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__Editorial

1.

Man kann getrost festhalten, daf sich das Klima bei der Be-
kdmpfung der Steuerhinterziehung weltweit, nicht nur in
Europa, gewandelt hat. Datentrdger mit Daten von Kunden
auslandischer Treuhdnder und Banken kamen zundchst
zuféllig zur Finanzverwaltung. Angesichts der lukrativen
Einnahmen wurde alsbald ein Markt dafiir geschaffen,
auf dem heute noch fleiflig gehandelt wird. Ahnlich die
Belohnungen, die die US-Steuerverwaltung nun whist-
leblowern zukommen la3t — iiber 100 Mio. USD alleine
dem UBS-whistleblower Birkenfeld. Sie bewirken eine effek-
tivere Bekdmpfung der Steuerhinterziehung, haben jedoch
angesichts der nicht allzu gern gesehenen ,Kultur” der De-
nunzierung einen nicht zu unterschitzenden moralischen
Aspekt.

1.

»Egal, welches Ziel Sie verfolgen: Am ehesten gelingt die
Umsetzung, solange die Gegenseite nicht mit Ihrem Angriff
rechnet. Militdrs und politische Gruppierungen wissen seit
langem das Uberraschungsmoment zu nutzen und haben
sich wiederholt in der Geschichte an die Macht geputscht.
Die Methode des Putsches ist aber nicht der hohen Politik
vorbehalten: Sie konnen das ebenfalls! Der Putschist im Ge-
sellschaftsrecht (...)"

(»Der Putsch ist die Losung®, aus: Singer, Gesellschafterstreit —
vermeiden oder gewinnen, Wien, 2009).

1.

Manchmal kann man die Schweiz bewundern: Standfest ge-
gentiber allen Anfeindungen, unter Druck klug in den Ent-
scheidungen und effizient in der Umsetzung. Leider nicht
immer: Die Strategie zur Umsetzung der Weif3geldstrate-
gie wird verschoben, als hdtte man ewig Zeit. Nun wird
auch noch eine grofie Kommission eingesetzt zur ,Unter-
nehmenssteuerreform II1“, die eigentlich Strategien su-
chen soll, wie man mit dem ausldndischen Druck umgehen
soll. Auch hier scheint man ewig Zeit zu haben — oder aber
wenig Ideen. Manchmal ist es schwer, direkte Demokratie
von Schlafmiitzigkeit zu unterscheiden.

\'"A

»Der Computer befriedigt Bediirfnisse, die ohne ihn gar
nicht vorhanden sind, und die Qualitit der Anwaltslei-
stung sinkt proportional mit dem Computereinsatz”
(Plankensteiner, Osterreichisches Anwaltsblatt 1985, 227).

Einen schonen Herbst wiinscht

Ihr
Jiirgen Wagner, LL.M.
Red. steueranwaltsmagazin
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Beitrige

Kunst und Steuern — Kunststeuer — kiinstliche Steuern — Steuern und Kunst -

Steuerkunst — Steuerliche Kunst (Teil I1)

Dr. Matthias Soffing, Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht, Lehrbeauftragter an der

Heinrich-Heine-Universitat, Disseldorf?

A. Einfiihrung

In diesem zweiten Teil des Beitrags (Fortsetzung aus steu-
eranwaltsmagazin 2012, 122 ff.) weist uns das zweite Wort-
paar ,Kunststeuer/Steuerkunst” in die Bereiche der Gesetzge-
bungskompetenz und der Sozialzwecknormen ein. Das dritte
Wortpaar ,kiinstliche Steuern/steuerliche Kunst stellt die
schon philosophisch anmutende Frage nach der Herkunft
der Steuer, ob sie in der Natur der Sache eines Gemeinwesens
liegt oder von Menschenhand kiinstlich geschaffen wird,
und eroffnet den Blick auf die Kunst, die sich mit der Dar-
stellung des Themas Steuer auseinandersetzt. Schlieflich soll
das ganze sodann dahingehend abgerundet werden, dafy an
einem Beispiel dargestellt wird, wie man die Kunst in einem
Anwaltsbiiro steueroptimiert gestalten kann.

B. Kunststeuer/Steuerkunst
l. Kunststeuer

,Eine Kunststeuer..., kann es das geben?” Das fragt man
sich zumindest bei einer ,ersten Begegnung” mit dieser
Steuer. Vor dem Hintergrund immer neuer Steuerarten — es
sei an dieser Stelle nur an die aktuelle Diskussion um die
kommunale Pferdesteuer erinnert — erscheint die Einfiih-
rung einer Kunststeuer zumindest nicht vollig aus der Luft
gegriffen. Hundesteuer oder Zweitwohnungsteuer sind wei-
tere Steuerarten, die in diesem Zusammenhang genannt
werden konnen und mit dem sog. kommunalen Steuerer-
findungsrecht in Zusammenhang gebracht werden. Ob eine
Kunststeuer rechtlich tiberhaupt zuldssig ware, steht mithin
in engem Zusammenhang mit der Frage nach der Gesetz-
gebungskompetenz und damit mit der Frage, wer eine sol-
che Kunststeuer tiberhaupt erheben kdnnte.

1. Steuergesetzgebungshoheit
a. Gesetzgebungskompetenz der Bundes
Dem Bund kommt gemdf} Art. 105 Abs. 1 GG die ausschlief3-
liche Gesetzgebungskompetenz iiber Zolle und Finanzmonopole
zu. Auch wenn der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz
keinen Gebrauch macht, ist es den Landern grundsétzlich ver-
wehrt, Regelungen zu diesen Abgabetatbestinden zu treffen.
Einzige Ausnahme ist der Fall des Art. 71 GG, wenn also eine
ausdriickliche Ermachtigung durch Bundesgesetz vorliegt.
Von der ausschliefdlichen Gesetzgebungskompetenz
ist die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz zu unter-

162

scheiden. Nach Art. 105 Abs. 2 GG steht dem Bund fer-
ner eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fiir die
ibrigen Steuern zu, wenn ihm entweder das Aufkommen
dieser Steuern ganz oder zum Teil zusteht oder die Voraus-
setzungen des Art. 72 Abs. 2 GG vorliegen. Es wird somit
zwischen Steuern unterschieden, deren Ertrdge dem Bund
gemafd Art. 106 GG ganz oder teilweise zufliefRen, und Steu-
ern, deren Ertrdge zwar den Landern zufliefen, hinsichtlich
derer aber wegen Art. 72 Abs. 2 GG im gesamtstaatlichen
Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich ist.
Oder kurz, hat der Bund zumindest auch die Ertragskompe-
tenz iber eine Steuer, kommt es im Unterschied zur allge-
meinen Regelung der konkurrierenden Gesetzgebung nicht
darauf an, ob eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich
ist.2

Art. 72 Abs. 2 GG unterscheidet drei mogliche Ziele
als Voraussetzung zuldssiger Bundesgesetzgebung: (1) Die
Herstellung gleichwertiger Lebensverhdltnisse im Bundes-
gebiet, (2) die Wahrung der Rechtssicherheit im gesamt-
staatlichen Interesse oder (3) die Wahrung der Wirtschafts-
einheit im gesamtstaatlichen Interesse. Macht eines dieser
Ziele eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich, so hat
der Bund das Gesetzgebungsrecht.3 Die Lander haben dem-
zufolge die Befugnis zur konkurrierenden Gesetzgebung,
solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszu-
standigkeit gemaf Art. 105 Abs. 2 GG keinen Gebrauch ge-
macht hat. Die Frage, wann der Bund durch die Ausiibung
seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz die Steu-
ergesetzgebung der Lander sperrt, bemif3t sich — ebenso wie
im Falle des Art. 105 Abs. 2a GG — am Merkmal der Gleich-
artigkeit.

Man muf also fragen, ob eine etwaige Kunststeuer mit
einer Steuer gleichartig ist, fiir die dem Bund die konkur-
rierende Gesetzgebung zusteht und damit die Sperrwirkung
eintritt. In diesem Zusammenhang kdnnte man an die Ver-
mogensteuer denken. Gemaf Art. 106 Abs. 2 Nr. 1 bzw.
Nr. 2 GG steht das Aufkommen der Vermogensteuer sowie
der Erbschaftsteuer den Landern zu. Wiirde die Kunststeuer

1 Dr. Soffing ist Grundgesellschafter und Geschaftsfiihrer der S&P Sof-
fing Rechtsanwaltsgesellschaft mbH mit Niederlassungen in Dussel-
dorf, Miinchen und Ziirich. Der Aufsatz basiert auf dem Manuskript
eines Vortrages, gehalten am 14.06.2012 auf dem 63. Deutschen
Anwaltstag in Miinchen.

2 Birk in Birk, Steuerrecht, 12. Aufl., 2009, § 2 Rn. 135.
3 Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., 2010, § 3 Rn. 34.
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mit der Vermogensteuer gleichartig sein, so wire hier die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes aufgrund von Art. 72
Abs. 2 GG zu beachten.

b. Ausschlielliche Gesetzgebungskompetenz der Lander

Die Lander haben gemif} Art. 105 Abs. 2a GG die Befugnis
zur Gesetzgebung iiber die ¢rtlichen Verbrauch- und Auf-
wandsteuern, solange und soweit sie nicht bundesgesetz-
lich geregelten Steuern gleichartig sind (sog. Gleichartig-
keitsverbot). Sie haben ferner die Befugnis zur Bestimmung
des Steuersatzes bei der Grunderwerbsteuer.

2. Kunststeuer kraft kommunalem Steuererfindungsrecht?
a. Steuersatzungsrecht der Gemeinden
Den Kommunen sind aufgrund von Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG
die Selbstverwaltung und die Grundlagen der finanziellen Fi-
genverantwortung gewdhrleistet. Ihnen kommt jedoch, an-
ders als dem Bund und den Lidndern, keine eigene Steuer-
gesetzgebungshoheit zu.* Als Triger originirer staatlicher
Steuergewalt versteht das Grundgesetz nur Bund und Lin-
der.5 Die abschlielende Regelung des Art. 105 GG fiihrt dazu,
daf} die Kommunen aus ihrem Selbstverwaltungsrecht keine
Befugnis zu einem kommunalen Steuererfindungsrecht haben.
Aber, und nun schlagen wir den Bogen zur Thematik
der Kunststeuer, die Lander haben ihre Steuergesetzgebungs-
kompetenz gemafy Art. 105 Abs. 2a GG in den Kommunal-
abgabegesetzen den Gemeinden iibertragen. Den Gemein-
den ist also unter den in Art. 105 Abs. 2a GG genannten
Voraussetzungen die Einfithrung und Erhebung einer neuen
ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuer moglich.

b. Kunststeuer als kommunale Aufwandsteuer?

Trotz fehlender eigener Steuergesetzgebungshoheit kénnen
also die Kommunen ortliche Verbrauchs- und Aufwand-
steuern erheben. Dafd sie auf diesem Gebiet nicht unté-
tig sind, zeigt die aktuelle Diskussion um die sog. Pferde-
steuer.® Doch wire den Kommunen auch die Erhebung
einer Kunststeuer erlaubt?

Die Erhebung einer Kunststeuer durch die Kommunen
wire nach dem bisher Erlduterten nur dann moglich, wenn
sich die Kunststeuer als ¢rtliche Verbrauch- und Aufwand-
steuer darstellen wiirde und sie bundesgesetzlich geregelten
Steuern nicht gleichartig ist, Art. 105 Abs. 2a Satz 1 GG.

aa. Ortliche Aufwandsteuer?
Doch an welchen Aufwand konnte angekniipft werden?
Anders als beispielsweise im Falle der kommunalen Hun-
desteuer oder der Zweitwohnsitzsteuer verursacht Kunst
keinen Aufwand. Private Kunstsammlungen hidngen hin-
ter verschlossenen Tiren ihrer Eigentiimer oder sind in
Museen ausgestellt. Fiir die Kommunen entsteht kein Auf-
wand, denn Kunst verursacht weder Strafienreinigungsko-
sten noch erhohte Verwaltungskosten.

Der Tatbestand einer Kunststeuer wére vielmehr bereits
durch den reinen Vorhalt von Kunstvermégen erfiillt und
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wdére deshalb mit einer Steuer auf den Vermogensgegen-
stand , Kunst” oder mit anderen Worten mit einer Vermo-
gensteuer — untechnisch gesprochen - vergleichbar.

bb. Gleichartigkeit der Kunststeuer mit einer Bundessteuer?
Wie bereits angedeutet, wére eine Kunststeuer mit der Ver-
mogensteuer vergleichbar, also letztlich gleichartig. Nach
dem Vermogensteuerbeschlufl des Bundesverfassungsge-
richts aus dem Jahre 19957 darf die Vermégensteuer in ihrer
gegenwadrtigen Ausgestaltung fiir Veranlagungszeitpunkte
nach dem 31.12.1996 nicht mehr erhoben werden. Das
bedeutet jedoch, dafy eine bundesgesetzlich geregelte Ver-
mogensteuer de facto noch existiert und dafl lediglich ihre
Vollziehung ausgesetzt ist. Auch wenn das Aufkommen aus
der Vermogensteuer gemdfd Art. 106 Abs. 2 Nr. 1 GG den
Lindern zusteht und die Vermogensteuer somit zur kon-
kurrierenden Gesetzgebung des Bundes zdhlt, kommt dem
Bund aufgrund von Art. 72 Abs. 2 GG die Gesetzgebungs-
kompetenz zu, die dieser mit dem Vermogensteuergesetz
abschliefiend ausgetiibt hat.

Mit anderen Worten: Die Einfithrung einer Kunststeuer
als ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuer scheitert daran,
daf mittels ihr kein Aufwand, sondern das reine Kunstver-
mogen besteuert werden wiirde. Eine derartige kommunale
Vermogensteuer wire jedoch der bundesrechtlich geregelten
Vermogensteuer gleichartig, da gemafd § 4 Abs. 1 Nr. 1 VStG
bei unbeschriankt Steuerpflichtigen das Gesamtvermdogen als
Bemessungsgrundlage dient und somit auch das Kunstver-
mogen erfafdt wire. Solange und soweit eine oOrtliche Ver-
brauch- und Aufwandsteuer jedoch einer bundesrechtlich
geregelten Steuer gleichartig ist, scheitert ihre Einfithrung an
Art. 105 Abs. 2a Satz 1 GG. Die Einfithrung einer kommu-
nalen Kunststeuer ist daher im Ergebnis nicht mdoglich.

Il. Steuerkunst

,Kunststeuer — Steuerkunst...” Dieses kleine Wortspiel zeigt,
dafl der Steuerkunst eine ganz andere Bedeutung zukommt
als der Kunststeuer. Die Steuerkunst beschreibt die Fahigkeit
zu steuern im Sinne von zu lenken. Im Kontext mit Steuern
kann mithin die Steuerkunst dahingehend verstanden wer-

4 Birk in Birk, Steuerrecht, 12. Aufl., 2009, § 2 Rn. 144.
5 Becker, BB 2011, 1175, 1177.

6 Rechtsgrundlage einer solche Steuer ware § 3 Abs. 1 Satz 1 KAG NW.
Die Reitpferdesteuer kniipft an das Halten von Reitpferden und
damit — zumindest nach Argumentation der Kommunen — an einen
besonderen Aufwand an. Bei einer solchen Steuer wiirde es sich
auch um eine ortliche Aufwandsteuer handeln, Art. 105 Abs. 2a GG.
Letztlich dirften die Kommunen auch nicht durch das Gleichartig-
keitsverbot des Art. 105 Abs. 2a GG gesperrt sein. Die mit der Reit-
pferdesteuer verbundene Belastung des Pferdehalters sowie die mit
ihr einhergehende Lenkungsfunktion (Einddmmung des Reitsports)
ist bisher von keiner bundesrechtlichen Steuer erfafit. Die Reitpfer-
desteuer wiirde somit auch nicht am Gleichartigkeitsverbot schei-
tern.

7 BVerfG, Beschluf vom 22.06.1995, 2 BvL 37/91, NJW 1995, 2615.
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den, als die Fahigkeit mittels Steuern bestimmte Ziele, d.h.
auBersteuerliche Ziele, zu erreichen. Thematisiert werden
kann daher unter dem Begriff , Steuerkunst” die Schaffung
von Steuernormen als Lenkungsnormen.

Steuergesetze sind in nicht unerheblichem Mafie mit
Sozialzwecknormen durchsetzt. Hierunter sind lenkende
(regulative, dirigistische, interventionistische oder instru-
mentalische) Steuernomen zu verstehen;8 also Normen,
die sozialpolitisch (wohlstandskorrigierend oder redistribu-
tiv), wirtschaftspolitisch, kulturpolitisch, gesundheitspoli-
tisch oder berufspolitisch und damit nicht fiskalisch mo-
tiviert sind.? Unter diese lenkenden Steuernormen kdénnen
beispielsweise Sozialzwecksteuern wie die Alkoholsteuer,
die Tabaksteuer oder die Hundesteuer gefaft werden. Aber
nicht nur diesen Steuern ist eine Lenkungsfunktion imma-
nent. Lenkungsnormen finden sich auch in vielen Einzel-
Sozialzwecknormen und haben oftmals den Charakter von
Steuervergiinstigungen oder Subventionen.10 Einige von
diesen Einzelnormen sollen in der Folge vorgestellt werden:
Steuerbefreiungen: § 3b EStG regelt die Steuerfreiheit von
Zuschldgen fiir Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit. Die
Norm enthilt somit eine sachliche Steuerbefreiung fiir an-
sonsten gemafd § 19 EStG steuerpflichtige Einnahmen. Die
dahinterstehende sozialpolitische Bedeutung wird tiberwie-
gend darin gesehen, dem Arbeitnehmer einen finanziellen
Ausgleich fiir die Erschwernisse und Belastungen von Sonn-
tags-, Feiertags- oder Nachtarbeit zu gewihren.11
Bewertungs- und Abschreibungsfreiheiten: Eine Len-
kungsfunktion wird vom Gesetzgeber nicht nur durch
Steuerbefreiungen, sondern auch durch Bewertungs- und
Abschreibungsfreiheiten erreicht. So gewdhrt § 7d EStG bei-
spielsweise eine erh6hte Absetzung fiir Wirtschaftsgiiter, die
dem Umweltschutz dienen. Ein anderes Beispiel findet sich
in § 7i EStG, der ethohte Absetzungen fiir Baudenkmaler er-
moglicht. Ziel von § 7i EStG ist die Erhaltung und Bewah-
rung schutzwiirdiger Baudenkmadler, die zur Einkiinfteerzie-
lung verwendet werden. Hintergrund dieser Regelung ist
eine Steuererleichterung als Ausgleich fiir die erheblichen
Kosten zu schaffen, die das Denkmalschutzrecht den Eigen-
tiimern auferlegt.12 Weiterhin werden hierdurch die nicht
ausreichenden staatlichen Bemiithungen unterstiitzt, Bau-
denkmaler durch direkte Subventionen zu erhalten.

