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__Editorial

Das Panoptikum des Grauens in Stichworten: Sommerloch
und die Strafbarkeit der Gottesldsterung, Ede’s Rache (der
Miinchner Transrapid), Landrdtinnen und die Ehe auf Zeit,
die katholische Kirche und des Kardinals entartete Kultur
und schlieflich die vorbeugende Selbstanzeige auf der Geis-
tesebene: Der geplante § 138a AO.

Uns ist aufgefallen, daf’ Dissertationen ganz besondere Wid-
mungen haben: Nicht nur das Ubliche (,Meinen Eltern“
oder ,Fir Conny*“), sondern manchmal richtig sportliche
Dinge. Wir zitieren aus einer Saarbriicker Dissertation, die
zwar nicht den nun drittklassigen 1. FC Saarbriicken her-
vorhebt, sondern gleich an die Champions League an-
kniipft: ,Erwdhnen mochte ich auch meinen Lieblings-
verein Manchester United, der ziemlich zeitgleich mit dem
Abschlufl meines Promotionsverfahrens auch ,den Titel”
holte...”

Parlamentswahlen sind immer etwas Bewegendes: Auch in
der Schweiz, deren Eigenarten verschiedentlich auch in die-
ser Zeitschrift beschrieben werden. Etwas tibertrieben hat es
nun eine siiddeutsche Tageszeitung mit folgender Lagebe-
schreibung am Tag nach der Nationalratswahl: , Die politi-
sche Mitte blieb weitgehend stabil. Zwar kamen die unter-
nehmerfreundlichen Radikalen nur noch auf 15,6 Prozent,
was einen Verlust von 1,7 Prozentpunkten und damit fiinf
Sitzen bedeutet.” Also: Wer wiinscht sich nicht unterneh-
merfreundliche Radikale?

Einen schonen Winter, schone Weihnachten und ein gutes
Neues Jahr wiinscht

Ihr Jirgen Wagner, LL.M.
Red. steueranwaltsmagazin

Sie konnen der Redaktion Texte, Anregungen und Kritik
zum steueranwaltsmagazin, insbesondere zur Aufmachung,
zur Themenauswahl und -vielfalt sowie zum steuerrecht-
lichen , Niveau” zusenden. Wir schlieflen nicht aus, geeig-
nete Kritik auch abzudrucken.
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,Hypotax‘-Vereinbarungen bei Arbeitnehmerentsendung

Riidiger Bock, LL.M., Rechtsanwalt, Wagner & Joos Rechtsanwilte, Konstanz/Ziirich

1. Internationale Zuweisung des
Besteuerungsrechts

Werden Arbeitnehmer von Deutschland ins Ausland ent-
sandt, kann es in Bezug auf das Arbeitseinkommen zu einer
Konkurrenz der Besteuerungsrechte des Entsendestaats und
des Heimatstaats kommen. Behdlt der Entsandte im Heimat-
staat seinen Wohnsitz, bleibt er grundsétzlich unbeschrankt
steuerpflichtig (§§ 1 Abs. 1 Satz 1 EStG, 8 AO). Da der Ent-
sandte im Entsendestaat auch eine Wohnung innehaben
wird und sich auch fiir einen erheblichen Zeitraum dort
authalten wird, entsteht regelmaflig auch im Entsendestaat
eine Steuelrpfli(:ht.1 Die in § 34 ¢ EStG vorgesehene Anrech-
nung ausldndischer Einkommensteuer wird in DBA-Fillen
durch eine Regelung entsprechend Art. 15 OECD-MA tiiber-
lagert. Bei Entsendung von bis zu 183 Tagen wéahrend eines
Zwolfmonatszeitraums in einem Steuerjahr? wird nach dem
Musterabkommen das Besteuerungsrecht des Entsende-
staats ausgeschlossen, sofern die Vergiitung vom inldndi-
schen Stammbhaus getragen wird. Bei ldnger dauernden Ent-
sendungen allerdings werden die Arbeitseinkiinfte nach
deutscher Abkommenspraxis regelmafdig unter Progressi-
onsvorbehalt von der deutschen Besteuerung freigestellt
und fallen daher dem Entsendestaat zu.3 Erforderlich ist
allerdings dafiir der Nachweis der Besteuerung im Ausland
oder der dortige Verzicht (§ 50d Abs. 8 EStG, unilaterale
Riickfallklausel/ Treaty-overriding).*

2. Ausgleich des Besteuerungsgefilles durch
Nettolohnvereinbarungen

Ist die Besteuerung im Entsendestaat hoher, entsteht dem
Arbeitnehmer eine Mehrbelastung, gleichviel, ob es sich
um einen DBA-Staat handelt oder nicht. Auch bei Eingrei-
fen der unilateralen Anrechnungsmethode ist die Anrech-
nung auf denjenigen Teil der deutschen Finkommensteuer
beschrankt, die auf die Einkiinfte aus diesem Staat stam-
men.> Um also dem Arbeitnehmer diesen Nachteil zu neh-
men, kann der Arbeitgeber eine Nettolohnvereinbarung
treffen und die ausldndischen Steuern fiir den Arbeitneh-
mer tragen. Sind die auslindischen Abgaben hoher als die
deutschen, liegt in der Differenz weiterer Arbeitslohn.6
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3. Hypotax-Vereinbarung

Die Nettolohnvereinbarung kann auch so ausgestaltet wer-
den, dafy der Arbeitgeber eine Berechnung anstellt, wie
hoch die Einkommensteuerbelastung des Arbeitnehmers
bei den erhaltenen Zufliissen im Inland gewesen wire,
wenn er seinen Arbeitsort dort beibehalten hitte. Dieser
Betrag wird dann als ,hypothetical tax” oder ,Hypotax” be-
zeichnet.” Zweck dieser Vereinbarung ist es, dal der Arbeit-
nehmer wéahrend seiner Entsendung durch hohere oder
niedrigere Steuern (und andere Abgaben) im Entsendestaat
keinen niedrigeren oder hoheren Nettolohn als im Heimat-
land bezieht. Der im Heimatland vereinbarte Bruttolohn
abziiglich der vom Arbeitgeber ermittelten Hypotax bezif-
fert den vereinbarten Nettolohn. Im Gegenzug verpflichtet
sich der Arbeitgeber, die im Ausland anfallenden Einkom-
mensteuern des Arbeitnehmers zu bezahlen.

Zivilrechtlich ergeben sich allerdings Bedenken an der
Wirksamkeit an einer Hypotax-Vereinbarung, wenn der
Arbeitnehmer in ein Niedrigsteuerland entsandt wird. Wih-
rend es aus Sicht des Arbeitgebers verstandlich ist, dafy er

1 Beispiel Schweiz: Ein steuerrechtlicher Aufenthalt entsteht, wenn
eine natiirliche Person wdhrend mindestens 30 Tagen ungeachtet
voriibergehender Unterbrechung in der Schweiz verweilt und eine
Erwerbstdtigkeit austibt, Art. 3 Abs. 3 lit. a Bundesgesetz {iber die
direkte Bundessteuer (DBG), SR 642.11.

2 Abweichend hiervon stellt z. B. Art. 15 DBA Deutschland-Schweiz auf
das Kalenderjahr ab. Zur Anwendung: BMF, Steuerliche Behandlung
des Arbeitslohns nach den Doppelbesteuerungsabkommen, Schreiben
vom 14.9.2006 — IV B 6 — S 1300 — 367/06, BStBI. Il 2006, 532,
Ziffer 4.2.

3 Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, MA Art. 23 A, Rn. 2.

4 Die Rickfallklausel untersteht allerdings einer Bagatellgrenze bei
Arbeitslohn von insgesamt nicht mehr als 10 000, Euro im Veranla-
gungszeitraum, BMF, Merkblatt zur Steuerfreistellung ausldndischer
Einkiinfte gemdf3 § s0d Abs. 8 EStG, Schr. v. 21.7.2005 — IV B 1 —
S 2411 - 2/o05, BStBL. | 2005, 821, Ziffer 4.2.

5 Zur EG-rechtlichen Problematik vgl. Menhorn, Anrechnungshdochst-
betrag gem. § 34 c EStG noch gemeinschaftskonform?, IStR 2002, 15
sowie Heinicke, in: Schmidt, EStG, § 34c Rn. 15.

6 Vgl. Heinicke, in: Schmidt, EStG, § 39b Rn. 10ff.

7 SenFin Berlin, Steuerliche Fragen im Zusammenhang mit Nettolohn-
vereinbarungen, Schr. v. 27. 6. 2006 — Il A—S 2367 — 1/2006, EStG —
Kartei Berlin, Fach 2 Nr. 1006, spricht auch von ,,Hyposteuer®, indes-
sen findet dieser Begriff in der Praxis nach Kenntnis des Verfassers
kaum Anwendung.
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die Mehrkosten fiir Arbeitslohne von Entsandten in Hoch-
steuerlinder dadurch ausgleichen mochte, daf’ er anderer-
seits bei Entsandten in Niedrigsteuerldinder eine Ersparnis
hat, ist dies aus Sicht des Arbeitnehmers eine doch erheb-
liche Benachteiligung. Er befindet sich wahrend der Ent-
sendung in einem Niedrigsteuerland und darf entgegen der
Abkommenspraxis doch nicht vom geringen Steuersatz
profitieren, wohingegen sich der Arbeitgeber durch die
zivilrechtliche Vereinbarung einen Vorteil zu eigen macht,
der eigentlich dem Arbeitnehmer zusteht. Der Unterschieds-
betrag kann dabei durchaus 15% des Arbeitslohns tiber-
steigen, wenn der Entsendestaat nur geringe Steuersitze
verlangt.® Entsandten Arbeitnehmern wird dabei nach Er-
fahrung des Autors keine effektive Wahl gelassen, ob sie
sich auf die Zusatzvereinbarung einlassen wollen; auch Bei-
spielrechnungen werden unterlassen. Die Unterzeichnung
wird vielmehr als ,, Arbeitserleichterung” dargestellt, also als
ein besonderer Service des Arbeitgebers. Tatsdchlich kon-
nen den Arbeitnehmern so effektiv einige tausend Euro an
Arbeitslohn verlorengehen - eine Folge, die den Betroffe-
nen zumeist erst im nachhinein klar wird.

Gerade in formularmaifiigen Vereinbarungen ist dies
meines Erachtens unzulédssig. Die Rechtsprechung nimmt
eine unangemessene Benachteiligung (§ 307 BGB) an, wenn
der Verwender durch einseitige Vertragsgestaltung mif3-
brauchlich eigene Interessen auf Kosten seines Vertragspart-
ners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein auch
dessen Belange hinreichend zu beriicksichtigen.? Die Ent-
sendung von Arbeitnehmern ins Ausland erfolgt in aller
Regel im Arbeitgeberinteresse. Der Umstand, dafd der Arbeit-
geber Mehraufwendungen hat, wenn er wegen einer Netto-
lohnvereinbarung bei Entsendung in Hochsteuergebiete
den dorthin Entsandten ein hoheres Bruttogehalt zahlen

» Beitrdge

muf3, liegt allein in der Sphére des Arbeitgebers. Sich als
»Ausgleich” fiir diese Mehraufwendungen die Differenz der
Steuerniveaus der in Niedrigsteuerlinder Entsandten ver-
sprechen zu lassen, diirfte einer gerichtlichen Uberpriifung
kaum standhalten. Insbesondere dann nicht, wenn die
Hohe der Differenz den Arbeitnehmern vor deren Entsen-
dung gar nicht bekannt ist.

4. Losungsansatz

Will der Arbeitgeber sich wirksam die Differenz zwischen
der im Ausland zu entrichtenden Steuer und der inlidndi-
schen (hypothetischen) Steuer versprechen lassen, so ist auf
Transparenz zu achten. Dem Arbeitnehmer ist zumindest
anhand einer Beispielrechnung aufzuzeigen, wie sich das
Steuergefille bei seinem Einkommen verhilt. Dem sind die
Aufwendungen des Arbeitgebers fiir Steuerberatung und
-erkldrung im Ausland gegeniiberzustellen. Entsprechend
wird auch die Akzeptanz des Arbeitnehmers steigen, wenn
spater von ihm der Differenzbetrag eingefordert wird, da er
sich hierauf bereits einstellen konnte.

8 Beispielsweise sieht in der Schweiz der Quellensteuertarif des Kantons
St. Gallen bei einem Ledigen ohne Kinder, ohne Kirchensteuer mit
einem Jahreseinkommen von umgerechnet 40 0oo,— Euro einen Steuer-
satz von 12,47 % vor (gegeniiber 24,33% in Deutschland, Differenz
11,86 %). Bei 80000,— Euro betrdgt der Steuersatz 19,77 % gegen-
tiber 33,87% in Deutschland (Differenz 14,1%); bei 120 000,- Euro
24,51% zu 37,35 % (Differenz 12,84 %); bei 180 000,~ Euro 27,58 % zu
39,67 % (Differenz 12,09 %): eigene Berechnungen. Die Quellensteuer-
tarife werden jeweils von den Kantonalen Steuerbehdrden herausge-
geben.

9 BGH, Urt. v. 3. 11. 1999, VIII ZR 269/98, NJW 2000, 1110.

§ 1 AStG i.d.F. des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 — Auswirkungen der
gednderten steuerlichen Behandlung von Funktionsverlagerungen fiir die Praxis

Rechtsanwaltin Sabine Unkelbach-Tomczak, Fachanwiltin fiir Steuerrecht, Kiedrich (bei Wiesbaden)

Nachdem das Unternehmensteuerreformgesetz verabschie-
det ist, sind die Neuerungen in § 1 Aufiensteuergesetz (AStG)
fiir die Funktionsverlagerung festgelegt. Auf der Grundlage
dieser ab 1. 1. 2008 in Kraft tretenden Bestimmungen kénnen
die Auswirkungen ihrer Anwendung fiir die Praxis unter Be-
riicksichtigung der ergdnzenden Regelungen der § 90 Abs. 3
und 162 Absatz 2 und 3 Abgabenordnung (AO) sowie der
§§ 3 Abs. 2 und S Satz 2 Nr. 6 Gewinnabgrenzungsaufzeich-
nungsverordnung (GAufzV) herausgearbeitet werden.

steueranwaltsmagazin 6 /2007

I. Fremdvergleichsgrundsatz i.S.d. § 1
Abs. 1 AStG

Dem erstmals auch in § 1 Abs. 1 Satz 1 AStG gesetzlich ge-
regelten Fremdvergleichsgrundsatz zufolge sind Verrech-
nungspreise anhand dieses Maf3stabes zu ermitteln und der
Einkiinfteermittlung des Steuerpflichtigen — unbeschadet
anderer Vorschriften - solche Preise zugrundezulegen, wel-
che voneinander unabhingige Dritte vereinbart hitten.
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Unverdndert blieb die Anwendung anderer Berichti-
gungsvorschriften wie solche tiber die verdeckte Gewinn-
ausschiittung oder die verdeckte Einlage durch die Formu-
lierung ,unbeschadet anderer Vorschriften”. Bisher wurde
nicht geregelt, ob dadurch ein Vorrang ,der anderen Vor-
schriften” begriindet wird oder ob die anderen Berichti-
gungsvorschriften neben dem Fremdvergleichsgrundsatz
anwendbar sind. Hierzu vertreten Literatur und Rechtspre-
chung unterschiedliche Auffassungen.!

Der in § 1 Abs. 1 AStG neu eingefligte Satz 3 fiihrt ein
bedingtes Gleichrangigkeitsprinzip ein. Danach sind die Ver-
rechnungspreise grundsitzlich sowohl nach den , anderen
Vorschriften” als auch nach dem Fremdvergleichsgrundsatz
zu ermitteln. Nur wenn die Ergebnisse der Anwendung des
Fremdvergleichsgrundsatzes zu hoheren Preisen und daher
zu weitergehenden Berichtigungen fiithren als im Vergleich
dazu die Ergebnisse der Anwendung der , anderen Vorschrif-
ten”, dann sind die weitergehenden Berichtigungen nach
dem Fremdvergleichsgrundsatz neben den Berichtigungen
der ,anderen Vorschriften” durchzufiihren. Maf3gebend fiir
die Hohe der Berichtigung nach dem Fremdvergleichs-
grundsatz ist die Differenz zwischen dem Verrechnungs-
preis nach dem Fremdvergleichsgrundsatz und dem der
panderen Vorschriften“. Ergeben sich nach dem Fremd-
vergleichsgrundsatz keine héheren Verrechnungspreise, so
sind ausschlief3lich die nach den , anderen Vorschriften” er-
mittelten Verrechnungspreise maf3gebend.

In der Praxis bedeutet dieses Verfahren doppelte Ver-
rechnungspreisermittlung und damit doppelter Arbeitsauf-
wand, der sich anschlieffend moglicherweise als unnotig
erweist, wenn die Verrechnungspreise nach dem Fremd-
vergleichsgrundsatz niedriger oder gleich hoch sind wie
die mittels der ,anderen Vorschriften ermittelten Verrech-
nungspreise. Der notwendige Vergleich und doppelte Ar-
beitsaufwand entfillt nur dann, wenn ,, andere Vorschrif-
ten“ zu Berichtigung der vereinbarten Preise nicht an-
wendbar sind.

In dem ebenfalls neuen §1 Abs. 1 Satz 2 AStG wird
klargestellt, dal hinsichtlich der Anwendung des Fremd-
vergleichsgrundsatzes davon auszugehen ist, daf} ,die von-
einander unabhidngigen Dritten alle wesentlichen Um-
stinde der Geschiftsbeziehung kennen und nach den
Grundsdtzen ordentlicher und gewissenhafter Geschafts-
leiter handeln”. Es sind also subjektive Elemente der Preis-
findung auszuschliefen und objektive Bewertungskriterien
zu verwenden.

Aus dem Zusammenhang mit Satz 1 des § 1 Abs. 1 AStG
ergibt sich, dal im konkreten Fall zwei voneinander unab-
hingige Dritte, ihre jeweilige Interessenlage unter gleichen
oder vergleichbaren Verhiltnissen sowie ihre jeweiligen
Pflichten als ordentliche und gewissenhafte Geschiftsleiter
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definiert werden miissen, um einen moglichst objektiven
Vergleichsmaf3stab finden zu kénnen.

Will der Steuerpflichtige seiner Einkunftsermittlung die
fiktiven Vergleichsmaf3stibe zugrundelegen, so muf} er die
dafiir erforderlichen Beweismittel beschaffen und Aufzeich-
nungen gem. § 90 Abs. 2 und 3 AO i.V.m. den Regelungen
der Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung (GAufzV)
erstellen, um seiner umfangreichen Mitwirkungspflicht zu
gentigen.

So hat der Steuerpflichtige fiir Vorgange mit Auslands-
bezug Aufzeichnungen iiber die Art und den Inhalt seiner
Geschiftsbeziehungen mit nahestehenden Personen i.S. d.
§ 1 Abs. 2 AStG zu erstellen (§ 90 Abs. 3 Satz 1 AO). Auf-
gezeichnet werden miissen aufierdem die wirtschaftlichen
und rechtlichen Grundlagen fiir eine den Grundsatz des
Fremdvergleichs beachtende Vereinbarung von Preisen und
anderen Geschiftsbedingungen mit nahestehenden Perso-
nen (§ 90 Abs. 3 Satz 2 AO).

Die Aufzeichnungen sind bei aufiergewohnlichen Ge-
schaftsvorfillen zeitnah zu erstellen (§ 90 Abs. 3 Satz 3 AO).
Fiir eine zeitnahe Erstellung gentigt es, wenn die Aufzeich-
nungen im engen zeitlichen Zusammenhang mit dem Ge-
schiftsvorfall, spatestens aber innerhalb von sechs Mona-
ten nach Ablauf des Wirtschaftsjahres gefertigt werden, in
dem sich der Geschiftsvorfall ereignet hat (§ 3 Absatz 1
GAufzV). Auflergewodhnliche Geschiftsvorfdlle sind nach
dem gednderten § 3 Abs. 2 GAufzV insbesondere Folgende:
Abschluff und Anderung langfristiger Vertrage, die sich er-
heblich auf die Hohe der Einkiinfte des Steuerpflichtigen
aus seinen Geschiftsbeziehungen auswirken, Vermogens-
ubertragungen im Zuge von Umstrukturierungsmafinah-
men, die Ubertragung und Uberlassung von Wirtschafts-
gltern und Vorteilen im Zusammenhang mit wesentlichen
Funktions- und Risikodnderungen im Unternehmen, Ge-
schiftsvorfélle im Zusammenhang mit einer fiir die Verrech-
nungspreisbildung erheblichen Anderung der Geschiifts-
strategie sowie der Abschlufd von Umlagevertrdagen.

Die Vorlage dieser Aufzeichnungen soll die Finanzbe-
horde zwar in der Regel nur fiir die Durchfiihrung von
Auflenpriifungen verlangen. Jedoch sind die Aufzeichnun-
gen Uber auflergewdhnliche Geschiftsvorfdlle nach dem
gednderten § 90 Abs. 3 Satz 8 AO innerhalb von 30 Tagen
vorzulegen. Lediglich in begriindeten Einzelfdllen kann die
Vorlagefrist verlangert werden (§ 90 Abs. 3 Satz 9 AO).

Die allgemein erforderlichen Aufzeichnungen miissen
allgemeine Informationen {iber Beteiligungsverhiltnisse,
Geschiftsbetrieb und Organisationsaufbau, Darstellungen
der Geschiftsbeziehungen mit nahestehenden Personen,

1 Hierzu Unkelbach-Tomczak, steueranwaltsmagazin 2007, 94 f.
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Angaben zu den ausgeiibten Funktionen und tibernomme-
nen Risiken, eine Beschreibung der Wertschopfungskette
und Darstellung des Wertschdpfungsbeitrags sowie eine
Verrechnungspreisanalyse enthalten (§ 4 Absatz 1 GAufzV).

Wirken sich besondere Umstinde auf die Geschifts-
beziehungen des Steuerpflichtigen aus oder will er sich zur
Begriindung der Fremdiiblichkeit der von ihm vereinbarten
Geschiftsbedingungen auf besondere Umstdnde berufen,
so sind Aufzeichnungen tiber diese Umstdnde zu erstellen
(§ 5 GAufzV). Je nach den Verhaltnissen des Einzelfalls
konnen dazu folgende Aufzeichnungen gehoéren: Informa-
tionen tber die Anderung von Geschiftsstrategien, Um-
lagevertrdage, Unterlagen tiber die Anwendung des Auf-
teilungsschliissels und iiber den erwarteten Nutzen fiir alle
Beteiligten, Informationen tiber Verrechnungspreiszusagen
oder -vereinbarungen ausldndischer Steuerverwaltungen
gegeniiber beziehungsweise mit dem Steuerpflichtigen, Auf-
zeichnungen {iber Preisanpassungen beim Steuerpflichti-
gen, Aufzeichnungen tiber die Ursachen von Verlusten und
iiber Vorkehrungen des Steuerpflichtigen oder ihm Nahe-
stehender zur Beseitigung der Verlustsituation, in Fillen
von Funktions- und Risikodnderungen Aufzeichnungen
tiber Forschungsvorhaben und laufende Forschungstatig-
keiten, die im Zusammenhang mit einer Funktionsinde-
rung stehen kénnen (§ 5 Nr. 1-6 GAufzV).

Erfullt der Steuerpflichtige seine Mitwirkungspflichten
nicht, so hat die Finanzbehorde die Besteuerungsgrundla-
gen gem. § 162 AO zu schitzen.

Die Schédtzung hat beispielsweise dann zu erfolgen
(§ 162 Abs. 2 Satz 1 AO), wenn der Steuerpflichtige seine
Mitwirkungspflicht gem. § 90 Abs. 2 AO verletzt, tiber seine
Angaben keine ausreichenden Aufklarungen zu geben ver-
mag, oder weitere Auskiinfte oder eine Versicherung an
Eides statt verweigert. Die Finanzbehorde hat auch dann zu
schdtzen, wenn der Steuerpflichtige Biicher oder Aufzeich-
nungen nicht vorlegen kann, wenn die Buchfithrung oder
die Aufzeichnungen der Besteuerung nicht nach § 158 AO
zugrundegelegt werden oder wenn tatsdchliche Anhalts-
punkte fiir die Unrichtigkeit oder Unvollstandigkeit der
vom Steuerpflichtigen gemachten Angaben zu Einnahmen
und Betriebsvermodgensmehrungen bestehen und der Steuer-
pflichtige die Zustimmung nach § 93 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 AO
nicht erteilt (§ 162 Abs. 2 Satz 2 AO n.F. Unternehmen-
steuerreformgesetz 2008).

Liegen die Voraussetzungen des § 162 Abs. 2 AO fiir
eine Schitzung der Einkiinfte i.S.d. § 1 Abs. 1 AStG vor, so
ist im Falle fehlender anderer geeigneter Anhaltspunkte
eine durchschnittliche Umsatzrendite oder Verzinsung fiir
das im Unternehmen eingesetzte Kapital anzusetzen, die
unter Berticksichtigung der ausgetibten Funktionen, einge-
setzten Wirtschaftsgiiter und tibernommenen Risiken zu
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erwarten ist. Diese Regelung schlieft Schdtzungen nach
§ 162 Abs. 3 AO nicht aus (§ 1 Abs. 4 AStG n. E. Unterneh-
mensteuerreformgesetz 2008).

Die Mitwirkungspflichten sind nicht erst dann verletzt,
wenn der Steuerpflichtige seine Aufzeichnungen nicht vor-
legt (§ 162 Abs. 3 Satz 1 AO). Auch im wesentlichen unver-
wertbare Aufzeichnungen oder solche, die nicht zeitnah
erstellt wurden, erfiillen die Mitwirkungspflicht nicht und
fihren zu der widerlegbaren Vermutung, daf$ die im Inland
steuerpflichtigen Einkiinfte, zu deren Ermittlung die Auf-
zeichnungen dienen, hoher als die von ihm erklédrten Ein-
kiinfte sind (§ 162 Abs. 3 Satz 1 AO). In diesen Fillen muf3
die Finanzbehorde eine Schdtzung vornehmen und kann,
wenn die Einkiinfte nur innerhalb eines bestimmten Rah-
mens, beispielsweise nur aufgrund von Preisspannen be-
stimmt werden konnen, diesen Rahmen zu Ungunsten des
Steuerpflichtigen ausschopfen (§ 162 Abs. 3 Satz 2 AO).

