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__Editorial

Die politische Farbenlehre gilt nicht mehr: Wihrend Linke
und Rechte, oft gemeinsam, nun Milliardenpakete zur Ret-
tung der Welt und der Wirtschaft auflegen und das Geld
rauspulvern, als hdtten sie’s wirklich, ist der vorsichtige
Mahner gleichzeitig ein Verhinderer, ein Ewiggestriger. Wer
vor Inflation und exzessiver Staatsverschuldung warnt, ist
nicht nur das, sondern noch schlimmer: Ein Arbeitsplatz-
vernichter. In besseren Zeiten hief3 es , Wer zuletzt lacht...”
Im Ungliick Recht zu haben, ist aber allemal unlustig.

Es ist immer wieder erstaunlich, wie eine subjektive Betrof-
fenheit doch den Blickwinkel verandern kann: In Deutsch-
land hief§ es in der FAZ ,Prinz Max im Visier deutscher
Steuerfahnder”, im Liechtensteiner Vaterland , Deutschland
greift Mitglied der Fiirstenfamilie an”.

Die ZRP hat wieder einmal den BGH dabei erwischt, wie er
angeblich ,Ersatzgesetzgeber” spielt und ,das Prinzip der
Gewaltenteilung hinten anstellt” (s. ZRP 2009, 32). Und
dies bei der Standardisierung der Strafen fiir Steuerdelikte,
die er in einem Grundsatzurteil im Dezember 2008 festge-
legt hatte. Und das mit dem ,Signal fiir die laufenden Ver-
fahren in der sog. Liechtenstein-Affare” hat auch nicht so
richtig geklappt.

Eine schone Zeit wiinscht

Thr
Jiirgen Wagner, LL.M.
Red. steueranwaltsmagazin

Sie konnen der Redaktion Texte, Anregungen und Kritik
zum steueranwaltsmagazin zusenden,
Aufmachung, zur Themenauswahl und -vielfalt sowie zum
steuerrechtlichen , Niveau”. Wir schliefien nicht aus, geeig-
nete Kritik auch abzudrucken.
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Die neuen erbschaftsteuerlichen Bewertungsregeln im Uberblick

Dr. Jennifer Fraedrich, Rechtsanwaltin, Fachanwaltin fiir Steuerrecht, Streck Mack Schwedhelm, Miinchen*

1. Einleitung

Mit Beschlufs vom 7. 11. 2006 hat das BVerfG bekannter-
maflen das ErbStG fiir verfassungswidrig erklart und im
Hinblick auf eine Neuregelung verlangt, daf fiir die zu be-
steuernden wirtschaftlichen Einheiten oder Wirtschaftsgii-
ter Bemessungsgrundlagen gefunden werden, die deren
Werte in ihrer Relation realititsgerecht abbilden.! Dies soll-
te — so das BVerfG — dadurch erreicht werden, dafd fiir die
Bewertung ausschliefdlich auf den gemeinen Wert nach § 9
Abs. 1 BewG abgestellt wird. Die Schwierigkeiten, die die
Ermittlung des gemeinen Werts in der Praxis aufwerfen
kann, hat das BVerfG dabei erkannt. Dem Beschluf§ war
daher zu entnehmen, daf} der gemeine Wert vom Gesetzge-
ber zwar angestrebt, aber nicht immer erreicht werden muf}
(so jedenfalls ausdriicklich fiir die Bewertung bebauter
Grundstiicke).2

2. Systematik des neuen Bewertungsrechts

a. Generalverweis

Entsprechend diesen Vorgaben des BVerfG hat der Gesetz-
geber i.R.d. Gesetzes zur Reform des Erbschaftsteuer- und
Bewertungsrechts (ErbStRG) vom 24. 12. 20083 die Bewer-
tungsregelungen fiir erbschaft- und schenkungsteuerrecht-
liche Zwecke tiberarbeitet. Danach sieht § 12 Abs. 1 ErbStG
weiterhin einen Generalverweis auf den ersten Teil des
BewG vor, wo in § 9 BewG der gemeine Wert als grundsitz-
licher Wertmafistab festgelegt ist.

b. Vorrangige Sonderregeln

Vorrangig gelten jedoch die Regelungen des § 12 Abs. 2 bis

7 ErbStG. Danach kommt es im Fall von

= Anteilen an Kapitalgesellschaften,

= Grundbesitz i.S.d. § 19 BewG (d.h. Betriebe der Land-
und Forstwirtschaft, Grundstiicke und Betriebsgrund-
stiicke),

= inldndischem Betriebsvermogen sowie

= Wirtschaftsgiitern und Schulden

auf die gesondert festgestellten Werte am Bewertungsstich-
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tag an, wenn das Feststellungsverfahren gem. § 151 BewG
durchzufiihren ist. Dies ist der Fall bei den Grundbesitzwer-
ten, bei Betriebsvermogen und Anteilen am Betriebsvermo-
gen i.S.d. §§ 96, 96, 97 BewG, bei nicht notierten Anteilen
an Kapitalgesellschaften i.S.d. § 11 Abs. 2 BewG und bei
sonstigen Vermogensgegenstinden und Schulden, wenn sie
mehreren Personen zustehen (§ 3 BewG). Nicht feststel-
lungsbediirftig sind hingegen z.B. notierte Anteile an
Kapitalgesellschaften. Hierfiir gilt § 11 Abs. 1 BewG {iiber
die Verweisungsnorm des § 12 Abs. 1 ErbStG unmittelbar.
Auch die Werte von Forderungen und Schulden, die nur
einer Person zuzuordnen sind, miissen nicht gesondert fest-
gestellt werden. In diesem Fall gilt § 12 Abs. 1 ErbStG i.V.m.
§ 12 BewG. Fir auslandischen Grundbesitz und auslandi-
sches Betriebsvermogen erkldrt § 12 Abs. 7 ErbStG die Rege-
lung des § 31 BewG fiir anwendbar. Danach ist der gemeine
Wert i.S.d. § 9 BewG anzusetzen. Aufierdem ist die Sonder-
regelung des § 12 Abs. 4 ErbStG n.E fiir Bodenschitze zu
beachten. Gehoren diese nicht zum Betriebsvermdogen, gel-
ten die ertragsteuerlichen Werte.

c¢. Wertermittlung

Fiir die Wertermittlung selbst hat der Gesetzgeber im Zuge
der Reform in den §§ 157 ff. BewG einen vollstindig neuen
6. Abschnitt in das BewG eingefiihrt. Dort wird — ankniip-
fend an den Katalog des § 151 BewG - die Bewertung von
Grundbesitz, von nicht notierten Anteilen an Kapitalgesell-
schaften und von Betriebsvermogen fiir Zwecke der Erb-
schaftsteuer gesondert geregelt. Die §§ 157 ff. BewG enthalten
nunmehr samtliche Bewertungsregeln fiir alle Vermogens-
arten. Insgesamt wurden fast 50 neue Paragraphen sowie
zahlreiche Anlagen in das Gesetz aufgenommen. Entgegen
den urspriinglichen Reformpldnen* sind keine Rechtsver-

* Dr. Jennifer Fraedrich ist Partnerin der Rechtsanwaltssozietat Streck
Mack Schwedhelm, Kéln, Berlin, Miinchen.

1 BVerfG 1 BvL 10/02 vom 7. 11. 2006, BStBI. 2007 II, 197.

2 In der Literatur werden Abweichungen von bis zu 20% bzw. 30% als
zuldssig angesehen. Viskorf, FR 2007, 624, 625; Wachter, BB 2007,
577, 577

3 BGBL. 2008 I, 3018.
4 Regierungsentwurf vom 11. 12. 2007, BR-Drucks. 4/08.
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ordnungen mehr vorgesehen.> Damit hat der Gesetzgeber
den verfassungsrechtlichen Bedenken Rechnung getragen.®
Allerdings wurde der urspriingliche, an die Wertermitt-
lungsverordnung (WertV) angelehnte , Diskussionsentwurf
fiir eine Verordnung zur Durchfithrung des § 11 Abs. 2 des
Bewertungsgesetzes” der Bundesregierung vom 8. 2. 20087
inhaltlich ibernommen.

3. Grundvermdgen
a. Unbebaute Grundstiicke

Unter der neuen Rechtslage stellt der Gesetzgeber fiir die
Ermittlung des gemeinen Werts unbebauter Grundstiicke
regelmafig auf die aktuellen Bodenrichtwerte ab. Der frii-
here Abschlag von 20 % ist entfallen. § 179 BewG sieht vor,
daf} stets der zuletzt vom Gutachterausschufl ermittelte
Wert mafigebend ist. Das bedeutet, dafl im gesamten Jahr
2009 die Werte zum 31. 12. 2008 zugrunde zu legen sein
werden. Hinsichtlich der Ermittlung der Bodenrichtwerte
werden nach § 196 BauGB die Gutachterausschiisse ver-
starkt in die Pflicht genommen.8 Es ist vorgesehen, daf je-
weils zum Ende jedes zweiten Kalenderjahrs (nach den ur-
spriinglichen Reformpldnen zum Ende jeden Kalender-
jahrs!) aufgrund der Kaufpreissammlung flichendeckend
—und damit nicht mehr nur fiir Bauland — durchschnittliche
Lagewerte fiir den Boden unter Berticksichtigung des unter-
schiedlichen Entwicklungsstands ermittelt werden. Dariiber
hinaus sind die Gutachterausschiisse nach § 196 BauGB
nunmehr verpflichtet, Richtwertzonen zu bilden, die jeweils
Gebiete umfassen, die nach Mafd und Art der baulichen
Nutzung weitgehend tbereinstimmen. Fiir die Zwecke der
erbschaftsteuerlichen Bewertung sind die Bodenrichtwerte
allerdings nicht in jedem Fall unverdndert zu iibernehmen.
Ausweislich der Gesetzesbegriindung ist aus dem Boden-
richtwert ein Bodenwert je Quadratmeter Grundstiicks-
fliche abzuleiten, wenn die lagetypischen Merkmale des zu
bewertenden Grundstiicks von denen des Bodenrichtwert-
grundstiicks abweichen.?

b. Bebaute Grundstiicke

Das unter der alten Rechtslage fiir bebaute Grundstiicke
glltige vereinfachte Ertragswertverfahren mit einem starren
Vervielfdltiger von 12,5 wurde vom BVerfG ausdrticklich fiir
verfassungswidrig erkldrt, da es den gemeinen Wert i.d.R.
nicht widerspiegele. Eine alternative Wertberechnungs-
methode hat das BVerfG aber nicht vorgegeben. Im ErbStRG
hat sich der Gesetzgeber nunmehr fiir ein differenziertes
Bewertungssystem entschieden. Nach § 12 Abs. 3 ErbStG
i.V.m. §§ 151 Abs. 1 Nr. 1, 157 Abs. 3, 181 BewG ist zukiinf-
tig bei der Bewertung bebauter Grundstiicke zwischen den
folgenden Grundstiicksarten, die im Gesetz im einzelnen
definiert sind, zu unterscheiden:

= Ein- und Zweifamilienhduser,
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= Mietwohngrundstiicke,

= Wohn- und Teileigentum,

= Geschiftsgrundstiicke,

= gemischt genutzte Grundstiicke,
= sonstige bebaute Grundstiicke.

Fiir die Bewertung gibt § 182 BewG sodann drei verschiede-
ne Bewertungsmethoden vor, die den Grundstiicksarten im
einzelnen zugeordnet werden:

= das Vergleichswertverfahren,

= das Ertragswertverfahren und

= das Sachwertverfahren.

Diese Bewertungsverfahren sind der auf Grundlage des
§ 199 BauGB ergangenen Wertermittlungsverordnung
(WertV) — nahezu wortgleich — nachgebildet. Entgegen den
urspriinglichen Reformpldnen erfolgt in § 182 BewG jedoch
kein Verweis mehr auf § 199 BauGB und die WertV. Statt-
dessen sind die einzelnen Bewertungsmethoden fiir die
Zwecke der Erbschaftsteuer nunmehr unmittelbar und aus-
schliefdlich in den §§ 183 ff. BewG sowie in den Anlagen 21
bis 26 geregelt.

aa. Vergleichswertverfahren

Nach § 182 Abs. 2 BewG gilt fiir Ein- und Zweifamilien-
héduser, Teileigentum und Wohnungseigentum grundsitz-
lich das Vergleichswertverfahren gem. § 183 BewG. Dabei
wird der gemeine Wert eines Grundstiicks regelmdflig aus
den tatsdachlich realisierten Kaufpreisen von anderen
Grundstiicken abgeleitet, die in Lage, Nutzung, Bodenbe-
schaffenheit, Zuschnitt und sonstiger Beschaffenheit hin-
reichend mit dem zu bewertenden Grundstiick tiberein-
stimmen (Vergleichsgrundstiicke). Als Grundlage sollen vor-
rangig die von den Gutachterausschiissen i.S.d. §§ 192 ff.
BauGB mitgeteilten Vergleichspreise dienen. Alternativ
sieht § 183 Abs. 2 Satz 1 BewG die Anwendung der von den
Gutachterausschiissen mitgeteilten Vergleichsfaktoren (z.B.
Kaufpreis pro gm) vor.10 Belastungen privatrechtlicher oder
offentlich-rechtlicher Art bleiben nach § 183 Abs. 3 BewG
beim Vergleichswertverfahren unberticksichtigt. Fehlen Ver-
gleichswerte, ist gem. § 182 Abs. 4 Nr. 1 BewG fiir Ein- und
Zweifamilienhéuser, Teileigentum und Wohnungseigentum
das Sachwertverfahren heranzuziehen.

bb. Ertragswertverfahren
Auf Mietwohngrundstiicke sowie Geschiftsgrundstiicke
und gemischt genutzte Grundstiicke, fiir die sich auf dem
5 Bericht des Finanzausschusses vom 26. 11. 2008, BT-Drucks. 16/11107,
Seite 16.
6 Vgl. Soffing, DStZ 2008, 867, 868.

7 Sog. Anteils- und Betriebsvermdgensbewertungsverordnung (AntBV-
BewV).

8 Vgl. auch Drosdzol, ZEV 2008, 10, 12.
9 BR-Drucks. 4/08, Seite 54.
10 Vgl. dazu auch Drosdzol, a.a.0., 13.
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ortlichen Grundstiicksmarkt eine tibliche Miete ermitteln
lafdt, soll gem. § 182 Abs. 3 BewG regelmifiig das Ertrags-
wertverfahren angewandt werden. Dabei sind gem. § 184
BewG zunichst der Bodenwert nach § 179 BewG und der
Gebdudeertragswert nach Maf3gabe des § 185 BewG separat
zu ermitteln und anschlieflend zu addieren.

Im einzelnen:

= Bei der Ermittlung des Gebdudeertragswerts ist nach
§ 185 BewG vom Reinertrag des Grundstiicks auszuge-
hen, der als der Rohertrag des Grundstiicks abziiglich der
Bewirtschaftungskosten definiert wird.

s Die Ermittlung des Rohertrags wird wiederum in § 186
BewG geregelt, wonach die vereinbarte Jahresnettomiete
bzw. die tibliche Miete maf3geblich ist.

= Bei den Bewirtschaftungskosten sind gem. § 187 Abs. 1
BewG die Kosten fiir Verwaltung, Betrieb und Instand-
haltung sowie das Mietausfallwagnis zu berticksichtigen.
Aus Vereinfachungsgriinden sind als Grundlage die
Erfahrungssitze der Gutachterausschiisse i.S.d. §§ 192ff.
BauGB heranzuziehen. Stehen solche nicht zur Verfii-
gung, gelten die pauschalierten Bewirtschaftungskosten
gemafd Anlage 23.

m Der so ermittelte Reinertrag des Grundstiicks ist nach
§ 185 Abs. 2 BewG um den Betrag zu mindern, der sich
aus einer angemessenen Verzinsung des Bodenwerts er-
gibt. Die Verzinsung richtet sich dabei nach dem Liegen-
schaftszinssatz gem. § 118 BewG. Dies ergibt den Gebaude-
reinertrag.

m Der Gebdudereinertrag ist schlieflich nach Mafigabe des
§ 185 Abs. 3 BewG zu kapitalisieren. Dazu ist vorrangig
auf die in der Anlage 21 vorgegebenen Vervielféltiger zu-
rickzugreifen.

= Zusammengefaflt ergibt sich damit folgende Berech-
nungsmethode:

Jahresnettokaltmiete/iibliche Miete

./. Bewirtschaftungskosten (Anlage 23)

= Reinertrag des Grundstiicks
./. Bodenwertverzinsung

= Gebdudereinertrag

x Vervielféltiger (Anlage 21)

= Gebdudeertragswert

+ Bodenwert (Bodenrichtwert x Grundstiicksfldche)

= Ertragswert des Grundstticks.

cc. Sachwertverfahren

In bezug auf Ein- und Zweifamilienhduser, Teileigentum
und Wohnungseigentum, wenn kein Vergleichswert vor-
liegt, fiir Mietwohngrundstiicke sowie Geschaftsgrundstiicke
und gemischt genutzte Grundstiicke, wenn sich auf dem
ortlichen Grundstiicksmarkt eine iibliche Miete nicht er-
mitteln 14f3t, und sonstige bebaute Grundstiicke ist nach
neuem Recht das sog. Sachwertverfahren anzuwenden
(§ 182 Abs. 4 BewG). Bei der Anwendung des Sachwertver-

44

Jennifer Fraedrich  Die neuen erbschaftsteuerlichen Bewertungsregeln im Uberblick

fahrens werden gem. § 189 BewG Bodenwert und Gebédu-
desachwert zundchst getrennt voneinander ermittelt; da-
nach erfolgt die Multiplikation mit einer Wertzahl.

Im einzelnen:

s Fir die Ermittlung des Bodenwerts gelten nach § 189
Abs. 2 BewG die Bestimmungen des § 179 BewG zu den
unbebauten Grundstiicken.

= Der Gebdudesachwert wird nach Mafgabe des § 190
BewG ermittelt. Danach ist von den Regelherstellungs-
kosten, welche den gewohnlichen Herstellungskosten je
Flicheneinheit entspricht, auszugehen. Diese sind mit
der sog. Brutto-Grundfliche zu multiplizieren. Details zur
Berechnung der Brutto-Grundfldche sowie eine Aufstel-
lung der Regelherstellungskosten (Preisstand 1. 1. 2007) —
aufgeteilt nach Baujahr, Ausstattungsstandard gem.
erlauternder Tabelle, mit/ohne Keller, mit/ohne Dachge-
schoflausbau — enthilt Anlage 24. In § 190 Abs. 1 Satz 5
BewG ist eine Ermdchtigung fiir das Bundesministerium
der Finanzen zur Aktualisierung der Anlage 24 durch
Rechtsverordnung vorgesehen.

= Von dem so ermittelten Gebduderegelherstellungswert
ist nach § 190 Abs. 2 BewG eine sog. Altersminderung in
Abzug zu bringen. Diese ergibt sich aus dem Alter des
Gebdudes im Verhiltnis zur Gesamtnutzungsdauer nach
Anlage 22. Der Gebdudesachwert entspricht mindestens
40% des Gebduderegelherstellungswerts.

= Bodenwert und Gebdudesachwert ergeben den vorlaufi-
gen Sachwert des Grundstiicks. Dieser ist abschliefend
zur Anpassung an den gemeinen Wert mit einer Wert-
zahl i.S.d. § 191 BewG zu multiplizieren. Diese ergibt
sich aus den Sachwertfaktoren, die von den Gutachter-
ausschussen nach § 192ff. BauGB fiir das Sachwertver-
fahren bei der Verkehrswertermittlung abgeleitet wur-
den. Eine Aufstellung ist in Anlage 25 enthalten.

= Zusammengefalt ergibt sich damit folgende Berech-
nungsmethode:

Regelherstellungskosten (Anlage 24)
x Brutto-Grundflache (Anlage 24)
= Gebduderegelherstellungswert

./. Alterswertminderung (Anlage 22)

= Gebdudesachwert
+ Bodenwert (Bodenrichtwert x Grundstiicksfliche)

= vorldufiger Sachwert des Grundstiicks
x Wertzahl (Anlage 25)
= Grundstiickswert.

c. Sonderfille

In den §§ 192ff. BewG wird die Bewertung von grundver-
mogensbezogenen Sonderfdllen geregelt. Konkret geht es
um Erbbaurechte, Gebdude auf fremdem Grund und Boden,
Grundstiicke im Zustand der Bebauung sowie Gebdude und
Gebdudeteile fiir den Zivilschutz.
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d. Nachweis des niedrigeren gemeinen Werts

§ 198 BewG eroffnet den Steuerpflichtigen die Moglichkeit,
im Falle des Grundvermdgens einen niedrigeren gemeinen
Wert als den nach §§ 179, 182-196 BewG ermittelten Wert
nachzuweisen. Hinsichtlich der Frage, wie dieser Nachweis
zu fiithren ist, kann m. E. auf die Grundsatze zur alten Rechts-
lage unter § 146 Abs. 7 BewG a.F. zuriickgegriffen werden.
Bis ins Jahr 2006 sah diese Vorschrift eine dem § 198 BewG
vergleichbare Regelung fiir bebaute Grundstiicke vor. Nach
der damaligen BFH-Rechtsprechung konnte der Nachweis
durch Vorlage eines Gutachtens des ortlich zustdndigen
Gutachterausschusses oder eines Sachverstindigen oder
durch ein im gewohnlichen Geschiftsverkehr zeitnah zum
mafigeblichen Besteuerungsstichtag erzielten Kaufpreis ge-
fithrt werden.!! Dabei — so ist m.E. der Verweis in § 198
Satz 2 BewG zu verstehen — miissen allerdings die zugrunde
gelegten Werte denen der aufgrund des § 199 Abs. 1 BauGB
ergangenen Wertermittlungsverordnung (WertV) vergleich-
bar sein.12 Dies hat insbesondere zur Folge, daf — entgegen
den Regelungen im BewG (§ 183 Abs. 3 BewG) — Belastun-
gen privatrechtlicher oder offentlich-rechtlicher Art, wie
z.B. Grunddienstbarkeiten und personliche Nutzungs-
rechte, wertmindernd angesetzt werden kénnen.13 Insoweit
ist allerdings zu beachten, dafd diese dann nicht mehr bei
der Ermittlung des steuerpflichtigen Erwerbs als Nachlaf3-
verbindlichkeiten berticksichtigt werden diirfen (§ 10 Abs. 6
Satz 6 ErbStG).14

4. Betriebsvermogen/nicht notierte Anteile an
Kapitalgesellschaften

a. Allgemeines

In der fritheren Bewertung von Betriebsvermogen hat das
BVerfG den Hauptanstopunkt fiir die Verfassungswidrig-
keit des alten ErbStG gesehen. Der Ankniipfung an die
Steuerbilanzwerte hat das BVerfG eine deutliche Absage er-
teilt. Dementsprechend ist nach dem neuen Recht gem. § 12
Abs. 5 ErbStG i.V.m. §§ 151 Abs. 1 Nr. 2, 95, 96, 109, 11
Abs. 2 BewG ausschliefflich der gemeine Wert mafigeblich.
Dabei sieht das ErbStRG eine Angleichung der Bewertung
der Personenunternehmen an die der Kapitalgesellschaften
vor. In beiden Fédllen kommt nunmehr § 11 Abs. 2 BewG zur
Anwendung. Danach wird der gemeine Wert in erster Linie
aus Verkdufen unter fremden Dritten abgeleitet, die weniger
als ein Jahr vor dem Bewertungsstichtag liegen. Fehlen sol-
che Vergleichsverkdufe, ist der Wert aufgrund der Ertrags-
aussichten oder einer anderen in den mafigeblichen Wirt-
schaftskreisen tiblichen Bewertungsmethoden zu ermitteln.

b. Vereinfachtes Ertragswertverfahren

Fir die Unternehmensbewertung aufgrund der Ertragsaus-
sichten gibt das neue BewG das vereinfachte Ertragswert-

steueranwaltsmagazin 2/2009

» Beitrdge

verfahren als mogliche Bewertungsmethode vor. Einzel-
heiten sind in §§ 199 bis 2003 BewG geregelt. Danach ist
der Ertragswert aus dem zukiinftig nachhaltig erzielbaren
Jahresertrag, multipliziert mit einem starren Kapitalisierungs-
faktor, zu ermitteln (§ 200 Abs. 1 BewG).

aa. Ertragswert

Fiir die Berechnung des Jahresertrags soll nach § 201 Abs. 1
BewG der in der Vergangenheit tatsdchlich erzielte Durch-
schnittsertrag als Beurteilungsgrundlage herangezogen wer-
den. Der Durchschnittsertrag wiederum ist moglichst aus
den Betriebsergebnissen der letzten drei vor dem Bewer-
tungsstichtag abgelaufenen Wirtschaftsjahre herzuleiten
(§ 201 Abs. 2 BewG). Bei nachhaltigen Verdnderungen des
Unternehmens oder bei Neugriindung kann nach § 201
Abs. 3 BewG auch ein kiirzerer Zeitraum betrachtet werden.
Fir die Berechnung des Betriebsergebnisses ist nach § 202
BewG der steuerliche Gewinn i.S.d. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG
oder i.5.d. §4 Abs. 3 EStG als Ausgangsbetrag heranzu-
ziehen. Sonder- und Ergdnzungsbilanzen bleiben aufier Be-
tracht. Auf diesen Betrag sind bestimmte Hinzurechnungen
und Abziige vorzunehmen, die im einzelnen in § 202 Abs. 1
BewG aufgelistet sind.15 Schlieflich ist zur Abgeltung des
Ertragsteueraufwands ein Abschlag i. H.v. 30% vorgesehen
8§ 202 Abs. 3 BewG). Auf den so ermittelten Jahresbetrag
ist ein starrer Kapitalisierungsfaktor (§ 203 BewG) anzuwen-
den, der sich aus dem Basiszins und einem Zuschlag von
4,5% zusammensetzt. Branchentypische Risiken, Zukunfts-
prognosen o.d. werden damit nicht berticksichtigt.

bb. Sonderposten

Zusidtzlich zu dem Ertragswert sind bestimmte Sonder-
posten ergdnzend anzusetzen. Insbesondere wird sog. nicht
betriebsnotwendiges Vermogen zusitzlich zum Ertragswert
mit einem eigenstdndig zu ermittelnden gemeinen Wert bei
der Unternehmensbewertung berticksichtigt (§ 200 Abs. 2
BewG). Die Gesetzesbegriindung nennt in diesem Zusam-
menhang ein Mietwohngrundstiick bei einem Produktions-
unternehmen als Beispiel.16 Neben dem nicht betriebsnot-
wendigen Vermogen nennt § 200 Abs. 3 BewG als weiteren
Hinzurechnungsposten die vom Unternehmen gehaltenen
Gesellschaftsbeteiligungen. Auch diese sind zusidtzlich zu
dem Ertragswert mit dem gemeinen Wert, der gesondert an-
hand der zuldssigen Methoden zu ermitteln ist, anzusetzen.

Die mit »» gekennzeichneten Entscheidungen kdnnen unter www.
steuerrecht.org in der Online-Variante dieses Hefts abgerufen werden.

11 »» BFH Il R 27/02 vom 8. 10. 2003, BStBL. 2004 II, 179.
12 Vgl. dazu auch BFH Il R 27/02, a.a.0.

13 Vgl. auch Bericht des Finanzausschusses vom 26. 11. 2008, a.a.O.,
Seite 21/26.

14 Vgl. auch »» Hessisches FG 3 K 1340/02 vom 6. 9. 2005, DStRE 2006,
1009 zU § 146 Abs. 7 BewG a.F.

15 Vgl. auch Bericht des Finanzausschusses vom 26. 11. 2008, a.a.O.,
Seite 28.

16 Bericht des Finanzausschusses vom 26. 11. 2008, a.a. 0., Seite 27.
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Nach dem Willen des Gesetzgebers soll dadurch einer Redu-
zierung des Ertragswerts durch Thesaurierungseffekte ent-
gegengewirkt werden. Schlieflich ist in § 200 Abs. 4 BewG
eine Miflbrauchsregelung enthalten, wonach Wirtschafts-
gliter, die innerhalb von zwei Jahren vor dem Bewertungs-
stichtag eingelegt wurden, ebenfalls gesondert zu bertick-
sichtigen sind.1”

¢. Andere Bewertungsverfahren/Konkurrenzverhiltnis

Wie sich eindeutig aus § 199 Abs. 1 BewG ergibt, ist die An-
wendung des vereinfachten Ertragswertverfahrens nicht
zwingend. Im Fall der offensichtlichen Fehlbewertung ist es
sogar ausgeschlossen. Unter welcher Voraussetzung dies an-
zunehmen ist, 148t der Gesetzgeber allerdings offen.18 In
der Literatur werden Abweichungen von bis zu 50% disku-
tiert.19 Streitigkeiten in der Praxis sind vorprogrammiert.
Soweit nach § 11 Abs. 2 BewG andere Ertragswertverfahren
und auch sonstige im gewohnlichen Geschiftsverkehr an-
erkannte nichtsteuerliche Bewertungsmethoden20 fiir die
Unternehmensbewertung herangezogen werden konnen,
ist das Konkurrenzverhiltnis ebenfalls unklar. Der Gesetz-
geber laf3t die Rechtslage vollkommen offen. Es stellt sich
z.B. die Frage, ob es einen Vorrang fiir das gesetzlich gere-
gelte vereinfachte Ertragswertverfahren gegeniiber den
sonstigen Ertragswertverfahren gibt. Auch ist fraglich, ob
die nichtsteuerlichen Methoden nachrangig sind.2! Schlief3-
lich ist unklar, ob nicht nur der Steuerpflichtige, sondern
auch das Finanzamt hinsichtlich der Bewertungsmethode
ein Wahlrecht hat.22 Klarheit wird hier wohl erst die Recht-
sprechung bringen.

d. Mindestwert

Fur die Bewertung sieht das neue Recht eine Untergrenze
vor. Als Mindestwert soll der sog. Substanzwert gelten. Die-
ser ist im Gesetz legal definiert als die Summe der gemeinen
Werte der zum Betriebsvermogen gehorenden Wirtschafts-
glter und sonstigen Aktiva abziiglich der betrieblichen
Schulden und sonstigen Abziige (§ 11 Abs. 2 Satz 2 BewG).
Fur die Praxis bedeutet dies, daf3 neben der reguldren Be-
wertung stets eine Parallelberechnung durchgefiihrt werden
muf.

e. Aufteilung

Im Fall von Anteilen an Personengesellschaften ist die Auf-
teilung des fiir das Gesamthandsvermdgen ermittelten
Ertragswerts nach den Mafgaben des § 97 Abs. 1a BewG
vorzunehmen. Dabei sind zunéchst die Kapitalkonten zu-
zurechnen, sodann der verbleibende Wert nach dem Ge-
winnverteilungsschliissel zu verteilen. Hinzu kommt das
jeweilige Sonderbetriebsvermogen, das mit dem gemeinen
Wert anzusetzen ist.23 Bei Kapitalgesellschaften erfolgt die
Aufteilung gem. § 97 Abs. 1b BewG nach dem Verhiltnis
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des Anteils am Nennkapital (Grund- oder Stammkapital)
der Gesellschaft zum gemeinen Wert des Betriebsvermdogens
der Gesellschaft am Bewertungsstichtag. Dies gilt grund-
satzlich unabhdngig von der tatsdchlichen Einzahlung, es
sei denn, hiernach richtet sich die Gewinnverteilung laut
Gesellschaftsvertrag.

