zwecke stellt bezogen auf die jeweilige Konzern-
gesellschaft durch die betriebsfremde Verwendung der Mittel
einen Kapitalentzug, mithin eine Entnahme im Sinne des § 4
Abs. 4 a EStG dar. Begriindet wird dies seitens des BFH einer-
seits mit der fehlenden Rechtsgrundlage fiir eine Konzern-
besteuerung, diese sei dem Einkommensteuerrecht fremd,
zum anderen sei auch der Entnahmebegriff des §4 Abs. 1
Satz 2 EStG weit gefafit, er erfasse nicht nur die Entnahme fiir
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private Zwecke, sondern auch die Entnahme fiir andere be-
triebsfremde Zwecke. Eine einschrinkende Auslegung sei auch
nicht mit dem Sinn und Zweck des § 4 Abs. 4 a EStG zu recht-
fertigen. Der Anlafl der Regelung zum beschrinkten Schuld-
zinsenabzug, nach der der Unternehmer ohne nachteilige
Folgen fiir den Schuldzinsenabzug nicht mehr die vollstandi-
gen Betriebseinnahmen, sondern nur noch den im Unterneh-
men erwirtschafteten Gewinn sowie geleistete Einlagen ent-
nehmen darf, habe nach Ansicht des BFH in der Neuregelung
der pauschalierenden Bestimmung des § 4 Abs. 4 a EStG kei-
nen (unmittelbaren) Niederschlag gefunden. Es wiirde der
vom Gesetzgeber angestrebten Vereinfachung widersprechen,
wenn in Konzernsachverhalten oder bei doppelstockigen Per-
sonengesellschaftsstrukturen eine betriebsiibergreifende Be-
trachtung anzustellen ware.

Fiir eine Zusammenrechnung der verschiedenen Ebenen
gibt es keine gesetzliche Grundlage, weder im allgemeinen
Ertragsteuerrecht, noch ergibt sich eine solche aus § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Halbs. 2 EStG. Die allgemeinen Grundsitze der
Besteuerung doppelstdckiger Personengesellschaften nach
der Rechtsprechung des Groflen Senats des BFH'® zur Be-
handlung von Sondervergiitungen bei doppelstockigen Per-
sonengesellschaften miissen jedoch dazu fithren, dafy im
Rahmen der betriebsbezogenen Betrachtungsweise des § 4
Abs. 4 a EStG keine Zusammenrechnung von Entnahmen
und Einlagen durch die verschiedenen Gesellschaften hin-
durch erfolgen kann. Es handelt sich um jeweils eigenstdn-
dige Gewinnermittlungseinheiten, die eine Konzernbetrach-
tung ausschliefien.

¢) Einzelfdlle

aa) Gewinnauszahlung

Gewinnauszahlungen fithren auch dann zur Entnahme,
wenn sie mit einer Darlehensverbindlichkeit des Gesellschaf-
ters verrechnet werden, sofern die Darlehensverbindlichkeit
nicht zum Sonderbetriebsvermdogen des Gesellschafters ge-
hort. Die Entnahme wird in diesem Fall nicht durch eine
korrespondierende Einlage in der Gesamtbilanz der auszah-
lenden Gesellschaft neutralisiert. Durch Verrechnung eines
Gewinnanspruchs mit der Verbindlichkeit aus einem Darle-
hen der Gesellschaft an den Gesellschafter féllt zwar eine

12 BFH-Ur.l v. 29.03.2007 — IV R 72/02 BStBl 2008 II, S. 420; BMF v.
02.11.2018, BStBIl 2018 |, S. 1207 ff. Rn. 10; Loschelder in Schmidt,
EStG 42. Aufl. 2023 § 4 Rn. 535; Hallerbach in K/K/B EStG 9. Aufl.
2024 § 4 Rn. 575.

13 BFH-Urt. v. 29.03.2007 — IV R 72/02, BStBl. 2008 Il, S. 420; BMF v.
02.11.2018 — IV C 6 — S 2144/07/10001:007, BStBl. 2018 | S. 1207,
Rn. 27.

14 BFH-Urt. v. 29.03.2007 — IV R 72/02 BStBl 2008 Il, S. 420; so auch
Prinz, FR 2000, S.134; Groh, DStR 2001, S. 105.

15 BFH-Urt. v. 29.03.2007 — IV R 72/02, BStBL. 2008 II, S. 420.
16 BFH-Urt. v. 27.09.2023 — IV R 8/21, BStBl 2024 II, S. 110.

17 Schallmoser in H/H/R EStG, 314. Erganzungslieferung Stand Oktober
2022, § 4 Anm. 1041.

18 BFH, Beschl. v. 25.02.1991 - GrS 7/89, BStBl 1991 I, S. 691.
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Verbindlichkeit weg, eine Einlage ins Betriebsvermogen ist
damit nicht verbunden, wenn kein Sonderbetriebsverméogen
vorliegt.'’

bb) Darlehensverhiltnisse

Beztiglich der Darlehensverhiltnisse sind nach der Ent-

scheidung zur Uberentnahmeermittlung bei doppelstocki-

gen Personengesellschaften aufgrund der betriebsbezoge-

nen Betrachtung im Ubrigen folgende Konstellationen zu

unterscheiden:

= Bei Darlehensgewdhrung der Gesellschaft an den Gesell-
schafter und umgekehrt, die nicht den Sonderbetriebsver-
mogensbereich beriihren, stellt die Tilgung des Darlehens -
wie auch die Gewdhrung des Darlehens - einen reinen
Aktivtausch dar, wenn die Tilgung aus Mitteln des Gesell-
schafters/der Gesellschaft erfolgt.

= Beriihrt das Darlehensverhidltnis den Sonderbetriebsver-
mogensbereich, so soll nach der aktuellen Rechtsprechung
des BFH eine Entnahme aus dem Gesamthandsvermogen
vorliegen, die durch eine korrespondierende Einlage ins
Sonderbetriebsvermégen neutralisiert wird. Im Zusam-
menhang mit § 4 Abs. 4 a EStG sollte m.E. bei Vermogens-
verschiebungen zwischen Gesamthandsvermogen und
Sonderbetriebsvermégen nicht von Entnahme und Ein-
lage gesprochen werden. In diesem Fall wird aufgrund der
Zusammenfassung von Sonderbetriebsvermdgen und Ge-
samthandsvermogen in der steuerlichen Gesamtbilanz der
Mitunternehmerschaft der betriebliche Funktionszusam-
menhang nicht gelost/begriindet. Dies erfolgt erst, wenn
der Vermogenswert endgiiltig aus dem Gesamthandsver-
mogen und dem Sonderbetriebsvermogen ausscheidet
oder aus dem auferbetrieblichen Bereich in das Gesamt-
vermogen der Mitunternehmerschaft eingelegt wird. Fiir
die Gewdhrung von Darlehen an eine Mitunternehmer-
schaft bedeutet dies, daf} die Einlage der Mittel ins Sonder-
betriebsvermdogen als Zufiihrung in den betrieblichen Be-
reich der Mitunternehmerschaft auch eine Einlage nach
§4 Abs. 4 a EStG darstellt, die Weiterleitung an die Ge-
samthand ist dann fiir die Uberentnahmeermittlung irre-
levant.?® Die Tilgung des Darlehens durch die Gesamt-
hand stellt eine Entnahme dar,?! sofern die Mittel im
Sonderbetriebsvermégen nicht wieder zu Gunsten der
Mitunternehmerschaft verwendet werden, z.B. durch An-
schaffung eines Wirtschaftsguts, das der Gesellschaft zur
Nutzung tiberlassen wurde.

cc) Ubertragung/Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern

Fiir die Ubertragung/Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern
nach § 6 Abs. 5 Satz 2 und Satz 3 EStG im Zusammenhang
mit der Anwendung von § 4 Abs. 4 a EStG mufd m.E. diffe-
renziert werden.

Bei einer Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts nach § 6
Abs. 5 Satz 2 EStG?? aus einem eigenen Betriebsvermogen
des Steuerpflichtigen in dessen Sonderbetriebsvermogen bei
einer Mitunternehmerschaft und umgekehrt sowie bei der
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Uberfiihrung zwischen verschiedenen Sonderbetriebsver-
mogen desselben Steuerpflichtigen bei verschiedenen Mit-
unternehmerschaften liegt jeweils eine Entnahme und eine
Einlage vor. Dies gilt auch bei einer Ubertragung nach § 6
Abs. 5 Satz3 Nr.1 EStG aus einem Betriebsvermogen des
Steuerpflichtigen in das Gesamthandsvermdogen einer Mit-
unternehmerschaft und nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 2. Alter-
native EStG bei der Ubertragung aus einem Sonderbetriebs-
vermoOgen in das Gesamthandsvermogen einer anderem
Mitunternehmerschaft, an der er beteiligt ist. In allen diesen
Féllen wird der Zusammenhang mit dem jeweiligen Betrieb
aufgelost.

Keine Entnahme oder Einlage liegen dagegen vor bei einer
Ubertragung nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 1. Alternative EStG,
weil hier der Bereich der Mitunternehmerschaft nicht ver-
lassen wird.

Problematisch ist der Fall des § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 3 EStG,
die Ubertragung vom Sonderbetriebsvermogen eines Mit-
unternehmers in das Sonderbetriebsvermdogen eines anderen
Mitunternehmers derselben Mitunternehmerschaft, der sich
mit der streng betriebsbezogenen Betrachtung m.E. nicht
l6sen lafst. Es kommt zwar nicht zu einem Eigenkapitalent-
zug der jeweiligen Personengesellschaft, dennoch muf} bezo-
gen auf die Entnahme aufgrund der transparenten Besteue-
rung eine gesellschafterbezogene Betrachtungsweise greifen,
die die betriebsbezogene Betrachtung tiberlagert. Das Wirt-
schaftsgut wird einem anderen Steuerpflichtigen zugeordnet,
dies muR bei seiner individuellen Uberentnahmeermittlung
berticksichtigt werden. Dies hat zur Folge, daf3 beim abge-
benden Mitunternehmer eine Entnahme und beim anneh-
menden Mitunternehmer eine Einlage vorliegt. Die Recht-
sprechung des BFH?? zu § 6 Abs. 3 EStG, nach der bei einer
unentgeltlichen Ubertragung keine Entnahme bzw. Einlage
anzunehmen ist, kann m.E. auf den Fall des § 6 Abs. 5 Satz 3
Nr. 3 EStG nicht entsprechend angewandt werden, weil es
sich anders als bei § 6 Abs. 3 EStG nicht um betriebliche
Einheiten handelt.

dd) Unentgeltliche Ubertragung nach § 6 Abs. 3 EStG

Bei der unentgeltlichen Rechtsnachfolge in den Mitunter-
nehmeranteil nach § 6 Abs. 3 EStG tritt der Rechtsnachfolger
in die Rechtsposition des Rechtsvorgdngers ein. Dies gilt
auch fiir die Uberentnahmeermittlung,®* zutreffend gehen
daher die beim bisherigen Betriebsinhaber entstandenen
Uber- oder Unterentnahmen auf den Rechtsnachfolger tiber.
Auch die Ubertragung des Mitunternehmeranteils selbst
fihrt nicht zu einer Entnahme, ebenso wenig die damit in

19 BFH-Urt. v. 27.09.2023 - IV R 8/21, BStBl 2024 II, S. 110.

20 So im Ergebnis Wendt, FR 2000, 417 ff; a.A. Pach-Hanssenheimb,
DStR 2012, S. 2519.

21 Wendt, FR 2000, S. 417 ff.
22 So auch BMFv. 02.11.2018, BStBl 2018 I, S. 1207 ff. Rn. 10.

23 BFH-Urt. v. 22.09.2011 — IV R 33/08, BStBI. 2012 Il, S. 10, BFH-Urt. v.
12.12.2013 — IV R 17/10, BStBl. 2014 II, S. 316.
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Zusammenhang stehende Ubertragung des Sonderbetriebs-
vermogens.

ee) Mitunternehmerische Betriebsaufspaltung

Entsteht im Rahmen der unentgeltlichen Ubertragung eines
Betriebs eine mitunternehmerische Betriebsaufspaltung, in
deren Folge wegen des Bestehens einer Bilanzierungskon-
kurrenz das Sonderbetriebsvermogen von einer Personen-
gesellschaft in das Sonderbetriebsvermogen oder das Ge-
samthandsvermogen einer anderen Personengesellschaft
iibergeht, so fiihrt dies nach der Rechtsprechung des BFH
ebenfalls entgegen der betriebsbezogenen Betrachtungs-
weise nicht zu einer Entnahme bei der einen Personenge-
sellschaft und zur Einlage bei der anderen. Begriindet wird
dies damit, dafy die Zuordnung zur urspriinglichen Per-
sonengesellschaft latent vorhanden bleibt und wieder auf-
lebt, wenn die Betriebsaufspaltung endet. Der Zuordnungs-
wechsel soll nach der Rechtsprechung, wenn er zum
Buchwert erfolgt, nicht mit der endgiiltigen Ubertragung
oder Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern gleichgestellt wer-
den, weil er nicht endgiiltig ist.>* Nach dem Sinn und Zweck
des § 4 Abs. 4 a EStG ist diese Rechtsprechung zweifelhaft.
Auch durch einen Zuordnungswechsel wird dem jeweiligen
Betrieb Kapital entzogen. Entscheidend ist hier m.E., daf
dies nicht willentlich, sondern aufgrund steuerlicher Zuord-
nungsregelungen erfolgt. Nach dem allgemeinen Entnah-
mebegriff des § 4 Abs. 1 EStG, der grundsitzlich auch bei § 4
Abs. 4 a EStG gilt,?® ist fiir die Entnahme der Wille erforder-
lich, den betrieblichen Zusammenhang auf Dauer zu 16-
sen.?” Die Entnahme muf8 unmifverstindlich — entweder
ausdriicklich oder durch schliissiges Verhalten — erklart
werden.?®

ff) Sondervergiitungen

Beziiglich der Sondervergiitungen hatte der BFH basierend
auf § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Halbs. 1 EStG BFH entschieden,
dafl Zahlungen (im konkreten Fall Darlehenszinsen) an den
Mitunternehmer bei der Uberentnahmeermittlung nicht zu
erfassen sind, sofern sie im Rahmen der Gesamtgewinner-
mittlung als Sondervergiitungen wieder hinzuzurechnen
sind. Dies gilt angesichts der Regelung des § 15 Abs. 1 Satz 1
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Nr. 2 Halbs. 2 EStG auch bei mittelbarer Beteiligung. Betrof-
fen ist aber nur der enge Bereich der Sondervergiitungen. Im
Ubrigen sind auch bei doppelstdckigen Personengesellschaf-
ten die Gewinnermittlungssphédren der einzelnen Gesell-
schaften zu trennen.

gg) Einbringung nach § 24 UmwStG

Nach Auffassung der Finanzverwaltung®’ fiihrt eine Einbrin-
gung nach § 24 UmwStG unabhingig vom Wertansatz nicht
zu einer Entnahme beim Einbringenden und zu einer Einlage
bei der Zielgesellschaft. Zu beriicksichtigen ist nur ein even-
tuell entstehender Einbringungsgewinn. Uber- und Unter-
entnahmen sowie ein kumulierter Entnahmentberschuf
sind fortzufiihren. Diese Auffassung ist zutreffend. Die Ein-
bringung fithrt nicht zu einer Anderung der betrieblichen
Zuordnung. Der Betrieb wird lediglich in einem anderen
Rechtskleid fortgefiihrt. Dies ist unabhdngig vom Wertansatz
des tibergehenden Betriebs.