Diese Schitzung zum Nachteil des Steuerpflichtigen ist
nach dem neu eingefiigten Satz 3 des § 162 Abs. 3 AO auch
dann anzuwenden, wenn trotz Vorlage verwertbarer Auf-
zeichnungen durch den Steuerpflichtigen Anhaltspunkte
dafiir bestehen, dal seine Einkiinfte bei Beachtung des
Fremdvergleichsgrundsatzes hoher wiren als die auf Grund
der Aufzeichnungen erkldrten Einkiinfte, und entsprechende
Zweifel deswegen nicht aufgekldart werden konnen, weil
eine ausldndische, nahestehende Person ihre Mitwirkungs-
pflichten nach § 90 Abs. 2 AO oder ihre Auskunftspflichten
nach § 93 Abs. 1 AO nicht erfiillt.

Il. Stufensystem der Preisfindung gemafl
§ 1 Abs. 3 AStG

Zundchst ist festzustellen, ob Fremdvergleichswerte ermit-
telt werden konnen, die nach einer Funktionsanalyse (Vor-
nahme sachgerechter Anpassungen im Hinblick auf die
ausgelibten Funktionen, die eingesetzten Wirtschaftsgtiter
und die ibernommenen Chancen und Risiken) fiir die Preis-
vergleichs-, Wiederverkaufspreis- oder Kostenaufschlagsme-
thode uneingeschrankt vergleichbar sind. Ist dies zu beja-
hen, so ist der Verrechnungspreis vorrangig nach Wahl des
Steuerpflichtigen nach einer dieser Methoden zu ermitteln.
Mehrere Fremdvergleichswerte bilden eine Bandbreite (§ 1
Abs. 3 Satz 1 AStG). Die Werte innerhalb der Bandbreite
konnen als Verrechnungspreise angesetzt und der Einkiinfte-
ermittlungzugrundegelegtwerden. KonnenFremdvergleichs-
werte nicht festgestellt werden, miissen eingeschrankt ver-
gleichbare Werte angesetzt werden, die bei Anwendung
einer geeigneten Verrechnungspreismethode nach sachge-
rechter Anpassung festgestellt werden (§ 1 Abs. 3 Satz 2
AStG). Werden mehrere eingeschrankt vergleichbare Fremd-
vergleichswerte ermittelt, ist die sich ergebende Bandbreite
der Werte einzuengen (§ 1 Abs. 3 Satz 3 AStG).
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Fir die Bestimmung des anzusetzenden Wertes ist der
Median mafgeblich, wenn der vom Steuerpflichtigen fiir
seine Einkiinfteermittlung verwendete Wert in den Fillen
des Satzes 1 aufierhalb der Bandbreite oder in den Fillen
des Satzes 2 auflerhalb der eingeengten Bandbreite liegt
(§ 1 Abs. 3 Satz 4 AStG). Sofern keine eingeschrankt ver-
gleichbaren Fremdvergleichswerte festgestellt werden kon-
nen, mufd der Steuerpflichtige zur Ermittlung seiner Ein-
kiinfte einen hypothetischen Fremdvergleich unter Beach-
tung des Absatzes 1 Satz 2 durchfiithren (§ 1 Abs. 3 Satz 5
AStG). Zu diesem Zweck muf$ er auf Grund einer Funktions-
analyse gemdf Satz 1 und innerbetrieblicher Planungen
den Einigungsbereich ermitteln. Einigungsbereich ist der
Mindestpreis des Leistenden und der Hochstpreis des Leis-
tungsempfingers und wird von den jeweiligen Gewinn-
erwartungen (Gewinnpotenzialen) bestimmt (§ 1 Abs. 3
Satz 6 AStG).

Der Einkiinfteermittlung ist der Preis innerhalb des
Einigungsbereichs zugrunde zu legen, der dem Fremdver-
gleichsgrundsatz mit der hochsten Wahrscheinlichkeit ent-
spricht. Der Mittelwert des Einigungsbereichs ist anzuset-
zen, sofern kein anderer Wert glaubhaft gemacht wird (§ 1
Abs. 3 Satz 7 AStG). Hat der Steuerpflichtige einen unzu-
treffenden Einigungsbereich angenommen und ist deshalb
ein anderer Einigungsbereich anzusetzen, kann auf eine
Einkiinfteberichtigung verzichtet werden, vorausgesetzt der
vom Steuerpflichtigen zugrunde gelegte Wert befindet sich
innerhalb des anderen Einigungsbereichs (§ 1 Abs. 3 Satz 8
AStG).

lll. Funktionsverlagerung i.S.d. § 1 Abs. 3 AStG

Obwohl samtliche Bestimmungen des § 1 AStG die steuer-
liche Behandlung der Funktionsverlagerung regeln, findet
sich die gesetzliche Definition erst in § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG
n.F. Eine Funktionsverlagerung liegt dann vor, wenn eine
Funktion einschliefdlich der dazugehorigen Chancen und
Risiken und der mit {ibertragenen oder itiberlassenen Wirt-
schaftsgiiter und sonstigen Vorteile verlagert wird.

In diesem Fall hat der Steuerpflichtige nach Satz 9 den
Einigungsbereich auf der Grundlage der Funktionsverlage-
rung als Ganzes (Transferpaket) unter Beriicksichtigung
funktions- und risikoaddquater Kapitalisierungszinssitze zu
bestimmen. Es ist der Preis fiir das Transferpaket insgesamt
zu finden, indem der Einigungsbereich dafiir festgelegt
wird. Voraussetzung ist aber, dafl keine eingeschriankt ver-
gleichbaren Fremdvergleichswerte festgestellt werden kon-
nen und deshalb der Steuerpflichtige nach Satz 5 des §1
Abs. 3 AStG fiir seine Einkiinfteermittlung einen hypotheti-
schen Fremdvergleich unter Beachtung des § 1 Abs. 1 Satz 2
AStG durchzufiihren hat. Satz 9 gilt seinem Wortlaut nach
nicht fiir die Ermittlung der Preise fiir die Verlagerung
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einzelner materieller und immaterieller Wirtschaftsgiiter,
Dienstleistungen, Vorteile und Funktionen.

Vielmehr ist in den Féllen des Satzes 9 die Bestimmung
von Verrechnungspreisen fiir alle betroffenen einzelnen
Wirtschaftsgiiter und Dienstleistungen nach Vornahme
sachgerechter Anpassungen anzuerkennen, wenn der Steuer-
pflichtige glaubhaft macht, dafl keine wesentlichen imma-
teriellen Wirtschaftsgiiter und Vorteile mit der Funktion
ibergegangen sind oder zur Nutzung iiberlassen wurden
oder dafl das Gesamtergebnis der Einzelpreisbestimmun-
gen, gemessen an der Preisbestimmung fiir das Transfer-
paket als Ganzes, dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht
(§ 1 Abs. 3 Satz 10 AStG n.F).

Fiir wesentliche immaterielle Wirtschaftsgiiter und Vor-
teile gilt nach § 1 Abs. 3 Satz 11 AStG n.F eine Verschar-
fung. Es wird widerlegbar vermutet, daf§ zum Zeitpunkt des
Geschiftsabschlusses Unsicherheiten im Hinblick auf die
Preisvereinbarung bestanden und unabhédngige Dritte eine
sachgerechte Anpassungsregelung vereinbart hiatten, wenn
in den Féllen der Sdtze 5 und 9 wesentliche immaterielle
Wirtschaftsgiiter und Vorteile Gegenstand einer Geschafts-
beziehung sind und die tatsdchliche spitere Gewinnent-
wicklung erheblich von der Gewinnentwicklung abweicht,
die der Verrechnungspreisbestimmung zugrundelag.

Fir den Fall des Fehlens einer sachgerechten Anpas-
sungsregelung und des Eintritts einer erheblichen Abwei-
chung der Gewinnentwicklung innerhalb der ersten zehn
Jahre nach Geschiftsabschluf$ ist fiir eine deshalb vorzu-
nehmende Berichtigung nach Absatz 1 Satz 1 einmalig ein
angemessener Anpassungsbetrag auf den urspriinglichen
Verrechnungspreis der Besteuerung des Wirtschaftsjahres
zugrunde zu legen, das dem Jahr folgt, in dem die Abwei-
chung eingetreten ist (§ 1 Abs. 3 Satz 12 AStG n. F).

Diese Bestimmungen enthalten einige auslegungsbe-
durftige Begriffe, die zu nicht unerheblichen Schwierigkei-
ten bei der Anwendung fithren dirften. So wird der Begriff
Funktion nicht definiert, aber die Preisfindung fiir sie neben
der fiir Wirtschaftsgiiter, Dienstleistungen, Vorteilen, Chan-
cen und Risiken geregelt. Offen bleibt auch eine Erklarung
des Begriffs Vorteil. Fraglich ist, ob rechtliche und wirt-
schaftliche Vorteile darunter zu verstehen sind und ob
Dienstleistungen gleichbedeutend mit Vorteilen sind, wie
Satz 10 vermuten laf3t. Ferner wird kein Maf3stab zur Ab-
grenzung der wesentlichen von den unwesentlichen Wirt-
schaftsgiitern und Vorteilen zur Verfiigung gestellt. Die
Unterscheidung fiihrt aber zu verschiedenen Preisfindungs-
regelungen mit in der Praxis moglicherweise erheblichen
Auswirkungen auf die Besteuerung. Fraglich ist auch, wel-
che Abweichung der tatsdchlich eingetretenen von der er-
warteten Gewinnentwicklung erheblich ist und wie hoch
ein Anpassungsbetrag sein muf}, um angemessen zu sein.
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Dem Wortlaut der Bestimmungen der Sitze 9, 10 und 11
zufolge gilt Satz 9 fiir materielle und immaterielle Wirt-
schaftsgiiter, die Sdtze 10 und 11 erfassen demgegeniiber
nur immaterielle Wirtschaftsgiiter.

IV. Auswirkungen fiir die Praxis

Der Steuerpflichtige hat bei einer Geschéftsbeziehung zum
Ausland den Nachweis zu erbringen, auf welchen Bedin-
gungen seine Einkiinfteermittlung beruht. Will er eine Be-
richtigung der Grundlagen seiner Einkiinfteermittlung zu
seinen Ungunsten vermeiden, muf} er die Bedingungen
und damit beispielsweise auch die Verrechnungspreise nach
dem Fremdvergleichsgrundsatz ausrichten. Er hat anzuge-
ben, nach welcher Methode er die Fremdvergleichswerte
oder hypothetischen Fremdvergleichswerte im einzelnen
ermittelt hat. Dazu hat er die Mitwirkungspflichten des § 90
Abs. 2 und 3 AO und der Bestimmungen der GAufzV durch
Erstellen detaillierter Aufzeichnungen fiir jedes Wirtschafts-
gut, jede Funktion und Dienstleistung und jeden Vorteil zu
erfiillen. Fir die Funktionsverlagerung gelten dieselben
Grundsitze.

Miissen fiir die Ermittlung des zutreffenden Fremd-
vergleichswertes die verschiedenen Stufen durchlaufen wer-
den, sind auch alle Schritte aufzuzeichnen und zu archi-
vieren, um im Falle einer Betriebspriifung die Nachweise
erbringen zu kdnnen. Wurden bei den einzelnen Schritten
nicht alle erforderlichen Einzelheiten aufgezeichnet, so
kann die Dokumentation als unverwertbar angesehen wer-
den mit der Folge der Berichtigung der Einkiinfteermittlung
zu Ungunsten des Steuerpflichtigen aufgrund einer Schit-
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zung der Besteuerungsunterlagen durch die Finanzbe-
horde.

Es besteht auch die Gefahr, daf3 Aufzeichnungen nicht,
nicht schnell genug oder nicht vollstindig beschafft wer-
den kdnnen, wenn sie von der im Ausland ansédssigen nahe-
stehenden Person erstellt oder dorthin gebracht wurden.

Fir die Ermittlung des Wertes des Transferpakets fiir die
Funktionsverlagerung als Ganzes kann eine Gewinnent-
wicklung nicht einschétzbar sein, wenn es sich beispiels-
weise um neuartige Funktionen handelt. Moéglicherweise
wird die getroffene Anpassungsregelung als nicht sachge-
recht beurteilt.

Uber einen Zeitraum von zehn Jahren nach Geschifts-
abschlufl muf} der Steuerpflichtige und die nahestehende
Person damit rechnen, dafl im Falle des Fehlens oder der
Nichtanerkennung einer Anpassungsregelung eine erheb-
liche Abweichung der Gewinnentwicklung im Vergleich
zur eigenen Gewinnentwicklungsprognose entsteht. Das
hitte eine nachtrdgliche Anpassung mit einer erhdohten
Steuerlast zur Folge.

Zur Zeit sind noch nicht alle Folgen der Gesetzesiande-
rung fir die Steuerpflichtigen im einzelnen abzuschétzen,
weil in der Praxis viele Einzelfille einem Fremdvergleich
nur bedingt zugidnglich sind und an die Aufzeichnungs-
pflichten so hohe Anforderungen gestellt werden konnen,
dafl sie nicht zu erfiillen sind. Nach § 1 Abs. 1 Satz 3 AStG
hat dann stets eine Berichtigung aufgrund Steuerschitzung
zu erfolgen, die in der Regel zu Lasten des Steuerpflichtigen
ausfallen wird.

Unterbrechung und Ruhen der steuerstrafrechtlichen Verfolgungsverjahrung

Rechtsanwalt Olaf G. von Briel, Fachanwalt flir Steuer- und Strafrecht, Diisseldorf

1. Einleitung

Der vorliegende Beitrag schlie3t an die Darstellung zum Be-
ginn der Strafverfolgungsverjdhrung im Steuerstraf- und
Steuerordnungswidrigkeitenrecht an und vervollstindigt
damit die Betrachtung zur Verjihrung.! Erginzend wird zur
steuerrechtlichen Folge der Verfolgungsverjahrung ausge-
fihrt, um den Themenkomplex abzurunden.
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2. Unterbrechung der Verjahrung

2.1 Unterbrechungshandlungen im Allgemeinen

Durch die Unterbrechung der Verjahrung soll verhindert
werden, dafl die Verjahrung nicht wéahrend eines laufen-
den Straf- oder Buf3geldverfahrens eintritt. In § 78 ¢ Abs. 1

StGB ist ein abschliefender Katalog der Unterbrechungs-
handlungen aufgezdhlt. Die Wirkung der Unterbrechungs-

1 Von Briel, steueranwaltsmagazin 2006, 115 ff.
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handlung besteht darin, dafl mit der wirksamen Unter-
brechungshandlung die Verjihrung neu beginnt, wobei die
Verjiahrung auch wiederholt unterbrochen werden kann.2
Nach § 78 ¢ Abs. 3 Satz 2 StGB ist die Straftat und damit die
Verfolgung jedoch spitestens dann verjahrt, wenn seit dem
in § 78 a StGB bezeichneten Zeitpunkt das Doppelte der
gesetzlichen Verjdhrungsfrist und, wenn die Verjdhrungs-
frist nach besonderen Gesetzen Kkiirzer ist als drei Jahre,
mindestens drei Jahre verstrichen sind (absolute Verjdh-
rungsfrist).3

Die Verjahrung wird in vielen Fillen unterbrochen
durch die erste Vernehmung des Beschuldigten, die Be-
kanntgabe, dafy gegen ihn das Ermittlungsverfahren einge-
leitet ist, oder die Anordnung dieser Vernehmung oder die
Anordnung der Bekanntgabe (§ 78 ¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB). Da-
neben wird die Verjahrung durch jede richterliche Verneh-
mung des Beschuldigten oder deren Anordnung unter-
brochen (§ 78 c Abs. 1 Nr. 2 StGB). In Steuerstrafverfahren
spielt insbesondere die richterliche Beschlagnahme- oder
Durchsuchungsanordnung (§ 78c Abs. 1 Nr. 4 StGB) und
die Beauftragung eines Sachverstindigen (§ 78 c Abs. 1 Nr. 3
StGB) eine erhebliche Rolle. Die Unterbrechungshandlun-
gen wirken oftmals kumulativ, da durch einen Steuer-
fahndungseingriff der Beschuldigte mit dem richterlichen
Durchsuchungsbeschlufy konfrontiert auch sogleich davon
in Kenntnis gesetzt wird, daf3 gegen ihn strafrechtlich er-
mittelt wird und ein entsprechendes Verfahren eingeleitet
ist. Die Bekanntgabe erfolgt mithin konkludent durch den
Fahndungseingriff auf Grundlage des richterlichen Durch-
suchungsbeschlusses.

Weitere in der Praxis bedeutsame Unterbrechungshand-
lungen sind die Erhebung der 6ffentlichen Klage (Anklage-
erhebung) durch die Staatsanwaltschaft (§ 78 c Abs. 1 Nr. 6
StGB), die Eroffnung des Hauptverfahrens (§ 78c Abs. 1
Nr. 7 StGB), jede Anberaumung einer Hauptverhandlung
(§ 78 c Abs. 1 Nr. 8 StGB) und der Strafbefehl auf Veranlas-
sung der Straf- und Bufgeldsachenstelle oder Staatsanwalt-
schaft (§ 78c Abs. 1 Nr. 9 StGB). Nach § 78 c Abs. 1 Nr. 4
StGB wird die Verjdhrung dariiber hinaus durch jede die
richterliche Beschlagnahme oder Durchsuchungsanordnung
aufrechterhaltende Entscheidung unterbrochen. Daf} die
richterliche Gestattung einer Beschlagnahme oder Durch-
suchung auch vollzogen wird, ist nicht erforderlich. Ent-
scheidungen, die den Anforderungen der Rechtsprechung
an die Bestimmtheit des Eingriffs nicht entsprechen und
denen nicht ein hinreichend begriindeter Tatverdacht zu-
grunde liegt, sind jedoch unwirksam und nicht geeignet,
die Verjahrung zu unterbrechen.

Die Verjahrung wird weiterhin durch einen Haftbefehl,
einen Unterbringungsbefehl, einen Vorfiihrungsbefehl sowie
eine richterliche Entscheidung, welche diese Anordnungen
aufrechterhilt (§ 78 ¢ Abs. 1 Nr. 5 StGB), unterbrochen.
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Der abschlieflende Katalog des § 78 ¢ Abs. 1 StGB wird
fir Steuerstraftaten durch § 376 AO erginzt. Damit wird die
Verjdhrung einer Steuerstraftat auch dadurch unterbrochen,
dafl dem Beschuldigten die Einleitung des Buf3geldverfah-
rens bekanntgegeben wird oder diese Bekanntgabe ange-
ordnet worden ist.4

Allen Mafnahmen nach § 78 ¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB kommt
selbstindige Bedeutung zu, so daf’ bei mehreren ergriffenen
Mafinahmen nur der ersten verjahrungsunterbrechende Wir-
kung zukommt. Erfolgt also die Unterrichtung des Beschul-
digten durch eine Durchsuchung oder durch eine Anord-
nung einer Durchsuchung ohne Vernehmung, kann eine
spdtere nichtrichterliche Vernehmung die Verjdhrung nicht
mehr unterbrechen. Nach jeder Unterbrechung beginnt die
Verjahrung von neuem (§ 78 ¢ Abs. 3 Satz 1 StGB).

2.2 Unterbrechungshandlungen im Besonderen

2.2.1 Fortgang des Verfahrens — Scheinhandlungen

Problematisch sind die Handlungen, die nur den Zweck ver-
folgen, die Verjahrung zu unterbrechen. Nach Ansicht des
Bundesgerichtshofs kann der Auftrag der Staatsanwaltschaft
an die Polizeibehorden, den Beschuldigten zu vernehmen,
selbst dann die Verjdhrung unterbrechen, wenn die Ver-
nehmung weder notwendig noch zweckmifig war.> Diese
Rechtsprechung steht nicht mit dem Sinn des Verjahrungs-
rechts, namlich den Ausgleich von Gerechtigkeit, Rechts-
sicherheit und Rechtsfrieden zu dienen, in Einklang. Die
Unterbrechungshandlungen haben den Sinn, die Verjdhrung
wiéhrend eines laufenden Ermittlungsverfahrens — in den
Grenzen der absoluten Strafverfolgungsverjdhrung — zu ver-
hindern. Um diesen gesetzlichen Zielen gerecht zu werden,
miissen die Handlungen, die die Unterbrechung herbeifiih-
ren sollen, dem Fortgang des Verfahrens dienen, sie diirfen
nicht willkiirlich sein und einzig den Zweck verfolgen, die
Verjdhrung zu unterbrechen. Denn tatsdchlich wird sonst
das Rechtsinstitut der Verjahrung in der Praxis unterlaufen,
was der gesetzgeberischen Intention widerspricht.®

2.2.2 Beauftragung eines Sachverstdndigen

Als verjahrungsunterbrechende Handlung spielt in Wirt-
schaftsstrafsachen die Beauftragung eines Sachverstindigen
eine erhebliche Rolle (vgl. § 78 c Abs. 1 Nr. 3 StGB). Im
Steuerstrafverfahren unterbricht nicht nur die Beauftragung
durch Richter oder Staatsanwalt, sondern auch durch das
Finanzamt (§ 399 Abs. 1 AO) die Verjahrung.

2 Schénke/Schréder/Stree, StGB, § 78 ¢ Rn. 2

3 Zu den Verjahrungsfristen vgl.: von Briel, steueranwaltsmagazin 2006,
115.

4 Zur Einleitung und Bekanntgabe des Verfahrens vgl. § 3 Rn. 359, 365.
5 BGH, BeschluB vom 22. 5.1958 — 1 StR 533/57.

6 Spatscheck/Schwedhelm, NWB, Fach 13, S. 747, 752; a.A. Schonke/
Schroder/Stree, StGB, § 78 ¢ Rn. 3.
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,Beauftragung” wird nach der Rechtsprechung des
BGH? als Anordnung definiert, das Gutachten eines Sach-
verstindigen zu einem bestimmten Beweisthema einzu-
holen. Entscheidend ist, dafd der Gutachter als Sachverstan-
diger und nicht als Gehilfe des Ermittlungsbeamten tatig
werden soll bzw. titig wird.® Eine die Verjihrung unter-
brechende Beauftragung setzt ndmlich voraus, daff dem
Sachverstindigen selbstindig und losgelOst von der eigent-
lichen Ermittlungstdtigkeit der Auftrag erteilt wird. Der
Sachverstindige muf} eigenverantwortlich und frei von
jeder Beeinflussung sein Gutachten zu einem bestimmten
Beweisthema erstatten.?

Wirken solche Personen lediglich bei Ermittlungen mit,
um die Ermittlungsbehoérde aufgrund ihrer Sachkunde bei
der Sichtung von Material zu unterstiitzen oder um Hin-
weise fiir weiterfiihrende Nachforschungen zu geben, liegt
darin keine Sachverstindigentitigkeit.10 Dies ist insbeson-
dere bei einem Wirtschaftsreferenten der Staatsanwaltschaft
zu priifen, der grundsitzlich Sachverstindiger sein kann.11

Die Beauftragung des Sachverstindigen muf vor Ein-
tritt der Verjahrung aus den Akten ersichtlich sein, wobei
die Beauftragung nur dann die Verjahrung unterbricht,
wenn die Einleitung des Ermittlungsverfahrens dem Be-
schuldigten vor Beauftragung des Sachverstindigen isoliert
oder anldfilich einer Vernehmung bekanntgegeben worden
ist. Dabei muf} die Bekanntgabe den Beschuldigten tatsach-
lich erreicht haben.12

3. Sachliche und personliche Reichweite der
Unterbrechungshandlungen

Eine Unterbrechungsmafinahme entfaltet in sachlicher und
personlicher Beziehung Unterbrechungswirkung nur fiir
das Verfahren, in dem diese Mafinahme erfolgt ist, und nur
gegen bestimmte Beschuldigte.!3 Es ist mithin die sachliche
und personliche Reichweite der Unterbrechungshandlun-
gen nach § 78 ¢ StGB, § 376 AO zu unterscheiden.

3.1 Sachliche Reichweite
3.1.1 Allgemeine Ausfiihrungen

Die sachliche Reichweite ist von erheblicher Bedeutung, da
sich in Steuerstrafsachen der ,zu ermittelnde Sachverhalt”
andern kann. Ausgangspunkt der Verjahrungsunterbre-
chung in sachlicher Hinsicht ist die prozessuale Tat. Sie
wird nach der h.M. von der verjahrungsunterbrechenden
Handlung erfaf3t.14

Eine Durchsuchungsanordnung, die keinerlei tatsdch-
liche Anhaltspunkte tiber den Inhalt des Tatvorwurfs ent-
hilt, obwohl dies nach dem Ergebnis der Ermittlungen
ohne weiteres moglich und den Zwecken der Strafverfol-
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gung nicht abtrdglich gewesen wire, kann keine verjih-
rungsunterbrechende Wirkung entfalten. Zwar sind die
Anforderungen an die Bestimmtheit der Tat nicht hoch, da
ihre Einzelheiten durch die Untersuchung erst ermittelt
werden sollen. Die Taten missen individualisiert sein.
Wenn aber die Durchsuchungsanordnungen weder Straftat-
bestinde noch Tatvorwiirfe enthalten, vermag auch ein
Riickgriff auf die Durchsuchungsantrige der Staatsanwalt-
schaft den Mangel nicht zu heilen. Die zum Zwecke der
Auslegung der sachlichen Reichweite der Verjadhrungsunter-
brechung grundsitzlich mogliche Heranziehung des Inhalts
der Ermittlungsakten und des Durchsuchungsantrages kann
dann Kkeine Verjdhrungsunterbrechung mehr bewirken,
wenn die jeweilige Durchsuchungsanordnung selbst den
verfassungsrechtlichen Mindestanforderungen nicht stand-
hilt.15 Bei Zweifeln iiber die sachliche Reichweite der Un-
terbrechungshandlung gilt der Grundsatz in dubio pro reo.

3.1.2 Prozessuale Tat

Damit ist mit Tat i. S. d. Prozef8rechts also der Prozefigegen-
stand nach § 264 StPO, gemeint.16 Darunter ist das gesamte
Verhalten eines Tadters zu verstehen, soweit es bei natiir-
licher Auffassung ein einheitliches geschichtliches Ereignis
(einheitlicher Lebensvorgang) darstellt. Die Tat, auf die sich
die Unterbrechungshandlung bezieht, ist also ein bestimm-
ter einheitlicher Lebensvorgang, dessen FEinzelakte nicht
gesondert strafrechtlich beurteilt werden konnen, ohne
einen einheitlichen Lebensvorgang unnatiirlich aufzuspal-
ten.l7 Fiir die verjahrungsunterbrechende Wirkung ist ent-
scheidend, dafy die Handlung nach § 78 ¢ Abs. 1 StGB sich
auf den durch den Begriff des Prozef3gegenstandes eingren-
zenden Sachverhalt bezieht. Dabei kommt es nicht auf die
materiell rechtliche Beurteilung dieses Sachverhalts zum
Zeitpunkt der Unterbrechungshandlung oder deren Be-
griindung an. Entscheidend ist der einheitliche Lebensvor-
gang, der ermittelt werden soll. So unterbricht eine Durch-
suchung wegen des Verdachts der unrichtigen Abgabe von
Umsatzsteuervoranmeldungen nicht die Verjihrung wegen
einer Lohnsteuerhinterziehung!8 oder Ermittlungen wegen

7 BGHSt 27, 76.

8 BGH, NStZ 1984, 215.

9 BGH, Urteil vom 10. 4. 1979 — 4 StR 127/79.
10 BGH, Urteil vom 10. 4. 1979 — 4 StR 127/79.
11 Schénke/Schroder/Stree, StGB, § 78 ¢ Rn. 11.
12 BGHSt 30, 215, 217.