5. Land- und Forstwirtschaft
a. Begriff

Fiir die Bewertung von land- und forstwirtschaftlichem Ver-
mogen gelten die §§ 158 ff. BewG. Erstmalig wird der Begriff
der Land- und Forstwirtschaft gesetzlich in § 158 BewG
definiert. Der Sammelbegriff umfaf3t neben der Landwirt-
schaft und der Forstwirtschaft auch den Weinbau, den Gar-
tenbau und die sonstigen Betriebszweige. Hinsichtlich des
Umfangs bestimmt § 158 Abs. 1 BewG, daf alle Wirtschafts-
glter unter die Vermogensart fallen, die nach ihrer Zweck-
bestimmung am Bewertungsstichtag einer land- und forst-
wirtschaftlichen Tatigkeit dauerhaft zur planméfigen und
staindigen Bewirtschaftung dienen. Beispiele sind in § 158
Abs. 3 BewG aufgelistet. Die Abgrenzung des land- und
forstwirtschaftlichen Vermdgens von den sonstigen Vermo-
gensarten erfolgt — trotz umfassender Neuregelungen — im
Grundsatz nach bisher bewihrten Kriterien.24 Insoweit gel-
ten die Regelungen der §§ 158 Abs. 4 und 5, 159 BewG.

b. Typisierendes Bewertungsverfahren

Fir die Bewertung folgt das neue Recht einem typisieren-
den Verfahren, das sich am gemeinen Wert unter Bertick-
sichtigung einer unterstellten Betriebsfortfithrung orientiert
(sog. modifizierter Verkehrswert).25 Als Bewertungsgrund-
lage dient der Grundbesitzwert des Betriebs der Land- und
Forstwirtschaft (§ 168 Abs. 1 i.V.m. § 158 Abs. 2 BewG).
Dieser ist gem. § 160 Abs. 1 BewG zu unterteilen in den
Wert des Wirtschaftsteils, der Betriebswohnungen und des
Wohnteils. Die Bewertung erfolgt sodann fiir jeden Teil ge-
sondert. Fir die Bewertung der Betriebswohnungen bzw.
des Wohnungsteils finden die Vorschriften fiir bebaute

17 Vgl. dazu auch Crezelius, DStR 2007, 2277, 2279; Eisele, ZEV 2007,
550, 552; Wachter, ZErb 2007, 442, 447.

18 Vgl. auch Bericht des Finanzausschusses vom 26. 11. 2008, a.a.0.,
Seite 26.

19 Hannes/Onderka, ZEV 2008, 173, 174.

20 Dies sind insbesondere die sog. Multiplikatorenmethode, die ver-
gleichsorientierte Methode oder die Discounted-Cash-Flow-Methode.
Vgl. dazu KuBmaul/Pfirmann/Hell/Meyering, BB 2008, 472.

21 Vgl. dazu auch Plitz, DStR 2008, 745, 747 f.

22 M.E. zu Recht ablehnend Hannes/Onderka; a.a.0., 174.
23 Vgl. auch Wiese/Lukas, GmbHR 2009, 57, 60.

24 Vgl. dazu auch BR-Drucks. 4/08, S. 69.

25 Vgl. dazu § 162 BewG; BR-Drucks. 4/08, S. 69.
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Grundstiicke26 Anwendung. Fiir die Bewertung des Wirt-
schaftsteils kommt es nach § 162 Abs. 1 BewG auf den ge-
meinen Wert an. Dieser setzt sich aus den jeweiligen Wirt-
schaftswerten der unterschiedlichen Nutzungsarten wie
Landwirtschaft, Forstwirtschaft, Weinbau etc. (vgl. §§ 168 ff.
BewG) zusammen. Die Wirtschaftswerte werden wiederum
nach § 163 BewG durch ein typisierendes Reinertragswert-
verfahren ermittelt. Das bedeutet, daf nicht das individuell
erwirtschaftete Ergebnis herangezogen wird, sondern der
im allgemeinen normierte Reingewinn.?’ Dieser umfafit
das ordentliche Ergebnis abziiglich der gewdhnlichen Be-
wirtschaftungskosten und abziiglich eines angemessenen
Lohnansatzes fiir den Betriebsinhaber bzw. weitere nicht
entlohnte Arbeitskrifte (§ 163 Abs. 2 BewG). Dabei wird der
Durchschnitt der letzten fiinf Wirtschaftsjahre zugrunde
gelegt. Fiir die Ermittlung des Reingewinns differenziert das
Gesetz in § 163 Abs. 3 bis 10 BewG zwischen den unter-
schiedlichen Nutzungsarten (Landwirtschaft, Forstwirtschaft,
Weinbau, etc.). Dabei wird auf verschiedene Klassifizierungs-
systeme zurtickgegriffen, mittels derer der Reingewinn pro
Hektar ermittelt wird. Naheres ergibt sich aus den Anlagen
14 bis 18.28 Der jeweilige Reingewinn ist nach § 163 Abs. 11
BewG mit einem Zinssatz i. H.v. 5,5% und einem Kapitali-
sierungsfaktor von 18,6 zu kapitalisieren. Sodann ist der
pro Hektar ermittelte und kapitalisierte Reingewinn nach
den Mafigaben des § 163 Abs. 12 BewG auf die Eigentums-
fliche des Betriebs hochzurechnen.

c. Mindestwert

Durch Addition sdmtlicher Wirtschaftswerte ergibt sich
schlie8lich der Wert des Wirtschaftsteils (§ 165 Abs. 1
BewG). Allerdings verlangt § 165 Abs. 2 BewG den Ansatz
eines Mindestwerts. Dieser setzt sich nach § 165 Abs. 2
BewG aus dem Wert fiir den Grund und Boden sowie dem
Wert der iibrigen Wirtschaftsgiiter zusammen. Einzelheiten
sind in § 164 Abs. 2 bis 7 BewG geregelt. Grundlage der Be-
wertung sind die aus der Agrarberichterstattung abgeleiteten
regionalen Pachtpreise pro Hektar. Durch diesen Mindest-
wert soll sichergestellt werden, dafd auch die Werthaltigkeit
kleiner und mittlerer Betriebe mit nur einem geringen oder
gar negativen Reinertrag erfafit wird.2? Aus Sicht des Steuer-
pflichtigen bedeutet dies wohl, daf’ jedenfalls in Grenzfal-
len stets zwei Wertberechnungen durchzufiihren sind.

d. Individueller Wertnachweis

Unabhiédngig von den gesetzlichen Wertermittlungsmetho-
den besteht fiir den Steuerpflichtigen nach § 165 Abs. 3
BewG die Mdoglichkeit, einen niedrigeren Verkehrswert
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nachzuweisen. Durch den Verweis auf § 166 BewG wird al-
lerdings der Liquidationswert als unterste Grenze nor-
miert,30

6. Sonstige Vermdgenswerte

Kapitalforderungen und Schulden werden zukiinftig weiter-
hin mit dem Nennwert angesetzt. § 12 Abs. 1 bis 3 BewG
bleibt unverdndert. Die Bewertung noch nicht filliger An-
spriiche aus Lebens-, Kapital- oder Rentenversicherungen
wird hingegen angepafit. Der Ansatz mit %4 der einbezahl-
ten Pramien oder Kapitalbeitrdge ist abgeschafft. Stattdes-
sen wird nunmehr nach § 12 Abs. 4 BewG auf den Riick-
kaufswert abgestellt werden.

7. Fazit

Bei der Neufassung des erbschaftsteuerlichen Bewertungs-
rechts hat sich der Gesetzgeber viel Mithe gemacht und ver-
sucht, dem Steuerpflichtigen durch umfangreiche Vorgaben
die Wertfindung verfahrensmaflig zu erleichtern. Damit
verbunden ist allerdings eine gewisse Starrheit und Pau-
schalierung, die insbesondere im Bereich der Unterneh-
mensbewertung zu realitdtsfremden Ergebnissen fiihrt. Dies
wiederum bedingt auf Seiten der Steuerpflichtigen die Not-
wendigkeit, individuelle, von den Gesetzesvorgaben abwei-
chende Bewertungen durchzufiihren, damit der Besteue-
rung zutreffende Werte zugrunde gelegt werden. Insgesamt
ist daher davon auszugehen, daf} es in der Praxis vermehrt
zu Streitigkeiten iiber die Bewertung kommen wird und
auflerdem der Aufwand zur Ermittlung des zutreffenden
gemeinen Werts auf Seiten des Steuerpflichtigen steigt. Die
angestrebte Vereinfachung der Nachlabewertung diirfte
der Gesetzgeber damit verfehlt haben.

26 § 167 i.V.m. §§ 182 bis 196 BewG.

27 Bericht des Finanzausschusses vom 26. 11. 2008, a.a. 0., Seite 17.
28 Vgl. auch Hutmacher, ZEV 2008, 182, 183.

29 Bericht des Finanzausschusses vom 26. 11. 2008, a.a. 0., Seite 19.

30 Bericht des Finanzausschusses vom 26. 11. 2008, a.a.O., Seite 20.
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Keine Abgeltungsteuer auf den Hinzurechnungsbetrag nach § 10 AStG -

ein steuerlicher Overkill

Friedhelm Jacob, Rechtsanwalt, Steuerberater und Dr. Matthias Scheifele, Rechtsanwalt, Hengeler Mueller, Frankfurt/M. *

1. Einleitung

Unter den Voraussetzungen der §§ 7 bis 9 AStG fiihrt die
Beteiligung eines unbeschrankt steuerpflichtigen Anteils-
eigners an einer niedrig besteuerten ausldndischen Gesell-
schaft (,Zwischengesellschaft”) dazu, dafd bestimmte (,,pas-
sive”) Einkiinfte der Zwischengesellschaft beim Anteilseigner
als Dividendeneinkiinfte erfaf3t werden (Hinzurechnungs-
betrag — ,,HZB“ —im Sinne von § 10 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2
Satz 1 AStG). § 10 Abs. 2 Satz 3 AStG ordnet an, dafd fir
diese fingierte Dividende die Steuerbefreiungsvorschriften
des § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d EStG und § 8b Abs. 1 KStG
nicht gelten. Durch das Jahressteuergesetz 2008 wurde der
Katalog der nicht anwendbaren Vorschriften um § 32d
EStG erweitert. Dadurch unterliegt der HZB nicht dem line-
aren Sondertarif von 25% fiir private Kapitaleinkiinfte,
selbst wenn die Anteile an der Zwischengesellschaft zum
Privatvermogen gehoren. Der nachfolgende Beitrag zeigt
auf, dafd diese Erweiterung des § 10 Abs. 2 Satz 3 AStG im
Prinzip systemgerecht ist, jedoch im Falle vermogensver-
waltender Zwischengesellschaften mit Kapitaleinkiinften in
aller Regel zu einer Ubermafibesteuerung fiihrt. Dies liuft
dem gesetzgeberischen Willen zuwider und begegnet erheb-
lichen verfassungs- und europarechtlichen Bedenken.

2. Sinn und Zweck des § 10 Abs. 2 Satz 3
AStG

2.1 Bisherige Rechtslage: Nichtanwendbarkeit von § 3
Nr. 40 EStG und § 8b Abs. 1 KStG

Der HZB gehort zu den Einkiinften aus Kapitalvermdgen im
Sinne des §20 Abs. 1 Nr.1 EStG (vgl. § 10 Abs. 2 Satz 1
AStG), wenn die Anteile an der ausliandischen Zwischen-
gesellschaft zum Privatvermdgen des Anteilseigners geho-
ren. Andernfalls fithrt der HZB zu Betriebseinnahmen. Nach
alter Rechtslage ordnete § 10 Abs. 2 Satz 3 AStG (i.d.E des
StSenkG! und UntStFG2) fiir diese fingierten Dividenden-
einkiinfte nur die Nichtanwendbarkeit des Halbeinkiinfte-
bzw. (nunmehr) Teileinkiinfteverfahrens nach § 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. d EStG (bei einkommensteuerpflichtigen An-
teilseignern) und der Steuerfreistellung nach § 8b Abs. 1
KStG (bei korperschaftsteuerpflichtigen Anteilseignern) an.
Der HZB unterliegt beim inldndischen Gesellschafter daher
48

trotz der Dividendenfiktion der ungemilderten Besteuerung
mit Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer (jeweils zuziiglich
SolZ) und - soweit in einer inldndischen Betriebsstitte er-
zielt — mit Gewerbesteuer. Grund fiir diese Ausnahmen ist,
dafl auf Ebene der ausschiittenden Gesellschaft keine aus-
reichende steuerliche Vorbelastung gegeben ist. Nur wenn
die Gewinne der auslindischen Kapitalgesellschaft einer
ausreichenden Vorbelastung unterlegen haben, lasse sich
die Anwendung des Halb- (bzw. nunmehr) Teileinkiinfte-
verfahrens auf Ebene des Letztempfingers rechtfertigen.3
Andernfalls bestiinde die Gefahr, dafy die Hinzurechnungs-
besteuerung leerliefe und obsolet wire.4 Der Ausschlu der
Steuerbefreiungen fiir Dividenden kompensiert also auf der
Ebene des Anteilseigners die ungentigende Vorbelastung
auf der Ebene der Zwischengesellschaft.

Nach Auffassung des FG Baden-Wiirttemberg ist die in
§ 10 Abs. 2 Satz 3 AStG angeordnete Nichtanwendbarkeit
des § 3 Nr. 40 EStG allerdings nur deklaratorischer Natur.
Die Nichtanwendbarkeit des Halb-/Teileinkiinfteverfahrens
ergebe sich bereits daraus, dafy der HZB nach der Recht-
sprechung des BFH® keine ,Finnahme“ im einkommen-
steuerrechtlichen Sinne (§ 8 Abs. 1 EStG) ist, sondern nur
ein Einkiinfteerh6hungsbetrag, der auflerhalb der Uber-
schufirechnung nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 oder der Gewinn-
ermittlung nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG, also auflerhalb des
Anwendungsbereichs von § 3 EStG hinzuzurechnen ist. Da-
her seien auch andere Vorschriften des EStG, die Einnah-
men voraussetzen, nicht anwendbar.®

* Friedhelm Jacob ist Partner, Dr. Matthias Scheifele ist Mitarbeiter im
Frankfurter Biiro von Hengeler Mueller.

Die mit »» gekennzeichneten Entscheidungen kdnnen unter www.
steuerrecht.org in der Online-Variante dieses Hefts abgerufen werden.

1 Steuersenkungsgesetz v. 23. 10. 2000, BGBI. | 2000, 1433.

2 Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz v. 20.12. 2001, BGBL. |
2001, 3858.

3 BT-Drucks. 14/2683, S. 132 und 133, BT-Drucks. 14/3366, S. 127.

4 Wassermeyer/Schonfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Aufien-
steuerrecht, § 10 Rn. 202 (Stand: Sept. 2006).

5 »» BFH v. 7. 9. 2005 IR 118/04, BStBL. Il 2006, 537.

6 »» FG Baden-Wiirttemberg 3 K 142/06 v. 26. 3. 2008, DStRE 2008,
1507 (n.rkr., Rev. eingelegt, Az. beim BFH: | R 40/08).
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2.2 Neuregelung durch Jahressteuergesetz 2008: Nichtan-
wendbarkeit des Abgeltungsteuersatzes (§ 32d EStG)

Durch das Unternehmensteuerreformgesetz 20087 (Unt-
StRefG) wurde die Besteuerung privater Kapitaleinkiinfte —
und damit auch von Dividenden aus Anteilen im Privat-
vermogen — umfassend neu geregelt. Die privaten Kapital-
einkiinfte wurden aus dem System der synthetischen
Einkommensteuer herausgeldst und einer eigenen Schedule
zugeordnet (vgl. § 2 Abs. 5b und § 32d EStG). Fiir private
Kapitaleinkiinfte ist das Halbeinkiinfteverfahren abgeschafft
(§ 3 Nr. 40 Satz 2 EStG). Es gilt ein linearer Sondertarif von
25%, und der Kapitalertragsteuerabzug hat abgeltende Wir-
kung (Abgeltungsteuer — ,AbgSt“ — nach §§ 32d Abs. 1, 43
Abs. 5 EStG). Aufgrund der Sondertarifierung privater Kapi-
taleinkiinfte ware allerdings bei der Hinzurechnungsbe-
steuerung die ungeniigende Vorbelastung der Zwischenge-
sellschaft nicht mehr auf der Ebene des Anlegers kompen-
siert worden, jedenfalls bei Anteilen im Privatvermdgen.
Denn die fiktive Dividende hétte unter Anrechung der aus-
landischen Steuer (§ 12 AStG) einer Gesamtbelastung von
hochstens 26,375% (einschlieBlich SolZ) unterlegen, und
eine spatere Gewinnausschiittung der Zwischengesellschaft
wdire gemafd § 3 Nr. 41 Buchst. a EStG steuerfrei gewesen.
Die Gesamtbelastung wire daher regelméaflig niedriger aus-
gefallen, als wenn der unbeschrinkt steuerpflichtige Anteils-
eigner die passiven Einkiinfte selbst erzielt hidtte und nach
seinem personlichen progressiven Steuertarif von maximal
47,475 % (einschlielich SolZ) hitte versteuern miissen.8

Dieser Webfehler des UntStRefG im Bereich der Hinzu-
rechnungsbesteuerung wurde durch das Jahressteuergesetz
20089 (JStG 2008) behoben. Die Nichtanwendbarkeitsregel
des § 10 Abs. 2 Satz 3 AStG wurde darin um den Zusatz
»S 32d“ EStG erweitert. Damit wird erreicht, dafd der AbgSt-
Tarif von 25% fiir private Kapitaleinkiinfte (§ 32d Abs. 1
Satz 1 EStG) fiir den HZB nicht gilt. Dieser unterliegt dem-
nach dem personlichen Progressionstarif des Anteilseigners,
also der ,tariflichen ESt“ im Sinne von § 32a EStG. Bei
einem ESt-Grenzsteuersatz von 45% betrdgt die ESt-Belas-
tung (einschlieBlich SolZ) somit maximal 47,475 %.10

Dafl § 32d EStG im Anwendungsbereich der Hinzu-
rechnungsbesteuerung nicht gilt, ist mit Blick auf die Rege-
lungskonzeption der §§ 7-14 AStG im Prinzip verstandlich.
Der Gesetzgeber tibersah bei der Neuregelung aber offen-
kundig den Sonderfall einer vermogensverwaltenden Zwi-
schengesellschaft, die passive Kapitaleinkiinfte erzielt. In
diesem Fall kommt es infolge der Nichtanwendbarkeit des
AbgSt-Tarifs zu einer nicht gerechtfertigten Ubermafbe-
steuerung des Gesellschafters (siehe dazu unten 2).

Die Entscheidung des FG Baden-Wiirttemberg!! wirft
die Frage auf, ob der erweiterte § 10 Abs. 2 Satz 3 AStG tber-

haupt konstitutiven Charakter hat oder ob er nur deklara-
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torisch bestdtigt, dafy § 32d EStG nicht anwendbar ist. Man
mag der Auffassung des FG Baden-Wiirttemberg folgen, wo-
nach Vorschriften des EStG, die Einnahmen voraussetzen,
nicht auf den HZB anwendbar sind. Aber selbst dann wirkt
§ 10 Abs. 2 Satz 3 AStG jedenfalls insoweit konstitutiv, als
er die Nichtanwendbarkeit von § 32d EStG anordnet. Denn
bei § 32d EStG handelt sich um eine Tarifvorschrift. Tatbe-
standlich und systematisch kniipft sie nicht an das Vorlie-
gen von ,Einnahmen” an, sondern setzt lediglich private
yEinkiinfte aus Kapitalvermdgen” voraus. Der HZB gehort
zu den , Einkiinften aus Kapitalvermogen”, jedenfalls kraft
gesetzlicher Anordnung fiktiv. Damit fillt der HZB grund-
sdtzlich in den Anwendungsbereich von § 32d EStG. Ohne
die Erweiterung des § 10 Abs. 2 Satz 3 EStG durch das
JStG 2008 hitte der HZB daher bei Anteilen an der Zwi-
schengesellschaft im Privatvermdégen der AbgSt von § 25%
unterlegen (§ 32d Abs. 1 Satz 1 EStG).

3. Beispiel fiir die Belastungswirkung

Die Gesamtbelastung, die sich nach dem gednderten § 10
Abs. 2 Satz 3 AStG einstellt, soll durch das nachfolgende
Beispiel veranschaulicht werden:

Die in Deutschland unbeschrinkt einkommensteuerpflich-
tige Person X hdlt im Privatvermdgen 100 % der Anteile an der
auslindischen Gesellschaft Y, die passive Einkiinfte i.S.d. § 8
AStG in Hohe von 100 erzielt. Die Ertragsteuervorbelastung der
Gesellschaft Y betrigt 24,99. Es ist davon auszugehen, daf3 der
HZB bei X der Maximalbelastung aus ESt + SolZ von 47,475 %
unterliegt. Welche steuerliche Belastung ergibt sich aus der Hin-
zurechnungsbesteuerung (dazu unten 3.1)? Entsteht eine zusiitz-
liche Steuerbelastung, wenn es spiter tatsdchlich zu einer Ge-
winnausschiittung kommt (dazu unten 3.2)?

3.1 Hinzurechnungsbesteuerung

Bei Anwendung der Abzugsmethode nach § 10 Abs. 1 Satz 1
AStG (d.h. ohne Anrechnung nach § 12 AStG) ergibt sich
folgende Belastung aus der Hinzurechnungsbesteuerung:
(siehe Tabelle auf der Folgeseite)

7 Unternehmensteuerreformgesetz v. BGBL. |

S. 1912.
8 Vgl. RegE zum JStG 2008, BT-Drucks. 16/6290, S. 93.
9 Jahressteuergesetz 2008 v. 20. 12. 2007 BGBL. | 2007, 3150.

14. 8. 2007, 2007.

10 Die Anwendungsregelung des § 21 Abs. 17 Satz 1 AStG fiihrt dazu,
daR die Neufassung des § 10 Abs. 2 Satz 3 AStG (und damit die
Nichtanwendbarkeit des § 32d EStG auf Hinzurechnungsbetrage)
jedenfalls nicht spéter als § 32d EStG selbst (also am 1. 1. 2009) in
Kraft tritt (§ 52a Abs. 1 EStG). Daher wurde der Fehler so rechtzeitig
behoben, daB es nicht zu einer voriibergehenden Anwendbarkeit des
§ 32d EStG kommt.

11 Siehe Fn. 6.
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Einkiinfte aus passivem Erwerb (§ 10 Abs. 3 AStG) | 100

./. zu Lasten der Zwischengesellschaft von den ./
passiven Einkiinften und dem zugrunde liegenden | 24,9912
Vermogen erhobene Steuern (§ 10 Abs. 1 Satz 1

AStG)

= Hinzurechnungsbetrag = 75,01
Maximalbelastung aus ESt + SolZ von 47,475 % 35,61
(keine Anwendung des Sondertarifs von 25%

nach § 32d EStG)

Gesamtbelastung (24,99 + 35,61): 60,60

Wendet man alternativ die (antragsgebundene) Anrech-
nungsmethode nach § 12 AStG!3 an, ergibt sich folgende
(geringere) Steuerbelastung:

Einkiinfte aus passivem Erwerb (§ 10 Abs. 3 AStG) | 100

./. zu Lasten der Zwischengesellschaft von den .1 24,99

passiven Einkiinften und dem zugrunde liegenden

Vermogen erhobene Steuern (§ 10 Abs. 1 Satz 1

AStG)

+ zu Lasten der Zwischengesellschaft von den + 24,99

passiven Einkiinften und dem zugrunde liegenden

Vermdgen erhobene Steuern (§ 12 Abs. 1 Satz 2

AStG)

= Hinzurechnungsbetrag 100

Maximalbelastung mit ESt von 45 % 45,00

(keine Anwendung des Sondertarifs von 25%

nach § 32d EStG)

Anrechnung nach § 12 AStG: ./. 24,99
= 20,01

SolZ i.H.v. 5,5% auf ESt nach Anrechnung 1,10

Gesamtbelastung (24,99 + 21,11) 46,10

3.2 Besteuerung der spateren Gewinnausschiittung

Schiittet die Y spiter!* Gewinn aus, fiihrt dies beim X nicht
zu einer zusdtzlichen Steuerbelastung. Die bereits durch die
Hinzurechnungsbesteuerung belasteten Einkiinfte der Zwi-
schengesellschaft sollen nicht ein zweites Mal als Dividen-
denbezug besteuert werden. Es gilt die Steuerbefreiung des
§ 3 Nr. 41 Buchst. a EStG.

Der Auffassung, dafy die Steuerbefreiung des § 3 Nr. 41
Buchst. a EStG im Bereich der AbgSt nicht gilt,15> kénnen
wir nicht folgen. Zweifelstrei unterliegt die spdtere Ausschiit-
tung der Y beim X dem gesonderten Steuertarif des § 32d
EStG. Der X erzielt insoweit Einkiinfte aus Kapitalvermogen
nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Die auslindische Dividende
stellt grundsdtzlich auch einen kapitalertragsteuerpflichti-
gen Kapitalertrag dar (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 EStG); man-
gels inlandischer auszahlender Stelle diirfte in den meisten
Féllen gleichwohl keine Kapitalertragsteuer einzubehalten
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sein (§44 Abs.1 Satz4 Nr. 1 Buchst. a Doppelbuchst. aa
EStG). Es stellt sich damit die Frage, ob und wie die Ge-
winnausschiittung nach Inkrafttreten von § 32d EStG ver-
fahrensrechtlich zu erfassen ist. Dabei ist zu beachten, daf}
das Besteuerungsverfahren bei Hinzurechnungssachverhal-
ten zweigeteilt ist, und zwar in (i) das Feststellungsverfah-
ren im Sinne des § 18 AStG i.V.m. §§ 179 ff. AO und (ii) das
Veranlagungsverfahren. Im Rahmen des Feststellungsver-
fahrens hat der Gesellschafter der Zwischengesellschaft eine
Feststellungserkldrung abzugeben (§ 18 Abs. 3 AStG). Nach
dem amtlichen Vordruck ASt 1 B (04) sind darin auch die
Gewinnausschiittungen zu erkldren, fiir die die Steuer-
befreiung nach § 3 Nr. 41 Buchst. a EStG geltend gemacht
wird. Diese Beziige werden ebenfalls gesondert festgestellt
(§ 18 Abs. 1 Satz 1 AStG). Fraglich ist aber, ob die Gewinn-
ausschiittungen auch im Rahmen des eigentlichen Veran-
lagungsverfahrens in der ESt-Erklarung des Gesellschafters
anzugeben sind. In den Vordrucken ,Anlage KAP“ (Zeile 33)
und ,, Anlage AUS” (Zeile 7), wie sie noch fiir den VZ 2008
verwendet werden, wird der Betrag der Einnahmen aus aus-
landischen Dividenden ,einschlief8lich freigestellter Ein-
nahmen” abgefragt. Es ist zweifelhaft, ob auch nach dem
31. 12. 2008 zugeflossene Gewinnausschiittungen, die nach
§ 3 Nr. 41 Buchst. a EStG steuerfrei sind, zu erklaren und in
eine Veranlagung einzubeziehen sind. Denn § 32d Abs. 3
Satz 1 EStG ordnet eine Veranlagung nur fir ,steuerpflich-
tige” Kapitalertrdge an. Hilt man sich streng an den Geset-
zeswortlaut, miifite fiir steuerfreie Kapitalertrdge eine Ver-
anlagung unterbleiben. Die Kapitaleinkiinfte waren (wohl)
auch nicht nach § 25 Abs. 1 EStG in die Veranlagung ein-
zubeziehen, da hier von ,Einkommen” die Rede ist und
§ 2 Abs. 5b EStG Kapitaleinkiinfte vom Begriff des ,Ein-
kommens* gerade ausnimmt.!6 Daraus wird im Schrifttum
— durchaus nachvollziehbar — geschlossen, dafl (etwa nach
§ 3 Nr. 41 EStG) steuerfreie Kapitalertrage, die keinem
Kapitalertragsteuerabzug unterliegen, auch nicht in der
ESt-Erklirung anzugeben sind.l7 Es darf gleichwohl be-
zweifelt werden, dafl sich die Finanzverwaltung strikt an
den Gesetzeswortlaut halten und ab dem VZ 2009 in der
»Anlage KAP“ nur noch nach den ,steuerpflichtigen Kapi-
talertrdgen” fragen wird.

12 Die Ertragsteuervorbelastung der der Hinzurechnung unterliegenden
Einkiinfte der auslandischen Zwischengesellschaft liegt bei maximal
24,99 %, vgl. § 8 Abs. 3 Satz 1 AStG.