Aus diesen wenigen Beispielen wird bereits ersicht-
lich, daf3 alle diese Normen letztlich am Gemeinwesen des
Staates orientiert sind. Es wird an die Erfiillung eines Tatbe-
standes eine gilinstige Steuerfolge gekniipft, eben weil das
tatbestandlich normierte Verhalten besondere Aufopferung
fir die Allgemeinheit bedeutet, férderungswiirdig oder be-
sonders erwiinscht ist. Dabei ist das Einzelgesetz und die
hierin verkorperte giinstige steuerliche Folge im Ergebnis
nur Mittel zum Zweck, um dieses Verhalten zu lenken. Die
Frage, ob die Zweckentfremdung des Steuergesetztes zur so-
zialpolitischen Lenkungsnorm sinnvoll ist, erdffnet einen
grofen Raum fiir Diskussionen.13 Erstaunlich ist aber die
Erkenntnis, daf} es in Deutschland immer noch als reizvoll
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gilt, Steuern zu sparen, um so seine Abgabenlast zu redu-
zieren. Durch die Moglichkeit, Steuern zu sparen, lassen
sich Steuerpflichtige dazu verleiten, eine bestimmte Hand-
lungsweise vorzunehmen. Der Einsatz von Steuernormen
als Lenkungsnormen stellt letztlich eine verdeckte Subven-
tion dar, die stets und zwangsldufig zu Lasten der anderen,
nicht begiinstigten Steuerpflichtigen geht. Eine verdeckte
Subvention wird daher in aller Regel als ungerecht empfun-
den. Fine offene, direkte Subvention ist ehrlicher und fiir
den Steuerbiirger damit auch nachzuvollziehen.

C. Kiinstliche Steuern/Steuerliche Kunst
I. Kiinstliche Steuern

Der Begriff der Steuer ist in § 3 Abs. 1 AO geregelt. Danach
sind Steuern Geldleistungen, die nicht eine Gegenleistung
fiir eine besondere Leistung darstellen und von einem of-
fentlich-rechtlichen Gemeinwesen zur Erzielung von Ein-
nahmen allen auferlegt werden, bei denen der Tatbestand
zutrifft, an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft. Aber
was konnten kiinstliche Steuern sein? Das Adjektiv ,kiinst-
lich” verweist uns auf den Begriff ,Kunst”, so dafy es nahe-
liegend ist, sich mit dem Begriff der Kunst auseinanderzu-
setzen.

Schon fast seltsam mutet es an, wenn man feststellt,
dafy das Wort ,Kunst” ein deutsches Wort ist. Sowohl das
Althochdeutsche als auch das Mittelhochdeutsche kann-
ten das Wort , Kunst“. Kunst ist urspriinglich das Substantiv
zum Verb ,konnen”. Konnen wiederum kam die Bedeutung
zu ,das, was man beherrscht”. Kenntnis und Wissen ist
mithin Sinninhalt des Begriffs ,konnen” und damit auch
des Begriffs ,Kunst”. Die Redewendung , Kunst kommt von
Koénnen” verdeutlicht dies nur allzu gut. Verfolgt man die-
sen Gedankengang weiter, so ist das Wort , Kunst“ dahinge-
hend zu verstehen, daf} jede entwickelte Tatigkeit, die auf
Wissen, Kenntnis, Erfahrung und Eingebung beruht, Kunst
ist. Kunst ist also im weitesten Verstindnis das Ergebnis
einer gezielten menschlichen Tatigkeit. Man versteht also
Kunst als ein menschliches Kulturprodukt, als das Ergebnis
eines kreativen Prozesses.

Fihrt uns mithin der Begriff , Kunst“ zum Begriff , Kul-
tur”, so ist es naheliegend, die Abgrenzung der Kunst im Be-

8 Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., 2010, § 4 Rn. 21.
9 Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., 2010, § 4 Rn. 21.
10 Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., 2010, § 19 Rn. 1.

11 Moritz in Hermann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 3b EStG Rn. 4
(Stand der Seite: Oktober 2007).

12 Siebenhiiter in Hermann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 7i EStG Rn. 2
(Stand der Seite: Oktober 2003).

13 Kirchhof in EStG, 10. Aufl.,, 2011, Einl. Rn. 16 ff, m.w.N.; Lang in
Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., 2010, § 4 Rn. 21 ff.; Hey in Tipke/
Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., 2010, § 19 Rn. 1 ff.
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griff der Natur zu suchen. Denn allgemeinhin wird Natur
dahingehend verstanden, daf} sie alles das umfafit, was
nicht vom Menschen geschaffen wurde. In unserer Spra-
che findet sich auch eine Vielzahl von Wortern bzw. von
Redewendungen, die auf genau diesen Sinngehalt hinwei-
sen. Man denke nur an das Wort ,natiirlich“, das in un-
serem Sprachgebrauch auch als ,selbstverstindlich” Bedeu-
tung hat. Ahnliches gilt fiir die Redewendung ,in der Natur
der Sache”.

Unter Beachtung der vorstehenden Ausfiihrungen
laRt sich nunmehr aus dem Begriff ,kiinstliche Steuern”
die Frage entwickeln, sind Steuern von Menschen erst er-
funden und geschaffen worden oder aber gibt es gar keine
kiinstliche Steuern? Gibt es nur ,natiirliche Steuern”, also
Leistungen, die von jedermann eines Gemeinwesens gefor-
dert werden, weil es in der Natur der Sache liegt und ledig-
lich die jeweilige einzelne Steuer ihre konkrete Ausgestal-
tung durch Menschenhand erfahrt?

Da der Mensch ein Gemeinwesen und kein Einzelgidn-
ger ist, bedingt seine Existenz ein soziales Gemeinwesen,
das fiir die Gemeinheit bestimmte Aufgaben wahrnimmt.
Die Ausfiihrung dieser Aufgaben wird als Verwaltung be-
zeichnet und findet auch in den Art. 83 ff. GG eine um-
fassende Regelung. Ist ein Gemeinwesen zu verwalten, so
miissen diejenigen, die die Verwaltungstdtigkeiten wahr-
nehmen, auch einen Ausgleich hierfiir erhalten. Dieser Aus-
gleich erfolgt nun dadurch, daf diejenigen, fiir die die Ver-
waltung vorgenommen wird, von ihrem Besitzstand etwas
abgeben miissen. Fiir die Unterhaltung des Gemeinwesens
ist folglich eine Abgabe erforderlich. Diese Abgabe kann so-
wohl in Naturalien als auch in Geld bestehen. Im letzten
Fall sprechen wir von Steuern, wie sich aus der bereits zi-
tierten Norm des § 3 Abs. 1 AO ergibt.

Man wird daher Steuern von ihrem Ursprung her
als etwas Nattirliches zu verstehen haben, so dafl es vom
Grundsatz her keine ,kiinstlichen Steuern” gibt. Etwas an-
deres mag fiir die konkrete Ausgestaltung der Steuerland-
schaft gelten. Hohe, Adressaten und Steuerarten muten
manchmal als kiinstlich, wenn nicht gar als willkiirlich an.

Il. Steuerliche Kunst

Kunst dient schon seit frithester Zeit nicht nur als Schmuck
und Ausdruck von Reichtum, sondern auch als Mittel  kri-
tische Themen der jeweiligen Zeit aufzugreifen und zu dis-
kutieren. Kunst wird daher auch hdufig erst aus der Sicht der
jeweiligen Zeit verstdndlich. Sucht man heutige Kunst, die
sich mit dem Thema ,Steuern, Gebiihren, Abgaben” aus-
einandersetzt, so wird man wohl erfolglos bleiben. Wenn
iberhaupt findet man die Karikatur als kiinstlerisches Mit-
tel, der kritischen Auseinandersetzung mit der Steuer. Dem-
gegeniiber finden sich Belege aus der unserer Geschichte,
dafl dies nicht immer so war.

Dies mag ein Zeichen dafiir sein, daf} Steuern vom
Grundsatz her als fiir ein funktionierendes Gemeinwe-
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sen notwendig erachtet und akzeptiert werden. Kritik mag
erst bei einzelnen Steuerarten, Steuergesetzen oder Steuer-
normen ansetzen, die aber nicht die Steuer als solche in
Frage stellt.

D. Kunst im Anwaltsbiiro

Es ist nicht selten, dafy ein Anwaltsbiiro sich mit Kunst
schmiicken will. Dies gilt natiirlich auch fiir viele andere
Freiberufliche wie Arzte, Notare, Steuerberater, Wirtschafts-
prifer usw. Es stellt sich dann die Frage, wie die Kunst im
Biiro steuerlich zu behandeln ist, bzw. wie Kunst im Biiro
behandelt werden konnte.
Beispiel: Der Anwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht Da-
niel Erfindungsreich ist gliicklich verheiratet und hat drei
volljahrige Kinder. Er iibt seine anwaltliche Tatigkeit in
einer Partnerschaftsgesellschaft aus. Da er Kunstliebhaber
ist, hat er seine Kollegen davon iiberzeugen konnen, daf
Kunst im Anwaltsbiiro wichtig fiir den Aufienauftritt ist.
Aufgrund dessen hat er einige seiner Exponate unentgelt-
lich der Kanzlei tiberlassen und die Bilder in den anwalt-
lichen Einzelbiiros als auch in den Konferenzrdumen auf-
gehdngt. Bei ndherer Betrachtung, und zwar nicht nur der
Bilder, sondern auch der steuerlichen Rechtslage, stellte
Erfindungsreich fest, dafd diese ,uniiberlegte” Gestaltung
nicht steueroptimiert ist. Denn auch die unentgeltliche
Nutzungsiiberlassung fiihrt zu sog. Sonderbetriebsvermo-
genl4 des Erfindungsreich bei der Partnerschaftsgesellschaft
und verhaftet damit die Kunst im steuerlichen Betriebsver-
mogen mit der Folge, daf} ein etwaiger Verduflerungsge-
winn der Besteuerung unterliegt. Dariiber hinaus hat Er-
findungsreich beim Erwerb der Kunst Anschaffungskosten
aufgewandt, die sich in keiner Weise steuerlich auswirken,
da er mit der Kunst keine Einkiinfte erzielt. Einzig und al-
lein werden die Anschaffungskosten bei einer spateren Ver-
auflerung bei der Ermittlung des Verdufierungsgewinns als
Abzugsposten und damit steuermindernd berticksichtigt.
Erfindungsreich tiberlegt und kommt nun auf folgende
Idee: Seine Kinder und seine Ehefrau griinden eine Kunst-
GDbR, die als Gesellschaftszweck den Erwerb, das Halten und
Vermieten von Kunstgegenstdnden hat. Als alleiniger, ein-
zelvertretungsberechtigter und von den Beschrankungen
des § 181 BGB befreiter Geschaftsfithrer der Gesellschaft
wird Erfindungsreich bestimmt. Die Kunst-GbR erwirbt
nun von Erfindungsreich dessen Kunst. Der Kaufpreis wird
von Erfindungsreich gestundet. Das Darlehen wird tber
eine Laufzeit von 10 Jahren getilgt und zu fremdiblichen
Konditionen verzinst. Die Kunst-GbR wiederum vermietet
die Kunst an die Partnerschaftsgesellschaft zu einem ange-
messenen Mietzins.

14 Inhester, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 3. Aufl.,
2009, § 65, Rn. 34.
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Ergebnis: Erfindungsreich hat in einem kleinen Teil-
bereich seines Vermogens bereits seine Nachfolgeplanung
durchgefiihrt, ohne daf} er seine eigentliche Herrschaft iiber
diesen Vermogensteil verloren hat. Die Bilder kdnnen wei-
terhin durch die Kanzlei genutzt werden. Der Mietzins stellt
sich bei der Kanzlei als Aufwand dar und fiihrt dort zu einer
Verminderung des handelsrechtlichen und steuerlichen Er-
gebnisses. Gleichzeitig sind die Mieteinnahmen durch die
Kunst-GbR als Einnahmen zu erfassen. Bei ihr laufen je-
doch die Abschreibungen auf die Kunstgegenstinde und
die aufgrund des von Erfindungsreich gewdhrten Darlehens
entstehenden Schuldzinsen dagegen. Erfindungsreich muf3
selbstverstindlich die an ihn geleisteten Zinsen der Be-
steuerung (§ 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG) unterwerfen. Die Abgel-
tungsteuer kommt wegen § 32 d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a) EStG
nicht in Betracht. Die Kunst-GbR kann die Kunst nach Ab-
lauf einer zehnjdhrigen Frist (§ 23 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 EStG)
steuerfrei verdufiern.

Steuerlich ist darauf hinzuweisen, daf} die eigent-
liche Frage in der Abschreibbarkeit der Kunstgegenstande
zu sehen ist. Liegen die Netto-Anschaffungskosten unter
410 EUR, so kann der Aufwand sofort in dem Jahr der An-
schaffung als Aufwand geltend gemacht werden (§ 9 Abs. 1
Nr. 7 EStG i. V. mit § 6 Abs. 2 Satz 1 EStG). Liegen die An-
schaffungskosten tiber 410 EUR, wird die Beantwortung der
aufgeworfenen Frage problematisch. Die h. M. versteht den
Zweck der Absetzungen als eine periodengerechte Vertei-
lung der Anschaffungskosten; wobei es grundsitzlich nicht
darauf ankommt, ob tatsdchlich ein Wertverlust eingetre-
ten ist oder nicht.15 Die Rechtsprechung!® folgt dieser An-
sicht jedoch nicht. Nach ihr wird verlangt, daf die Wirt-
schaftsgiiter, fiir die AfA geltend gemacht wird, tatsachlich
abnutzbar sind. Wesentliches Argument ist, dafl die AfA
dazu diene, sowohl die Kosten auf den Zeitraum der Nut-
zung zu verteilen als auch die Wertminderung durch Nut-
zung auszugleichen. Dies fithrt sodann zu der Differenzie-
rung zwischen Werken anerkannter und nicht anerkannter
Meister. Bei Werken anerkannter Meister geht man davon
aus, daf’ diese keiner Abnutzung unterliegen, wohingegen
Werke nicht anerkannter Meister wie sog. Gebrauchskunst
behandelt werden, also letztlich als Einrichtungsgegen-
stinde qualifiziert werden, die einer Abnutzung zuging-
lich sind. Damit ist aber immer noch nichts dartiber ausge-
sagt, wann denn im konkreten Einzelfall von einem Werk
eines anerkannten bzw. nicht anerkannten Meisters aus-
zugehen ist. Die Abgrenzung ist sehr schwierig. Der Preis
eines Kunstgegenstandes ist nicht zwingend ein geeignetes
Abgrenzungskriterium. So hat insbesondere das FG Berlin
in seiner Entscheidung vom 17.05.199117 festgestellt, daf§
der Preis eines Kunstwerkes keinen Riickschlufy auf seine
Qualitat zuldaf3t und kein Beweisanzeichen dafiir sei, ob der
Kiinstler als anerkannt einzustufen sei. Sollte es mit dem Fi-
nanzamt zu einem Streit iber die Frage kommen, ob das
Bild von einem anerkannten Kiinstler stammt, so wird man
letztlich einen Sachverstindigen bemiihen miissen. Krite-

166

Matthias Soffing Kunst und Steuern — Kunststeuer — kiinstliche Steuern — Steuern und Kunst — Steuerkunst — Steuerliche Kunst (Teil I1)

rium fiir die Einstufung eines Kiinstlers als anerkannt ist
dabei die Tatsache, ob er bereits in wichtigen 6ffentlichen
Museen vertreten ist, ob er in der Fachliteratur eingehend
diskutiert wird oder ob er durch anerkannte Galerien inter-
national ausgestellt wird.

Als Abschreibungszeitraum wird man je nach Beschaf-
fenheit des Bildes von zehn bis zwanzig Jahren ausgehen
konnen.18

F. Schlu3betrachtung und Thesen

Wie den vorstehenden Ausfithrungen zu entnehmen ist,
regen die Begriffe , Kunst“ und ,Steuern” in ihrem Kontext
zu vielfdltigen Gedankenspielen an, die weit iiber die ei-
gentliche Besteuerung von Kunst gehen. Thesenartig kann
man die vorstehenden kurzen Ausfiihrungen wie folgt zu-
sammenfassen:
These 1: Der Steuergesetzgeber akzeptiert Kunst als beson-
deres Kulturgut und begiinstigt sie daher in einer Vielzahl
von Steuernormen.
These 2: Eine Kunststeuer ist neben einer bundesgesetzlich
geregelten Vermogensteuer nicht zuldssig.
These 3: Steuernormen werden hdufig als Lenkungsnorm
benutzt und fithrten so zu verdeckten Subventionen, die zu
Ungerechtigkeiten fiihren. Eine Steuerkunst ist daher abzu-
lehnen.
These 4: Die Steuer als solche ist natiirlich und nicht kiinst-
lich. Lediglich die Ausgestaltung der Steuern im einzelnen
ist kiinstlich.
These 5: Steuerliche Kunst ist heute so gut wie nicht mehr
gegeben, was zur Annahme fiihrt, daf§ Steuern fiir ein heu-
tiges Gemeinwesen vom Grundsatz her akzeptiert werden.
Neben den vorstehend angegebenen Thesen sollte aber
noch quasi als Praxishinweis fiir den kunstinteressierten
Anwalt festgehalten werden, dafl mittels Kunst nicht nur
einem interessanten Hobby nachgegangen, sondern gleich-
zeitig die Kanzlei reprdsentativ ausgestaltet werden kann
bei einem gleichzeitigen Vermogensaufbau und einer mog-
lichen Realisierung einer Nachfolgeplanung.