13 BGH, StV 1993, 71.

14 Trondle/Fischer, StGB, § 78 ¢ Rn. 6; Schonke/Schroder/Stree, StGB,
§ 78 ¢ Rn. 3; vgl. auch 8§ 78 Abs. 1, 78 a, 78 c Abs. 1, Abs. 4 StGB.

15 BGH, StV 2000, 477.

16 BGHSt 22, 375; 22, 105.

17 KK-Hiirxthal, StPO, § 264 Rn. 5, 9; BGH, StV 2000, 473.
18 BGH, HFR 1988, 245.
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Untreue nicht die Verjahrung wegen ebenfalls verwirklich-
ter Steuerhinterziehung.1?

Da im Steuerstraf- und Steuerordnungswidrigkeiten-
recht die einzelnen Steuererkldrungen fiir das Strafrecht
mafdgeblich sind, stellt grundsatzlich jede Steuererkldrung
eine selbstindige prozessuale Tat dar.2? Nicht die unzutref-
fend oder gar nicht deklarierten Einnahmen sind der ein-
heitliche Lebensvorgang, sondern jede Steuererkldrung, bei
der sich diese Einnahmen auswirken.2! Beschiftigt z. B. ein
Steuerpflichtiger auch Arbeitnehmer illegal und fiihrt er fiir
diese innerhalb desselben Zeitraumes weder Lohnsteuer
noch Sozialversicherungsbeitrdge ab, handelt es sich bei der
gegebenen sachlich rechtlichen Tatmehrheit bei der Lohn-
steuerhinterziehung und der Beitragsvorenthaltung auch
um zwei Taten im prozessualen Sinne.22

3.1.3 Tateinheit und Tatmehrheit

Mehrere Steuererklarungen Kkonnen aufgrund tateinheit-
licher Verkniipfung eine prozessuale Tat darstellen. Tatein-
heit besteht dann zwischen mehreren Steuererklarungen,
die mit denselben falschen Angaben gleichzeitig beim
Finanzamt abgegeben werden.23 Unterlifit der Téter dage-
gen die Abgabe von Anmeldungen oder Erkldrungen und
wird dadurch eine Steuerverkiirzung bewirkt, so liegt bei
verschiedenartigen Steuern Tateinheit nur dann vor, wenn
die vernachldssigten Pflichten durch ein und dieselbe Hand-
lung zu erfiillen gewesen waren. Der Entschluf3, keine Er-
klarung abzugeben, vermag Tateinheit nicht herzustel-
len.24

Liegt zwischen einer Steuerhinterziehung und einer
nach allgemeinem Strafrecht zu beurteilenden Tat Tatein-
heit vor, dann unterbricht eine zur Aufklarung der Steuer-
hinterziehung erfolgte Malnahme auch die Verjahrung
wegen des anderen Delikts, selbst dann, wenn diese Maf3-
nahme durch die Finanzbehorde nur zur Aufklarung der
Steuerstraftat erfolgt. 25 Zwar fiihrt das Finanzamt Ermitt-
lungsverfahren (nur) dann selbst durch, wenn die Tat aus-
schlief8lich eine Steuerstraftat darstellt (§ 386 Abs. 2 AO),
doch entfillt hierdurch nicht die Ermittlungskompetenz
der Finanzdmter fir die Steuerstraftat, wenn ein Steuerver-
gehen mit einer allgemeinen Straftat — tateinheitlich oder
tatidentisch - zusammentrifft.26

3.2 Personliche Reichweite

Die verjahrungsunterbrechende Maflnahme wirkt gem.
§ 78 ¢ Abs. 4 StGB nur gegeniiber demjenigen, auf den sich
die Handlung bezieht. Es reicht nicht aus, dafl durch eine
Ermittlungsmaflnahme der Téter gesucht oder der Sachver-
halt aufgekldart werden soll, da sich die Unterbrechungs-
handlung auf eine bestimmte Person beziehen muf.2”
Daher reicht es nicht aus, wenn sich die Mafinahme , gegen
die Verantwortlichen” eines Unternehmens richtet, weil in
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einem solchen Fall nicht jeder Verantwortliche als Téter in
Betracht kommt.28 Ermittlungen gegen die ,Firma“ (GmbH)
wirken nicht gegen den Geschiftsfiihrer.2?

Soll jedoch auch durch die Mafinahme ein Tatbeitrag
von Personen aufgeklart werden, auf die sie sich nicht aus-
driicklich bezieht, soll dies unschidlich sein,39 solange sich
aus der Akte jedoch ergibt, gegen welche wenigstens indivi-
dualisierbare Personen das Verfahren gefiihrt wird. Auf Per-
sonen, die erst spater als Beschuldigte erkannt und behan-
delt werden oder gegen die in einem anderen Verfahren,
wenn auch wegen desselben Lebenssachverhalts ermittelt
wird, erstreckt sich die Unterbrechungswirkung nicht.
Daher reicht es auch nicht aus, daf3 der zu Vernehmende
der Tat verddchtig ist, auch wenn er etwa als Zeuge vernom-
men wird und nach § 55 StPO belehrt worden ist. Bei einer
Beschuldigtenvernehmung bezieht sich die Maffnahme nur
auf ihn und nicht auch mit verjahrungsunterbrechender
Wirkung auf die Mittiter.3!

4. Ruhen der Verjahrung

4.1 Allgemeine Ausfiihrungen

Die Verjahrung ruht gem. § 78 b Abs. 1 Satz 1 StGB, § 32
Abs. 1 Satz 1 OWIG. Sie beginnt mit Ende der Ruhezeit oder
lauft, falls sie nach Beginn in ihrem Ablauf gehemmt wor-
den ist, mit dem noch nicht verbrauchten Teil der Frist wei-
ter. Im Gegensatz zur Verjahrungsunterbrechung beginnt
nach dem Ende des Ruhens keine neue Verjdhrungsfrist.
Das Ruhen der Verjdhrung wirkt nur hochstpersonlich fiir
den Téter, in dessen Person die Voraussetzungen des § 78b
Abs. 1 StGB vorliegen. Wie die Verjahrungsunterbrechung
erfafst die Ruhezeit die prozessuale Tat (Art. 103 Abs. 3 GG,
§§ 155, 264 StPO).

19 OLG Frankfurt, wistra 1987, 32.

20 Vogelberg, ZAP 1995, Fach 21, S. 119 (135); Spatscheck/Schwedhelm,
NWB, Fach 13, S. 747, 752.

21 BayObLG, wistra 1992, 314, 315; BGH, Urteil vom 18. 4. 1990 — 3 StR
252/88.

22 BGH, Urteil vom 18. 4. 1990 — 3 StR 252/88.
23 BGH, Beschluf3 vom 26. 5. 1993 — 5 StR 134/93.
24 BGH, wistra 1985, 66 = NJW 1985, 1719.

25 Zur beschrénkten Strafverfolgungskompetenz eingehend: von Briel/
Ehlscheid, Steuerstrafrecht, § 3 Rn. 88.

26 BGH, BeschluB vom 15. 11. 1989 — 3 StR 211/89; a.A. OLG Frankfurt,
wistra 1987, 32; Reiche, wistra 1990, 90.

27 BGHSt 24, 321, 323.

28 LG Dortmund, wistra 1991, 186.

29 OLG Diisseldorf, MDR 1988, 801.

30 OLG Hamburg, wistra 1993, 272, 273.
31 BGH, StV 1993, 71, 72.
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4.2 Ruhen des Verfahrens wegen einer steuerrechtlichen
Vorfrage

Einen Sonderfall des Ruhens der Verjahrung bildet die Aus-
setzung des Steuerstrafverfahrens nach § 396 AO. Nach die-
ser Vorschrift kann ein Steuerstrafverfahren dann ausgesetzt
werden, wenn steuerrechtliche Vorfragen geklirt werden
missen. Streitig ist, ob sich die Aussetzung nach § 396 AO
auch auf nichtsteuerliche Delikte bezieht, wenn diese
Gegenstand eines Steuerstrafverfahrens sind. Grundsétzlich
erstreckt sich die Ruhezeit zwar auf die prozessuale Tat
i.S.d. § 264 StPO; nach nicht unbestrittener, aber vorherr-
schender Ansicht soll jedoch von der Ruhezeit auch das
nichtsteuerliche Delikt erfat werden.32

Einen Sonderstatus nimmt § 396 AO auch in Bezug auf
die Einberechnung in die absolute Verjahrungsfrist ein.
Zwingende Ruhezeiten werden grundsitzlich nicht in die
absolute Verjdhrungsfrist eingerechnet, so dafy sich diese
Frist entsprechend verldngert. Die Frage ist, ob die Ausset-
zung nach § 396 Abs. 3 AO nur die allgemeine (fiinfjahrige)
Verjahrungsfrist oder auch die “absolute” (zehnjahrige) Ver-
jahrungsfrist hemmt. Die Ruhezeit ist in die Verjdhrungs-
frist einzurechnen, so dafy die “absolute” Verjahrungsfrist
nach § 78 ¢ Abs. 3 Satz 2 StGB durch § 396 AO nicht ge-
hemmt wird.33 Die tiberwiegende Literaturmeinung sowie
Untergerichte gehen unzutreffend demgegeniiber davon
aus, dafl Ruhezeiten nicht einzurechnen seien.34

Die verjadhrungshemmende Wirkung des § 396 Abs. 3
AO tritt dann nicht ein, wenn die Aussetzung ermessens-
fehlerhaft war bzw. iiberhaupt unzuldssig war.3> Daher ist
die Aussetzung zur Kldrung von Fragen tatsdchlicher Art
unzuldssig.

5. Wirkung der Verjahrung
5.1 Strafrechtliche Wirkung

Die Verjahrung fiithrt nach h.M. zu einem Verfahrenshin-
dernis3® mit der Folge, dafl zwar keine Straffreiheit eintritt,
der Tater aber nicht verfolgt werden darf. Ist der Tater be-
reits angeklagt, ist er nicht freizusprechen, sondern das Ver-
fahren ist gem. §§ 206 a, 260 Abs. 3 StPO einzustellen. Bei
einer Verfahrenseinstellung wegen Verjahrung trigt die
Landeskasse grundsdtzlich die Verfahrenskosten (§§ 464
Abs. 1, 467 Abs. 1 StPO, 46 Abs. 1 OWiG).

Sofern eine Bestrafung bei nur teilweiser Verjahrung
maoglich ist, konnen verjdhrte Taten — wie andere Umstinde
aus dem Lebensbereich des Tadters — bei der Strafzumessung
zu seinem Nachteil beriicksichtigt werden.37 Da ihre Bege-
hung aber - fiir sich genommen - nicht mehr dazu fithren
kann, auf sie eine Verurteilung zu stiitzen, diirfen derartige
Taten auch mittelbar nicht, etwa im Rahmen der Strafzu-
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messung fiir nicht verjahrte Taten, ihrer vollen Schwere
nach zu Lasten des Betreffenden gewertet werden. Wollte
man in derartigen Féllen den verjdhrten Tatvorwurf in glei-
cher Weise strafschiarfend beriicksichtigen wie bei einer
noch in vollem Umfang verfolgbaren Tat, so wiirde damit
das Rechtsinstitut der Verjahrung unterlaufen, was mit der
gesetzgeberischen Intention nicht vereinbar wire.38

5.2 Steuerrechtliche Wirkung

In den Fillen des § 169 Abs. 2 Satz 2 AO endet die steuer-
rechtliche Festsetzungsfrist nicht, bevor die Verfolgung der
Steuerstraftat oder der Steuerordnungswidrigkeit verjahrt
ist (§ 171 Abs. 7 AO). Nach § 169 Abs. 2 Satz 2 AO betragt
die Festsetzungsfrist zehn Jahre, soweit eine Steuer hinter-
zogen, und funf Jahre, soweit sie leichtfertig verkiirzt wor-
den ist. Der gesetzgeberische Grund fiir die auf zehn Jahre
verldngerte Festsetzungsfrist bei einer Steuerhinterziehung
ist rein administrativ. Die bestehenden Schwierigkeiten der
Finanzbehorden bei der Aufkldrung eines Steuerdelikts er-
fordern eine lingere Festsetzungsfrist als sonst {iblich.3° Die
finf- bzw. zehnjdhrige Festsetzungsfrist gilt auch dann,
wenn die Steuerhinterziehung oder leichtfertige Steuerver-
kiirzung nicht durch den Steuerschuldner oder eine Person
begangen worden ist, deren er sich zur Erfiillung seiner
steuerlichen Pflichten bedient, es sei denn, der Steuer-
schuldner weist nach, daf§ er durch die Tat keinen Vermo-
gensvorteil erlangt hat und daf sie auch nicht darauf be-
ruht, daf§ er die im Verkehr erforderlichen Vorkehrungen
zur Verhinderung von Steuerverkiirzungen unterlassen hat
(§ 169 Abs. 2 Satz 3 AO).40 Voraussetzung der fiinf- bzw.
zehnjdhrigen Festsetzungsfrist ist, dafl der Tatbestand ob-
jektiv und subjektiv erfiillt ist und keine Rechtfertigungs-
oder SchuldausschlieBungsgriinde gegeben sind.4!

32 Gast-de Haan, in: Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, § 396 Rn. 34;
a.A. Baumann, BB 1976, 755; Brenner, BB 1980, 1321.

33 BGH, Urteil vom 19. 10.1987 — 3 StR 589/86; vgl. auch Grezesch,
wistra 1990, 289.

34 BayObLG, wistra 1990, 203 = NStZ 1990, 280; OLG Karlsruhe, wistra
1985, 168, 170 = NStZ 1985, 227, 228; Sch-Sch-Stree, StGB, § 78
Rn. 22.

35 Spatscheck/Schwedhelm, NWB Fach 13, S. 743, 749.
36 BGHSt 2, 301, 305.

37 BGH, wistra 1990, 146; BGH, wistra 1990, 351, 352; BGH, wistra 1993,
262, 263; BGH, wistra 1994, 223.

38 BGH, wistra 1994, 223, 224.
39 BTDrucks. VI/1982, 150.

40 Vgl. zur Anderung einer Steuerfestsetzung nach § 173 AO, wenn der
zustdndige Finanzbeamte Tatsachen oder Beweismittel bewuf3t unter-
driickt oder der Besteuerung ein fingierter Sachverhalt zugrunde
gelegt wird: BFH, BStBL. Il 1998, 458.

41 BFH, BStBL. Il 1998, 530; Vorinstanz FG Disseldorf, EFG 1998, 253.
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5.3 Ablaufhemmung

Eine Ablaufhemmung sieht auch § 171 AO vor. Beginnen
die Zollfahndungsdmter oder die mit der Steuerfahndung
betrauten Dienststellen der Landesfinanzbehorden vor
Ablauf der Festsetzungsfrist beim Steuerpflichtigen mit Er-
mittlungen der Besteuerungsgrundlagen, so lauft die Fest-
setzungsfrist insoweit nicht ab, bevor die aufgrund der Er-
mittlungen zu erlassenden Steuerbescheide unanfechtbar
geworden sind. Dies gilt nicht, wenn die Ermittlungen un-
mittelbar nach ihrem Beginn fiir die Dauer von mehr als
sechs Monaten aus Griinden unterbrochen werden, die die
Finanzbehorde zu vertreten hat (§ 171 Abs. 5 Satz 1, 2. Halb-
satz AO i.V.m. § 171 Abs. 4 Satz 2 AO). Gleiches gilt, wenn
dem Steuerpflichtigen vor Ablauf der Festsetzungsfrist die
Einleitung des Steuerstrafverfahrens oder des Buf3geldver-
fahrens wegen einer Steuerordnungswidrigkeit bekanntge-
geben worden ist; § 169 Abs. 1 Satz 3 AO gilt sinngemaf}
(§ 171 Abs. S Satz 2 AO).

Steuerrechtlich umfafit die Ablaufhemmung des § 171
Abs. 5 AO - anders als im Fall des § 171 Abs. 4 AO - also
nicht den gesamten Steueranspruch. Nach § 171 Abs. 5 AO
wird die Festsetzungsfrist gehemmt, wenn vor ihrem Ablauf
die Steuerfahndung (Zollfahndung) beim Steuerpflichtigen
mit Ermittlungen der Besteuerungsgrundlagen beginnt oder
wenn dem Steuerpflichtigen die Einleitung eines Steuerstraf-
verfahrens (Buf3geldverfahrens) bekanntgegeben wird. Die
Hemmung tritt jedoch nur in dem Umfang ein, in dem sich
die Ergebnisse der Ermittlungen auf die Hohe der festzuset-
zenden Steuer auswirken. Der eingeschrinkte Umfang der
Ablaufhemmung ergibt sich aus der besonderen Zielsetzung
und dem speziellen Aufgabenbereich der Fahndungsermitt-
lungen (§ 208 AO). Die allgemeine Auflenpriifung, die den
Erla} einer Prifungsanordnung voraussetzt, dient einer
umfassenden Ermittlung der steuerlichen Verhiltnisse des
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Steuerpflichtigen (§§ 194, 199 AO). Der Ablauf der Festset-
zungsfrist ist daher nach § 171 Abs. 4 AO fiir die Steuern
gehemmt, die in der Priifungsanordnung angegeben sind
und auf die sich die Auflenpriifung erstreckt hat. Dem-
gegeniiber hat die Steuerfahndung die Aufgabe, bestimmte
straf- oder bufigeldrechtlich relevante Vorgange sowie un-
bekannte Steuerfille aufzudecken und zu ermitteln. § 171
Abs. 5 AO 1af3t “insoweit” die Festsetzungsfrist nicht ablau-
fen, “bevor die auf Grund der Ermittlungen zu erlassenden
Steuerbescheide unanfechtbar geworden sind”. Der Fristab-
lauf soll danach erkennbar nur gehemmt werden, soweit und
damit die Ergebnisse der Ermittlungen der Festsetzung der
betreffenden Steuern zugrundegelegt werden kénnen.42

6. SchluBBbetrachtung

Das Verjahrungsrecht ist in seiner formellen Auspriagung
eine wichtige Sdule im rechtsstaatlichen System, da es
Rechtssicherheit und Rechtsfrieden gewdhrleistet. Der Staat
erhdlt stellvertretend fiir die Geschadigten das Recht der
Strafverfolgung fiir einen bestimmten Zeitraum seit Tat-
beendigung. Ermittlungsmafinahmen, die nun die Verjah-
rung unterbrechen und mithin den staatlichen Organen
die vom Gesetzgeber als notwendig, aber auch ausreichend
erachtete Zeit fir Ermittlungen gewahren, sowie Mafinah-
men in Bezug auf Entscheidungen tber den Verfahrens-
abschlufy oder eine durchzufithrende Hauptverhandlung
stehen fiir ihre verjdhrungsunterbrechende Wirkung unter
dem Vorbehalt der Notwendigkeit der Forderung des Ver-
fahrens. Die Strafverfolgung und mithin der staatliche Ein-
griff werden so eindeutig umgrenzt.

42 BFH, BStBL. Il 1999, 478.
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Dr. Carsten René Beul, RA/StB/WP/FAfStR/Revisore Contabile (I)/Reviseur d‘Entreprises (L)/Lehrbeauftragter an der

Universitat Koblenz-Landau; Neuwied/Mailand/Luxemburg

A. Einleitung

Es bestehen unterschiedliche Mdoglichkeiten zur Bildung
von Sondervermogen in Deutschland, in der Schweiz und
Luxemburg, die eine Familienkomponente gegebenenfalls
in Verbindung mit Unternehmensbeteiligungen enthalten.
Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen einen allgemeinen
Uberblick iiber die Grundstrukturen geben, ohne Anspruch
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auf Vollstindigkeit zu erheben, wobei auch kurz gemein-
same romisch-rechtliche Wurzeln erldutert werden. Dabei
wird der Schwerpunkt nach moglicher Geeignetheit der

1 Erweiterte Fassung eines Vortrags des Verfassers anlaBllich der XX. Jah-
restagung der AIGLI (Associazione Internazionale Giuristi di Lingua
Italiana) in Rom 28.—30. 9. 2007 (,,Forme giuridiche simili al trust nel
diritto tedesco e lussemburghese®).
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rechtlichen Konstruktion auf den Instrumenten selbstin-
dige und unselbstdndige Stiftung sowie trust liegen.

B. Bundesrepublik Deutschland

Die am weitesten genutzten Rechtsinstitute in Deutschland
stellen Stiftungen dar, je nach Ausgestaltung selbstdndige
und unselbstindige.

I. Selbstdndige Stiftung
1. Rechtsnatur

Die selbstdndige Stiftung stellt ein Rechtsinstitut dar, das
durch staatliche Anerkennung zu einer juristischen Person
wird. Die staatliche Anerkennung hat gleichfalls eine staat-
liche Aufsicht zur Folge. Der Stifter als zentrale Person des
Stiftungsrechts hat im Stiftungsgeschift férmlich einen Wil-
len zur Verwirklichung eines bestimmten Zwecks zu bekun-
den. Es sollen im folgenden nur Stiftungen des biirgerlichen
Rechts (§§ 80 ff. BGB), nicht jedoch o6ffentlich-rechtliche
Stiftungen, zur Verwirklichung offentlicher Aufgaben — zu
denen auch kirchenrechtliche Stiftungen zdhlen kénnen -,
behandelt werden. Je nach Stiftungszweck sind wesentliche
Arten die gemeinniitzigen Stiftungen und Familienstiftun-
gen. Die reine Familienstiftung hat den Zweck, das Familien-
vermogen zu erhalten und den Zugriff der Familienmit-
glieder auf das Vermogen zu blockieren. Begilinstigt sind die
vom Stifter benannten Familienangehorigen, meist die eige-
nen Abkdmmlinge.

2. Stiftungsgriindung

Die Stiftung wird durch notarielle Urkunde seitens des Stif-
ters errichtet. Dabei wird die Stiftungssatzung festgelegt.
Die Errichtung kann auch testamentarisch erfolgen, wobei
allerdings zwischen Versterben und der tatsdchlichen Er-
richtung eine nicht unerhebliche Zeitspanne liegen kann.
Die Urkunde tber die Stiftungserrichtung mitsamt Stif-
tungssatzung wird der Aufsichtsbehorde vorgelegt. Diese
genehmigt die Stiftung. Mit der Genehmigung beginnt die
Stiftung rechtlich als juristische Person zu existieren.

3. Stiftungsorgane, Aufsicht

Die Leitung der Stiftung obliegt einem Vorstand. Dieser
handelt als Organ, leitet das Tagesgeschift und vertritt die
Stiftung nach aufien. Daneben wird meist ein Beratungs-
organ konstituiert, das auch Mitentscheidungs- und Auf-
sichtsfunktionen haben kann (Stiftungsrat, Kuratorium oder
Beirat), und meist bei wesentlichen Entscheidungen, die tiber
das Tagesgeschift hinausgehen, zustimmen mufi. All dies
kann flexibel im Rahmen der Stiftungssatzung geregelt und
entsprechend dem Willen des Stifters ausgestaltet werden.
Der Stifter selbst kann sich letztlich ein lebensldngliches
Entscheidungsrecht vorbehalten, soweit seine Entscheidun-
gen mit der Stiftungssatzung vereinbar sind. Hierzu gehort
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nicht, dal das gestiftete Vermogen vom Stifter frei zurtick-
gefordert werden kann. Insoweit steht es ihm jedoch frei,
das Vermogen nicht zuzuwenden, sondern der Stiftung
lediglich zur Verwaltung zu tibertragen.

Die selbstandige Stiftung unterliegt der jeweiligen Stif-
tungsaufsicht. Die Aufsichtsbehorde ist durch Gesetze der
einzelnen Bundesldnder fiir jedes Land geregelt. Sie tiber-
priift die Ordnungsmafigkeit der Verwaltung des Stiftungs-
vermogens und die Rechnungslegung.

4.  Stiftungsvermdgen, Unternehmensbeteiligung,
Unternehmensstiftung

Das Stiftungsvermogen mufl so bemessen sein, dafy der
Zweck der Stiftung mit dem bereitgestellten Vermogen er-
fillt werden kann. Es ist in seinem Bestand ungeschmalert
zu erhalten. Nur die Ertrdge sind fiir die Verwirklichung des
Stiftungszwecks verwendbar. Vermogensumschichtungen
sind zuldssig.

Zum Stiftungsvermogen konnen auch Beteiligungen ge-
horen. Das bedeutet, die Kontrolle tiber Kapitalgesellschaf-
ten kann problemlos durch die Stiftung erfolgen. Inwieweit
die Stiftung selbst Unternehmenstrager sein kann, ist zwar
umstritten, praktisch bestehen allerdings derartige Konstruk-
tionen (vgl. z. B. Lidl & Schwarz Stiftung & Co KG). Die Stif-
tung eignet sich in starkem Mafie auch fiir die langfristige
Sicherung der Selbstdndigkeit eines Unternehmens, denn
die Ubertragung der Unternehmensbeteiligungen an eine
Stiftung schlief3t aus, dafy die Abkdbmmlinge das Unterneh-
men verkaufen und es dadurch seine Selbstandigkeit ver-
liert. Die bekannten Beispiele derartiger Stiftungen sind z. B.
die Bosch-Stiftung, Krupp-Stiftung (ThyssenKrupp), Carl-
Zeiss-Stiftung und Ernst-Abbe-Stiftung (Zeiss, Schott).

5. Gemeinniitzige Stiftung

Soweit die Stiftung gemeinniitzige Zwecke (vgl. §§ 52 ff. Ab-
gabenordnung [AO]) verfolgt, bedarf dies der Anerkennung
durch die zustdndige Finanzbehorde. Denkbar sind dabei
alle moglichen gemeinniitzigen Zwecke, etwa Forderung
wissenschaftlicher Forschung, kulturelle, kiinstlerische,
kirchliche, mildtatige (Unterstiitzung bediirftiger Personen)
Zwecke etc. Die gemeinniitzigen Zwecke miissen ausschlief3-
lich, unmittelbar und selbstlos erfiillt werden, nicht nur in
der Stiftungssatzung, sondern auch im Hinblick auf die tat-
sdachliche Tatigkeit der Stiftung. Die gemeinniitzige Stiftung
ist von allen direkten Steuern befreit. Aulerdem sind Zuwen-
dungen erbschaftsteuerfrei. Dartiber hinaus kann der Stifter
und jeder andere Spender seine Zuwendungen steuermin-
dernd geltend machen, das heifdt, die Zuwendungen ver-
mindern bei der Berechnung der steuerlichen Bemessungs-
grundlage des Zuwendenden dessen Einkommen und damit
auch die hierauf zu zahlenden Einkommensteuern. Dies
gilt derzeit fiir das erste Jahr bis zu einer Zuwendung von
€ 307000,-, in den Folgejahren bis zu € 20 450,— p. a. Dabei
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soll die Regelung derart gedndert werden, dafd € 750 000,-
innerhalb von 10 Jahren, zuziiglich jdhrlich 20% der Ein-
kiinfte allgemein fir alle Spenden abzugsfahig sind.