4. Zusammenfassung

Die Rechtsfragen, die sich im Zusammenhang mit § 4 Abs. 4 a
EStG ergeben sind weitgehend vom BFH entschieden.3® Die
aktuelle Entscheidung liefert eine weitere Facette zum Ge-
samtbild, dafy der Einlage- und Entnahmebegriff des §4
Abs. 4 a EStG tiber den Begriff des §4 Abs. 1 EStG hinaus
einer eigenen Auslegung unterliegt. Die strenge betriebsbezo-
gene Betrachtung greift auch bei der Anwendung der Vor-
schrift auf Personengesellschaften, insbesondere auch bei
doppelstockigen Personengesellschaften, bei denen jede Ge-
sellschaftsebene fiir sich zu betrachten ist.

24 BFH-Urt. v. 22.09.2011 - IV R 33/08, BStBI. 2012 II, S. 10.

25 BFH-Urt. v. 22.09.2011 — IV R 33/08, BStBl. 2012 I, S. 10 Rn. 23.
26 Hallerbach in K/K/B EStG 9. Aufl. 2024 § 4 Rn. 258.

27 Hallerbach in K/K/B EStG 9. Aufl. 2024 § 4 Rn. 258 m.w.N.

28 BFH, Beschl. v. 07.10.1974 — GrS 1/73, BStBl 1975 II, S. 168.

29 BMF v. 02.11.2018 — IV C 6 — S 2144/07/10001:007, BStBl. 2018
Rn. 1207, Rn. 37.

30 Vgl. Prinz, FR 2017, S. 632 ff.
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Kennen Sie den Giiterstand lhrer Mandanten/-innen? Auswirkungen
ausldndischen Familienrechts auf die Besteuerung im Inland (Teil 1)

Dr. Thomas Stein, Rechtsanwalt/Steuerberater, Stein & Partner mbB, Ulm

Im Familienrecht titige Juristen sind auf stdndiger Basis mit aus-
lindischen Giiterstinden und den daraus resultierenden Rechts-
fragen im Bereich des Familienrechts vertraut und tdtig. Bedeutsam
ist aber, daf8 auslindische Giiterstinde auch in steuerrechtlicher
Hinsicht andere Rechtsfolgen nach sich ziehen kiénnen, als dies
etwa bei deutschen Giiterstinden der Fall ist. Vor diesem Hinter-
grund betrachtet der nachfolgende Beitrag steuerrechtliche Einord-
nungen anhand von Grundkategorisierung der auslindischen Gii-
terstinde.

1. Bedeutung auslandischer Giiterstinde —
Uberblick und Problemaufri3

Auslandische Giiterstdnde sind in vielfaltiger Hinsicht nicht
nur zivilrechtlich, sondern auch steuerrechtlich von Relevanz.
Dabei sind auslandische Giiterstinde nicht nur eine Frage von
verheirateten Ehegatten, die nach Deutschland zugezogen
sind. Die Bedeutung und Beurteilungsnotwendigkeit von aus-
landischen Giiterstinden betrifft auch Inlandssachverhalte,
sofern die Ehegatten nach den einschldgigen international-
privatrechtlichen Regelungen dem auslindischen Giiter-
rechtsregime unterliegen. Die giiterrechtlichen Verhéltnisse
bestimmen sich aus deutscher, international-privatrechtlicher
Sicht fiir Ehen, die nach dem 29.01.2019 abgeschlossen wur-
den gemdfl den europdischen Giiterrechtsverordnungen.
Ehen, die vor dem 29.01.2019 geschlossen wurden, sind in
giiterrechtlicher Hinsicht weiterhin nach den Regeln von
Artikel 15, 14 EGBGB zu beurteilen. Daneben kann sich das
anzuwendende Giiterrecht auch aus vorrangig zu beachten-
den volkerrechtlichen Vertrdgen ergeben.

Wihrend die international-privatrechtliche Beurteilung
von Giterstdinden im Familienrecht hdufig vorzunehmen
ist, sind diese Beurteilungen im Bereich des Steuerrechts ein
Fremdkorper und stehen insoweit nicht im Vordergrund.
Ungeachtet dessen kniipfen steuerrechtliche Wiirdigungen
vielfach an die giiterstandsbezogenen Wiirdigungen an. Dies
gilt nicht zuletzt fiir die erbschaftsteuerlichen Befreiungen
gemafl §5 ErbStG, wobei die tatsdchlichen Auswirkungen
weit dartiber hinaus reichen. Mit diesen weiteren steuerrecht-
lichen Folgen befafit sich dieser Beitrag.

Dabei ist in quantitativer Hinsicht zu beachten, daf} ins-
besondere fiir vor dem 29.01.2019 geschlossene Ehen in
etwa 5% der in Deutschland lebenden Ehepaare einem aus-
landischen Giliterrechtsregime unterliegen. Dabei sind auch
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zugezogene Ehegatten von dieser Grofie umfafdt. In quanti-
tativer Hinsicht ist festzuhalten, daf der ausldndische Giiter-
stand in den rechtlichen Beurteilungen im Inland zwar
einen Ausnahmefall darstellt, aber keinen Seltenheitsfall.
Vor diesem Hintergrund missen Sie steuerrechtlich Bera-
tende zumindest dem Grunde nach tiber das Auftreten von
ausldndischen Giterstanden und deren Konsequenzen fiir
die Beratung oder steuerliche Erkldrungserstellung im Klaren
sein.

2. Zivilrechtliche Bestimmung des
anwendbaren Giiterrechts

Bei der Bestimmung des anwendbaren Giiterrechts ist zwi-
schen Ehen zu unterscheiden, auf die die EU-Giiterrechts-
verordnungen Anwendung finden und solchen, die vor
dem Inkrafttreten der europdischen Giiterrechtsverordnun-
gen abgeschlossen wurden. Fir diese Altehen gilt ein Be-
standsschutz.

a. Bestimmung des Giiterstandes gemaf3 Art. 15 EGBGB
fiir bis zum 28.01.2019 geschlossene Ehen

Der eheliche Guterstand greift zur Guiterstandsbestimmung
auf die Regelungen zu den allgemeinen Ehewirkungen zu-
rick. Dabei sieht Art. 15 i.V.m. Art. 14 EGBGB eine klare
abgestufte Rangfolge der Beurteilungskriterien vor, die ge-
rade keine Alternativitat der einzelnen Kriterien zu Grunde
legt:
= das Recht des Staates, dem beide Ehegatten angehoren,
® subsididr das Recht des Staates, in dem beide Ehegatten
ihren gewohnlichen Aufenthalt im Zeitpunkt der Ehe-
schlieBung haben,
® weiter subsididr das Recht des Staates, mit dem die Ehegat-
ten auf andere Weise gemeinsam am engsten verbunden
sind.
Wichtig ist daher, dafi es fiir die Beurteilung der Ehewirkun-
gen und Giiterstandsfragen bis zum 28.01.2019 abgeschlos-
sener Ehen aus deutscher Sicht nicht darauf ankommt, wo
die Ehe geschlossen wurde und auch nicht vorrangig darauf,
wo die Ehegatten leben. Erstes Ankniipfungskriterium fiir
solche Ehen ist die gemeinsame Staatsangehorigkeit der Ehe-
gatten aus deutscher Perspektive. Art. 69 Abs. 3 der EuGiVO
sichert die Fortgeltung dieser Betrachtung.
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Dabei ist in einem weiteren, vorgelagerten Schritt zu pri-
fen, ob auch das ausldndische Recht nach dessen Regelungen
die jeweilige Ehe dessen Sachrecht (entsprechend dem deut-
schen BGB) unterwirft.

Viele andere EU-Mitgliedstaaten haben fiir bis zum
28.01.2019 abgeschlossene Ehen international privatrecht-
lich ebenfalls vorrangig an die Staatsangehorigkeit ange-
kntipft, so dafs es hdufig zur Anwendung auslandischen Sach-
rechts kommt. Dies bedeutet, da3 sowohl ein deutscher
Zivilrichter wie ein deutscher Finanzbeamter den Sachver-
halt auf Basis des ihnen moglicherweise weniger bekannten
auslindischen Giiterrechts zu beurteilen haben. Besitzen
hingegen beide Ehegatten mit mehreren Staatsangehorigkei-
ten jeweils auch die deutsche Staatsangehorigkeit, so wird der
gemeinsamen deutschen Staatsangehorigkeit fiir diese Beur-
teilungsfrage aus deutscher Sicht der Vorrang eingeraumt.

b. Bestimmung des Giiterstandes nach den
Europdischen Giiterrechtsverordnungen

Bei Rechtswahlen betreffend den ehelichen Giiterstand seit
dem 29.01.2019 bzw. fiir seitdem eingegangene Ehen gelten
hingegen die Regelungen der EuGiiVO. Kennzeichnend ist,
daf} sich durch die EuGiVO der primére Ankniipfungspunkt
zur Bestimmung des anwendbaren Giiterrechts verschoben
hat. Dies ist nun nicht mehr die gemeinsame Staatsange-
horigkeit. Der eheliche Giiterstand beurteilt sich gemif
Art. 26 EuGuVO - vorbehaltlich einer Giiterstandswahl -
nach dem Recht des Staates,
® in dem die Ehegatten nach der Eheschlieffung ihren ersten
gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt haben, oder an-
derenfalls,
= dessen Staatsangehorigkeit beide Ehegatten zum Zeitpunkt
der Eheschlieffung besitzen, sofern nicht mehrere gemein-
same Staatsangehorigkeiten bestehen, oder anderenfalls,
® mit dem die Ehegatten unter Berticksichtigung aller Um-
stinde zum Zeitpunkt der EheschlieBung gemeinsam am
engsten verbunden sind.
® Zusatzlich ist einem Gericht gemafd Art. 26 Abs. 3 EuGivVO
in Ausnahmeféllen die Moglichkeit eroffnet, auf Antrag
eines Ehegatten zu entscheiden, dafy das Recht eines ande-
ren Staates zum Tragen kommt — welches geméf3 den vor-
stehenden Ziffern anwendbar ist -, sofern nachgewiesen
wird, dafy der letzte gemeinsame gewohnliche Aufenthalt
in diesem anderen Staat gegeben war und beide Ehegat-
ten auf dieses Recht des anderen Staates bei der Regelung
oder Planung ihrer vermogensrechtlichen Beziehungen
vertrauten.
Wenngleich nach den Regelungen der EuGiiVO, die vorran-
gig am ersten gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt nach
der Eheschlieffung ankniipfen, weniger auslandische Giter-
stinde Gegenstand von familienrechtlichen Beurteilungen
im Inland sein diirften, bleibt deren Zahl im Hinblick auf die
Bestandsregelung fiir vor dem 29.01.2019 abgeschlossene
Ehen und auch fiir Zuzugsfalle wesentlich. Sonderregelun-
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gen der Bestimmung des anwendbaren Giiterrechts durch
volkerrechtliche Vertrage sind fortwidhrend zu beachten.

3. Die Charakterisierung der auslandischen
Giiterstande

Auslidndische Giiterstinde orientieren sich nach den jeweili-
gen nationalen Regelungen. Dies bedeutet, dafl Abweichun-
gen von den Betrachtungen der Zugewinngemeinschaft, die
dem deutschen Rechtsanwender bekannt ist, an der Tages-
ordnung liegen.

a. Uberblick iiber die Giiterstinde im Ausland

Aus internationaler Sicht ist die Zugewinngemeinschaft nach
deutschem Vorbild selten. Diese wird lediglich in Griechen-
land und auf Zypern als dhnlicher gesetzlicher Giiterstand
geregelt. Der Zugewinngemeinschaft nahe steht noch die
sogenannte Errungenschaftsbeteiligung nach schweizeri-
schem bzw. seit 2002 auch tiirkischem Recht."

Osterreich, Schweden, Finnland, Ddnemark sehen als ge-
setzlichen Giiterstand eine Giitertrennung mit giitergemein-
schaftsdhnlichen Verteilungsfolgen bei Beendigung der Ge-
meinschaft vor, die eine Tendenz zur Naturalteilung bei
Gemeinschaftsbeendigung beinhaltet. Eine Ndhe zur Zuge-
winngemeinschaft besteht auch hier. Die gesetzlichen Giiter-
stinde in England und Irland werden hingegen als Arten der
Gitertrennung charakterisiert. Andere Staaten wiederum se-
hen als gesetzlichen Giiterstand eine Giitergemeinschaft vor.
In diesen Rechtskreis wird etwa Albanien gefaft.

Der tiberwiegende Giiterstand in Europa ist hingegen die
Errungenschaftsgemeinschaft. Die Errungenschaftsgemein-
schaft ist etwa in Belgien, Slowenien, Frankreich, Luxem-
burg, Spanien, Estland, Lettland, Malta, Tschechien, Polen,
Ungarn, Italien, Litauen, Kroatien, Bulgarien, Portugal, die
Slowakei und Ruménien der gesetzliche Gtiterstand. Unein-
heitlich, da staatenbezogen, ist das giiterrechtliche System
der USA.?

b. Klassifizierung der Errungenschaftsgemeinschaft als
haufigstem gesetzlichen Giiterstand in Europa

Wenngleich die einheitliche Verwendung des Typusbegriffs
,Errungenschaftsgemeinschaft” eine Deckungsgleichheit der
gesetzlichen Giiterrechte dieser Staaten vermuten lassen
konnte, sind dennoch die nationalen Auspragungen zu be-
achten. Diese bleiben fiir die giiterrechtlichen Beurteilungs-
fragen entscheidend.