15 Miiller-Katzenburg/Moffmann, BB 2000, 2563, 2563; Heuer, DStR
1983, 356, 357.

16 BFH, Urteile vom 27.06.1978, VIII R 12/72, BStBL. Il 1979, 38; vom
31.01.1986, VI R 78/82, BStBI. Il 1986, 355.

17 Il 117/88, unverdffentlicht.
18 Miiller-Katzenburg/Moffmann, BB 2000, 2563, 2565.
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Highlights des neuen Doppelbesteuerungsabkommens Deutschland -

Luxemburg 2012

Friedhelm Jacob, Rechtsanwalt/Steuerberater, Frankfurt*

1. Einleitung

Das neue Doppelbesteuerungsabkommen (,,DBA“) Deutsch-
land-Luxemburg! wurde am 23.04.2012 in Berlin unter-
zeichnet (,DBA 2012“). Es tritt am Tag des Austausches der
Ratifizierungsurkunden in Kraft.Z Geschieht das noch vor
Jahresende 2012, was erwartet wird, ist das DBA 2012 ab
dem 01.01.2013 sowohl auf veranlagte als auch auf Ab-
zugsteuern anwendbar. Das DBA 2012 tritt an die Stelle
des DBA vom 23.08.19583 in der Fassung des Erginzungs-
protokolls vom 15.06.19734 und des Anderungsprotokolls
vom 11.12.20095 (,DBA 1958“). Das DBA 2012 mit sei-
nem Protokoll richtet sich weitgehend am OECD-Musterab-
kommen (Fassung 2010) aus (,OECD-MA”). Es enthilt aber
auch mehrere Sonderregeln zur Abkommensberechtigung
und zur Bekdmpfung der miflbrauchlichen Inanspruch-
nahme des Abkommens. Der folgende Beitrag erldutert ei-
nige der Highlights.

2. DBA 2012

2.1 Abkommensberechtigung

2.1.1 Personlicher Anwendungsbereich und Ansadssigkeit

Art. 1 regelt jetzt ausdriicklich den personlichen Anwen-
dungsbereich des Abkommens auf Personen, die in einem
oder beiden Vertragsstaaten ansissig sind.6 Art. 1 steht somit
im Zusammenhang mit Art. 4. Danach ist eine Person in
einem Vertragsstaat ansdssig, wenn sie nach dem Recht die-
ses Staates dort aufgrund eines der ortsbezogenen Merkmale
mit ihrem Welteinkommen steuerpflichtig ist. Ob eine Per-
son in ihrem Wohnsitzstaat tatsdchlich mit den fraglichen
Einkiinften einer konkreten Steuerpflicht unterliegen
mufy’ oder ob es fiir die abkommensrechtliche Ansissig-
keit ausreicht, dafd sie dort dem Grunde nach unbeschrankt
steuerpflichtig — wenn auch moglicherweise persdnlich
oder sachlich steuerbefreit — ist,8 wird unterschiedlich gese-
hen. Zutreffend erscheint die Auffassung, dafy es ausreicht,
wenn die Person generell in einem der Vertragsstaaten der
Steuer unterliegt. Dann ist eine personliche Steuerbefreiung
fiir die abkommensrechtliche Ansissigkeit unschidlich.?

2.1.2 Investmentvermégen

Das DBA 2012 enthilt jetzt eine Sonderregelung, die von
besonderer praktischer Bedeutung fiir Investmentvermdogen
sein wird. Es geht um zwei Regelungskomplexe, die in Ab-
schn. 1(1) und (2).10
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2.1.2.1 Sondervermégen (Investmentvermégen in Vertragsform)
Abschn. 1(1) Satz 1 ist auf Investmentvermégen anwend-
bar, die nach dem Recht eines Vertragsstaates gebildet sind
(Errichtungsstaat) und nicht die Rechtsform einer Kapital-
gesellschaft haben.ll Diese Investmentvermégen haben
Anspruch auf Abkommensschutz, allerdings nur fiir Divi-
denden und Zinsen, die sie aus dem anderen Vertragsstaat
beziehen, und nur insoweit, als die Investmentanteile Per-
sonen gehoren, die in dem Errichtungsstaat des Fonds an-
sdssig sind. Folglich hat z.B. ein nach deutschem Recht ge-
bildetes Sondervermoégen Anspruch auf die niedrigeren
Quellensteuersitze, die Luxemburg nach Art. 10 von Di-
videnden aus Luxemburg erheben darf, aber nur, soweit
an dem Sondervermogen Personen beteiligt sind, die in
Deutschland ansdssig sind. Abschn. 1(1) Satz 2 bestimmt,
daf}, nachdem ein abkommensberechtigtes Investmentver-
mogen eine Entlastung nach Art. 10 oder Art. 11 erfolgreich
geltend gemacht hat, Entlastungsanspriiche des Fondsanle-
gers auf dieselben Abkommensvorteile erloschen.

* Der Autor ist Steuerpartner im Frankfurter Biiro von HENEGELER
MUELLER

1 Abkommen v. 23.08.2012 zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und dem GroBherzogtum Luxemburg zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung und Verhinderung der Steuerhinterziehung auf dem Gebiet
der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen.

2 Siehe Art. 30(2) DBA 2012.

3 Abkommen v. 23.08.1958 zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und dem GroBherzogtum Luxemburg zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung und Uber gegenseitige Amts- und Rechtshilfe auf dem
Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermoégen sowie der
Gewerbesteuern und der Grundsteuern (BGBL. 1959 Il, 1269; 1960 I,
1532.

BGBL. 1978 Il, 109, 1369.
BGBI. 2010 I, 1150; 2011 Il, 713.
LArt.“ ohne Zusatz bezieht sich auf das DBA 2012.

N o b

Siehe FG Niedersachsen, Urteil 6 K 514/03 v. 29.03.2007, IStR 2007,
755. Ablehnend Geurts/Jacob, IStR 2007, 737 (Urteilsanmerkung).

8 Siehe FG Rheinland-Pfalz, Urteil 1 K 2422/08 v. 15.06.2011, DStRE
2012, 473.

9 Siehe Art. 4 Ziff. 8.2 des OECD-Kommentars zum OECD-MA (,,0ECD-
MK*).

10 ,,Abschn.” ohne Zusatz bezieht sich auf das Protokoll zum DBA 2012.

11 Nach Abschn. 1(1) Satz 3 (a) sind dies in Deutschland die inldn-
dischen, also nach deutschem Recht errichteten Sondervermégen,
die von einer Kapitalanlagegesellschaft i. S. d. InvG verwaltet wer-
den (Investmentvermégen in Vertragsform; § 2 Abs. 2 InvG). Nach
Abschn. 1(1) Satz 3 (b) sind dies in Luxemburg die Investmentfonds
in der Rechtsform des fonds commun de placement (,,FCP“); sie sind
den Sondervermdgen nach deutschem Recht weitgehend vergleich-
bar.
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2.1.2.2 Investmentgesellschaften

Abschn. 1(2) fiihrt eine Reihe von korperschaftlich ver-
fafiten Investmentvermdogen auf, die sich per se qua Rechts-
form fiir die Abkommensvorteile nach Art. 10 und Art. 11
qualifizieren.12 Auf den Ort der Aktionire kommt es nicht
an. Dafl Sondervermoégen und Investmentgesellschaften
ausdriicklich Abkommensschutz gewdhrt wird, bedeutet
Fortschritt fiir ihren Abkommensstatus. Wegen ihrer steu-
errechtlichen Semi-Transparenz haben es deutsche Invest-
mentvermdgen in der Praxis hdufig schwer gehabt, ihre
Abkommensberechtigung im Ausland anerkannt zu be-
kommen, vor allem was die Erstattung von Quellensteuer
auf auslindische Dividenden anbelangt.13

2.1.3 Begrenzte Abkommensberechtigung von
Investmentvermégen

2.1.3.1. Steuerstatus von Investmentvermégen

Diese Regelungskomplexe sind unter verschiedenen rechts-
systematischen Aspekten von Interesse. Deutsche Invest-
mentvermdgen sind entweder Kkorperschaftlich verfafitl4
oder gelten als KorperschaftsteuersubjektelS, die grds. der
KSt unterliegen (§ 11 Abs. 1 Satz 1 InvStG). Folglich erfiil-
len beide Arten von Investmentvermdgen die Merkmale
einer , Gesellschaft” i. S. v. Art. 3(1)(e).1¢ Alle deutschen In-
vestmentvermogen, ganz gleich ob korperschaftlich oder in
Vertragsform verfaflt, sind personlich von der KSt und der
GewsSt befreit (§ 11 Abs. 1 Satz 2 und 3 InvStG). Fiir die Be-
steuerung , wie eine juristische Person” ist eine personliche
oder sachliche Steuerbefreiung unschidlich.l” Wenn der
Ort ihrer Geschiftsleitung in Deutschland liegt, erfiillen sie
auch die Merkmale einer in Deutschland ansédssigen Person
i.S.v. Art. 4(1). Nach h. M. ist die Steuerbefreiung fiir die
abkommensrechtliche Ansissigkeit unschidlich.18 Ohne
die Sonderregeln in Abschn. 1(1) und (2) wdren daher alle
inlandischen Investmentvermoégen ohne Riicksicht auf ihre
Rechtsform berechtigt, den Abkommensschutz in vollem
Umfang in Anspruch zu nehmen. Ob und in welchem Um-
fang ein Sondervermdgen von in Deutschland ansédssigen
Personen gehalten wird, wire unbeachtlich. Nach alledem
scheint Abschn. 1 die Abkommensberechtigung von Invest-
mentvermdgen nicht zu begriinden, sondern zu beschrian-
ken, und zwar unter zwei Gesichtspunkten.

2.1.3.2. Gegenstdndliche Beschrinkung des DBA-Schutzes

Alle Investmentvermogen genieflen nur den Abkommens-
schutz, der in den Art. 10 und 11 vorgesehen ist. Diese
erste Beschrankung kann unter bestimmten Umstdnden zu
unbefriedigenden Ergebnissen fiithren, z.B. wenn das In-
vestmentvermogen andere Einkiinfte erzielt, die in Luxem-
burg besteuert werden. Daher stellt sich die Frage, ob ein
in Deutschland ansassiger Anleger selber — also an Stelle
des Sondervermdégens — Abkommensschutz beanspruchen
konnte. Das wiirde voraussetzen, dafd die Einkiinfte, die das
Sondervermdgen erzielt, nicht diesem, sondern seinem An-
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leger zuzurechnen sind. Nach den Erlduterungen unten zu
2.1.4 ist der Fondsanleger nicht der wirtschaftliche Eigentii-
mer der Einkiinfte, die iiber ein Investmentvermaogen erzielt
werden. Daraus folgt: Da das DBA 2012 den Investmentver-
mogen nur eingeschriankten Abkommensschutz gewdhrt,
gibt es in bestimmten Féllen keinen Abkommensschutz ge-
geniiber einer Besteuerung in Luxemburg.

2.1.3.3 Abkommensschutz nur nach Maf3gabe des
Anlegerkreises

Ferner konnen nicht korperschaftlich verfa3te Investment-
vermogen diese beschriankten Abkommensvorteile nur in-
soweit in Anspruch nehmen, als ihre Investmentanteile
von Anlegern gehalten sind, die im Errichtungsstaat des In-
vestmentvermogens ansdssig sind. Diese Bestimmung ist
offenbar eine Kompromif}losung, um die unterschiedlichen
Sichtweisen zur Abkommensberechtigung von Sonderver-
mogen in Vertragsform miteinander in Einklang zu brin-
gen. Die deutschen Steuerbehdrden vertreten traditionell,
daf ein deutsches Investmentvermogen durch den anderen
Vertragsstaat (also den Quellenstaat) als eine in Deutsch-
land anséssige, abkommensberechtigte Person1? behandelt
werden sollte. Umgekehrt geht jedoch die deutsche Verwal-
tungspraxis dahin, auslindischen Investmentvermdégen in
Vertragsform nur in dem Umfang Abkommensschutz zu
gewdhren, in dem an ihm Personen mit Ansidssigkeit im
anderen Vertragsstaat beteiligt sind. Dies galt bisher na-
mentlich fiir luxemburgische FCPs, wenn diese die tlw. Er-
stattung von deutscher KapESt auf inldndische Dividenden
beantragten. Aus deutscher Sicht mufy man daher die neue
Sonderregelung in Abschn. 1(1) wohl als Mafinahme auf-
fassen, die sich in erster Linie gegen den unangemessenen
Einsatz von FCPs richtet, tiber die inldndische Dividenden

12 In Deutschland ist dies die Investmentaktiengesellschaft i.S.v. § 2
Abs. 5 InvG (,InvAG“). In Luxemburg gehéren hierzu die société
d’investissement en capital a risque (SICAR), die société
d’investissement a capital variable (,SICAV*) und die société

d’investissement a capital fixe (SICAF).

13 Dem Vernehmen nach hat aber gerade die luxemburgische Steuerver-
waltung Ansdssigkeitsbescheinigungen deutscher Investmentvermo-
gen stets anerkannt und nicht hinterfragt.

14 Die InvAG als Aktiengesellschaft ist korperschaftsteuerpflichtig (§ 1
Abs. 1 Nr. 1 KStG).

15 Ein Sondervermdgen in Vertragsform gilt als korperschaftsteuer-
pflichtiges Zweckvermégen i.S.v. § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG.

16 Juristische Personen oder Rechtstrager, die fiir die Besteuerung wie
juristische Personen behandelt werden.

17 Niemand wird auf die Idee kommen, eine gemeinniitzige und als
solche nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefreite GmbH nicht als
»Gesellschaft* im Abkommenssinne zu qualifzieren.

18 Siehe Art. 4 Ziff. 8.2 OECD-MK.

19 Hauptargumente: (i) das Investmentvermdgen gilt als Kérperschaft-
steuersubjekt (siehe oben 2.1.3.1); (i) seine personliche Steuerbe-
freiung stellt die Ansdssigkeit nicht in Frage (siehe oben 2.1.1); (iii)
das Investmentvermdgen und nicht seine Anleger ist der Nutzungs-
berechtigte der Einkiinfte, die aus der Anlage der Vermogensgegen-
stande des Investmentvermdgens erzielt werden (siehe unten 2.1.4).
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zu den ermaifiigten Quellensteuersdtzen des Abkommens
bezogen werden. Das DBA 2012 gibt keinerlei Hinweise zu
der Frage, wie die Anteilsinhaberschaft in der Praxis nach-
gewiesen werden soll. Auch sagt das Abkommen nicht, auf
welchen Stichtag die Ansdssigkeit der Anleger zu ermitteln
wire.

2.1.4 Nutzungsberechtigter/wirtschaftlicher Eigentiimer der
vom Investmentvermdgen erzielten Einkiinfte
Nach allgemeinen Grundsdtzen ist das Investmentvermo-
gen Nutzungsberechtigter der Einkiinfte, die aus der Anlage
seiner Vermogensgegenstinde erzielt werden.20 Der Fonds-
anleger ist es nicht. Vor diesem Hintergrund iiberrascht
es, wenn Abschn. 1(1) Satz 2 regelt, dal der Anleger seine
Rechte auf Entlastung von den Steuern des Quellenstaates
nach Art. 10 und 11 verliert, wenn dem Investmentvermo-
gen Entlastung gewdhrt worden. Dies besagt implizit, daf}
der Fondsanleger im Errichtungsstaat des Investmentver-
mogens Nutzungsberechtigter /wirtschaftlicher Eigentiimer
dieser vom Investmentvermoégen erzielten Einkiinfte sein
kann. Eine solche Regel stiinde nicht mit internationalen
Besteuerungsgrundsitzen in Einklang. Sie kann nur als ver-
fahrensrechtliche Schutzklausel verstanden werden, durch
die mehrfache Erstattungen von Quellenstaatssteuern auf
dieselben Einkiinfte verhindert werden sollen.

2.2 Einkiinfte aus unbeweglichem Vermégen

Art. 6(1) DBA 2012 behandelt nunmehr Einkiinfte aus
unbeweglichem Vermogen in der gleichen Weise wie das
OECD-MA (Belegenheitsprinzip). Art. 6(4) stellt klar, da
das Belegenheitsprinzip dem Betriebsstdttenprinzip des
Art. 7 (Unternehmensgewinne) vorgeht. Folglich kénnen
Einkiinfte aus unbeweglichem Vermogen, das im Belegen-
heitsstaat liegt und von einem Unternehmen im anderen
Vertragsstaat bezogen werden, vom Belegenheitsstaat be-
steuert werden, selbst wenn das Unternehmen, dem das un-
bewegliche Vermogen gehort, im Belegenheitsstaat keine
Betriebsstitte unterhilt. Der Vorrang des Belegenheitsprin-
zips driickt sich umgekehrt auch in folgendem aus: Ange-
nommen, ein Unternehmen, das von einer in Deutschland
ansdssigen Person betrieben wird, erzielt Einkiinfte aus un-
beweglichem Vermogen, welches tatsdchlich zu einer Be-
triebsstdtte in Luxemburg gehort, das aber in Deutschland
oder in einem dritten Staat belegen ist. Diese Einkiinfte
kénnen nicht von Luxemburg als Betriebsstédttenstaat be-
steuert werden, weil Luxemburg nicht auch gleichzeitig Be-
legenheitsstaat ist. Dies wird durch Art. 20(2) (Andere Ein-
kiinfte) bestatigt. Siehe dazu auch unten 2.10.

2.3 Unternehmensgewinne

Art. 7 DBA 2012 hélt am Betriebsstattenprinzip fest, sieht
jetzt aber den sog. ,Authorized OECD Approach” (,AOA”)
vor.21 Danach wird die Betriebsstitte funktional wie ein von
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dem restlichen Unternehmen unabhangiges und eigenstan-
diges Unternehmen behandelt. Der Status der Betriebsstit-
ten des Unternehmens nahert sich so dem selbststindiger
Einheiten, die sogar miteinander in Geschiftsbeziehungen
eintreten kénnen.

2.4 Dividenden

2.4.1 Wohnsitzstaat

Wie Art. 13(1) DBA 1958 regelt Art. 10(1) DBA 2012 etwas
Selbstverstindliches, namlich dafl der Wohnsitzstaat des
Gesellschafters die Dividenden aus dem anderen Staat be-
steuern darf. Dies entspricht Art. 10(1) OECD-MA.

2.4.2 Steuersatzbegrenzung im Quellenstaat

Art. 10(2) beldsst dem Quellenstaat — also dem Wohnsitz-
staat der ausschiittenden Gesellschaft — das Recht, die Di-
vidende in gewissen Schranken zu besteuern. Die Quellen-
steuersdtze haben sich gegentiber dem DBA 1958 signifikant
gedndert.