Die Einhaltung der steuerlichen Gemeinntitzigkeitsvor-
schriften wird alle drei Jahre durch die Finanzverwaltung
uberpriift und durch Bescheid festgestellt. Dieser Bescheid
ist auch Voraussetzung fiir die Moglichkeit der Ausstellung
von Spendenquittungen.

6. Familienstiftung

Die Familienstiftung ist steuerlich nicht gemeinniitzig. Sie
geniefdt daher auch nicht die Privilegien der Befreiung von
den direkten Steuern und der Erbschaftsteuer. Aufierdem
ist sie in regelmdfligen Abstinden von 30 Jahren erbschaft-
steuerpflichtig (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 Erbschaftsteuergesetz). Das
heifdt, das gesamte Vermogen der Stiftung wird im Turnus
von 30 Jahren der Erbschaftsteuer unterworfen. Der Vorteil
einer solchen Stiftung liegt darin, dafl keine unvorherge-
sehenen Erbfille eintreten konnen, die die Erbschaftsteuer
auslosen (etwa durch frithes Versterben eines Erblassers),
und in der Moglichkeit einer sicheren kontinuierlichen
Steuerplanung. Dabei kann zur steuerlichen Optimierung
das Vermogen dergestalt umgeschichtet werden, dal zum
Zeitpunkt der Filligkeit der Erbschaftsteuer eine maoglichst
geringe Steuer anfillt. Dies ist problematisch, wenn das Ver-
mogen der Stiftung im wesentlichen aus Unternehmens-
beteiligungen besteht, da diese weniger Gestaltung in Bezug
auf den Erbschaftsteuerzeitpunkt zulassen. Dariiber hinaus
besteht auch die Gefahr, dal das Vermogen allein aus erb-
schaftsteuerlichen Griinden unter Hintanstellung betriebs-
wirtschaftlicher Erwdgungen angelegt wird.

7. Kombinationsmodelle

Um die Vorteile der gemeinniitzigen Stiftung zu erhalten
und trotzdem die Kontrolle des Stiftungsvermdégens im
Familienbesitz zu belassen oder Familienmitgliedern Ein-
kiinfte zukommen zu lassen, gibt es Kombinationsmodelle.

a) Gemeinniitzige Stiftung mit Familienbeziigen

Nach den steuerlichen Grundsatzen kann ein Teil (hochs-
tens ein Drittel) der Stiftungsertrdge an Familienmitglieder
ausgeschiittet werden. Die Stiftung verliert dadurch nicht
den Charakter der Gemeinniitzigkeit, wird insbesondere
nicht steuerpflichtig. Hierin liegt eine gesetzlich normierte
Ausnahme (§ 58 Nr. 5 AO) von dem Erfordernis der Aus-
schliefdlichkeit der Tatigkeit als Voraussetzung fiir die Ge-
meinnitzigkeit. Die Ausschiittungen an die Destinatédre un-
terliegen bei diesen der personlichen Einkommensteuer.
Die iibrigen Ertrdge sind gemeinniitzigen Zwecken zuzu-
fiihren und auch fiir solche zu verwenden. Durch die Stif-
tungssatzung kann dabei der Einfluf’ der Familienmitglieder
auf die Stiftungsentscheidungen festgelegt werden, insbe-
sondere wie die Mittel an die Destinatdre ausgeschiittet
werden.
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b) Doppelstiftung

Eine weitere Moglichkeit der Kombination besteht in der
Errichtung einer Doppelstiftung. Dies ist insbesondere dann
relevant, wenn Unternehmensbeteiligungen gehalten wer-
den. Dabei hilt eine gemeinniitzige Stiftung im wesent-
lichen das Vermogen und damit auch die Bezugsrechte
(Einktinfte) aus Unternehmensbeteiligungen, die daneben
gegriindete Familienstiftung hélt nur eine geringe Vermo-
gensbeteiligung, aber die Mehrheit der Stimmrechte. Hier-
durch ist sichergestellt, dafd die Ertrdgnisse — soweit sie aus
dem Unternehmen an die Stiftung ausgeschiittet werden —
gemeinniitzigen Zwecken zugefiihrt werden und damit die
steuerlichen Privilegien (Befreiung von direkten Steuern
und Erbschaftsteuer) erhalten, andererseits der Einfluf der
Familie auf das Unternehmen durch den Einfluf§ der Fami-
lienstiftung erhalten bleibt.

Il. Unselbstindige Stiftung
1. Rechtsnatur

Bei der unselbstandigen Stiftung tbertragt der Stifter ein
Vermogen an einen fiduziarischen Verwalter. Dieser kann
eine natiirliche oder juristische Person sein. Die Urspriinge
dieses Rechtsinstituts gehen zuriick auf die fiducia cum
amico contracta.?2 Dabei handelt es sich um eine Rechts-
konstruktion, die notwendig wurde, wenn eine Vollrechts-
iibertragung3 erfolgen sollte, diese aber mit der Auflage
spaterer Riick-* oder Weiteriibertragung® verbunden war.
Der Verwalter der Stiftung wird Eigentiimer aller Gegen-
stinde der Stiftung und Inhaber aller Forderungsrechte der
Stiftung. Er darf dieses Vermdgen jedoch nur getrennt von
seinem eigenen Vermdogen als Sondervermdogen verwalten
und hat dafiir Sorge zu tragen, dafy im Insolvenzfall des
Verwalters das Vermogen nicht in die Insolvenzmasse fallt.
Die Verwaltung des Vermogens durch den Verwalter erfolgt
nach den Grundsitzen des Stiftungsgeschafts, d. h. des fidu-
ziarischen Vertragsverhiltnisses zum Stifter. Das Wesentliche
der unselbstdndigen Stiftung liegt in der Vermogensbindung
zu einem idealen Zweck, die nach dem Tod des Stifters nicht
durch vertragliche Ubereinkunft abanderbar ist.

Im tibrigen wird in der Praxis die Struktur der unselb-
stindigen Stiftung derjenigen der selbstindigen Stiftung
angepaf’t. Der Verwalter tibernimmt dabei die Funktion des
Vorstands. Auch wird in der Praxis regelmaflig — wie bei der

2 Gai 2,60; wobei die Bezeichnung wohl nicht technisch war; vgl.
Kaser, Das Romische Privatrecht Bd. 1 (RP 1), 2. Aufl. Miinchen 1971,
§ 100 Il 2; auch im Kirchenrecht ist die unselbstandige Stiftung gere-
gelt (vgl. can. 1303 CIQ).

3 In Form der mancipatio; vgl. Kaser, RP |, a.a.0., § 100 Il 2 m.w.N.

4 Mancipio dare ea lege ut remancipietur, als formfreie mit der manci-
patio verbundene Treuabrede, vgl. Kaser, Das Romische Privatrecht
Bd. 1 (RP 1), 2. Aufl. Miinchen 1971, § 9 Il 2c.

5 Etwa die Weiteriibertragung bei Versterben des Berechtigten (dona-
tio mortis causa), vgl. Pap. D39,6,42 pr.; Ulp. D.24,1,11,8.
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selbstandigen Stiftung allerdings nicht zwingend - durch
vertragliche Gestaltung ein Beratungsorgan Konstituiert,
das auch Mitentscheidungs- und Aufsichtsfunktionen
haben kann (Stiftungsrat, Kuratorium oder Beirat), und
meist bei wesentlichen Entscheidungen, die tiber das Tages-
geschift hinausgehen, zustimmen muf.

Dadurch, dafd die unselbstdndige Stiftung in ihrer Aus-
gestaltung der selbstandigen weitestgehend angendhert ist,
ergeben sich in der praktischen Handhabung nur geringe
Unterschiede. Der wesentliche Unterschied besteht jedoch
darin, daf§ es sich nicht um das Vermogen einer selbstdan-
digen juristischen Person handelt, sondern lediglich um
ein fiduziarisch verwaltetes Sondervermogen, das damit
dem angelsdchsischen trust gleichzusetzen ist.

2. Gemeinniitzigkeit

Auch die selbstdndige Stiftung kann als gemeinntitzige Stif-
tung gefiihrt werden. Dabei ist die Anerkennung der Ge-
meinnitzigkeit nicht davon abhingig, daf} es sich um eine
selbstdndige juristische Person (selbstdndige Stiftung) han-
delt. Insoweit gilt das bereits oben Ausgefiihrte.

3. Familienstiftung

Auch die Familienstiftung kann in Form einer unselbstin-
digen Stiftung gefiihrt werden. Die steuerlichen Auswirkun-
gen sind ebenfalls dieselben wie bei der selbstdndigen Stif-
tung.

ll. Trust

Der trust ist im deutschen Recht als Rechtsinstitut unter
dieser Bezeichnung nicht bekannt. Auch gibt es keine recht-
lichen Regelungen zur Uberleitung oder Implementierung
eines ausldandischen Trusts auf deutschem Gebiet, wie es
etwa die Haager Konvention® vom 1. 7. 1985 fiir Australien,
Kanada, Hong Kong, Italien, Luxemburg, Malta, die Nieder-
lande, das Vereinigte Konigreich, San Marino und neuer-
dings auch in der Schweiz vorsieht, oder das Recht des
Firstentums Monaco. Die dem trust in seiner Rechtswir-
kung vergleichbare Form ist die unselbstandige Stiftung.

C. Schweiz

In wesentlichen Teilen ist das Stiftungsrecht der Schweiz’
mit dem deutschen vergleichbar. Daher soll sich die Dar-
stellung weitgehend auf die Unterschiede beschranken.

I. Selbstdndige Stiftung
1.  Rechtsnatur, Griindung

Die selbstdndige Stiftung in der Schweiz (Art. 80ff. ZGB)
entsteht durch Offentliche Urkunde — bzw. Verfiigung von
Todes wegen — und Eintragung ins Handelsregister (Art. 81
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ZGB). Sie wird dadurch zu einer juristischen Person. Einer
staatlichen Anerkennung bedarf es nicht. Der Stifter als
zentrale Person des Stiftungsrechts hat im Stiftungsgeschaft
formlich einen Willen zur Verwirklichung eines bestimm-
ten Zwecks zu bekunden. Es sollen im folgenden nur
Stiftungen des biirgerlichen Rechts, nicht jedoch 6ffentlich-
rechtliche Stiftungen, zur Verwirklichung 6ffentlicher Auf-
gaben und kirchenrechtliche Stiftungen behandelt werden.
Auch das schweizerische Recht kennt als wesentliche Arten
die gemeinniitzigen Stiftungen und Familienstiftungen. Bei
Griindung kann sich der Stifter nach Art. 86a ZGB die
Anderung des Stiftungszwecks vorbehalten und nach Ab-
lauf eines Zeitraums von zehn Jahren den Stiftungszweck
andern.

2. Stiftungsorgane, Aufsicht

Die Leitung der Stiftung obliegt dem obersten Organ der
Stiftung, das gewohnlich als Stiftungsrat bezeichnet wird.
Dieser handelt als Organ, leitet das Tagesgeschift und ver-
tritt die Stiftung nach auflen. Daneben kénnen auch Be-
ratungs- oder Aufsichtsorgane flexibel in der Stiftungsur-
kunde geregelt werden.

Die selbstandige Stiftung unterliegt der jeweiligen Stif-
tungsaufsicht. Die Aufsichtsbehorde ist nach Art. 84 ZGB
Bund, Kanton oder Gemeinde, wobei die Kantone die Mog-
lichkeit haben, die Gemeindezustdndigkeit an sich zu zie-
hen.

3. Revisionsstelle

Nach Art. 83a ZGB ist eine Revisionsstelle zu bezeichnen,
wobei die Personen, die die Uberwachungstitigkeit aus-
iiben, unabhingig sein miissen. Die Regelung des Art. 84b
ZGB statuiert die Buchfiihrungspflicht.

4.  Stiftungsvermdgen, Unternehmensbeteiligung,
Unternehmensstiftung

Das Stiftungsvermégen mufl so bemessen sein, daf} der
Zweck der Stiftung mit dem bereitgestellten Vermogen er-
fillt werden kann. Ansonsten kann der Registerhalter
(Handelsregister) die Eintragung ablehnen. Es ist in seinem
Bestand ungeschmadlert zu erhalten, die Moglichkeit der
Riickiibertragung des Vermogens wurde bei der Reform des
Stiftungsrechts in der Schweiz vorgeschlagen, aber nicht
ins Gesetz aufgenommen. Zum Stiftungsvermdgen kénnen
auch Beteiligungen gehoren. Das bedeutet, die Kontrolle
uiber Kapitalgesellschaften kann problemlos durch die Stif-
tung erfolgen.

6 S.u. CIIL

7 Das schweizerische Stiftungsrecht wurde durch das Reformgesetz
vom 8. 10. 2004 gedndert. Neu eingefiihrt wurde die verpflichtende
Revisionsstelle (s. u. | 3), die Moglichkeit des Zweckdnderungsvorbe-
halts (s. u. | 1), die Stiftungserrichtung durch Erbvertrag (vgl. ausfiihr-
lich Jakob, RIW 2005, 669ff.).
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5. Gemeinniitzige Stiftung

Die Gemeinniitzigkeit fithrt auch in der Schweiz zur Steuer-
befreiung und Moglichkeit steuerlicher Abzugsfihigkeit
von Spenden.8

6. Familienstiftung

Die Finrichtung einer Familienstiftung kann nach Art. 335
ZGB dergestalt erfolgen, daf sie zur Bestreitung der Kosten
der Erziehung, Ausstattung oder Unterstiitzung von Fami-
lienangehorigen oder zu dhnlichen Zwecken errichtet wird.
Allerdings ist die Errichtung eines Familienfideikommisses
nicht statthaft, weshalb eine freie Finanzierung des Lebens-
unterhalts von Destinatdren problematisch werden kann.

Die Familienstiftung — wie im tbrigen auch die kirch-
liche - ist gemaf Art. 87 ZGB von der staatlichen Aufsicht
und der Verpflichtung eine Revisionsstelle einzurichten be-
freit.

7. Kombinationsmodelle

Es besteht die Moglichkeit, Unternehmensstiftungen mit
Familiencharakter zu griinden, was nach der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung? zu einer nach Art. 335 ZGB zulissi-
gen gemischten Stiftung fiihrt.

Il. Unselbstindige Stiftung

Die unselbstdndige Stiftung — einschlief}lich ihres histori-
schen Ursprungs19 — entspricht weitgehend dem deutschen
Recht, insbesondere werden die Regelungen des Rechts der
selbstdandigen Stiftung entsprechend angewandt.

Il. Trust

Seit dem 1. 7. 2007 ist in der Schweiz die Haager Konven-
tion!! in Kraft getreten, die es nunmehr ausdriicklich er-
laubt, einen trust in der Schweiz zu griinden und sich dabei
im Wege der Rechtswahl gemifl Art. 6 der Konventionl2
jedes die Definition des Art. 2 erfiillenden Rechtsinstituts zu
bedienen. Dies beinhaltet auch die Moglichkeit, das Rechts-
institut der unselbstindigen Stiftung!3 zu wihlen, da diese
unter vorstehende Definition fillt.14

D. Luxemburg

Das luxemburgische Recht kennt eine Vielzahl von Treu-
handmodellen, die Sondervermégen bilden. Im folgenden
sollen nur diejenigen behandelt werden, die in der Praxis
nicht dadurch beeintrdchtigt sind, dafy sie meist zur Ver-
schleierung aus Griinden der steuerlichen Behandlung ver-
wendet werden.
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I. Stiftung

Die Stiftung ist im luxemburgischen Recht nur als gemein-
niitzige Stiftung zuldssig.!® Insoweit liegt eine weitgehende
Vergleichbarkeit mit dem deutschen Stiftungsrecht vor.
Eine Familienkomponente ist jedoch nicht moglich. Hier
bedient sich die Praxis manchmal der Treuhandschaft, die
jedoch nicht der Perpetuierung einer Stiftung zugédnglich
ist. Die Regelungen der Gemeinniitzigkeit sind dem deut-
schen Steuerrecht entlehnt.

Il. Fiducie

Die spezielle Form der Treuhandschaft, der die Urspriinge
der romisch-rechtlichen Konzeptionen zugrunde liegen,16

8 Dies gilt auf Bundesebene fiir die Steuerfreiheit nach Art. 56 Bst. g
DBG (Gesetz iiber die Direkte Bundessteuer) und nach Art 33a Bst. ¢
DBG fiir den Spendenabzug.

9 BGE 75 Il 81ff.
10 S.0.B Il 1.

11 Ubereinkommen iiber das auf trusts anzuwendende Recht und iiber
ihre Anerkennung, abgeschlossen in Den Haag am 1. 7. 1985. Von der
schweizerischen Bundesversammlung genehmigt am 20. 12. 2006,
Schweizerische Ratifikationsurkunde hinterlegt am 26. 4. 2007, in
Kraft getreten fiir die Schweiz am 1. 7. 2007

12 Art. 2 der Haager Konvention lautet wie folgt: Im Sinn dieses Uber-
einkommens bedeutet der Ausdruck «trust» die von einer Person,
dem Begriinder, — durch Rechtsgeschaft unter Lebenden oder fiir den
Todesfall — geschaffenen Rechtsbeziehungen, wenn Vermégen zuguns-
ten eines Begiinstigten oder fiir einen bestimmten Zweck der Auf-
sicht eines trustees unterstellt worden ist.

Ein trust hat folgende Eigenschaften:

a) das Vermdgen des trusts stellt ein getrenntes Sondervermogen dar
und ist nicht Bestandteil des personlichen Vermdgens des trustees;

b) die Rechte in Bezug auf das Vermogen des trusts lauten auf den
Namen des trustees oder auf den einer anderen Person in Vertre-
tung des trustees;

o) der trustee hat die Befugnis und die Verpflichtung, tiber die er
Rechenschaft abzulegen hat, das Vermégen in Ubereinstimmung
mit den trustbestimmungen und den ihm durch das Recht auf-
erlegten besonderen Verpflichtungen zu verwalten, zu verwenden
oder dariiber zu verfligen.

Die Tatsache, daf3 sich der Begriinder bestimmte Rechte und Be-
fugnisse vorbehdlt oder dal der trustee selbst Rechte als Be-
glinstigter hat, steht dem Bestehen eines trusts nicht notwendi-
gerweise entgegen.

13 S.u. E.

14 Problematisieren konnte man die Auslegung nur in einer Hinsicht,
wenn ,man die deutsche Ubersetzung des Art. 2 der Konvention in
der Fassung der schweizerischen Ratifizierung ,,ist nicht Bestandteil
des personlichen Vermégens des trustees® mit der franzdsischen Ori-
ginalfassung ,,ne font pas partie du patrimoine du trustee® ver-
gleicht. Danach kdnnte die Tatsache, daf3 der Verwalter der unselb-
standigen Stiftung Eigentiimer wird, zu der Auslegung fiihren, es sei
damit der patrimoine gemeint. Wirtschaftlich handelt es sich jedoch
nicht um Vermoégen des trustees, auch erfafit patrimoine mehr die
wirtschaftliche Position als die streng rechtliche, die ansonsten von
proprieté (Eigentum) sprechen mifte.

15 Art. 27—-43 Loi du 21 avril 1928 sur les associations et les fondations
sans but lucratif, (Mémorial 23 du 5 mai 1928, p. 521) ; Ubersetzung
Verf.: Gesetz vom 21. 4. 1928 liber die gemeinniitzigen Vereine und
Stiftungen (wortlich: ohne Erwerbsabsicht); Art. 27 sieht die Beschran-
kung auf gemeinniitzige Zwecke und die Anerkennung durch grof3-
herzogliche Entscheidung vor.

16 S.0.B Il 1.
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stellt die fiducie dar. Hier ging auch das Wissen um die his-
torischen Urspriinge nie verloren. Die fiducie ist allerdings
nur Banken und anderen Spezialinstituten vorbehalten.1”
Da diese Regelungen kompliziert und kostenintensiv sind,
kommt ihnen nur geringe praktische Relevanz zu.

Il Trust

Mit dem Gesetz vom 27.7.2003 wurde in Luxemburg die
Haager Konvention!8 in Kraft gesetzt, die es auch hier er-
laubt, einen trust zu griinden und sich dabei im Wege der
Rechtswahl gemafl Art. 6 der Konvention jedes die Defini-
tion des Art. 2 erfiillenden Rechtsinstituts zu bedienen.1?
Insoweit beinhaltet dies auch in Luxemburg die Moglich-
keit — aufler jedem trust angelsdchsischen Rechts — das
Rechtsinstitut der unselbstindigen Stiftung?® zu wihlen, da
diese unter vorstehende Definition fillt.21

E. Internationale Kombinationen als
Gestaltungsmoglichkeit

Die Ausgestaltung des deutschen Stiftungsrechts und seine
Flexibilitat sind dazu geeignet, auch auflerhalb Deutsch-
lands unselbstdndige Stiftungen einzurichten, die nach deut-
schem Recht behandelt werden.22 Dies setzt die Moglich-
keit der Rechtswahl voraus. Der Vorteil ist die Anwendbarkeit
eines kontinentaleuropdischen Rechtsinstituts mit einer
dem angelsachsischen Recht des trusts identischen Flexibi-
litdt zu verbinden, ohne die Nachteile tibersehener Rege-
lungsliicken im angelsdchsischen Recht in Kauf nehmen zu
mussen.

Eine nach deutschem Recht im Ausland (z. B. in Luxem-
burg oder der Schweiz) nach den Grundsédtzen der Haager
Konvention vom 1. 7. 1985 gegriindete unselbstdndige Stif-
tung kann ihrerseits wiederum Beteiligungen an Holding-
gesellschaften (etwa in Luxemburg, der Schweiz, der Slowa-
kei, Irland etc.) halten, um von dort die Beteiligungen an
operativen Gesellschaften zu koordinieren. Dies ist mog-
lich, da die unselbstandige Stiftung die nach der Konven-
tion notwendigen Kriterien erfiillt, um als Trust anerkannt
zu werden.
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Soweit die Stiftung als gemeinniitzig anerkannt werden
soll, ist dies selbstverstindlich mit den jeweiligen nach
nationalem Recht zustindigen Behorden zu kldren. In die-
sem Zusammenhang wird insbesondere die Entscheidung
des EuGH in der Rechtssache Persche?3 richtungsweisende
Bedeutung haben.

17 Loi du 27 juillet 2003 — portant approbation de la Convention de La
Haye du 1er juillet 1985 relative a la loi applicable au trust et a sa
reconnaissance; — portant nouvelle réglementation des contrats fidu-
ciaires, et — modifiant la loi du 25 septembre 1905 sur la transcrip-
tion des droits réels [Ubersetzung Verf.: Gesetz vom 27. Juli 2003,
iber die Einfiihrung der Haager Konvention vom 1. Juli 1985 ... be-
ziglich des trusts und seiner Anerkennung... liber die Neuregelungen
der fiducie-Vertrage... unter Modifikation ... J:

Art. 4. Champ d’application

Le présent titre ne s’applique qu'aux contrats fiduciaires dans les-
quels le fiduciaire est un établissement de crédit, une entreprise
d’investissement, une société d’investissement a capital variable ou
fixe, une société de titrisation, une société de gestion de fonds com-
mun de placement ou de fonds de titrisation, un fonds de pension, une
entreprise d’assurance ou de réassurance ou un organisme national
ou international a caractére public opérant dans le secteur financier.

Art. 5. Définition

Un contrat fiduciaire au sens du présent titre est un contrat par
lequel une personne, le fiduciant, convient avec une autre personne,
le fiduciaire, que celui-ci, sous les obligations déterminées par les
parties, devient propriétaire de biens formant un patrimoine fidu-
ciaire.

Art. 6. Autonomie patrimoniale

(1) Le patrimoine fiduciaire est distinct du patrimoine personnel du
fiduciaire, comme de tout autre patrimoine fiduciaire. Les biens qui
le composent ne peuvent étre saisis que par les créanciers dont les
droits sont nés a 'occasion du patrimoine fiduciaire. Ils ne font pas
partie du patrimoine personnel du fiduciaire en cas de liquidation ou
de faillite de celui-ci ou de toute autre situation de concours entre
ses créanciers personnels.

(2) Le fiduciaire doit comptabiliser le patrimoine fiduciaire séparé-
ment de son patrimoine personnel et des autres patrimoines fidu-
ciaires.

18 S.o. Clll m. Fn. 11.

19 S.o. Fn. 12.

20 S.u. E.

21 Zur Problematik s. 0. Fn. 14.

22 Das schweizerische Stiftungsrecht birgt den Nachteil des stringen-
teren Verbots in Bezug auf den Fideicommiss und birgt bei ent-
sprechender Rechtswahl zusatzliche Risiken.