Gemeinsam ist den Betrachtungen der Errungenschafts-
gemeinschaft, daf3 in der Errungenschaftsgemeinschaft ein

1 OLG Hamm, Beschl. v. 21.03.2019 — 10 W 31/17, ERbR 2019, 647.

2 Siehe zu den Einordnungen der Giiterstdande der USA nach Grund-
kategorien: OLG Minchen, Beschl. v. 22.01.2013 - 34 Wx 413/12,
FamRZ 2013, 1488.
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Eigengut besteht, das eben nicht gemeinschaftliches Ver-
mogen ist. Dies ist der Unterschied gerade zur Giitergemein-
schaft. Dieses Eigengut umfaf3t insbesondere das vorehelich
erworbene Vermdgen und die unentgeltlich wihrend der
Ehe erworbenen Vermégenswerte.® Haufig werden auch wei-
tere Gegenstinde aus dem Errungenschaftsvermogen aus-
genommen, etwa solche, die ausschlief}lich dem Gebrauch
eines Ehegatten oder der Berufsausiibung dienen oder die als
Schadensersatz erlangt werden.* Die wihrend der Ehedauer
hinzuerworbenen Vermogenswerte hingegen gelten dem-
gegentber als errungen und werden Gegenstand der Errun-
genschaftsgemeinschaft.

Unterschiede sind nach den jeweiligen nationalen Rech-
ten danach auszumachen, welche Vermogenswerte als ,er-
rungen” gelten. Zumeist werden alle Vermogensgegenstinde
als ,errungen” eingeordnet, die mit Mitteln erworben wer-
den, die wiahrend der Ehe zuflieRen. Andere differenzieren
weiter zwischen Vermogenserwerben durch Arbeitseinkom-
men und solchen aus Einkiinften aus dem Eigengut. Nur
erstere sollen der Errungenschaftsgemeinschaft unterfallen.’

Wichtig zu betonen ist daher, dafi die jeweilige Einordnung
und Klassifizierung nach dem jeweiligen auslandischen G-
terrecht entscheidend bleibt fiir die Frage, ob ein Vermdgens-
gegenstand einem ehelichen Gemeinschaftsvermogen unter-
fallt oder nicht. Dies gilt auch fiir die Frage, ob das jeweilige
ausliandische Recht die deutsche Vorstellung von gemein-
schaftlichem Vermogen in eigentumsrechtlicher Sicht teilt.®

Die deutsche Rechtsprechung in jlingerer Zeit ordnete in
Féllen der Errungenschaftsgemeinschaft die wahrend der Ehe
erworbenen Vermogenswerte grundsdtzlich dem gemein-
schaftlichen Errungenschaftsvermogen zu.

Einen Fremdkorper stellt die Errungenschaftsgemeinschaft
im deutschen Recht nicht dar. Bis zum 01.07.1958 war gem.
§ 1519 BGB die Errungenschaftsgemeinschaft auch ein deut-
scher Giiterstand. Fiir die Grundeinordnungen diirften auch
die damaligen Vorstellungen der deutschen Errungenschaft
von Bedeutung sein. Diese umfaf3t auch das ausfiihrliche BFH-
Gutachten vom 18.02.1959 fiir die steuerlichen Folgerungen
aus dem Giiterstand der Errungenschaftsgemeinschaft.” Bis
1990 war die Errungenschaftsgemeinschaft auch der gesetzli-
che Giterstand nach dem Familiengesetzbuch der DDR (§ 13
FamGB-DDR).

c. Ausziige aus der Rechtsprechung zu ausldndischen
Giiterstanden

Die Rechtsprechung hatte sich in den letzten Jahren wieder
vermehrt mit den ausldndischen Giiterstinden und deren
Rechtswirkungen zu befassen. Bei den Entscheidungen han-
delte es sich meist um Entscheidungen in Grundbuchsachen:

aa. Zum italienischen gesetzlichen Giiterstand, OLG Miinchen,
25.06.2020 — 34 Wx 504/19°

Zutreffend geht das Grundbuchamt davon aus, daf italie-

nische Staatsangehorige, die miteinander verheiratet sind,
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ohne dafl im Zuge der Hochzeit oder nach dem 28.01.2019
ein Ehevertrag abgeschlossen oder auf sonstige Weise von
einem diesbeziiglichen Wahlrecht Gebrauch gemacht wor-
den ist, hinsichtlich der giiterrechtlichen Wirkungen der Ehe
dem italienischen Recht als Recht des Staates unterliegen,
dem beide Ehegatten angehdren.

Das italienische Recht kennt seinerseits fiir in Deutsch-
land lebende und hier ein Grundstiick erwerbende Staats-
angehorige keine Riickverweisung auf das deutsche Recht,
vielmehr bestimmen die einschldgigen Regelungen des ita-
lienischen IPR, dafy die Ehegatten grundsitzlich dem Hei-
matrecht unterliegen (Art. 29, 30 des italienischen Gesetzes
iber die Reform des italienischen Systems des internationa-
len Privatrechts vom 31.05.1995, IPRG).

Nach Art. 177 des italienischen Zivilgesetzbuchs (Codice
Civile, fortan CC) ist die Errungenschaftsgemeinschaft der
gesetzliche Giiterstand von Eheleuten, die im Hinblick auf
einen Neuerwerb wihrend der Ehe nicht mit einer Bruch-
teilsgemeinschaft zu vergleichen ist, sondern eher einer Ge-
samthandsgemeinschaft entspricht.

Ebenso befand es das OLG Zweibriicken’ zum italie-
nischen Gtiterrecht.

Denn nach Art. 15 Abs. 1 EGBGB kommt es auf die maf3geb-
liche Rechtslage gerade zum Zeitpunkt der EheschliefSung an.
Dieser Umstand ist auch bei der Anwendung der allgemeinen
Bestimmungen des IPR zu beriicksichtigen. Erwerben die Ehegat-
ten nach ihrer EheschliefSung eine gemeinsame effektive Staats-
angehdrigkeit oder einer der Ehegatten zusdtzlich die deutsche
Staatsangehdrigkeit, begriinden sie spiter einen gewdhnlichen
Aufenthalt in einem anderen Staat, vereinbaren sie erst nach der
EheschliefSung ein Statut fiir die allgemeinen Ehewirkungen usw.,
so sind alle diese Vorginge fiir die Bestimmung des mafSgeblichen
Ehegiiterstatuts grundsdtzlich unerheblich.

Nach den Vorschriften der Art. 159, 177 des ital. Zivilgesetz-
buchs (Codice Civile) ist die Errungenheitsgemeinschaft der ge-
setzliche Giiterstand von Eheleuten, die im Hinblick auf Neu-
erwerb wihrend der Ehe nicht mit einer Bruchteilsgemeinschaft
zu vergleichen ist, sondern eher einer Gesamthandsgemeinschaft
entspricht. Jedenfalls wire die ,Errungenheitsgemeinschaft nach
italienischem Recht”, nicht aber die beantragte Bruchteilsgemein-

3 Zum Umfang etwa fiir Italien: Art. 177 CC; auf deutsch als Fassung der
Sidtiroler Landesregierung abrufbar: https://recht.provinz.bz.it/de/
ubersetzte-rechtsvorschriften.

4 Siehe etwa in Italien: Art 179 CC; mit weiteren Verweisen: OLG
Miinchen, Beschl. v. 25.06.2020 — 34 Wx 504/19, FamRZ 2020, 1470;
fiir Spanien: Art 1346 CC.

5 Huzel in Suf3/Ring, Eherecht in Europa, 3. Aufl. 2017, 1046.

6 Siehe etwa fiir Italien: Art. 177 CC; zu den Haftungsfolgen des Ehe-
vermogens nach italienischem Recht: Art. 186, 189 CC; fiir Spanien:
Art. 1316 CC.

7 BFH V. 18.02.1959 = VI D 1/58 S, BStBL. Il 1959, 263, NJW 1959, 1341.

8 OLG Minchen, Beschl. v. 25.06.2020 — 34 Wx 504/19, FamRZ 2020,
1470.

9 OLG Zweibriicken, Beschl. v. 09.12.2015 — 3 W 115/15, FG Prax 216,
113.
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schaft nach § 47 Abs. 1 GBO in das Grundbuch als das ,fiir die
Gemeinschaft mafigebliche Rechtsverhiltnis” einzutragen.

bb. Zum spanischen gesetzlichen Giiterstand, OLG Diisseldorf,
20.01.2010 — I-3 Wx 258/09°
Da es sich bei dem spanischen Regelgiiterstand der ,Sociedad de
Gananciales” um eine Erscheinungsform der ,Errungenschafts-
gemeinschaft” handelt, bei der in der Ehe erworbenes Vermigen
gemeinschaftliches Eigentum beider Ehegatten wird, stehen die
Beteiligten jedenfalls wihrend bestehender Ehe giiterrechtlich in
Gesamthandsgemeinschaft, das heifdt, ein Jeder ist am Ganzen
berechtigt, also Inhaber des ganzen Rechts, jeweils jedoch be-
schrinkt auf die Mitberechtigung des Anderen. Dem einzelnen
Ehegatten steht also nicht wie bei der Bruchteilsgemeinschaft ein
quotenmiifSiger Anteil am Gesamteigentum (ideeller Bruchteil) zu,
iiber den er frei verfiigen kann (§ 747 S. 1 BGB) und der rechtlich
selbstindig ist, sondern er hat als Gesamthdnder keinen rechtlich
abgrenzbaren iibertragbaren oder verpfindbaren Anteil an den
einzelnen Vermaogensgegenstdinden.

cc. Zum bosnisch-herzegowinischen Giiterstand —

OLG Miinchen, 20.11.2012 — 34 Wx 404/12**
Bei der Errungenschaftsgemeinschaft handelt es sich um den
gesetzlichen Giiterstand in allen Landesteilen. Grundsdtzlich
wird, was wihrend der Ehe erworben wird, als Gesamtgut gemein-
schaftliches Vermagen und wird gemeinsam verwaltet.

Errungenschaftsgemeinschaften miissen sich, wie die Giiter-
gemeinschaft deutschen Rechts, hinsichtlich der einzelnen Ver-
magensgegenstinde auseinandersetzen, wenn sie aufgel0st werden
sollen (vgl. etwa Art. 255 FamG der Foderation vom 06.06.2005,
Art. 272 ff. FamG der Republik Srpska vom 29.07.2002), etwa
durch vertragliche Aufteilung in Bruchteile.

Zu den Folgen einer zwischenzeitlichen Rechtswahl zur
Zugewinngemeinschaft bei eingetragener Errungenschafts-
gemeinschaft wird im Weiteren ausgefiihrt:

Jedoch wirkt der Statutenwechsel grundsdtzlich ex nunc, das
heifit, der alte Giiterstand, der vorher galt, ist entsprechend dessen
Regeln abzuwickeln und das Gesamtgut auseinanderzusetzen.
Grundbuchrechtlich bedarf es dazu der Ubertragung des Grund-
stiicks (Wohnungseigentums) auf einen (oder anteilig auf beide)
Ehegatten, also der Auflassung und konstitutiven Eintragung.

dd. Zum kroatischen Giiterstand — OLG Miinchen, 24.06.2013 —
34 Wx 117/13"*

Die Beteiligten sind Ehegatten, die im Giiterstand der Errungen-

schaftsgemeinschaft nach kroatischem Recht leben.

Nach dem kroatischen Ehegiiterrecht in der Fassung des
Familiengesetzes vom 14.07.2003 wird Vermagen, das die Ehe-
gatten wihrend der Dauer der Ehegemeinschaft durch Arbeit
erwerben oder das — wie etwa Ertrdge oder Surrogate — aus diesem
Vermadgen stammt, Gesamtgut und gehort den Ehegatten ,ge-
meinschaftlich zu gleichen Anteilen”. Eine abweichende Verein-
barung zum jeweiligen Umfang der Anteile ist jedoch maoglich
(siehe Art. 249 Abs. 1 FamG <Kro.>). Daraus wird — in sich
widerspriichlich — geschlossen, daf$ die eheliche Errungenschaft
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eine Gemeinschaft nach (gleichen) Bruchteilen ist. Zum Teil
wird das kroatische Ehegiiterrecht auch dahingehend verstan-
den, daf§ das Gesamtgut den Eheleuten nicht notwendig zur
gesamten Hand zustehen miisse, sondern zum Teil auch Bruch-
teilseigentum bestehe. Fiir den Erwerb eines Grundstiicks gilt
nichts anderes, sondern daher nach § 249 FamG <Kro.>, daf§
die Ehegatten zu gleichen Teilen Miteigentiimer des ehelichen
Vermagens werden (Abs. 1), wenn sie nichts anderes vereinbart
haben (Abs. 2i.V.m. § 255 FamG <Kro.>).

Die Verfiigungsbefugnis der einzelnen Beteiligten, die durch das
Gemeinschaftsverhdltnis bestimmt wird, hat sich daher regelmd-
f8ig aus der Eintragung zu ergeben.

Die Eintragung eines Gemeinschaftsverhdltnisses, das durch
auslindisches Recht bestimmt ist und daher dem deutschen Rechts-
verstindnis nicht entspricht, ist mit einem Hinweis auf das Ge-
meinschaftsverhdltnis [im Grundbuch] einzutragen. Es kann dabei
allerdings vorkommen, daf3 das im auslindischen Recht vorgese-
hene Gemeinschaftsverhdltnis nur schwer mit Begriffen aus dem
deutschen Recht beschrieben werden kann. Dennoch geniigt in
solchen Fillen nicht der blofie Hinweis, dafS die eingetragenen
Personen Eigentiimer ,nach dem gesetzlichen Giiterstand” einer
néher bezeichneten auslindischen Rechtsordnung sind.

ee. Zum polnischen Giiterstand — OLG Miinchen, 30.11.2015 —
34 Wx 364/15™

Danach ist gesetzlicher Giiterstand die Giitergemeinschaft in der
Form einer Errungenschaftsgemeinschaft. Diese zeichnet sich da-
durch aus, daf§ sich das Vermogen der Eheleute aus drei Massen
zusammensetzt: dem ehelichen Gesamtgut (Art. 31 § 1 FVGB;
Text bei Bergmann/Ferid S. 51 ff.) und dem Vorbehaltsgut jeweils
beider Eheleute (Art. 33 FVGB).

Allerdings sei zu priifen, ob das mafigebliche Recht es zulasse,
die Entstehung gemeinschaftlichen Vermagens im Vorfeld zu ver-
hindern; in diesem Fall wiirden die Eheleute Bruchteilseigentum
nur an der gegenstindlichen Immobilie erwerben, so dafs alles
iibrige Vermaigen gemeinschaftliches Vermdgen bleibe, soweit es
in die Errungenschaftsgemeinschaft falle. AbschliefSend wird da-
rauf hingewiesen, dafS mehrere Rechtsordnungen, deren gesetzli-
cher Giiterstand die Errungenschaftsgemeinschaft ist, derartige
Maglichkeiten kennen.