13 Die Ertragsteuer, mit der die fiktive Dividende der ausléandischen Zwi-
schengesellschaft vorbelastet ist, wird auf Antrag auf die ESt/KSt
vom HZB angerechnet (§ 12 AStG i.V.m. § 34c Abs. 1 EStG bzw. § 26
Abs. 1 und 6 KStG). In diesem Fall erhéht sich der HZB um die Ertrag-
steuern, die auf den passiven Einkiinften der auslandischen Gesell-
schaft lasten (sog. ,,gross-up“; § 12 Abs. 1 Satz 2 AStG).

14 Innerhalb von sieben Jahren nach Ablauf des Jahres, fiir das ein HZB
festgesetzt und besteuert wurde.

15 Schonfeld, IStR 2007, 666f.

16 Baumgdrtel/Lange, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Jahresband 2008,
§ 32d EStG Rn. ] 07-33 (Stand: Febr. 2008).

17 Baumgdrtel/Lange, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Jahresband 2008,
§ 32d EStG Rn. ) 07-35 (Stand: Febr. 2008).
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Selbst wenn die Gewinnausschiittungen der Zwischen-
gesellschaft im Rahmen des Veranlagungsverfahrens tat-
sdchlich zu erkldren sein sollten, kann es im Ergebnis gleich-
wohl nicht zweifelhaft sein, dafd sie materiell-rechtlich
gemafd § 3 Nr. 41 Buchst. a EStG von der Besteuerung aus-
zunehmen sind. Die vollstandige Steuerfreiheit der Gewinn-
ausschiittung ist ein Gebot der leistungsfahigkeitsgerechten
Besteuerung, weil die passiven Gewinne der ausldndischen
Gesellschaft bereits im Rahmen der Hinzurechnungsbe-
steuerung voll besteuert wurden.!8 Den Regelungen zur
AbgSt 1483t sich nicht entnehmen, daf} der Gesetzgeber hier-
von abweichen wollte. Auch die Veranlagungsoption des
§ 32d Abs. 6 EStG ldfit keinen anderen Schlufd zu. Es han-
delt sich um eine Sonderbestimmung fiir die Anwendung
des personlichen Progressionstarifs, die nicht die Anwend-
barkeit von Steuerbefreiungstatbestinden ausschlie3t. Im
ibrigen kdmen die Veranlagungsfinanzdmter schon wegen
der Bindungswirkung des Feststellungsbescheids (§ 18 Abs. 1
Satz 3 AStGi.V.m. § 182 Abs. 1 Satz 1 AO) nicht umhin, die
darin getroffenen Feststellungen iiber die Grundlagen der
Anwendung des § 3 Nr. 41 EStG zu befolgen und materiell-
rechtlich umzusetzen.

Selbst im wohl eher seltenen Fall, daf§ die Gewinnaus-
schiittung an sich der Kapitalertragsteuer unterliegt, weil
die Anteile von einer inldndischen Zahlstelle verwahrt wer-
den, wiirde es zu keinem Steuerabzug und damit auch nicht
zu einer Mehrbelastung kommen. Die Steuerbefreiung des
§ 3 Nr. 41 EStG wére auch im Abzugsverfahren zu beachten.
§ 43 Abs. 1 Satz 3 EStG enthilt keinen Gesetzesbefehl, wo-
nach beim Steuerabzug die Befreiung nach § 3 Nr. 41 EStG
nicht zu beachten ist.1? Wird gleichwohl (zu Unrecht) Kapi-
talertragsteuer einbehalten, lief3e sich die fehlende Steuer-
barkeit der Kapitalertrage im Wege der Antragsveranlagung
nach §32d Abs. 4 EStG feststellen. Die Vorschrift stellt
sicher, daff im Rahmen der ESt-Veranlagung steuermin-
dernde Faktoren berticksichtigt werden, die die auszahlende
Stelle beim Kapitalertragsteuerabzug nicht beachtet hat. Sie
enthélt keine abschliefende Aufzdhlung (,insbesondere).
Im Ergebnis ist daher festzustellen, daf’ die Steuerbefreiung
des § 3 Nr. 41 EStG auch im Anwendungsbereich der AbgSt
gilt und sich die Steuerbelastung im Falle der tatsdachlichen
Gewinnausschiittung nicht erhoht.20

3.3 Resiimee

Bei Anwendung der Anrechnungsmethode (§ 12 AStG) er-
gibt sich eine Gesamtsteuerbelastung, die in der Regel?!
derjenigen entspricht, die bestiinde, wenn der unbeschrankt
steuerpflichtige Gesellschafter die Einkiinfte der Zwischen-
gesellschaft unmittelbar erzielt hitte. Keine solche Belas-
tungsgleichheit ist aber in den Fillen gewihrleistet, in
denen die Zwischengesellschaft vermogensverwaltend taitig
ist und passive Kapitalertrige (z.B. Zinsen) erzielt, die
— hitte sie der unbeschriankt steuerpflichtige Gesellschafter
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selbst erzielt — in den Anwendungsbereich der AbgSt fallen
wiirden. Wird, wie von § 10 Abs. 2 Satz 3 AStG angeordnet,
der AbgSt-Tarif nicht angewendet, fithrt dies in aller Regel
zu einer Ubermafibesteuerung. Wiirde in dem Beispiel oben
zu 2.1 X die Kapitalertrage selbst (d. h. ohne Zwischenschal-
tung einer Auslandsgesellschaft) erzielen, betriige die Ge-
samtbelastung mit AbgSt (zzgl. SolZ) nicht 46,10, sondern
nur 26,375. Es ist damit fiir einen Gesellschafter, der die
Anteile an der Zwischengesellschaft im Privatvermogen
hdlt, bei entsprechendem Progressionstarif steuerlich deut-
lich teurer, Kapitaleinkiinfte mittelbar iiber eine ausldndi-
sche Zwischengesellschaft zu beziehen.

4. Bewertung der UbermaBibesteuerung

Diese durch § 10 Abs. 2 Satz 3 AStG n.E ausgeloste Mehr-
belastung von Gesellschaftern vermogensverwaltender Zwi-
schengesellschaften mit passiven Kapitaleinkiinften steht
in Widerspruch zum bekundeten Willen des Gesetzgebers
und begegnet auflerdem verfassungs- und europarechtlichen
Bedenken.

4.1 Widerspruch zu Sinn und Zweck der Hinzurechnungs-
besteuerung

Nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers soll der
Sondertarif des § 32d EStG nicht gelten, damit der HZB
beim Gesellschafter dem jeweils mafigebenden Steuersatz
unterworfen wird.22 § 10 Abs. 2 Satz 3 AStG schlieft den
Sondertarif nach § 32d EStG generell aus und 1df3t keine
Ausnahmen zu. Das gesetzgeberische Ziel wird also in jenen
Féllen verfehlt, in denen die passiven Einkiinfte — hitte sie
der unbeschrdankt steuerpflichtige Gesellschafter selbst er-
zielt — eben diesem Sondertarif unterliegen wiirden. Hier
wirkt sich die Hinzurechnungsbesteuerung als Strafbesteue-
rung aus (jedenfalls dann, wenn die ESt-Belastung des Ge-
sellschafters aufgrund des personlichen progressiven Steu-
ertarifs tber 25% liegt). Diese Mehrbesteuerung liafst sich
mit den grundlegenden gesetzgeberischen Zielen der Hin-
zurechnungsbesteuerung im Sinne der §§ 7-14 AStG nicht
vereinbaren. Danach soll die Hinzurechnungsbesteuerung
ungerechtfertigten Steuervorteilen entgegenwirken, die
sich Steuerinlander durch den Einsatz von Zwischengesell-
18 Intemann, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 3 Nr. 41 EStG Rn. 2
(Stand: Okt. 2008).

19 Vgl. Ross, in: Dankmeyer/Giloy, Einkommensteuer, § 3 Rn. 10 (Stand:
Juli 2003).

20 Ebenso Intemann, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 3 Nr. 41 EStG
Rn. 4 (Stand: Okt. 2008). A.A. Schonfeld, IStR 2007, 666f.: Steuer-
belastung von insgesamt 73,85 %.

21 In bestimmten Féllen (z.B. Grundstiicksinvestitionen {iber Auslands-
gesellschaften) kann die Hinzurechnungsbesteuerung zu einer héhe-
ren Belastung fiihren, nachdem der deutsche KSt-Satz mit 15 % unter
der Schwelle der Niedrigbesteuerung von 25% liegt. Siehe hierzu
Jacob, steueranwaltsmagazin 2007, 170ff.

22 RegE zum JStG 2008, BT-Drucks. 16/6290, S. 93.
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schaften verschaffen konnen. Es soll aber ,zu keiner tiber die
Einebnung ungerechtfertigter Steuervorteile hinausgehen-
den Steuererschwernis kommen*“.23 Oder anders gewendet:
Die Hinzurechnungsbesteuerung soll unangemessene Steuer-
vorteile ausgleichen, ohne dartiber hinausgehende Mehrbe-
lastungen aufzuerlegen.24 Der BFH driickt dies so aus, dafl
Sinn und Zweck der Hinzurechnungsbesteuerung darin
ldgen, bestehende Besteuerungsanspriiche zu sichern und
ihrer Nichtbesteuerung aufgrund unangemessener Gestal-
tungen entgegenzuwirken. Daher - so folgerte der BFH im
Zusammenhang mit Einkiinften einer Zwischengesellschaft
aus der Verauferung eines Grundstiicks — entsprache es
nicht dem Sinn und Zweck der Hinzurechnungsbesteue-
rung, Vermogensmehrungen, die in der Person eines unbe-
schrankt Steuerpflichtigen nicht steuerbare Einkiinfte wiren,
dadurch in steuerbare umzuwandeln, dafd man sie wie Ge-
winne behandelt und ermittelt.25 Allgemeiner formuliert
lafst sich daraus das Postulat ableiten, dafy die durch die
Hinzurechnungsbesteuerung ausgeloste Belastung nicht
hoher sein darf als die Belastung, die bestiinde, wenn der
unbeschrdnkt steuerpflichtige Gesellschafter die passiven
Einkiinfte personlich erzielt hdtte. Oder verkiirzt: Es soll die
Steuerbelastung hergestellt werden, die ohne Einschaltung
der Zwischengesellschaft bestehen wiirde.

4.2 Verfassungsrechtliche Bedenken

Die generelle Nichtanwendbarkeit von § 32d EStG schiefst
iber das vorgenannte Ziel der Hinzurechnungsbesteuerung
hinaus, soweit es sich bei den passiven Einkiinften um
Kapitaleinkiinfte handelt, die — wenn sie der Anteilseigner
personlich erzielen wiirde — dem erméfiigten Sondertarif im
Sinne von § 32d EStG unterldgen. Die Hinzurechnungsbe-
steuerung ist hier nicht mehr von ihrer Zielsetzung — Mif3-
brauchsverhinderung durch Belastungsgleichheit — gedeckt.
Die Neufassung des § 10 Abs. 3 Satz 2 AStG ist daher unver-
héltnismaflig und rechtsstaatlich bedenklich. Sie diirfte
auch gegen den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) versto-
Ben. Liegt der personliche ESt-Progressionstarif iber dem
Sondertarif von 25%, wird der steuerpflichtige Anteilseigner
der Zwischengesellschaft im Vergleich zu anderen Steuer-
pflichtigen benachteiligt, die Kapitaleinkiinfte unmittelbar
in ihrem Privatvermoégen erzielen. Rechtfertigungsgriinde
hierfiir sind nicht ersichtlich.

4.3 Europarechtliche Bedenken

Es bleibt abzuwarten, ob es dem Gesetzgeber mit Einfiih-
rung der ,Exkulpationsklausel” in § 8 Abs. 2 AStG i.d.F. des
JStG 2008 gelungen ist, die Vorgaben des EuGH aus der
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»Cadbury Schweppes“-Entscheidung26 so umzusetzen, daf}
sich die Hinzurechnungsbesteuerung im Sinne der §§ 7-14
AStG mit den gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten
vereinbaren 148t.27 Jedenfalls in bezug auf § 10 Abs. 2 Satz 3
AStG i.d.F. des JStG 2008 bestehen unseres Erachtens
schwerwiegende Bedenken, ob die Norm einer europarecht-
lichen Uberpriifung standhielte. Denn infolge des generel-
len Ausschlusses des Abgeltungstarifs im Sinne von § 32d
EStG stellt sich die Besteuerung von unmittelbar erzielten
privaten Kapitaleinkiinften giinstiger dar, als wenn die
Kapitaleinkiinfte mittelbar tiber eine EU-/EWR-Zwischen-
gesellschaft bezogen werden. Diese Diskriminierung der
grenziiberschreitenden Investition diirfte sich kaum mit
der Niederlassungs- (Art. 43 EG) und Kapitalverkehrsfrei-
heit (Art. 56 EG) vereinbaren lassen.

5. Fazit

Die von § 10 Abs. 2 Satz 3 AStG angeordnete generelle
Nichtanwendbarkeit des § 32d EStG auf den HZB fiihrt im
Falle von Gesellschaftern, die ihre Anteile an einer ver-
mogensverwaltenden Zwischengesellschaft mit passiven
Kapitaleinkiinften im Privatvermdgen halten, in aller Regel
zu einer Ubermafibesteuerung. Diese tritt immer dann ein,
wenn der 25 %ige Sondertarif im Sinne von § 32d EStG fiir
den unbeschrinkt steuerpflichtigen Anteilseigner giinstiger
wadre als der personliche ESt-Progressionstarif. Diese Mehr-
belastung steht in Widerspruch zum gesetzgeberischen
Willen und ist auch verfassungs- und europarechtlich be-
denklich. Der Gesetzgeber ist somit aufgerufen, hier Abhilfe
zu schaffen. Denkbar wire dies in Form einer entsprechen-
den Ausnahmeregelung zu § 10 Abs. 2 Satz 3 AStG, die klar-
stellt, dafy § 32d EStG jedenfalls insoweit gilt, als sich der
HZB aus passiven Kapitaleinkiinften speist, die — hiatte sie
der Gesellschafter selbst erzielt — von §32d EStG erfafdt
wadren.

23 RegE zum AStG, BT-Drucks. VI/2883, Tz. 27ff., 32, 83f.
24 RegE zum AStG, BT-Drucks. VI/2883, Tz. 110.
25 Vgl. BFH v. 21. 1. 1998, BStBL. 1l 1998, 468, 471.

26 »» EuGH, Urteil v. 12. 9. 2006, Rs. C 196/04, Slg. 2006, |-7995. Siehe
dazu Jacob/Link, steueranwaltsmagazin 2007, 90 ff.

27 Verneinend Sedemund, BB 2008, 696 ff.; Dorfler/Ribbrock, BB 2008,
205. Zweifelnd Hammerschmitt/Rehfeld, IWB, Fach 3, Gruppe 1, 2293,
2298ff.; Schmidt/Schwind, NWB, Fach 2, 9713 ff. Im Hinblick auf die
Erklarungspflicht nach § 18 Abs. 3 Satz 1 Hs. 2 AStG zweifelnd auch
Schonfeld, IStR 2008, 763.
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Erbschaftsteuerbegiinstigungen fiir Betriebsvermogen und Anteile an

Kapitalgesellschaften nach dem ErbStRG

Mario Kleinebrecht, Rechtsanwalt, Diplom-Finanzwirt (FH), S6ffing & Partner, Diisseldorf*

Zum 1.1.2009 ist das neue Erbschaftsteuer- und Bewer-
tungsrecht in Kraft getreten.! Die Reform war erforderlich
geworden, weil das BVerfG mit seiner Entscheidung vom
7.11.2006 das Erbschaft- und Bewertungsrecht in seiner
bisherigen Fassung wegen Verstofdes gegen Art. 3 Abs. 1 GG
fiir verfassungswidrig erklart und den Gesetzgeber aufge-
fordert hat, bis zum 31. 12. 2008 eine Rechtsgrundlage zu
schaffen, die eine dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
entsprechende Besteuerung gewédhrleistet.

Der folgende Beitrag stellt die Besteuerung des Betriebs-
vermogens und von Anteilen an Kapitalgesellschaften nach
dem ErbStRG dar und weist auf Schwierigkeiten der Geset-
zesauslegung hin.

I. Verfassungsrechtliche Vorgaben des BVerfG

Das BVerfG hat im wesentlichen in seinem Beschlufs vom
7. 11. 20062 formuliert, daft das Erbschaft- und Bewertungs-
recht in seiner bisherigen Fassung deshalb gegen den
Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG verstofst, weil die
einzelnen Vermogensgegenstinde mit unterschiedlichen
Wertansdtzen im Rahmen der Besteuerung der Erbschaft-
und Schenkungsteuer einem einheitlichen Steuersatz unter-
worfen wurden. Eine dem Gleichheitssatz entsprechende
Besteuerung sei nur dann gewihrleistet, wenn auf Bewer-
tungsebene alle Vermogensgegenstdnde gleichermafien mit
einem Anndherungswert an den gemeinen Wert erfafit
werden. Ist dies sichergestellt, bleibt es dem Gesetzgeber
gleichwohl unbenommen, auf der sog. Verschonungsebene
einzelne Vermogensgegenstinde aus aufierfiskalischen, len-
kungspolitischen Erwédgungen heraus steuerlich gegentiber
anderen zu begilinstigen (Verschonungsregelungen).

Diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben ist der Gesetz-
geber nunmehr mit dem ErbStG insoweit gefolgt, als er ein
Artikelgesetz geschaffen hat, das in Art. 2 die Anderungen
des Bewertungsrechts und in Art. 1 die Anderungen des
ErbStG enthdlt. Die nunmehr in einem eigenen Bewertungs-
abschnitt (§§ 157 ff. Bewertungsreformgesetz — BewRG) auf-
genommenen Bewertungsvorschriften sollen gemify den
verfassungsrechtlichen Vorgaben eine Bewertung mit einem
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an den gemeinen Wert angendherten Wert sicherstellen.
Darauf aufbauend hat sich der Gesetzgeber in den Regelun-
gen der §§ 13a, 13b ErbStG fiir einzelne Steuervergiinsti-
gungen fiir unternehmerisches Vermogen ausgesprochen,
die hinsichtlich ihrer Rechtfertigung einer verfassungs-
rechtlichen Priifung standhalten miissen. Die weitreichen-
den Steuervergiinstigungen diirfen aber nicht dazu fiihren,
dafd Unternehmensvermdogen gegeniiber anderen Vermogens-
gegenstdnden nunmehr auf Verschonungsebene zu einer
UngleichmifRigkeit der Besteuerung fithren.3 Vor diesem
Hintergrund sind die strengen Voraussetzungen, die zur
Steuerverschonung fiithren, zu wiirdigen.

Il. Begiinstigtes Vermoégen

Grundvoraussetzung fiir die Gewahrung der Steuervergiins-
tigung nach § 13a ErbStG ist das Vorliegen von begiinstig-
tem Vermt')gen.4 Nach §13a Abs. 1 Satz1 ErbStG wird
durch Verweis auf § 13b Abs. 4 ErbStG der Verschonungs-
abschlag nur fiir begiinstigtes Vermogen gewdhrt. Dies setzt
zundchst eine Umschreibung desjenigen Vermdogens voraus,
das begiinstigungsfahig ist. § 13b Abs. 1 ErbStG definiert
dieses Vermogen abschlieflend. In § 13b Abs. 2 ErbStG folgt
dann ein Ausnahmekatalog vom begiinstigungsfahigen Ver-
mogen.

1. Begiinstigungsfahiges Vermogen

Zum begiinstigungsfihigen Vermdégen gehoren neben dem
land- und forstwirtschaftlichen Vermogen (§ 13b Abs. 1
Nr. 1 ErbStG), das Betriebsvermogen (§ 13b Abs. 1 Nr. 2

* RA Diplom-Finanzwirt (FH) Mario Kleinebrecht ist angestellter Rechts-
anwalt in der Uberortlichen Sozietdt Soffing & Partner mit Niederlas-
sungen in Disseldorf, Miinchen und Ziirich.

[N

Erbschaftsteuerreformgesetz — ErbStRG vom 24.12. 2008, BGBI. |
2008, 3018.

2 Az.1BvlL 10/02.

3 Zu dieser Frage der Verfassungswidrigkeit der bisherigen Bestimmun-
gen des ErbStG mufite das BVerfG in seinem Beschluf3 nicht mehr
naher eingehen, weil es bereits die Verfassungswidrigkeit auf Bewer-
tungsebene bejahte.

4 Siehe auch Zipfel, BB 2007, 2651 (2655); J. Liidicke/Fiirwentsches,
DB 2009, 12 (13).
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ErbStG) sowie Anteile an Kapitalgesellschaften (§ 13b Abs. 1
Nr. 3 ErbStG). Neu ist, daf’ diese Vermdgen nicht nur inldn-
dischen Bezug aufweisen missen. Zur Verwirklichung einer
Europarechtsharmonisierung erweitert das Gesetz die Be-
glinstigung auch auf solche Vermogen, die in der EU oder
einem Staat des EWR belegen sind, stellt in § 13a Abs. 7
ErbStG aber gleichzeitig erhohte Mitwirkungspflichten an
den Steuerpflichtigen fiir solches nicht inldndische Vermo-
gen. Unternehmensvermogen in Drittstaaten ist dagegen
nicht begiinstigungsfdahig.

a. Betriebsvermogen

Zur Qualifizierung von Betriebsvermodgen wird nach wie
vor auf ertragsteuerliche Begriffe abgestellt. Dabei kann es
sich um Betriebsvermdgen eines Einzelunternehmens oder
einer Mitunternehmerschaft handeln. Beglinstigungsfahig
ist nicht nur der ganze Gewerbebetrieb, sondern auch der
Teilbetrieb, ein Mitunternehmeranteil und ein Teil eines
Mitunternehmeranteils sowie der Anteil eines personlich
haftenden Gesellschafters einer KGaA.

b. Anteile an Kapitalgesellschaften

Anteile an Kapitalgesellschaften stellen begiinstigungsfahi-
ges Vermogen dar, wenn im Steuerentstehungszeitpunkt
der Erblasser oder Schenker zu mehr als 25% unmittelbar
beteiligt war. Neu ist, daf} die Mindestbeteiligung auch da-
durch erreicht werden kann, dafd auch Anteile anderer Ge-
sellschafter einzubeziehen sind, wenn der Erblasser oder
Schenker und die weiteren Gesellschafter untereinander ver-
pflichtet sind, iiber die Anteile nur einheitlich zu verfiigen
oder ausschliefilich auf andere derselben Verpflichtung
unterliegende Anteilseigner zu tbertragen (Verfligungsbe-
schrankung) und das Stimmrecht gegentiber nicht gebun-
denen Gesellschaftern nur einheitlich auszutiben (Stimm-
rechtsbiindelung).

Halt der Erblasser oder Schenker nicht unmittelbar
mehr als 25 % der Anteile an einer Kapitalgesellschaft, kann
er die Anteile zu begiinstigungsfahigem Vermogen machen,
wenn er zusammen mit anderen Gesellschaftern die Anteile
zu einer Mindestbeteiligung poolt. Hier ist aber Vorsicht ge-
boten. Die gesellschaftsrechtlichen Rahmenbedingungen
fiir Poolvertrage sind noch nicht abschliefend geklart, so
dafy die Zusammenrechnung in Zukunft Anlafl zu Streitig-
keiten geben kénnte.5

Es wird bei den Poolvertrdgen, die im Rahmen einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts abgeschlossen werden,
darauf zu achten sein, dafl die Beteiligungen nicht zum ge-
samthédnderisch gebundenen Vermdogen fithren und damit
nur noch eine nicht begiinstigungsfihige mittelbare Beteili-
gung besteht.® Denn nach dem eindeutigen Gesetzeswort-
laut kommt eine Begiinstigung von Anteilen an einer Kapi-
talgesellschaft nur im Fall einer unmittelbaren Beteiligung
in Betracht. Es ist bei der Vertragsformulierung auf eine
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klare Formulierung zu achten. Die Anteile an der Kapital-
gesellschaft miissen im alleinigen Eigentum der einzelnen
Poolmitglieder verbleiben; sie diirfen nicht zum Gesamt-
handseigentum oder Miteigentum werden. Um den Nach-
versteuerungstatbestand des §13a Abs.5 Satz1 Nr S5
ErbStG auszuschliefien, sollte zudem die Moglichkeit der
ordentlichen Kiindigung bis zum Ablauf der Behaltensfrist
vertraglich ausgeschlossen werden.” Ferner ist im Poolver-
trag selbstverstdandlich dafiir Sorge zu tragen, daf} sich die
Poolmitglieder einer Verfiigungsbeschrankung und einheit-
lichen Stimmrechtsausiibung unterwerfen.

2. Ausnahmen

Das grundsétzlich begiinstigungsfahige Unternehmensver-
mogen ist dann insgesamt nicht mehr begiinstigungsfahig,
wenn das Verwaltungsvermogen eine gewisse Grof3enord-
nung erreicht. Im Regelmodell darf das Verwaltungsvermo-
gen nicht mehr als 50% des Vermogens nach § 13b Abs. 1
ErbStG ausmachen. Wird die Grenze von 50 % nicht tiber-
schritten, so ist weiter zu priifen, ob dieses Verwaltungsver-
mogen weniger als zwei Jahre zum Betriebsvermdgen ge-
horte. Solches Verwaltungsvermogen soll ebenfalls nicht
zum begiinstigungsfahigen Vermogen gehoren, infiziert aber
nicht das tibrige Vermdgen. Dieses Verwaltungsvermogen
ist nicht Bestandteil des begiinstigungsfahigen Vermogens
und unterliegt damit nicht dem Verschonungsabschlag. Der
Gesetzgeber will dadurch verhindern, dafd der Erblasser durch
gezielte, kurzfristige Zufithrung von Verwaltungsvermogen
unterhalb der 50%-Grenze sein eigentlich nicht begtinsti-
gungsfdhiges Vermogen in die Steuerverschonung bringt.

a. Verwaltungsvermdgen
Das Gesetz fiihrt in § 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG einen ab-
schlieRenden Katalog von Verwaltungsvermogen auf.8

aa. Zur Nutzung iiberlassene Grundstiicke

Grundstiicke, Grundstiicksteile und grundstiicksgleiche
Rechte, die an Dritte zur Nutzung tiberlassen werden, sind
Verwaltungsvermogen. Dies gilt aber nicht, wenn der Erb-
lasser oder Schenker sowohl im {tiberlassenden als auch im
nutzenden Betrieb alleine oder zusammen mit anderen Ge-
sellschaftern (Personengruppentheorie) nach den Grund-
sdtzen der Betriebsaufspaltung jeweils einen einheitlichen
geschiftlichen Betdtigungswillen durchsetzen kann. Ver-
waltungsvermogen ist auch dann nicht gegeben, wenn der
Vermietungsgrundbesitz zum notwendigen Sonderbetriebs-
vermogen des Erblassers oder Schenkers zdhlt und diese

5 Scholten/Korezkij, DStR 2009, 73 (76); ausfiihrlich zu Poolvertragen
Weber/Schwind, ZEV 2009, 16.

6 Die Finanzverwaltung geht in R 53 Abs. 2 Satz 3 ErbStR von einer
mittelbaren Beteiligung aus, wenn sich die Anteile an der Kapitalge-
sellschaft in einer vermogensverwaltenden Gesellschaft befinden.

7 Ebenso M. Séffing, DStZ 2008, 867 (872).
8 Vgl. hierzu eingehend Scholten/Korezkij, DStR 2009, 147 ff.
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Rechtsstellung auf den Erwerber tibergegangen ist. Des
weiteren ist derartiges Grundvermogen ausgenommen, das
zum Betriebsvermogen einer Personen- oder Kapitalgesell-
schaft gehort, bei der der Hauptgeschéftszweck in der Ver-
mietung von Wohnungen besteht und einen wirtschaft-
lichen Geschiftsbetrieb erfordert.

Das Gesetz sieht grundsatzlich die Betriebsverpachtung
im ganzen als schédlich an, macht aber fiir bestimmte Fille
hiervon Ausnahmen.?

bb. Anteile an Kapitalgesellschaften

Ferner sind Anteile an Kapitalgesellschaften als Verwal-
tungsvermogen anzusehen, wenn die unmittelbare Beteili-
gung 25% oder weniger betrdagt (§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
ErbStG). Ausgenommen sind die Anteile, die dem Haupt-
zweck des Gewerbebetriebes eines Versicherungsunterneh-
mens oder Kreditinstituts dienen.

cc. Beteiligungen an Gesellschaften mit iiber 50 % Verwaltungs-
vermégen

Des weiteren sind Beteiligungen an Gesellschaften, die zwar

selber nicht unter § 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG fallen, die

ihrerseits aber tiber 50 % Verwaltungsvermogen haben, zum

Verwaltungsvermogen zu zahlen.

dd. Wertpapiere und vergleichbare Forderungen

Endlich werden Wertpapiere und vergleichbare Forderun-
gen als Verwaltungsvermogen qualifiziert. Derzeit noch
nicht gekldrt ist, wann eine Forderung mit Wertpapieren
vergleichbar ist, zumal nicht jedes Wertpapier eine Forde-
rung verbrieft. Nicht zum Verwaltungsvermoégen zidhlen
jedenfalls Geld- und Kundenforderungen.10

ee. Kunstgegenstinde, Edelmetalle und dhnliches

Der Vollstandigkeit halber sei nur hingewiesen auf die Zu-
rechnung von Kunstgegenstinden, Kunstsammlungen, Bi-
bliotheken, Miinzen und Edelmetallen zum Verwaltungs-
vermogen.

b. Anteil Verwaltungsvermogen

§ 13b Abs. 2 Satz 4 ErbStG regelt, wie der Anteil des Verwal-
tungsvermdogens bestimmt wird. Es ist die Summe der ge-
meinen Werte der Wirtschaftsgiiter des Verwaltungsvermo-
gensin das Verhidltnis zum gesamten Betriebsvermdgenswert
zu setzen. Dabei ist dem Stichtagsprinzip folgend auf die
Wertverhiltnisse zum Ubertragungsstichtag abzustellen.
Hierbei werden jeweils gemeine Werte in ein Verhdltnis
gesetzt, die nach unterschiedlichen Wertermittlungsmetho-
den ermittelt wurden. Wihrend der Betriebsvermdgenswert
nach dem Ertragswertverfahren ermittelt wird, findet dieses
Verfahren auf die Bewertung der Einzelwirtschaftsgiiter des
Verwaltungsvermogens keine Anwendung. Es kann sich
daher im Einzelfall als problematisch erweisen, daf ertrag-
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schwaches Verwaltungsvermogen (z. B. Kunstsammlungen,
Wertpapiere, Edelmetalle) unter Umstdnden iiberproportio-
nal bei der Ermittlung des Verwaltungsvermogensanteils
Niederschlag findet.1!

lll. Steuervergiinstigungen fiir unternehme-
risches Vermégen

Wie bisher geht der Gesetzgeber davon aus, dafl Unterneh-
mensvermogen im Rahmen der Erbschaft- und Schenkung-
steuer umfassend von der Besteuerung verschont werden
soll. Der Gesetzgeber gestaltet allerdings nunmehr entgegen
der bisherigen Rechtslage (Betriebsvermdogensfreibetrag und
Bewertungsabschlag) die Steuervergilinstigungen anders aus.
Nach der gesetzlichen Grundkonzeption bleibt 85% des
begiinstigten Betriebsvermogens von der Besteuerung ver-
schont. Diese Begiinstigung definiert § 13a Abs. 1 Satz 1
ErbStG als Verschonungsabschlag. Die verbleibenden 15%
des Betriebsvermogens werden der Besteuerung unterwor-
fen, es sei denn, der verbleibende Wert des Betriebsver-
mogens Ubersteigt nicht €150 000. Diese zusitzliche Steuer-
verglinstigung wird Abzugsbetrag genannt, § 13a Abs. 2
Satz 1 ErbStG. Mit dieser Typisierung will der Gesetzgeber
Klein- und Kleinstbetriebe von der Besteuerung ausnehmen.