23 EuGH C-318/07 (anhdngig aufgrund VorlagebeschluB des BFH XI R
56/05 vom 9. 5. 2007).
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Entwicklungen im schweizerischen Wirtschafts- und Steuerrecht

Rechtsanwalt Jurgen Wagner, LL.M. (Konstanz/Ziirich/Vaduz)/

Rechtsanwalt Dr. Adrian Pliiss, MBA, TEP (Ziirich)*

In der Schweiz stehen grundlegende Neuerungen im Unter-
nehmensrecht an.2 Auf den 1. 1. 2008 treten zahlreiche An-
derungen im Aktienrecht und im Recht der GmbH in Kraft.
Die Themen der steuerrechtlichen Agenda (Unternehmens-
steuerreform 1II, indirekte Teilliquidation) sind durch ein
Bundesgerichtsurteil gegen degressive Steuersitze erweitert
worden. Das Gesetzgebungsvorhaben zur Abschaffung der
,Lex Koller”, die bisher den Erwerb von Immobilien durch
Auslander erschwert hat, hat zu einer noch nicht beende-
ten Grundsatzdiskussion gefiihrt.3

1. Gesellschaftsrecht
1.1 Uberblick

Das schweizerische Gesellschaftsrecht ist innerhalb weniger
Jahre zur ,Grofbaustelle” geworden. Im folgenden wird zu-
nichst versucht, einen Uberblick tiber die abgeschlossenen,
in Arbeit befindlichen und in Aussicht genommenen Revi-
sionsbestrebungen im Gesellschaftsrecht und in damit ver-
bundenen Rechtsgebieten zu geben:*

a) Abgeschlossene Revisionsvorhaben

m Fusionsgesetz (Gesetz iiber die Transaktionsformen von
Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermogensiibertra-
gung); in Kraft getreten am 1. 7. 2004

= Erarbeitung und Publikation eines Swiss Foundation Code
(Empfehlungen zur Griindung und Fithrung von Forder-
stiftungen, insbesondere Corporate-Governance-Rege-
lungen), publiziert im Jahr 2005

n Stiftungsrechtsrevision (Neuerungen im Stiftungsrecht, wie
Zuldssigkeit der Stiftungserrichtung durch Erbvertrag,
Moglichkeit, eine Zweckdnderung vorzubehalten, Erleich-
terungen von sog. unwesentlichen Anderungen der Stif-
tungsorganisation, Bestimmungen zum Gldubigerschutz);
in Kraft getreten am 1. 1. 2006

= Revision des Aktienrechts (neue Vorschriften {tiber die
Transparenz von Topsaldren bei Publikumsgesellschaf-
ten); in Kraft getreten am 1. 1. 2007

u Gesetzgebung iiber die kollektiven Kapitalanlagen (Gesetz
und Verordnungen iiber gemeinschaftliche, fremdver-
waltete Kapitalanlagen); in Kraft getreten am 1. 1. 2007

b) Anhéngige Revisionsvorhaben

= Revision des GmbH-Rechts, Revision des Revisionsrechts,
Einfiihrung eines Revisionsaufsichtsgesetzes (dazu im
folgenden ...); damit verbunden sind Detailanderungen
im Aktienrecht und im Fusionsgesetz, die ebenfalls am
1. 1. 2008 in Kraft treten werden
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¢) Kiinftige Revisionsvorhaben
m Revision des Swiss Code of Best Practices for Corporate
Governance (economiesuisse)

1.2 GmbH

Seit am 1. 6. 1992 in der Schweiz das revidierte Aktienrecht
in Kraft getreten ist, herrscht dort ein Boom der GmbH-
Griindungen. Bis zu diesem Zeitpunkt gab es in der ganzen
Schweiz insgesamt gerade 2 964 GmbHs.> Im Vergleich
dazu bestanden zum Jahresende 2006 mehr als 85 000
GmbHs.® Bereits im Herbst 1995 setzte das Eidg. Justiz- und
Polizeidepartement eine Arbeitsgruppe GmbH’ mit dem Auf-
trag ein, das seit 1936 unverdndert geltende GmbH-Recht
zu aktualisieren und bestehende Méngel zu beseitigen. Im
Dezember 1996 wurde ein Expertenentwurf mit ausfiihr-
licher Begriindung publiziert.8 Aufgrund der insgesamt
positiven Reaktionen der interessierten Kreise wurde 1999
ein definitiver Vorentwurf und 2001 ein bundesrétlicher
Entwurf ausgearbeitet.? Das Parlament hat die Reformvor-
lage vor allem im Laufe des Jahres 2005 durchberaten und
am 16. 12. 2005 verabschiedet. Das revidierte Recht tritt am
1.1. 2008 in Kraft. — Die Revision des GmbH-Rechts hat
auch Anpassungen im Genossenschafts-, Handelsregister-
und Firmenrecht zur Folge. Sie soll wesentlich zur wirt-
schaftlichen Verbesserung der Rahmenbedingungen fir
Unternehmen beitragen.

1 Siehe RIW 2006, 651 ff. und zuvor RIW 2004, 416 ff.

2 Rechtsanwalt Jiirgen Wagner, LL.M. (Internationales Wirtschaftsrecht,
Universitat Zirich) ist als niedergelassener europédischer Rechtsan-
walt in Zirich und in Vaduz zugelassen. Dr. Adrian Pliiss ist Partner
der Kanzlei LANTER Rechtsanwiilte in Zurich.

3 Zum Ganzen vgl. auch Wagner/Dermiihl/Pliiss, Handels- und Wirt-
schaftsrecht in der Schweiz und in Liechtenstein, 3. Aufl.; dies.,
Besonderheiten des Finanzmarkts- und Steuerrechts in der Schweiz,
steueranwaltsmagazin 2000, 42; dies., Handels- und Wirtschaftsrecht
in der Schweiz und Liechtenstein, AnwBl. 2001, 47.

4 Die Darstellung lehnt sich an die Ubersicht von Forstmoser an (Meier-
Hayoz/Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 10. Aufl., Bern
2006, § 10 N 70ff.).

5 Wagner, Gesellschaftsrecht in der Schweiz und Liechtenstein, Min-
chen, 3. Aufl. 2007, S. 46.

6 Auskunft des Eidg. Amtes fiir das Handelsregister, Herbst 2007.

7 Diese sog. Expertengruppe bestand aus: Bdckli (Rechtsanwalt und
emeritierter Professor fiir Steuer- und Wirtschaftsrecht an der Univer-
sitat Basel), Forstmoser (Professor fiir Privat-, Handels- und Kapital-
marktrecht an der Universitat Zirich) und Rapp (Rektor der Universi-
tat Lausanne, zuvor Professor fiir Obligationen- und Handelsrecht).

8 Bdckli/Forstmoser/Rapp, Reform des GmbH-Rechts (Ziirich 1997), so-
wie franzésisch dies., Révision du droit de la Sarl (Lausanne 1997).

9 Dazu ausfiihrlich Meier-Hayoz/Forstmoser § 10 N 88, N 145.
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1.3 Revision

Die Revisionsvorlage zum Revisionsrecht geht zurtick auf
einen Vorentwurf mit Begleitbericht einer Ende 1995 einge-
setzten Expertenkommission zu einem Bundesgesetz {iber
die Rechnungslegung und Revision. Der Vorschlag sah ver-
schiedene grundsitzliche Neuerungen vor:

Rechnungslegung und Revision sollten kiinftig nicht
mehr nach Rechtsform unterschiedlich geordnet sein, son-
dern rechtsformiibergreifend, einheitlich, in einem Spezial-
gesetz. Differenzierungen sollten nach der Grofle und der
wirtschaftlichen Bedeutung einer Institution erfolgen. Der
Grundsatz der ,true and fair view” sollte umfassend ver-
wirklicht werden (dem namentlich die Moglichkeiten im
bisherigen Recht, stille Reserven zu bilden, entgegenstan-
den). Die Revision bzw. Abschluf3priifung sollte fiir alle
wirtschaftlich bedeutenden Organisationen zur Pflicht wer-
den, also auch etwa fiir groflere Vereine, Stiftungen und
Personengesellschaften.

Im Vernehmlassungsverfahren wurde von verschiede-
nen Seiten bemdngelt, die Bestimmungen seien fiir kleinere
Unternehmen zu anspruchsvoll und ihre Umsetzung zu
Kostspielig. Die Revisionsvorlage wurde einige Jahre zuriick-
gestellt, bis dadurch Handlungsbedarf entstand, daf} in den
USA die unter ,Sarbanes-Oxley-Act” bekannte Gesetzgebung
eingefiihrt wurde und die Schweiz ihr Revisionsrecht an-
passen mufdte, um gegeniiber US-amerikanischen Behérden
die Gleichwertigkeit der schweizerischen Regelung mit der
verscharften in den USA darlegen zu konnen. Die Revision
des Revisionsrechts wurde der laufenden Revision des
GmbH-Rechts ,angehdngt”; zusammen mit dem neuen
GmbH-Recht wurde das neue Revisionsrecht verabschiedet.
Es tritt ebenfalls am 1. 1. 2008 in Kraft.

Die Neuerungen lassen sich folgendermafien zusam-

menfassen:10

= Das Gesetz sieht eine ordentliche und eine eingeschrank-
te Revision vor.

= Fir die einer eingeschrankten Revision unterstellten Un-
ternehmen bestehen verschiedene Wahlrechte (Opting-
System).

» Die Aufgaben der Revisionsstelle werden prizisiert.

= Die Anforderungen an die fachliche Ausbildung und an
die Unabhingigkeit der Revisionsstelle werden neu fest-
gelegt.

Die Gesellschaften werden mit Bezug zur Revision in
folgende Kategorien unterteilt:
= Publikumsgesellschaften;
= wirtschaftlich bedeutende Unternehmen;
= kleinere und mittlere Unternehmen;
= Kleinstunternehmen

steueranwaltsmagazin 6 /2007

> Beitrdge

1.4 Aktienrecht

Die GmbH-Reform ist zum Anlafl genommen worden, im

Rahmen einer , Kleinen Aktienrechtsreform” verschiedene,

teils seit langerem kritisierte aktienrechtliche Bestimmun-

gen zu korrigieren. Erwahnt sei dreierlei:

= Neu ist die ,Einpersonengriindung” zuldssig.11

= Auf das Erfordernis, daf} die Mitglieder des Verwaltungs-
rats Aktiondre sein miissen, wird verzichtet.12

= Auf die Nationalitdts- und Domizilvorschriften fiir die
Mitglieder des Verwaltungsrats wird ebenfalls verzichtet;
allerdings wird weiterhin vorausgesetzt, daf3 die Aktien-
gesellschaft durch mindestens eine Organperson mit
Wohnsitz in der Schweiz vertreten werden kann.13

= Vertrdge zwischen der Gesellschaft und derjenigen Per-
son, durch welche die Gesellschaft beim Vertragsab-
schlufy vertreten wird, miissen kiinftig schriftlich abge-
schlossen werden, sofern die Leistung der Gesellschaft
den Wert von 1000 CHF tibersteigt.14

Das Recht der Aktiengesellschaft soll kiinftig im Rah-
men einer , Groflen Aktienrechtsreform” umfassend mo-
dernisiert und den wirtschaftlichen Bediirfnissen angepafst
werden. Dazu hat der Bundesrat am 2. 12. 2005 einen ent-
sprechenden Vorentwurf zusammen mit einem ausfiihr-
lichen Begleitbericht in die Vernehmlassung geschickt. Die
Vernehmlassungsfrist ist am 31. 5. 2006 abgelaufen. Mit
einer Botschaft des Bundesrats ist in naher Zukunft zu
rechnen.

2. Steuerrecht

a) ,,Obwaldner” Bundesgerichtsurteil

Viel beachtet wurde ein Urteil des Schweizerischen Bundes-
gerichts vom 1. 6. 2007, in dem die Richter die Steuerge-
setzgebung des Kantons Obwalden aufgehoben hatten, so-
weit sie degressive Steuertarife fiir natiirliche Personen
vorsah.15 Nach Auffassung des Gerichts widersprechen de-
gressive Steuern dem Gebot der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit; eine Begriindung, die von

10 Vgl. Lengauer/Holderegger/Amstutz, Neuerungen im Gesellschafts-
und Revisionsrecht 2007/2008, Ziirich 2007, S. 3.

11 Art. 625 revOR.
12 Art. 707 Abs. 1 revOR.
13 Art. 718 Abs. 3 revOR.

14 Art. 718b revOR; vgl. dazu auch Lengauer/Holderegger/Amstutz,
S. 37.

15 2P.43/2006; vgl. dazu die Berichterstattung in den Medien: ,Degres-
sive Steuern sind illegal“, NZZ vom 17. 8. 2007.
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der Lehre nicht einhellig geteilt wird.1® Der Kanton Ob-
walden hat rasch reagiert und in einer Gesetzesnovelle die
degressiven durch lineare Steuersdtze ersetzt. Im Jahr 2008
soll in einer weiteren Gesetzesdnderung eine Flat-Rate-Tax
beschlossen werden.17

Das bundesgerichtliche Urteil ist auch fiir den Kanton
Schaffhausen relevant, der ebenfalls vor einiger Zeit degres-
sive Steuersdtze fiir die Besteuerung von natiirlichen Perso-
nen eingefiihrt hat.

18 von 26 Kantonen stehen vor teilweise umfangrei-
chen Steuersenkungen. In den Kantonen Zirich, Wallis
Freiburg, Uri und Schaffhausen werden Steuersenkungen
ab dem 1. 1. 2008 wirksam. In weiteren mehr als zehn Kan-
tonen werden im Laufe des Jahres 2008 die kantonalen
Parlamente oder die Stimmbiirger tiber Steuervorlagen ent-
scheiden. Geplant sind Steuersenkungen fiir nattirliche Per-
sonen wie auch fiir Unternehmen.

b) Holdingsteuerstreit

Die EU-Kommission nimmt seit einiger Zeit Anstof3 daran,
dafd Holdinggesellschaften mit Sitz in der Schweiz unter ge-
wissen Voraussetzungen von Steuern auf dem Reingewinn
befreit sind.1® Damit werde Art. 23 des Freihandelsabkom-
mens zwischen der Schweiz und der EWG von 1972 ver-
letzt, weil auf diese Weise durch staatliche Beihilfen der
Wettbewerb verfdlscht und der Warenhandel beeintrachtigt
werde.1® Die Auffassung der EU-Kommission wird in der
schweizerischen Lehre kaum geteilt;20 der Schweizerische
Bundesrat hat im Mai 2007 ein entsprechendes Rechtsgut-
achten der EU-Kommission iibergeben.

Die EU-Kommission hat in einer Entscheidung vom
13. 2. 2007 ihre Bedenken ausgefiihrt und im August dem
EU-Ministerrat beantragt, Verhandlungen mit der Schweiz
aufzunehmen. Eine erste Verhandlungsrunde diirfte im Jahr
2008 stattfinden.

¢) Unternehmenssteuerreform Il

Unter dem Schlagwort ,Unternehmenssteuerreform II hat
der Schweizer Bundesrat einen Gesetzesentwurf vorgelegt,
mit dem die steuerlichen Rahmenbedingungen fiir unter-
nehmerische Tdtigkeiten und Investitionen verbessert wer-
den sollten.2! Der Stinderat hat im Rahmen der parlamen-
tarischen Beratung die besonders dringlichen Themen der
indirekten Teilliquidation und der Transponierung abge-
trennt.22 Als ,Vorlage 11“ wurden diese Bestimmungen in
der Sommersession verabschiedet und traten auf den
1. 1. 2007 (DBG) bzw. treten auf den 1. 1. 2008 (StHG) in
Kraft. Der Entwurf fiir ein Kreisschreiben zur Auslegung der
neuen Gesetzesbestimmungen liegt bereits vor; er ist auch
prompt auf Kritik gestoen.23
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Die neue Regelung der indirekten Teilliquidation wirkt
auch noch fiir noch nicht rechtskréftige Veranlagungen der
in den Steuerjahren ab 2001 erzielten Ertrdge. Bei der in-
direkten Teilliquidation kommt es zu einer Besteuerung,
wenn innerhalb von fiinf Jahren unter Mitwirkung des Ver-
kdufers nicht betriebsnotwendige Substanz, die im Zeit-
punkt des Verkaufs bereits vorhanden und handelsrechtlich
ausschiittungsfahig war, tatsdchlich ausgeschiittet wird. Die
Mitwirkung des Verkdufers wird dann unterstellt, wenn er
weifd oder wissen muf}, dafs der Gesellschaft zum Zweck der
Finanzierung des Kaufpreises Mittel entnommen und nicht
wieder zugefiihrt werden. Die Beteiligung mufl mindestens
20% am Grund- oder Stammkapital ausmachen.24

Als Transponierung wird der Erlés aus der Ubertragung
von Beteiligungsrechten aus dem Privat- ins Geschéaftsver-
mogen besteuert, wenn der Verdufierer nach der Ubertra-
gung zu mindestens 50 % am kaufenden Unternehmen be-
teiligt ist, wobei die Besteuerung erst ab einem Verkauf von

16 Vgl. die Ubersicht bei Griininger, Steuerrechtliche Entwicklungen
(insbesondere im Jahr 2006), SZW 1/2007, S. 65 ff., 66 f.; Reich, Ver-
fassungsrechtliche Beurteilung der partiellen Steuerdegression — am
Beispiel des Einkommens- und Vermégenssteuertarifs des Kantons
Obwalden, ASA 74 (2005/2006) S. 689 ff., insb. 731; Bucher/Kriesi,
Teilrevision des Steuergesetzes des Kantons Obwalden — Innovatives
Konzept zur Steigerung der Standortattraktivitat, StR 2006, S. 13 ff.,
insb. 19; Richner, Degressive Einkommenssteuertarife in verfassungs-
rechtlicher Sicht, ZStP 2006, S. 183 ff.; Cagianut/Cavelti, Degressive
Steuersitze — verfassungsrechtliche Uberlegungen zu den im revidier-
ten Steuergesetz des Kantons Obwalden festgelegten neuen Steuer-
sdtzen sowie grundsatzliche Erwagungen, IFF Forum fiir Steuerrecht
2006, S. 150 ff.

17 Vgl. die Berichterstattung in den Medien: ,,Obwalden fiihrt Flat-Rate-
Tax ein“, NZZ vom 17. 8. 2007; ,,Obwalden will Steuern fiir Mittel-
stand senken“, NZZ vom 28. 8. 2007; ,Flat-Tax statt degressiver
Steuern®, Tages-Anzeiger vom 8. 8. 2007.

18 Vgl. Art. 28 Abs. 2 StHG.

19 Vgl. die Zusammenfassung des Standpunkts der EU-Kommission bei
Griininger, SZW 1/2007, S. 78. — Vgl. dazu auch das ,,Azoren-Urteil“
(Urteil des EuGH vom 6. 9. 2006, Rs. C-88/03), referiert von Seitz,
Autonomie der Regionen bei Steuerregelungen, AJP 4/2007 S. 415 ff.;
Sanchez Rydelski, Geographically limited national tax rate variations
and State aid, European Law Reporter 2006, S. 402 ff.; Arnold, Steu-
erhoheit auf regionaler oder lokaler Ebene und der europdische Bei-
hilfenbegriff — wie weit reicht das Konzept von der regionalen Selek-
tivitat?, EuZW 2006, S. 717 ff.

20 Vgl. etwa Zurkinden, Der merkwiirdige ,,Entscheid*“ der EU-Kommis-
sion — ein Appell an die Vernunft in Sachen Holding-Steuer-Streit,
NZZ vom 23. 3. 2007; Seitz, AJP 4/2007 S. 421f.

21 Der Gesetzesentwurf und die dazugehorige Botschaft wurden am
23. 6. 2005 der Offentlichkeit vorgestellt und am 9. 8. in der definiti-
ven Version publiziert; BBl. 2005, 4733 ff. Vgl. dazu Uebelhart/Morf,
Unternehmessteuerreform Il — erste kritische Ubersicht, ST 9/os5 S:
702 ff.

22 BBl 2006, 5749 ff.

23 Vgl. dazu die weiterfiihrenden Hinweise bei Griininger, SZW 1/2007
S. 75 Anm. 69.

24 Vgl. Reich/Beusch, Entwicklungen im Steuerrecht, SJZ 103 (2007)
S. 272 ff.; Griininger, SZW 1/2007 S. 73 f. Vgl. auch Germann, Unter-
nehmenssteuerreform Il — nach Etappensieg auf Erfolgskurs fiir KMU,
ST 2006, 575 und Duss, Suche! — Handelsrechtlich ausschiittungs-
fahige betriebsnotwendige Substanz, ST 2006, 576.
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mindestens 5% am Grund- oder Stammkapital einer Kapi-
talgesellschaft oder Genossenschaft eintritt.2>

Die ,Vorlage I“ wurde in der Frithjahrssession 2007 ver-

abschiedet. Beschlossen wurde namentlich folgendes:

= Bei einer Minderheitsbeteiligungsquote von 10% erfolgt
dadurch eine Milderung der wirtschaftlichen Doppelbe-
lastung der ausgeschiitteten Gewinne, indem Dividen-
den, Gewinnanteile, Liquidationsiiberschiisse und ande-
re geldwerte Vorteile des Privatvermogens zu 60 %, solche
des Geschiftsvermogens zu 50 % besteuert werden.26

= Eingefiihrt wird fiir nach dem 31. 12. 1996 einbezahltes
Agio auch das Kapitaleinlageprinzip.

= Schlieflich soll die Gewinnsteuer kiinftig an die Kapital-
steuer angerechnet werden konnen.

Gegen die Vorlage ist ein Referendum zustande gekom-
men. Damit mufl die Vorlage einer Volksabstimmung un-
terbreitet werden, so dafy die Neuerungen frithestens im
Jahr 2009 in Kraft treten koénnen.

3. ,Lex Koller* - quo vadis?

Der Bundesrat befaft sich seit einiger Zeit mit der Frage, das
als ,Lex Koller” bekannte Gesetz tiber die eingeschrinkte
Zuldssigkeit von Grunderwerb durch ausldndische Staatsan-
gehorige aufzuheben. Das Bundesgesetz tiber den Erwerb
von Grundstiicken durch Personen im Ausland (Lex Kol-
ler)27 ist heute nicht mehr notwendig, hilt das Eidg. Justiz-
und Polizeidepartement (EJPD) in seinem Bericht fest.28 Die
Gefahr einer Uberfremdung des einheimischen Bodens, zu
deren Bekdmpfung das Gesetz geschaffen worden ist, be-
steht — mit Ausnahme weniger Gemeinden - nicht mehr.
In einigen Fremdenverkehrsorten gibt es noch eine starke
auslandische Nachfrage nach Ferienwohnungen, was durch
raumplanerische Mafinahmen vermindert werden soll. Der
Anwendungsbereich des Gesetzes ist im Lauf der Zeit stark
eingeschrankt worden. Es erfaf3t heute grundsatzlich nur
noch den Erwerb von Ferienwohnungen und von nicht
selbst genutztem Wohneigentum. Betrieblich genutzte
Grundstiicke konnen Personen im Ausland schon seit eini-
ger Zeit bewilligungsfrei erwerben, auch wenn sie selbst
kein Gewerbe darauf betreiben.

aa) Auswirkungen der geplanten Aufhebung

Nach der Authebung der Lex Koller kénnten Personen im
Ausland ohne das komplizierte Bewilligungsverfahren auch
Bauland und Wohnliegenschaften (Ein- und Mehrfamilien-
héduser sowie Stockwerkeinheiten) als blofe Kapitalanlage
erwerben. Ausldndische Investitionen in den Wohnungs-
bau diirften wichtige volkswirtschaftliche Impulse auslosen.
Diese Investitionen konnten Arbeitspldtze schaffen oder er-
halten und das vielerorts knappe Angebot an Mietwoh-
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nungen vergroflern. Mit der Aufhebung der Lex Koller ent-
fiele zudem der administrative Aufwand insbesondere der
kantonalen Bewilligungsbehodrden. Der Bestand an Zweit-
wohnungen ist — vor allem was die Ferienwohnungen be-
trifft — insbesondere in gewissen Tourismusgebieten bereits
heute sehr hoch. Eine ungelenkte Zunahme von Zweitwoh-
nungen steht jedoch im Widerspruch zum verfassungs-
rechtlichen Gebot einer dkonomischen und sinnvollen
Bodennutzung. Zudem beeintrachtigt die zunehmende Zer-
siedelung das Landschafts- und Ortsbild, was gerade in Tou-
rismusgebieten gravierend ist. Ob sich die Ferienwohnun-
gen in schweizerischen oder in auslindischen Hidnden
befinden, spielt dabei keine Rolle. Zur Losung des Problems
sind deshalb raumplanerische Mafinahmen besser geeignet
als eine Sonderbehandlung von Personen im Ausland.

bb) Grenzen der Freiheit

Mit der vom Eidg. Departement fiir Umwelt, Verkehr, Ener-
gie und Kommunikation (UVEK) vorgeschlagenen Teilrevi-
sion des Raumplanungsgesetzes (RPG) sollen negative Aus-
wirkungen, die mit der Aufhebung der Lex Koller verbunden
sein konnen, verhindert werden. Die betroffenen Kantone
sollen verpflichtet werden, in ihren Richtpldnen diejenigen
Gemeinden und Regionen zu bezeichnen, in denen mit
Bezug auf den Zweitwohnungsbau ein besonderer Rege-
lungsbedarf besteht. Sie sollen dafiir sorgen, daf’ die betrof-
fenen Gemeinden die ndtigen Maflnahmen ergreifen. Die
notigen Vorkehrungen sollen dabei innerhalb einer Frist
von drei Jahren ab Inkrafttreten des gednderten RPG ge-
troffen werden. Die Kantone erhalten so die Moglichkeit,
die Thematik des Zweitwohnungsbaus eingebettet in ihre
gesamtraumlichen Entwicklungsvorstellungen zu behan-
deln. Der vorgeschlagene Losungsansatz macht sich mit
dem kantonalen Richtplan ein bewédhrtes Instrument zu-
nutze und beldf3t den Kantonen bei der konkreten Umset-
zung — in Respektierung der verfassungsrechtlichen Kompe-
tenzaufteilung im Bereich der Raumplanung - den nétigen
Handlungsspielraum.

cc) Ubergangsbestimmungen

Damit die Kantone und Gemeinden geniigend Zeit haben,
um die nétigen Maflinahmen zu treffen, soll die Lex Koller
erst rund drei Jahre nach der vorgeschlagenen Anderung
des Raumplanungsgesetzes aufgehoben werden. Solange
die Kantone und Gemeinden die notigen Vorkehrungen,

25 Vgl. wiederum Reich/Beusch, S)Z 103 (2007) S. 273.

26 Diese Regelung gilt allerdings nur fiir die Direkte Bundessteuer; die
Kantone bleiben in der Umsetzung der steuerlichen Entlastung in
ihren Verfahren frei; vgl. Reich/Beusch, SJZ 103 (2007) S. 273.

27 SR 211.412.41.

28 Medienmitteilung des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements, Novem-
ber 2005.
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um unerwiinschte Entwicklungen zu verhindern, nicht ge-
troffen haben, sollen zudem keine Zweitwohnungen bewil-
ligt werden diirfen. Der Bundesrat hatte die Vorschldge des
Eidg. Justiz- und Polizeidepartements und des Eidg. De-
partements fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunika-
tion bis Februar 2006 in die Vernehmlassung geschickt. Die
geplante Aufhebung wurde im Ergebnis kaum bestritten.
Hingegen waren die Antworten zu den flankierenden raum-
planerischen Maflnahmen sehr kontrovers. Am 4. 7. 2007
verabschiedete der Bundesrat zwei Botschaften zur Aufhe-
bung der Lex Koller und zur Ergdnzung des Raumplanungs-
gesetzes an das Parlament.2? Wie es weitergehen wird, ist
momentan noch unklar. Nachdem im Herbst 2007 tber-
raschend von verschiedenen politischen Parteien, Gruppie-
rungen und Verbdanden Bedenken gegen die Aufhebung der
Lex Koller erhoben worden ist,30 scheinen sich die Gemii-
ter wieder beruhigt zu haben. Wie der Bundesrat mit der
ungeplanten Opposition umgeht, ist noch nicht bekannt.