Dazu gehort auch das polnische Recht. Nach Art. 47 FVGB
konnen die Ehegatten durch einen notariell beurkundeten Vertrag
(fiir den nach Art 52 Nr. 3 IPRG) die gesetzliche Gemeinschaft
erweitern oder beschrinken. Ergibt deshalb die grundbuchamtli-
che Priifung, daf§ — abstrakt betrachtet — auch in dem mafigeb-
lichen auslindischen Giiterstand der Errungenschaftsgemein-
schaft ein Alleinerwerb bzw. ein Erwerb zu Miteigentum eines

10 OLG Disseldorf, Beschl. v. 20.01.2010 — -3 Wx 258/09, FG Prax 2010,
117.

11 OLG Miinchen, Beschl. v. 20.11.2012 — 34 WX 404/12, FamRZ 2013,
1486.

12 OLG Miinchen, Beschl. v. 24.06.2013 — 34 Wx 117/13, RPfleger 2013,
672.

13 OLG Miinchen, Beschl. v. 30.11.2015 — 34 WX 364/15, FamRZ 2016,
906.
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jeden Ehegatten maglich ist, so wird antragsgemdfs in dem be-
zeichneten Verhiiltnis (§ 47 Abs. 1 GBO) einzutragen sein.

ff. Zum kalifornischen Giiterstand, OLG Miinchen, 22.01.2013 —
34 Wx 413/12™

Sofern das Giiterrecht des US-Bundesstaats Kalifornien fiir maf3-
geblich anzusehen ist, so ist gesetzlicher Giiterstand die Errungen-
schaftsgemeinschaft (Bardy RNotZ 2005, 137/143). Fiir die Zu-
ordnung des wihrend der Ehe erworbenen Grundbesitzes gilt der
Grundsatz der dinglichen Surrogation, d.h. der Charakter des fiir
den Grundstiickskauf aufgewandten Vermdigens bleibt erhalten.
Es widre zwar zu kurz gegriffen, aus dem Umstand der Fremd-
finanzierung durch eine Bank bereits schliefSen zu wollen, der
Immobilienerwerb erfolge nicht mit gemeinschaftlichem Ver-
magen der Eheleute. Denn es diirfte eine Rolle spielen, mit welchen
Mitteln das Bankdarlehen zuriickgezahlt wird.

d. Méoglichkeit der abweichenden Erwerbszuordnung —
Bruchteilseigentum statt Errungenschaftsgut

Selbst bei Geltung des ausldndischen Gtiterstandes der Errun-
genschaftsgemeinschaft muf3 zugleich hinterfragt werden,
ob das auslindische Recht andere Erwerbsformen zulaft.
Dies kann etwa bedeuten, dafy in Errungenschaftsgemein-
schaft verheiratete Ehegatten eine Eigentumszuweisung au-
Berhalb des Errungenschaftsvermodgens vereinbaren. Deren
Zuldssigkeit bleibt aber eine Frage des ausldndischen Rechts.
Regelmidfliig werden den Ehegatten entsprechende Wahl-
rechte an die Hand gegeben."®

Aus deutscher Sicht wird eine Offenheit gegeniiber ent-
sprechenden (ausdriicklichen) Zuweisungen signalisiert, so
dafl auch in Errungenschaftsgemeinschaft verheiratete Ehe-
gatten bei entsprechender Wahl in Bruchteilsgemeinschaft
Eigentum erwerben kénnen.'® Hierfiir wurde bislang aber
eine ausdriickliche Wahl im jeweiligen Erwerbsvertrag ver-
langt.'” Da der Umfang und die Ausgestaltung des auslandi-
schen Giiterstands aber dem jeweiligen ausldndischen Recht
unterliegt, bleibt dieses mafigebend. Dies muf$ sich auch auf
die Modalititen und Formvorschriften erstrecken, nach de-
nen eine Ausnahme vom Errungenschaftsgut fiir einen be-
stimmten Gegenstand vereinbart werden kann.

Entgegen der Meinung des OLG Zweibriicken, ggf. auch nur
im Hinblick auf die Nichterorterung durch das Gericht, wére
etwa fiir Ehegatten einer italienischen Errungenschaftsgemein-
schaft eine Wahlmoglichkeit zum Erwerb in Bruchteilseigen-
tum nach Art 179 Abs. 2 CC erdffnet,'® wobei an eine solche
Wabhl nicht unerhebliche Voraussetzungen gekniipft sind:

»~Der Erwerb von unbeweglichen oder der in Artikel 2683 auf-

gezihlten beweglichen Sachen, der nach der EheschliefSung

erfolgt, ist von der Giitergemeinschaft gemdf3 den Buchstaben
¢), d) und [) des vorhergehenden Absatzes ausgeschlossen,
wenn dieser AusschlufS aus dem Erwerbsakt hervorgeht und
auch der andere Ehegatte Partei dieses Erwerbsakts ist.”
Wiederum bezogen auf das italienische Giiterrecht be-
stiinde neben der Herausnahme eines Gegenstands bei des-
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sen Erwerb aus dem Errungenschaftsvermogen auch die
Moglichkeit einer generellen Modifikation des gemein-
schaftlichen Vermogens durch Ehevertrag. Eine solche ist
in Art. 210 CC ff. geregelt.

In der Vertragsgestaltung wird daher in entsprechenden
Fillen darauf zu achten sein, daf} ein Grundstiickserwerb
oder anderer Vermogenserwerb abseits des gemeinschaftli-
chen Vermogens erfolgt. Der Vereinbarungsinhalt ist auf die
jeweiligen nationalen Vorgaben abzustimmen.

e. Zur Priifungspflicht der Notariate und
Grundbuchdmter bei Vertragen mit
Giiterrechtsbezug — eingeschrankte
Rechtssicherheit

Wenngleich den beurkundenden Notariaten und den
Grundbuchdmtern von der Rechtsprechung keine umfas-
sende Uberpriifungspflicht der Giiterstinde der beteiligten
Vertragspartner trifft, besteht dennoch bei entsprechenden
Indizien eine Nachfrage und Aufklarungspflicht.

Begriindete Zweifel an der Richtigkeit der beantragten
Eintragung des Grundstiickserwerbs zu Bruchteilen kénnen
sich nach Auffassung der Rechtsprechung sicher noch nicht
aus den ausldndischen Nachnamen der Vertragsparteien er-
geben. Allerdings mag die Tatsache, dafd beide Erwerber als
italienische Staatsangehorige geheiratet haben und weiter-
hin diese Staatsangehorigkeit besitzen, bereits Grundlage fiir
weitere Nachforschungen sein.'?

Fur die steuerliche und familienrechtliche Praxis zeigt sich
daher, dafl zwar offensichtlich fehlerhafte Eigentumseintra-
gungen vor dem giiterrechtlichen Hintergrund vermieden
werden. Eine Verldflichkeit der Grundbucheintragungen
mit der Folge, daf rechtssichere Beurteilungen und Struktu-
rierungen auf Basis einer Grundbucheinsicht erfolgen kon-
nen, besteht aber in diesem Kontext nicht. Gerade in der
Gestaltungsberatung werden Rechts- und Steuerberater da-
her zur Vermeidung unerwiinschter Konsequenzen gehalten
sein, weitere Erkundungen zum Ehegiiterstand bzw. Absiche-
rungen des Ehegiiterstands vorzunehmen. Dies kann auch
eine Giterstands- oder Giiterrechtswahl zur Absicherung
beinhalten.

Der Beitrag wird in Teil 2 (im nichsten Heft) fortgesetzt.

14 OLG Miinchen, Beschl. v. 22.01.2013 — 34 Wx 413/12, FamRZ 2013,
1488.

15 § 255 kroatisches Familiengesetz; Art. 171, 177, 178 serbisches Fami-
liengesetzbuch; fiir Polen: OLG Miinchen FGPrax 2016, 70; fiir Italien:
OLG Miinchen, Beschl. v. 25.06.2020 — 34 Wx 504/19, FamRZ 2020,
1470.

16 Milzer FGPrax 2016, 114.

17 OLG Miinchen, Beschl. v. 25.06.2020 — 34 Wx 504/19, FamRZ 2020,
1470.

18 So auch Milzer FGPrax 2016, 114; siehe fiir Polen: OLG Minchen,
Beschl. v. 30.11.2015 — 34 Wx 364/15, FamRZ 2016, 906.

19 OLG Zweibriicken, Beschl. v. 09.12.2015 — 3 W 115/15, FGPrax 2016,
113. Ebenso OLG Disseldorf, Beschl. v. 20.01.2010 — I-3 Wx 258/09,
FGPrax 2010, 117.
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Norstedt Die Zweitwohnungsteuer — Die unterschatzte Exotin: Ausgewdhlte Fallkonstellationen

Die Zweitwohnungsteuer — Die unterschitzte Exotin:

Ausgewadhlte Fallkonstellationen

Malte Norstedt, Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht, LL.M.Eur, Partner bei DNK Rechtsanwalte PartGmbB,

Miinchen

A. Einfiihrung

Jeder kennt sie, aber nur die wenigsten Berater haben mit ihr
zu tun: Die Zweitwohnungsteuer fiihrt ein Schattendasein.
Sie ist nicht Teil der Steuerberaterausbildung, die Rechtspre-
chung befafst sich kaum mit ihr und auch in der Fachliteratur
ist sie selten Thema.

Folglich sind zahlreiche Problemstellungen rund um die
Lunterschitzte Exotin“ ungekldrt, obwohl die Zweitwoh-
nungsteuer nicht zuletzt wegen der immer beliebter werden-
den Online-Vermietungsportale — insbesondere Airbnb -
schnell auf die Tagesordnung riicken kann.

Im Folgenden sollen ausgewdhlte Fallkonstellationen dar-
gestellt und diskutiert werden, insbesondere sollen die Un-
terschiede an den Nachweis subjektiver Merkmale heraus-
gearbeitet werden.

B. Uberblick

Die Zweitwohnungsteuer ist eine ortliche Aufwandsteuer
i.5.d. Art. 105 Abs. 2 a GG. Grundsitzlich haben die Linder
hierfiir die Gesetzgebungskompetenz. Allerdings haben fast
alle Bundesldnder die Kompetenz an die Gemeinden tiber-
tragen.! Folglich wird sie von den Gemeinden erhoben und
verwaltet. Thnen steht auch das Steueraufkommen zu. Die
konkrete Ausgestaltung der Zweitwohnungsteuer erfolgt
durch eine Abgabensatzung, die durch die jeweilige Ge-
meinde erlassen wird.?

Besteuerungsgegenstand ist das Innehaben einer (Zweit-)
Wohnung innerhalb des jeweiligen Gemeindegebietes.® Was
als Zweitwohnung gilt, regeln die Gemeindesatzungen. Be-
messungsgrundlage der Zweitwohnungsteuer ist i.d.R. die
jahrliche Nettokaltmiete.*

Der Inhaber einer Zweitwohnung ist zur Abgabe einer
Zweitwohnungsteuererkliarung verpflichtet.® Die Zweitwoh-
nungsteuer wird von den Gemeinden i.d.R. als Jahressteuer
erhoben und entsteht i.d.R. am 01.01. des Kalenderjah-
res.® Die Festsetzung erfolgt durch Zweitwohnungsteuer-
bescheid.
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C. Ausgewdhlte Fallkonstellationen

I. DieKlassiker

Es gibt ein paar , Klassiker”, die zwar rechtlich nicht komplex
sind, dafiir aber in der Praxis haufig vorkommen. Hierzu
gehoren vor allem die ,Studentenbude” sowie das ,ehema-
lige Kinderzimmer*.

1. Die ,Studentenbude®

Sofern im Elternhaus weiterhin ein Zimmer zur jederzeitigen
Nutzung zur Verfiigung gehalten wird (,,ehemaliges Kinder-
zimmer”), zu welchem eine Zugangsmaoglichkeit (z.B. Schliis-
sel) gegeben ist, besteht eine Wohnung. Sofern dann in einer
anderen Stadt, z.B. am Studienort, eine Wohnung angemie-
tet wird, besteht eine weitere Wohnung. Je nachdem, wo die
Hauptwohnung liegt, kann entweder an dem einen oder
anderem Ort eine Zweitwohnung vorliegen, die — sofern die
entsprechende Gemeinde eine Zweitwohnungsteuer erhebt —
zweitwohnungsteuerpflichtig ist, sofern die Gemeindesat-
zung keine entsprechende Ausnahme enthalt.”

Dieser Fall beinhaltet keine wesentlichen rechtlichen Pro-
bleme. Beachtet werden sollte aber, dafs manche Bundes-
ldinder in ihren Kommunalabgabengesetzen Befreiungen
vorgesehen haben. So wird z.B. in Bayern eine Zweitwoh-
nungsteuer nicht erhoben, sofern die Summe der positiven
Einkiinfte des Steuerpflichtigen nach §2 Abs. 1, 2 und 5 a
EstG im vorletzten Jahr vor Entstehen der Zweitwohnung-
steuerpflicht 29.000 Euro nicht tberschritten hat (Art. 3

1 Z.B. Art. 3 Abs. 1 und Abs. 3 S. 2 sowie Art. 18 Kommunalabgabenge-
setz — KAG (Bayern); § 1 Abs. 1 sowie § 3 Abs. 1 Kommunalabgaben-
gesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen (KAG).

2 Vgl. z.B. Art. 2 Abs. 1 S. 2 KAG-Bayern beziiglich des notwendigen
Regelungsinhaltes der Abgabensatzung.

3 Z.B. Art. 3 Abs. 3 S. 2 KAG-Bayern; exemplarisch: § 1 der Zweitwoh-
nungsteuersatzung der Stadt Miinchen vom 22.12.2006 (MUABI.
S.1).

4 Z.B. § 4 Abs. 1 der Zweitwohnungsteuersatzung der Stadt Miinchen.

5 Z.B. § 8 Abs. 1 der Zweitwohnungsteuersatzung der Stadt Frankfurt
am Main vom 03.12.2018.

6 Z.B. §6 Abs.1 und 2 der Zweitwohnungsteuersatzung der Stadt
Miinchen vom 22.12.2006 (MUABL. S. 1).

7 So z.B. § 3 Nr. 4 der Zweitwohnungsteuersatzung der Stadt Stuttgart
vom 03.12.2009.
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Abs. 3 S. 2 KAG-Bayern). Diese Befreiungsmoglichkeit ist ins-
besondere fiir Studenten interessant.

2. Das ,ehemalige Kinderzimmer*
Besteht die Hauptwohnung am Studienort, kann das ehema-
lige Kinderzimmer als Zweitwohnung gelten, sofern es wei-
terhin dem ausgezogenen , Kind“ zur Verfiigung steht. Simt-
liche Zweitwohnungsteuersatzungen lassen als Wohnung
jeden umschlossenen Raum, der zum Wohnen oder Schlafen
genutzt wird, ausreichen (z.B. Art.2 Abs.4 ZWStS Stadt
Frankfurt am Main).