2.4.2.1 Schachteldividenden nach DBA

Entsprechend dem OECD-MA gilt ein neuer Satz von 5%
fir Dividenden auf Schachtelbeteiligungen (Art. 10(2)(a)).
Hierfiir muf3 der Nutzungsberechtigte der Dividende eine
im Wohnsitzstaat ansdssige Gesellschaft und unmittelbar
zu mindestens 10% an der ausschiittenden Gesellschaft im
Quellenstaat beteiligt sein. Die Schachtelschwelle lag bis-
lang bei mindestens 25% (Art. 13(4) DBA 1958); ferner
mufite es sich um eine Beteiligung am stimmberechtigten
Kapital handeln. Keines dieser beiden Kriterien wurde in
das DBA 2012 iibernommen. Der Schachtelsatz von 5% gilt
nicht, wenn der Gesellschafter eine Personengesellschaft
oder eine ,Investmentgesellschaft” ist. In Deutschland be-
trifft dies die InvAG (Abschn. 1(2) Satz 2 (a)). Diese spe-
zifische Abkommensregelung erwdhnt die ,Investment-
vermogen” (Abschn. 1(1) Satz 2) nicht. Einem deutschen
L,Sondervermogen” wire danach der 5 %-Satz ebensowe-
nig verwehrt wie einem FCP. Das deutsche Sondervermo-
gen hat zwar nicht die Rechtsform einer juristischen Person
des Privatrechts, wird jedoch abkommensrechtlich wie eine
,Gesellschaft” (Art. 3(1)(e)) behandelt (siehe oben 2.1.3.1).
Folgerichtig konnte z.B. ein deutscher Publikumsfonds, der
zu mindestens 10% an einer luxemburgischen Kapitalge-
sellschaft?2 beteiligt ist und nachweislich ausschlieRlich

20 Siehe den OECD-Bericht v. 23.04.2010 ,,The Granting of Treaty Bene-
fits with respect to Income of Collective Investment Vehicles®, http://
www.oecd.org/ctp/taxtreaties/45359261.pdf, Tz. 31 ff. Siehe ferner
Art. 1 Ziff. 6.14 OECD-MK.

21 Siehe den OECD-Bericht vom 22.07.2010 ,,Report on the Attribution
of Profits to Permanent Establishments®, http://www.oecd.org/tax/
transferpricing/45689524.pdf.

22 Ein deutsches richtlinienkonformes Investmentvermégen darf bis zu
10% des Nennkapitals einer ausldndischen Kapitalgesellschaft hal-
ten (siehe § 64 Abs. 2 InvG).
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steuerinlandische Anleger hat, verlangen, daf} er in Luxem-
burg hochstens 5% Quellensteuer auf eine Dividende dieser
luxemburgischen Gesellschaft zahlt. Eine deutsche InvAG
konnte dies nicht. Dieses Ergebnis tiberrascht, denn offen-
bar soll die InvAG in puncto Abkommensberechtigung eine
starkere Position als ein Sondervermogen haben.

2.4.2.2 EU-rechtliche Besonderheiten

Mutter-Tochter-Richtlinie — Der Abkommenssatz von 5%
wird hdufig vom Nullsatz nach der Mutter-Tochter-Richtli-
nie23 (,MTR*) verdringt werden. Deren Anwendbarkeit be-
statigt ausdriicklich Abschn. 3. Wie Art. 10(2)(a) verlangt
auch die MTR eine Schachtelbeteiligung von 10% an der
ausschiittenden Gesellschaft. Zusidtzlich gilt nach inner-
staatlichem Recht fiir Gewinnausschiittungen einer deut-
schen Tochtergesellschaft an ihre luxemburgische Mutter,
dafl die Schachtelbeteiligung mindestens zwolf Monate ge-
halten wird.24

Gemeinschaftsrechtlicher Erstattungsanspruch — Der EuGH hat
vor kurzem entschieden25, daR in einem anderen EU-Mit-
gliedstaat ansdssige Korperschaften Anspruch auf Erstattung
der vollen deutschen KapESt haben, die von der Dividende
einer deutschen Kapitalgesellschaft einbehalten wurde, und
zwar ohne Riicksicht auf den Umfang der Beteiligung. Die
Entscheidung des EuGH stellt darauf ab, daf} inldndische
Korperschaften nach § 8b Abs. 1 KStG mit Dividendener-
tragen nicht steuerpflichtig sind, und zwar unabhingig von
der Beteiligungshohe, und ihnen daher die einbehaltene
KapESt erstattet wird. Kérperschaften in einem anderen EU-
Mitgliedstaat konnten demgegeniiber nicht schlechter be-
handelt werden. Die abgeltende deutsche Quellensteuer
auf Dividenden an EU-Gesellschaften sei daher ein Verstof
gegen die Kapitalverkehrsfreiheit.26

2.4.2.3 Dividenden bei Streubesitz

Nach Art. 10(2)(b) gilt in allen anderen Fillen ein Quellen-
steuersatz von hochstens 15%. Dies entspricht dem DBA
1958 und Art. 10(2)(b) OECD-MA.

2.4.2.4 REIT-Dividenden

Nach Art. 10(2)(c) gilt immer ein Satz von 15% fiir Divi-
denden, die eine ,Immobilieninvestmentgesellschaft”
ausschiittet, wenn deren Gewinne ganz oder teilweise
steuerbefreit oder deren Gewinnausschiittungen bei der Er-
mittlung ihres steuerpflichtigen Gewinns abzugsfahig sind.
Den Begriff ,Immobilieninvestmentgesellschaft” definiert
das DBA 2012 nicht. Gemeint sein diirfte in erster Linie die
deutsche REIT AG, obwohl es sich bei ihr nicht um eine
LInvestmentgesellschaft” i.S.d. InvG handelt. Art. 10(2)(c)
sichert die Regeln des REITG auf Abkommensebene ab. § 11
Abs. 4 REITG untersagt ganz allgemein jede direkte Betei-
ligung von 10% oder mehr am stimmberechtigten Kapital
einer deutschen REIT AG. Nach § 16 Abs. 2 Satz 2 REITG
stehen einem Aktiondr, der dennoch eine solche Direkt-
beteiligung hilt, nur die Rechte eines Streubesitzaktionars
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zu, auch wenn ein DBA etwas anderes regeln sollte. Wegen
Art. 10(2)(c) kann ein solcher Konflikt zwischen dem deut-
schen innerstaatlichen Recht und dem DBA 2012 von vorn-
herein nicht entstehen.

2.4.2.5 Steuersatz bei hybriden Finanztiteln

Abschn. 2(1) gibt Deutschland die Befugnis, bestimmte Di-
videnden- und Zinseinkiinfte aus deutschen Quellen ohne
Beschrankungen durch das Abkommen nach nationalem
Recht zu besteuern. Diese Einkiinfte miissen von der steu-
erlichen Bemessungsgrundlage des Schuldners abziehbar
sein (Abschn. 2(1)(b)). Abschn. 2(1)(a) nennt ausdriicklich
Einkiinfte eines stillen Gesellschafters, Einkiinfte aus par-
tiarischen Darlehen und aus Gewinnobligationen. Diese
Einkiinfte mit Gewinnbeteiligung fallen unter die Zinsdefi-
nition des Art. 11(2), sind beim inldndischen Schuldner ab-
zugstahig und erfiillen daher die Voraussetzungen fiir eine
uneingeschriankte Besteuerungsbefugnis Deutschlands. Ab-
schn. 2 ist nicht abschlieffend. Auch andere dort nicht aus-
driicklich genannte Einkiinfte mit Beteiligung am Gewinn
fallen unter Abschn. 2(1), vorausgesetzt sie sind beim in-
landischen Schuldner abzugsfihig (wie z.B. Einkiinfte aus
nicht eigenkapitalmifiig ausgestalteten Genufrechten). Die
genannten Einkiinfte gehoren zu den inldndischen Ein-
kiinften2” und unterliegen dem abgeltenden®8 KapESt-Ab-
zug.29

2.5 Zinsen

Wie schon Art. 14 DBA 1958 weist Art. 11(1) DBA 2012 dem
Wohnsitzstaat die ausschlieffliche Besteuerungsbefugnis
fiir Zinsen aus dem anderen Vertragsstaat zu. Deutschland
als Quellenstaat kann jedoch abzugsfihige gewinnabhin-
gige Zinsen aus Deutschland wie in Abschn. 2(1) vorgese-
hen uneingeschrankt besteuern (siehe auch oben 2.4.2.5).
Anders als Art. 11(5) OECD-MA enthidlt das DBA 2012
keine Quellenregelung fiir Zinsen. Ob Zinsen aus dem an-
deren Staat stammen, bestimmt sich daher nach dem in-
nerstaatlichen Recht des Anwenderstaates. Deutschland be-
stimmt die Quelle ausldndischer Zinsen nach dem Ort des
Zinsschuldners.39 Mit gewinnunabhingigen Zinsen ist ein
Steuerauslander in Deutschland nicht beschridnkt steuer-

23 Richtlinie 90/435/EWG vom 23.07.1990 (ABL. EG Nr. L 225 S. 6),
zuletzt gedndert durch die Richtlinie 2006/98/EG des Rates vom
20.11.2006 (ABL. EU Nr. L 363 S. 129).

24 Siehe § 43b Abs. 2 Satz 4 EStG.
25 Siehe EuGH, Urteil C-284/09 v. 20.10.2011, IStR 2011, 840.
26 Siehe auch BFH, Urteil | R 25/10 v. 11.01.2012, IStR 2012, 340.

27 8§ 49 Abs. 1 Nr. 5 BSt. a iVm §20 Abs. 1 Nr. 4, Bst. ¢ Doppelbst. bb
EStG.

28 § 50 Abs. 2 Satz 1 EStG.
29 § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 EStG.
30 § 34d Nr. 6 EStG.
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pflichtig. Zinsen auf Kapitalforderungen gehoren jedoch
zu den inldndischen Einkiinften, wenn das Kapitalvermo-
gen durch inlindischen Grundbesitz gesichert ist, und zwar
unabhingig vom Ort des Schuldners.3! Auch diese Zin-
sen fallen unter den Schutz des Art. 11(1). Zinsen auf Ver-
bindlichkeiten eines ausldandischen Schuldners, die die-
ser fiir Zwecke seiner inldndischen Betriebsstitte eingeht,
sind keine inldndischen Einkiinfte (siehe § 34d Nr. 6 EStG).
Daher wiirde eine Quellenregelung wie die in Art. 11(5)
Satz 2 OECD-MA zwar Deutschland die Besteuerungsbefug-
nis fiir derartige Zinsen geben. Es entstiinde jedoch keine
deutsche Steuerschuld, weil das deutsche innerstaatliche
Recht diese Befugnis mangels einer entsprechenden Quel-
lenregelung nicht ausschopft.

Wie Art. 11(6) OECD-MA enthilt Art. 11(4) DBA 2012
eine besondere Mifibrauchsklausel. Nicht fremdiibliche
Zinsen konnen die Vertragsstaaten nach ihrem innerstaat-
lichen Recht in den Schranken der iibrigen Regeln des DBA
2012 behandeln.

2.6 Lizenzgebiihren

Lizenzgebiihren sind jetzt in Art. 12 geregelt. Wie bis-
her hat der Wohnsitzstaat die Befugnis, Lizenzgebiihren
aus dem anderen Vertragsstaat zu besteuern. Der Quellen-
staat kann jedoch den Bruttobetrag der Lizenzgebiihr mit
einem Satz von maximal 5% besteuern. Art. 15(5) ent-
hilt eine neue Quellenregelung. Lizenzgebiihren, die von
einer Betriebsstitte des Lizenznehmers in einem der Ver-
tragsstaaten getragen werden, gelten als aus dem Betriebs-
stattenstaat stammend, vorausgesetzt die Rechtsbeziehung,
die den Zahlungen zugrunde liegt, wurde fiir Zwecke die-
ser Betriebsstdtte eingegangen. Diese Quellenregelung gilt
unabhidngig davon, ob der Lizenznehmer in einem der
Vertragsstaaten ansdssig ist. Ist er in keinem der Vertrags-
staaten ansdssig, dann erfafst Art. 15(5) einen Dreiecksfall.
Art. 20(1) ist in diesem Fall nicht anwendbar, weil dieser
Dreiecksfall ausdriicklich in Art. 15(5) , behandelt” wird.
Da die Lizenz der Betriebsstidtte zuzuordnen ist und die Li-
zenzzahlungen vom Gewinn der Betriebsstitte abzugsfahig
sind, hat der Betriebsstdttenstaat grundsitzlich die Befug-
nis, die Lizenzgebiihr an der Quelle zu besteuern, maxi-
mal jedoch mit dem Satz von 5%. Liegt die Betriebsstétte
in Deutschland, dann gehort die Lizenzgebiihr zu den in-
landischen Einkiinften, denn die Rechte, die der Lizenzzah-
lung zugrunde liegen, wurden entweder in der deutschen
Betriebsstitte des Lizenznehmers verwertet oder im Inland
genutzt (siehe § 49 Abs. 1 Nr. 6 oder 9 EStG). Deutschland
schopft dadurch die Besteuerungsbefugnis nach Art. 15(5)
aus. Wie Art. 12(4) OECD-MA enthdlt Art. 15(6) DBA 2012
eine spezielle Mifsbrauchsklausel fiir unangemessen hohe
Lizenzgebiihren. Es gelten die gleichen Grundsitze wie bei
der Mifibrauchsklausel fiir Zinsen in Art. 11(4).
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2.7 Verduflerungsgewinne

Art. 13 DBA 2012 entspricht im Kern den Regelungen im
OECD-MA. Neu ist Art. 13(2), der Art. 13(4) OECD-MA ent-
spricht. Er erlaubt dem Belegenheitsstaat von unbeweg-
lichem Vermogen die Besteuerung des Gewinns aus der
Verduflerung von Gesellschaftsanteilen, wenn mehr als die
Hilfte des Wertes32 der Gesellschaft mittelbar oder unmit-
telbar auf unbewegliches Vermégen im Belegenheitsstaat
entfillt. Diese Regelung wird praktisch relevant, wenn eine
deutsche Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft33 iiber-
wiegend inldndischen Grundbesitz hilt, eine in Luxem-
burg ansdssige Person an der Korperschaft zu 1% oder mehr
beteiligt ist und diese die Beteiligung ganz oder teilweise
mit Gewinn verduflert. Die abkommensrechtliche Besteue-
rungsbefugnis wird nach geltendem deutschen Recht nicht
voll ausgeschopft. Deutschland konnte den Anteilsverdu-
fRerungsgewinn unabhédngig davon besteuern, wo die Im-
mobiliengesellschaft ansdssig ist. Gewinne eines beschrankt
Steuerpflichtigen aus der Verdulerung von Anteilen geho-
ren nach dem EStG jedoch nur dann zu den inldndischen
Einkiinften, wenn die Gesellschaft Sitz oder Geschiftslei-
tung im Inland hat.3* Wird der inlindische Grundbesitz
von einer beschrankt kdrperschaftsteuerpflichtigen Kapital-
gesellschaft gehalten (z.B. einer luxemburgischen S.a r.l)
und werden deren Anteile verdauflert, darf Deutschland
zwar abkommensrechtlich einen Anteilsverduflerungsge-
winn besteuern, ist jedoch wegen der Regelungen der §§ 49,
17 EStG dazu nicht in der Lage.

2.8 Andere Einkiinfte

Art. 20 DBA 2012 sieht wie Art. 16 DBA 1958 im Grundsatz
das Wohnsitzprinzip fiir Einkiinfte vor, die in den Vertei-
lungsartikeln nicht behandelt wurden, wie z.B. Einkiinfte
aus einem Drittstaat (Dreiecksfdlle). Der neue Art. 20(2)
schrankt das Wohnsitzprinzip ein. Der Wohnsitzstaat hat
dann nicht die ausschlief8liche Besteuerungsbefugnis, wenn
die Einkiinfte tatsdchlich zu einer Betriebsstitte im ande-
ren Vertragsstaat gehoren (z.B. Zinsen aus einem Drittstaat;
auf sie ist Art. 11 DBA 2012 nicht anwendbar). Solche Ein-
kiinfte kénnen im Betriebsstdttenstaat besteuert werden
(Art. 7; Betriebsstattenprinzip). Diese Einschrankung gilt je-
doch nicht fiir Einkiinfte aus unbeweglichem Vermogen.

31 § 49 Abs. 1 Nr. 5 Bst.c Doppelbst. aa EStG.

32 Zu der Frage, ob auf das Aktivvermdgen oder das Reinvermdgen der
Gesellschaft abzustellen ist, siehe Kdshammer/Kestler, 1StR 2012,

477.

33 Siehe § 17 Abs. 7 EStG.

34 Siehe § 49 Abs. 1 Nr. 2 Bst. e Doppelbst. aa und § 17 EStG. Wegen
§ 8b Abs. 2 und 3 KStG kommt es i.E. nur zu einer deutschen Steuer
auf 5% des VerduBerungsgewinns, wenn VerduBerer eine Kdrper-

schaft ist. Ansonsten gilt das Teileinkiinfteverfahren (§§ 20 Abs. 8;
17; 3 Nr. 40 Bst. ¢ EStG).
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Insoweit bleibt es beim Wohnsitzprinzip. Dies steht im Ein-
klang mit Art. 6(4), wonach Einkiinfte auch dann dem Be-
legenheitsprinzip unterliegen, wenn sie von einem Unter-
nehmen erzielt werden. Fallen also Betriebsstdttenstaat und
Belegenheitsstaat auseinander, hat der Betriebsstdttenstaat
keine Besteuerungsbefugnis, weil er eben nicht (auch) Be-
legenheitsstaat ist.3> Wenn also z.B. ein deutsches Unter-
nehmen in Luxemburg eine Betriebsstitte unterhdlt und
Einkiinfte aus der Vermietung unbeweglichen Vermogens
bezieht, das in einem Drittstaat liegt, kdnnen diese Vermie-
tungseinkiinfte nur in Deutschland besteuert werden, selbst
wenn sie tatsdchlich zur luxemburgischen Betriebsstétte ge-
horen. Die Verteilung der Besteuerungskompetenzen in
diesem Dreiecksfall, bei dem es um Einkiinfte aus unbeweg-
lichem Vermogen geht, steht im Einklang mit dem Wohn-
sitzprinzip des Art. 20(1) und mit dem Belegenheitsprinzip
des Art. 6(1), welches das Betriebsstattenprinzip des Art. 7
verdrangt.36

2.9 Vermeidung der Doppelbesteuerung

2.9.1 Allgemeine Grundsdtze

Art. 22 verpflichtet den Wohnsitzstaat, die Doppelbesteue-
rung durch Freistellung oder Steueranrechnung zu vermei-
den, soweit die Verteilungsartikel dem anderen Staat eine
volle oder eingeschridnkte Besteuerungsbefugnis zuweisen.