Abweichend von diesem Regelkonzept hat der Erwerber
unternehmerischen Vermogens auch die Moglichkeit, zu
einer 100%igen Steuerverschonung zu optieren. Jedoch wird
der optionale Verschonungsabschlag an engere Vorausset-
zungen als der 85 % Regelverschonungsabschlag gekniipft.

1. Regelverschonung nach § 13a Abs. 1 ErbStG

Der Verschonungsabschlag wird fiir jede einzelne, unent-
geltliche Ubertragung begiinstigten Betriebsvermogens ge-
wahrt. Seine Gewidhrung ist nicht auf einen Zeitraum be-
grenzt. Insoweit besteht kein Unterschied zum bisherigen
Recht. Der Erwerber begiinstigten Betriebsvermdgens kann
den Verschonungsabschlag also beliebig oft in Anspruch
nehmen.

Der Regelverschonungsabschlag wird dabei von Amts
wegen gewdhrt. Er ist nicht antragsgebunden. Selbst wenn
dem Erwerber bereits am Besteuerungsstichtag positiv be-
kannt ist, daf} er die Beglinstigungsvoraussetzungen voraus-
sichtlich nicht einhalten wird, wird das begiinstigte Be-
triebsvermogen zundchst von der Besteuerung verschont.
Hierdurch entsteht dem Erwerber kein Nachteil. Seine anfang-
liche Steuerentlastung wird im Fall der Nachversteuerung

9 Zur Kritik hiergegen vgl. Hannes/Onderka, ZEV 2009, 10 (13).
10 Scholten/Korezkij, DStR 2009, 147 (150) m.w.N.

11 /. Lidicke/Fiirwentsches, DB 2009, 12 (14); Scholten/Korezkij, DStR
2009, 147(148).
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nicht nachtréglich verzinst, da § 233a AO fiir die Erbschaft-
und Schenkungsteuer keine Anwendung findet. Das ErbStG
selbst sieht ebenfalls keine Nachverzinsung vor.

Der Regelverschonungsabschlag bleibt nur unter gewis-
sen Voraussetzungen erhalten. Der Erwerber muf} die Lohn-
summenregelung und die Behaltensfrist einhalten. Schlief3-
lich kann er die Steuervergiinstigungen nur in Anspruch
nehmen, wenn er Endbegiinstigter des iibertragenen Be-
triebsvermdogens ist, also weder zur Weiterleitung des be-
glinstigten Vermogens verpflichtet ist noch im Rahmen
einer Nachlaf3teilung begiinstigtes Vermogen auf einen
Miterben tibertragen muf} (§ 13a Abs. 3 ErbStG).

a. Lohnsummenregelung

Der Erwerber muf$ innerhalb von sieben Jahren nach dem
Erwerb (Lohnsummenfrist) die Mindestlohnsumme errei-
chen. Die Mindestlohnsumme definiert sich als 650% der
Ausgangslohnsumme. Ausgangslohnsumme ist nach §13a
Abs. 1 Satz 2 ErbStG die durchschnittliche Lohnsumme der
letzten fiinf vor dem Zeitpunkt der Steuerentstehung en-
denden Wirtschaftsjahre (nicht Kalenderjahre). Es gilt die
Stichtagsbetrachtung. Es sind die Wirtschaftsjahre mafigeb-
lich, die vor dem Besteuerungsstichtag enden; dies wird ins-
besondere bei von dem Kalenderjahr abweichenden Wirt-
schaftsjahren relevant.

Die Lohnsummenfrist ist ebenfalls stichtagsbezogen
zu berechnen. Wird begiinstigtes Vermogen am 6. 5. 2009
ibertragen, endet die Lohnsummenfrist mit Ablauf des
5.5.2016. Beachtenswert ist, dall das Lohnsummenerfor-
dernis nicht pro rata temporis zu erfiillen ist, sondern kumu-
liert am Ende der Lohnsummenfrist eingehalten werden
mufi. Dies bedeutet eine wesentliche Erleichterung fiir den
Erwerber. Er kann die Lohnsumme innerhalb der ndchsten
sieben Jahre nach dem Ubertragungsstichtag ansparen. Dies
ergibt sich aus dem Gesetzeswortlaut ,innerhalb”. Die ku-
mulierte Lohnsumme ist dann am Ende der Lohnsummen-
frist mit der Mindestlohnsumme abzugleichen.

Was unter Ausgangslohnsumme und kumulierter Lohn-
summe zu fassen ist, wird von § 13 a Abs. 4 ErbStG vorgege-
ben. Lohnsumme umfaflt danach alle Vergiitungen, die im
mafigebenden Wirtschaftsjahr an die auf den Lohn- und
Gehaltslisten erfafiten Beschiftigten gezahlt werden. Da-
runter zu fassen sind nach den gesetzlichen Vorgaben auch
solche Beschiftigte, die nicht typischerweise als Arbeiter
oder Angestellte zu bezeichnen sind, wie z.B. der Erwerber
von beglinstigtem Vermogen, der angestellter Gesellschaf-
ter-Geschiftsfithrer ist oder der Kommanditist ist, der mit
seiner KG einen gesonderten Anstellungsvertrag abge-
schlossen hat. Trotz der hiergegen erhobenen Kritik, dafl
bei diesen Personengruppen das politische Lenkungsziel
der Arbeitsplatzsicherung leer lduft, sind die Vergiitungen
in die maf3gebliche Lohnsumme einzubeziehen.
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Zu den Vergiitungen zdhlen neben Lohnen und Gehil-
tern auch alle einmalig oder laufend gezahlten Geld- und
Sachleistungen fiir erbrachte Arbeit. Ausdriicklich aufge-
zahlt werden zudem Sozialbeitrdge, Einkommensteuer und
Zuschlagsteuern, Sondervergiitungen, Pramien, Gratifikatio-
nen, Abfindungen, Zuschiisse zu Lebenshaltungskosten,
Familienzulagen, Provisionen, Teilnehmergebiihren und ver-
gleichbare Vergiitungen. Aufler Ansatz bleiben jedoch Ver-
glitungen an Arbeitnehmer, die nicht ausschliefdlich oder
iiberwiegend in dem Betrieb tdtig sind. Die Aufzahlung macht
deutlich, da der Gesetzgeber die Lohnsumme duflerst ex-
tensiv verstanden wissen will. Der Gesetzgeber geht sogar
noch weiter. Es werden in die Lohnsumme auch mittelbare
Lohnsummen einbezogen (§ 13a Abs. 4 Satz 5 ErbStG). Ge-
horen zum Betriebsvermogen des Betriebs unmittelbare oder
mittelbare Beteiligungen an inldndischen oder in der EU
oder des EWR belegenen Personengesellschaften oder An-
teile an Kapitalgesellschaften, die ihren Sitz im Inland, in der
EU oder im EWR haben, und betrdgt die Beteiligung mehr
als 25%, sind die Lohnsummen dieser Gesellschaften ent-
sprechend dem Beteiligungsverhiltnis in die Lohnsumme
einzubeziehen. Vergilitungen an Arbeitnehmer in Drittstaaten
zahlen hingegen nicht zu der mafigeblichen Lohnsumme.

Ausgenommen von dem Lohnsummenerfordernis sind
wiederum Klein- und Kleinstbetriebe. Denn das Lohnsum-
menerfordernis kommt nur zum Tragen, wenn die Aus-
gangslohnsumme nicht € O betrdgt oder der Betrieb mehr
als zehn Beschiftigte hat (§ 13a Abs. 1 Satz 4 ErbStG). Hier
stellt sich die Frage, ob das Lohnsummenerfordernis gestal-
terisch umgangen werden kann. Denn anders als in Abs. 4
fir die Lohnsummenberechnung stellt § 13a Abs. 1 ErbStG
fir die Anwendung des Lohnsummenerfordernisses allein
auf die Beschaftigtenzahl des Betriebes ab. Eine mittelbare
Betrachtung erfolgt nach dem Wortlaut des Gesetzes nicht,
so daf es denkbar wire, dem Lohnsummenerfordernis da-
durch zu entgehen, dafl eine Holdinggesellschaft mit weni-
ger als 10 Beschiftigten zwischengeschaltet wird. Zunachst
miifite sich fiir eine derartige Gestaltung ein verninftiger
wirtschaftlicher Grund finden lassen, um nicht bereits an
§ 42 AO zu scheitern. Im tibrigen 143t sich dies aber auch
kaum mit dem lenkungspolitischen Zweck des Verscho-
nungsabschlags in Abhédngigkeit von der Lohnsumme ver-
einbaren. Bedingung fiir die weitgehende Verschonung ist,
dafl der Erwerber das Unternehmen fortfiihrt. Als geeigne-
ten Indikator hat der Gesetzgeber die Lohnsumme festge-
legt. Von dem Erfordernis der Lohnsumme soll nur im Rah-
men von Klein- und Kleinstbetrieben Abstand genommen
werden. Eine Gestaltung, die diese Erfordernisse kiinstlich
herbeifiihrt, verschleiert den Indikator fiir eine Unterneh-
mensfortfiihrung unter Beibehaltung der Arbeitspldtze. Es
ist daher auch im Rahmen der Anwendung der Lohnsum-
menregelung nach § 13a Abs. 1 ErbStG erforderlich, durch
die Gesellschaftsstruktur hindurchzublicken und samtliche
Beschiftigte einzubeziehen.
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b. Rechtsfolge bei Verstof3

Erreicht der Erwerber nach Ablauf der siebenjdhrigen Lohn-
summenfrist nicht die Mindestlohnsumme, féllt der Regel-
verschonungsabschlag in dem prozentualen Umfang riick-
wirkend weg, in dem die kumulierte Lohnsumme die Min-
destlohnsumme unterschreitet, § 13a Abs. 1 Satz 5 ErbStG.
Hat der Erwerber beispielsweise lediglich 450% der Aus-
gangslohnsumme angespart, unterschreitet er die Mindest-
lohnsumme um 200%. Der urspriinglich gewédhrte 85 %ige
Regelverschonungsabschlag kiirzt sich mit Wirkung fiir die
Vergangenheit um 200/650 (30,77%). Bezogen auf die
85 %ige Steuervergilinstigung bedeutet dies fiir den Erwer-
ber eine Nachversteuerung von 26,15% (30,77 % von 85 %).
Das Unterschreiten der Mindestlohnsumme hat der Erwer-
ber innerhalb einer Frist von sechs Monaten nach Ablauf
der Lohnsummenfrist beim zustdndigen Finanzamt schrift-
lich anzuzeigen (§ 13a Abs. 6 Satz 1 ErbStG).

c.  Behaltensfrist

Der Erwerber hat zum Erhalt des Regelverschonungsab-
schlags dafiir Sorge zu tragen, dafy er das begiinstigte Ver-
mogen iber einen Zeitraum von sieben Jahren in seiner
Person zusammenhalt. Sowohl Verschonungsabschlag als
auch Abzugsbetrag fallen riickwirkend weg, soweit der Er-
werber innerhalb dieser Zeit gegen die Behaltensfrist ver-
stofdt (§ 13a Abs. 5 ErbStG). Das Gesetz zdhlt abschlieféend
die Verstofle auf, die zu einer Nachversteuerung fiihren
(sog. Nachversteuerungstatbestdnde). Die Tatbestinde ent-
sprechen weitestgehend den bisher bekannten Mifibrauchs-
regeln, die zum Wegfall des Bewertungsabschlags und Be-
triebsvermogensfreibetrag gefiihrt haben.

aa. Einzelne Nachversteuerungstatbestande

Der Erwerber kann den Verschonungsabschlag nicht fiir be-
glinstigtes Betriebsvermogen in Anspruch nehmen, das er
innerhalb der Behaltensfrist an einen Dritten verduflert
(§13a Abs. 5 Satz1 Nr. 1 ErbStG). Als Verduflerung gilt
auch die Betriebsaufgabe oder die Uberfithrung wesentli-
cher Betriebsgrundlagen in das Privatvermdgen bzw. wenn
sie anderen betriebsfremden Zwecken zugefiihrt werden.

In § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 ErbStG ist die eine Nachver-
steuerung auslosende Uberentnahme geregelt. Es erfolgt
hier eine zeitraumbezogene Betrachtung. Der Erwerber darf
bis zum Ende des letzten in die Behaltensfrist fallenden
Wirtschaftsjahres nur Entnahmen bis zu € 150 000 getitigt
haben. Neu aufgenommen ist die Regelung, daf} bei Aus-
schiittungen an Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft ent-
sprechend zu verfahren ist. Versteht man nach dem Willen
des Gesetzgebers die Nachversteuerungstatbestinde in
einem moglichst weiten Sinn, folgt daraus, dafl unter Aus-
schiittungen nicht nur die offenen Gewinnausschiittungen
gemeint sind, sondern auch die verdeckten Gewinnaus-
schiittungen zu beriicksichtigen sind.12
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§ 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 ErbStG erginzt die Nr. 1 um
Anteile an Kapitalgesellschaften, die begiinstigtes Vermo-
gen darstellen. Werden die Anteile verduflert oder die Kapi-
talgesellschaft aufgelost, 10st dies eine Nachversteuerung
aus. Hierunter ist auch der Insolvenzfall zu fassen.13 § 13a
Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 ErbStG enthilt gegentiber dem bisheri-
gen Miflbrauchstatbestand eine Verbesserung zugunsten
des Erwerbers. Zur Herstellung einer verbesserten Rechts-
formneutralitdt stellen fortan Umwandlungsfille aus der
Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft, eine natiir-
liche Person oder in eine andere Kapitalgesellschaft keine
Mifibrauchstatbestinde mehr dar. Damit werden alle Um-
wandlungsfille insoweit gleichgestellt.

Ein neuer Nachversteuerungstatbestand ist in § 13a
Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 ErbStG aufgenommen. Er steht im Zu-
sammenhang mit der Moglichkeit, Gesellschaftsanteile, die
das erforderliche Quorum von mindestens 25 % nicht errei-
chen, durch Verfiigungsbeschrinkungen oder Stimmrechts-
biindelungen zu poolen und somit aus der grundséatzlichen
Einordnung als Verwaltungsvermégen zu l6sen und zum
begiinstigten Vermogen zu ziehen. Wird die Verfiigungsbe-
schrankung oder die Stimmrechtsbindung innerhalb der
Behaltensfrist aufgehoben, soll dies die Nachversteuerung
rechtfertigen.

bb. Riickausnahme bei Reinvestition

Eine Verduflerung begiinstigten Vermogens ist jedoch dann
nicht schadlich, wenn der Erwerber den erzielten Verdaufle-
rungserlos innerhalb von sechs Monaten in entsprechendes
begiinstigtes Vermogen investiert, § 13a Abs. 5 Sédtze 3 und
4 ErbStG. Das Gesetz spricht nur vom Verbleiben in der be-
glnstigten Vermogensart. Eine Identitdt zwischen dem ver-
duerten Wirtschaftsgut und dem Wirtschaftsgut, in das
investiert wird, ist nicht erforderlich. Nach dem Willen des
Gesetzgebers soll auch die Tilgung betrieblicher Schulden
oder die Erhéhung von Liquiditédtsreserven ausreichen, um
einer Nachversteuerung zu entgehen. Vor diesem Hinter-
grund wird man die Frist von sechs Monaten auch als aus-
reichend bemessen ansehen kénnen.

cc. Rechtsfolge bei Verstof3

Greift durch das Verhalten des Erwerbers ein Nachversteue-
rungstatbestand ein, so hat er diesen Sachverhalt dem zu-
standigen Finanzamt innerhalb eines Monats nach Tatbe-
standsverwirklichung schriftlich anzuzeigen (§ 13a Abs. 6
Satz 2 ErbStG). Die Anzeige hat auch dann zu erfolgen,
wenn der angezeigte Vorgang zu keiner Nachversteuerung
fuhrt, § 13a Abs. 6 Satz 6 ErbStG. Der Verschonungsab-
schlag fillt pro rata in dem Verhdltnis riickwirkend weg, in
dem die verbleibende Behaltensfrist einschlieflich des

12 Siehe auch M. Soffing, DStZ 2008, 867 (870).

13 »» BFH, Urteil vom 21. 3. 2007 — Il R 19/06, BFH/NV 2007, 1321; vgl.
ausfiihrlich zur Insolvenz Landsittel, ZErb 2009, 11 (19).
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Jahres, in dem die schédliche Verfligung erfolgt, zur gesam-
ten Behaltensfrist steht. Verduflert der Erwerber den im Jahr
2009 erworbenen Betrieb im Jahr 2014, so fallen riickwir-
kend %7 des Verschonungsabschlags weg.

2. Optionaler Verschonungsabschlag

Der Erwerber begiinstigten Vermdogens kann zur 100 %igen
Steuerbefreiung optieren. Die Gewdhrung der vollstindigen
Steuerverschonung ist anders als die Gewdhrung des Regel-
verschonungsabschlags antragsgebunden. Der Erwerber kann
den Antrag bis zur Unanfechtbarkeit, also bis zur formellen
Bestandskraft der Steuerfestsetzung erkldren. Die Erklarung
ist unwiderruflich. Nach zivilrechtlicher Betrachtung kénn-
te der Erwerber seinen Antrag bereits nach Zugang der Er-
klarung bei der Finanzverwaltung nicht mehr zuriickzie-
hen. Sinnvoller erscheint es hingegen, auf den Zeitpunkt
der Bekanntgabe der auf der Erklarung beruhenden Steuer-
festsetzung abzustellen, da dem Erwerber bis zu diesem
Zeitpunkt noch keine weitergehenden Steuervergiinstigun-
gen gewdhrt wurden, er also noch keine Vorteile erlangt
hat.

Wer vom optionalen Verschonungsabschlag Gebrauch
macht, hat nach § 13a Abs. 8 ErbStG engere Begiinstigungs-
voraussetzungen zu erfiillen. Die Behaltensfrist verlangert
sich auf zehn Jahre. Ferner mufd der Erwerber innerhalb
einer Lohnsummenfrist von zehn Jahren eine Mindestlohn-
summe von 1000% der Ausgangslohnsumme erdienen.
Schliefilich darf das Verwaltungsvermogen nicht mehr als
10% des gemeinen Wertes des Betriebes ausmachen.

3. Abzugsbetrag

Fir den nicht begiinstigten 15%igen Betriebsvermogens-
wert wird ein zusdtzlicher Abzugsbetrag in Hohe von
€ 150000 gewdhrt, der jedoch unter weiteren Vorausset-
zungen bis auf € 0 abgeschmolzen wird. Anders als der Ver-
schonungsabschlag ist der Abzugsbetrag zeitraumbezogen.
Er kann innerhalb von zehn Jahren fiir Erwerbe von dersel-
ben Person insgesamt nur einmal in Anspruch genommen
werden (§ 13a Abs. 2 Satz 3 ErbStG).

Fraglich ist, ob der Erwerber den nicht vollstindig ver-
brauchten Abzugsbetrag fiir weitere Erwerbe von derselben
Person zum Ansatz bringen kann. Das Gesetz trifft keine
Aussage dazu, ob ein nicht gdnzlich verbrauchter Abzugs-
betrag noch fiir spatere Vermogensiibertragungen zur Ver-
fligung steht. Zur bisherigen Rechtslage zum Betriebsver-
mogensfreibetrag vertrat die Finanzverwaltung in R 59
Abs. 1 Sdtze 3 und 4 ErbStR die Auffassung, dafl der Freibe-
trag auch bei nur teilweiser Inanspruchnahme durch den
Erwerber gidnzlich verbraucht ist. Die Auffassung wird man
aus Griinden der Rechtsklarheit und Praktikabilitdt auf den
Abzugsbetrag tibertragen miissen. Im Wortlaut 1483t sich in-
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sofern eine Sttitze fiir ein solches Verstindnis finden, als in
§ 13a Abs. 2 Satz 3 ErbStG das Wort ,insgesamt” fehlt. Fiir
einen Verbrauch spricht ferner, dafy der Gesetzgeber durch
die zeitraumbezogene Betrachtung versucht, Steuergestal-
tung in Form von mehreren Zuwendungen unterhalb des
Abzugsbetrages zu verhindern.

4. Rechtsfolgen bei Doppelverstof3

Derzeit unklar sind die Rechtsfolgen, wenn der Erwerber in-
nerhalb der Behaltensfrist eine schddliche Verfiigung trifft
und am Ende der Lohnsummenfrist die Mindestlohnsum-
me nicht erreicht hat. Es fragt sich in diesen Fillen des
Doppelverstofies, welche Nachversteuerungsfolgen eintre-
ten.14 Das Gesetz trifft hierzu keine Aussagen. Es stellt die
Sachverhalte der Nachversteuerung auch nicht in ein Rang-
verhiltnis, sondern sie stehen nebeneinander.!5 Nach dem
erbschaft- und schenkungsteuerlichen Stichtagsprinzip er-
scheint es vorzugswiirdig, zundchst solche Verstofie zu be-
riicksichtigen, die stichtagsbezogen sind. Dies sind mit Aus-
nahme der Uberentnahmenregelung die Nachversteuerungs-
tatbestinde des § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 1, 2, 4 und 5 ErbStG.
Die nachversteuerungsrelevanten Sachverhalte sind auch
innerhalb eines Monats dem zustdndigen Finanzamt anzu-
zeigen. Fiihrt die schadliche Verfiigung zu einer Nachver-
steuerung, ist damit jedoch der Verstof3 gegen die Mindest-
lohnsumme rechtlich noch nicht gewirdigt. In einem
zweiten Schritt sind dann die zeitraumbezogenen Verstofie
zu wiirdigen. Andernfalls blieben die Besteuerungsfolgen des
§ 13a Abs. 1 Satz 5 ErbStG unberiicksichtigt. Basis fiir die
Nachversteuerung kann dann nur der nach verhaltnismafi-
gem Wegfall verbliebene Verschonungsabschlag sein.16
Denn der Erwerber kann nur das nachversteuern miissen,
was urspriinglich nicht der Besteuerung unterlag und auch
noch nicht nachversteuert wurde.1”

IV. Zusammenfassung

Mit der nunmehr einheitlichen Bewertung samtlicher Ver-
mogensgegenstinde (insbesondere bei Grundstiicken und
unternehmerischen Vermogen) mit dem gemeinen Wert
hat der Gesetzgeber die verfassungsrechtlichen Vorgaben
des BVerfG verfassungskonform umgesetzt. Nunmehr wer-
den alle Vermogensgegenstinde mit einem an den gemei-
nen Wert zumindest angendherten Wert mit einem einheit-

14 Zu den denkbaren Besteuerungsfolgen vgl. Thonemann, DB 2008,
2616 (2618).

15 Thonemann, DB 2008, 2616 (2618); J. Liidicke/Fiirwentsches, DB
2009, 12 (15).

16 Wohl auch Hannes/Onderka, ZEV 2009, 10 (15).

17 J. Liudicke/Fiirwentsches, DB 2009, 12 (15) treten dafiir ein, in dem
Fall des Doppelverstoles die Mindestlohnsumme zeitanteilig zu kiir-

zen und nur eine Unterschreitung der so gekiirzten Lohnsumme
zusatzlich zu sanktionieren.
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lichen Steuersatz der Besteuerung unterworfen. Offen
bleibt, ob der Gesetzgeber die Verschonungsregeln verfas-
sungskonform ausgestaltet hat. Die zum Teil weitreichen-
den Vergiinstigungen im Rahmen des Betriebsvermogens
lassen Zweifel aufkommen, ob sich die Besteuerung auf Ver-
schonungsebene verfassungskonform am Gleichheitssatz
des Art. 3 GG ausrichtet. Der Gesetzgeber konnte sich bei
der Ausgestaltung der Verschonungsregeln nicht an der
Entscheidung des BVerfG orientieren, da die Entscheidung
hiertiber ausdriicklich offengelassen wurde.

In der konkreten Ausgestaltung bietet das Gesetz Mog-
lichkeiten, in erheblichem Umfang von den Steuervergiin-

Die Umsatzsteuernachschau (§ 27b UStG) als strafrechtliche Vorermittlung?
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stigungen Gebrauch zu machen, ohne den Erwerber unver-
héltnismafig zu beschridnken. Die Tatsache, daf3 Geld nicht
zum Verwaltungsvermogen gehort, dafy trotz schadlicher
Verfligungen die Nachversteuerung nicht mit einem Fallbeil-
effekt droht und dafy der Erwerber mittels der Reinvesti-
tionsklausel marktrelevant umstrukturieren kann, entscharft
die Verschonungsvoraussetzungen. Schlief}lich berticksich-
tigt das ErbStG auch - ohne dafd hierauf vorstehend einge-
gangen wurde — die mogliche Doppelbelastung mit Ertrag-
steuer durch die Wiedereinfithrung der Anrechnung der
Erbschaftsteuer auf die Finkommensteuer in § 35b EStG
und den 30%igen Ertragsteuerabschlag bei der Ermittlung
des Jahresertrages (§ 202 Abs. 3 BewG).

Die Umsatzsteuernachschau (§ 27b UStG) als strafrechtliche Vorermittlung?

Olaf G. von Briel, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Fachanwalt fiir Strafrecht, Boxleitner von Briel, Diisseldorf

Obgleich die Vorschrift der Umsatzsteuernachschau (§ 27b
UStG) bereits mit dem Steuerverkiirzungsbekdmpfungsge-
setz (StVBG)! Rechtswirklichkeit wurde, fristet sie dennoch
seit ihrer Einfiihrung am 1. 1. 2002 in der steuerstrafrecht-
lichen Betrachtung ein Schattendasein. Dies ist umso ver-
wunderlicher, als sich die Vorschrift im Abschnitt VII. des
Umsatzsteuergesetzes befindet.Z An einer eindeutigen Cha-
rakterisierung fehlt es namlich insoweit, als unklar ist, ob es
sich bei der Umsatzsteuer-Nachschau um eine rein steuer-
rechtliche Mafinahme unter den Regeln der Abgabenord-
nung oder um eine strafrechtliche Untersuchungshandlung
handelt, auf die die Verfahrensvorschriften der Strafpro-
zessordnung anzuwenden sind. Der Beitrag versucht zu
sensibilisieren und bezieht Position angesichts der mehr als
fragwiirdigen Regelung.

1. Einfiihrung
1.1. Allgemeines

Grundsitzlich ist jede staatliche (Ermittlungs-)Tatigkeit ein
Eingriff in die Rechte des Biirgers, dem durch die Abgaben-
ordnung (z.B. §§ 90, 200 AO) Mitwirkungspflichten aufer-
legt sind. Die Moglichkeit der Wahrung der Rechte hingt
von der Verfahrensordnung ab, mittels derer der Eingriff
und einhergehende Einschrankungen erfolgen. Der Gesetz-
geber der Abgabenordnung 1977 hat sich dafiir entschie-
den, daf jedes Verfahren seiner eigenen Ordnung unterliegt
(§ 393 Abs. 1 AO).
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1.2. Die steuerrechtliche Uberpriifung der steuererheb-
lichen Tatsachen des Steuerpflichtigen durch die
Finanzverwaltung

So stellt auch die steuerliche Auflenpriifung nach §§ 193 ff.
AO einen (steuerrechtlichen Ermittlungs-)Eingriff der Fi-
nanzbehorden gegeniiber dem Steuerpflichtigen dar. Diese
ist stets nur zuldssig zur Erfiilllung der Aufgaben nach § 85
AO. Es muf} eine Steuerpflicht in Betracht kommen und ein
Kontroll- oder Aufkldrungsbediirfnis bestehen. Nach § 85
AO haben die Finanzbehorden die Steuern nach Mafgabe
der Gesetze gleichmiflig festzusetzen und zu erheben. Ins-
besondere haben sie sicherzustellen, dafy Steuern nicht
verkiirzt, zu Unrecht erhoben oder Steuererstattungen und
Steuervergiitungen nicht zu Unrecht gewdhrt oder versagt
werden (§ 85 AO). Nach h. M. ist es aber grundsatzlich nicht
Zweck einer Auflenpriifung, Steuerstraftaten und Steuer-
ordnungswidrigkeiten zu erforschen.3 Dies begriindet sich
darin, dafl § 200 AO eine umfassende Mitwirkungspflicht
fir den Steuerpflichtigen statuiert, die seitens der Finanz-
behorden in den Grenzen des § 393 Abs. 1 AO durch Maf3-
nahmen nach §§ 328 AO (Zwangsgeld, Ersatzvornahme,
unmittelbarer Zwang) erzwingbar ist. Da sich nach der
gesetzgeberischen Grundentscheidung die Rechte und

1 Art. 1 Nr. 9 Gesetze zur Bekdmpfung von Steuerverkiirzungen bei der
Umsatzsteuer und zur Anderung anderer Gesetze (Steuerverkiirzungs-
bekdampfungsgesetz) v. 19. 12. 2001, BGBI. | 2001, 3922, 3923.