4. ,Miscellaneous*

4.1 Internationales Zivilprozessrecht

Standhaftigkeit in Bezug auf Urteile auslandischer Gerichte,

die mit schweizerischen Verfahrensgrundsitzen nicht ver-

einbar waren, zeigte das Schweizer Bundesgericht nament-

lich in zwei Fillen:

= Ineinem Urteil vom 1. 3. 200631 lehnte es die Vollstreck-
barerklarung einer englischen worldwide Freezing Order
ab, die in einem Ex-parte-Verfahren erlassen worden war;
dies namentlich deshalb, weil das Begehren um Voll-
streckbarerklarung nur finf (!) Tage nach der Zustellung
der Freezing Order erfolgte und dieser Zeitraum nicht
ausreichte, dafd sich der Belastete vor dem englischen
Gericht gegen die Freezing Order hétte zur Wehr setzen
konnen.

= Geschiitzt wurde auch ein Entscheid eines Ziircher Ge-
richts, das ein auf das Haager Beweisiibereinkommen
gestiitztes Rechtshilfeersuchen (Zeugeneinvernahme und
Edition von Unterlagen) fiir ein Scheidungsverfahren in
den USA abgelehnt hatte.32 Es stiitzte sich dabei auf den
Schweizer Vorbehalt gemif Art. 23 HBU betreffend ,,pre-
trial discovery“-Verfahren und bejahte den Ausforschungs-
charakter des gestellten Rechtshilfebegehrens.
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4.2 Haager Trust-Ubereinkommen

Das schweizerische Parlament hat am 20. 12. 2006 einen
Bundesbeschlufd verabschiedet, der die Genehmigung des
Haager Trust-Ubereinkommens sowie flankierende Anpas-
sungen im Bundesgesetz iber das internationale Privatrecht
und im Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs
vorsieht. Das Ubereinkommen und die neuen Gesetzes-
bestimmungen sind auf den 1. 7. 2007 in Kraft getreten.33
Eine Arbeitsgruppe der schweizerischen Steuerkonferenz
(SSK) hat ein Kreisschreiben erarbeitet, das die Besteuerungs-
grundsitze fiir verschiedene Typen von trusts festlegt.34

5. Fazit

Dieser Artikel zeigt nur einen begrenzten Ausschnitt aus
den in der Schweiz anstehenden Anderungen im Bereich
des Gesellschafts- und Unternehmensrechts und erhebt
keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. Wie sich die Refor-
men in der Praxis auswirken, ob sie die gewiinschten Er-
leichterungen fiir die Schweizer Unternehmen bringen und
ob weitere Anpassungen nétig sind, wird sich tatsdchlich
erst im Laufe der Zeit zeigen. Wie alle Reformen werden sie
positive und negative Auswirkungen haben.

Nur soviel dazu: Bereits jetzt wird dariiber diskutiert, ob
beispielsweise die Aktienrechtsreform geeignet ist, das Pro-
blem der tibertrieben hohen Managerlohne in den Griff zu
bekommen.33 Es bleibt also weiterhin spannend.

29 Eine Medienmitteilung dazu ist unter www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/
home/dokumentation/mi/2007 abrufbar.

30 Vgl. ,Lex Koller; neuentdeckt®, NZZ vom 2. 9. 2007, S. 28f.
31 BGer, 4P.331/2005 E. 7.
32 BGE 132 Ill 291.

33 Vgl. Mayer, Der Trust und das auf ihn anwendbare Recht, recht 2007
S. 64 ff.; ders., Die Schweiz und das Haager Trust-Ubereinkommen,
ST 9/2006 S. 676 ff.; Bockli, Der angelsachsische Trust — Zivilrecht und
Steuerrecht, GeskR 3/2007 S. 209 ff.; Niederer, Trusts und Steuern in
der Schweiz, NZZ vom 11. 10. 2007.

34 Dazu Niederer, NZZ vom 11. 10. 2007.
35 Kritisch Amstutz, Macht und Ohnmacht des Aktiondrs, Ziirich, 2007.
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Verantwortlichkeit im liechtensteinischen Gesellschaftsrecht

Dr. Helmut Schwarzler, Rechtsanwalt & Treuhdnder, Schaan
Jurgen Wagner, LL. M., Rechtsanwalt, Konstanz/Ziirich/Vaduz*

1. Kurzer Ausrif3 aus dem Thema

Die Haftung von Organen liechtensteinischer Gesellschaf-
ten fiir Schdaden, die diese ihrer Kundschaft oder Dritten zu-
gefigt haben, war bis vor einigen Jahren in Liechtenstein
nur sehr vereinzelt ein Thema. Teilaspekte wurden als Dis-
sertation? behandelt, in der Praxis gab es jedoch keine Ent-
scheidungen. Die zunehmende Bedeutung des Gesellschafts-
wesens brachte es mit sich, dafd vermehrt tiber Haftungsfra-
gen nachgedacht wurde. Erste gerichtliche Entscheidungen
folgten. Mittlerweile ist das Thema ein Thema des Alltags.

Verantwortlichkeit und Haftung sind lediglich unter-
schiedliche Begriffe fiir dasselbe: Ersatz fiir Schdden, die
von dem Schéddiger schuldhaft verursacht wurden. Wir wol-
len die dogmatischen Grundlagen der Innen- und Aufien-
haftung darlegen, aber auch viele Facetten der umfang-
reichen Problematik aufzeigen. Nicht die Theorie, sondern
die Praxis in der Gestalt vielfacher Entscheidungen der
Gerichte steht dabei im Mittelpunkt. Das klassische Thema
der ,Managerhaftung” wollen wir ausklammern. Die Haf-
tung des Geschiftsfiihrers einer GmbH oder Vorstands einer
Aktiengesellschaft gegeniiber Dritten und Gesellschafts-
gldubigern ist ein weites Feld, das u.a. durch insolvenz-
rechtliche und strafrechtliche Aspekte erginzt wird.*

Nur kurz soll die sog. business judgement rule erwahnt
werden, aus der sich Leitlinien fiir das Handeln in allen Un-
ternehmen ergeben konnen: Im Haftungsrecht der deut-
schen Aktiengesellschaft hatte das Gesetz mit dem schreck-
lichen Namen UMAG? im Jahr 2005 als Gegengewicht zur
Einfiihrung einer allgemeinen Aktiondrsklage (§§ 147-149
AktG) die business judgement rule in der Neufassung des § 93
Abs. 1 Satz 2 AktG kodifiziert. Der Vorstand einer Aktienge-
sellschaft verstof3t nicht gegen seine Sorgfaltspflicht, wenn
er bei einer unternehmerischen Entscheidung verniinftiger-
weise annehmen darf, auf der Grundlage angemessener In-
formation zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.

Zundchst mufd eine unternehmerische Entscheidung
vorliegen. Das Vorstandshandeln mufl auf der Grundlage
angemessener Information erfolgen. Der Vorstand darf
keine Sonderinteressen verfolgen und muf} frei von sach-
fremden Einfliissen entscheiden. Schlief}lich muf das Vor-
standshandeln zum Wohle der Gesellschaft und in gutem
Glauben erfolgen. Mit der Implementierung der business
judgement rule billigt das Gesetz dem Vorstand die Hand-
lungsperspektive zu, indem es darauf abstellt, was der Vor-
stand verniinftigerweise annehmen durfte, als er tatsidch-
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lich zu entscheiden hatte. Damit ist es den Gerichten
verwehrt, im Nachhinein ein ,full blown second guessing”
des Entscheidungsprozesses vorzunehmen.

Verantwortlichkeit ist keine Systemfrage. Nur vereinzelt
kommen daher die aufsichtsrechtlichen Systemunterschie-
de zwischen dem monistischen board- und dem dualis-
tischen Aufsichtssystem zur Sprache.6 Selbstverstindlich
kommen bei der ,Managerhaftung” und der Haftung der
Aufsichtsgremien tdtiger Unternehmen rechtliche Prinzi-
pien und Grundsdtze zum Tragen, die fiir unser Thema be-
deutsam sind und daher aufgegriffen werden miissen.

Ebenso hat die Haftungsfrage bei Sitzgesellschaften
nichts mit der Haftung der Banken in Zusammenhang mit
Bankgeschidften zu tun. Der OGH hat hierzu im bisher
unveroffentlichten Urteil vom 23. 7. 2004, 4 CG2000.88
(S. 33) u. a. entschieden:

»Es ist in der Lehre und Rechtsprechung anerkannt,
daf’ eine Bank insbesondere im Rahmen von Effektenge-
schiften Aufklarungs-, Beratungs- und Warnpflichten nach
den Grundsitzen der culpa in contrahendo treffen. Diese
Pflichten sind umso strenger, je risikotrachtiger die Anlage
ist. Dies gilt insbesondere auch fiir den Ankauf von Aktien-
optionen auf Rechnung des Kunden (vgl. Oppitz in OBA
1999, 949, Honsell in OBA 1999, 593 je m.w. N.; OBA 1995,
317; OBA 1998, 726; OBA 1994, 156).”

Rechtsanwalt Dr. Helmut Schwirzler ist Wirtschaftsanwalt und Treu-
hander in Liechtenstein sowie Mediator. Er ist Autor zahlreicher
Publikationen, u.a. zum GmbH-Recht. Rechtsanwalt Jirgen Wagner,
LL.M. (Internationales Wirtschaftsrecht, Ziirich) ist Wirtschaftsanwalt
in Konstanz, auBerdem als niedergelassener europdischer Rechtsan-
walt in Zirich sowie in Vaduz tétig.

[N

2 Seeger, Die Verantwortlichkeit gem. Art. 218 bis 228 des liechtenstei-
nischen Personen- und Gesellschaftsrechts, Diss. Bern 1987.

3 Das Buch ,Verantwortlichkeit im liechtensteinischen Gesellschafts-
recht“ erschien im Richard Boorberg Verlag, (Stuttgart) in Kooperation
mit den Verlagen Linde (Wien), Schulthess (Ziirich) und GMG Juris
(Schaan). Es enthdlt eine CD mit den hier angesprochenen, bisher
unveroffentlichten Urteilen sowie Gastbeitrage von Dr. Oliver Liersch
(Hannover), Dr. Heinz Frommelt (Vaduz), Dominique Kunz und Dr.
Adrian Pliiss (beide Ziirich) und Ridiger Bock, LL.M. (Konstanz/
Ziirich).

4 Hierzu bspw. Romberg in DACH-Schriftenreihe Bd. 18 (2002), S. 1ff.

5 Gesetz zur Unternehmensintegritdt und Modernisierung des Anfech-
tungsrechts (UMAG) vom 22. 9. 2005, BGBL. | S. 2802.

6 Hierzu Wagner, Aufsichtsgremien im Gesellschaftsrecht; S. 260 ff.;
Seeger in DACH-Schriftenreihe, Fn. 4, S. 111ff., 125 ff.
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Wir konzentrieren uns hier auf die ca. 80 000 Sitzgesell-
schaften, d. h. Gesellschaften und ihnen gleichgestellte Ver-
bandspersonen, die von ausldndischen Anteileignern be-
herrscht werden und im Inland nicht titig sind. Die Fiihrung
der Geschifte und deren Kontrolle werden die Hauptpunkte
der nachfolgenden Betrachtung sein. Ob Griinderhaftung,
Organisation der Geschifte, Entlastung oder externe Kon-
trollstelle — all diese Themen bilden Anwendungsbereiche
fiir Verantwortlichkeitsanspriiche. Dogmatische Fragen hin-
sichtlich des Schadensbegriffs, der Aktiv- und Passivlegiti-
mation werden uns bewegen, vor allem aber die bisherigen
Rechtsprechungsgrundsatze und die praktische Handhabung
der Problematik auf dem Finanzplatz Liechtenstein.

1.1 Ein Beispiel

Ein plastisches Beispiel zu Verantwortlichkeitsanspriichen
generell hatte der OGH in seinem unverdffentlichten Urteil
vom 28.7.1997, 3 C 1993.472 (dort S. 16f.) zu beurteilen:

,Gegen alle diese Verpflichtungen habe der Beklagte als
Organ der P festgestelltermaflen in mehrfacher Beziehung
verstoflen. Die Buchhaltung der Jahre 1986 und 1987 sei
nicht ordnungsgemafl gefiihrt, das Vermogen nicht nach
den gesetzlichen Bewertungsgrundsédtzen bewertet und die
schon seit dem Sommer 1986 bestehende Uberschuldung
ignoriert worden. Auflerdem habe der Beklagte letztendlich
die ihm bekannt gewordene Mifiwirtschaft, insbesondere
den tiberhdhten Aufwand durch Privatbeziige, Vorabdivi-
denden und Lohnbeziige von S und M nicht abgestellt und
den eingetretenen Kapitalsverlust nicht rechtzeitig ange-
zeigt. Nehme man noch die verspitete Konkursanmeldung
dazu, so kénne an rechtswidrigen, schuldhaften und ada-
quat schadenskausalen Organpflichtverletzungen des Be-
klagten nicht gezweifelt werden (Hinweis auf die E des FL
OGH vom 16. 2. 1987, 2 C 355/83).“

1.2 Liechtensteinisches Recht

Das Gesetz konzentriert seine Regelungen auf wenige Artikel
im PGR, insbesondere auf die Art. 218 bis 228.7 Diese ste-
hen unter dem Titel ,Verantwortlichkeit” unter dem Titel
»Bei Gesellschaften mit Personlichkeit und ihnen gleich-
gestellten Verbandspersonen”. Der Titel nimmt Bezug auf
Art. 106 PGR, der das Recht der Personlichkeit beschreibt:

,Die korperschaftlich organisierten Personenverbindun-
gen (Korperschaften oder Korporationen) und die einem
besonderen Zwecke gewidmeten und selbstandigen Anstal-
ten einschlieflich Stiftungen erlangen das Recht der Per-
sonlichkeit durch die Eintragung in das Offentlichkeits-
register (Inkorporierung), und zwar mangels abweichender
Gesetzesvorschrift selbst dann, wenn die Voraussetzungen
der Eintragung tatsdchlich nicht vorhanden waren, vorbe-
hiltlich des Vernichtbarkeitsverfahrens.
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2) Eine Eintragung ist nicht erforderlich fiir die 6ffent-
lich-rechtlichen Korperschaften und Anstalten, fiir die Ver-
eine, die nicht einen solchen wirtschaftlichen Zweck ver-
folgen, der im Betriebe eines nach kaufmdnnischer Art
gefiihrten Gewerbes besteht, fiir die kirchlichen Stiftungen,
die Familienstiftungen und soweit sonst das Gesetz eine
Ausnahme vorsieht.”

Voraussetzungen fiir die Haftung aus diesen gesetz-
lichen Bestimmungen sind das Vorliegen eines Schadens,
die Rechtswidrigkeit bzw. Pflichtwidrigkeit im Verhalten des
Verantwortlichen, das Verschulden (Absicht oder Fahrlds-
sigkeit) sowie die Addquanz zwischen Schaden und pflicht-
widrigem, schuldhaftem Verhalten.

Einer Beurteilung nach liechtensteinischem Recht muf}
folgendes vorausgeschickt werden: Einerseits ist die Regu-
lierungsdichte sehr gering, d.h. die Gestaltungsspielraume
im Gesellschaftsrecht sehr weit. Dies fiihrt teilweise dazu,
dafd sich ,,Gebilde entwickeln, die sich bedenklich weit von
den gesetzlichen Leittypen entfernen“.8 Die Dogmatik ist
nicht so weit ausgeprdgt, wie dies in anderen Staaten vor-
ausgesetzt wird.? Zumal ist der Rezeptionsbruch zwischen
schweizerischem und 6sterreichischem Recht deutlich spiir-
bar. Das PGR trdagt noch deutliche Ziige des urspriinglich
provisorischen Charakters (bspw. Anfiigung des TruG (dort:
Paragraphen) an das PGR (dort: Artikel)). Zu den gravie-
rendsten Schwachen gehoren die zahlreichen Verweisun-
gen.10 Hinzu kommen teilweise liickenhafte Regelungen.

Andererseits sind die Rechtsmaterialien nicht sehr um-
fangreich. Neben wenigen Entscheidungen ist erldauternde
Literatur nur sehr spdrlich vorhanden, hauptsdchlich in
thematisch relativ eingeschrankten Dissertationen. Kom-
mentierungen, wie sie bspw. in Deutschland verbreitet sind,
existieren nicht.!! Erschwerend kommt fiir den Rechtsan-
wender hinzu, daf gesetzlich klare und eindeutige Regelun-
gen in der Praxis teilweise nicht oder vom Gesetzestext ab-
weichend angewandt werden. Beispielsweise ist die Aufsicht
iuber gemeinniitzige Stiftungen (Art. 564 PGR) gesetzlich

7 Personen- und Gesellschaftsrecht PGR (LGBI. 1926 Nr. 4, Reformen
durch LGBL. 1980 Nr. 39 und LGBLl. 2000 Nr. 136 und 279; zul. gedn-
dert LGBL. 2005 Nr. 257 und 2007 Nr. 38). Hierzu Wagner/Dermiihl/
Pliiss, Handels- und Wirtschaftsrecht in der Schweiz und Liechten-
stein, 3. Aufl., Frankfurt 2006 und Wagner, Bankenplatz Liechten-
stein, 3. Aufl,, Ziirich, 2007.

8 Bdsch, Die liechtensteinische Treuhanderschaft zwischen Trust und
Treuhand, S. 58.

9 Beispielsweise werden unterschiedliche Begriffe fiir dieselbe Rechts-
form gewahlt: ,, Treuunternehmen®, ,,uneigentliche Geschaftstreuhand
und ,Treustiftung® (Art. § 9 Abs. 2 Ziff. 1 TruG und Art. 1032a PGR)
fir den ,,Trust reg.”

10 Bésch, Treuhand, S. 42 ff., 5o. Zwischen dem Recht der Treuhander-
schaften und dem Recht der Verbandspersonen wird hin- und herver-
wiesen, s. bspw. § 5 TruG, Art. 551 PGR.

11 So auch Bdsch, Treuhand, S. 5 f.
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eindeutig vorgeschrieben, wird in der Praxis aber nicht
wahrgenommen. Ahnliche Beispiele finden sich in der Ein-
tragungspraxis, im Steuerrecht und an anderen Stellen.

An dieser Stelle miissen wir noch darauf hinweisen,
dal Verantwortlichkeitsanspriiche nicht etwa durch Ver-
stofle gegen das Sorgfaltspflichtgesetz ausgelost werden. Die
Sorgfaltspflichten bei Entgegennahme von Kundengeldern
stellen eine praventive Maflnahme zur Wahrung der Inte-
gritat des Finanzplatzes dar. Art. 1 SPG definiert den Zweck
deutlich: ,Dieses Gesetz regelt die Sicherstellung der Sorg-
falt bei berufsmafdiger Ausiibung von Finanzgeschiften und
dient der Bekdmpfung von Geldwddscherei, organisierter
Kriminalitdt und Terrorismusfinanzierung im Sinne des
Strafgesetzbuches (§§ 165, 278 bis 278 d StGB).” Wer gegen
diese Pflichten verstofdt, verstof3t gegen oOffentlich-recht-
liche Pflichten, nicht gegen Normen der Art. 218 ff. PGR.

2. Verantwortlichkeit bei Verbandspersonen

Die Verantwortlichkeit von Organen ist im liechtensteini-
schen PGR, insbesondere in den Art. 218 ff. geregelt. Kraft
ausdriicklicher Bestimmung in Art. 226 Abs. 1 PGR steht
die Haftung der nach Art. 218 ff. PGR verantwortlichen Per-
sonen unter den Bestimmungen tiber die vertragliche Haf-
tung.

2.1 Entwicklung der Rechtsprechung

Seit der wegweisenden Entscheidung des OGH vom
10. 1. 197912 hatte der Gldubiger einer Verbandsperson
einen direkten Anspruch gegen das schadenszufiigende
Organ, wenn dieses seinen Verpflichtungen aus seiner
Organstellung nicht nachgekommen ist. Das bedeutet, der
Glaubiger konnte nunmehr direkt gegen das Organ der Ver-
bandsperson vorgehen. Nach der Ansicht des OGH ging
dieser urspriingliche Anspruch der Gesellschaft als ein stell-
vertretendes commodum mittels Legalzession auf den Gliu-
biger liber, wenn die Verbandsperson diesen Schaden nicht
gegeniiber ihrem Organ geltend machte, auf den Anspruch
verzichtete oder den Anspruch auf andere Weise verwirkte.
Dies hatte zur Folge, dafl der Gldubiger nicht seine eigene
Schadenersatzforderung geltend machte, sondern die ihre
von der Verbandsperson durch Legalzession abgetretene.
Ob es sich dabei um einen mittelbaren oder unmittelbaren
Schaden handelte, spielte fiir den OGH in diesem Zusam-
menhang keine Rolle.

Erst die Entscheidung des OGH vom 10. 1. 200113 stell-
te eine Wende in dieser Frage dar. Nach dieser Entscheidung
hat der Gldubiger einer Gesellschaft gemaf} Art. 223 Abs. 1
PGR nur dann einen Anspruch auf Ersatz des ihm zugefiig-
ten Schadens, wenn das Organ einer Verbandsperson ihm
diesen Schaden unmittelbar, also direkt zugefiigt hat, ohne
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dafy die Gesellschaft dabei selbst geschadigt worden wire.
Somit hat sich die Stellung des Gldubigers im Schadener-
satzprozef gegeniiber den Organen einer Verbandsperson
verdandert. Nach der Entscheidung des OGH war klargestellt,
dafy in Zukunft nur noch der Ersatz des dem Gldaubiger
direkt, also unmittelbar zugeftigten Schadens verlangt wer-
den kann, wohingegen vor dieser Entscheidung kein Unter-
schied zwischen den dem Gldubiger zugefiigten mittelbaren
oder unmittelbaren Schaden gemacht wurde.

2.2 Zusammenfassung/Ausblick

Im Jahre 2001 wurde im Bereich des Verantwortlichkeits-
rechts von Organen einer Verbandsperson durch den OGH
eine Judikaturwende herbeigefiihrt. Dies ist insbesondere
auf eine Neubesetzung des im Gesellschaftsrecht zustandi-
gen Richtersenats im OGH im Jahre 1997 zurtickzufiihren.
Dies fiihrte dazu, daf$ man im Bereich des Verantwortlich-
keitsrechts zur Ansicht gelangte, dafl nicht nur alleine die
Verbandsperson durch ihre rechtswidrig und schuldhaft
handelnden Organe geschadigt werden konne und der Er-
satzanspruch nur im Wege der Legalzession auf etwaige
Glaubiger tibergeht, sondern der Glaubiger dann, wenn er
durch das Verbandsorgan unmittelbar geschadigt wurde,
selbst eine Schadenersatzklage gegeniiber dem Organ gel-
tend machen konne. Im Ergebnis hat diese Judikaturwende
dazu gefiihrt, dafl der Glaubiger einer Gesellschaft nur bei
unmittelbarer Schadigung einen Ersatzanspruch gegeniiber
dem Organ hat. Vor dieser Grundsatzentscheidung des
OGH hatte der Gldubiger selbst dann einen Ersatzanspruch
gegen das schddigende Organ, wenn er nur einen mittel-
baren Schaden davon trug, und war insofern bessergestellt
als nach dieser Judikaturwende.

An dieser Stelle sei festgehalten, dafl die Judikaturwen-
de durch die Entscheidung des OGH vom 10. 1. 200114 aus
rechtspositivistischer Sicht lange tiberfdllig und notwendig
war, da die Herleitung der Begriindung des OGH zur Durch-
setzbarkeit von indirekten Schdden gegentiber Organen von
Verbandspersonen auf ersten Blick nachvollziehbar erschei-
nen mag, jedoch bei genauerer Betrachtungsweise vor allem
mit dem klaren Gesetzeswortlaut des Art. 223 PGR nicht in
Einklang zu bringen ist. Folglich kam es in der jlingsten
Vergangenheit zu einer merklichen Einschrinkung bzw.
Limitierung der Durchsetzbarkeit von Schadenersatzansprii-
chen von Gldaubigern von Verbandspersonen. Diese Wende
in der Judikatur hat also vermehrt zu Unsicherheiten und
Unwigbarkeiten in der Evaluierung von Schadenersatzan-
spriichen gegeniiber Organen Liechtensteinischer Gesell-
schaften gefiihrt.

12 LES 1980/81, 129 ff.
13 LES 2001, 41.
14 LES 2001, 41.
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__Veranstaltungsbericht

14. Steueranwaltstag 2007 in Berlin

Am 2. und 3. 11. 2007 trafen sich tiber 170 Teilnehmer in
der Bundeshauptstadt Berlin. Als Tagungshotel wurde das
Hotel Dorint Sofitel Schweizer Hof in der Budapester Strafde
ausgesucht, das mit seiner angenehmen Atmosphdre nicht
unwesentlich zum Gelingen der 1,5-tdgigen Fortbildung mit
sieben Vortrdagen der ausgezeichneten Referenten zu aktuel-
len Themen und einer Podiumsdiskussion beitrug. Wie in
den vergangenen Jahren werden auch die diesjdhrigen Vor-
trage demndchst im Tagungsband ,Steueranwalt 2007/2008"
verdffentlicht und allen Mitgliedern der Arbeitsgemein-
schaft — derzeit immerhin ca. 860 — zugesandt. Der Steueran-
waltstag 2008 findet wieder in Berlin statt: Am 31. 10. und
1. 11. 2008.

Zum Auftakt der Veranstaltung hielt Prof. Dr. habil. Bert
Kaminski, Ernst-Moritz-Arndt-Universitdat Greifswald, einen
Vortrag tiber die ertragsteuerliche Organschaft. Er stellte
Vorteile und Nachteile der ertragsteuerlichen Organschaft
gegeniiber und kommentierte ihre Rechtsfolgen. Im Ergeb-
nis bietet sie vielfdltige Gestaltungsmoglichkeiten, aber auch
zahlreiche Risiken, so daf} sie nicht in jedem Fall empfoh-
len werden kann, bevor nicht im Einzelfall die Auswirkun-
gen gepriift wurden.

Im nédchsten Vortrag beschiftigte sich Dr. Klaus Olbing,
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht aus Berlin,
Sozietdt Streck Mack Schwedhelm, mit dem Steuerrecht in
der Insolvenz. Dr. Olbing nannte die Voraussetzungen der
Insolvenz und wies darauf hin, dal nach der Rechtspre-
chung des BGH fiir die Feststellung der Uberschuldung nur
noch eine einstufige Priifung durchgefiithrt wird. Dies ist
eine erhebliche Verscharfung im Vergleich zur Konkursord-
nung. Nach der Insolvenzordnung kann bei dem Insolvenz-
gericht sofortige Beschwerde eingereicht werden. Daneben
steht der Rechtsweg zum Finanzgericht offen. Die allge-
meine Leistungsklage nach § 44 FGO und der einstweilige
Rechtsschutz nach § 114 FGO stehen zur Verfiigung. Anzu-
greifen ist insbesondere der Ermessensfehlgebrauch.