2.9.2 Deutschland als Wohnsitzstaat

2.9.2.1 Grundsatz: Freistellungsmethode

Die Freistellung ist fiir Deutschland als Wohnsitzstaat die
vorrangige Methode zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung (Art. 22(1)[a]), es sei denn, Art. 22(1)(b) sieht ausdriick-
lich die Anrechnungsmethode vor. Dieser Grundsatz wird
jedoch deutlich eingeschrankt, um Doppelfreistellungen zu
verhindern.

2.9.2.2. ,,Subject-to-Tax“-Klausel

Anders als nach dem DBA 1958 werden nur Einkiinfte aus
Luxemburg freigestellt, die dort nach dem Abkommen ,tat-
sachlich besteuert” wurden (Art. 22(1)(a) Satz 1). Diese
»subject-to-tax“-Klausel zielt auf Fille ab, in denen die Ein-
kiinfte in Luxemburg ganz oder teilweise unbesteuert blei-
ben, weil Luxemburg sie nach innerstaatlichem Recht nicht
besteuern kann. Sie sollte dagegen in den Féllen eines Qua-
lifikations- oder Zurechnungskonflikts (Art. 22(1)(e)(aa))
nicht anwendbar sein. Siehe dazu unten 2.9.2.8. Aus rechts-
systematischen Griinden sollten Art. 22(1)(a) Satz 1 und
die subject-to-tax-Klausel ebenfalls nicht anwendbar sein
in Fidllen, in denen die Verteilungsnormen der Art. 6 bis
21 Luxemburg die alleinige Besteuerungsbefugnis zuwei-
sen. Dies ist in den Fallen des Art. 17(2), (4) und (5) sowie
des Art. 18(1)(a) und (2)(a) gegeben. Hier enthilt bereits die
Verteilungsnorm die abschlieende Rechtsfolge. Die Frei-
stellung von der deutschen Bemessungsgrundlage ist dann
von keinen weiteren Voraussetzungen abhdngig als von
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denen, die im anwendbaren Verteilungsartikel selbst ge-
nannt sind.37

2.9.2.3 Tatsdchliche Besteuerung

Unklar ist, was unter einer ,tatsichlichen” Besteuerung
durch Luxemburg zu verstehen ist. Der Abkommenstext
sagt nicht, dafy die Einkiinfte nur freizustellen sind, ,so-
weit” sie in Luxemburg besteuert werden, sondern stellt da-
rauf ab, ,ob“ die Einkiinfte dort besteuert wurden (also im
Sinne von ,liberhaupt” besteuert wurden). Somit miifiten
die Einkiinfte zumindest dem Grunde nach - wenigstens
zum Teil - in die luxemburgische Bemessungsgrundlage
einbezogen worden sein.38 Zu dieser Frage gibt es keine
unmittelbar einschldgige Rechtsprechung oder Verwal-
tungsverlautbarungen. Jedoch stellt sich die Bundesregie-
rung in der Denkschrift zum DBA Grofibritannien 2010 auf
den Standpunkt, dafy Einkiinfte dann nicht tatsdchlich be-
steuert sind, wenn sie nach dem Recht des Quellenstaates
nicht steuerbar sind, auf Grund einer sachlichen oder per-
sonlichen Steuerbefreiung nicht besteuert wurden oder
eine Besteuerung nicht durchgefiihrt wurde.3? Weitere An-
haltspunkte ergeben sich indirekt aus der Tz. 1.2.6 der Be-
triebsstitten-Verwaltungsgrundsitze?0, welche die hier
vertretene Auffassung im Kern bestédtigt. Es soll fiir die Frei-
stellung von Einkiinften von der deutschen Besteuerung
unbeachtlich sein, in welchem Umfang sie von der ausldn-
dischen Besteuerung erfaft werden oder ob dort alle Ein-
kunftsteile im Rahmen der ausldndischen Veranlagung zu

35 Siehe Art. 7 Ziff. 74 OECD-MK.

36 Es ist allerdings denkbar, dass Deutschland letztlich die Vermie-
tungseinkiinfte, die nach dem DBA 2012 im Verhdltnis zu Luxemburg
nur in Deutschland besteuert werden diirfen, dennoch freistellen
muss, weil ein anderes DBA, namlich das zwischen Deutschland und
dem Drittstaat, dem Belegenheitsstaat die ausschliefiliche Besteue-
rungskompetenz zuweist.

37 Ebenso Vogel in: Vogel/Lehner, vor Art. 6 bis 22 Rz. 7. Gl. A. ferner
BFH, Urteil | R 14/02 v. 17.12.2003, BStBl. 2004 II, 260. Uberraschen-
derweise kam der BFH dennoch zur Anwendung des Methodenarti-
kels und priifte dessen Quellenregel darauf, ob es sich um eine
Riickfallklausel handelte. Siehe Jacob, IStR 2004, 240 (242) (Urteils-
anmerkung).

38 Dem Vernehmen nach vertreten Angehérige der deutschen Betriebs-
priifung dagegen die Auffassung, da® bei einem z.B. nach luxembur-
gischen Gewinnermittlungsvorschriften niedrigeren Gewinn einer
luxemburgischen Betriebsstdtte und einem hoheren Betriebsstatten-
gewinn nach deutschem Steuerrecht Deutschland nur den nied-
rigeren Betrag freistellen und die Differenz besteuern wiirde. Dies
liefe auf eine Art deutscher ,,Schattenveranlagung® fiir die auslédn-
dische Betriebsstatte hinaus. Der BFH lehnt diesen Ansatz ab, dies
allerdings im Zusammenhang mit der Ermittlung auslandischer
Betriebsstatteneinkiinfte fiir Zwecke der Quellenregelung im deutsch-
kanadischen DBA. In dem Urteil blieb offen, ob diese Quellenrege-
lung als subject-to-tax-Klausel einzustufen war. Siehe BFH, Urteil | R
127/95 V. 27.08.1997, BStBl. 1998 II, 58.

39 Regierungsentwurf eines Vertragsgesetzes zum DBA Grofbritannien
vom 30.03.2010, BR-Drs. 326/10 (28. Mai 2010), 38.

40 BMF-Schr. v. 24.12.1999 ,,Grundséatze der Verwaltung fiir die Priifung
der Aufteilung der Einkiinfte bei Betriebsstatten international tatiger
Unternehmen (,Betriebsstatten-Verwaltungsgrundsatze®)“, BStBL. |,
1076.
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einer konkreten Steuerzahlungspflicht fiihren. Freibetrage,
Verlustausgleich oder Verlustabzug sollen unberticksichtigt
bleiben.

2.9.2.4 Freistellung von Schachteldividenden

Dividenden, die eine luxemburgische Gesellschaft an eine
in Deutschland ansdssige Gesellschaft ausschiittet, wer-
den von der deutschen Steuer freigestellt, wenn die deut-
sche Gesellschaft am Kapital der ausschiittenden luxem-
burgischen Gesellschaft zu mindestens 10 % unmittelbar
beteiligt ist (Art. 22(1)(a) Satz 2). Nach dem DBA 1958 galt
bislang eine Schachtelschwelle von mindestens 25 %, bezo-
gen auf das stimmberechtigte Kapital, aber ohne die Voraus-
setzung einer Direktbeteiligung. Art. 22(1)(a) Satz 2 verweist
auf Satz 1 der Vorschrift. Daher gelten die Voraussetzungen
der subject-to-tax-Klausel auch fiir Zwecke der Schachtelbe-
freiung fiir Dividenden. Die Gewinnausschiittung muf also
in Luxemburg besteuert worden sein. Da das DBA 2012 kei-
nen Nullsatz fiir Dividenden vorsieht, besteht abkommens-
rechtlich stets die Moglichkeit, daf} eine Schachteldividende
aus Luxemburg dort einer Quellensteuer unterliegt. Nach
innerstaatlichem luxemburgischen Recht fillt jedoch unter
bestimmten Voraussetzungen keine Dividenden-Quellen-
steuer an, z.B. wenn eine in Luxemburg errichtete SICAV
oder SICAR Gewinne ausschiittet. Beim inldndischen Ge-
sellschafter kommt diese Dividende nicht in den Genuf2 der
abkommensrechtlichen Schachtelbefreiung#!, selbst wenn
die tibrigen Voraussetzungen des Art. 22(1)(a) Satz 2 erfiillt
sind.42

2.9.2.5 Subject-to-Tax-Klausel und Mutter-Tochter-Richtlinie

Art. 22(1)(a) Satz 2 nimmt diejenigen Dividenden aus
Luxemburg nicht von der Verweisung auf die subject-to-
tax-Klausel in Art. 22(1)(a) Satz 1 aus, die dort auf Grund
der MTR unbesteuert bleiben.43 Die MTR verpflichtet
Deutschland als Wohnsitzstaat der Muttergesellschaft, die
Doppelbesteuerung von Schachteldividenden entweder
durch Schachtelbefreiung oder durch indirekte Steueran-
rechnung zu vermeiden (Art. 4(1) MTR). Die MTR entfal-
tet jedoch keine unmittelbare Wirkung. Deutschland erfiillt
die Verpflichtungen aus Art. 4(1) MTR durch Abschluf’ von
DBA, die eine Dividenden-Schachtelbefreiung vorsehen,
bzw. durch Vorschriften wie die der § 8b Abs. 1 und 9 KStG,
§ 9 Nr. 7 Satz 1, 2. Halbsatz GewStG. Luxemburg als Quel-
lenstaat wiederum darf Schachteldividenden, welche die
Kriterien der MTR erfiillen, nicht besteuern (Art. 5 MRT).
Wire die Schachtelbefreiung in Deutschland daher abhin-
gig davon, dafl die Dividende in Luxemburg besteuert wor-
den ist, dann wiirde Deutschland seine Verpflichtungen aus
der MTR jedenfalls auf der Ebene des DBA 2012 nicht er-
fillen. Abschn. 3 bestatigt ausdriicklich die Anwendbar-
keit der MTR, und zwar ,ungeachtet der Vorschriften der
Art. 10...und 22 DBA 2012“. Eine sinnvolle Auslegung die-
ser Vorschrift mufd zu dem Schluff kommen, daf$ die sub-
ject-to-tax-Klausel in Art. 22(1)(a) Satz 1 fiir die Fille sus-
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pendiert ist, in denen eine Schachteldividende die Kriterien
der MTR erfiillt. Denn es ist der MTR systemimmanent,
daf die Muttergesellschaft die Dividende nicht versteuern
muf, obwohl auf ihr keine ausldndische Quellensteuer la-
sten darf.

2.9.2.6 Kein Abzug der Dividende von der
Bemessungsgrundlage in Luxemburg

Art. 22(1)(a) Satz 2 148t keine Schachtelbefreiung zu, wenn
die Gewinnausschiittung den Gewinn der ausschiittenden
luxemburgischen Gesellschaft gemindert hat. Denkbar ist
dies bei bestimmten hybriden Finanzinstrumenten, die
nach luxemburgischem Steuerrecht als Verbindlichkeit gel-
ten, nach deutschem Steuerrecht aber zum Eigenkapital ge-
horen.

2.9.2.7 Aktivitdtsvorbehalt

Der zusitzliche Aktivitdtsvorbehalt in Art. 22(1)(c) liegt auf
der Linie der jiingeren deutschen Abkommenspolitik. Eine
in Deutschland ansdssige Person, die Unternehmensge-
winne tber eine luxemburgische Betriebsstdtte erwirtschaf-
tet oder Schachteldividenden von einer luxemburgischen
Tochtergesellschaft bezieht, mufi nachweisen, daf} die Be-
triebsstitte bzw. die ausschiittende luxemburgische Ge-
sellschaft 90% oder mehr ihrer Bruttoertrige aus aktivem
Erwerb i. S. v. § 8 Abs. 1 AStG erzielt. Im EU-rechtlichen
Kontext steht dieses zusitzliche Kriterium fiir eine Schach-
telbefreiung im Widerspruch zu den Verpflichtungen
Deutschlands auf Grund der MTR.#44 Die MTR macht die
Verpflichtung zur Schachtelbefreiung im Wohnsitzstaat von

41 In aller Regel wird sich die SICAV als auslandisches oder EU-Invest-
mentvermogen qualifizieren, auf welches das InvStG anwendbar ist
(siehe § 2 Abs. 8 oder 8a InvG; § 1 Abs. 1 Nr. 3 InvStG). Infolgedes-
sen wird fiir die Ausschiittung der SICAV nur insoweit die Dividen-
denbefreiung nach § 8b Abs. 1 KStG gelten, als die Ausschiittung
aus einer Gewinnausschiittung einer Korperschaft an die SICAV
gespeist wird (siehe § 2 Abs. 2 Satz 1 InvStG).

42 Andere deutsche DBA sehen fiir Gewinnausschiittungen bestimmter
Anlagegesellschaften spezielle Ausnahmen von der Schachtelbefrei-
ung vor, z.B. fiir Ausschiittungen einer Regulated Investment Com-
pany oder eines Real Estate Investment Trusts in den USA (siehe
z.B. Art. 23(3)(a) Satz 4 DBA USA 1989/2006).

43 Das Problem der Freistellung von im Quellenstaat steuerfrei belas-
senen Schachteldividenden stellt sich auch in solchen DBA, die
— unabhdngig von der MTR - ausdriicklich einen Nullsatz vorsehen
und die Freistellung davon abhdngig machen, daf} die Einkiinfte im
Quellenstaat gemafl dem Abkommen besteuert werden kénnen oder
tatsachlich besteuert worden sind. Es gibt mehrere Abkommen die-
ser Art. Zutreffend wurde diese Problemstellung bei bereits in Kraft
getretenen DBA nur in Art. 23(3) Satz 1 DBA USA 1989/2006 geldst.
Dort wird auf das Kriterium der Steuerbarkeit der Einkiinfte im Quel-
lenstaat als Voraussetzung fiir eine Freistellung von der deutschen
Steuer ausdriicklich fiir Schachteldividenden verzichtet, fiir die der
Nullsatz gemaf3 Art. 10(3) DBA USA 1989/2006 gilt. Eine dhnliche
Regelung findet sich in Art. 23(1) Satz 1 DBA Liechtenstein 2011
(noch nicht in Kraft).

44 Der Aktivitdtsvorbehalt in Gestalt einer pauschalen Verweisung auf
den Einkiinftekatalog des § 8 Abs. 1 AStG diirfte nicht als einzel-
staatliche Bestimmung zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen
und MiBbrauchen i.S.v. Art. 1(2) MTR einzustufen sein.
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keinerlei Aktivitatskriterien fiir die ausschiittende Gesell-
schaft abhidngig. Daher muf} eine Schachteldividende aus
Luxemburg, welche die Kriterien der MTR erfiillt, von deut-
scher Steuer freigestellt werden, selbst wenn die ausschiit-
tende Gesellschaft die Aktivitdtskriterien von Art. 22(1)
(c) nicht erfiillt.4> Da dies auf Abkommensebene nicht ge-
schieht, vermeidet Deutschland einen Verstofy gegen die
MTR nur auf Grund des einfachen Rechts (§ 8b Abs. 1 und
9 KStG, § 9 Nr. 7 Satz 1, 2. Halbsatz GewStG).

2.9.2.8 Umschaltklausel zur Vermeidung einer
Doppelnichtbesteuerung
Im Einklang mit der jingeren deutschen Abkommens-
politik behdlt sich Deutschland gemify Art. 22(1)(e)(aa)
das Recht vor, in bestimmten Fillen die Doppelbesteue-
rung nicht durch Freistellung zu vermeiden, sondern auf
die Anrechnungsmethode ,umzuschalten“. Ein solcher
»Switch-over” ist nur zuldssig, wenn die Vertragsstaaten
die fraglichen Einkiinfte unterschiedlichen Abkommens-
vorschriften zuordnen (Qualifikationskonflikt) oder un-
terschiedlichen Personen zurechnen (Zurechnungskon-
flikt), daher die Einkiinfte in Luxemburg nicht besteuert
oder teilweise von der Steuer entlastet werden und ohne
den ,switch-over” in Deutschland freigestellt wiirden. Fer-
ner muf} ein Versuch, diesen Konflikt im Wege des Konsul-
tationsverfahrens nach Art. 24(3) zu 16sen4®, fehlgeschla-
gen sein.
Beispiel — Luxemburg behandelt die Einkiinfte des in
Deutschland ansédssigen Gldubigers einer Person in
Luxemburg als Lizenzgebiithren und belegt sie wegen
Art. 12(2) mit einer Quellensteuer von (nur) 5%.
Deutschland behandelt die zugrunde liegenden Rechte
als tatsdchlich zu einer luxemburgischen Betriebsstitte
des Lizenzgebers gehorig. Diese Einkiinfte wiren daher
gemafl Art. 12(4); 7(1) Satz 2; Art. 22(1)(a) Satz 1 in
Deutschland freizustellen.4”
Ohne den ,switch-over” entstiinden so Einkiinfte, die in
Luxemburg ermifiigt und in Deutschland nicht besteu-
ert wiirden. Bei dieser Sachlage braucht Deutschland die
Lizenzgebiihren nicht freizustellen und kann - nach er-
folglosem Konsultationsverfahren - auf die Anrech-
nungsmethode nach Art. 22(1)(b) tibergehen. Die Lizenz-
gebiihren unterliegen dann der deutschen Steuer, auf die in
den Grenzen des § 34c EStG die luxemburgische Quellen-
steuer anzurechnen ist. Auf den ersten Blick leuchtet nicht
recht ein, warum Art. 22(1)(e)(aa) auch den Fall regelt, daf3
Luxemburg auf Grund eines Qualifikationskonflikts die aus
Luxemburg stammenden Einkiinfte vollig unbesteuert 1aft.
Abwandlung des Beispiels — Luxemburg 1d8t Zinsen
gemafy Art. 11(1) steuerfrei. Deutschland rechnet die
Darlehensforderung der luxemburgischen Betriebsstatte
des inldndischen Darlehensgebers zu.
Es ergdbe sich eine Nullbesteuerung in beiden Staaten.
Man konnte daher sogleich zur Anwendung des Art. 22(1)
(a) Satz 1 kommen, weil die Zinsen als Teil des Unterneh-
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mensgewinns der luxemburgischen Betriebsstédtte nicht tat-
sdachlich in Luxemburg besteuert wurden. Unter diesem
Blickwinkel wére die Umschaltklausel — neben der subject-
to-tax-Klausel — insoweit tiberfliissig, als sie auch Fille der
Nichtbesteuerung in Luxemburg erfafit. Jedoch muff man
die Umschaltklausel als lex specialis gegentiber der subject-
to-tax-Klausel einordnen. Wenn die Nichtbesteuerung auf
einem Qualifikationskonflikt beruht, dann hat Art. 22(1)(e)
(aa) Vorrang. Dies hat praktische Auswirkungen: Die Frei-
stellung kann Deutschland erst verweigern, wenn feststeht,
dafy der Konflikt nicht im Wege des Konsultationsverfah-
rens aufgeldst werden kann.