Auch in diesem Fall kénnen Befreiungsmoglichkeiten
greifen, wie sie etwa Art. 3 Abs. 3 S. 2 KAG-Bayern bei Unter-
schreiten bestimmter Einkunftsgrenzen vorsieht.

Il. Typische Fille

Problembehaftet sind hingegen jene Fille, in welchen der
Gedanke an eine etwaige Zweitwohnungsteuerpflicht so fern
liegt, daf oft erst nach Jahren - aus Sicht des Betroffenen —
vollig unvermittelt, ein Zweitwohnungsteuerbescheid zu-
geht. Diese Fille werden nachfolgend naher beleuchtet, ins-
besondere beziiglich des Merkmals des ,Innehabens einer
(Zweit-)Wohnung*:

1. Die Ferienwohnung

a. Fall und Rechtslage

Die Vermietung von Ferienwohnungen dient oft als Kapital-
anlage. Diese Investition kann schnell nach hinten losgehen,
sofern man die Rechnung ohne die Zweitwohnungsteuer
macht, was anhand des folgenden Falles veranschaulicht
werden soll:

A ist Eigentiimer einer strandnahen Wohnung auf Riigen. Er
hat eine Agentur damit beauftragt, die Vermietung an Feriengiste
zu vermitteln. Diese iibernimmt die Buchung der Ferienwohnunyg,
die Schliisseliibergabe sowie den Vertragsabschluf§ mit den Ferien-
gisten und organisiert die Belegung der Wohnung. Die Vermie-
tung erfolgt im Namen und fiir Rechnung des A. Im Jahr 2023
stand die Ferienwohnung an insgesamt 55 Tagen leer, da keine
Giiste gebucht haben.

Die Gemeinde erldfst einen an A gerichteten Zweitwohnung-
steuerbescheid fiir 2023 mit der Begriindung, daf$ aufgrund des
Leerstandes eine Eigennutzungsmaglichkeit des A bestanden
hditte.

Die zentrale Frage ist, ob A wirklich eine Zweitwohnung
innehat. Denn Wohnungen, die als reine Geld- oder Ver-
mogensanlage gehalten werden, scheiden als Zweitwoh-
nungsteuerobjekte grds. aus.® Zur Beurteilung der Frage,
welchen Verwendungszweck (Kapitalanlage oder Einkom-
mensverwendung) eine Wohnung hat, sind allerdings alle
objektiven, nach auflen in Erscheinung tretenden, verfes-
tigten und von Dritten nachpriifbaren Umstdnde heran-
zuziehen. Die nur vorgetragene subjektive Zweckbestim-
mung des Wohnungsinhabers ist hingegen unerheblich,
da uniiberpriifbar.’
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Dabei darf die Gemeinde von einem Vorhalten der Woh-
nung auch fiir Zwecke der privaten Lebensfiihrung aus-
gehen, wenn sich deren Inhaber rechtlich die Moglichkeit
einer zumindest zeitweiligen Eigennutzung offenhilt. Ob
diese Moglichkeit tatsdchlich wahrgenommen wird, ist un-
erheblich.”

Allerdings kann diese Vermutung durch den Wohnungs-
inhaber erschiittert werden, indem er z.B. die Ubertragung
der Vermietung an eine Agentur unter Ausschluf} der Eigen-
nutzung nachweist. Ein Ausschlufy der Eigennutzung liegt
aber nur dann vor, wenn vertraglich vereinbart ist, daf3 die
Verfiigungsbefugnis des Wohnungsinhabers dahingehend
wirksam ausgeschlossen ist, daf8 er nicht mehr tiber die recht-
liche Moglichkeit verfiigt, wahrend des Veranlagungszeit-
raums eine Figennutzung vorzunehmen bzw. die Wohnung
unentgeltlich an Dritte zu iiberlassen.*

b. Fazit

Da die Eigennutzung im Vertrag nicht ausgeschlossen ist und
A die — ggf. auch nur theoretische — Moglichkeit hitte, die
Wohnung auf Riigen selbst zu nutzen, 16st diese Wohnung
Zweitwohnungsteuer aus. Dies, obwohl A die Wohnung als
reine Vermogensanlage nutzt.

c. Stellungnahme

Knackpunkt des Falles war hier, ob A die Wohnung als reine
Vermogensanlage zur Einkommenserzielung hilt oder sie
zumindest auch fiir die private Lebensfiihrung als Zweitwoh-
nung vorhilt. Die Zweitwohnungsteuer hangt hier also von
dem Vorliegen oder Nichtvorliegen eines subjektiven Merk-
mals ab.

Da subjektive Merkmale naturgemaf nicht nachpriifbar
sind, ist es folgerichtig, dafd die Vorstellung, ob die Wohnung
der Einkommenserzielung oder der Einkommensverwen-
dung dient, anhand von objektiven Kriterien festzustellen
ist. Dies wird auch in anderen Steuerrechtsgebieten so ge-
handhabt. So haben Verwaltung und Rechtsprechung z.B. im
Einkommensteuerrecht objektive Kriterien entwickelt, an-
hand derer die Gewinnerzielungsabsicht bei den Gewinnein-
kunftsarten beurteilt werden kann.'? Ein wichtiges Kriterium
fiir die Abgrenzung zwischen dem Innehaben einer Woh-
nung zur Kapitalanlage oder zur eigenen Verwendung, ist
sicherlich die Ausgestaltung des Vermittlungsvertrages mit
der Agentur. Dieses darf aber nicht das einzige sein oder zu
stark gewichtet werden.

Was sich jedoch weder aus dem Gesetz noch den Zweit-
wohnungssatzungen entnehmen 1af3t, ist die von der Recht-

8 BVerwG, Urt. v. 30.06.1999 — 8 C 6/98, BVerwGE 109, S. 188.
9 Z.B.BVerwG, Urt. v. 10.10.1995 — 8 C 40/93, BVerwGE 99, S. 303.

10 OVG Niedersachsen, Beschl. v. 14.05.2014 — 9 ME 230/13, ECLI:DE:
OVGNI:2014:0514.9ME230.13.0A.

11 OVG Niedersachsen, Beschl. v. 14.05.2014 — 9 ME 230/13, ECLI:DE:
OVGNI:2014:0514.9ME230.13.0A.

12 Vgl. H 15.3 EStH.
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sprechung aufgestellte Vermutung, eine Zweitwohnung vor-
zuhalten, wenn der Inhaber sich rechtlich eine — zumindest
zeitweilige - Eigennutzung offenhilt. Dies fiihrt dazu, daf3
meist allein die Formulierung des Vermittlungsvertrages iiber
die Zweitwohnungsteuerpflicht entscheidet, obwohl andere
Kriterien gegen eine Eigennutzungsmoglichkeit sprechen.
Das Problem verschirft sich dadurch, dafl die Vermittlungs-
vertrdage i.d.R. nicht individualvertraglich ausgehandelt wer-
den, sondern Formularvertriage (AGBs) darstellen, die von
dem jeweiligen Vermittler, meist den Kurverwaltungen, vor-
formuliert sind. Bei Ausgestaltung dieser Formularvertrige
dirfte kaum jemand an die Zweitwohnungsteuer gedacht
haben.

Die von der Rechtsprechung geschaffene Vermutungs-
regelung verschiebt daher die ,Beweislast” zu stark auf den
Wohnungsinhaber, der die Vermutung oft nur schwer er-
schiittern kann.

Die Frage, ob eine Wohnung als Kapitalanlage dient oder
zur eigenen Verwendung vorgehalten wird, ist vielmehr eine
Einzelfallentscheidung, in welche alle objektiven Tatsachen
einzubeziehen sind. Der Wortlaut des Vermittlungsvertrages
ist dabei ein Anhaltspunkt. Weitere Anhaltspunkte konnen
aber durchaus auch die tatsdachliche Nutzung sein. Nutzt der
Wohnungsinhaber die Wohnung tatsichlich im Veranla-
gungsjahr oder sogar tiber mehrere Jahre gar nicht, ist das ein
gewichtiges Indiz fiir die Verwendung als reine Kapitalanlage.
Auch die Distanz zum ,, Hauptwohnort” des Inhabers kann im
Rahmen der Entscheidung eine Rolle spielen. Hat z.B. der
Wohnungsinhaber seinen ,Hauptwohnsitz” in Miinchen
und vermietet eine Ferienwohnung in Kiel, spricht dies gegen
eine Eigenverwendung. Das bedeutet natiirlich nicht, dafi eine
kurze Distanz zwischen Ferienwohnung und ,Hauptwohn-
sitz” automatisch ein Indiz fiir eine eigene Verwendungs-
absicht darstellt. Es sind alle objektiven bzw. objektiv nach-
prifbaren Gegebenheiten in die Entscheidung einzubeziehen.

Sofern letztlich nicht mehr aufklarbar ist, ob die Wohnung
als Kapitalanlage dient oder zur — zumindest zeitweiligen —
Eigennutzung, muss nach den Regeln der Feststellungslast
entschieden werden. Da es sich bei dem Tatbestandsmerkmal
des ,Innehabens” einer Wohnung um ein steuerbegriinden-
des Merkmal handelt, geht die Unaufklarbarkeit zu Lasten der
Gemeinde. Anders wire es nur, wenn z.B. ein Tatbestands-
merkmal eines Befreiungstatbestandes nicht aufklarbar wire,
was das ,Innehaben” jedoch gerade nicht ist.

2. Die geerbte Wohnung/ldngerer Leerstand
a. Fall und Rechtslage
Weitere Fille, in denen selten an die Zweitwohnungsteuer
gedacht wird, sind die Leerstandsfélle. Deren Klassiker ist der
Leerstand einer geerbten Wohnung. Trauer, Erbstreitigkeiten
oder Renovierungsbedarf konnen Griinde fiir den lingeren
Leerstand darstellen:

B wohnt in Niirnberg und hat 2018 eine Wohnung in Miinchen
geerbt. Seitdem steht die Wohnung leer. Die Stadt Miinchen erlifSt
einen Zweitwohnungsteuerbescheid an B.
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Auch hier geht es um das Merkmal des ,,Innehabens” einer
Wohnung. Ebenso wie im vorherigen Fall, ist die Abgren-
zung zwischen Kapitalanlage und Vorhalten fiir den privaten
Lebensbereich ausschlaggebend fiir die Zweitwohnungsteu-
erpflicht.

Es ist eindeutig, daf} B jederzeit Zugang zu der Wohnung
hitte. Auch konnte er sie unproblematisch vermieten, was er
jedoch nicht tut. Es spricht also zundchst alles dafiir, dafd B
eine Zweitwohnung innehat.

Gleichwohl kann sogar in einem solchen Fall von einer
Kapitalanlage ausgegangen werden. Denn das Innehaben
einer Wohnung bedeutet, dal die Wohnung entweder tat-
sachlich bewohnt wird oder zumindest die Absicht besteht,
diese zu bewohnen oder zumindest dafiir bereitzuhalten.'?
Somit stellt der Leerstand einer Wohnung ohne aktuellen
Nutzungszweck gerade kein Innehaben zu Wohnzwecken
dar.'® Wiirde die Wohnung mit Zweitwohnungsteuer besteu-
ert, obwohl sie gerade nicht der Einkommensverwendung fiir
den personlichen Lebensbedarf dient, wire die Steuererhe-
bung dhnlich einer Vermogenssteuer.'>

Auch hier ist die subjektive Zweckbestimmung aber nach
objektiven Kriterien zu bestimmen. Solche Kriterien hat die
Rechtsprechung insbesondere darin gesehen, dafy die Woh-
nung iiber Jahre hinweg leer stand und Verbrauchsdaten fiir
die Wohnung vorgelegt werden, aus denen hervorgeht, dafl
kein bzw. nur sehr wenig Strom und Wasser verbraucht
worden ist. Dies jedenfalls dann, wenn fehlende Verkaufs-
bemiihungen plausibel erklart werden konnen (z.B. mit ei-
nem BaumingelprozeR).'®

b. Fazit
Sofern es B gelingt, eine grundsatzlich bestehende Verkaufs-
absicht plausibel darzulegen sowie anhand von geeigneten
Unterlagen (z.B. Strom- und Wasserrechnungen mit den
entsprechenden Verbrauchsdaten) nachzuweisen, daf} tat-
sdchlich keine Nutzung iiber mehrere Jahre stattgefunden
hat, hitte ein Vorgehen gegen den Zweitwohnungsteuer-
bescheid Aussicht auf Erfolg.

Bei lingerem Leerstand gilt also: Unbedingt die Ver-
brauchsdaten der Energieversorger aufbewahren.

c. Stellungnahme
Auch hier ging es um den objektiven Nachweis einer sub-
jektiv nicht bestehenden privaten Nutzungsabsicht.

Der Nachweis des tatsdachlichen Leerstandes anhand von
Verbrauchsdaten ist sowohl eine geeignete als auch beson-

13 VGH Miinchen, Urt. v. 27.06.2013 — 4 B 13.592, DVBLI. 2013, S. 1267.

14 OVG Miinster, Beschl. v. 08.06.2000 — 14 B 2135/99, NVWZ-RR 2001,
S. 54 ff.

15 Vgl. BFH, Urt. v. 05.03.1997 — Il R 28/95, BStBL. Il 1997, S. 469; VGH
Miinchen, Urt. v. 27.06.2013 — 4 B 13.592, DVBI. 2013, S. 1267.

16 Vgl. zu diesem Absatz: VGH Miinchen, Urt. v. 27.06.2013 — 4 B
13.592, DVB. 2013, S. 1267; BVerwG, Urt. v. 15.10.2014 — 9 C 5/13,
KommJur 2015, S. 147.
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ders praxistaugliche Moglichkeit, einen fehlenden privaten
Nutzungswillen nachzuweisen.

Besonders interessant ist, dafd es in den Leerstandsfillen
offensichtlich nicht schéadlich ist, dafy der Wohnungsinha-
ber die Wohnung rechtlich jederzeit nutzen kénnte und
auch die Verfiigungsmacht tiber diese hat. Bei der Ferien-
wohnung hatte das OVG Niedersachsen'” — wie dargestellt —
einen tatsachlichen Leerstand nicht ausreichen lassen, um
den fehlenden Eigennutzungswillen auszuschlieflen. Dabei
konnten auch in den Ferienwohnungsfillen anhand der
Verbrauchsdaten nachgewiesen werden, ob die Wohnung
tatsachlich (durch den Inhaber) genutzt wurde oder nicht.

Ill. Fazit zu den Fallkonstellationen

Den beiden Fallkonstellationen ist gemein, dal es um den
objektiven Nachweis einer subjektiven Vorstellung, namlich
des Innehabens einer Wohnung als Kapitalanlage geht.