2 UStG: Abschn. VII. Durchfiihrung, BuRgeld-, Straf-, Verfahrens-, Uber-
gangs- und SchluBvorschriften.

3 Tipke/Kruse, AO, Vor § 139, Rdnr. 27.
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Pflichten der Steuerpflichtigen und der Finanzbehorde im
Besteuerungsverfahren und im Strafverfahren nach den fiir
das jeweilige Verfahren geltenden Vorschriften richten
(§ 393 Abs. 1 Satz 1 AO), sind Zwangsmittel nach § 328 AO
im Besteuerungsverfahren gegen den Steuerpflichtigen un-
zuldssig, wenn er dadurch gezwungen wiirde, sich selbst
wegen einer von ihm begangenen Steuerstraftat oder Steuer-
ordnungswidrigkeit zu belasten (§ 393 Abs. 1 Satz 2 AO).
Dies gilt stets, soweit gegen ihn wegen einer solchen Tat das
Strafverfahren eingeleitet worden ist (§ 393 Abs. 1 Satz 3
AO). Ergeben sich namlich wihrend einer Auflenpriifung
zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte fiir eine Straftat
(§ 152 Abs. 2 StPO), deren Ermittlung der Finanzbehorde
obliegt, oder besteht die Moglichkeit, daf} ein Strafverfahren
durchzufiihren ist, ist die Priifung zu unterbrechen, der
Steuerpflichtige zu belehren und ihm das Verfahren bekannt-
zugeben und die fiir die Bearbeitung zustandige Stelle un-
verziiglich zu unterrichten (§ 10 BpO 2000). Ein Verstof}
fithrt zu einem Verwertungsverbot im Strafverfahren.4

Die in § 393 AO getroffene Regelung ist von Verfassung
wegen geboten. Ein Staat, der von seinen Biirgern nicht nur
die Offenbarung der personlichen Verhiltnisse, sondern sogar
die Versteuerung gesetzwidriger Einkiinfte verlangt (§ 40 AO),
muf} dafiir Sorge tragen, daf die Erfiillung der steuerlichen
Pflicht dem Betroffenen nicht zum (strafrechtlichen) Nach-
teil gereicht.> Im StrafprozeR ist unstreitig, daft staatlicher
Zwang zur Selbstbelastung unzuldssig ist und die in §§ 136,
136a StPO getroffene Regelung Ausdruck des Grundsatzes
,nemo tenetur se ipsum accusare (prodere)” ist, der Verfas-
sungsrang geniefit.® Der Grundsatz ergibt sich aus Art. 2
Abs. 1 i.V.m. Art. 1 GG.”7 Teilweise wird zusitzlich auf
Art. 20 Abs. 3 GG und die mit dem Nemo-tenetur-Prinzip
gewdhrleistete Sicherung eines rechtsstaatlichen Verfahrens
hingewiesen, in dem der Beschuldigte im Gegensatz zum
Inquisitionsprozefl nicht zu seiner Uberfiihrung beitragen
muf’. Das Verbot eines Zwanges zur Selbstbelastung ergibt
sich zudem aus Art. 14 Abs. 3 g des Internationalen Pakts tiber
staatsbiirgerliche und politische Rechte vom 16. 12. 1966,
ratifiziert durch Gesetz vom 17. 12. 1973.8 Nicht zuletzt ist
Art. 6 Abs. 1 MRK einschlagig.

Der Gesetzgeber hat nun mit § 27b UStG (Umsatz-
steuer-Nachschau) eine Vorschrift der Eingriffsverwaltung
in das Gesetz eingestellt, deren Wesen zundchst bestimmt
werden muf}, um die Wahrung der Rechte des Betroffenen
i.S. effektiven Rechtsschutzes gewidhrleisten zu konnen.

2. Umsatzsteuer-Nachschau - § 27b UStG

2.1. Norminhalt

Nach § 27b Abs. 1 UStG konnen die damit betrauten Amts-
trager der Finanzbehorde ohne vorherige Ankindigung
und auflerhalb einer Auflenpriifung Grundstiicke und
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Rdume von Personen, die eine gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit selbstdndig ausiiben, wihrend der Geschifts- und
Arbeitszeiten betreten, um Sachverhalte festzustellen, die
fir die Besteuerung erheblich sein konnen (Umsatzsteuer-
Nachschau). Dies soll eine gleichmifliige Festsetzung und
Erhebung der Umsatzsteuer sicherstellen. Wohnrdume diir-
fen gegen den Willen des Inhabers nur zur Verhiitung drin-
gender Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
betreten werden. Soweit dies zur Feststellung einer steuer-
lichen Erheblichkeit zweckdienlich ist, haben die von der
Umsatzsteuer-Nachschau betroffenen Personen den damit
betrauten Amtstragern auf Verlangen Aufzeichnungen, Bii-
cher, Geschiftspapiere und andere Urkunden {iiber die der
Umsatzsteuer-Nachschau unterliegenden Sachverhalte vor-
zulegen und Auskiinfte zu erteilen (§ 27b Abs. 2 UStG).

2.2. Gesetzgeberischer Anlaf} fiir die Umsatzsteuer-
Nachschau

Der Gesetzgeber hat mit dem Steuerverkiirzungsbekamp-
fungsgesetz (StVBG) vom 19. 12.2001° auf den Umstand
reagiert, daf in steigendem Ausmaf} die bedeutendste Ein-
nahmequelle von Bund, Lindern und Gemeinden - die
Umsatzsteuer — durch betriigerische Handlungen geschma-
lert wird.

Dabei stellt fiir den Gesetzgeber die Umsatzsteuer-Nach-
schau nach § 27b UStG einen gewichtigen Baustein im
verabschiedeten Mafinahmenkatalog zur Bekdmpfung des
Umsatzsteuerbetruges dar.

Zielsetzung des Gesetzgebers

Das mit dem StVBG verfolgte Ziel wird durch die Bundes-

regierung wie folgt umschrieben:

= Schutz des steuerlichen Unternehmers vor Wettbewerbs-
verzerrungen, die durch den gezielten Miflbrauch des
Steuerabzugs entstehen.

= Erhohung des Verfolgungsdrucks gegeniiber organisierten
Umsatzsteuerbetriigern zum Schutze bestehender legaler
Arbeitspldtze und zur Sicherung der Steuerbasis in
Deutschland.

= Schutz des Umsatzsteueraufkommens.

Dieses Ziel kann nach Ansicht der Bundesregierung durch
die Optimierung des umsatzsteuerlichen Kontroll- und
Sicherungssystems erreicht werden. Hierzu sollen die fol-
genden Maflnahmen ergriffen werden:

4 BFH, wistra 2002, 270.

5 Joecks, Franzen/Gast/Joecks, § 393, Rdnr. 8.
6 BVerfG 56, 37, 49.

7 BVerfG 56, 37; 66, 1; BGHSt 31, 304.

8 BGBL Il 1533.

9 Verkiindet im BGBL. am 27.10.2001, BGBl | 2001, 3922; BStBL. |
2002, 32.
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m Beschleunigung des Informationsflusses mit Hilfe unmit-
telbarer Anzeigepflicht gegentiber den Finanzdmtern.

= Beschleunigung der zwischenstaatlichen Amtshilfe, so-
weit die Umsatzsteuer betroffen ist.

= Sicherheitsleistung, die in bestimmten Féllen das Risiko
von Steuerausfillen reduzieren hilft und gleichzeitig die
Liquiditat der Unternehmer schont.

= FEinfiihrung eines Haftungstatbestandes fiir Fille des Um-
satzsteuerbetruges (Karussellgeschifte)

= Einfiihrung einer allgemeinen Nachschau fiir den Bereich
der Umsatzsteuer zur frithzeitigen Feststellung von Firmen,
die primdr zur Schadigung des Fiskus genutzt werden.

m Beschleunigung der Priifungsabldufe bei Umsatzsteuer-
prifungen bei Landesfinanzbehdrden mit Hilfe einer
zentralen Koordinierungsstelle beim Bundesamt fiir Fi-
nanzen.

m Verbreiterung der Informationsbasis tiber umsatzsteuer-
liche Betrugsstrategien mit Hilfe einer zentralen Auswer-
tungsstelle beim Bundesamt fiir Finanzen.10

In diesem gesamten Mafinahmenkatalog, der seitens der
Bundesregierung geschaffen wurde, ist die Umsatzsteuer-
Nachschau nach § 27b UStG ihrer Ansicht nach ein wichti-
ger Bestandteil. Denn nach Auffassung der Bundesregierung
reichen die bestehenden Bestimmungen wie Umsatzsteuer-
Sonderpriifung und Auflenpriifung nicht aus, um dem aus-
ufernden Umsatzsteuerbetrug wirksam zu begegnen. Nach-
dem zundchst die Einfiihrung einer allgemeinen Nachschau
in die Abgabenordnung beabsichtigt war, entschied sich
der Gesetzgeber im StVBG dafiir, eine Umsatzsteuer-Nach-
schau direkt in das Umsatzsteuergesetz aufzunehmen.

2.3. Einzelheiten zur Umsatzsteuer-Nachschau

Die Umsatzsteuer-Nachschau ist keine Betriebspriifung
i.S.v. §§ 193ff. AO. Sie soll lediglich einer schnellen Uber-
priifung der Sachverhalte dienen und tritt neben die weiter-
hin bestehende Mdoglichkeit der Umsatzsteuer-Sonderprii-
fung und der Auflenpriifung. Ziel der Umsatzsteuer-Nach-
schau ist, dafd sich die Finanzbehorde einen Eindruck tiber
die tatsdchlichen Verhdltnisse, das tatsdchlich eingesetzte
Personal und den tatsdchlichen Geschiftsablauf verschaf-
fen kann. In der Praxis soll die Umsatzsteuer-Nachschau
insbesondere zur zeitnahen Uberpriifung von geltend ge-
machten Vorsteueranspriichen eingesetzt werden. War es
den Finanzbeamten frither nur erlaubt, durch die Fenster
der Unternehmen zu schauen, so sollen sie heute die Ge-
schéftsriume betreten diirfen.

Das Betretungsrecht mufl durch einen erlaubten Zweck
gedeckt sein. Eine Nachschau ,ins Blaue” hinein ist folglich
nicht zuldssig. So soll ein allgemeiner Verdacht, z. B. Erkennt-
nisse bzgl. des Umsatzsteuermissbrauches im Bereich des
Kfz-Reimports, nicht eine Umsatzsteuer-Nachschau bei allen
Handlern rechtfertigen, die derartige Geschifte betreiben.
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Fraglich ist, ob die Geschiftsraume auch gegen den aus-
driicklichen Willen des Inhabers betreten werden diirfen.

Wohnrdaume diirfen gegen den Willen des Inhabers nur
zur Verhiitung dringender Gefahr fiir die 6ffentliche Sicher-
heit und Ordnung, also nur in Ausnahmefillen, betreten
werden (§ 27b Abs. 2 S. 1 UStG). Diese Einschrankung macht
§ 27b Abs. 1 S. 1 UStG nicht. Daraus wird geschlossen, dafy
Geschiftsrdiume nach der Intention des Gesetzgebers auch
gegen den Willen des Geschiftsfithrers betreten werden
diirfen — notfalls mittels Amtshilfe durch die Polizei.ll

Hohere Hirden sind fiir die Umsatzsteuer-Nachschau
in Wohnraumen aufgestellt. Diese diirfen gegen den Willen
des Inhabers nur zur Verhiitung dringender Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit und Ordnung betreten werden. Es
miissen den Finanzbehdrden also konkrete Hinweise vorlie-
gen, daf} allein durch das sofortige Betreten der Wohnrau-
me umsatzsteuerrelevante Tatsachen ermittelt werden kon-
nen, die im Fall eines spédteren Vorgehens nicht mehr
vorhanden sind. Die Hirde erscheint jedoch dann relativ
unproblematisch, wenn der umsatzsteuerliche Unternehmer
Geschiftsunterlagen in seinen Privatrdumen aufbewahrt.

Die betroffenen Personen sind verpflichtet, den mit der
Nachschau betrauten Amtstrdgern Biicher und Aufzeich-
nungen vorzulegen und Auskiinfte zu erteilen.

Die allgemeine Mitwirkungspflicht gem. §§ 90, 97 AO
stellt also nunmehr nach § 27b Abs. 2 UStG eine auf die
Umsatzsteuer-Nachschau zugeschnittene Pflicht der Mit-
wirkung dar. Die neue Regelung stellt eine Verkiirzung des
Vorlageverfahrens dar, da die Vorlage der Unterlagen sofort
und unmittelbar im Zuge der Umsatzsteuer-Nachschau zu
erfolgen hat.

Da die Umsatzsteuer-Nachschau lediglich einer zeitna-
hen fortlaufenden Kontrolle dienen soll, steht sie nicht
einer Auflenpriifung gleich. Obwohl die Vorschrift des
§ 27b UStG keine Feststellung dazu trifft, welcher Zeitraum
von der Nachschau betroffen ist, ist davon auszugehen, dafy
die Nachschau gegenwartsbezogen ist. Da die Kontrolle be-
reits abgeschlossener Vorginge im Zuge der Auflenpriifung
erfolgt, bezieht sich eine Nachschau auf noch nicht be-
schiedene Voranmeldungszeitrdume. Damit kénnen im
Rahmen der Umsatzsteuer-Nachschau wohl auch nur die
Unterlagen eingesehen werden, die sich auf entsprechende
Zeiten beziehen.

Die Zweckdienlichkeit der Vorlage der aufgefiihrten
Unterlagen muf} sich aus objektiven Gesichtspunkten er-
10 BT-Drs. 14/6883.

11 Gast-de Haan, PStR 2002, 264; a.A. Hentschel NJW 2002, 1703.
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geben und entsprechend von der Finanzverwaltung nach-
gewiesen werden.

Da die Umsatzsteuer-Nachschau materiell keine Auf3en-
prifung ist, ist ein Zugriff der Finanzverwaltung auf die
EDV der betreffenden Steuerpflichtigen nach §§ 146, 147
AO nicht zuldssig.

Jedoch wird die Moglichkeit erdffnet, zu einer Auflen-
prifung tberzugehen. Denn wenn die bei der Umsatz-
steuer-Nachschau getroffenen Feststellungen hierzu Anlafl
geben, kann ohne vorherige Priifungsanordnung (§ 196
AO) zu einer Aulenpriifung nach § 193 AO iibergegangen
werden. Auf den Ubergang der Aufenpriifung wird schrift-
lich hingewiesen (§ 27b Abs. 3 UStG). Hierdurch soll insbe-
sondere ermoglicht werden, dafy die in der Nachschau ge-
wonnenen Erkenntnisse weiter verwertet werden kdonnen.
Zwar ist auf den Ubergang zur Auflenpriifung schriftlich
hinzuweisen, da aber auf eine Priiffungsanordnung verzich-
tet wird, sind der Finanzbehorde mit der Umsatzsteuer-
Nachschau erweiterte Priifungsbefugnisse gegeben.

Ein Durchsuchungsrecht gewdhrt die Umsatzsteuer-
Nachschau nicht. Das blofie Betreten oder die Besichtigung
von Grundstiicken und Rdaumen ist noch keine Durchsu-
chung. Ein Betreten der Grundstiicke und Rdume ist wih-
rend der Geschiftszeit und Arbeitszeit zuldssig.

3. Steuerrechtliches oder strafrechtliches
Instrument der Finanzbehorden?

Bei allem Verstindnis fiir das gesetzgeberische Ziel darf
jedoch nicht tbersehen werden, daf} die Umsatzsteuer-
Nachschau wichtige verfahrensrechtliche Regelungen um-
geht. Der Steuerpflichtige ist zur Mitwirkung verpflichtet
und die Finanzbehorden kénnen ohne Priifungsanordnung
und ohne Durchsuchungsbeschluf? titig werden und eine
Mitwirkung des Steuerpflichtigen einfordern. Denn durch
die nicht erforderliche Vorankiindigung wird bei der Um-
satzsteuer-Nachschau stark auf einen Uberraschungseffekt
gesetzt. Die Finanzbehorde wird somit in die Lage versetzt,
den ,verdichtigen Steuerpflichtigen” scharf zu kontrollie-
ren. Denn Maflnahmen ,ins Blaue” hinein sind unzuléssig,
so dafd also ein gewisser , Verdacht” bereits gegen den Steuer-
pflichtigen bestehen muf}, um die Nachschau zu rechtferti-
gen. Der betroffene Unternehmer hat aber bei der Umsatz-
steuer-Nachschau gerade nicht die Moglichkeit, sich auf
eine kommende Priifung einzustellen.

Die Gefahr ist nicht von der Hand zu weisen, daf$
grundsatzlich steuerehrliche Unternehmer mit einer Um-
satzsteuer-Nachschau tiberzogen werden und sich hieraus
moglicherweise Ansatzpunkte fiir andere Mafinahmen wie
Auflenpriifung oder Fahndungspriifung ergeben koénnen;
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ungeachtet der Problematik, wenn sich der , Verdacht” der
Finanzbehtrde im Rahmen der Umsatzsteuer-Nachschau
bestidtigt.

Der Mafinahmenkatalog, der Ansatz fiir eine Umsatz-
steuer-Nachschau gibt, stellt moglicherweise nicht nur
einen ,steuerrechtlichen Anfangsverdacht” dar, der es recht-
fertigen soll, die steuerlichen Verhiltnisse zu tiberpriifen.
Denn neben den steuerrechtlichen Ansatz verfolgt der Ge-
setzgeber insbesondere auch den Zweck vorbeugender Ver-
brechensbekdampfung; sie ist also eine steuerliche Mafinahme
mit praventiver Wirkung (,zeitnahe kursorische Kontrol-
le).12

Problematisch bei der Umsatzsteuer-Nachschau ist, dafs
sie im Rahmen des StVBG, also im Rahmen strafrechtlicher
Intention seitens des Gesetzgebers, in das Umsatzsteuer-
gesetz eingestellt worden ist. Der Mafinahmenkatalog, der
Ansatz fiir die Umsatzsteuer-Nachschau gibt, stellt insoweit
einen ,steuerrechtlichen Anfangsverdacht” dar, der es recht-
fertigen soll, die steuerlichen Verhdltnisse zu tiberpriifen.

Grundsatzlich ist der Eingriff in den geschiitzten Be-
reich der Wohnung nach Art. 13 GG nur bei Durchsu-
chungsbeschliissen oder durch gesetzliche Regelungen wie
die Auflenpriifung moglich ist. Die Umsatzsteuer-Nach-
schau ermoglicht also hier ohne einen entsprechenden ge-
setzlichen Vorbehalt bzw. eine richterliche Kontrolle den Ein-
griff (Richtervorbehalt) in ein Grundrecht. Es konnte also
insoweit durch die Finanzbehorde iiber die Umsatzsteuer-
Nachschau die richterliche Kontrolle (Durchsuchungs-
beschlufl) bzw. Anordnung einer Aufienpriifung umgangen
werden (Mifibrauchsgefahr). Im Rahmen der Umsatzsteuer-
Nachschau besteht die Moglichkeit, eine Aulenpriifung an-
zuordnen, bzw. bei dem entsprechenden Verdacht in eine
Steuerfahndungspriifung nahtlos tiberzugehen. Ein Mif3-
brauch ist damit grundsétzlich nicht ausgeschlossen.

Die Erforschungspflicht des § 160 Abs. 1 StPO wird
durch den Anfangsverdacht gem. § 152 Abs. 2 StPO ausge-
16st, der ,zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte” fiir das
Vorliegen einer verfolgbaren Straftat voraussetzt. Nach dem
Legalitdtsprinzip sind die Finanzbehorden gem. §§ 386, 399
AO verpflichtet, Steuerstraftaten zu ermitteln, wenn ein
Anfangsverdacht gegeben ist. Den Strafverfolgungsbehor-
den ist bei der Frage, ob zureichende tatsdchliche Anhalts-
punkte ein Einschreiten erfordern, kein Ermessen einge-
raumt, weil das im Ergebnis auf die Anerkennung des
Opportunititsprinzips hinauslaufen wiirde.13 Vielmehr ist
der Anfangsverdacht an einen unbestimmten Rechtsbegriff
gekniipft,!4 bei dessen Ausfiillung Staatsanwaltschaft und

12 Vgl. auch Matthes in Kohlmann, § 397, Rdnr. 36.
13 Beulke, Lowe-Rosenberg, § 152, Rdnr. 28.
14 BVerfG, NJW 1984, 1451 = NStZ 1984, 228.
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Polizei ein betrdchtlicher Beurteilungsspielraum eingerdumt
ist.15 Bei seiner Anwendung sind auch kriminalistische
Kenntnisse und Erfahrungen von Bedeutung.l® Insoweit
wirkt der Leitfaden des BMF hinsichtlich relevanter Ver-
dachtsmomente indiziell fiir die Annahme eines Anfangs-
verdachtes. Liegt der Anfangsverdacht aber vor, so ergibt
sich daraus die Pflicht zum Einschreiten. Dieses Einschrei-
ten ist der Sache nach stets ein Ermittlungsverfahren. Es
richtet sich entweder gegen Unbekannt oder gegen einen
bestimmten Verdachtigen, dem die Rechte des Beschuldig-
ten nicht dadurch genommen werden diirfen, dafy man die
erste Phase eines Ermittlungsverfahrens, in der der Anfangs-
verdacht noch verhiltnismafig vage ist und angenommen
werden kann, er werde sich alsbald wieder zerstreuen, ter-
minologisch als Vorermittlungen verselbstdndigt. Ein sol-
ches Vorermittlungsverfahren ist der Strafprozefordnung
fremd.17 Von Vorermittlungen, die noch kein Einschreiten
i.S.d. § 152 Abs. 2 StPO darstellen, 14f3t sich dann sprechen,
wenn die Polizei ihr bekannt gewordenen Umstédnde, z. B.
eine Strafanzeige, ohne weitere Mafinahmen der Staatsan-
waltschaft zur Entscheidung tiber das weitere Vorgehen
ibermittelt oder wenn die Staatsanwaltschaft lediglich be-
hordenintern die ihr bekannten Verdachtsgriinde in recht-
licher und tatsdchlicher Hinsicht daraufhin tiberpriift, ob
sie iberhaupt ein Einschreiten rechtfertigen. Hauptanwen-
dungsfall sind sog. informatorische Befragungen, bei denen
die Strafverfolgungsorgane zwar aktiv werden, aber nicht,
weil sie bereits eine bestimmte Tatbegehung fiir moglich
halten, sondern weil sie sich iiber das Geschehen orientie-
ren miissen.!8 Wird hingegen die Plattform der einfachen
informatorischen Befragung verlassen und zu Zwangsmaf3-
nahmen tbergegangen, so erhidlt dadurch das staatliche
Vorgehen ein so starkes Gewicht, dafl die gleichzeitige Ab-
lehnung eines Anfangsverdachtes unmoglich ist.1? Eine
Umsatzsteuer-Nachschau beruht neben dem Betretungs-
recht auch auf der zwangsweisen Durchsetzung des Mit-
wirkungsrechts des Steuerpflichtigen. Die Mafinahme kann
also ergeben, daf} sich der Verdacht nicht erhértet oder zu-
treffend war.

Damit spricht m. E. mehr fiir die Annahme einer straf-
prozessualen Maffnahme mit der Konsequenz, dafy der Be-
troffene von Anfang an wie ein Beschuldigter zu behandeln
ist und mithin eine Mitwirkungspflicht im Rahmen des
§ 393 Abs. 1 AO nicht erzwingbar ist. Wegen Umgehung
des Richtervorbehalts bei Ermittlungsmafinahmen mit
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strafrechtlichem Hintergrund (,,friihzeitige Feststellung von
Firmen, die primdr zur Schidigung des Fiskus genutzt werden®)
und Umgehung der Vorschriften fiir die Auenpriifung ist
§ 27b UStG nicht geeignet, rechtmifliige Handlungen zu er-
moglichen. Damit sind die im Steuer- oder im Strafverfah-
ren gewonnenen Erkenntnisse nicht verwertbar.

Dieses Ergebnis wird m. E. auch nicht durch den Ver-
gleich mit der Nachschau nach § 210 AO in Frage gestellt.
Auch wenn § 210 Abs. 2 Satz 2 AO keine Formvorschriften
enthdlt, besteht Einigkeit, daf die Formvorschriften der
§§ 102 ff. StPO beachtet werden sollen.20 Eine Beschlag-
nahme sieht § 210 Abs. 2 AO nicht vor; ebensowenig
Personendurchsuchungen. Uneinigkeit besteht hinsichtlich
der Frage, ob es sich bei der Nachschau und Durchsuchung
i.S.d. § 210 Abs. 2 AO um strafprozessuale oder steuerver-
fahrensrechtliche MaRnahmen handelt.2!

4. Fazit

Die Umsatzsteuer-Nachschau ist ein Instrument der straf-
prozessualen Vorermittlungen. Da es hinsichtlich strafrecht-
lich relevanter Sachverhalte eine allgemeine Moglichkeit
der Vorermittlungen in der StPO nicht gibt, sind derart ge-
wonnene Erkenntnisse nicht verwertbar, weil eine Umge-
hung des Nemo-tenetur-Prinzips und Richtervorbehaltes
damit einherginge. Ungeachtet dessen ist die Norm wegen
Verstofles gegen das Zitiergebot verfassungswidrig.22

15 BGHSt 38, 228; BGH, StV 1990, 180.
16 Meyer-Gofiner, § 152, Rdnr. 4.

17 Keller/Griesbaum, NStZ 1990, 417; Beulke, in: Lowe-Rosenberg, § 152,
Rdnr. 33.

18 BGH, NStZ 1983, 86.

19 Beulke, in: Lowe-Rosenberg, § 152, Rdnr. 34.
20 Tipke/Kruse, AO, § 210, Rdnr. 7.

21 Vgl. Tipke/Kruse, AO, § 210, Rdnr. 7.

22 Rechtsstaatliche Bedenken hat auch der Bund Deutscher Finanzrich-
ter gedufert: Stellungnahme des Bundes Deutscher Finanzrichter vom
3.10. 2001 zum Steuerverkiirzungsbekdampfungsgesetz, Gesetzent-
wurf der Bundesregierung vom 10. 9. 2001 — BT-Drucksache 14/ 6883,
Anlage zum Wortprotokoll der 6ffentlichen Anh6rung vom 10. 10. 2001,
Protokoll Nr. 106; der § 27 b UStG und das Zitiergebot des Art. 19 | 2
GG war Monate spater am 26. 4. 2002 Thema einer Anhorung im
Deutschen Bundestag, BT-Drs. 14/8944.
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Die Haftung des Geschiftsfiihrers fiir Steuern und Sozialabgaben in
Insolvenzsituationen im Lichte der aktuellen BGH- und Finanzrechtsprechung

Andreas Jahn, Rechtsanwalt, Steuerberater, Meyer-Koring, Bonn*

1. Vorbemerkung

Nach der Entwicklung der Rechtsprechung zur Haftung des
Geschiftsfithrers einer GmbH und entsprechend des Vor-
stands einer AG! in der insolvenzrechtlichen Krise der Ge-
sellschaft, die den Geschaftsfithrern und Vorstdanden schein-
bar nur vor die Wahl zwischen Pest und Cholera stellte, gab
zundchst der II. Zivilsenat des BGH mit seiner gednderten
Rechtsprechung vom 14. 5. 20072 einen Anlaff zum Aufat-
men. Die nachfolgende Zivilrechtsprechung hat diese Linie
ibernommen, so dafl allmadhlich Rechtssicherheit eintritt.
Diese neue Zivilrechtsprechung zieht allerdings eine ver-
schérfte steuerrechtliche Haftung fiir riickstindige Lohn-
steuern nach sich, wie das Urteil des BFH vom 23. 9. 20083
belegt. Anderen Regeln wiederum folgt die Haftung fiir
Korperschaftsteuer und Umsatzsteuern, wieder anderen
die Haftung fiir Zinsen und Saumniszuschlidge. Aufierdem
brachte das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekdmpfung von Miflbrauchen (MoMiG) vom
23.10.2008,4 wesentliche Gesetzesinderungen im GmbHG,
AktG und vor allem der InsO mit sich, die sich auf die
Haftung auswirken.

Mit diesem Beitrag soll als Handreichung fiir betroffene
Organe und deren Berater der derzeitige Stand der Zivil- und
Finanzrechtsprechung zur Haftung von Geschiftsfiihrern
und Vorstinden in der Krise der Gesellschaft fiir Lohn-
steuern, Sozialabgaben und sonstige Abzugssteuern, Kérper-
schaftsteuer, Umsatzsteuer sowie Zinsen und Siumniszu-
schldge zusammengetragen und unter Berticksichtigung des
MoMiG dargestellt werden.®

2. Die Haftung des Geschiftsfiihrers gegen-
iiber der Gesellschaft bei Zahlung von
Steuern und Sozialabgaben

Ausgangspunkt der Betrachtung ist die gednderte Recht-
sprechung des BGH zum Verbot der Schmalerung der Insol-
venzmasse (= ,Massesicherungspflicht”, § 64 Abs. 2 Satz 1
GmbHG,7; § 92 Abs. 2 und 3, § 93 Abs. 2 und 3 Nr. 6 AktG,3
§130a Abs. 2 HGB?). Mit Urteil des BGH vom 14. 5. 200710
hat der II. Zivilsenat im Interesse der Einheit der Rechtsord-
nung seine bisherige restriktive Auslegung der Entlastungs-
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vorschriften der § 64 Abs. 2 Satz 2 GmbHG a.F. und § 92
Abs. 3 Satz 2 AktG a.F!l und seine Rechtsprechung zur
Pflichtwidrigkeit der Zahlungen von Sozialabgaben und
Lohnsteuern durch einen Geschéftsfithrer in der insolvenz-
rechtlichen Krise aufgegeben.

a. Rechtsprechungslage des BGH bis zum 14. 5. 2007

Das Verbot der Schmilerung der Insolvenzmasse verpflich-
tet den Geschiftsfithrer zum Ersatz fiir solche Zahlungen,
die nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit oder Feststellung
der Uberschuldung geleistet werden. Zu Lasten des Geschiifts-
fiihrers, der in der insolvenzrechtlichen Krise der Gesell-
schaft Zahlungen aus ihrem Gesellschaftsvermogen leistet,
wird vermutet, dafl er dabei nicht mit der von einem Ver-
tretungsorgan zu fordernden Sorgfalt gehandelt hat.12 Nach

* Andreas Jahn ist Partner der Sozietdt Meyer-Kéring, Bonn, www.meyer-
koering.de.