2.10 Verstdandigungsverfahren

Art. 24(5) ergdnzt das Verstindigungsverfahren um ein
grds. obligatorisches Schiedsverfahren. Einigen sich die zu-
standigen Behorden nicht innerhalb von zwei Jahren, wird
der Fall einem Schiedsgericht vorgelegt, sofern in keinem
der Vertragsstaaten eine Gerichtsentscheidung ergangen ist.

2.11 Informationsaustausch

Art. 25 DBA 2012 entspricht Art. 26 OECD-MA (sog.
»grofle” Auskunftsklausel). Abschn. 5 enthdlt detaillierte
Vorschriften zum Auskunftsverfahren. Art. 25 sagt nicht,
dafy Amtshilfe nur auf Ersuchen geleistet wird, 143t aller-
dings den spontanen oder automatischen Auskunftsaus-
tausch unerwdhnt. Abschn. 5(3) sagt, dafy Art. 25 den In-
formationsaustausch nicht auf bestimmte Formen der
Amtshilfe beschrankt. Andererseits sollen die Vertrags-
staaten nicht verpflichtet sein, Informationen spontan
oder automatisch auszutauschen. Der ersuchte Staat kann
Informationen nicht allein deswegen zurtickhalten, weil
diese sich bei einer Bank, einem sonstigen Finanzinstitut,
einem Bevollmachtigten, Vertreter oder Treuhdnder befin-
den (Art. 25(5)). Anders noch die ,Bankenklausel” in Ab-
schnitt 27 des Protokolls zum DBA 1958.

45 Sind die Voraussetzungen des Aktivitatsvorbehaltes nicht erfiillt, soll
stattdessen die Anrechnungsmethode nach Art. 22(1)(b) zum Zuge
kommen. Da diese aber nur die direkte Steueranrechnung zulaft
— also die Anrechnung von luxemburgischen Quellensteuern, die zu
Lasten der Muttergesellschaft einbehalten werden -, erfillt sie nicht
die Voraussetzungen der MTR. Diese verpflichtet den Staat der Mut-
tergesellschaft entweder zur Freistellung der Schachteldividende
(Art. 4(1)(@)) oder zur indirekten Steueranrechnung (Art. 4(1) (b)), also
zur Anrechnung der luxemburgischen Steuer, die auf dem Gewinn der
Tochtergesellschaft lastet, der zur Gewinnausschiittung verwendet
wurde.

46 Hierflir wére nicht nur eine Konsultationsvereinbarung, sondern auch
eine Rechtsverordnung zu deren Umsetzung auf der Grundlage von
§ 2Abs. 2 A0 erforderlich. Ansonsten wiirde die Konsultationsvereinba-
rung nicht rechtlich bindend (siehe BFH, Urteil | R 9o/o8 v
02.09.2009, IStR 2009, 817; BStBl. 2010 I, 394). Zur Problematik
von Konsultationsvereinbarungen zur Vermeidung einer Doppelnicht-
besteuerung Lehner, IStR 2011, 733 m.w.N.

47 Kraft tatsachlicher Zugehorigkeit der Lizenzgebiihren zu der luxem-
burgischen Betriebsstdtte handelt es sich abkommenrechtlich um
Unternehmensgewinne nach Art. 7 und nicht um Lizenzgebiihren, die
nach Art. 22(1)(b)(bb) grds. unter das Anrechnungsverfahren fallen
wiirden.
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2.12 Anwendung des DBA 2012 in bestimmten Fillen

Art. 27 erlaubt es den Vertragsstaaten, neben den Bestim-
mungen des Abkommens auch die Vorschriften ihres inner-
staatlichen Rechts zur Verhinderung der Steuerumgehung
oder Steuerhinterziehung anzuwenden. Aus deutscher Sicht
betrifft dies vor allem die Regeln des § 50d Abs. 3 EStG als
Vorschrift gegen das ,treaty shopping“.48 Da Art. 27 dieser
innerstaatlichen Vorschrift Wirkung auch im Abkommens-
zusammenhang verleiht, diirften verfassungsrechtliche Be-
denken wegen einer moglichen abkommensverdrdngenden
Wirkung der Vorschrift ausgerdumt sein (jedenfalls im Ver-
hiltnis zu Luxemburg kein ,treaty override“).4° Daf inner-
staatliche Mifibrauchsregelungen im Abkommenskontext
generalklauselartig fiir anwendbar erkldart werden, ist ein
neueres Element in der deutschen Abkommenspolitik.50
Innerstaatliche Regeln gegen den Abkommensmifibrauch
sollten dann zuriicktreten, wenn das Abkommen selber
die Schranken fiir seine unangemessene Inanspruchnahme
umfassend regelt.5! Jedoch ist nicht immer ganz Klar, ob
ein Abkommen den Mif§brauch abschliefend regelt. Art. 27
erledigt eine Diskussion hiertiber. Durch Art. 27 werden na-
tionale Miflbrauchsbekdmpfungsregeln auf die Ebene des
Abkommens gehoben, und zwar fiir beide Vertragsstaaten
in ihrer Rolle sowohl als Wohnsitz- wie auch als Quellen-
staat.

3. Bewertung

Das DBA 2012 ersetzt das bis dato dlteste Abkommen im
deutschen DBA-Netz. Es entsprach nicht mehr dem interna-
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tionalen Standard und den Entwicklungen, die sich auf der
Grundlage des OECD-MA herausgebildet hatten. Wo das
DBA 2012 vom OECD-MA abweicht, liegt dies zumeist auf
der Linie der jlingeren deutschen Abkommenspolitik und
ist der Sorge geschuldet, daf’ die abkommensrechtliche Frei-
stellungsmethode fiir eine Doppelnichtbesteuerung instru-
mentalisiert werden kann. Dies erklart, warum Deutschland
nur mehr die ,tatsdchliche” Doppelbesteuerung vermeidet,
nicht mehr die , virtuelle”.

An mehreren Stellen sind die Regeln des Abkommens
steuertechnisch und systematisch unprézise, fiihren zu
neuen Auslegungsunsicherheiten, statt sie auszurdumen,
oder lassen den Steuerpflichtigen in Fragen der Rechtsbe-
folgung (,compliance”) ganz einfach allein. Insgesamt lei-
tet das DBA 2012 aber eine Reihe positiver Entwicklungen
ein, z.B. indem es Doppelbesteuerungskonflikte im Wege
des Schiedsverfahrens 16st.

48 Abschnitt XV des Protokolls zu Art. 23 des DBA Niederlande v.
12.04.2012 (noch nicht in Kraft) besagt ausdriicklich, daB § 5od
Abs. 3 EStG zu den innerstaatlichen Rechtsvorschriften tber die Ver-
hinderung der Steuerumgehung oder Steuerhinterziehung gehort.

49 Davon unberiihrt bleibt die Frage, ob § 50d Abs. 3 EStG gegen die
EU-rechtlichen Grundfreiheiten verstoft.

50 Schon bislang haufiger anzutreffen sind Vorbehalte wie der in
Art. 1(6) DBA USA 1989/2006 zu Gunsten der Anwendung des AStG.

51 Siehe z.B. die detaillierten Regelungen in Art. 28 DBA USA 1989/2006
(Schranken fiir die Abkommensvergiinstigungen; limitation on
benefits®).
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Sabine Unkelbach-Tomczak Buch- und Belegnachweise fiir innergemeinschaftliche Lieferungen und Ausfuhrlieferungen

Buch- und Belegnachweise fiir innergemeinschaftliche Lieferungen und Aus-
fuhrlieferungen: Anwendung der Anderungen der UStDV zum 01.01.2012

Sabine Unkelbach-Tomczak, Rechtsanwiltin, Fachanwaltin fir Steuerrecht, Frankfurt”®

I. Einfiihrung: Geltende Bestimmungen

Umsatzsteuerfrei sind Ausfuhrlieferungen in ein Dritt-
landsgebiet geméfl §4 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a, §6 UStG und
innergemeinschaftliche Lieferungen gemaf §4 Satz 1 Nr.
1 Buchst. b, §6a UStG. Der Unternehmer, der die Umsatz-
steuerfreiheit beanspruchen will, muf} die Voraussetzungen
nachweisen (§ 6 Abs. 4, § 6a Abs. 3 UStG). Wie der Unterneh-
mer die Nachweise zu fithren hat, kann das Bundesministe-
rium der Finanzen (BMF) mit Zustimmung des Bundesrates
durch Rechtsverordnung bestimmen. Die Bestimmungen
zu den Ausfuhrnachweisen und buchmaéafligen Nachweisen
bei Ausfuhrlieferungen sind in den §§8 bis 17 UStDV und
die Bestimmungen zu den Nachweisen und buchmaifiigen
Nachweisen bei innergemeinschaftlichen Lieferungen sind
in den §§ 17a bis 17¢c UStDV enthalten.

1. Verlauf der Anderungen der §§9-11, 13, 17, 17a,b,c
UStbv

Diese Bestimmungen zu den Buch- und Belegnachweisen
sollten nach der Verordnung des BMF vom 17.11.2010
grundlegend geindert werden.! Die geplanten Ande-
rungen wurden jedoch nicht umgesetzt. Die ,Zweite Ver-
ordnung zur Anderung steuerlicher Verordnungen“ vom
02.12.20112 fiihrte die Anderungen der §§9-11, 13, 17,
17a,b,c UStDV bereits mit Wirkung vom 01.01.2012 ein.

2. Nichtbeanstandungsregelungen des BMF

Diese Nachweisregelungen die Ausfuhrlieferungen und in-
nergemeinschaftlichen Lieferungen betreffend ernteten viel
Kritik bei den betroffenen Unternehmen, weil sie erheb-
liche Anderungen mit verschirften Anforderungen enthiel-
ten. Daraufhin erlieR das BMF eine Ubergangsregelung,
nach der die Anwendbarkeit der Anderungen bis Ende Mirz
2012 aufgeschoben wurde: ,Fiir bis zum 31.03.2012 aus-
gefiihrte Ausfuhrlieferungen...und...ausgefiihrte innerge-
meinschaftliche Lieferungen...wird es nicht beanstandet,
wenn der beleg- und buchmifliige Nachweis der Vorausset-
zungen der Steuerbefreiung noch auf der Grundlage der bis
zum 31.12.2011 geltenden Rechtslage gefiihrt wird.“3

3. Weitere Fristverldngerungen hinsichtlich innergemein-
schaftlicher Lieferungen

a. Die Kritik an den neuen Nachweisregelungen hinsicht-
lich der Steuerbefreiung fiir innergemeinschaftliche Liefe-
rungen liefd jedoch nicht nach. Sie richtete sich in beson-
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derem Maf gegen die in §17 a UStDV als Nachweis neu
eingefiihrte sog. Gelangensbestatigung. Das veranlafite
das BMF, die Ubergangsfrist fiir die Anwendung der gein-
derten §§17a, 17b und 17c UStDV bis zum 30.06.2012
zu verlingern.* Aufgrund dessen beanstandet die Finanz-
verwaltung nicht, wenn fiir innergemeinschaftliche Liefe-
rungen, die bis zum 30.06.2012 ausgefiihrt werden, Beleg-
und Buchnachweise erbracht werden, die den bis zum
31.12.2011 geltenden Regelungen der UStDV entsprechen.
Die Bezeichnung dieser Belegnachweise fiir innergemein-
schaftliche Lieferungen variiert in den verschiedenen Infor-
mationsquellen. Dort ist die Rede von Gelangensnachweis
oder Gelangenheitsnachweis oder Gelangensbestatigung
oder Gelangenheitsbestdtigung.

b. Die Bestimmungen in den gednderten §§ 17a bis 17c
UStDV zu den Beleg- und Buchnachweisen bei innerge-
meinschaftlichen Lieferungen und insbesondere zu der
»Gelangensbestdtigung” im §17a UStDV sind als Mufdvor-
schriften ausgestaltet. In den Stellungnahmen der von der
Finanzverwaltung befragten Unternehmens- und Berufs-
verbinde wurde auf die grofien Schwierigkeiten bei der
praktischen Umsetzung der neuen Nachweispflichten, vor
allem hinsichtlich der Gelangensbestdtigung, hingewiesen.
Das BMF hat daher in einem nicht vertffentlichten Ent-
wurf zu einem neuen Schreiben, Stand 27.03.2012, Verein-
fachungen vorgesehen. Die Vereinfachungen stehen jedoch
im Widerspruch zu den neuen Bestimmungen der UStDV
und fiithren zu erheblicher Rechtsunsicherheit. Um diesen
Widerspruch aufzulésen und die Anwendbarkeit der Be-
stimmungen zu erleichtern, ist geplant, die UStDV erneut
zu dndern. Diese weitere Anderung soll zum 01.01.2013
gelten.> Als Konsequenz daraus verlingerte das BMF die
Frist fiir die Anwendung des gednderten §17a UStDV bis
auf weiteres: , Fiir bis zum Inkrafttreten einer erneuten An-
derung des §17a UStDV ausgefiihrte innergemeinschaft-
liche Lieferungen wird es nicht beanstandet, wenn der
Nachweis der Steuerbefreiung noch auf der Grundlage der
bis 31.12.2011 geltenden Rechtslage gefiihrt wird.“6 Wann

* Sabine Unkelbach-Tomczak ist Partner bei der LSY Rechtsanwalts-
GmbH mit Sitz in Frankfurt.

1 BGBL. | 2010, 1544.

2 BGBL. | 2011 S. 2416, BStBl | 2011 S. 1167. Die Veroffentlichung des
Referentenentwurfs vom o05.08.2011 erfolgte am 10.08.2011.

3 BMF-Schreiben vom 06.02.2012, BStBl. | 2012 S. 211, DB 2012
S. 377.

4 Siehe hierzu z.B.: www.steuerberaterverband-berlin-brandenburg.de;
www.hannover.ihk.de.
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diese erneute Anderung in Kraft treten wird, ist zur Zeit
nicht bekannt.

4. Anwendung der gednderten Regelungen hinsichtlich
der Ausfuhrlieferungen

Die beiden zusitzlichen Fristverlangerungen gelten je-
doch nicht fiir die Anwendung der geanderten Bestim-
mungen der UStDV hinsichtlich der Ausfuhrlieferungen.
Die Ubergangsfrist fiir die Anwendbarkeit der verschérf-
ten Anforderungen an Buch- und Belegnachweise fiir diese
Lieferungen lief am 31.03.2012 aus. Die Beleg- und Buch-
nachweispflichten fiir Ausfuhrlieferungen wurden durch
die Anderungen der §§9-11, 13, 17 UStDV an die seit dem
01.07.2009 bestehende EU-einheitliche Pflicht zur Teil-
nahme am elektronischen Ausfuhrverfahren (Artikel 787
ZK-DVO, sog. Verfahren , ATLAS-Ausfuhr”) angepafdt. Auf-
grund der Anderungen wurden durch BMF-Schreiben vom
06.02.20127 auch die Abschnitte 6.2, 6.5 bis 6.11 und 7.3
des USt-Anwendungserlasses (UStAE) vom 01.10.2010, zu-
letzt gedndert durch BMF-Schreiben vom 19.01.2012, ge-
andert. Der Ausfuhrnachweis ist in Beférderungs- und
Versendungsfillen, sofern die Ausfuhranmeldung im EDV-
gestiitzten Ausfuhrverfahren (ATLAS-Ausfuhr) auf elektro-
nischem Weg erfolgt, im Regelfall durch den sog. Ausgangs-
vermerk oder Alternativ-Ausgangsvermerk zu fithren (§9
Abs. 1, §10 Abs. 1 UStDV Fassung fiir 2012). Wird nicht
das elektronische Ausfuhrverfahren angewandt, so sind an-
dere fiir den jeweiligen Fall ndher geregelte Ausfuhranmel-
dungen abzugeben wie beispielsweise ein spezieller Zoll-
vordruck, besondere Bescheinigungen, Versendungsbelege,
handelsiibliche Belege oder die Bescheinigung des beauf-
tragten Spediteurs. Besonderheiten gelten fiir Fahrzeuge,
die im Straflenverkehr zugelassen sind, in Bearbeitungs-
und Verarbeitungsféllen, bei Lohnveredelungen an Gegen-
stinden der Ausfuhr und im nichtkommerziellen Reisever-
kehr. Anzuwenden sind die gednderten Bestimmungen des
UStAE auf die nach dem 31.12.2011 ausgefithrten Um-
sitze. Jedoch gilt die Ubergangsregelung mit Fristverlinge-
rung bis zum 31.03.2012 auch hierfiir.8

Il. Buch- und Belegnachweise fiir
innergemeinschaftliche Lieferungen -
Gelangensbestatigung

Ein Vergleich der bis Ende des Jahres 2011 geltenden mit
den ab Beginn des Jahres 2012 in Kraft getretenen Bestim-
mungen der §§17a, 17b und 17c UStDV macht die Verschar-
fung der Anforderungen an die Belegnachweise deutlich.