Die beiden Fallkonstellationen zeigen aber auch, wie un-
terschiedlich die Anforderungen an den objektiven Nach-
weis ausfallen konnen. Im ersten Beispiel (Ferienwohnung)
stellt der Vermittlungsvertrag das zentrale Beweismittel dar.
Selbst die abstrakte Moglichkeit, dafl der Inhaber wahrend
der Leerstandszeiten der Ferienwohnung die Moglichkeit
hitte, diese selbst zu nutzen bzw. ,an sich selbst zu vermie-
ten”, reicht nach der Rechtsprechung aus, um von einem
Vorhalten zu privaten Wohnzwecken auszugehen und nicht
von einer Kapitalanlage. Die Tatsache, dafy der Inhaber (in
diesem Fall A) die Wohnung wéahrend der Leerstandszeiten
tatsachlich nicht nutzte, sah das Gericht als unerheblich fiir
die Beurteilung des ,Innehabens” an.

Ganz anders im zweiten Fall. Hier war der tiber mehrere
Jahre bestehende Leerstand — trotz der Eigennutzungsmaog-
lichkeit — ein zentrales Kriterium fiir das Fehlen der Eigen-
nutzungsabsicht. Als Nachweis des Leerstandes dienten die
Verbrauchsdaten der Energielieferer. Das ist auch kon-
sequent, da die Zweitwohnungsteuer als Aufwandssteuer
ausschlieflich die im Vorhalten zu personlichen Wohnzwe-
cken zum Ausdruck kommende gesteigerte Leistungsfahig-
keit zum Gegenstand hat. Die Sanktionierung unwirtschaft-
lichen Verhaltens oder die fehlende Vermietung von
Immobilien sind hingegen nicht Steuerzweck.'® Folglich
kann die blofle Eigennutzungsmoglichkeit nicht heran-
gezogen werden, um von einem Vorhalten einer Wohnung
zu privaten Wohnzwecken auszugehen. Dies gilt auch in
den Ferienwohnungsfdllen. Selbst wenn der Vermittlungs-
vertrag gar keine Regelung zum Ausschluf3 der Eigennut-
zung enthilt, kann dies allein nicht zur Zweitwohnung-
steuerpflicht fithren.
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D. Gesamtfazit

Die Zweitwohnungsteuer wird zu Unrecht unterschitzt. Ins-
besondere die Kapitalanlage in Immobilienvermégen sollte
nicht ohne Gedanken an die Zweitwohnungsteuer erfolgen.
Bereits bei der Anlageberatung sollte daran gedacht werden,
wie das subjektive Motiv, die Immobilie als Anlagegegen-
stand zu halten, objektiv nachgewiesen werden kann. An-
sonsten kann schnell ein erheblicher Teil der Rendite, im
schlimmsten Fall sogar die gesamte Rendite, durch die Zweit-
wohnungsteuer ,aufgefressen” werden.

Dauervermietungen stellen kein Problem dar, da weder
rechtlich noch tatsdchlich eine Eigennutzungsmdoglichkeit
des Inhabers moglich ist. Bei kurzfristigen Vermietungen,
z.B. an Feriengiste, sollte — sofern eine Agentur eingeschaltet
wird — ein besonderes Augenmerk auf die Ausgestaltung des
Vermittlungsvertrages gelegt werden, da diesem - entgegen
der hier vertretenen Auffassung — von der Rechtsprechung
ein sehr hoher Beweiswert beziiglich des Ausschlufles der
Figennutzung beigemessen wird. Sofern keine Agentur ein-
geschaltet wird, sollte — sofern technisch umsetzbar — wah-
rend der Leerstandszeiten Warme, Wasser und Strom so weit
wie moglich abgestellt bzw. heruntergeschraubt werden, da-
mit die nicht erfolgte Eigennutzung durch Vorlage der Ver-
brauchsdaten untermauert werden kann.

Aber auch auf Seiten der Gemeinde konnen durch die
Ausgestaltung der Gemeindesatzung Rechtsklarheit geschaf-
fen und dadurch Rechtsstreitigkeiten vermieden werden. So
kann z.B. in der Satzung generell eine Befreiungsmoglichkeit
fiir Ferienwohnungen vorgesehen werden. Im Rahmen der
Satzungsautonomie konnen die Gemeinden dabei auch we-
niger strenge Anforderungen an den Nachweis der Nutzung
als Ferienwohnung stellen, als es z.B. die Rechtsprechung im
dargestellten Fall an das Merkmal des ,Innehabens” gestellt
hat. So kann in der Gemeindesatzung z.B. geregelt werden,
dal von einer Ferienwohnung auszugehen ist, wenn sie
zumindest an einer bestimmten Anzahl von Tagen im Jahr
von Feriengdsten genutzt wird. Auch langere Leerstandszei-
ten wiirden dann keine Diskussion iiber die Frage der Eigen-
nutzung auslosen.

Fazit ist jedenfalls: Die Zweitwohnungsteuer ist eine Exo-
tin, die von vielen unterschitzt wird, die einen Wohnungs-
inhaber aber empfindlich treffen kann. Daher immer an die
Zweitwohnungsteuer denken, sobald eine Person mehr als
eine Wohnung hat - egal zu welchem Zweck.

17 OVG Niedersachsen, Beschl. v. 14.05.2014 — 9 ME 230/13, ECLI:DE:
OVGNI:2014:0514.9ME230.13.0A.

18 OVG NRW, Beschl. v. 08.06.2000 — 14 B 2135/99, openjur 2011,
S. 78687.
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Selbstkosten und Gebaudeanbau: Zwei Problemfelder des gewerblichen

Grundstiickshandels® (Teil 2)

Claudius Soffing, Rechtsanwalt, S&P Soffing Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Diisseldorf/Miinchen/Zirich

In dem zweiten Teil des sich mit dem gewerblichen Grund-
stiickhandels befassenden Aufsatzes soll - nachdem die
Grundlagen sowie die Selbstkosten dargestellt worden sind
— auf den praxisrelevanten Fall eines Anbaus eingegangen
werden. Die wichtigste Feststellung dieses Aufsatzes ist, daf
eine Bebauung eines bereits bebauten Grundstiicks moglich
ist, ohne in eine schadliche Verwertungsmafnahme im
Sinne des gewerblichen Grundstiickshandels und somit zu
einer Verlingerung des engen zeitlichen Zusammenhangs
zu gelangen.

Nicht selten sind die Fille, in denen es bei einer Bestands-
immobilie zu einer Erweiterung der Geschossflichen oder zu
einem Anbau kommt, z.B. um die Ertragskraft der Immobilie
zu steigern. Bei einem anschlielenden Verkauf sind jedoch
die Grundsitze des gewerblichen Grundstiickshandels zu
beachten, da evtl. die gesamte Immobilie oder ein Teil der
Immobilie als Zahlobjekt zu qualifizieren ist.

Zunichst sollen die Begrifflichkeiten im Zusammenhang
mit dem Anbau erldutert und qualifiziert werden. Anschlie-
Rend werden drei gdngige Fallgruppen aufgezeigt und hin-
sichtlich der verschiedenen Voraussetzungen analysiert.

Ein Zdhlobjekt i.S. des gewerblichen Grundstiickshandels
liegt bei einer branchentypischen Téatigkeit (z.B. Immobilien-
makler, Architekten, Bauhandwerker, Bauunternehmer usw.)
vor, wenn zwischen Anschaffung, Errichtung oder Moderni-
sierung und Verduflerung ein Zeitraum von bis zu zehn
Jahren liegt (sog. zeitlicher Zusammenhang 2. Stufe).

Hinweis: An dieser Stelle wird darauf hingewiesen, daf}
die Spekulationsfrist nach § 23 EStG und der enge zeitliche
Zusammenhang 2. Stufe im Rahmen der Drei-Objekt-
Grenze streng voneinander zu unterscheiden sind. Ein
Anbau ist fiir die rechtliche Wiirdigung, ob die Spekulati-
onsfrist verldngert wird und somit evtl. ein steuerbarer
Vorgang nach § 23 EStG vorliegt, nicht von Bedeutung.
Mafdgeblich ist die Anschaffung des Grundstiicks. Die wei-
tere Verwendung des Grundstiicks, bspw. durch Bebauung,
ist im Gegensatz zu der Beantwortung der Frage, ob es sich
um ein Zdhlobjekt handelt, unerheblich. Hier ist zu beach-
ten, daf} gerade ein Anbau eine schddliche Verwertungs-
mafinahme darstellen kann, die zu einem erneuten Be-
ginn der Bewertung des engen zeitlichen Zusammenhangs
2. Stufe fiihrt.

Wird bspw. an einem Gebdude, das sich seit weit {iber
zehn Jahren im steuerlichen Privatvermogen des Steuer-
pflichtigen befindet, ein Anbau vorgenommen und das Ge-
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samtgebdude sodann innerhalb von zehn Jahren nach Fer-
tigstellung verduflert, ist fraglich, wie dieser Anbau im
Hinblick auf ein Zihlobjekt zu wiirdigen ist.

Wiirde der Anbau ein selbstindiges Wirtschaftsgut dar-
stellen oder wiirde der Anbau gar den Altbau dergestalt infi-
zieren, daf§ der Altbau und der Anbau zusammen ein neues
Wirtschaftsgut ergeben, dann koénnte insoweit ein Zihl-
objekt anzunehmen sein, weil auf den Zeitpunkt der Fertig-
stellung des Anbaus und nicht auf den Zeitpunkt der An-
schaffung des Altbaus abzustellen wire.

Ausgangspunkt fiir die rechtliche Qualifizierung eines
Anbaus bzw. einer Erweiterung ist die Abgrenzung zwi-
schen einem neuen Wirtschaftsgut und einer bloflen Er-
weiterung/Verbesserung im Sinne des § 255 Abs. 2 HGB.
Diese Abgrenzung erfolgt grundsdtzlich durch eine bau-
technische Betrachtung oder einen Nutzungs- und Funk-
tionszusammenhang.” Die hierzu notigen Voraussetzun-
gen lassen sich jedoch nicht aus dem BMF-Schreiben?
herleiten. Das BMF-Schreiben* nimmt unter der Rn. 24
nur dahingehend Stellung, daf3 dann eine schadliche Ver-
wertungsmaflnahme angenommen wird, wenn durch eine
vorgenommene Modernisierung eine andere Marktgangig-
keit entsteht. Folge einer solchen schadlichen Verwer-
tungsmafinahme ist, dafl der enge zeitliche Zusammen-
hang 2. Stufe erneut zu laufen beginnt. Es ist somit auf die
Rechtsprechung und auf andere Rechtsquellen bei der Qua-
lifizierung eines Anbaus oder einer Erweiterung zuriick-
zugreifen. Insbesondere ist in diesem Zusammenhang das
BFH-Urt.” v. 15.01.2020 zu erwihnen.

Bevor jedoch auf die einzelnen Voraussetzungen einge-
gangen wird, sollen zunéchst einige Begrifflichkeiten geklart
werden. Denn es werden verschiedene Begriffe immer wieder
verwandt, jedoch ohne eine konkrete Definition darzulegen.
So spricht der erkennende Senat des BFH® in seiner Entschei-
dung v. 05.05.2020 von , Erweiterung” und ,,Anbau”, sowie
von ,,Gebdude” und ,Gebdudeteilen”.

=

Dem Beitrag liegt ein Vortrag des Verfassers auf dem Steueranwalts-
tag 2023 in Berlin zugrunde. Teil 1 ist erschienen in steueranwalts-
magazin 2/2024, 35.

2 Vgl. BFH, Urt. v. 15.01.2020 — X R 18/18, X R 19/18, Rn. 36 ff., juris.
BMF v. 26.03.2004 — IVA 6 — S 2240 — 46/04 BStBl 2004 | S. 434.
BMF v. 26.03.2004 — IVA 6 — S 2240 — 46/04 BStBl 2004 | S. 434.
BFH, Urt. v. 15.01.2020 — X R 18/18, X R 19/18, Rn. 36 ff., juris.
BFH, Urt. v. 15.01.2020 — X R 18/18, X R 19/18, juris.
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A. Begriffsbestimmungen

I. Anbau/Ausbau/Erweiterung

Die Begriffe ,Anbau”, ,Ausbau” und ,Erweiterung” hingen
miteinander zusammen. Dabei stellt die Erweiterung den
Oberbegriff dar und umfafst den Anbau als Unterbegriff.
Unter Erweiterung wird die erstmalige Schaffung neuen
Nutz- und Wohnraums verstanden. Bei einem Anbau han-
delt es sich um eine horizontale Erweiterung und bei einem
Ausbau um eine vertikale Erweiterung.

Il. Gebdude

Ein Gebdude ist ein Bauwerk auf eigenem oder fremdem
Grund und Boden, das Menschen oder Sachen durch raumli-
che Umschlieffung Schutz gegen duflere Einfliisse gewdhrt,
den Aufenthalt von Menschen gestattet sowie fest mit dem
Grund und Boden verbunden, von einiger Bestdndigkeit und
standfest ist.”

Ill. Gebdudeteil

Ferner findet sich in der Rechtsprechung immer wieder der
Begriff eines , Gebaudeteils”. Hierbei handelt es sich um einen
Teil eines Gebdudes, der in Bezug auf die {ibrige Nutzung des
Gebdudes in einem anderen Nutzungs- und Funktionszusam-
menhang steht und ein eigenstandiges Wirtschaftsgut dar-
stellt. Diese bilanzsteuerrechtliche Betrachtung fithrt dazu,
dafl ein Gebdude letztlich aus verschiedenen Wirtschafts-
giitern, je nach dem jeweiligen Nutzungs- und Funktions-
zusammenhang bestehen kann. Als Beispiel kann das BFH-
Urt. v. 04.05.2004® herangezogen werden, in dem der fremd-
vermietete Dachausbau aufgrund einer eigenstindigen Nut-
zung von dem {iibrigen Gebdude, das zu eigenen Wohnzwe-
cken genutzt wurde, zu unterscheiden war.

B. Die drei Fallgruppen

Diese Klarstellung der Begrifflichkeiten ist deshalb wichtig, weil
die hochstfinanzrichterliche Rechtsprechung bei der Beantwor-
tung der Frage, was fiir ein neues Wirtschaftsgut entstanden ist,
zwischen drei wesentlichen Fallgruppen unterscheidet und
zwar zwischen (siehe rechte Spalte erste Abb. oben).