Auch nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens bleiben
Steuerpflichten bestehen. So hat der Insolvenzverwalter
Steuerpflichten aus der Vergangenheit und laufende Steuer-
pflichten aufzuarbeiten. Nach dem seit Mai 2007 neu ge-
regelten § 35 II InsO kann der Insolvenzverwalter ent-
scheiden, ob dem Schuldner erlaubt wird, selbst Gelder
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einzuziehen und Steuern zu zahlen. Aufierdem stellte
Dr. Olbing die Auswirkungen des Restschuldbefreiungsver-
fahrens auf die Steuerschulden dar und ging zum Schlufy
auf die steuerlichen Haftungsgefahren in der Insolvenz ein.

Bei dem Thema ,Die aktuellen Fragen der Steuer-
haftung” referierte Alexandra Mack, Rechtsanwdltin und
Fachanwiltin fiir Steuerrecht, Partnerin der Rechtsanwalts-
sozietdt Streck Mack Schwedhelm, tiber ausgewdhlte Haf-
tungsfragen: Die Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers, der
Haftungsstreit, die Hinterzieherhaftung und die Amtshaf-
tung. Bei der Haftung der GmbH-Geschiftsfithrer ist zu-
nachst festzuhalten, daf§ Steuerschuldner die GmbH ist und
dafl aus dem Steuerbescheid gegen die GmbH der Geschifts-
tiihrer oder die Geschéftstiithrer nicht personlich in Anspruch
genommen werden konnen. Der Geschiftsfiihrer haftet ne-
ben der GmbH als Gesamtschuldner, und zwar von Anfang
an. Frau Mack riet eindringlich, Steuer- und Haftungsbe-
scheide nicht rechtskraftig werden zu lassen. Sofern der Ge-
schiéftsfithrer nicht spater auf Grund eines Steuerbescheides
fiir die GmbH haften wolle, miisse er bereits den Steuerbe-
scheid gegen die GmbH anfechten.

Im vierten Vortrag beschiftigte Dr. Klaus Eicker, Rechts-
anwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht, Ernst & Young,
Miinchen, sich mit dem Thema ,Miffbrauchstatbestinde
im deutschen und internationalen Steuerrecht”. In das
Thema fiihrte Herr Dr. Eicker mit der Vorbemerkung ein,
dafl nicht nur der deutsche Gesetzgeber mit der Verschar-
fung der Mifibrauchstatbestdnde versucht, den Mif3brauch
steuerlicher Gestaltungen zu verhindern und das Steuersub-
strat zu erhalten und zu erweitern. Auch die USA, die EU
und andere europdische Staaten wie beispielsweise Grof3bri-
tannien und Frankreich haben umfangreiche Anderungen
ihrer Bestimmungen zur Vermeidung von mif3brauchlichen
Gestaltungen vorgenommen.

Im fiinften Beitrag mit dem Thema , G-REITs und A-
REITs — Besteuerungsgrundsatze vor und nach dem Unter-
nehmensteuerreformgesetz 2008“ befaf3te sich Friedhelm
Jacob, Rechtsanwalt und Steuerberater, Partner bei Hengeler
Miiller, Frankfurt am Main, mit den Regeln zur Besteuerung
der G-REITs und ihrer in- und ausldndischen Anleger und
gab einen Uberblick tiber die deutsche Besteuerung auslin-
discher REITs (A-REITs) mit ihren Einkiinften aus Deutsch-
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land sowie deren in- und auslandischer Anleger. Das REIT-
Gesetz vom 28. Mai 2007 (REIT-G), das riickwirkend zum
1. 1. 2007 in Kraft trat, fithrte die Real Estate Investment
Trusts erstmals in Deutschland ein. Kinftig werden ,,G-
REITs" nach dem REIT-G unterschieden von den , A-REITs",
die auslandische Real Estate Investment Trusts sind.

Als nidchstes referierte Dr. Marc Jiilicher, Rechtsanwalt
und Fachanwalt fiir Steuerrecht, Flick Gocke Schaumburg,
Rechtsanwilte, Wirtschaftspriifer und Steuerberater, Bonn,
uber die erbschaftsteuerliche Gestaltung nach der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts vom 7. 11. 2006, in
der das BVerfG das geltende Erbschaftsteuergesetz 1996 als
gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 GG verstofiend ver-
worfen hat. Dr. Jiilicher erlduterte das Reformvorhaben des
Erbschaftsteuerreformgesetzes und erlduterte, welche Mo-
delle neben dem Abschmelzungsmodell diskutiert werden.
Vor- und Nachteile erlduterte er detailliert und zeigte die
Konsequenzen der geplanten Regelungen auf. Zum Schluf
seines Vortrages kam er zu der Erkenntnis, dafl Gestaltun-
gen auf der Bewertungsebene kiinftig nicht mehr zur ge-
wiinschten Erbschaftsteuervergiinstigung fiihren konnten.
Seiner Ansicht nach sind andere Gestaltungen fiir optimale
Ubertragungen von Vermdogensgegenstinden im Wege der
Schenkung oder der Vererbung zu wihlen.

Als ndchster Referent erlduterte Prof. Dr. Heinrich Weber-
Grellet, Vorsitzender Richter am BFH in Miinchen, die Ab-
geltungssteuer mit dem Titel , Die Abgeltungssteuer — irri-
tiertes Rechtsempfinden oder Zukunftschance?” Zunachst
stellte er fest, dafd es sich bei der Abgeltungssteuer nicht um
eine eigene Steuerart, sondern um die Technik der Besteue-
rung und der Steuererhebung handelt. Demzufolge hat sie
materiellrechtliche und verfahrensrechtliche Wirkungen.
Mit dem pauschalen Steuerabzug an der , Quelle” ist die
Steuerschuld erfiillt. Die Einkiinfte miissen nicht deklariert
werden und es findet auch keine Veranlagung statt. In die-
ser Pauschalierung hat die Abgeltungstechnik Vor- und
Nachteile. Die gesetzliche Regelung ist trotz aller Einwédnde
in sich abgewogen. Allerdings hilt er einzelne Punkte fiir
angreifbar, legt jedoch Wert auf eine Gesamtschau und Ge-
samtabwdgung. Das Bundesverfassungsgericht habe den
Weg dazu vorgezeichnet und fiir gut befunden.

Der letzte Vortrag wurde wieder von Prof. Dr. Bert
Kaminski tber die Unternehmenssteuerreform 2008 ge-
halten. Er konzentrierte sich auf drei wesentliche Punkte:
Die Zinsschranke, den Untergang von Verlustvortrigen bei
Kapitalgesellschaften und die Funktionsverlagerung und
internationale Einkunftsabgrenzung. Zuerst erlduterte er
die Grundlagen der Zinsschranke im Gesetz, die Regelungs-
struktur und die Wirkungsweise der Zinsschranke, um an-
schlieffend auf die Ausnahmetatbestdnde einzugehen. Im
zweiten Teil des Vortrags stellte er fest, dafy die Bestimmun-
gen des § 8¢ KStG nach dem Unternehmensteuerreform-
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gesetz 2008 wegen des Untergangs von Verlustvortragen bei
Kapitalgesellschaften wohl die schlimmste Neuregelung
enthalt.

Bei der anschlief3enden Diskussion mit Friedhelm Jacob,
Hengeler Mueller und Dr. Gétz Weibrecht, Head of Tax
(Europe), Deutsche Bank, wurde besonders deutlich, daf}
der § 8 ¢ KStG (2008) darauf abzielt, Verlustvortrdge in Hohe
von schitzungsweise 50 Mrd. Euro zu vernichten und da-
riber hinaus die Besteuerungssubstrate erheblich zu ver-
breitern. Der dritte Teil betraf die Funktionsverlagerung
und internationale Einkunftsabgrenzung nach § 1 AStG in
der Fassung des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008.
Das Ziel des Gesetzgebers, Investitionen in Deutschland
durch Deutsche und Ausldnder zu erreichen, wird seiner
Ansicht nach durch die Bestimmungen des § 1 AStG nach
dem Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 nicht erreicht.
Vielmehr wird dadurch eine erhebliche Rechtsunsicherheit
verursacht.

Rechtsanwiiltin Sabine Unkelbach-Tomczak,
Fachanwiiltin fiir Steuerrecht, Kiedrich

Die Highlights

Mittels eingeschrankter Wahrnehmung und mit etwas Un-
sinn im Kopf nahm die Redaktion die andere Seite des
Steueranwaltstages wahr: Es begann mit der ,,Chaotisierung
der Besteuerung” und den wunderschonen tropischen
»Verlustinseln”, steigerte sich dann — nicht mehr ganz so
schon - zu einer , gnadenlosen Rechtsprechung” zur ,Scha-
ria-compliance”. Im Gesundheitsbereich speicherten wir
nach dem , monetdren Kaiserschnitt den ,steueroptimalen
Tod“ ab. Dem Hin und Her zwischen Vor- und Nachver-
mdchtnisnehmer folgte der ,notwendige Einstieg in den
Umstieg”. Nach der ,Entfristung der Verduflerungsgewinn-
besteuerung” folgte der ,traurige Verlust des Verlustes”. Um
dann in der frohlichen Gewif$heit zu enden: ,Am 1. Januar
des ndchsten Jahres wissen wir, was wir in diesem Jahr hat-
ten tun miissen.”

Redaktion
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» Veranstaltungen

Steueranwalt International 2008
24.-26. April 2008 Mallorca (Spanien)

Das Programm, das bereits in diesem Jahr in mehreren — separat buchbaren — Blocken verdndert wurde, wurde neu
konzipiert. Eine ausfiihrliche Beschreibung findet sich im nachsten Heft.

24. April 2008 Grundlagen des internationalen Steuerrechts (Ertragsteuern) — Block A (6,5 Stunden) —
Referenten: Prof. Dr. Bert Kaminski, Universitdt Greifswald; Prof. Dr. Gilinther Strunk, Steuerberater, Hamburg

25, April 2008 Vormittags: Grundlagen des Internationalen Steuerrechts (Ertragsteuern/Umsatzsteuer)
— Block A (3,5 Stunden) -

Referenten: Prof. Dr. Bert Kaminski, Universitdt Greifswald; Prof. Dr. Giinther Strunk, Steuerberater, Hamburg;
RA/StB Andreas Jahn, Bonn
Nachmittags: Aufbauseminar internationales Steuerrecht (Ertragsteuern, Umsatzsteuer,
Spezialfragen des DBA-Rechts und der Immobilienanlage) — Block B (4 Stunden) —

Referenten: Prof. Dr. Bert Kaminski, Universitdt Greifswald; Prof. Dr. Giinther Strunk, Steuerberater, Hamburg;
RA/FAStR Dr. Martin Wulf, Berlin

26. April 2008 Vormittags: Steuerliche Gestaltungen beim Gang in das Ausland fiir Unternehmen
— Block C (3,5 Stunden) -

Referenten: Prof. Dr. Bert Kaminski, Universitdt Greifswald; Prof. Dr. Giinther Strunk, Steuerberater, Hamburg;
Nachmittags: Steuerliche Aspekte bei Immobilieninvestitionen im In- und Outbound-Fall
— Block C (2,5 Stunden)

Referenten: Prof. Dr. Bert Kaminski, Universitdt Greifswald; Prof. Dr. Giinther Strunk, Steuerberater, Hamburg;
RA/StB Friedhelm Jacob, Frankfurt

Leitung: Rechtsanwiltin, Fachanwaltin fiir Steuerrecht, Handels- und Gesellschaftsrecht Kirsten Baumel,
RA/StB Friedhelm Jacob
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CD-ROM ,,Veranlagungshandbuch Umsatzsteuer
CD-ROM Archiv 2001 -2005* sowie entsprechend fiir
Gewerbesteuer/Korperschaftsteuer/Einkommensteuer
jeweils IDW-Verlag GmbH

Die Installation der CD ist unproblematisch. Sie funktioniert
iiber den Webbrowser und akzeptiert auch andere Program-
me als den Internet Explorer. Sehr positiv fillt auf, dal die
CD sogar ohne Installation lauffihig ist. Die Navigation ist
nicht wirklich schén gemacht. Unter der Uberschrift , Um-
satzsteuergesetz (UStG 2005) in der ab dem 1. Januar 2005 gel-
tenden Fassung” finden sich dann einzelne Paragrafen, und
erst wenn man wiederum diese aufklappt, erhilt man weite-
re Informationen wie die Richtlinien, Durchfithrungsverord-
nungen, Verwaltungsregelungen, Rechtsprechungsauswahl.
Nicht viel besser bei der CD in Bezug aufs Einkommen-
steuergesetz; dort heillt die Uberschrift ,Die fiir den Veran-
lagungszeitraum 2005 geltenden Rechtsgrundlagen (EStG 2005
— EStDV 2005 — EStR 2005 — — amtliche Hinweise 2005)”, was
man freilich erst lesen kann, wenn man die Fenster seines
Browsers ordentlich verschiebt. Die Urteile sind nicht im
Volltext erhaltlich, aber immerhin ein Kurztext ist abgelegt.
Die Verwaltungsanweisungen sind nur mit Stichpunkten
aufgefiihrt, daher wenig niitzlich. Wenn man im Inhalts-
verzeichnis auf den Link zu einem Urteil klickt, gelangt
man zwar zu der Rechtsprechungstiibersicht des richtigen
Paragrafen, jedoch nicht gleich zum Urteil. Dies mufi man
sich dann selber heraussuchen. Der , Beenden“-Knopf funk-
tioniert nicht. Aber man weif} sich ja zu helfen [x].

Manz/Mayer/Schréder/Lammel/Riegger/Sii3/Thies.
CD-ROM zum Haufe Recht Handbuch,
Die Aktiengesellschaft,

Die CD-ROM funktioniert auf dem System der Windows-
Hilfe. Das wirkt altbacken und lieblos, immerhin funktio-
niert es. Die Gesetzessammlung ist umfangreich und aktuell.
So findet man z. B. auch schon das REIT-Gesetz. Die Auf-
nahme des Spruchverfahrensgesetzes hitte vielleicht noch
nahegelegen. Zur Not findet man es ja auch im Internet
unter www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/spruchg.

In der Rechtsprechungstibersicht gibt es viel von Herrn
Gotte zu lesen, insgesamt ist die Entscheidungssammlung
aber tiberschaubar.

Den Hauptteil bildet die Rubrik ,Arbeitshilfen”, in der
sich Formulare wie beispielsweise Satzungen, Klagemuster
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(Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage), Kapitalerhdhungen,
Anmeldungen zum Register, Protokollmuster etc. finden.
Diese lassen sich mit einem Mausklick in die Textverarbei-
tung tibernehmen. Leider erscheinen dann einige der Texte
plotzlich in Tabellenform, was das Arbeiten nicht gerade er-
leichtert. Immerhin wird so das Sekretariat nicht entbehr-
lich.
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__LiteraTour

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

Wabnitz/Janovsky
Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts
3. Auflage, C. H. Beck Verlag, Miinchen, 2007, 1811 Seiten

Bereits das im Jahr 1986 erschienene Buch ,Wirtschafts-
kriminalitdt” von Miiller/Wabnitz griff sich die liechtenstei-
nische Anstalt heraus und bezeichnete sie unfreundlicher-
weise als ,Nichts mit beschrankter Haftung”. Das damals
durchaus spannende Buch kam allerdings noch mit 237 Sei-
ten aus. Seit dem Jahr 2000 liegt nun das von ca. 15 Autoren
bearbeitete Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts
vor, das nun gut 1800 Seiten umfafit. Und die liechtenstei-
nische Anstalt ist aus dem Inhaltsverzeichnis verschwunden.

Die Themenvielfalt ist (dennoch) enorm: Beginnend
mit einem Allgemeinen Teil (Entwicklung, Europarecht, In-
ternationales) folgen Teile wie , Wirtschaftsstrafrecht” (u. a.
Geldwdsche, Insolvenz- und Korruptionsdelikte, Computer-
kriminalitdt, Strafbare Werbung, Kartellrecht, Schwarzarbeit
etc.), dann ,Steuer und Zoll“ sowie das , Ermittlungs- und
Strafverfahren” bis hin zur ,Verteidigung in Wirtschafts-
strafsachen” und der Geschadigtenproblematik ist (fast) alles
vertreten. Wirklich gut ist der von Rddl beschriebene Teil
,Internationales Steuerrecht und Steuerhinterziehung”.

Das Handbuch ist nicht nur umfangreicher, sondern
auch ein biffchen bunter geworden: Neben der Frage ,Recht
zur Lige?” und dem phishing gibt’s den rip-deal und ir-
gendein Verbrechen namens wash-wash. gw)

Mayer (Hrsg.)
Sachsische Steuertagung
Richard Boorberg Verlag, Stuttgart, 2007, 183 Seiten

In diesem Tagungsband wird das Konzept der Stiftung
Marktwirtschaft bei der Reform der Unternehmensbesteue-
rung beschrieben, auflerdem europarechtliche Themen
(grenziiberschreitender Verlustausgleich und Auswirkungen
des Gemeinschaftsrechts im umsatzsteuerlichen Bereich)
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herausgegriffen und die Strafbarkeitsrisiken des Beraters
und der digitale Datenzugriff erldutert. Eine spannende,
breitgeficherte Momentaufnahme des Steuerrrechts.

aw)

Schmidt

Einkommensteuergesetz

26. Auflage, C.H. Beck Verlag, Miinchen, 2007,
2572 Seiten

Kurz nach Eintreffen der Neuauflage war der Schmidt aus
unserem Rezensionsregal verschwunden und irgendwo im
Haus bereits in Gebrauch. Ein Kompliment. Weniger schon,
aber nicht dramatisch: Das Auffinden eines Zahlendrehers
in RN 7 zu § 49 (BStBl. 199, 854 statt 845).

Weg von den Details, hin zu den grofien Dingen des
Lebens: Das Vorwort ist wie immer lesbar und gibt einen
hinreichend deutlichen Uberblick iber die Tatigkeit des
Gesetzgebers, der Judikative und der Legislative. Stellver-
tretend hierzu das Zitat, das ein bifichen nachdenklich
macht: ,Wen der Mut noch nicht verlassen hat, kann sich
nun einen Uberblick tiber den Fleil der Exekutive ver-
schaffen. Es fallt auf, daf’ sich die Finanzverwaltung gegen
miflliebige Rechtsprechung verstarkt dadurch wehrt, daf§
sie — zum Teil im Eiltempo - rechtsprechungsdndernde Ge-
setzesvorschriften initiiert. (...) Es ware fatal, wiirde der Ein-
druck erweckt, die Finanzverwaltung mache sich ihre Ge-

aw)

setze selber.”

Hess

Grof3kommentar zum Insolvenzrecht

3 Bde., C.F. Miiller Verlag, Heidelberg, 2007,
insg. 7995 Seiten

Die grofien Insolvenzverwalterkanzleien tibertreffen sich
selbst: Die 3. Auflage des Braun, InsO-Kommentar steht an,
nun ein fast 8 000 Seiten langer Grokommentar, soweit
wir sehen fast alleine von Harald Hess verfafit. Etwas verwir-
rend, daf die Seitennummerierung in Band III neu anfingt.
Was finden wir hier nicht? Nach langem Suchen finden
wir etwas, was wir hier nicht finden: Einen Linderbericht
,Liechtenstein” im Teil ,Internationales Insolvenzrecht”.
Das konnte dieses Monumentalwerk in der ndchste Auflage

aw)

bereichern.
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Talanx AG (Hrsg.)
Wirtschaftspresse 2007/2008
Kroll Verlag, Seefeld, 2007, 783 Seiten

16 800 Kontaktdaten aus Presse, Industrie und Wirtschaft.
Nitzlich: Adressen von ca. 2000 Wirtschaftsjournalisten
und 1400 Medienkontakte zu Fachzeitschriften. Und das
steueranwaltsmagazin ist auf S. 258 mit dabei. Jgw)

Matthes

Rasterfahndung im Steuerstrafverfahren

Verlag Dr. Kovac, Hamburg, 2006, Diss. Hannover 2006,
276 Seiten

Auf diesen Titel waren wir ganz besonders neugierig, dach-
ten wir doch, die ,Rasterfahndung” sei ein Relikt aus der
rechtsstaatlichen Mottenkiste der spaten 7Oer und frithen
80er Jahre des letzten Jahrhunderts. Nach dem glanzvollen
Titel der Dissertation kommt ein leicht verwirrender Unter-
titel: ,Massendatenverwendung und doppelfunktionale
Ermittlungstétigkeit der Steuerfahndung, insbesondere bei
Kreditinstituten”. Ein paar Merksdtze, zumal der Begriff
»,Bankgeheimnis” bereits in Anfiihrungszeichen geschrie-
ben wird: ,Rasterfahndung steht in Steuer(straf)verfahren
als Synonym fiir unzulédssige Ausforschungsermittlungen®
(...) ,Die Ermittlungen miissen eine Verdachtspriifung dar-
stellen und diirfen keine Verdachtsschipfung bedeuten.”
Das Strafrecht diirfe als ultima ratio des staatlichen Han-
delns nicht zum Instrument der Fiskalpolitik werden. Fiir
eine Dissertation ungewohnlich deutlich, deutlicher jeden-
falls als der verungliickte Untertitel. Jgw)

Bader

Steuergestaltung mit Holdinggesellschaften
Standortvergleich steuerlicher Holdingkriterien in Europa,
NWB-Verlag, Herne/Berlin, 2. Aufl. 2007, 371 Seiten

Gegenstand dieses nach der Erstauflage im Jahr 1998 nun-
mehr vollstandig tiberarbeiteten Buches ist die zwischen-
geschaltete Holdinggesellschaft in einer internationalen
Unternehmung als ein Instrument steuerlicher Sachver-
haltsgestaltung. Der Autor untersucht dabei schwerpunkt-
maifig EU-Holdinggesellschaften deutscher Muttergesell-
schaften und lafst das Giiberkommene Bild der Holding als
Basisgesellschaft in den klassischen Steueroasenldndern be-
wufdt aufier acht.

In einem ersten Teil erfolgt eine Einfiihrung in den
Themenkreis, bevor dann im Teil B zundchst die — auch fiir
im Gesellschaftsrecht Unerfahrene — leicht verstindlichen
Grundlagen der Holding dargestellt werden. Im Teil C wird
sodann auf die steuerlichen Gestaltungsstrategien mit Hol-
dinggesellschaften — dem Kernteil des Buches - eingegan-
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gen. SchlieRlich folgt im Teil D in einem Landervergleich
eine Untersuchung mit Blick auf die Eignung als Holding-
standort. Als besonders wertvoll fiir die Beratungspraxis
darf auch der Anhang des Buches angesehen werden, in
dem die wichtigsten steuerlichen Standortkriterien der ver-
schiedenen Ldnder einander gegeniibergestellt werden.
Dabei ist der Aufbau eines jeden Kapitels sehr tibersichtlich
gestaltet. Es wird unter Aufzeigen der Gestaltungsrisiken
(insbesondere im Hinblick auf Mifibrauchsklauseln in den
Doppelbesteuerungsabkommen und dem nationalen § 42
der Abgabenordnung) auf Moglichkeiten der gezielten Aus-
nutzung des Schachtelprivilegs genauso eingegangen wie
auf Gestaltungen zur Vermeidung bzw. Minderung der
Quellensteuerbelastung oder der Moglichkeit, Ergebnisse
einzelner Unternehmungen zu poolen. Der Autor richtet in
zwei ausfiihrlichen Kapiteln die Aufmerksamkeit des Lesers
insbesondere auf das steueroptimale Dividenden-Routing
und die Reduzierung der Quellensteuerbelastung. Er stellt
insoweit nicht nur den steuerrechtlichen Bezug her, son-
dern ldf3t auch betriebswirtschaftliche Aspekte einfliefien
und rundet damit die Betrachtung ab.

Insgesamt ist es dem Autor mit der vollstindigen Uber-
arbeitung gelungen, ein fiir die steuerliche Beratungspraxis
im Bereich der Besteuerung von Holdinggesellschaften un-
verzichtbares Beratungsbuch zu verfassen. Der Stand der
2. Auflage ist September 2006. So konnte das Werk leider
das am 24. 5. 2007 durch den Bundestag beschlossene Un-
ternehmensteuerreformgesetz 2008 nicht mehr berticksich-
tigen, das weitreichende Bedeutung fiir die Standortwahl
und Besteuerung von Holdinggesellschaften gewinnen wird.
Fiir die steuerliche Beratung von Holdinggesellschaften im
Jahr 2007 und insbesondere zum Einstieg in die Problema-
tik ist dieses Werk dennoch unverzichtbar.

(Dr. Matthias Soffing/Niels Worgulla)

Sikorski
Umsatzsteuer im Binnenmarkt
5. Aufl. 2007 NWB-Verlag, 575 Seiten

Die Umsatzbesteuerung im Binnenmarkt ist eine stark durch
das Europarecht beeinfluf3te Materie. Einen aktuellen und
umfassenden Einstieg, aber auch einen schnellen Rat bietet
das mittlerweile in der 5. Auflage erschienene Lehrbuch
,Umsatzsteuer im Binnenmarkt“.

In seiner neuesten Auflage blieb das Lehrbuch seiner
bisherigen bewadhrten Konzeption treu: Nach einem allge-
meinen Uberblick iiber die Regelungen des Umsatzsteuer-
Binnenmarktes beschreibt der Autor den innergemeinschaft-
lichen Erwerb, die innergemeinschaftlichen Lieferungen,
dabei bestehende Sonderregelungen bei innergemeinschaft-
lichen Warenbewegungen sowie sonstige Leistungen im
Rahmen des europdischen Binnenmarktes. Komplettiert
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wird dies dariiber hinaus durch ein informatives Kapitel
zum Besteuerungsverfahren, das neben den umfassenden
Erlduterungen auch Abbildungen der amtlichen Formulare
und Kontaktdaten der zustindigen Finanzdmter enthailt.
Innerhalb der einzelnen Kapitel besticht das Lehrbuch mit
einer der Wissensvermittlung forderlichen Struktur; es ent-
hilt neben einem einleitenden Uberblick sowohl Defini-
tionen der einzelnen Tatbestandsmerkmale als auch jede
Menge Beispiele zu den einzelnen Problemen. Abschlie-
Rend gibt der Verfasser einen Uberblick {iber das Umsatz-
steuerrecht der anderen EU-Mitgliedstaaten. Zur Vertiefung
und weitergehenden Wissensvermittlung ist den Kapiteln
jeweils eine Auflistung erganzender aktueller Fachliteratur
vorangestellt.