1. §17a, 17b und 17c¢ UStDV a. F.

a. Nach §17a Abs. 1 UStDV in der bis zum 31.12.2011 gel-
tenden Fassung (im folgenden kurz a.F genannt) mufd der
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Unternehmer durch Belege nachweisen, dafy er oder der
Abnehmer den Gegenstand der Lieferung in das iibrige Ge-
meinschaftsgebiet befordert oder versendet hat. Dies muf}
sich aus den Belegen eindeutig und leicht nachpriifbar er-
geben. Im Falle der Beforderung des Gegenstandes der Lie-
ferung in das tibrige Gemeinschaftsgebiet durch den Un-
ternehmer oder Abnehmer soll der Unternehmer den
Nachweis hieriiber gem. §17a Abs. 2 UStDV wie folgt fiih-
ren:
1. Durch das Doppel der Rechnung;
2. durch einen handelstiiblichen Beleg, aus dem sich der Be-
stimmungsort ergibt, insbesondere Lieferschein;
3. durch eine Empfangsbestdatigung des Abnehmers oder
seines Beauftragten sowie
4. in den Fillen der Beforderung des Gegenstands durch
den Abnehmer durch eine Versicherung des Abnehmers
oder seines Beauftragten, den Gegenstand der Lieferung
in das tibrige Gemeinschaftsgebiet zu beférdern.
Bei Beforderung im gemeinschaftlichen Versandverfahren
kann der Unternehmer abweichend hiervon den Nachweis
durch Bestdtigungen der Abgangsstelle fiithren (§ 17a Abs. 3
UStDV). In den Versendungsfillen soll der Unternehmer
den Nachweis durch das Doppel der Rechnung und einen
Beleg entsprechend §10 Abs. 1 UStDV (Versendungsbeleg
oder handelsiiblicher Beleg, z.B. Bescheinigung des beauf-
tragten Spediteurs oder Versandbestitigung des Lieferers)
erbringen (§17a Abs. 4 UStDV). Bisher gentigte ein Nach-
weis des Gelangens des Gegenstands in einen anderen Mit-
gliedstaat in der Weise, dafd der Abnehmer in der von ihm
zu erteilenden Bestdtigung (die Absicht) bescheinigte, daf
der Gegenstand in den anderen Mitgliedstaat transpor-
tiert werden wiirde. Die Soll- und Kann-Bestimmungen des
§ 17a UStDV lieflen dem Unternehmer fiir die Erfiillung sei-
ner Nachweispflicht einen kleinen Spielraum.

b. In Bearbeitungs- oder Verarbeitungsfillen mufi der
Unternehmer in den Fillen der Befdérderung oder Versen-
dung den Nachweis innergemeinschaftlicher Lieferungen
durch Belege erbringen, welche den Anforderungen des
§17a UStDV entsprechen und zusdtzlich die Angaben
gemafl §11 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 UStDV enthalten sollen (§ 17b
UStDV a. F).

c. Zusatzlich zu den Belegnachweisen muf3 der Unterneh-
mer die Voraussetzungen der Steuerbefreiung einschlie3-
lich USt-Identifikationsnummer des Abnehmers buchma-
Rig nachweisen (Buchnachweise). Das heifdt, dafy aus der

5 BMF-Schreiben vom 01.06.2012, BStBl | 2012 S. 618; DB 2012

S. 1301.
6 BStBLI 2012 S. 212-216.

7 BMF-Schreiben vom 06.02.2012 BStBL. | 2012 S. 212, 216 mit Hin-
weis auf BMF-Schreiben vom 09.12.2011, BStBl. | 2011 S. 1287, DB
2011 S. 2812.
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Buchfiihrung eindeutig und leicht nachpriifbar zu ersehen
sein muf}, ob die Voraussetzungen vorliegen (§ 17c UStDV).
Welche Angaben fiir den Fall der Lieferung oder Verbrin-
gung von Gegenstinden oder von neuen Fahrzeugen in der
Buchfiihrung aufgezeichnet werden sollen, ist im Einzel-
nen geregelt (§17c Abs. 2, 3, 4 UStDV a.E).

d. Buch- und Belegnachweise bilden eine Einheit, indem
die Belege durch Bezugnahmen in den notwendigen Auf-
zeichnungen Bestandteil der Buchfiihrung werden. Beide
Arten der Nachweise miissen vorliegen, um die Vorausset-
zungen fiir die innergemeinschaftliche Lieferung nachzu-
weisen. Die Feststellungslast fiir das Vorliegen der Voraus-
setzungen der Steuerbefreiung hat allein der Unternehmer
zu tragen. Die Finanzverwaltung ist nicht verpflichtet, an
seiner Stelle den Nachweis der Voraussetzungen der Steu-
erbefreiung zu fithren oder auf Verlangen des Unterneh-
mers ein Auskunftsersuchen an die fiir den Abnehmer zu-
stindige Finanzverwaltung zu stellen. Gelingt der Nachweis
nicht, ist davon auszugehen, dafy die Voraussetzungen fiir
die Steuerbefreiung nicht erfiillt sind. Ausnahmsweise kon-
nen zweifelsfreie Belegnachweise Mangel beim Buchnach-
weis heilen. Der Unternehmer kann die Steuerbefreiung
aber auch aufgrund des objektiven Nachweises der Voraus-
setzungen der innergemeinschaftlichen Lieferung nicht in
Anspruch nehmen, wenn der Verstofd gegen die Nachweis-
pflichten nach §6a Abs. 3 UStG dazu dient, die Identitat
des Abnehmers der innergemeinschaftlichen Lieferung zu
verschleiern, um diesem im Bestimmungsmitgliedstaat eine
Mehrwertsteuerhinterziehung zu ermdoglichen.?

2. §17a, 17b und 17¢ UStDV n.F.

a. Nach §17a Abs. 1 UStDV in der ab dem 01.01.2012 gel-
tenden Fassung (im folgenden kurz n.F. genannt) hat der
Unternehmer durch Belege nachzuweisen, dafl er oder der
Abnehmer den Gegenstand der Lieferung in das iibrige Ge-
meinschaftsgebiet beférdert oder versendet hat. Dies muf
sich aus den Belegen eindeutig und leicht nachpriifbar er-
geben. Unter Beforderung ist jede Fortbewegung eines Ge-
genstandes zu verstehen (§3 Abs. 6 Satz 2 UStG). Eine Ver-
sendung liegt vor, wenn jemand die Befoérderung durch
einen selbstdndigen Beauftragten ausfiihren oder besorgen
148t. Die Versendung beginnt mit der Ubergabe des Gegen-
standes an den Beauftragten (§3 Abs. 6 Satz 3 und 4 UStG).
Die Nachweise nach §17 a Abs. 1 UStDV sind in Beforde-
rungs- und Versendungsfillen gleichermafien einheitlich
zu erbringen (§17 a Abs. 2 Satz 1 und 2 UStDV n.F). Der
Unternehmer hat den Nachweis zu fithren durch:

1. Das Doppel der Rechnung und
2. die Gelangensbestidtigung des Abnehmers.

Durch die Gelangensbestitigung bestdtigt der Abnehmer
gegeniiber dem Unternehmer oder dem mit der Beforde-
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rung beauftragten selbstindigen Dritten, daf3 der Gegen-
stand der Lieferung in das iibrige Gemeinschaftsgebiet ge-
langt ist. Die Gelangensbestdtigung als Beleg hat folgende
Angaben zu enthalten (§ 17 a Abs. 2 Satz 2 UStDV n. E):

a) Name und Anschrift des Abnehmers;

b) Menge des Gegenstands der Lieferung und die handels-
ibliche Bezeichnung (sowie bei Lieferung von Fahrzeugen
einschlieflich der Fahrzeug-Identifikationsnummer);

¢) im Fall der Beforderung oder Versendung durch den
Unternehmer oder im Fall der Versendung durch den Ab-
nehmer den Ort und Tag des Erhalts des Gegenstands im
iibrigen Gemeinschaftsgebiet und im Fall der Beforderung
des Gegenstandes durch den Abnehmer den Ort und Tag
des Endes der Beforderung des Gegenstands im iibrigen Ge-
meinschaftsgebiet;

d) das Ausstellungsdatum der Bestitigung;

e) die Unterschrift des Abnehmers.

Im Versendungsfall geniigt es, wenn der mit der Beforde-
rung der Gegenstdnde beauftragte selbstdndige Dritte die
Gelangensbestatigung hat und diese auf Verlangen der Fi-
nanzbehorde zeitnah vorgelegt werden kann. In diesem
Fall mufy der Unternehmer eine schriftliche Versicherung
des mit der Beforderung beauftragten selbstindigen Drit-
ten besitzen, dafy dieser iiber einen Beleg mit den Angaben
des Abnehmers verfiigt (§17 a Abs. 2 Satz 3 und 4 UStDV
n.F). Bei Beforderung im gemeinschaftlichen Versandver-
fahren kann der Unternehmer den Nachweis abweichend
von Abs. 2 auch durch eine Bestdtigung der Abgangsstelle
fithren (§17 a Abs. 3 UStDV n.FE).

Die Regelungen in §17a UStDV n.E sind fast aus-
schliefdlich als zwingende Vorschriften formuliert (,hat”,
,muf}”), die einzuhalten sind, wenn die Umsatzsteuerfrei-
heit der Lieferung erlangt werden soll. Danach kénnen
die in das Gemeinschaftsgebiet liefernden Unternehmer
den Nachweis des Gelangens (des Vollzugs) erst erbringen,
wenn der Gegenstand tatsachlich in dem anderen Mitglied-
staat beim Abnehmer angekommen ist. Das Risiko, doch
Umsatzsteuer fiir die innergemeinschaftliche Lieferung an
das deutsche Finanzamt zahlen zu miissen, wird damit dem
Unternehmer bis zu dem Zeitpunkt aufgebiirdet, zu dem er
die Gelangensbestédtigung erhalten hat.

Aufgrund der hoheren Anforderungen an den Inhalt
der Gelangensbestdtigung ist auch das Risiko, einen voll-
standigen und inhaltlich richtigen Beleg zu erhalten, ge-
stiegen. Dies wiirde aber an die Liquiditdt des deutschen
Unternehmers unter Umstdnden zu hohe Anforderungen
stellen, mit der Folge, dal der Auftrag insgesamt nicht aus-

8 Abschnitt 6a.2 Abs. 1-3 UStAE; BMF, Schreiben vom 26.09.2011, IV D
3 — S7141/08/10001, IStR 2011 S. 932; BFH-Urteil vom 17.02.2011, V
R 30/10, BStBl 2011 Il S. 769, IStR 2011 S. 638; EuGH-Urteil vom
07.12.2010, Rs. C-285/09, BStBl 2011 Il S. 846, IStR 2010, S. 26 m.
Anm. Korf.

steueranwaltsmagazin 5/2012




Sabine Unkelbach-Tomczak Buch- und Belegnachweise fiir innergemeinschaftliche Lieferungen und Ausfuhrlieferungen

gefiihrt werden kann und dem Unternehmer der Umsatz
entgeht. Das Umsatzsteuerzahlungsrisiko wird hinsichtlich
aller in der EU anséssigen Kunden und hinsichtlich aller
an diese erfolgenden Lieferungen des deutschen Unterneh-
mers bestehen. Bei langjahrigen oder bewdhrten Kunden-
beziehungen wird der Unternehmer moglicherweise das
Risiko der Umsatzsteuerzahlungspflicht eingehen. Ande-
rerseits wird der Unternehmer in diesen guten Kundenbe-
ziehungen wohl die grofiten Aussichten haben, die neue
deutsche Rechtslage zu erkldren und die Gelangensbestiti-
gung regelmafig zu erhalten. Jedoch wird es auch in diesen
Kundenbeziehungen ratsam sein, die wirtschaftliche Situa-
tion des Kunden regelmiflig zu priifen, um sich vor nach-
traglichen Umsatzsteuerzahlungen zu schiitzen. Handelt es
sich um einen Neukunden oder ein einmaliges Geschitt,
so wdare das Risiko vermeidbar, wenn der Unternehmer die
Umsatzsteuer vorsichtshalber in Rechnung stellt und erst
nach Empfang der Gelangensbestidtigung an den Kunden
zurilickzahlt.

b. Aus der Sollbestimmung in §17b UStDV wurde eine
zwingende Regelung: In Bearbeitungs- oder Verarbei-
tungsfillen mufl der Unternehmer in den Féllen der Befor-
derung oder Versendung den Nachweis innergemeinschaft-
licher Lieferungen durch Belege erbringen, welche den
Anforderungen des §17a UStDV entsprechen und zusdtz-
lich die Angaben gemdf3 §11 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 UStDV ent-
halten miissen (§ 17b UStDV n.F).

c. Die Bestimmungen zum buchmaifligen Nachweis wur-
den von Sollregelungen in Muflvorschriften abgedndert:
Zusitzlich zu den Belegnachweisen mufd der Unternehmer
die Voraussetzungen der Steuerbefreiung einschlief3lich der
auslandischen USt-Identifikationsnummer des Abnehmers
buchmafig nachweisen (Buchnachweise). Das heifdt, daf§
aus der Buchfiihrung eindeutig und leicht nachpriifbar zu
ersehen sein muf}, ob die Voraussetzungen vorliegen (§ 17¢
UStDV). Welche Angaben fiir den Fall der Lieferung oder
Verbringung von Gegenstinden oder von neuen Fahrzeu-
gen in der Buchfiihrung aufzuzeichnen sind, ist im Einzel-
nen geregelt (§ 17c Abs. 2, 3, 4 UStDV n.F).

3. Form der Gelangensbestitigung

Zur Zeit gibt es keine von der Finanzverwaltung vorgege-
benen verbindlichen oder unverbindlichen Muster und
auch keine Vorgaben fiir die Form einer Gelangensbestati-
gung. Es besteht fiir ein Unternehmen die Moglichkeit, die
Gelangensbestdtigung in ihrer dufleren Erscheinungsform
in zweckmafliger Weise selbst zu gestalten, sofern die erfor-
derlichen Angaben darin enthalten sind.
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lll. Pflichten des mit der Beférderung beauf-
tragten selbstidndigen Dritten

1. Die Bestimmung des §17 a Abs. 2 Satz 3 und 4 UStDV
n.F soll bei Versendungsfillen der Vereinfachung die-
nen, indem die bisherigen Versanddokumente wie z.B.
die Spediteursbescheinigung durch die Gelangensbesta-
tigung ersetzt werden. Es reicht aus, daf die Gelangens-
bestdtigung sich im Besitz z.B. des Frachtfiihrers oder
Spediteurs als mit der Beforderung beauftragten selb-
standigen Dritten befindet und von diesem auf Verlan-
gen der Finanzbehorde zeitnah vorgelegt werden kann.
Der Frachtfiihrer oder Spediteur mufl dem Unternehmer
lediglich eine schriftliche Versicherung des Inhalts aus-
hindigen, daR er iiber eine solche Gelangensbestitigung
des Abnehmers verfiigt.

2. Diese Vereinfachungsregelung enthdlt fiir den Unter-
nehmer einige Risiken und wirft beispielsweise folgende
Fragen auf:

a. Der Unternehmer ist fiir die Vollstandigkeit und inhalt-
liche Richtigkeit der Gelangensbestidtigung verantwortlich,
obwohl er diese nicht zur Priifung einzusehen braucht,
bevor das Finanzamt die Vorlage dieses Dokuments ver-
langt. Sofern der Spediteur oder mehrere beteiligte Spe-
diteure selbst ein Formular fiir die Gelangensbestidtigung
entwickeln und dieses nicht vorab dem Unternehmer zur
Kenntnisnahme und Priifung tiberlassen, ist dem Unterneh-
mer nicht bekannt, ob das Dokument nach Ausfiillen durch
den Abnehmer den Anforderungen der UStDV entspricht.
Begnitigt sich der Unternehmer mit der schriftlichen Ver-
sicherung des Spediteurs, er habe eine Gelangensbestati-
gung vom Abnehmer, erfihrt der Unternehmer erst dann,
ob die Finanzverwaltung die Gelangensbestatigung des Ab-
nehmers akzeptiert, wenn er diese nach dem Vorlagever-
langen beim Spediteur anfordert und der Finanzverwaltung
vorlegt. Erfiillt aber die Gelangensbestdtigung nicht die Vo-
raussetzungen des § 17a Abs. 2 Satz 2 UStDV n.F, so hat der
Unternehmer die Umsatzsteuer fiir die innergemeinschaft-
liche Lieferung zu zahlen. Ob der Unternehmer in diesem
Fall bei dem Spediteur Schadensersatz verlangen oder steu-
erbefreienden Vertrauensschutz beanspruchen kann, ist
fraglich. Der fiir den Unternehmer einfachste und sicherste
Weg wird sein, selbst ein Formular fiir eine Gelangensbe-
statigung zu entwickeln, falls die Finanzverwaltung keine
Musterformulare zur Verfiigung stellt, diese mit Auftrags-
erteilung dem Spediteur auszuhdndigen und nach Vollzug
der Lieferung die vom Abnehmer ausgefiillte Gelangensbe-
statigung an sich zuriicksenden zu lassen. Zumindest sollte
das Formular fiir die Gelangensbestatigung zwischen Unter-
nehmer und Spediteur abgestimmt werden.

b. Nicht geregelt ist, welche inhaltlichen Anforderungen die
schriftliche Versicherung des Spediteurs iiber seinen Besitz

einer Gelangensbestitigung des Abnehmers erfiillen muf3.
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c. Es ist nicht klar geregelt, welcher Zeitraum dem Unter-
nehmer zur zeitnahen Vorlage der Gelangensbestdtigung
zur Verfiigung steht. In der Praxis diirfte eine Bearbeitungs-
zeit von einer Woche zu kurz sein, wenn der Unterneh-
mer die Gelangensbestdtigung auf Verlangen der Finanz-
verwaltung auf dem Postweg bei dem Spediteur anfordern
und nach Eingang auf dem Postweg bei ihm per Post an die
Finanzverwaltung weitersenden mufi. Inwiefern elektro-
nische Kommunikationsmittel und -wege zur Abkiirzung
der Versendungsdauer eingesetzt werden konnen, wire
ebenfalls zu kldren. Der Spediteur wird die Gelangensbesté-
tigung in einer Weise archivieren miissen, die ihm erlaubt,
diese jederzeit innerhalb weniger Stunden oder Tage dem
Unternehmer zu tibermitteln.

d. Fraglich ist weiterhin, ob die Finanzverwaltung die Ge-
langensbestdtigung ausschlieflich bei dem Unternehmer
oder direkt bei dem Spediteur anfordern darf, sofern ihr der
beauftragte Spediteur bekannt ist.