Im Kern dreht es sich also um die Frage, ob durch die
Vornahme von Baumafinahmen das bereits bestehende
Wirtschaftsgut , Gebdude” nicht nur erweitert oder iiber sei-
nen urspriinglichen Zustand hinausgehend wesentlich ver-
bessert, sondern ein neues Wirtschaftsgut (nach den drei
Fallgruppen) hergestellt wird. Es ist also zwischen einem
neuen Wirtschaftsgut und einer unbeachtlichen Erweite-
rung/Verbesserung des bestehenden Gebdudes zu unter-
scheiden. Dabei ist der Begriff der Erweiterung nicht unmit-
telbar mit dem des § 255 HGB gleichzusetzen. Ob es sich um
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1.
Selbstandiges
Gebadude

2

Neues Gebaude unter
Einbeziehung Anbau

Neues Wirtschaftsgut

3.

Selbstandiger
Gebaudeteil

eine Erweiterung im Sinne des § 255 HGB (oder Verbes-
serung) handelt oder ob ein neues Wirtschaftsgut entstanden
ist, wird zunachst nach einer bautechnischen Betrachtung’
oder dem Nutzungs- und Funktionszusammenhang'® ent-
schieden. Je nach Fallgruppe ist eine andere Priifung anzu-
setzen, so dafd sich daraus folgende Ableitung bildet:

1 Bautechnische
Selbsténdiges Gebaude Betrachtung

2.

Neues Gebdude unter
Einbeziehung Anbau

Bautechnische

Al AR Betrachtung + Geprége

32
Nutzungs- und

Funktionszusammenhang

Selbstandiger
Gebaudeteil

I.  Erste Fallgruppe ,Selbstandiges Wirtschaftsgut*

Gegenstand der ersten Fallgruppe ist die Uberpriifung, ob
durch den Anbau ein von dem Altbau losgeldst zu betrach-
tendes Gebdude und somit ein neues Wirtschaftsgut entstan-
den ist. Mafdgeblich fiir die Beantwortung dieser Frage ist eine
bautechnische Betrachtungsweise.

Hierbei wird geklart, ob der in Rede stehende Anbau eine
eigene statische Standfestigkeit besitzt. Eine solche eigene
statische Standfertigkeit liegt dann vor, wenn der Anbau
eigene, ausschliefdlich ihn tragende Mauern und ein eigenes
Fundament hat.'" Liegen diese Merkmale vor, ist nach dem
V. Senat des BFH'? davon auszugehen, dafl eine eigene
Standfestigkeit vorliegt und damit ein neues Wirtschaftsgut
entstanden ist.

Beispiel: Demnach ist eine normale Doppelhaushailfte, die
einen eigenen Keller, eigene tragende Winde und ein eigenes
Fundament hat sowie durch eine Brandmauer von der ande-

7 EStR 7.1 Abs. 5.

8 BFH, Urt. v. 04.05.2004 — XI R 43/01, juris.

9 BFH, Urt. v. 15.01.2020 - X R 18/18, X R 19/18, Rn. 36 ff., juris.
10 BFH, Urt. v. 15.01.2020 — X R 18/18, X R 19/18, Rn. 36 ff., juris.
11 BFH, Urt. v. 15.02.1990 = V R 7/85, Rn. 17, juris.

12 BFH, Urt. v. 15.02.1990 - V R 7/85, Rn. 17, juris.
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ren Halfte getrennt ist, als ein eigenstandiges Wirtschaftsgut
zu qualifizieren. Dies wird selbst dann der Fall sein, wenn die
eine Doppelhaushilfte mit einem zeitlichen Versatz von ei-
nem Jahr gegeniiber der anderen Doppelhaushilfte angebaut
wird. Jede Halfte stellt ein eigenes Wirtschaftsgut dar.

Von den doch sehr eindeutigen Doppelhausféllen sind die
problematischen Fille abzugrenzen, wo die statische Stand-
festigkeit ndher zu beleuchten ist. Gerade in den klassischen
Anbaufillen, in denen der Altbau und der Neubau durch
Stahltrager miteinander verbunden werden, ist die Frage der
statischen Standfestigkeit berechtigt. Denn durch die verbin-
denden Bauelemente, ist, auch wenn der Anbau ein eigenes
Fundament aufweist, nicht automatisch eine eigenstdndige
statische Standfestigkeit gegeben, da sich der Altbau und der
Neubau tragende Elemente, wie zum Beispiel die Winde,
teilen. Demnach konnen die Voraussetzungen der ersten
Fallgruppe nicht bejaht werden, wodurch ein Riickgriff auf
die zweite Fallgruppe vorzunehmen ist.

Il. Zweite Fallgruppe ,Neues Gebdude unter
Einbeziehung des Altbaus”

Bei der zweiten Fallgruppe wird nicht gepriift, ob mit dem
Anbau ein selbstindiges neues, also von dem Altbau unab-
hédngiges, Gebdude entstanden ist. Priifungsgegenstand ist
der Alt- und der Neubau und die damit einhergehende Frage,
ob durch den Neubau der Altbau derart in den Hintergrund
tritt, daf ein vollig neues Gebdude, unter Einbeziehung des
Altbaus, und somit ein neues Wirtschaftsgut entstanden ist.

Voraussetzung fiir die Annahme eines neuen Wirtschafts-
guts ist, dal nach einer bautechnischen Betrachtung die
statische Standfestigkeit des Alt- und Neubaus durch eine
bautechnische Verschachtelung'® vorliegt und zusitzlich
eine Pragung des Neubaus auf den Altbau wirkt.

a. Bautechnische Betrachtung

Abweichend zu der ersten Fallgruppe beinhaltet die bautech-
nische Betrachtung zwar auch die Beantwortung der Frage
nach der statischen Standfestigkeit des Gebdudes. Abwei-
chend zu der ersten Fallgruppe wird die statische Standfes-
tigkeit jedoch durch eine bautechnische Verschachtelung
begriindet und nicht durch die ausschliefilich tragenden
Elemente.'*

Die bautechnische Verschachtelung wird durch einen we-
sentlichen Punkt geprdgt, ndmlich den der baulichen Ver-
bindungen.'® Unter dem Begriff der baulichen Verbindun-
gen werden eine Mehrzahl von Verbindungen verstanden,
wodurch eine Trennung der Bauwerke voneinander nicht
ohne erheblichen Bauaufwand vorgenommen werden
kann.'® Prigend fiir solche Verbindungen sind insbesondere
die einheitlichen tragenden Bauelemente.'” Demnach ist zu
uberpriifen, ob bei einem vorzunehmenden Abrif3 des Alt-
baus der Anbau ohne Sicherungsmafinahme einstiirzen wiir-
de.'® Sollte dies der Fall sein, ist von einer baulichen Ver-
bindung auszugehen.
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Als weitere Indizien fiir die Annahme einer baulichen
Verbindung stellt die Rechtsprechung darauf ab, ob der Alt-
und der Neubau ein zusammengefiihrtes Versorgungssys-
tem aufweisen, also ob bspw. ein einheitliches Heizungs-,
Strom- und Wassernetz besteht. Auch andere objektive Ele-
mente, wie zum Beispiel ein gemeinsamer Haupteingang,
sind in die Abwdgung der baulichen Verbindungen mitein-
zubeziehen.'?

b. Pragung
Gelangt man nach der Priifung der baulichen Verbindung zu
dem Ergebnis, daf} Alt- und Neubau eine Einheit bilden,
dann ist in einem zweiten Schritt zu priifen, ob der Neubau
dem Altbau das Geprége gibt. Gibt namlich der Neubau dem
Altbau das Geprige, so ist insgesamt ein neues Gebdude
entstanden. Mafigeblich fiir die Beantwortung dieser Frage,
ob der Anbau dem Altbau das Geprége gibt, sind die Grofien-
und Wertverhiltnisse.? Voraussetzung fiir die Pragung ist,
daf} die Neubauteile dem Gesamtgebdude mit Blick auf die
Groflen- und Wertverhiltnisse das Gepradge verleihen. Diese
Annahme stammt aus der zu dem Investitionszulagenrecht
ergangenen Rechtsprechung, die von einer Pragung aus-
gehen, wenn eine Flichenvergrofierung von gut 150% gege-
ben ist.?! Liegt eine solche Vergroferung vor, ist von einer
Pragung des Anbaus auf den Altbau auszugehen, so dafy von
einem neuen einheitlichen Gebdude gesprochen werden
mufl. Demnach geht das Altgebdude in dem Anbau unter.
Beispiel: Der Anbau hat ein (nicht ausschlieflich) eigenes
Fundament, ist aber mit dem Altbau durch eine Verzah-
nung der Mauern und des Daches verbaut worden. Ein
Abrifs des Anbaus wiirde nur durch erhebliche Sicherungs-
mafinahmen des Altbaus dazu fiihren, daf3 der Altbau
bestehen bliebe und nicht einstiirzen wiirde.
Betrdgt nun jedoch die erweiterte Flache im Verhiltnis zu der
bereits bestehenden Flache weniger als 150%, dann liegen
die Voraussetzungen der zweiten Fallgruppe nicht vor. Der
Anbau gibt dem Gesamtgebdude in diesem Fall nicht das
Geprage, so dafl auf die dritte Fallgruppe einzugehen ist.

Il. Dritte Fallgruppe ,Nutzungs- und
Funktionszusammenhang”

Sollte man bei der zweiten Fallgruppe zu dem Ergebnis kom-
men, daf} eine Pragung durch den Anbau fehlt und somit

13 BFH, Urt. v. 15.09.1977 =V R 14/76, Rn. 9, juris.

14 Vgl. BFH, Urt. v. 15.09.1977 — V R 14/76; BFH, Beschl. v. 13.05.1997 —
I B 4/97; BFH, Urt. v. 25.01.2007 — ll R 49/06.

15 BFH, Urt. v. 15.09.1977 — V R 14/76, Rn. 9, juris.

16 BFH, Beschl. v. 13.05.1997 — | B 4/97, Rn. 4, juris.

17 BFH, Beschl. v. 13.05.1997 — | B 4/97, Rn. 4, juris.

18 BFH, Urt. v. 25.01.2007 — Il R 49/06, Rn. 25, juris.

19 BFH, Urt. v. 25.01.2007 — Il R 49/06, Rn. 25, juris.

20 BFH, Urt. v. 15.01.2020 — X R 18/18, X R 19/18, Rn. 36 ff., juris.
21 BFH, Urt. v. 15.01.2020 — X R 18/18, X R 19/18, Rn. 36 ff., juris.
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kein neues Wirtschaftsgut anzunehmen ist, kann jedoch die
dritte Fallgruppe einschldgig sein und unter dem Gesichts-
punkt des Nutzungs- und Funktionszusammenhangs ein
neues Wirtschaftsgut begriindet worden sein.

Maf3geblich fiir die dritte Fallgruppe ist allein der Nutzungs-
und Funktionszusammenhang, in dem der Anbau zu dem
Bestandsgebdude steht. Ein Gebdudeteil (hier der Anbau), der
nicht in einem einheitlichen Nutzungs- und Funktionszusam-
menhang mit dem Gebdude (hier der Altbau) steht, ist ein
selbstandiges Wirtschaftsgut. Nach EStH H 4.2 (3) Satz 2 ist ein
Gebdudeteil dann ein selbstindiges Wirtschaftsgut, wenn er
besonderen Zwecken dient, mithin in einem von der eigentli-
chen Gebdudenutzung verschiedenen Nutzungs- und Funk-
tionszusammenhang steht. Deshalb kann ein Gebdude letzt-
lich aus vier Wirtschaftsgiitern bestehen, namlich dann, wenn
es teils eigenbetrieblichen, teils fremdbetrieblichen, teils zu
eigenen und teils zu fremden Wohnzwecken genutzt wird.**
Folgegemdf} nimmt der BFH dann ein selbstindiges Gebdude
an, wenn der Neubau/Anbau in einem anderen Nutzungs-
und Funktionszusammenhang steht als der Altbau.”* Von
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einer solchen Funktionsdnderung ist dann auszugehen, wenn
sich durch bauliche Mafinahmen dessen Funktion/Nutzung,
das bedeutet die Zweckbestimmung, dndert.* Eine solche
Bewertung ist im Einzelfall schwer durchzufiihren. Die Recht-
sprechung entschied bislang Félle, in denen eine Apotheke in
eine Wohnung,? eine Mietwohnung in eine Arztpraxis, ein
Wohnhaus in ein Biirogebaude,?” ein Zweifamilienhaus in ein
Einfamilienhaus®® oder eine Pension in ein Haus zur Dauer-
vermietung umgewandelt** worden ist.

22 EStH H 4.2 (4) Satz 1.

23 BFH, v. 25.01.2007, BStBl Il 2007, 586, Rn. 21; Oellerich in Kirchhof/
Kulosa/Ratschow, EStG, 1. Aufl. 2020, § 6 Rn. 578.

24 Oellerich in Kirchhof/Kulosa/Ratschow, EStG, 1. Aufl. 2020, §6
Rn. 578.

25 BFH, Urt. v. 29.06.1965, BStBI. lll 1965, 507.

26 BFH, Urt. v. 15.10.1996, BStBL. Il 1997, 533.

27 BFH, Urt. v. 04.03.1998 — X R 151/94, BFH/NV 1998.

28 BFH, Urt. v. 22.01.2003, BFH/NV 2003, 763.

29 BFH, Beschl. v. 23.02.2005 — IX B 151/04, BeckRS 2005, 25007961.
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__LiteraTour

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

Peske-Kontny
Steuerbegiinstigte Zwecke von Kérperschaften
Erich Schmidt Verlag, Berlin 2023, 259 Seiten

Ein handliches, zeitgemafles, aktuelles Werk tiber die Ge-
meinnitzigkeit, sprich steuerbegiinstigte Zwecke von Kor-
perschaften. Ein Fachbuch, kein Kommentar. Geschrieben
von einem ehem. Konzernbetriebspriifer in der Berliner Steu-
erverwaltung.

Ein Co-Autor hitte dem Werk gut getan: Eine einseitige und
verkiirzte Sichtweise bspw. zu den Bestrebungen, das Ge-
meinnitzigkeitsrecht in Europa zu vereinheitlichen und wei-
terzuentwickeln (S. 243) stellt das Licht des Werkes gleich-
zeitig wieder in den Schatten.

Heide
Private Nachfolge im Zivil- und Steuerrecht
Erich Schmidt Verlag, Berlin 2023, 259 Seiten

Ein Buch fiir den Praktiker: Gestaltungsansitze zu Lebzeiten
bilden den eindeutig tiberwiegenden Hauptteil, Handlungs-
moglichkeiten nach dem Erbfall bilden lediglich Randbemer-
kungen zum Schlufl. Das ist kein Lehrbuch, sondern eine

98

Darstellung von Moglichkeiten, die bei der Nachfolgepla-
nung sensibilisieren sollen. Rechtliche Gestaltung und steu-
erliche Optimierung miissen Hand in Hand gehen. Die Kom-
paktheit der Darstellung hilft sehr.