Die mit »» gekennzeichneten Entscheidungen kdnnen unter www.
steuerrecht.org in der Online-Variante dieses Hefts abgerufen werden.

1 Nachfolgend zusammenfassend und stellvertretend fiir beide Rechts-
formen auch nur ,,der Geschaftsfiihrer genannt.

2 BGH, Urteil vom 14. 5. 2007 — Il ZR 48/06, DStR 2007, 1174, m. Anm.
Goette.

»» BFH, Urteil vom 23. 9. 2008 — VII R 27/07, DB 2009, S. 101.
BGBI 2008 Teil | Nr. 48, S. 2026ff., vom 28. 10. 2008.
Bspw. Aufsichtsratsteuer § soa Abs. 4 EStG i.V.m. § 73 e EStDV.

Siehe hierzu ausfiihrlich: Heeg, Der GmbH-Geschéftsfiihrer in der
Vor-Insolvenz — Hochstrichterlich geklart? — Masseerhaltung, Lohn-
steuerhaftung und Strafbarkeit wegen Nichtabfiihrung von Sozialver-
sicherungsbeitragen, DStR 2007, 2134; jedoch durch neueste Recht-
sprechung des BFH schon wieder teilweise tberholt.

7 Ab dem 1. 11. 2008: § 15a Abs. 1 InsO, § 64 Satz 2 GmbHG; nachfol-
gend wird im Text zum besseren Verstdndnis noch die Paragraphen-
bezeichnung vor Geltung des MoMiG verwendet. Auf die gesetzlichen
Anderungen wird in den Funoten verwiesen.

[o) NN, B S VY]

8 Ab dem 1. 11. 2008: § 15a Abs. 1 InsO, § 92 Abs. 2, § 93 Abs. 2 und
3 Nr. 6 AktG.

9 Ab dem 1. 11. 2008: § 15a Abs. 1 InsO, § 130a Abs. 1 HGB.
10 BGH, Urteil vom 14. 5. 2007 — Il ZR 48/06, a.a.O.

11 Ab dem 1. 11. 2008: § 64 Satz 2 GmbHG und § 92 Abs. 2 Satz 2 AktG
- s.0. FuBBnote 7.

12 Seit dem 1. 11. 2008 trifft die Geschaftsfiihrer nach § 64 Satz 3 GmbHG
die gleiche Verpflichtung fiir Zahlungen an Gesellschafter, soweit
diese zur Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft fiihren muften, es sei
denn, dies war auch bei Beachtung der in § 64 Satz 2 GmbHG
bezeichneten Sorgfalt nicht erkennbar. Entsprechende, nahezu wort-
gleiche Anderungen finden sich fiir die AG in § 92 Abs. 2 Satz 3 AktG
n.F. und fiir die GmbH & Co. KG in § 130a Abs. 1 Satz 3 HGB n.F.
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§ 64 Abs. 2 Satz 2 GmbHG a.F. (ebenso wie nach § 92 Abs. 3
Satz 2 AktG a.F. und § 130a Abs. 2 Satz 2 HGB a. F) kann er
diese Vermutung durch den Nachweis widerlegen, daf} die
von ihm in der Insolvenzsituation bewirkte Leistung mit
der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schiftsleiters vereinbar war. Gerade das aber konnte einem
Geschiftsfithrer nach der bisherigen Rechtsprechung des
II. Zivilsenats insbesondere auch bei der Zahlung von Ar-
beitnehmeranteilen zur Sozialversicherung und von Lohn-
steuern nicht gelingen.

Denn nach der bis dahin geltenden Senatsrechtspre-
chung war der Geschiftsfithrer einer GmbH nach § 64 Abs.2
GmbHG und entsprechend der Vorstand einer AG nach
§ 92 Abs. 2 und 3, § 93 Abs. 2 und 3 Nr. 6 AktG regelmaflig
der Gesellschaft bzw. dem Insolvenzverwalter wegen Ver-
stofies gegen die Verpflichtung der Massesicherung zum Er-
satz verpflichtet, wenn er im Stadium der Insolvenzreife
Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung, Lohnsteuer
oder Umsatzsteuer abfiihrte.13

Kam er demgegeniiber seiner Massesicherungspflicht
nach § 64 Abs. 2 GmbHG nach und behielt Lohnsteuern
und Sozialversicherungsbeitrage ein und fiihrte auch die
Umsatzsteuer nicht ab, verletzte er damit unweigerlich
seine gesetzliche Pflicht zur Abfithrung der Arbeitnehmer-
anteile aus §§ 28d, 28 e Abs. 1 SGB IV und §§ 266 a Abs. 1,
14 Abs. 1 Nr. 1 StGB bzw. zur Zahlung der Lohnsteuer oder
auch Umsatzsteuer aus § 41a EStG, § 18 UStG i.V. mit
§§ 69, 34 AO.

Im konkreten Fall vom 14. 5. 2007 ging es um in der
insolvenzrechtlichen Krise durch den Vorstand gezahlte
Sozialversicherungsbeitrige, weswegen ihn der spitere In-
solvenzverwalter nach § 92 Abs. 2 und 3, § 93 Abs. 2 und 3
Nr. 6 AktG (a. F) auf Schadensersatz in Anspruch nahm. Im
Fall der Nichtzahlung hitte der Vorstand allerdings wegen
einer Straftat nach § 266a Abs. 1 und/oder Abs. 3 StGB
ernsthaft mit einer strafrechtlichen Verfolgung rechnen miis-
sen. Andererseits ist hinsichtlich der Sozialversicherungs-
beitrdge nach stdandiger Rechtsprechung § 266a StGB zu-
gleich als Schutzgesetz im Sinn des § 823 Abs. 2 StGB zu
qualifizieren.14 Der Geschiftsfiihrer ist der Sozialkasse gegen-
iber zum Schadensersatz verpflichtet, wenn er die auf die
ausgezahlten Lohne entfallenen Arbeitnehmerbeitrdge zur
Sozialversicherung nicht zahlt. Der ungliickliche Vorstand
hitte bei Nichtzahlung also nicht nur strafrechtliche Kon-
sequenzen, sondern auch eine zivilrechtliche Schadenser-
satzverpflichtung zu befiirchten gehabt. In der insolvenz-
rechtlichen Krise der Gesellschaft konfligiert diese straf-
und haftungsbewehrte Zahlungspflicht evident mit dem
wiederum schadensersatzbewehrten Masseerhaltungsgebot
der §§ 92 Abs. 2 und 3, 93 Abs. 2 und 3 Nr. 6 AktG (§ 64
Abs. 2 GmbHG, § 130a Abs. 2 HGB - jeweils a. E).
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In der Rechtsprechung des BGH war lange unklar, wie
dieser fir den Geschiftsfithrer fatale Konflikt aufzulésen
war. Wihrend insbesondere der 5. Strafsenat des BGH im
Hinblick auf die Strafandrohung des § 266 a StGB unverin-
dert den Vorrang der Anspriiche der Sozialkassen vertritt,15
raumte der II. Zivilsenat dem Gebot der Masseerhaltung
und Massesicherung im Interesse aller Gldubiger der insol-
venten Gesellschaft Vorrang ein.

Zur Begriindung fiihrte der II. Zivilsenat aus, das nahe-
liegende Bestreben des Geschiftsfithrers, durch Zahlungen
von Sozialleistungen und Steuern sich einer personlichen
deliktischen Haftung aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266a
StGB, aus §§ 34, 69 AO oder der Bestrafung nach § 266a
StGB zu entziehen, sei kein im Rahmen der § 92 Abs. 3 AktG,
§ 64 Abs. 2 GmbHG beachtlicher Umstand.16 Vielmehr
seien die den Interessen der Gesamtheit der Gesellschafts-
gldubiger dienenden Spezialnormen der § 92 Abs. 3 AktG,
§ 64 Abs. 2 GmbHG vorrangig. Dies hatte der Senat damit
begriindet, dafy der Maf3stab fiir ein pflichtgemé&fles Verhal-
ten des Vertretungsorgans sich nicht allein nach dessen all-
gemeinen Verhaltenspflichten bestimme, bei seiner Amtsfiih-
rung Recht und Gesetz zu wahren; der Maf3stab sei vielmehr
an dem besonderen Zweck der § 92 Abs. 3 AktG, § 64 Abs. 2
GmbHG auszurichten, die verteilungsfihige Vermogensmas-
se einer insolvenzreifen Gesellschaft im Interesse der Ge-
samtheit der Glaubiger zu erhalten und eine zu ihrem Nach-
teil gehende bevorzugte Befriedigung einzelner Gldubiger
zu verhindern. Die Befriedigung der Gldubiger solle dem
spater eingesetzten Insolvenzverwalter iiberlassen bleiben,
der im erdffneten Verfahren fiir eine gleichméaflige und rang-
richtige Bedienung der offenen Forderungen zu sorgen hat.
Aus dieser Sicht des mit §92 Abs. 3 AktG, § 64 Abs. 2
GmbHG verfolgten Zwecks erschien es dem Senat ndherlie-
gend, die in diesen Vorschriften niedergelegten Pflichten
als allgemeinem Interesse dienend im Rahmen der Pflich-
tenkollision des Vertretungsorgans — trotz der fehlenden
Strafbewehrung — vorrangig anzusehen, zumal nach der
Abschaffung des Vorrangs der Forderungen der Sozial- und
Finanzkassen durch die Einfiihrung der Insolvenzordnung
1999 keine Rechtfertigung mehr dafiir bestehe, der Pflicht
zur Erfillung der dort bestehenden Forderungen deswegen
durchschlagende Bedeutung beizumessen, weil sie sich hin-
sichtlich der Sozialversicherungsforderungen auf die Straf-
vorschrift des § 266 a StGB zuriickfiihren lie3e.17

13 BGH, Urteil vom 18. 4. 2005 - Il ZR 61/03, DStR 2005, 978; zusam-
menfassende Darstellung in: BGH, Urteil vom 14.5.2007 — Il ZR
48/06, a.a.0.

14 BGH, Urteil vom 18. 4. 2005 — Il ZR 61/03, DStR 2005, 978.

15 Vgl. BGH, BeschluB vom 9. 8. 2005 — 5 StR 67/05, DStR 2005, 1867,
m. Anmerkung Goette, und auch BFH, Urteil vom 27. 2. 2007 - VII R
67/05, NZI 2007, 599.

16 Vgl. die Darstellung der bisherigen Argumentation in: BGH, Urteil
vom 14. 5. 2007 — Il ZR 48/06, DStR 2007, 1174.

17 Goette, Anm. zu BGH, Urteil vom 14. 5. 2007 — Il ZR 48/06, DStR 2007,
1174; vgl. auch BGH v. 18. 4. 2005, Il ZR 61/03, DStR 2005, 978.
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Dem folgt der 5. Strafsenat des BGH allerdings nur fiir
die Zeitspanne, wéahrend derer der Geschiftsfiihrer oder
Vorstand die Sanierungsfahigkeit der Gesellschaft priifen
darf, ohne schon gegen die Insolvenzantragspflicht zu ver-
stoflen.18 Nach dieser Frist nimmt der 5. Strafsenat die
Strafbarkeit des Geschiftsfiihrers an, der trotz bestehender
Insolvenzreife die Arbeitnehmeranteile nicht abfiihrt. Der
wiéhrend der Insolvenzantragsfrist nach der strafrechtlichen
Judikatur gegebene Rechtfertigungsgrund entféllt riickwir-
kend, wenn der Geschéftsfithrer die Frist verstreichen 14f3t,
ohne einen Insolvenzantrag zu stellen. Dann ist er verpflich-
tet, die riickstdndigen Arbeitnehmeranteile nachzuzahlen
und die kiinftigen Anteile zu den jeweiligen Falligkeitstermi-
nen abzufiihren. Folgerichtig mifite danach zu Lasten des
Geschiftsfithrers zugleich auch wieder die zusitzliche zivil-
rechtliche Haftung tiber § 823 Abs. 2 BGB i.V. mit § 266a
StGB, was aber noch nicht hochstrichterlich geklart ist.19

Der Geschiftsfiihrer sah sich deshalb einer unausweich-
lichen personlichen Haftungszwickmiihle ausgesetzt: Um
der Strafbarkeit und einer daraus folgenden Schadenser-
satzverpflichtung zu entgehen, mufite er zahlen; wenn er
zahlte, machte er sich zwar nicht strafbar, aber diesmal im
Hinblick auf seine Massesicherungspflicht schadensersatz-
pflichtig. Nach dem Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung
kann aber ein und dasselbe Verhalten nicht einerseits straf-
rechtlich geboten und zugleich andererseits zivilrechtlich
haftungsbegriindend sein.

b. Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung des
Il. Zivilsenats

Mit Riicksicht hierauf ist der II. Zivilsenat im Interesse der
durch die bisherige Unsicherheit stark belasteten Organ-
mitglieder umgeschwenkt und folgt der vor allem von dem
5. Strafsenat vorgezeichneten Linie.20 Seither kann es dem
Geschiftsfithrer nicht angesonnen werden, die Massesiche-
rungspflicht nach § 64 Abs. 2 GmbHG (§ 92 Abs. 3 AktG)
zu erfillen und féllige Leistungen an die Sozialkassen oder
die Steuerbehdrden nicht zu erbringen, wenn er sich da-
durch strafrechtlicher Verfolgung aussetzt.?l Sein die ent-
sprechenden sozial- und steuerrechtlichen Vorschriften be-
folgendes Verhalten muf3 deswegen im Rahmen der bei
§ 92 Abs. 3 AktG, § 64 Abs. 2 GmbHG anzustellenden Prii-
fung als mit den Pflichten eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschiftsleiters vereinbar angesehen werden. Im
Ergebnis fiihrt dies faktisch dazu, dafy entgegen den Inten-
tionen InsO tiber den Umweg der aufierhalb der InsO ange-
ordneten Strafbewehrung bei Nichtzahlung bestimmter
Verbindlichkeiten doch wieder eine Privilegierung einer
bestimmten Gruppe von Gesellschaftsgldubigern, namlich
Sozialkassen und Steuerfiskus, stattfindet.

Die Entscheidung bezieht sich ausdriicklich auch auf
Lohnsteuern, obwohl § 266a StGB explizit keine Straf-
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androhung fiir Lohnsteueranteile enthilt (§ 266a Abs. 3
Satz 2 StGB). Allerdings scheint der BGH die Sanktionie-
rung als Ordnungswidrigkeit (§ 380 AO) gleichermaflen aus-
reichend. Dann aber wird man die Privilegierung analog fiir
alle Arten von Abzugsteuern annehmen miissen. Beispiel-
haft zu nennen ist hier die als Abzugsteuer ausgestaltete
Aufsichtsratsteuer gemafl § 50a Abs. 4 EStG i.V.m. § 73e
EStDV.

Ob nach Auffassung des II. Zivilsenats auch andere
Steuerarten privilegiert sein sollen (insbes. USt und KSt),
bleibt derzeit noch ungeklart.

Zumindest bleibt so viel festzuhalten, daf} Geschafts-
fihrer der Gesellschaft gegeniiber fiir die in der Insolvenz-
situation an die Sozial- und Finanzkassen geleisteten Zah-
lungen grundsdtzlich nicht mehr wegen Verletzung der
Massesicherungspflicht haften. Das ist jingst wiederholt
durch den BGH bestitigt worden.22 Geschiftsfithrern und
Vorstinden ist deshalb dringend anzuraten, auch in der
Krise der Gesellschaft vorrangig Lohnsteuern, sonstige Ab-
zugsteuern und Sozialabgaben abzufiihren, wenn sie einer
zivil- und strafrechtlichen Haftung entgehen wollen.

c. Erganzend: Subjektive Seite des
Haftungstatbestandes bei Verstof3 gegen die
Massesicherungspflicht in anderen Féllen

Hinzuweisen ist an dieser Stelle auf eine Besonderheit der
bereits zitierten weiteren aktuellen Entscheidung des BGH
vom 5. 5.2008.23 Dort nahm der Insolvenzverwalter den
Geschiftsfithrer tber § 64 Abs. 2 GmbHG wegen Zahlun-
gen fiir verbundene Unternehmen in Anspruch, die die
zahlende Insolvenzschuldnerin zuvor von diesen verbun-
denen Unternehmen kraft eines Treueverhdltnisses tber-
nommen, aber nicht auf gesonderten Treuhandkonten,
sondern auf den allgemeinen Geschiftskonten verwaltet
hatte (Folge: kein Aussonderungsrecht nach § 47 InsO).
Hier zog wiederum der II. Zivilsenat des BGH eine Parallele
zu seiner Entscheidung vom 14.5.2007 und der fiir den
Geschaiftsfiihrer frither aussichtslosen Haftungssituation im
Fall einer Haftungszwickmiihle. Denn auch hier hatte der

18 In der Regel die 3-Wochen-Frist, seit dem 1.11. 2008: § 15a Abs. 1
InsO; bis dahin u.a. § 64 Abs. 1 GmbHG, § 92 Abs. 2 AktG und
§ 130a Abs. 1 Satz 3 HGB; vgl. BGH, Beschluff vom 9. 8. 2005 - 5
StR 67/05, DStR 2005, 1867, m. Anmerkung Goette.

19 Dagegen OLG Naumburg, Urteil vom 9. 5. 2007 — 5 U 21/o7 (n.rkr.,
Rev. eingelegt BGH — Il ZR 162/07), DStR 2007, 2226; siehe auch
Goette, Anm. zu BGH, BeschluB vom 9. 8.2005 — 5 StR 67/os,
DStR 2005, 1867.

20 BGH, Urteil vom 14. 5. 2007 — Il ZR 48/06, DStR 2007, 1174, m. Anm.
Goette.

21 Vgl. auch BGH, Urteil vom 2. 6. 2008 — Il ZR 27/07, DStR 2008, 1492.

22 Vgl. zwischenzeitlich auch BGH, Urteil vom 2. 6. 2008 - Il ZR 27/07,
DStR 2008, 1492.; Urteil vom 5. 5.2008 — Il ZR 38/07, DStR 2008,
1346.

23 BGH, Urteil vom 5. 5. 2008 — Il ZR 38/07 DStR 2008, 1346.
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Geschiftsfithrer nur die Wahl, die Zahlungen nicht auszu-
fihren und sich damit einer Strafverfolgung wegen Verun-
treuung der Treuhandmittel auszusetzen oder aber zu zah-
len und damit gegen das Gebot der Massesicherung zu
verstofden. Der BGH fiihrt zu solchen Treuhandkonstella-
tionen aus:
L»Auch der Bekl. war in einer vergleichbaren Lage, als er die
Entscheidung zu treffen hatte, entweder die eingegangenen
Zahlungen der anderen Konzerngesellschaften absprache-
gemiifS zur Befriedigung von deren Gliubigern zu verwenden
oder sie fiir das bevorstehende Insolvenzverfahren der
Schuldnerin zuriickzuhalten. Kraft des Treueverhiltnisses zu
den anderen Gesellschaften, das aufgrund der einverstind-
lichen Weiterleitung von allein diesen zustehenden Geldern
begriindet worden war, oblag ihm die Pflicht, fremde, nim-
lich die Vermdigensinteressen der anderen Gesellschaften
wahrzunehmen. Diese Pflicht hitte er verletzt, wenn er die
Zahlungen unterlassen und so die Gelder fiir die Insolvenz-
masse der Schuldnerin gesichert hitte. In dieser Lage hatte
die Massesicherungspflicht nicht Vorrang vor den — auch
durch § 266 StGB geschiitzten — Interessen der anderen Kon-
zerngesellschaften. Das Verhalten des Bekl. entsprach viel-
mehr der Sorgfalt eines ordentlichen Geschdftsmanns. Dafs
er sich als Geschdiftsfiihrer der anderen Gesellschaften nach
§ 64 Abs. 2 GmbHG ersatzpflichtig gemacht haben mag,
spielt im Verhdltnis zu der Schuldnerin keine Rolle.”

Der Vollstindigkeit halber ist des weiteren auf die
Entscheidung wiederum des II. Zivilsenats des BGH vom
5.11.200724 hinzuweisen, in der ein weiterer wichtiger
Hinweis darauf gegeben wird, in welchen sonstigen Féllen
der Grundsatz der Massesicherung durchbrochen ist und
eine Haftung des Geschiftsfithrers ausscheidet. Der BGH
nimmt das in Fillen an, in denen durch die Zahlungen gro-
Rere Nachteile fiir die Insolvenzmasse abgewendet werden
sollten.2> Das kommt insbesondere bei den Zahlungen auf
die Wasser-, Strom- und Heizrechnungen in Betracht. Ohne
solche Zahlungen miifte der Betrieb des Unternehmens
ansonsten im Zweifel sofort eingestellt werden, was jede
Chance auf Sanierung oder Fortfithrung im Insolvenz-
verfahren zunichte machte, zumindest aber erheblich er-
schwerte. Dann sind solche Zahlungen mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Geschéftsmanns vereinbar im Sinne des
§ 64 Abs. 2 Satz 2 GmbHG.

3. Die Haftung gegeniiber Sozialversicherungs-
tragern

Die Gefahr von Schadensersatzforderungen Dritter verbleibt
folglich, wenn der Geschiftsfithrer dennoch der Masse-
sicherungspflicht den Vorrang einrdumt und Zahlungen
nicht leistet.
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a. Haftungsvoraussetzungen

Ohne dafy hier auf alle haftungsbegriindenden Vorausset-
zungen im einzelnen eingegangen werden soll, haftet der
Geschaftsfithrer nach gefestigter Rechtsprechung fiir pflicht-
widrig riickstandige Sozialabgaben nach § 823 Abs. 2 BGB
i.V. mit § 266a StGB.26 Das gilt erst recht nach der vor-
zitierten Entscheidung des BGH vom 14. 5. 2007. Auf eine
Pflichtenkollision im Hinblick auf die ihn treffende Masse-
sicherungspflicht kann sich der Geschiftsfiihrer nicht mehr
berufen.

Die Haftung entfédllt nur dann, wenn die Gesellschaft
iiber keine liquiden Mittel mehr verfiigt hatte und deshalb
ohnehin keine Zahlungen leisten konnte.2”

Vorsatz und Verschulden unterstellt die Rechtsprechung
regelmifig.28 Bewufltsein und Wille, von der gebotenen
Abfiihrung der Beitrdge bei Filligkeit abzusehen, sind nach
den fiir den bedingten Vorsatz geltenden Regeln vorhan-
den, wenn der Geschiéftsfithrer eine fiir moglich gehaltene
Beitragsvorenthaltung billigt und nicht auf die Erfillung
der Anspriiche der Sozialversicherungstrager hinwirkt.2?

War ein Geschiftsfithrer nicht Alleingeschiftsfiihrer,
entlastet ihn das nicht. Als Geschiftsfiihrer ist er fiir die
Erfullung der offentlich-rechtlichen Pflichten der Gesell-
schaft, zu denen die Abfiihrung der Sozialversicherungsbei-
trage gehort, unabhdngig von der internen Zustandigkeits-
verteilung oder einer Delegation auf andere Personen ver-
antwortlich.39 Wenn die Zahlung der Arbeitnehmerbeitrige
zur Sozialversicherung dem Ressort eines anderen Geschaifts-
fihrers zugewiesen oder auf Angestellte tibertragen ist, muf3
der Geschiftsfithrer im Rahmen der ihm verbliebenen
Uberwachungspflicht titig werden, sobald Anhaltspunkte
bestehen, dafi die Erfiillung der Aufgaben durch den intern
zustindigen Geschiftsfiihrer oder den mit der Erledigung
beauftragten Angestellten nicht mehr gewéhrleistet ist, und
durch geeignete Mafinahmen die Abfithrung der Sozialver-
sicherungsbeitrdge sicherstellen sowie die Einhaltung der

24 BGH, Beschluf3 vom 5. 11. 2007 — Il ZR 262/06 DStR 2008, 1246.
25 Vgl. auch BGH v. 8. 1. 2001, Il ZR 88/99, DStR 2001, 175.

26 BGH, BeschluB vom 14.7.2008 — Il ZR 238/07, DStR 2008, 2169;
Urteil vom 18. 4. 2005 - Il ZR 61/03, DStR 2005, 978.

27 Vgl. dazu BGH, Urteil vom 2. 6. 2008 - Il ZR 27/07 DStR 2008, 1492
und v. 18. 4. 2005, Il ZR 61/03, DStR 2005, 978 sowie V. 25. 9. 2006,
Il ZR 108/05, DStR 2006, 2185.

28 Vgl. zuletzt: BGH, Urteil vom 29. 9. 2008 — Il ZR 162/07, NZI 2009, 71:
»Der Bekl. handelte vorsatzlich. Denn es ist davon auszugehen, daf
er mit Wissen und Wollen zumindest seine entsprechende Uberwa-
chungspflicht verletzt hat“.

29 BGH, Urteil vom 2. 6. 2008 — Il ZR 27/07 DStR 2008, 1492; V. 21. 1. 1997,
VI ZR 338/95, DStR 1997, 546; V. 9.1.2001, VI ZR 407/99, BGH,
DStR 2001, 633.

30 BGH, Urteil vom 2. 6. 2008 — Il ZR 27/07 DStR 2008, 1492; BGH v.
15.10. 1996, VI ZR 319/95, DStR 1996, 2029; v. 9. 1.2001, VI ZR
407/99, DStR 2001, 633.
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Pflicht tiberwachen.3! Anlaf fiir konkrete Uberwachungs-
mafinahmen bieten insbesondere eine finanzielle Krisen-
situation oder ungeordnete Verhaltnisse im Geschéftsablauf
innerhalb der Gesellschaft. Ein Indiz dafiir, dafd sich ein Ge-
schaftsfiihrer nicht mehr darauf verlassen kann oder darf,
dafy die Sozialversicherungsbeitrage piinktlich abgefiihrt
werden, sieht der BGH in der Kenntnis des Geschiftsfiih-
rers, dafl sich ,die allgemeine Finanzlage der Gesellschaft
verschlechtert” hat, oder auch darin, daf§ die Buchhaltung
nicht auf einem aktuellen, geordneten Stand war und bspw.
die dafiir zustindige Mitarbeiterin ausgewechselt wurde.32

Die Forderung der Sozialversicherungstriger beruht
dann zusdtzlich auf einer vorsitzlichen unerlaubten Hand-
lung im Sinne des § 302 Abs. 1 InsO. Dafiir geniigt es zwar
nicht, daf3 der Geschiftsfiihrer vorsiatzlich handelt, viel-
mehr muf$ auch die Schadensfolge vom Vorsatz umfaf}t sein.
Wer aber vorsdtzlich der Einzugstelle Beitrdge zur Sozial-
versicherung vorenthdlt, nimmt auch die Schidigung der
Sozialversicherungstrager in Kauf und hat damit auch Vor-
satz hinsichtlich der Schadensfolge, so der BGH.33

b. Von der Haftung umfaite Anspriiche

Davon zu unterscheiden ist die Frage, fiir welche Ansprii-
che der Sozialkassen der Geschiftsfiihrer haftet. § 266a
Abs. 1 StGB erfafdt seinem eindeutigen Wortlaut nach nur
Beitrdge im engeren Sinne. Dies hat jetzt auch der BGH
noch einmal mit Beschluft vom 14. 7. 200834 ausdriicklich
klargestellt und bekréftigt, dafy sich die Haftung nicht auf
Saumniszuschlidge bezieht, die hier von einer Krankenkasse
iber § 24 Abs. 1 SGB IV verfolgt wurden. § 24 Abs. 1 SGB IV
ist kein Schutzgesetz i.S. des § 823 Abs. 2 BGB.

Saumniszuschldge konnen dem Geschiftsfithrer auch
nicht, soweit sie auf Arbeitnehmerbeitrige entfallen, als
pauschalierter Folgeschaden der von § 266 a Abs. 1 StGB er-
fafiten Beitragsvorenthaltung in Rechnung gestellt werden,
weil damit der nur beschriankte Schutzzweck des § 266a
Abs. 1 StGB gesetzwidrig erweitert wiirde. Zudem handelt
es sich bei den Sdumniszuschldgen nicht nur um den Aus-
gleich des sdumnisbedingten Schadens des Sozialversiche-
rungstragers. Sowohl fiir § 24 Abs. 1 SGB IV als auch fiir den
dieser Vorschrift als Vorbild dienenden § 240 AO ist allge-
mein anerkannt, dafl mit den Sdumniszuschldgen vor allem
ein , Druckmittel eigener Art“ bezweckt ist, das den Bei-
trags- bzw. Steuerschuldner zu rechtzeitiger Zahlung anhal-
ten soll.35 Der Anspruch auf Zahlung von Sdumniszuschli-
gen kann nur gegen die Gesellschaft als Beitragsschuldner,
nicht aber gegen deren Geschiftsfithrer geltend gemacht
werden. Eine § 69 Satz 2 AO entsprechende Vorschrift fehlt
dem SGB.

Dagegen schuldet der Geschiftsfithrer Verzugszinsen
(§ 288 BGB) auf die von ihm im Wege des Schadensersatzes
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gemafd § 823 Abs. 2 BGB, § 266a Abs. 1 StGB zu zahlenden
Arbeitnehmerbeitrdge, allerdings erst ab Mahnung (§ 286
ZPO).36

4. Die Haftung gegeniiber dem Steuerfiskus

Gemidf § 69 Satz 1i.V.m. § 34 Abs. 1 AO haften Geschifts-
fihrer, soweit Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis
infolge vorsdtzlicher oder grob fahrlassiger Verletzung der
ihnen auferlegten Pflichten nicht oder nicht rechtzeitig
festgesetzt oder erfiillt worden sind. Insoweit ist allerdings
nach den verschiedenen Steuerarten und deren Erhebungs-
art zu differenzieren.

a. Haftung fiir Lohnsteuern

Soweit es Lohnsteuern, Kirchenlohnsteuer und darauf ent-
fallenden Solidaritdtszuschlag (und folgerichtig auch andere
Abzugsteuern) angeht, zeigt das Urteil des BGH vom
14. 5. 2007 bereits Auswirkungen, die zu einer verscharften
Haftung fiihren, wie das Urteil des BFH vom 23. 9. 200837
zeigt.