Bereits eingearbeitet in die Neuauflage wurde selbstver-
standlich die durch das Haushaltsbegleitgesetz 2006 erfolg-
te Erhohung des Regelsteuersatzes von 16 auf 19 %, aber
auch die am 1. 1. 2007 in Kraft getretene Mehrwertsteuer-
system-Richtlinie. Aufgrund des aktuellen Standes und der
umfassenden Bearbeitung ist das Buch nicht nur fiir ein-
stiegsuchende Studierende oder Berater eine Empfehlung,
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sondern auch fiir alle Unternehmen, die von einem auslan-
dischen Unternehmer Waren bzw. Dienstleistungen bezie-
hen oder Lieferungen bzw. sonstige Leistungen an einen
ausldndischen Unternehmer erbringen oder Leistungen im
Ausland ausfithren und sich infolgedessen mit den entspre-
chenden umsatzsteuerlichen Bestimmungen auseinander-
setzen missen.

(Dr. Matthias Soffing, Niels Worgulla)

I

In der ndchsten Ausgabe u.a. Eggers/Flore/Harenberg, Hand-
buch des Fachanwalts fiir Steuerrecht; Hefermehl/Kohler/
Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 25. Aufl.; Plewka/Marquardt,
Handbuch Umstrukturierung von Unternehmen nach
UmwG, UmwStG, SEStEG; Ostertun/Reimer, Wegzugsbesteue-
rung/Wegzugsberatung; Higer/Elkemann-Reusch, Mezzanine
Finanzierungsinstrumente.
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Optionsgeschifte in der Einkommensteuer

Prof. Dr. Jachmann

Abstract: 1. Die Frage nach einem gleichheitswidrigen
Vollzugsdefizit bei Optionsgeschiéften im Jahr 1995 ist ge-
klart (Hinweis auf BFH-Beschlufs vom 29.11.2005 IX B
80/05, BFH/NV 2006, 719).

2. Das Optionsrecht selbst ist das fiir § 23 EStG mafigeb-
liche Wirtschaftsgut, und zwar unabhingig davon, worauf
es beruht.

Anlaf}: BFH-Beschlu vom 21. 5. 2007 Az. IX B 35/07

I. Entscheidung des BFH

Der BFH stellt erneut im Rahmen einer Nichtzulassungsbe-
schwerde die Besteuerung von Optionsgeschéften klar.

Zum einen lehnt er ein gleichheitswidriges Vollzugs-
defizit ab. Denn die Frage nach einem gleichheitswidrigen
Vollzugsdefizit bei Optionsgeschéften ist gekldrt. Schon im
BFH-Urteil vom 29. 6. 2004 Az. IX R 26/03 (BFHE 206, 418,
BStBI. 11 2004, 995) stellt der IX. Senat fest, daf fiir das Jahr
1994 § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b EStG anwendbar
bleibt, auch wenn das BVerfG diese Vorschrift, soweit sie
Verduflerungsgeschifte aus Wertpapieren betrifft, durch Ur-
teil vom 9. 3. 2004, 2 BvL 17/02 in der fiir 1997 und 1998
geltenden Fassung fiir mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar
und nichtig erkldrt. Der Senat bezieht weiter das Jahr 1995
in seinem Beschluff vom 29. 11. 2005 IX B 80/05 (BFH/NV
2006, 719) in die dem Gesetzgeber zuzubilligende Uber-
gangsfrist ein. Danach bleibt § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst.
b EStG anwendbar (vgl. auch BFH-Urteil vom 1. 6. 2004 Az.
IX R 35/01, BFHE 206, 273, BStBI. II 2005, 26).

Zu verorten sind Optionsscheine bei § 23 EStG.

Il. Aus den Griinden

Im Streitfall kam es nicht darauf an, um welche Art von
Optionsscheinen es sich bei den streitigen Vorgangen ge-
handelt hatte. Denn der BFH beurteilt in seiner Entschei-
dung in BFHE 206, 418, BStBI. II 2004, 995 (unter II. 1. a bb
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der Griinde) das Optionsrecht selbst als das fiir § 23 des Ein-
kommensteuergesetzes mafigebende Wirtschaftsgut, wobei
unerheblich ist, worauf es beruht (also z.B. auf Devisen
oder Wertpapieren wie Aktien).

Praxishinweis

Bei Optionsscheinen richtet sich die Besteuerung nach § 23
EStG, unabhingig davon, worauf das Optionsrecht beruht.

Der Steuerpflichtige, der seine an der Deutschen Ter-
minborse/EUREX erworbenen Optionsrechte innerhalb der
Spekulationsfrist glattstellt, verwirklicht in Hohe der Diffe-
renz zwischen der bei Abschlufy des Eroffnungsgeschifts
gezahlten und der bei Abschlufy des Gegengeschifts verein-
nahmten Optionsprdmien den Steuertatbestand des § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b EStG, und zwar unabhédngig
davon, welcher Basiswert den Gegenstand des Optionsge-
schiéfts bildet (schon BFH-Urteil vom 24. 6. 2003 Az. IX R
2/02, BFHE 202, 351, BStBI. II 2003, 752).

Das Entgelt, das der Steuerpflichtige fiir eingeraumte
Optionen als Stillhalter zur Entschiddigung fiir die Bindung
und die Risiken erhdlt, die er durch die Begebung des Opti-
onsrechts eingeht, ist nach § 22 Nr. 3 EStG unabhingig
davon zu versteuern, auf welchem Basiswert die Option be-
ruht.

Stellt der Steuerpflichtige die eingeraumte Option glatt,
so sind die im Gegengeschift gezahlten Pramien als Wer-
bungskosten bei den Einkiinften aus § 22 Nr. 3 EStG abzieh-
bar.

Im Zusammenhang mit Optionsscheinen ist in Altfal-

len (1994, 1995) nicht mit einem etwaigen verfassungswid-
rigen Vollzugsdefizit zu argumentieren.
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Abgeltungssteuer I: Unsystematische Erweiterung des § 20 EStG

Dr. Friedrich Harenberg

Abstract: Zur Einfithrung der Abgeltungssteuer am
1. 1. 2009 wurde der Katalog der Einnahmen, die zu Kapi-
taleinkiinften fiihren, erheblich erweitert. Die neue Defini-
tivsteuer gilt grundsatzlich fiir alle bisherigen Einnahmen
aus Kapitalvermogen und dartiber hinaus auch fiir realisier-
te Kursgewinne aus der Verduflerung und Einlosung von
Wertpapieren und Kapitalanlagen. Aber auch fiir Einnah-
men, die mit dem Besteuerungsgegenstand ,Kapitalein-
kiinfte” nichts gemein haben. Die Abgeltungssteuer wird
ebenso auf Stillhalterprdmien und Termingeschaftsgewinne
erhoben.

AnlaB3: Einkommensteuergesetz, § 20, 14. 8. 2007, Inkraft-
treten am 1. 1. 2009, BGBI-Fundstelle: 2007, 1912

Das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom
14. 8. 2007 (BGBI. I 2007, 1912) sieht nicht nur vor, daf
Kapitalgesellschaften ihre Gewinne kiinftig nur noch mit
29,83 statt wie bisher mit knapp 39 v. H. versteuern miis-
sen. Es enthilt auch alle Punkte zur Abgeltungssteuer auf
Kapitaleinkiinfte, die zum 1. 1. 2009 eingefiihrt wird. Die
Abgeltungsteuer soll zu Mindereinnahmen von im Schnitt
1,3 Mrd. Euro jahrlich fithren. Im Erstjahr 2009 werden es
allerdings nur 320 Mio. Euro sein. Der bisherige Tatbestand
der ,Einkiinfte aus Kapitalvermogen” in § 20 EStG wurde
dazu erheblich ausgeweitet.

Sachlicher Anwendungsbereich der
Abgeltungssteuer

Zu den bereits derzeit unter § 20 Abs. 1 Nr. 1 — 5 EStG a.F.

aufgefithrten Kapitaleinnahmen (Entgelt fiir die Nutzung

von Kapital auf Zeit und Einnahmen aus Gewinnbezugs-

rechten) kommen ab 1. 1. 2009 weitere hinzu.

= Nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 S. 3 EStG n.F. treten bei entgelt-
lichem erworbenen Versicherungen die Anschaffungs-
kosten an die Stelle der vor dem Erwerb entrichteten Bei-
trage. Damit wird eine Ubermafbesteuerung verhindert,
da der Kaufpreis hoher ist als die bis zum Erwerbszeit-
punkt entrichteten Beitrdage. Hierin flieen namlich auch
die auf den Sparanteil aufgelaufenen Ertrage ein. Somit
hat der Neubesitzer nur die Ertrdge zu versteuern, die in
der anschlieflenden Zeit entstanden sind.

= §20 Abs. 1 Nr. 7 EStG n.F. wird insoweit gedndert, dafl
hierunter auch sonstige Kapitalforderungen fallen, bei
denen sowohl die Hohe des Entgelts als auch die Hohe
der Riickzahlung von einem ungewissen Ereignis (reine
Risikopapiere) abhdngen. Hierdurch wird der Anwen-
dungsbereich der Vorschrift wesentlich um die derzeiti-
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gen Finanzinnovationen erweitert, deren volle oder teil-
weise Riickzahlung weder rechtlich noch faktisch
garantiert wird. Das gilt aber nicht fiir die realisierten
Kursertrdge; die fallen unter den neuen § 20 Abs. 2 Nr. 7
EStG.

= Unter den neuen § 20 Abs. 1 Nr. 11 EStG n. F. fallen Still-
halterpramien, die fiir die Einrdumung von Optionen ver-
einnahmt werden. Die Prdmien fiir das anschlieflende
Glattstellungsgeschéft vermindern die Einnahmen. Der-
zeit unterliegen Stillhalterpramien der Besteuerung nach
§ 22 Nr. 3 EStG. Zukiinftig werden sie einheitlich im
Rahmen des § 20 EStG besteuert. Dabei wird nur der
beim Stillhalter nach Abschlufy eines Gegengeschifts
verbliebene Vermoégenszuwachs erfalt (Nettoprinzip).
Eine Glattstellung liegt vor, wenn der Stillhalter eine Op-
tion der gleichen Art unter Closing-Vermerk kauft, wie er
sie zuvor verkauft hat.

Die Steuerpflicht der Einnahmen aus der Verdufierung
der unter § 20 Abs. 1 Nr. 1-11 EStG geregelten Kapitalanla-
gen ist nunmehr insgesamt in Abs. 2 des § 20 EStG geregelt.
Unter die Vorschrift fallen die Wertzuwachse, die durch die
Verduflerung der Kapitalanlagen unabhédngig von der Halte-
dauer und bei Termingeschdften unabhdngig vom Zeit-
punkt der Beendigung des Rechts zufliefien.
= §20 Abs. 2 Nr. 1 EStG: Gewinne aus der Verdufierung
von Anteilen an einer Korperschaft (Aktien, GmbH-An-
teile), Genuflrechten (Beteiligung am Gewinn und Liqui-
dationserlds), Wandlungsrechte aus Schuldverschreibun-
gen nach §221 Abs. 1 AktG oder dhnlichen in- und
auslandischen Beteiligungen.

= §20 Abs. 2 Nr. 2 EStG: Verdufierung von Dividenden-
scheinen ohne Stammrecht und der isolierte Verkauf oder
die Einlésung von Zinsscheinen oder Zinsforderungen.

= §20 Abs. 2 Nr. 3 EStG: Gewinne bei Termingeschéften
durch Differenzausgleich oder den Wert einer verdnder-
lichen Bezugsgrofle sowie aus der Verdulerung eines als
Termingeschift ausgestalteten Finanzinstruments. Der
Begriff des Termingeschdfts umfaf3t saimtliche als Opti-
ons- oder Festgeschift ausgestalteten Finanzinstrumente
sowie Kombinationen zwischen Options- und Festge-
schiften, deren Preis unmittelbar oder mittelbar abhangt
vom Borsenpreis eines Basiswertes. Dabei ist es ohne Be-
deutung, ob das Termingeschift in einem Wertpapier
verbrieft ist und ob es an der Borse abgeschlossen wird.
Zu den Termingeschiften sollen insbesondere Options-
geschifte, Swaps, Devisentermingeschéfte, Forwards oder
Futures gehoren.

= §20 Abs. 2 Nr. 4 EStG: Wertzuwdchse, die aufgrund der
Abtretung von Forderungen aus - einem partiarischen
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Darlehen oder bei Beendigung der Laufzeit des Darlehens
zuflieflen. Hinzu kommt die Verdufierung einer stillen
Beteiligung an Gesellschaftsfremde sowie das Auseinan-
dersetzungsguthaben bei der Auflosung der Gesellschaft.
= §20 Abs. 2 Nr. 5 EStG: Gewinn aus der Ubertragung von
Hypotheken, Grundschulden sowie Rentenschulden.

s §20 Abs.2 Nr. 6 EStG: Gewinn aus der Verduflerung
einer Versicherungspolice nach Abs. 1 Nr. 6. Hierunter
fallen Vertrdge, in denen die Anspriiche des Versiche-
rungsnehmers insbesondere aus Kapitallebensversiche-
rungen abgetreten werden, sowie Vertrdage, durch die ein
Dritter selbst die Anspriiche durch Eintritt in den Ver-
sicherungsvertrag als Versicherungsnehmer tibernimmt.
Als Anschaffungskosten gelten die entrichteten Beitrage.
Das Versicherungsunternehmen hat nach Kenntniser-
langung von einer Veraufierung unverziiglich Mitteilung
an die fiir den Steuerpflichtigen zustdndige Finanzbehor-
de zu machen.

= §20 Abs. 2 Nr. 7 EStG: Auffangtatbestand fiir die Be-
steuerung aus der Verduflerung, Abtretung oder Endein-
l6sung von sonstigen Kapitalforderungen. Das betrifft
Finanzinnovationen, die derzeit unter § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 4 EStG a.F. fallen. Insbesondere sind damit Garantie-
Zertifikate erfaft.

m § 20 Abs. 2 Nr. 8 EStG: Gewinn aus der Ubertragung oder

Aufgabe einer Rechtsposition. Das gilt fiir Mitglieder oder
Gesellschafter eines Versicherungsvereins aG, eines Ver-
eins oder einer Stiftung.
§ 20 Abs. 2 S. 2 EStG bestimmt zusdtzlich, dafd als Ver-
dulerung auch die Einlosung, Abtretung oder verdeckte
Einlage gilt. Hierunter fallt die Abtretung oder Endein-
16sung einer Forderung oder eines Wertpapiers. Entspre-
chendes gilt fiir die verdeckte Einlage von Wirtschafts-
gltern.

Dr. Friedrich Harenberg ~ Abgeltungssteuer Il: Emissions-Disagio ab 1. 1. 2009 immer steuerpflichtig

Anmerkung

Diese massive Erweiterung des § 20 EStG setzt sich sowohl
aus Tatbestdnden des alten § 20 EStG, des bisherigen § 22
Nr. 3 EStG (Stillhalterpramien) und des § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 und Nr. 4 EStG zusammen. Der Besteuerungsgegen-
stand sind ab 1. 1. 2009 nicht mehr allein die Einnahmen
aus Kapitalvermogen und Wertzuwédchse der Kapitalanla-
gen, sondern auch Einnahmen des Stillhalters und Einnah-
men aus Termingeschdften, die mit der Einkunftsart ,Kapi-
talvermogen” nichts zu tun haben. § 20 EStG sollte deshalb
besser mit ,Sonstige Einkiinfte I“ Giberschrieben werden, im
Vergleich zu § 22 EStG, der entsprechend in ,Sonstige Ein-
kiinfte I1“ umzubenennen ware.

Unter verfassungsrechtlichen Gesichtpunkten sind die
neuen § 20 Abs. 1 Nr. 11 EStG (Stillhalterprdmien) und § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b EStG (Verduerung eines als
Termingeschiaft ausgestalteten Finanzinstruments). Wahrend
unter dem Regime der Abgeltungssteuer grundsatzlich keine
Aufwendungen mehr als Werbungkosten abziehbar sind
(§ 20 EStG ist keine Uberschueinkunftsart mehr), wird bei
der Ermittlung der Bemessungsgrundlage in § 20 Abs. 1
Nr. 11 EStG wieder das Nettoprinzip eingefiihrt. Von den
Einnahmen aus den Stillhaltergeschaften sind die Aufwen-
dungen fiir das Glattstellungeschéft abzuziehen.

In § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b EStG wird die
Steuerpflicht des Gewinns aus der Verduflerung eines als
Termingeschidft ausgestalteten Finanzinstruments geregelt.
Was der Gesetzgeber unter einem solchen Instrument ver-
steht, wird allerdings nicht definiert. Hier diirfte eine der
verfassungsrechtlich gebotene Bestimmtheitsgrundsatz wohl
verletzt sein.

Abgeltungssteuer Il: Emissions-Disagio ab 1. 1. 2009 immer steuerpflichtig

Dr. Friedrich Harenberg

Abstract: Disagio-Anleihen sind verzinsliche Schuldver-
schreibungen, die zur Anpassung des Zinssatzes an die ak-
tuelle Kapitalmarktlage im Zeitpunkt der Emission mit
einem Disagio auf den Nennwert emittiert werden. Das Dis-
agio ist nach aktueller Gesetzeslage im Riickzahlungszeit-
punkt steuerfrei, wenn sich das Disagio im Rahmen der
Emissions-Disagio-Staffel des BMF hilt. Mit Einfiihrung der
Abgeltungssteuer zum 1. 1. 2009 dndert sich das. Das Emis-
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sionsdisagio wird immer steuerpflichtig, unabhingig, wann
die Schuldverschreibung angeschafft wurde.

AnlaB: Einkommensteuergesetz, § 20, Absatz 1, Nr. 7,

14. 8. 2007, Inkrafttreten am 1. 1.2009, BGBI-Fundstelle:
2007, 1912
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Dr. Friedrich Harenberg Abgeltungssteuer Il: Emissions-Disagio ab 1. 1. 2009 immer steuerpflichtig

Emissions-Disagio ab 1. 1. 2009 immer
steuerpflichtig

Die Abgeltungsteuer von 25 v. H. plus Solidaritdtszuschlag
bringt nicht nur vollig neue Steuerregeln fiir die Kapitaler-
trage. Im gleichen Zug kommt es auch noch zu einem Weg-
fall der einjahrigen Haltefrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 EStG, sodafl Verduflerungsgewinne generell steuer-
pflichtig werden. Immerhin miissen Anleger ihre Aktien
oder andere Wertpapiere Ende 2008 nicht fluchtartig ver-
kaufen, um die Veraufierungsfrist zu retten, denn vor 2009
erworbene Wertpapiere konnen weiterhin nach einem Jahr
steuerfrei verkauft werden. Dieser Grundsatz gilt nicht fir
alle Wertpapiere — wie am Beispiel der von Schuldverschrei-
bungen, die mit einem Emissionsdisagio ausgegeben wer-
den, zu zeigen ist.

Begriffsbestimmung

Vom ersten Entschlufy zur Ausgabe einer Schuldverschrei-
bung (Emission), Festlegung des Zinssatzes und der tatsach-
lichen Markteinfiihrung vergeht hdufig viel Zeit, in der der
festgelegte Zinssatz aufgrund der Entwicklung des Kapital-
markts seine Attraktivitit fiir potenzielle Anleger verlieren
kann. Um dieser Situation zu begegnen, entschliefien sich
Emittenten, ihr Wertpapier mit einem Abschlag (Disagio)
auf den Nennwert auszugeben. Darin liegt bei Riickzahlung
der Anleihe zum Nennwert eine Erhohung der Effektiv-Ver-
zinsung.

Disagio-Besteuerung nach geltendem Recht

Neben den laufend ausgezahlten Zinsen, die nach § 20
Abs. 1 Nr. 7 EStG a.FE steuerpflichtig sind, zdhlt auch das
am Ende der Laufzeit mit der Kapitalriickzahlung zuflie-
flende Disagio zu den steuerbaren Einnahmen aus Kapital-
vermogen. Aus Vereinfachungsgriinden hat das BMF mit
Schreiben vom 24. 11. 1986 (BStBI. I 1986, 539; Emissions-
Disagio-Erlaf}) die Einnahmen aus einem Disagio steuerfrei
gestellt, wenn sich der Abschlag innerhalb der sog. Disagio-
Staffel hilt. Danach ist z. B. ein Disagio von 6 v. H. bei einer
Laufzeit der Anleihe von 10 Jahren steuerfrei.
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Besteuerung der Einnahmen bei
Zwischenveraufierung

Bei einer Zwischenverdufierung der Schuldverschreibung
sind die Einnahmen des Verduflerers steuerpflichtiger Kapi-
talertrag nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst. a EStG, denn
die Anleihe gilt als finanzinnovative Schuldverschreibung
(abgezinstes Wertpapier) i. S. dieser Vorschrift. Der Anleger
hat seinen Verduflerungsgewinn neben den im Jahr der Ver-
duflerung empfangenen Stiickzinsen zu versteuern — ohne
daf es auf eine Haltefrist ankommt.

Besteuerung unter der Abgeltungssteuer

Die Vorschriften tiber die Abgeltungssteuer treten grund-
sdtzlich am 1. 1. 2009 in Kraft, d. h. alle Ertrdage, die einem
Anleger nach dem 31. 12. 2008 zuflieen, unterliegen dem
Steuerabzug von 25 v.H. mit abgeltender Wirkung (§ 32d
Abs. 1 EStG). Die Besteuerung von Verdufierungsgewinnen
kommt erstmals zur Anwendung fiir Wertpapiere, die nach
dem 31. 12. 2008 erworben und verdufiert werden (§ 52a
Abs. 10 EStG). Verdufierungsgewinne aus dem Verkauf von
Disagio-Anleihen sind ab 2009 dagegen unabhidngig von
ihrer Anschaffung immer steuerpflichtig.

Beispiel 1:

Anleger A erwirbt im Mai 2005 eine im Jahr 2000 emittierte
Disagio-Anleihe zum Preis von 9 400 Euro. Die Laufzeit
betrdgt 10 Jahre, das Disagio 6 v. H. des Nennwerts. Im Mai
2010 wird die Anleihe zu 10 000 Euro zuriickgezahlt. A hat
also neben seinen laufenden Zinsertrdgen 2010 einen Ein-
losungsgewinn von 600 Euro erzielt. Da es sich dabei um
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG handelt, ist diese
- unabhingig vom Anschaffungszeitpunkt — steuerpflichtig
und unterliegt der 25-prozentigen Abgeltungssteuer.

Beispiel 2:

Wie zuvor, nur verduflert A seine Anleihe 2009 zum Kurs
von 9 800 Euro an B. Auch in diesem Fall ist der Verdufle-
rungsgewinn von 200 Euro Kapitalertrag, der im Jahr 2009
zuflief3t und deshalb der Abgeltungssteuer unterliegt.
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RiBFH Hermann-Ulrich Viskorf

StB/Dipl.-Kfm. Philipp Matheis 21. 1. 2008,
Minchen
StB/Dipl.-Kfm. Philipp Matheis 22.1. 2008,
Minchen
Andrea Bilitewski, 22.1. 2008,
RA Dr. Andreas Hoder, LL.M. Miinchen

Dr. Franz Angermann,

RA Uwe Barenz,

RA/StB Dr. Bernulph von Crailsheim,
Prof. Dr. Georg Crezelius,

Dr. Joh. Christian Jacobs,
RA/FAStR Dr. Marc Jiilicher,
StB/WP Mag. Reinhard Leitner,
MDg Gert Miiller-Gatermann,
RA Wolfgang Putz,

Dr. Stefan Ruile,

RA Dr. Stephan Scherer

MDg Prof. Dr. Michael Schmitt,
StB Dr. Andreas Soffing,

Dirk Josef Thiesen

24./25. 1. 2008,
Bergisch-Gladbach

21. 1. 2008, Hamburg

» Termine

Veranstalter

Management Circle AG
Manuela Rother

Tel.: 06196/47 22-700
Fax: 06196/47 22-999
anmeldung@
managementcircle.de

Management Circle AG
Maria Monticelli

Tel.: 06196/47 22-700
Fax: 06196/47 22-999
anmeldung@
managementcircle.de

EUROFORUM

Anja Friedrich

Tel.: 0211/96 86 35 24

Fax: 0211/96 86 40 40
anmeldung@euroforum.com

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

Management Circle AG
Manuela Rother

Tel.: 06196/47 22-700
Fax: 06196/47 22-999
anmeldung@
managementcircle.de

EUROFORUM

Janine Mouson

Tel.: 0211/96 86 35 43

Fax: 0211/96 86 40 40
anmeldung@euroforum.com
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» Termine

Veranstaltungen

Umsatzsteuer und SAP®

Februar 2008

Funktionsverlagerungen

im Konzern

Die Kapitalgesellschaft 2008

Umsatzsteuerrecht aktuell |

Umsatzsteuerrecht aktuell 11

Steuerrecht kompakt

Umsatzsteuerrecht spezial

Unternehmensbesteuerung
kompakt

240

Dozent

Manfred Mayer,
Johann Lichtenberger,
StB Annette Pogodda

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

RA/FAStR Dr. Rolf Fiiger,
RiFG Bernd Ratke,

RA/FAStR Dr. Norbert Rieger, LL.M.,

RA/StB Prof. Dr. Klaus Weber

StB/Dipl.-Kfm. Philipp Matheis

StB/Dipl.-Kfm. Philipp Matheis

Prof. Dr. Georg Crezelius,
RiFG Horst-Dieter Fumi,

RA/FAStR Dipl.-Fw Dr. Riidiger Gluth,

Prof. Dr. Christoph Uhlander

StB Dipl.-Fw Hubert Frey,
Dipl.-Fw Mathias Szab6

StB/vBP Timm Schroder

Ort/Datum

29./30. 1. 2008,
Frankfurt

5. 2. 2008, Frankfurt

11.—13. 2. 2008,

Berlin

14. 2. 2008, Mannheim

15. 2. 2008, Mannheim

16. 2. 2008, Frankfurt

21. 2. 2008, Frankfurt

26.—28. 2. 2008,
Hannover

Veranstalter

Management Circle AG
Bettina Graf

Tel.: 06196/47 22-700
Fax: 06196/47 22-999
anmeldung@
managementcircle.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

EUROFORUM

Janine Mouson

Tel.: 0211/96 86 35 43

Fax: 0211/96 86 40 40
anmeldung@euroforum.com

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97 064-0

Fax: 0234/97 035-07
steuerrecht@
anwaltsinstitut.de

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

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97 064-0

Fax: 0234/97 035-07
steuerrecht@
anwaltsinstitut.de

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
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