Barzen
Das neue Stiftungsrecht
Erich Schmidt Verlag, Berlin 2022, 346 Seiten

Die Verkniipfung zwischen altem und neuem Recht, zwi-
schen Wortlaut und Begriindung war immer schon eine
recht schwierige, weil untbersichtliche Angelegenheit. Ein
neues Stiftungsrecht mag mehr oder weniger begriifit wer-
den.

Der Autor verweist auf den ,Schatz”, der in § 86 BGB n.F.
verborgen sein mag. Diese Vorschrift ,enthilt bzw. verweist
auf insgesamt 43 Sdtze oder Halbsitze (Sinneinheiten). Die
Korrespondenzstellen sind auf 8 Paragraphen bzw. 14 Ab-
sdtze verstreut.”

Statt gelungener Gesetzgebung ist dies gesetzgeberischer
Murks. Denn es wiirde dem Inhalt keinen Abbruch tun,
wenn er (einigermafien) verstandlich daherkdame.

Im ndichsten Heft:

Schumann, Familienstiftungen als Instrument der Unter-
nehmensnachfolge, Erich Schmidt Verlag, Berlin 2023;
Rohde, Basiswissen Erbschaft- und Schenkungsteuer, Erich
Schmidt Verlag, Berlin 2023.
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_Gestaltungstip

Ein kleiner Gestaltungstip

Schenkungsteuerliche Anzeige i.S. des § 30 Abs. 2 ErbStG

In der heutigen Erbengeneration ist es schon fast tiblich, daf§
die Kinder von Ihren Eltern eine Immobilie geschenkt be-
kommen. Diese Schenkung unterliegt u.a. auch nach § 311 b
Abs. 1 Satz 1 BGB der notariellen Beurkundung. Der damit
verbundene Gang zum Notar 10st nicht nur Kosten aus,
sondern auch die Gewifdheit der Beteiligten, daf3 der Notar
nach § 34 Abs.1 ErbStG tiber die Beurkundung bei dem
zustindigen Erbschaftsteuerfinanzamt eine schriftliche An-
zeige zu erstatten hat. Zwar trifft sowohl den Schenker als
auch den Beschenkten nach § 30 Abs. 1 und 2 ErbStG eine
Anzeigepflicht. Dieser Anzeige bedarf es jedoch nicht, wenn
eine Schenkung unter Lebenden notariell beurkundet ist
(§ 30 Abs. 3 Satz 2 ErbStG), da diese Anzeigepflicht durch die
Anzeigepflicht des Notars nach § 34 Abs. 1 ErbStG ersetzt
wird. Vor diesem Hintergrund erstatten Schenker und Be-
schenkte regelmiflig keine eigene Schenkungsanzeige beim
zustandigen Finanzamt.

So weit so gut, denn in aller Regel wird nach der Erstattung
der Schenkungsanzeige durch den Notar das Schenkungsteu-
erfinanzamt den Beschenkten zur Abgabe einer Schenkung-
steuererklarung auffordern. Damit findet hinsichtlich der
Verjahrung die Vorschrift des § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO Anwen-
dung. D.h., die Festsetzungsverjahrung beziiglich der Schen-
kungsteuer beginnt mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem
die Erkldrung eingereicht wird, spatestens jedoch mit Ablauf
des dritten Kalenderjahres, das auf das Kalenderjahr folgt, in
dem die Steuer entstanden ist. Gleiches gilt auch, wenn der
Steuerpflichtige verpflichtet ist, eine Anzeige zu erstatten, so
wie dies fiir den Schenker und den Beschenkten in § 30
Abs. 1 ErbStG festgelegt ist. Hier ist nun eine Unterscheidung
zu treffen. Die Anzeigei.S. des § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO muf} von
dem Steuerpflichtigen selbst, einem Vertreter oder einer fiir
ihn handelnden Person ausgelost werden (BFH 26.10.2006 —
II R 16/05, BFH/NV 2007, 852 Tz. 11), wohingegen die An-
zeige i.S. des § 30 ErbStG durch die Anzeige des Notars ersetzt
wird. Die Anzeigepflicht des Notars a3t lediglich die Anzei-
gepflicht des Erwerbers selbst entfallen (BFH 26.10.2006 —
ITR 16/05, BFH/NV 2007, 852 Tz. 11). Diese Differenzierung
wird in der Beratungspraxis des Ofteren iibersehen, was in
manchen Féllen zu einer Verlingerung der Festsetzungsfrist
fiihren kann.

Die nachfolgenden drei Beispiele mogen die Problematik
verdeutlichen. (1) Der Grundstiicksschenkungsvertrag wird
im Oktober 2018 notariell beurkundet. Aufgrund der Anzeige
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des Notars wird der Steuerpflichtige aufgefordert, eine Steu-
ererklarung einzureichen. Dieser Aufforderung kommt er
2019 nach. Die Festsetzungsfrist beginnt am 01.01.2020
und endet mit Ablauf des Jahres 2023.

(2) Der Grundstiicksschenkungsvertrag wird im November
2018 notariell beurkundet. Aufgrund eines Biiroversehens er-
folgt die Anzeige des Notars erst im Jahr 2022. Daraufhin wird
der Steuerpflichtige noch 2022 aufgefordert, eine Steuererkld-
rung einzureichen. Dieser Aufforderung kommt er im darauf
folgenden Jahr, also 2023, nach. Die Festsetzungsfrist wiirde
grundsdtzlich nach § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO am 01.01.2022 be-
ginnen. Denn nach dieser Norm beginnt die Festsetzungsfrist
spatestens mit Ablauf des dritten Kalenderjahres zu laufen, das
auf das Kalenderjahr folgt, in dem die Steuer entstanden ist.
Hiervon macht aber § 170 Abs. 5 Nr. 2 AO dahingehend eine
Ausnahme, daf} die Festsetzungsfrist nach den Absédtzen 1 und
2 nicht vor Ablauf des Kalenderjahres zu laufen beginnt, in
dem die Finanzbehdrde von der vollzogenen Schenkung
Kenntnis erlangt hat. Die Finanzbehorde hat durch die An-
zeige des Notars im Jahr 2022 Kenntnis von der vollzogenen
Schenkung erlangt, so da} die Festsetzungsfrist mit dem
01.01.2023 zu laufen beginnt.

(3) Hochst problematisch sind die Fille, in denen keinem
der beteiligten Personen eine Schenkung bewuft ist. Im Jahr
2018 erwirbt der Sohn von der Mutter entgeltlich ein Grund-
stiick fiir 2 Mio. Euro. Der Notar macht, da er von einem
vollentgeltlichen Geschift ausgeht, keine Anzeige nach § 34
ErbStG beim Schenkungsteuerfinanzamt. Erst nach zehn
Jahren, also 2028, erhilt das Finanzamt im Rahmen einer
Betriebspriifung von diesem Kaufvertrag Kenntnis und sieht
darin eine gemischte Schenkung, da der Verkehrswert des
Grundstiicks 3 Mio. Euro betrdgt. Die Finanzbehorde kann
noch einen Schenkungsteuerbescheid erlassen, denn es ist
noch keine Verjahrung eingetreten. Die Hemmung des Be-
ginns der Festsetzungsfrist nach § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO wird
von der Spezialnorm des § 170 Abs. 5 Nr. 2 AO verdrdngt. Die
Festsetzung beginnt erst mit Ablauf des Jahres 2028, also am
01.01.2029, zu laufen.

Gestaltungstip: Wie gerade das letzte Beispiel verdeut-
licht, kann manchmal eine versteckte gemischte Schenkung
vorliegen, da die Steuerpflichtigen und auch der Notar von
einem vollentgeltlichen Geschift ausgegangen waren. Bei
dieser Konstellation sollte zwecks Ingangsetzung des Laufs
der Festsetzungsfrist tiberlegt werden, prophylaktisch eine
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» Gestaltungstip

Schenkungsanzeige vorzunehmen. Ist man bereits selbst
nicht sicher, daf der Kaufpreis dem Verkehrswert entspricht,
sondern moglicherweise unter dem Verkehrswert liegt, sollte
sogar zwingend eine Anzeige erstattet werden. Diese Sach-
verhalte sind insbesondere bei den vermogensverwaltenden

. MARKLE - ALBER - WAGNER

Der Verein im
Zivil- und Steuerrecht

13. Auflage

@IBOORBERG

Der Verein im Zivil- und Steuerrecht

begriindet von Dr. Rudi W. Markle, Ministerialdirigent a.D.,
ehemals Leiter der Steuerabteilung beim Ministerium fiir
Finanzen Baden-Wiirttemberg, und Professor Matthias
Alber, Hochschule fiir 6ffentliche Verwaltung und Finanzen
Ludwigsburg, Dipl.-Finanzwirt (FH), bearbeitet von Profes-
sor Matthias Alber, Hochschule fiir 6ffentliche Verwaltung
und Finanzen Ludwigsburg, Dipl.-Finanzwirt (FH), Wolf-
gang Horn, Oberregierungsrat a.D., ehemals bei der Ober-
finanzdirektion Karlsruhe, Andreas Leis, Oberregierungs-
rat beim Ministerium fiir Finanzen Baden-Wiirttemberg,
und Jiirgen Wagner LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir
Handels- und Gesellschaftsrecht, Konstanz/Ziirich/Vaduz

2022, 13. Auflage, 670 Seiten, € 79,80
ISBN 978-3-415-04921-5

©IBOORBERG

Séffing

Familienpersonengesellschaften gegeben, denn wegen der
verwandtschaftlichen Nédhe der beteiligten Personen zuei-
nander liegt schnell die Annahme einer Unentgeltlichkeit
VOr.

(Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Matthias Soffing)

Rechtssicherheit
fur Vereine.

AUCH ALS

E-Book

WWW.BOORBERG.DE

Dieses Standardwerk ist ein fundierter Ratgeber vor allem
in steuerlichen, gemeinniitzigkeits- und spendenrechtlichen
sowie in zivilrechtlichen Fragen rund um den Verein. Die
Autoren haben das Handbuch fiir die 13. Auflage in weiten
Teilen iiberarbeitet. Sie gehen dabei ausfiihrlich ein auf die
inzwischen in Kraft getretenen, fiir Vereine wichtigen
Anderungen, u.a. durch das JStG 2020, zu den Ausnahmen
von der zeitnahen Mittelverwendung sowie zu Kooperatio-
nen und Bildung von Holdingstrukturen bei gemeinniitzigen
Vereinen.

Die Verfasser haben zudem die jiingere Rechtsprechung
der Zivilgerichte, der Finanzgerichte, des Bundesfinanzhofs
sowie des Europaischen Gerichtshofs eingearbeitet. AuRRer-
dem geben sie die Auffassung der Finanzverwaltung zu
wichtigen praktischen Problemen der Vereine, ihrer Mitglie-
der und Organe wieder.

RICHARD BOORBERG VERLAG BESTELLUNG@BOORBERG.DE TEL 0711/7385-343 FAX 0711/7385-100 5C0624
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KREBS - SCHATZ (Hrsg.)

Kommentar

Hinweisgeberschutzgesetz
(HinSchG)

®IBOORBERG

e ———— |,

Kommentar
Hinweisgeberschutzgesetz (HinSchG)

hrsg. von Professor Dr. Klaus Krebs, Hoch-
schule fiir Polizei Baden-Wiirttemberg, und
Professor Dr. Matthias Schatz, Hochschule fir
Polizei Baden-Wiirttemberg

2024, 392 Seiten, € 89,
ISBN 978-3-415-07560-3

@ Leseprobe unter
www.boorberg.de/9783415075603

®IBOORBERG

Praxisgerechte
Kommentierung.

AUCH ALS

E-Book

WWW.BOORBERG.DE

Der Kommentar erklart das Hinweisgeber-
schutzgesetz HinSchG umfassend und kompe-
tent. Rund ein Dutzend ebenso erfahrener wie
spezialisierter Autorinnen und Autoren bringen
ihre Expertise ein. Dabei liegt der Schwerpunkt
des Kommentars auf praxisgerechten Erlaute-
rungen. Formulierungshilfen und Checklisten
erleichtern die praktische Umsetzung.

Unternehmen und Verwaltungen ab 50 Beschaf-
tigten sind seit dem 17.12.2023 zur Einrichtung
von internen Meldestellen verpflichtet, an die
sich Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber
ebenso wenden konnen wie an die behordlicher-
seits zu betreibenden externen Meldestellen.

Hinweisgebersysteme avancieren zum Kern-
element jeder Compliance in Unternehmen sowie
offentlicher Verwaltung.

Das Werk bietet allen mit dem HinSchG befass-
ten Verantwortlichen der internen sowie exter-
nen Meldestellen eine zuverlassige Orientierung
im Umgang mit den neuen Gesetzesvorgaben.

RICHARD BOORBERG VERLAG BESTELLUNG@BOORBERG.DE TEL 0711/7385-343 FAX 0711/7385-100 SC0424
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Steuergesetze
2024 %

DEUTSCHES
STEUERBERATER-
INSTITUT e.V.

steuergesetze.boorberg.de

@IBOORBERG

Steuergesetze 2024
mit allen aktuellen Anderungen und Stichwortverzeichnis,
inkl. Online-Service

hrsg. vom Deutschen Steuerberaterinstitut e.V.

2024, 1510 Seiten, € 15,80;
ab 5 Expl. € 14,50; ab 10 Expl. € 12,90

Mengenpreise nur bei Endabnahme zum Eigenbedarf.
DStl-Praktikertexte
ISBN 978-3-415-07510-8

©IBOORBERG

Online
immer aktuell.

WWW.BOORBERG.DE

Die 23 wichtigsten Steuervorschriften sind in der gedruckten
Ausgabe auf Stand 1. Januar 2024 sowie online jederzeit auf
neuestem Stand verfiigbar.

Unter steuergesetze.boorberg.de erhalten die Kauferinnen
und Kaufer der Textausgabe Zugang zu einer komfortablen
Online-Vorschriftensammlung. Alle in der Printausgabe
enthaltenen Vorschriften sind hier bequem recherchierbar
und tagesaktuell verfiighar — simtliche Anderungen des
Gesetzgebers in 2024 werden unmittelbar nach Bekannt-
machung eingearbeitet. Zukiinftige und altere Gesetzesfas-
sungen konnen parallel aufgerufen und verglichen werden.
Das Team der Boorberg-Rechtsdatenbank sichert die hohe
Qualitat der Vorschriftentexte.

AuRerdem unverzichtbar fiir die praktische Arbeit: Die Text-
ausgabe enthdlt das GmbH-Gesetz und - in Ausziigen — das
Handelsgesetzbuch sowie das Grundgesetz. Griff- und
Sachregister erleichtern das Auffinden der gesuchten Vor-
schriften.

RICHARD BOORBERG VERLAG BESTELLUNG@BOORBERG.DE TEL 0711/7385-343 FAX 0711/7385-100 5C0624