Geschaftsfiihrer trifft die Pflicht, fiir eine fristgerechte
Anmeldung und Abfiihrung der von der GmbH geschulde-
ten Lohnsteuer zu sorgen (§ 41a Abs. 1 EStG). Durch den
Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens ist ein Ge-
schiéftsfithrer rechtlich nicht gehindert, die Lohnsteuer ab-
zufithren. Allein der Antrag schrankt den Geschiftsfiihrer
in seiner Verfiigungsbefugnis nicht ein. Sind im Zeitpunkt
der Lohnsteuer-Falligkeit noch liquide Mittel zur Zahlung
der Lohnsteuer vorhanden, besteht die Verpflichtung des
Geschiftsfithrers zu deren Abfiihrung so lange, bis ihm
durch Bestellung eines (starken) Insolvenzverwalters oder
Eréffnung des Insolvenzverfahrens die Verfiigungsbefugnis
entzogen wird.38

Nach stdndiger Rechtsprechung des BFH stellt die
Nichtabfithrung einzubehaltender und anzumeldender
Lohnsteuer zu den gesetzlichen Filligkeitszeitpunkten im
Regelfall eine zumindest grob fahrldssige Verletzung der

31 BGH, Urteil vom 2. 6.2008 — Il ZR 27/07 DStR 2008, 1492; BGH v.
15.10. 1996, VI ZR 319/95, DStR 1996, 2029; V. 9.1.2001, VI ZR
407/99, DStR 2001, 633.

32 BGH, Urteil vom 2. 6. 2008 — Il ZR 27/07 DStR 2008, 1492.

33 BGH, Urteil vom 2.6.2008 — Il ZR 27/o7 DStR 2008, 1492; V.
21. 6. 2007, IX ZR 29/06, NJW 2007, 2854.

34 BGH, BeschluB vom 14.7.2008 — Il ZR 238/07, DStR 2008, 2169;
Urteil vom 11. 6. 1985 — VI ZR 61/84, NZA 1986, 142.

35 »» BFH v. 9. 7. 2003, V R 57/02, BStBI Il 2003, 901.

36 BGH, Beschlufl vom 14. 7. 2008 — Il ZR 238/07, DStR 2008, 2169.
37 BFH, Urt. vom 23. 9. 2008 - VII R 27/07; DB 2009, S. 101.

38 BFH, Urt. vom 23. 9. 2008 - VII R 27/07; DB 2009, S. 101.
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Geschiftsfithrerpflichten dar.3? Zahlungsschwierigkeiten der
GmbH dndern weder etwas an dieser Pflicht des Geschafts-
fiihrers, noch schliefden sie sein Verschulden bei Nichterfiil-
lung der steuerlichen Pflichten der GmbH aus. Reichen die
ihm zur Verfiigung stehenden Mittel zur Befriedigung der
arbeitsrechtlich geschuldeten Lohne (einschliefilich des in
ihnen enthaltenen Steueranteils) nicht aus, so darf der Ge-
schiftsfiihrer die Lohne nur entsprechend gekiirzt auszah-
len und muf aus den dadurch tbrigbleibenden Mitteln die
auf die gekiirzten (Netto-) Lohne entfallende Lohnsteuer an
das Finanzamt abfiihren.40

Es ist auch nicht erheblich, daft nach der Rechtspre-
chung des BGH regelmiaflig von Zahlungsunfihigkeit aus-
zugehen ist, wenn die Liquiditétsliicke des Schuldners 10 %
oder mehr seiner filligen Gesamtverbindlichkeiten betragt,
sofern nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, daf die Liquiditatsliicke
demnichst vollstindig oder fast vollstindig beseitigt wird, 4!
denn fir die Frage, ob die Pflichtverletzung des Geschifts-
fiihrers fiir den Steuerausfall kausal ist, weil der Fiskus man-
gels ausreichender Zahlungsmittel und vollstreckbaren Ver-
mogens der GmbH ohnehin leer ausgegangen ware, kommt
es allein darauf an, ob bei Filligkeit der Steuerforderung der
geschuldete Betrag zur Auszahlung verfiigbar ist. Die Pflicht-
verletzung des Geschiftsfiihrers begriindet allerdings dann
keine Haftung nach §§ 69, 34 AO, wenn der Steuerausfall
mangels ausreichender Zahlungsmittel der Gesellschaft un-
abhidngig davon eintritt, ob Steueranmeldungen fristgerecht
eingereicht und die geschuldeten Steuerbetrdge innerhalb
der gesetzlich hierfiir bestimmten Fristen entrichtet worden
sind.42

Verschdrfend ist die Haftung entgegen der bisherigen
BFH-Rechtsprechung nunmehr auch nicht mehr ausge-
schlossen, wenn die Nichtzahlung der filligen Steuern in
die dreiwOchige Schonfrist fillt, die dem Geschiftsfiihrer
zur Massesicherung ab Feststellung der Zahlungsunfihig-
keit gemdfd § 64 Abs. 1 Satz 1 GmbHG eingerdumt ist. Dies
bezeichnet der VII. Senat des BFH in seinem Urteil vom
23.9. 2008 ausdriicklich als ,Fortentwicklung der Senats-
rechtsprechung im Hinblick auf die gednderte Rechtspre-
chung des BGH im Urteil vom 14.5. 2007, II ZR 48/06,
DStR 2007, 1174“.43 Bislang hatte der BFH im Einklang mit
dem 5. Strafsenat des BGH vertreten, daf$ das zivilrechtliche
Zahlungsverbot des § 64 Abs. 2 Satz 1 GmbHG eine Haftung
wegen Nichtzahlung félliger Steuern ,allenfalls” innerhalb
der dreiwOchigen Schonfrist, die dem Geschiftsfithrer zur
Massesicherung ab Feststellung der Zahlungsunfahigkeit
gemafl §64 Abs. 1 Satz1 GmbHG eingerdumt ist, aus-
schliefit.44

Die subjektive Voraussetzung der Haftung nach § 69
AO (zumindest grobe Fahrldssigkeit bei der die Haftung be-

grindenden Pflichtverletzung) ist nach der Finanzrecht-
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sprechung regelmifiig zu bejahen, wenn die auf die ausge-
zahlten Lohne entfallenden Lohnsteuern nicht abgefiihrt
werden. Die objektive Pflichtwidrigkeit des Verhaltens eines
gesetzlichen Vertreters indiziere im allgemeinen den Schuld-
vorwurf.4> Das schliefit allerdings nicht aus, dal besondere,
vom Geschiftsfithrer glaubhaft zu machende Griinde im
Einzelfall die Pflichtverletzung entschuldigen oder nur den
Vorwurf leichter Fahrldssigkeit rechtfertigen. Die Hiirde
liegt allerdings hoch, denn nach stindiger Rechtsprechung
des BFH ist die Frage des Verschuldens bei der Abfiihrung
einbehaltener Lohnsteuer streng zu beurteilen.46 Der Grund
dafiir liegt im System des Lohnsteuerabzugsverfahrens be-
griindet. Die abzufiihrende Steuer ist ein bei der Lohnzah-
lung zuriickbehaltener Teil des Lohnes der Arbeitnehmer.
Der Arbeitnehmer ist Schuldner der Lohnsteuer (§ 38 Abs. 2
EStG). Der Arbeitgeber zieht die Lohnsteuer nur treuhdnde-
risch fiir den Arbeitnehmer und den Steuerfiskus ein; es
handelt sich mithin fiir ihn um wirtschaftlich fremde Gel-
der, die er nicht sach- und zweckwidrig selbst verwenden
darf. Die Nichtabfiihrung der Lohnsteuer verletzt daher im
allgemeinen ohne weiteres die Pflicht der den Arbeitgeber
vertretenden Person, dafiir zu sorgen, dafy die Steuer aus
den von ihm verwalteten Mitteln des Arbeitgebers entrich-
tet wird. Die Verletzung dieser Verpflichtung ist regelmafig
grob fahrlissig4” und schuldhaft.

Auf mangelnde Kenntnisse des Steuerrechts kann sich
ein Geschiftsfiihrer nicht berufen. Verstofie aufgrund man-
gelnder Kenntnisse sind grundsitzlich grob fahrlissig.48 Bei
mangelnder Sachkunde in Steuersachen ist der Geschafts-
fihrer verpflichtet, fremde Hilfe durch einen Angehorigen
eines rechts- oder steuerberatenden Berufs in Anspruch zu-
nehmen. In diesem Fall hat er dann die Pflicht, die Personen,

39 BFH, Urt. vom 23. 9. 2008 — VII R 27/07; DB 2009, S. 101;
»» V. 27. 2. 2007 — VIl R 67/05, DStRE 2007, 1129;
»» Beschlul vom 9. 12. 2005 — VIl B 124-125/05, DStRE 2006, 560.

40 Standige Rechtsprechung, vgl. BFH, Urteil vom 27. 2. 2007 — VII R
67/05, NZI 2007, 599; V. 21. 12. 1998, VII B 175/98 (NV), BFH/NV

1999 S. 745, m.w.N.;
»» FG des Saarlandes 15. 1. 2008, 2 K 2338/01, SIS 08 13 47.

41 Vgl. insoweit BGH, Urteil vom 24. 5. 2005 — IX ZR 123/04, DStR 2005,
1616.

42 BFH, Urt. vom 23.9.2008 - VII R 27/07; DB 2009, S. 101 und BFH,
Urteil vom 6. 3. 2001 VII R 17/00, BFH/NV 2001, 1100, m.w.N.

43 BFH, Urt. vom 23. 9. 2008 — VII R 27/07 BeckRS 2008 24003518; DB
2009, S. 101.

44 BFH, Urt. vom 27. 2. 2007 — VII R 67/05, NZI 2007, 599.

45 Standige Rechtsprechung, »» BFH 4. 12. 2007, VII R 18/06 (NV) BFH/
NV 2008 S. 521; V. 19. 9. 2007, VII R 39/05 (NV), BFH/NV 2008
S. 18; Urteil vom 27. 2. 2007 - VII R 67/05, NZI 2007, 599;
»» vom 25. 7. 2003 VII B 240/02, BFH/NV 2003, 1540, m.w.N.

46 FG des Saarlandes 15. 1. 2008, 2 K 2338/01, SIS 08 13 47, m.w.N.

47 Vgl. auch zusammenfassend und z. T. ablehnend, Tipke/Kruse, Loose,
A0, 117. Lieferung, Nov. 2008, § 69 Tz-40ff.

48 »» FG Miinchen 28. 6. 2007, 14 K 934/06, rkr., SIS 08 03 71: ,Falls
er diese — wie er behauptet — nicht gehabt hat, hatte er die Geschéfts-
flihrertatigkeit bei einer GmbH nicht tibernehmen diirfen (vgl. auch
BFH-BeschluB vom 4. 3.1986 VII S 33/85, BStBI Il 1986, 384)“.
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denen er die Erledigung der ihm auferlegten steuerlichen
Pflichten tibertragen hat, laufend und sorgféltig zu tiberwa-
chen, so dafl er ein Fehlverhalten rechtzeitig erkennen
kann.#? Grobe Fahrlissigkeit soll danach vorliegen, wenn
der Geschiftsfiihrer in Kenntnis des Umstandes, daf$ er die
Wahrnehmung der steuerlichen Pflichten der Gesellschaft
nicht selbst oder durch von ihm ausreichend tiberwachte
Hilfspersonen gewihrleisten kann, das Amt des Geschifts-
fiihrers beibehilt.50

Auch nach der Finanzrechtsprechung tritt eine Haf-
tungsbegrenzung selbst dann nicht ein, wenn mehrere Ge-
schiftsfiihrer untereinander Aufgabenverteilung vereinbart
haben; gerade in der finanziellen Krise lebt die uneinge-
schrankte Gesamtverantwortung jedes einzelnen Geschafts-
fithrers wieder auf. Fihlt sich ein Geschiftsfithrer von der
Wahrnehmung seiner Geschiftsfiihrerpflichten ausgeschlos-
sen, hat er das Amt des Geschiftsfiihrers sofort niederzule-
gen, um sich vor einer Haftung abzusichern.>1

Eine haftungsbegriindende Pflichtverletzung wird be-
reits darin gesehen, dafy der Geschiftsfiihrer die Lohne un-
gekiirzt ausgezahlt und Mittel zur Begleichung der Lohn-
steuerschuld nicht vorausschauend bereitgehalten hat.52
Dies entspricht dem Grundsatz der Vorsorge bzw. voraus-
schauenden Bereithaltung, wie ihn die Finanzrechtspre-
chung voraussetzt. Danach ist der Geschéftsfithrer auch
dazu verpflichtet, bereits vor Filligkeit von Steuerforderun-
gen Vorsorge fiir deren spatere Tilgung im Zeitpunkt der
Filligkeit zu treffen.>3

Kurzum kann man davon ausgehen, dafy immer dann
grobe Fahrldssigkeit indiziert wird, wenn nicht ausnahms-
weise besondere Entlastungsgriinde vorgetragen werden
konnen.

Und schliefilich ist zwischenzeitlich auch die lange um-
strittene Frage gekldrt — und zwar zulasten des Geschifts-
fihrers, dafy hypothetische Kausalverldufe keine Bertick-
sichtigung finden. Die Haftung des Geschaftsfiihrers entfillt
nicht infolge einer im Falle der Entrichtung der Lohnsteuer
zum Falligkeitstermin moglichen Anfechtung der Zahlung
durch den Insolvenzverwalter nach §§ 129 ff. InsO. Die
blofie Moglichkeit der Insolvenzanfechtung hindert nicht,
den durch die pflichtwidrige Nichtabfiihrung eingetretenen
Steuerausfall dem Geschiftsfithrer zuzurechnen.>#

Bei der Haftungshohe gelten fiir die Lohnsteuer Beson-
derheiten. Der sonst herrschende Grundsatz der anteiligen
Tilgung von Steuerschulden findet nur modifiziert Anwen-
dung und fithrt regelmifiig zu einer hoheren, wenn nicht
gar vollen Haftung. Wéhrend z. B. bei der Umsatzsteuer der
Geschiftsfithrer nur verpflichtet ist, bei Zahlungsschwierig-
keiten die Umsatzsteuer im gleichem Umfang zu tilgen wie
die Verbindlichkeiten anderer Gldubiger, bemif3t sich die
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Haftungsquote bei der Lohnsteuer nur nach dem moglichen
Umfang einer anteiligen Befriedigung des Finanzamts und
der Arbeitnehmer, mithin nach der auf die tatsidchlich aus-
gezahlten (Netto-) Lohne zu entrichtenden Lohnsteuer.5S
Zahlt also der Geschiftsfithrer den ungekiirzten Lohn aus,
haftet er auch fiir die Lohnsteuer ungekiirzt.

Entsprechendes wird auch fiir alle sonstigen Abzug-
steuern gelten.>6

b. Haftung fiir sonstige Steuern und Nebenforderungen

Gemafd § 69 i.V.m. § 34 AO haften Geschiftsfiihrer, soweit
Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis (§ 37 AO) in-
folge vorsitzlicher oder grob fahrlidssiger Pflichtverletzung
der ihnen auferlegten Pflichten nicht oder nicht rechtzeitig
festgesetzt oder erfiillt werden. Zu diesen Pflichten gehort
die fristgerechte Entrichtung der geschuldeten Korperschaft-
steuer und -vorauszahlungen (§ 31 Abs. 2 KStG i.V.m. § 37
Abs. 1 EStG), der Umsatzsteuer und -vorauszahlungen (§ 18
Abs. 1 UStG) sowie der sonstigen Steuern und der Neben-
leistungen. Insoweit gelten gegeniiber der Lohnsteuer grs.
keine Besonderheiten.

Nach stidndiger Rechtsprechung des BFH ist au3erhalb
der Abzugsteuern der haftungsbegrenzende Grundsatz der
anteiligen Tilgung zu beachten. Dieser besagt, daf} der ge-
setzliche Vertreter nach § 69, § 34 AO nur in dem Umfang
in Anspruch genommen werden kann, in dem er bei der
Tilgung der Gesamtverbindlichkeiten das Finanzamt gegen-
tiber anderen Gldubigern benachteiligt hat. Denn verlangt
wird von einem GmbH-Geschiftsfiihrer, daf er in Erfiillung
seiner steuerlichen Pflichten die ihm zur Verfligung stehen-
den Mittel zu einer in etwa anteiligen Befriedigung des
Finanzamts und der {ibrigen Glidubiger verwendet.>’

Ein Geschiftsfithrer verletzt die ihm gegeniiber dem
Fiskus obliegenden Pflichten schon dann, wenn er sich

49 »» FG Koln 15. 3. 2006, 13 V 931/06, EFG 2008 S. 1758.

50 BFH, Beschlu vom 18.1.2008 VII B 63/07, BFH/NV 2008, 754,
m.w.N.; »» BeschluB vom 20. 4. 2006 VIl B 280/05, BFH/NV 2006,
1441, m.w. N.

51 BFH, Beschlus vom 20. 4. 2006 VIl B 280/05, BFH/NV 2006, 1441.
52 BFH, BeschluB 4. 7. 2007, VII B 268/06 (NV), BFH/NV 2007 S. 2059.

53 FG Miinchen 16. 6. 2007, 14 K 2590/06, rkr., SIS 08 03 55; vgl. auch
BFH, Urteil vom 11. 3. 2004 VII R 19/02, BStBl Il 2004, 967, m.w.N.

54 Vgl. zuletzt BFH, Urteil vom 23. 9. 2008 — VII R 27/07 BeckRS 2008
24003518; DB 2009, S. 101, und grundlegend: BFH 4. 12. 2007, VII R
18/06 (NV) BFH/NV 2008 S. 521; Urteil vom 19. 9. 2007 VII R 39/05,
BFH/NV 2008, 18, m.w.N.; v. 5. 6. 2007, VIl R 65/05, BStBl 2008 I
S. 273.

55 »» FG Koln 12. 9. 2005, 8 K 5677/01, EFG 2006, 86; = SIS 06 06 21,
m.w.N.

56 Ablehnend auch fiir die LSt, Tipke/Kruse, Loose, AO, 117. Lieferung,
Nov. 2008, § 69 Tz. 41.

57 BFH 4. 12. 2007, VII R 18/06 (NV) BFH/NV 2008 S. 521, m.w.N.
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durch Vorwegbefriedigung anderer Glaubiger oder in sons-
tiger Weise vorsitzlich oder fahrldssig aufierstande setzt,
eine bereits entstandene, aber erst kiinftig fallig werdende
Steuerforderung im Zeitpunkt der Filligkeit zu tilgen. Ist
dies nicht geschehen, so liegt im Umfang des die durch-
schnittliche Tilgungsquote unterschreitenden Differenzbe-
trages eine schuldhafte Pflichtverletzung vor, fiir die der
Geschiftsfithrer als Haftungsschuldner einzustehen hat.>8

Diese urspriinglich zur Haftung nicht entrichteter Um-
satzsteuer entwickelten Grundsatze gelten auch fiir die tib-
rigen Steuern, d.h. alle Anspriiche aus dem Steuerschuld-
verhdltnis im Sinne des §37 AO - mit Ausnahme der

» \Veranstaltungen

Lohnsteuer (und anderer Abzugsteuern) — und grundsdtz-
lich auch fiir Nebenleistungen wie Verspatungszuschlige,
Saumniszuschldge und Zinsen, die infolge der Pflichtverlet-
zung entstanden sind.>® Neben diesen Besonderheiten
kann auf die oben unter 3.a) dargestellte Rechtsprechung
verwiesen werden.

58 FG Miinchen 16. 6. 2007, 14 K 2590/06, rkr., SIS 08 03 55 unter Ver-
weis auf BFH-Beschlu® vom 16. 2. 2006, VII B 122/o5 BFH/NV 2006,
1051-1052.

59 Vgl. hierzu BFH 4. 12. 2007, VII R 18/06 (NV) BFH/NV 2008 S. 521,
m.w.N.; vom 1. 8. 2000, VIl R 110/99, BStBl 2001 Il S. 271, m.w.N.

AG Steuerrecht im DAV: Jahresbericht 2008

Einsichten und Aussichten

Sabine Unkelbach-Tomczak, Rechtsanwaltin, Fachanwaltin fiir Steuerrecht, Frankfurt a. M.

Einsichten

Einsichten in nationale Steuerrechtsthemen, in internatio-
nale Steuerrechtsfragen und in berufsspezifische Steuerrege-
lungen erhielten die Mitglieder der Arbeitsgemeinschaft
Steuerrecht im DAV und dartiber hinaus alle Interessierten
im Jahre 2008 in drei Veranstaltungen der Arbeitsgemein-
schaft Steuerrecht im DAV.

Den Auftakt bildete das dreitdgige Seminar ,Steueranwalt
International”, das vom 24. bis 26. 4. 2008 auf Mallorca
mit verdndertem Konzept stattfand. Nach dem ersten Teil
(1Y, Tage) mit Grundlagen und Systematik des internatio-
nalen Steuerrechts, die im wesentlichen Fragen der Doppel-
besteuerungsabkommen und die die internationale Besteue-
rung betreffenden Vorschriften des EStG, KStG, UStG und
der AO sowie das Auflensteuergesetz betrafen, folgten im
zweiten Teil (¥ Tag) Vortrige zu ausgewihlten aktuellen
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Fragen der Gesetzgebung und EuGH-Rechtsprechung zum
internationalen Steuerrecht mit einem Schwerpunkt im
Umsatzsteuerrecht. Die Teilnehmer beteiligten sich rege
mit Beitrdgen und weiterfithrenden Diskussionen und nutz-
ten die Moglichkeiten zum Erfahrungsaustausch. Der dritte
Teil war der Vertiefung von Spezialthemen des internatio-
nalen Steuerrechts gewidmet. Den Teilnehmern wurden die
Auswirkungen des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008
auf deutsche und auslandische REITs sowie steuerliche Ge-
staltungen fiir Unternehmen beim Gang in das Ausland
prasentiert.

Die Beitrdge konnen im Tagungsband ,Praxisleitfaden
Internationales Steuerrecht 2008/2009“ nachgelesen werden,
der allen Mitgliedern der AG Steuerrecht zugesandt wurde.
Auch Nichtteilnehmer und Nichtmitglieder kénnen das
Buch beim Boorberg-Verlag beziehen.
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Die zweite Fortbildungsveranstaltung wurde im Rah-
men des Deutschen Anwaltstages in Berlin am Vormittag des
1. Mai 2009 angeboten. In dem Vortrag ,Anwaltskanzleien
in der Betriebspriifung aus standes- und steuerrechtlicher
Sicht” erhielten die Kolleginnen und Kollegen Informa-
tionen zum Ablauf einer Betriebspriifung und Hinweise zu
den zu ergreifenden Mafinahmen, wenn der Betriebspriifer
kommt, um Mandantenunterlagen oder die eigene Kanzlei
steuerlich zu priifen. Im Anschluf8 daran gab es einen Uber-
blick iiber die gesellschaftsrechtlichen, standesrechtlichen
und steuerrechtlichen Kriterien, die bei der Rechtsformwahl
fiir Anwaltskanzleien entscheidend sein kénnen.

Die gesetzgeberischen Aktivitdten im Steuerrecht waren
im Jahr 2008 wieder so umfangreich, dafl der Versuch, diese
auch nur anndhernd vollstindig darzustellen, den Rahmen
dieses Berichts sprengen wiirde. Einige Schwerpunkte der
Steuergesetzgebung sollen aber doch hervorgehoben wer-
den. Besonders intensiv diskutiert wurden die Auswirkun-
gen der ab dem 1. 1. 2009 geltenden Abgeltungsteuer und die
Frage, wie die durch sie drohenden steuerlichen Belastun-
gen zu vermeiden seien. So schienen aufgrund einer Liicke
im neuen Gesetzestext zunachst Dachfonds von der Abgel-
tungsteuer verschont zu bleiben. Der Gesetzgeber hat diese
jedoch kurz vor Abschlufl des Gesetzgebungsverfahrens ge-
schlossen und damit den Lebensversicherungen zu einer
neuen Chance bei der Geldanlage verholfen. Die Abgeltung-
steuer betrifft aber nicht nur die Privatleute, sondern in er-
heblichem Umfang alle Formen von Unternehmen - Einzel-
unternehmer, Personen- und Kapitalgesellschaften. Die
Kritik richtet sich vor allem gegen die steuerlichen Belas-
tungen, die den Unternehmen im Zusammenhang mit der
ibrigen Unternehmensbesteuerung in Teilbereichen nicht
unerhebliche Nachteile bringen.

Die ab dem 1. 1. 2007 erheblich reduzierte Pendlerpau-
schale wurde vom Bundesverfassungsgericht im Dezember
2008 als grundgesetzwidrig erkldrt. Damit trat riickwirkend
die vor dem 1. 1. 2007 geltende Pendlerpauschale wieder in
Kraft. Die Finanzimter werden eine Flut von Anderungen
der Einkommensteuererklarungen zu bearbeiten und erheb-
liche Betrdge zuriickzuzahlen haben. Nachdem bereits im
Jahre 2007 das BilMoG im Entwurf zur Diskussion stand
und Gegenstand vieler Fachartikel und Fortbildungsveran-
staltungen war, wurde die Verabschiedung des Gesetzes im
Oktober 2008 auf den Sommer 2009 verschoben.

Das seit dem Jahr 2007 im Gesetzgebungsverfahren
befindliche MoMiG trat nach Streichung einiger geplanter
Anderungen und Einfiigung vieler tiberraschender gesetz-
geberischer Anderungen im Sommer 2008 dann doch am
1.11.2008 in Kraft. Seitdem ist es zuldssig, ,kleinere”
GmbHs in der besonderen Ausgestaltung der ,Unterneh-
mergesellschaft (mit beschrankter Haftung) - UG“ mit
einem Stammbkapital zwischen 1 Euro und 24 999 Euro zu
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griinden und bei einer Zahl von bis zu drei Gesellschaftern
ein vereinfachtes Griindungsverfahren mit gesetzlichem
Musterprotokoll zu wéhlen. Erwdhnt seien beispielsweise
auch der Wegfall der Bestimmungen zum Eigenkapitaler-
satz, die verschdrfte Geschiftsfithrerhaftung und die neu
eingefiihrte inlindische Geschiftsanschrift. Weitere Ande-
rungen der grofien GmbH-Reform betreffen nicht nur die
»groflen” und , kleinen“ GmbHs. Die Anderungen betreffen
u.a. auch das HGB, Aktiengesetz, UmwandlungsG, die AO;
ZPO, InsO und die KostO.

Ein weiteres Groflprojekt der Steuergesetzgebung konn-
te kurz vor Ablauf der vom Bundesverfassungsgericht ge-
setzten Frist abgeschlossen werden: Am 1. 1. 2009 trat die
kurz vorher beschlossene Erbschaftsteuerreform in Kraft. Da-
mit sind die seit liber zwei Jahren dauernden verfassungs-
rechtlichen Diskussionen tiber das neue Erbschaftsteuerge-
setz allerdings nicht abgeschlossen. Die Praxis wird nun die
Anwendungstauglichkeit testen.

Angesichts dieser umfangreichen Steuergesetzgebung
fiel die Abschaffung des § 370a AO, welcher die banden-
mdfSige und gewerbsmdfSige Steuerhinterziehung unter Strafe
stellte, und die Neueinfiihrung des § 370 Abs. 3 Nr. 5 AO,
aufgrund dessen nun die bandenmaifliige Erlangung von
Umsatz- und Verbrauchsteuervorteilen strafbar ist, sowie
die damit zusammenhingenden Anderungen der Straftat-
bestdnde der AO kaum auf.

Erste Erfahrungen mit dem Unternehmensteuerreformge-
setz 2008 und dem Jahressteuergesetz 2008 waren Gegen-
stand fortgesetzter Diskussionen in Rechtsprechung und
Literatur.

Die dritte Fortbildungsveranstaltung, den Steueranwalts-
tag am 31. 10. und 1. 11. 2008 in Berlin, widmete die AG
Steuerrecht diesen aktuellen Entwicklungen im nationalen
Steuerrecht. Bekannte Referenten wie VRiBGH Prof. Dr. Wulf
Goette, Prof. Dr. Georg Crezelius, Prof. Dr. Norbert Herzig, Prof.
Dr. Roman Seer, VizeP und VRiBFH Hermann-Ulrich Viskorf,
MinDir FinMin NRW Dr. Steffen Neumann, Leitender Ober-
staatsanwalt Folker Bittmann, RA/StB Andreas Jahn und RA/
FAStR Dr. Martin Wulf gewdhrten Einsichten in die gesetz-
lichen Anderungen und die aus ihnen resultierenden neuen
Rechtsfragen, die kiinftig zu kldren sein werden. Der Vor-
trag zum ,Gewerbesteuerrecht nach der Unternehmensteuer-
reform 2008” rundete das Themenspektrum ab.

Der Tagungsband ,Steueranwalt 2008/2009“ wird diese
Vortrige wiedergeben. Den Mitgliedern der AG Steuerrecht
im DAV wird ein Exemplar zur Verfiigung gestellt. Zu bezie-
hen ist der Tagungsband im Boorberg Verlag.

Fiir jede dieser drei Veranstaltungen erhielten die Teil-
nehmer eine Teilnahmebescheinigung, weil die Voraussetzun-
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gen fiir Fortbildungsveranstaltungen nach der Fachanwalts-
ordnung zu erfiillen waren.

Das steueranwaltsmagazin erschien im Jahr 2008 zwei-
monatlich mit sechs Heften. Diese enthielten Beitrdge in
den Rubriken Allgemeines Steuerrecht, Internationales
Steuerrecht, Steuerstrafrecht und Europarecht.

Die Homepage der Arbeitsgemeinschaft Steuerrecht
kann im Internet unter ,www.steuerrecht.org” gefunden wer-
den. Sie bietet neben Informationen zu Veranstaltungen
der AG Steuerrecht auch Hinweise auf aktuelle Rechtspre-
chung und Gesetzgebung. Im Archiv konnen dltere Beitrage
nachgelesen werden. Auflerdem wird das steueranwalts-
magazin der vergangenen Jahre zur Verfiigung gestellt. Der
Geschiftsfiihrende Ausschufl der Arbeitsgemeinschaft kann
iiber die Homepage direkt kontaktiert werden.

Aussichten

Die AG Steuerrecht wird im Jahr 2009 wieder eine Veran-
staltungstrilogie anbieten.

1. Das Seminar ,Steueranwalt International” wird vom 23. 4.—
25.4. 2009 in Zusammenarbeit mit der DeutschenAn-
waltAkademie (DAA) wieder auf Mallorca (Hotel Punta
Negra, Costa d’en Blanes) stattfinden. Die Veranstaltung
ist wieder in drei Blocke eingeteilt: Einfiihrung, Aktuelles

» \Veranstaltungen

und Spezialthemen. Anmeldungen werden von der DAA
entgegengenommen.

2. Bei dem 60. Deutschen Anwaltstag (21.-23.5.2009) in
Braunschweig werden den Kolleginnen und Kollegen am
Vormittag des 22. 5. 2009 Losungsvorschldge zu anwalts-
spezifischen Steuerfragen vorgestellt. Zundchst werden
die gesellschafts- und steuerrechtlichen Folgen des Ein-
tritts in eine Sozietdt und des Austritts aus einer Sozietit
dargestellt. Danach wird erortert, ob die als Insolvenz-
verwalter, Testamentsvollstrecker und Betreuer tdtigen
Angestellten und Sozien Ausléser fiir Gewerbe- und Um-
satzsteuerprobleme der Anwaltssozietdt sein konnen.

3. Der ,Steueranwaltstag” wird am 30. und 31. 10. 2009 in
Berlin in Zusammenarbeit mit der DeutschenAnwaltAka-
demie (DAA) aktuelle und grundlegende Steuerthemen
prasentieren. Die Tagung findet wieder im renommier-
ten Traditionshotel ,Adlon” statt.

Weitere Informationen wie z.B. das Programm, die
Themen und die Referenten zu diesen Veranstaltungen
konnen auf der Homepage der AG Steuerrecht nachgelesen
werden unter ,www.steuerrecht.org”.

Das steueranwaltsmagazin wird im Jahre 2009 wieder
sechs Themenhefte herausbringen, die den Mitgliedern der
AG Steuerrecht zugesandt werden.

21. bis 23. Mai 2009 in Braunschweig

Freitag, 22. Mai 2009

22. Mai 2009:
9.00-11.00 Uhr

9.00-13.00 Uhr

Frankfurt am Main

11.00-11.30 Uhr
11.30-13.30 Uhr

Pause

Arbeitsgemeinschaft Steuerrecht am 60. Deutschen Anwaltstag

Die Arbeitsgemeinschaft Steuerrecht im DAV bietet im Rahmen des 60. DAT fiir Interessierte Vortriage zu
haufig wiederkehrenden Fragen des Steuerrechts, Gesellschaftsrechts und anwaltlichen Berufsrechts an.
Am Freitag, dem 22. Mai 2009, offerieren wir steuerrechtliche Hinweise fiir die tdgliche Kanzleiarbeit. Die
Referenten sind allesamt erfahrene Praktiker und Mitglieder des Geschaftsfiihrenden Ausschusses der
Arbeitsgemeinschaft Steuerrecht im DAV. Die Teilnahme hat tiber den Theoriegewinn hinaus einen weite-
ren Vorteil: Es wird ein Nachweis fiir die Fortbildung nach der Fachanwaltsordnung ausgestellt.

Eintritt in die Sozietit — Austritt aus der Sozietit — Steuerliche Folgen?
Rechtsanwailtin und Fachanwaltin fiir Steuerrecht Sabine Unkelbach-Tomczak,

Rechtsanwalt und Steuerberater Dr. Matthias Soffing, Diisseldorf

Angestellte und Sozien als Insolvenzverwalter, Testamentsvollstrecker
und Betreuer — Ausloser fiir Gewerbesteuer- und Umsatzsteuerprobleme?
Rechtsanwalt und Steuerberater Andreas Jahn, Bonn

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Martin Wulf, Berlin
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__LiteraTour

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

Cloer/Lavrelashvili
Einfilhrung in das Europdische Steuerrecht
Erich Schmidt Verlag, Berlin 2008, 312 Seiten

Dieses Buch sei allen empfohlen, die von Europarecht nicht
viel Ahnung haben, naturgemdfl mitreden wollen (,,Cen-
tros, Uberseering, Inspire Art“ mit anschlieBendem bedeu-
tungsvollen Stirnrunzeln und Augenbrauenhochziehen),
hierfiir wenig Zeit haben und nicht viel Geld ausgeben
wollen. Was, wie so oft, an der Qualitat des Inhalts keinen
Abbruch tut. Selbst dem Gesetzgeber sei die Lektiire anemp-
fohlen, konnte man dann einmal Grundfreiheiten, Richt-
linien und , soft law“, Abkommen und EuGH-Urteile in ihrer
Bedeutung richtig einordnen. Jgw)

Semler/v. Schenck
Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder
3. Aufl., C. H. Beck Verlag, Miinchen 2009, 985 Seiten

Werbung von Hilmar Kopper mufl nun nicht mehr sein.
Ausrufezeichen-gespickte Werbeszenarien biederster Art
(,Man kann sich gar nicht mehr vorstellen, dafl sich Auf-
sichtsratsmitglieder noch ohne dieses Handbuch zurecht-
finden konnten®) sind plump und kontraproduktiv.

Trotzdem ist dieses Buch einfach gut: Es vermittelt und
erganzt das notwendige Wissen, das ein Aufsichtsrat heute
haben muf} — in Zeiten der galoppierenden Unternehmens-
krisen reicht es nicht aus, sich bequeme Gedanken tiber
Compliance-Fragen oder iiber die business judgement rule
zu machen. Fragen missen auch schnell und kompetent
beantwortet werden. Im Gegensatz zu vielen Kommentaren
bietet dieses Buch weitgehend echte Hilfestellung.

Trotz des Vorworts.
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Kreft
Insolvenzordnung
5. Aufl.,, C.F. Miiller Verlag, Heidelberg 2008, 2 161 Seiten

Dieser Heidelberger Kommentar wird von einem Heraus-
geber und mittlerweile 12 Autoren verantwortet, immerhin
schon in 5. Auflage. Sein handlicher Umfang droht an seine
Grenzen zu geraten. Dies hat selbstverstdndlich auch damit
zu tun, dafl der Gesetzgeber mit einem der gefiirchteten
»Vereinfachungsgesetze” auch im Insolvenzrecht zahlreiche
Anderungen und Erginzungen verursachte, wobei immer
noch unklar blieb, ob dies irgend etwas vereinfacht hat.
Damit miissen nicht nur die Kommentatoren des Steuer-
rechts, sondern nun auch des Insolvenzrechts leben.

Der anhaltende Trend zum Selbstzitat (instruktiv die
Kommentierung von § 108 InsO) steht allerdings umge-
kehrt proportional zur Bedeutung der Sache. Jw)

Nicolini
Berichtswesen und Informationsmanagement
6. Aufl., C. H. Beck Verlag, Miinchen 2009, 159 Seiten

Dem gepriiften Bilanzbuchhalter wird das Fach ,Bericht-
erstattung; Auswerten und Interpretieren des Zahlenwerks
fiir Managemententscheidungen” abverlangt. Fiir Vorstinde
und Aufsichtsrite sollte dies ebenfalls zur Pflicht werden.
Kann man doch volkswirtschaftliche Zusammenhinge auf
einem Minimum belassen — auch wenn niemand weifs, was
y,Deckungsgrad C“ bedeutet, wird man durch die Wirt-
schaftskrise kommen. Fiir die vergleichende Analyse von
Jahresabschliissen findet sich hier aber einiges Wissens-
werte fiir Management und Aufsicht eines Unternehmens.

aw)

Leistikow
Das neue GmbH-Recht
C.H. Beck Verlag, Miinchen 2009, 246 Seiten

Schon in steueranwaltsmagazin 2009, 24 ff. besprachen wir
zwei Blicher zum neuen GmbH-Recht. Von einem Buch, das
ein Rechtsanwalt schreibt, wird man anderes erwarten als
von einem Bundesrichter oder einem FH-Professor. Hier also
einer, der die ,Lobby der deutschen Notare im Deutschen
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Bundestag” anspricht, der sich fragt, ob die GmbH-Reform
ohne den Siegeszug der Limited ebenfalls in Schwung ge-
kommen wire, der die Frage der Verlagerung der Verant-
wortung auf die Geschéftsfithrer aufwirft. Dies fiihrt dazu,
dafl dem beschreibenden Teil ein wiirdigender Teil folgt.
Und dies ist wichtiger als manche Detailinformation. (JW)

Sporlein/Tausend/Ballreich

Handbuch fiir den Geschiftsfiihrer der GmbH

19. Aufl.,, Richard Boorberg Verlag, Stuttgart 2009,
640 Seiten

Vor einem derart umfangreichen Werk in bereits 19. Aufla-
ge kann man vorerst nur den Hut ziehen, auch wenn man
es noch nicht analysiert hat. Die Selbstverstandlichkeit, daf
MoMiG, BilMoG und die ErbSt-Reform eingearbeitet wur-
den, ist selbstverstandlich. Dies 1df3t das Eigenlob , Damit
bleibt das Handbuch (...) unentbehrlich” (fast) verblassen,
ebenso die Bezeichnung des gesellschaftsrechtlichen Teils als
,Handelsrecht”. Bezeichnend fiir die Wichtigkeit der Aufar-
beitung der Rechtsmaterie ist die Tatsache, daf sich unge-
fahr die Halfte des Buches mit dem Steuerrecht befafit, also
mit der Bilanz und der Steuerpflicht der GmbH, KSt und
USt sowie den Haftungsfragen, ergdnzt durch sozialversiche-
rungsrechtliche Fragen und einen Teil, der Vertragsmuster
anbietet. Praxisnah, aber nicht unentbehrlich. gw)

Miras
Die neue Unternehmergesellschaft
C. H. Beck Verlag, Miinchen 2008, 122 Seiten

Das kleine Schmuddelkind aus der Familie der verschiede-
nen Rechtsformen, nicht ganz Limited, nicht ganz GmbH,
beschreibt der Autor auf vergleichsweise wenigen Seiten
umfassend und mit einem Formularteil versehen. Er be-
schreibt auch zahlreiche mogliche Probleme der kiinftigen
Praxis, bezeichnenderweise auch die Frage der Kapitalauf-
bringung. Bleibt die offene Frage, ob denn wirtschaftliches
Handeln nicht immer mit dem notigen Kapital unterlegt
sein sollte, was andernfalls immer die Frage aufwirft, ob der
UG-, Unternehmer” seinen Ausflug in die Wirtschaftswelt
nicht lieber unterlassen sollte. gw)

Bunnemann/Zirngibl
Auswirkungen des MoMiG auf bestehende GmbHs
C. H. Beck Verlag, Miinchen 2008, 291 Seiten

Naturgemdfl sehen die vielen Biicher zum MoMiG unter
verschiedenen Blickwinkeln auf die Materie. Hier versuchen
die Autoren, allesamt Rechtsanwadlte, einen praxisorientier-
ten Uberblick auf die Auswirkungen der gesetzgeberischen
Bemiihungen zu geben. Gerade die internationalen Beziige
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sind hervorragend einfach und tibersichtlich beschrieben.
Auch der Wortschatz des geneigten Lesers wird durch den
,inhabilen Geschaftsfiihrer” bereichert. gw)

v. Horstig/Jaschinki/Ossola-Haring
Die kleine AG
2. Aufl., C. H. Beck Verlag, Miinchen 2009, 290 Seiten

Seit der Einfiihrung der Vorschriften tiber die sog. Kleine
AG im Jahr 1994 sind viele Bilicher zu dieser Thematik er-
schienen. Dieses erscheint nun in 2. Auflage, ist tibersicht-
lich, praxisnah und mit Listen und Hinweisen versehen.
Leider bringt dieses Buch nicht nur Klarheit, sondern an
einigen Stellen auch Verwirrung: Warum muf} im Vorwort
der Ausruf stehen ,Wirtschaft ist Praxis”, um diese Weisheit
auch noch mit einem Ausrufezeichen zu kronen? Warum
betrifft das Muster fiir die Einladung nicht die Ad-hoc-Ein-
ladung nach § 121 Abs. 6 AktG, sondern die ordentliche
Einberufung? Auch ein Muster fiir ein handhabbares Ak-
tienregister hatten wir uns gewtiinscht. Allerdings sind die
Ausfiithrungen {ber die Besteuerung auf dem neuesten
Stand, der die Abgeltungssteuer berticksichtigt. Immerhin.

aw)

Hamann/Sigle
Vertragsbuch Gesellschaftsrecht
C.H. Beck Verlag, Miinchen 2008, 749 Seiten

Der Titel ist vielleicht etwas ungliicklich gewdhlt, weil er
sich nicht sofort erschlief3t. Also: Das Vertragsbuch ist nur
zum Teil ein Vertragsmusterbuch, also nicht nur eine Anei-
nanderreihung von Vertragsmustern, sondern eine Abfolge
von Themen, die in etwa dem Lebenszyklus eines Unter-
nehmens entsprechen. Umfangreiche Formulierungsbei-
spiele sind darin enthalten. Die ca. 15 Praktiker haben sich
auf das Gesellschaftsrecht konzentriert, ohne daf$ steuer-
rechtliche Aspekte fehlen wiirden. Der Umfang des Buches
und die Komplexitdt der behandelten Themen sind in einer
perfekten Balance.

Haack/Campos Nave
Die neue GmbH
NWB-Verlag, Herne, 2008, 143 Seiten

Am 1. 11. 2008 sind umfangreiche Anderungen des GmbH-
Rechts durch das ,Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekimpfung von Miflbrduchen — MoMiG*
in Kraft getreten. ,,Die neue GmbH” stellt die GmbH nach
dem MoMiG im Vergleich zur englischen Limited, der in
der Gestaltungspraxis beliebtesten europdischen Auslands-
gesellschaft, dar.
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» Termine

Das als ,NWB Brennpunkt” erschienene Werk beginnt
mit einer Ubersicht iiber die GmbH-Reform, die nach Anga-
be des Gesetzgebers von der ,Griindung bis zur Insolvenz”
reicht. Die anschlieffende Einzeldarstellung des neuen
GmbH-Rechts sowie der durch den Companies Act von
2006 reformierten Limited verschaffen dem Leser einen ak-
tuellen und schnellen Uberblick tiber die konkurrierenden
Gesellschaftsformen. Besonders hilfreich ist dabei der paral-
lele Aufbau der Abschnitte tiber GmbH und Limited. Die
einzelnen Erlduterungen zur Limited beinhalten jeweils
einen Rechtsformvergleich zur GmbH und bieten damit
eine sehr gute Unterstiitzung bei der Entscheidung fiir eine
der beiden Rechtsformen. Abgerundet wird ,Die neue
GmbH*” durch eine tabellarische Gegeniiberstellung von
GmbH und Limited sowie mit einer Synopse wichtiger,

InsO). ,,Die neue GmbH" bietet eine kompakte und praxis-
gerechte Darstellung des neuen GmbH-Rechts in Abgren-
zung zur Limited, die sich sowohl an Unternehmer als auch
deren Berater richtet.

Dr. Matthias Séffing/Niels Worgulla

In der ndchsten Ausgabe u.a. Miinchner Kommentar,
Bilanzrecht, Band I; Fachlehrgang Steuerrecht, Steuerrecht
1 EStG, KSt, GewSt, Band I; David u. a., Gesellschaftsrecht,
Vertragsgestaltung/Prozessfithrung, Hennu. a., Handbuch
des Aktienrechts; Schmitt/Hortnagl/Stratz, Umwandlungs-
gesetz, Umwandlungssteuergesetz.

durch das MoMiG gednderter Vorschriften (GmbHG, HGB, Redaktion
L]
__Termine
Mai 2009
Veranstaltungen Dozent Ort/Datum Veranstalter

RA/StB Dr. Daniel J. Fischer,
Notarass. Dr. Jorg lhle

Stiftungen im Zivil- und
Steuerrecht

Beratungsbedarf nach der Notar Thomas Wachter

GmbH-Reform

Umsatzsteuer im grenziiber-
schreitenden Warenverkehr

Dipl.-Fw Thomas Behring,
RA Dr. Nathalie Harksen,
Prof. Dr. Reginhard Henke,
Michael Picco

Umwandlungen nach dem Dipl.-Fw Dirk Krohn

SEStEG — Praxisfdlle
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C.H. Beck Seminare

Tel.: 089/381 89-749
Fax: 089/381 89-547
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Centrale fiir GmbH

Dr. Otto Schmidt KG
Tel.: 0221/937 38-656
Fax: 0221/937 38-969
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen
AWA Auf3enwirtschafts-
Akademie

Tel.: 0251/832 18 59
Fax: 0251/832 75 61

5. 5.2009, Hannover

5.5.2009, Mannheim

5./6. 5. 2009, Miinster

C.H. Beck Seminare

Tel.: 089/381 89-749
Fax: 089/381 89-547
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

7.5.2009, Berlin
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Veranstaltungen

Verrechnungspreisbildung in
der Praxis

Verteidigung im Steuerstraf-
recht

Aktuelle Entwicklungen im
Steuerrecht 2009

Das Bank- und Kapitalmarkt-
recht

Kompaktseminar
Internationales Steuerrecht

Betriebspriifung und Steuer-
fahndungspriifung

Strategien und Recht-
sprechung zum Steuerstraf-
recht

Aktuelle Praxisfragen des
Umwandlungssteuerrechts

Benchmarking fiir
Steuerberater

Die optimale Testaments-
gestaltung nach der Erbrecht-
und der Erbschaftsteuerreform

Stiftungsvermdgen — Anlage-
strategien und neueste Trends
fiir die Stiftungsverwaltung
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Dozent

StB Dr. Dirk Briininghaus,
VRiFG Dr. Horst-Dieter Fumi,
Rolf Schreiber

RA/FAStR u. StrafR Olaf G. von Briel,

RA/FAStrafR Dr. Hilmar Erb

RA/StB Dr. Jan-Pieter Naujok

RA Prof. Dr. Klaus F. Broker

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

RA/FAStR Boris Kuder

alternativ:
RA/FAStR Dr. Uwe-Jiirgen Bohlen,
Dr. Jost Schiitzeberg

RA Robert Hortnagl,
RA/FAStR /WP Dr. Joachim Schmitt

Dipl.-Bw Josef Weigert

Alternativ:
Prof. Dr. Gerd Briiggemann,
Dipl.-Fw Karlheinz Miiller

Dipl.-Okonom Holger Benke,
Dr. Cordula Haase-Theobald

Ort/Datum

7. 5. 2009, Miinchen

8. 5. 2009, Frankfurt

8. 5. 2009, Hamburg

8. 5. 2009, Hamburg

8. 5. 2009, Frankfurt

8./9. 5. 2009,

Dortmund

8./9. 5. 2009, Berlin

11. 5. 2009, Hamburg

13. 5. 2009, Neumarkt

14. 5. 2009, Stuttgart

14. 5. 2009, Dusseldorf

» Termine

Veranstalter

EUROFORUM
Sonja Meyer
Tel.: 0211/96 86 35 39
Fax: 0211/96 86 40 40

DeutscheAnwaltAkademie
Beate Straubel

Tel.: 030/726 15 31 32

Fax: 030/726 15 31 11
straubel@anwaltakademie.de

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/98 10 26-44
Fax: 0221/98 10 26-51
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/98 10 26-44
Fax: 0221/98 10 26-51
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

C.H. Beck Seminare

Tel.: 089/381 89-749
Fax: 089/381 89-547

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/98 10 26-44
Fax: 0221/98 10 26-51
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/98 10 26-44
Fax: 0221/98 10 26-51
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

C.H. Beck Seminare

Tel.: 089/381 89-749
Fax: 089/381 89-547
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Verlag Neue Wirtschafts-Briefe
GmbH

Fax: 02323/14 12 49

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

IFU Institut fir Unternehmens-
flihrung

Tel.: 0228/520 00-0

Fax: 0228/520 00-20

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

FORUM - Institut fiir

Management

Tel.: 06221/50 05 01
Fax: 06221/50 05 55
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen
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Veranstaltungen

NWB Steuerrecht aktuell

Steuerrecht in der Praxis:
Personengesellschaften
2008/2009

Steuerrecht in der Praxis:
Kapitalgesellschaften 2009

Anwaltliche Beratung bei
AuBenpriifung und Steuer-
fahndung

Erarbeitung der unterhalts-
rechtlichen Leistungsfahigkeit
anhand von Steuer- und
Gewinnermittlungsunterlagen

Die Stiftung als attraktive
Nachfolgeregelung 2009

Praxis der GmbH-Besteuerung

Rechnungslegung nach IFRS

Verdeckte Gewinn-
ausschittung

Kostenweiterbelastung im
Konzern
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Dozent

RiFG Dr. Alois Th. Nacke,
RA/StB Dipl.-FW Dr. Alexander
Kratzsch

StB Dipl.-Fw Hubert Frey

StB/WP Dpl.-Bw Harald Dorfler

RA/FAStR Dipl.-Fw Dr. Peter GuRen

RA/FAStR u. ArbeitsR/Notar
Wolfgang Arens

Prof. Dr. Kay-Michael Wilke

StB Dipl.-Fw Hans Giinter Christoffel,

StB/vBP Prof. Dr. Hans Ott

StB Prof. Dr. Klaus Hahn,
Douglas Nelson

RA/FAStR/StB Dr. Ralf Kohlhepp,
Ralf Neumann,
RA/FAStR Dr. Rolf Schwedhelm

StB Dr. Eduard Forster,
RA Klaus Trejo

Ort/Datum

14. 5. 2009, Dortmund

14./15. 5. 2009,
Hamburg

14./15. 5. 2009, Berlin

15. 5. 2009, Hannover

15. 5. 2009, Niirnberg

15. 5. 2009, Koln

19. 5. 2009, Hamburg

26./27. 5. 2009,
Frankfurt

27.5.2009, Wiesbaden

27.5.2009, Koln

Veranstalter

Verlag Neue Wirtschafts-Briefe
GmbH
Fax: 02323/14 12 49

Haufe Akademie

Tel.: 0761/47 08-811

Fax: 0761/47 08-291
service@haufe-akademie.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Haufe Akademie

Tel.: 0761/47 08-811

Fax: 0761/47 08-291
service@haufe-akademie.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

DeutscheAnwaltAkademie
Petra Schrinner

Tel.: 030/726 15 31 34

Fax: 030/726 15 31 11
schrinner@anwaltakademie.de

DeutscheAnwaltAkademie
Angelika Giinther

Tel.: 030/726 15 31 27

Fax: 030/726 15 31 11
guenther@anwaltakademie.de

IFU Institut fiir Unternehmens-
flilhrung

Tel.: 0228/520 00-0

Fax: 0228/520 00-20

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Verlag Neue Wirtschafts-Briefe
GmbH

Fax: 02323/14 12 49

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Management Circle AG
Tel.: 06196/47 22-0
Fax: 06196/47 22-999
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

EUROFORUM
Sonja Meyer
Tel.: 0211/96 86 35 39
Fax: 0211/96 86 40 40

Management Circle AG
Tel.: 06196/47 22-0
Fax: 06196/47 22-999
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen
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Veranstaltungen

Internationale Verrechnungs-
preise: Auswirkungen der
Unternehmensteuerreform
2008

NWB Praxisforum Insolvenzen
und Steuern — aktuelle
Problemfelder des Insolvenz-
steuerrechts

Juni 2009

Die optimale Testaments-
gestaltung nach der Erbrecht-
und der Erbschaftsteuerreform

Erbschaftsteuer aktuell

Das Bank- und Kapitalmarkt-
recht

Die Kdrperschaftsteuer-
Erklarung 2008

Aktuelle Entwicklungen im
Steuerrecht 2009

GmbH, GmbH & Co. KG und
Betriebsaufspaltung —
Gestaltungsempfehlungen und
Steuerfallen

Betriebspriifung und Steuer-
fahndungspriifung

NWB Praxisforum Insolvenzen
und Steuern — aktuelle
Problemfelder des Insolvenz-
steuerrechts

steueranwaltsmagazin 2/2009

Dozent

RA/StB Prof. Dr. Heinz-Klaus Kroppen,
Dipl.-Fw Rolf Schreiber

StB Prof. Dr. Jens M. Schmittmann,
Prof. Dr. Christoph Uhlander,
Ltd. RD Thomas Waza

Alternativ:
Prof. Dr. Gerd Briiggemann,
Dipl.-Fw Karlheinz Miiller

StB Dipl.-Fw Hans Giinter Christoffel,

Notar Dr. Eckhard Walzholz

RA Prof. Dr. Klaus F. Broker

StB Dipl.-Fw Ortwin Posdziech

RA/StB Dr. Jan-Pieter Naujok

RA/FAStR Dr. Klaus Bauer

RA/FAStR Boris Kuder

StB Prof. Dr. Jens M. Schmittmann,
Prof. Dr. Christoph Uhldnder,
Ltd. RD Thomas Waza

Ort/Datum

28. 5. 2009, Stuttgart

29. 5. 2009, Dortmund

4. 6. 2009, Dresden

5. 6. 2009, Hamburg

5. 6. 2009, Miinchen

5. 6. 2009, Kdln

5. 6. 2009, Frankfurt

5. 6. 2009, Kdln

5./6. 6. 2009, Berlin

6. 6. 2009, Frankfurt

» Termine

Veranstalter

C.H. Beck Seminare

Tel.: 089/381 89-749
Fax: 089/381 89-547
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Verlag Neue Wirtschafts-Briefe
GmbH

Fax: 02323/14 12 49

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

IFU Institut fir Unternehmens-
fihrung

Tel.: 0228/520 00-0

Fax: 0228/520 00-20

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Verlag Neue Wirtschafts-Briefe
GmbH

Fax: 02323/14 12 49

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/98 10 26-44
Fax: 0221/98 10 26-51
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Centrale fiir GmbH

Dr. Otto Schmidt KG
Tel.: 0221/937 38-656
Fax: 0221/937 38-969
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/98 10 26-44
Fax: 0221/98 10 26-51
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

DeutscheAnwaltAkademie
Marko Bohme

Tel.: 030/726 15 31 25

Fax: 030/726 15 31 11
boehme@anwaltakademie.de

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/98 10 26-44

Fax: 0221/98 10 26-51
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Verlag Neue Wirtschafts-Briefe
GmbH

Fax: 02323/14 12 49

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen
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» Termine

Veranstaltungen

Umsatzsteuer international

Aktuelle Praxisfragen des
Umwandlungssteuerrechts

Umsatzsteuerrecht fir
Unternehmen

Steuern bei Mergers &
Acquisitions

Energie- und Stromsteuer
2009

Benchmarking fiir
Steuerberater

Testament und Schenkung
vor dem Hintergrund der

Erbschaftsteuerreform und der

Unternehmensteuerreform

Das neue Haftungsrecht des

GmbH-Gesellschafters und

Geschaftsfiihrers nach MoMiG

und INSO-Reform

Steueroptimierung in der
mittelstandischen GmbH

Steuerrecht aktuell

Bilanzrecht aktuell

80

Dozent

Erwin Boumans,
RA/StB Dr. Ulrich Griindwald

RA Robert Hortnagl,
RA/FAStR/WP Dr. Joachim Schmitt

RiBFH Dr. Christoph Wager

RA Andreas Benecke, LL.M.,
StB Dr. Bettina Bokeloh,
StB Dr. Patrick Meiisel

StB Dipl.-Kfm. Frank Eichhorn,
Dipl.-Wirt.-Ing. Matthias Raacke,
RA Daniel Schiebold,

Dipl.-Ing. Dr. Ingela Tietze,
Dipl.-Kff. Dr. Tanja Utescher-Dabitz

Dipl.-Bw Josef Weigert

RA/Notar Prof. Dr. Thomas Reith

RA/FAInsR Rainer Ferslev

StB/WP Dipl.-Kfm. Dr. Norbert Neu,
ORR Ralf Neumann,
RA/FAStR/StB Dr. Jochen Neumayer

RiFG Dr. Nils Trossen

StB Prof. Dr. Giinther Strunk

Ort/Datum

15./16. 6. 2009, Koln

16. 6. 2009, Diisseldorf

16. 6. 2009, Frankfurt

16. 6. 2009, Stuttgart

16./17. 6. 2009,

Disseldorf

17. 6. 2009, Diisseldorf

19./20. 6. 2009,

Timmendorfer Strand

20. 6. 2009, Berlin

23. 6. 2009, Koln

26. 6. 2009, Diisseldorf

26. 6. 2009, Frankfurt

Veranstalter

Management Circle AG
Tel.: 06196/47 22-0
Fax: 06196/47 22-999
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

C.H. Beck Seminare

Tel.: 089/381 89-749
Fax: 089/381 89-547
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

C.H. Beck Seminare

Tel.: 089/381 89-749
Fax: 089/381 89-547
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

C.H. Beck Seminare

Tel.: 089/381 89-749
Fax: 089/381 89-547

Management Circle AG
Tel.: 06196/47 22-0
Fax: 06196/47 22-999
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Verlag Neue Wirtschafts-Briefe

GmbH

Fax: 02323/14 12 49
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/98 10 26-44
Fax: 0221/98 10 26-51
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/98 10 26-44
Fax: 0221/98 10 26-51
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Centrale fiir GmbH

Dr. Otto Schmidt KG
Tel.: 0221/937 38-656
Fax: 0221/937 38-969
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

DeutscheAnwaltAkademie
Petra Schrinner

Tel.: 030/726 15 31 34
Fax: 030/726 15 31 11

schrinner@anwaltakademie.de

DeutscheAnwaltAkademie
Petra Schrinner

Tel.: 030/726 15 31 34
Fax: 030/726 15 31 11

schrinner@anwaltakademie.de
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