e. Die Dauer der Aufbewahrungspflicht seitens des Spedi-
teurs ist im Hinblick auf Betriebspriifungen bei dem Spe-
diteur und dem Unternehmer in der UStDV n.E nicht
geregelt. Es ist wohl davon auszugehen, daf§ die Gelangens-
bestdtigung als Beleg, der die Aufzeichnungen des Unter-
nehmers in seiner Buchfiihrung ergidnzt, zu den Geschafts-
unterlagen i. S. d. §147 Abs. 1 Nr. 1 und 4 Abgabenordnung
(AO) gehort und vom Spediteur daher zehn Jahre aufzube-
wahren ist.

f. Der Unternehmer und der Spediteur sollten fiir den Fall
eine den Unternehmer sichernde Regelung treffen, dafy der
Spediteur sein Unternehmen nicht mehr betreibt, sei es,
weil es verduflert, aufgegeben, umgewandelt oder das In-
solvenzverfahren iiber das Unternehmensvermogen bean-
tragt wird.

g. Zu Kkldren ist auch, ob der Abnehmer die Gelangensbe-
statigung personlich unterschreiben muf3 oder ob die Un-
terschrift eines Vertreters ausreicht. Nach dem Wortlaut
des §17a Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 Buchstabe e UStDV n.F. mufl
der ,Abnehmer”, also eine natiirliche Person, die Gelan-
gensbestitigung unterzeichnen. Diese Person kann insbe-
sondere bei einem Einzelunternehmen der Inhaber des Ab-
nehmerunternehmens oder bei einer Kapitalgesellschaft
ein vertretungsberechtigtes Mitglied der Geschiftsleitung
(Vorstand, Geschiftsfithrer) sein. Unterschreibt ein Ver-
treter des ,Abnehmers”, beispielsweise ein Mitarbeiter, der
den Gegenstand in Empfang nimmt, miifdte stets die Vertre-
tungsbefugnis nachgewiesen werden. Erhebliche Probleme
der praktischen Abwicklung fiir die Erlangung der Unter-
schrift des Abnehmers ergeben sich insbesondere fiir die
Falle der Ablieferung in einem Fremdlager, bei Alternativzu-
stellungen, der Ablieferung in Post-Boxen bei néchtlichen
Zustellungen und Reihengeschiften.
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h. Zu Klédren ist ferner, ob der mit der Versendung oder Be-
forderung beauftragte selbstindige Dritte selbst durch die
Regelung des §17a UStDV zur Besorgung der Gelangensbe-
statigung verpflichtet ist oder ob ausschliefdlich der Unter-
nehmer Adressat der Nachweispflicht ist und den selbstan-
digen Dritten nur im Wege einer vertraglichen Vereinbarung
zur Einholung der Unterschrift des Abnehmers verpflichten
kann. Wirkt der selbstdndige Dritte nicht dabei mit, fiir den
Unternehmer die Gelangensbestitigung mit Unterschrift
des Abnehmers bei Ablieferung einzuholen, miifite der Un-
ternehmer zusdtzliche Mafinahmen ergreifen, um die Ge-
langensbestdtigung zu erhalten. Er konnte den Abnehmer
zusatzlich kontaktieren und die Gelangensbestiatigung di-
rekt bei ihm anfordern. In diesem Fall wire aber fraglich, ob
die Zuordnung der abgelieferten Gegenstinde zu der Emp-
fangsbestatigung hergestellt werden kann.

i. Werden fiir die Durchfithrung einer Versendung nach-
einander mehrere selbstandige Dritte eingeschaltet, ist zu
klaren, welcher dieser mehreren Dritten die Gelangensbe-
statigung aufbewahren mufi. Nach dem Wortlaut des §17a
Abs. 2 Satz 3 und 4 UStDV n.F. gilt die Vereinfachungsrege-
lung fiir , Versendungen” und demnach nicht fiir ,Beforde-
rungen”. Beauftragt der Unternehmer einen selbstdndigen
Dritten mit der Beforderung der Gegenstinde (§17a Abs. 2
Nr. 2 Satz 1 UStDV n.E), muf der Abnehmer gegeniiber die-
sem Dritten bestdtigen, dafy der Gegenstand der Lieferung
bei ihm angekommen ist. Ein solcher Dritter ist ein Fracht-
fithrer, der verpflichtet ist, den Gegenstand zum Bestim-
mungsort zu befordern und dort an den Abnehmer abzulie-
fern (§407 Abs. 1 HGB). Der Frachtfiihrer kann ausfiihrende
Frachtfiihrer (§ 437 HGB) mit der Befoérderung beauftragen.
Der Frachtfiihrer, der als letzter in der Kette der Beforde-
rung tdtig wird, hat vom Abnehmer die Gelangensbestiti-
gung zu fordern und an den ihn beauftragenden (ersten)
Frachtfithrer auszuhdndigen. Der vom Unternehmer beauf-
tragte (erste) Frachtfiihrer ist nach dem Wortlaut des §17a
Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStDV n. E verpflichtet, die Gelangensbe-
statigung bei dem Unternehmer abzuliefern. Demgegenii-
ber ist es nach der Vereinfachungsregelung des §17a Abs. 2
Satz 3 und 4 UStDV n.F. im Falle der Versendung zulissig,
dafl die Gelangensbestédtigung bei dem mit der Beforderung
beauftragten selbstdndigen Dritten verbleibt, wenn der Un-
ternehmer von diesem eine schriftliche Versicherung er-
hailt, daf der Dritte tiber die Gelangensbestitigung verfiigt.
Wird ein Spediteur mit der Versendung beauftragt, so ist
dieser verpflichtet, die Versendung der Gegenstande zu be-
sorgen. Besorgen bedeutet, die Beférderung zu organisieren
einschlieflich der Auswahl der ausfithrenden Unternehmer
und des Abschlusses der fiir die Beforderung erforderlichen
Vertrdge (§ 453, 454 HGB). Beauftragt der Spediteur meh-
rere ausfiihrende Unternehmer, die nacheinander Teile der
Beférderung ausfithren, hat der letzte ausfiihrende Unter-
nehmer die Gelangensbestdtigung vom Abnehmer zu ver-
langen. Der letzte Unternehmer in der Beforderungskette
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behilt die Gelangensbestdtigung und tbermittelt dem Un-
ternehmer, der den Spediteur beauftragte, die schriftliche
Versicherung, daf} er iiber die Gelangensbestitigung ver-
fiigt. Der Spediteur wird somit umgangen. Nach dem Wort-
laut der Bestimmung konnte diese auch dahingehend
ausgelegt werden, daf irgendeiner der ausfithrenden Unter-
nehmer oder der die Versendung organisierende Spediteur
die Gelangensbestitigung vom letzten Unternehmer in der
Beforderungskette zu erhalten und dem Unternehmer die
schriftliche Versicherung zu tibermitteln hat, daf er die Ge-
langensbestdtigung hat. Sitzt dieser letzte Unternehmer in
der Beforderungskette oder ein anderer ausfiihrender Un-
ternehmer oder der vom Unternehmer beauftragte Spedi-
teur in einem anderen EU-Mitgliedstaat, ist fraglich, ob die
zeitnahe Vorlegung auf Verlangen der deutschen Finanzbe-
horde moglich ist und nach welchen Bestimmungen dieser
Spediteur oder ausfiihrende Unternehmer die Gelangensbe-
statigung fiir welchen Zeitraum aufzubewahren hat.

IV. Ausblick

Es ist zu wiinschen, dafy die zum 01.01.2012 in Kraft getre-
tenen Bestimmungen der §§ 9-11, 13, 17, 17a,b,c UStDV
und im besonderen die Bestimmungen zur Gelangensbesta-
tigung gedndert und somit Erleichterungen fiir die Praxis
eingefiihrt werden. Diese Bestimmungen sind — abgesehen
von §17a UStDV - samtlich bereits seit dem 31.03.2012
oder dem 30.06.2012 anzuwenden. Die Fristverlingerung
iiber den 30.06.2012 hinaus gilt nur fiir die Anwendung
des §17a UStDV und damit auch fir die nach dieser Bestim-
mung erforderliche Gelangensbestdtigung. Deutschland
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steht mit der neu eingefithrten Gelangensbestitigung im
Vergleich mit den anderen EU-Staaten allein. Das Verstind-
nis der europdischen Kunden deutscher Unternehmen wird
fiir die Pflicht, die Gelangensbestidtigung ausfiillen zu miis-
sen, schon deshalb nicht besser werden, weil eine derar-
tige Bescheinigung in den anderen europdischen Lindern
von den exportierenden Unternehmen nicht verlangt wird.
Offen ist noch, in welcher Sprache die Gelangensbestati-
gung erbracht werden muf. Sofern sie in deutscher Spra-
che vorgelegt werden muf, wire der liefernde Unterneh-
mer unter Umstdnden gezwungen, fiir jede Lieferung (jedes
Gegenstandes) eine Ubersetzung in der Landessprache des
Abnehmers beizufiigen, damit dieser verstehen kann, was
er unterschreiben soll.

Es ist jedoch zur Zeit fraglich, ob die Gelangensbestati-
gung wieder abgeschafft oder beispielsweise die weifie Spe-
diteurbescheinigung zumindest als Alternativnachweis wie-
der zugelassen werden wird. Die deutschen Industrie- und
Handelskammern sowie die Wirtschafts- und Unterneh-
mensverbiande, wie beispielsweise der Deutsche Speditions-
und Logistikverband e.V. (DSLV), streben die Abschaffung
der Gelangensbestitigung an. Zu diesem Zweck werden
Verhandlungen mit dem Bundesfinanzministerium, dem
Bundeswirtschafts- und dem Bundesverkehrsministerium
gefiihrt. Fiir die betroffenen exportierenden deutschen Un-
ternehmen ist dieser Schwebezustand sehr unbefriedigend.
Aufgrund der unsicheren Rechtslage sollten bereits jetzt
die betrieblichen Abldufe auf die seit dem 01.01.2012 gel-
tenden Bestimmungen der UStDV eingerichtet werden.
Wird die Gelangensbestdtigung nicht abgeschafft, ware die
nachtrédgliche Beschaffung wohl nur mit unverhéaltnismai-
fligem Aufwand moglich.
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Die Berichtigungspflicht nach §153 AO und der Nemo-tenetur-Grundsatz

Die Berichtigungspflicht nach § 153 AO und der Nemo-tenetur-Grundsatz

Rainer Biesgen, Rechtsanwalt/Dipl. - Finanzwirt und Paul Noel, Rechtsreferendar/Dipl. - Finanzwirt”

1. Einleitung

Erkennt ein Steuerpflichtiger nachtraglich vor Ablauf der
Festsetzungsfrist, dafy eine von ihm oder fiir ihn abgege-
bene Steuererkldrung unrichtig oder unvollstindig ist und
dafl es dadurch zu einer Verkiirzung von Steuern kommen
kann oder bereits gekommen ist, so ist er nach §153 Abs.
1 S. 1 AO verpflichtet, dies der zustdndigen Finanzbehorde
unverziiglich anzuzeigen und die erforderliche Richtigstel-
lung vorzunehmen. Unterldf3t der Steuerpflichtige in einem
solchen Fall vorsitzlich eine entsprechende Berichtigung,
so kann er sich wegen einer Steuerhinterziehung durch Un-
terlassen nach §370 Abs. 1 Nr. 2 AO strafbar machen.! Ent-
hilt die Berichtigung vorsatzlich erneut falsche Angaben,
liegt eine Steuerhinterziehung im Sinne des §370 Abs. 1
Nr. 1 AO vor.2

Der Nemo-tenetur-Grundsatz3 wird beriihrt, wenn man
eine Berichtigungspflicht auch in solchen Féllen annimmt,
in denen der nach §153 AO stratbewehrt zur Berichtigung
verpflichtete Steuerpflichtige bereits durch die urspriinglich
unrichtige Steuererkldrung eine vorsdtzliche Steuerhinter-
ziehung oder eine leichtfertige Steuerverkiirzung im Sinne
des §378 AO verwirklicht hat. Der Steuerpflichtige wire
dann zur Vermeidung einer (erneuten) Strafbarkeit wegen
des Unterlassens der Berichtigungserklarung gezwungen,
seine urspriingliche Strafbarkeit zu offenbaren.

Handelte der Steuerpflichtige urspriinglich wissentlich
mit direktem Vorsatz, fehlt es allerdings an dem fiir eine
Berichtigungspflicht nach §153 AO notwendigen Tatbe-
standsmerkmal der Nachtraglichkeit des Erkennens, so dafl
eine Berichtigungspflicht nach fast allgemeiner Meinung#
nicht besteht.

Fir den Fall des urspriinglich bedingt vorsdtzlichen
Handelns nahm die friiher herrschende Auffassung® eben-
falls keine Pflicht zur Berichtigung an. In seinem Beschluf
vom 17.03.2009¢ hat jedoch der erste Strafsenat des Bun-
desgerichtshofes entschieden, daf} in einem solchen Fall
der Wortlaut und der Sinn und Zweck des §153 AO die An-
nahme einer Berichtigungspflicht auch fiir den Fall einer
urspriinglich bedingt vorsatzlichen Unrichtigkeit gebieten.

2. Die Begriindung des 1. Strafsenates

Der erste Strafsenat begriindet seine Auffassung zunichst
damit, daf nach dem Wortlaut der Norm ein nachtréag-
liches Erkennen vorliegt, weil auch derjenige, der zundchst
mit der Unrichtigkeit der Angaben nur gerechnet, sie aber
nicht sicher gekannt hat, die Unrichtigkeit nachtraglich er-
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kennt, wenn er spiter positiv erfahrt, da} seine Angaben
tatsdchlich unrichtig waren.” Sieht man dies als richtig an,
muf} hieraus auch folgen, dafl das blofle Erkennen einer
nur mdglichen Unrichtigkeit der urspriinglichen Erkldrung
nicht zu einer Berichtigungspflicht fiihrt. Diese erfordert,
dafl der Steuerpflichtige eine sichere Kenntnis der Unrich-
tigkeit erlangt.

Ebenso erfordere der Sinn und Zweck des §153 AO,
auch dem urspriinglich bedingt vorsitzlich handelnden
Steuerpflichtigen eine Berichtigungspflicht aufzuerlegen.
Die Norm diene der gesetzméfigen Besteuerung, indem
sie die in den §§150 Abs. 2, 90 Abs. 1 S. 2 AO konstitu-
ierte Wahrheitspflicht auch nach Abgabe der Steuererkla-
rung fortbestehen 14f3t. Sie solle zudem gewédhrleisten, dafs
die Finanzbehérde von ihr bislang unbekannten Besteue-
rungsgrundlagen Kenntnis erhdlt. Die Norm begriinde eine
gesetzliche Garantenpflicht, die ihre Rechtfertigung in dem
Fehler verursachenden vorangegangenen Tun finde. Inso-
weit bestehe zwischen dem bei der Steuererkldrung gutgldu-
bigen und dem mit bedingtem Vorsatz handelnden Steuer-
pflichtigen kein rechtlich bedeutsamer Unterschied.8

Der 1. Strafsenat verkennt hierbei nicht, dafd diese Aus-
legung des § 153 AO den Nemo-tenetur-Grundsatz® beriihrt

Die mit »» gekennzeichneten Entscheidungen konnen unter www.
steuerrecht.org in der Online-Variante dieses Hefts abgerufen wer-
den.

* Wessing & Partner, Diisseldorf.

1 »» BGH v. 17.03.2009 — 1 StR 479/08 Tz. 13, NJW 2009 S. 1984; BGH
V. 25.09.1979 — 1 StR 702/78, NJW 1980, S. 845; BGH V. 04.04.1979
— 3 StR 488/78, NJW 1980 S. 406; Joecks in Franzen/Gast/Joecks
§370 AO Rn. 185; Rddtke in Klein §153 AO Rn. 21; Ransiek in Kohl-
mann §370 AO Rn. 335; Seer in Tipke/Kruse §153 AO Rn. 18.

2 BGH v. 17.03.2009 Tz. 13 siehe Fn. 1.

3 Vgl. ausfiihrlich zur Herleitung des Grundsatzes ,,nemo-tenetur se
ipsum accusare“ z.B.: Kopf/Szalai, N) 2010, S. 363 ff.

4 BGH v. 17.03.2009 Tz. 18 siehe Fn. 1; Joecks in Franzen/Gast/Joecks
§370 AO Rn. 182; Rdtke in Klein §153 AO Rn. 7; Ransiek in Kohl-
mann §370 AO Rn. 337; Seer in Tipke/Kruse §153 AO Rn. 11; Schuh-
mann, wistra 1994, S. 48; a.M. OLG Hamburg v. 02.06.1992 — 1 Ss
119/91, wistra 1993, S. 274.

5 Seer in Tipke/Kruse §153 Rd. 11; Kohlmann 39. Lfg. (10/2008) §370
AO Rn. 332; Joecks in Franzen/Gast/Joecks §370 AO Rn. 182; Rollet-
schke/Kemper §370 AO Rn. 273; a.A. Heuermann in Hibschmann/
Hepp/Spitaler § 153 Rn. 12f., Rdtke in Klein, AO §153 Rn. 21.

6 BGH, Beschlu vom 17.03.2009 — 1 StR 479/08, NJW 2009, S. 1984
Tz. 20 ff.

7 BGH a.a.O. Fn. 5 Tz. 21; ebenso Biilte, BB 2010, S. 607, 608; aA
Wulf, PStR 2009, S. 190, 195.

8 BGH a.a.O. Fn. 6 Tz. 22.

9 Siehe zum Nemo-tenetur-Grundsatz
Beckemper, ZIS 2012, S. 221 ff.

im  Steuerstrafrecht auch
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und befafit sich in seiner Begriindung hiermit.10 Zunéichst
stellt der Senat unter Berufung auf ein Urteil des Bundesver-
fassungsgerichts zur Strafbarkeit wegen unerlaubten Ent-
fernens vom Unfallort!! darauf ab, dafl Art. 2 Abs. 1 GG
keinen liickenlosen Schutz gegen staatlichen Zwang zur
Selbstbelastung ohne Riicksicht auf die schutzwiirdigen Be-
lange Dritter vorschreibt. Zu solchen schutzwiirdigen Be-
langen gehorten die Angewiesenheit des Staates auf die ihm
gesetzlich zustehenden Steuereinnahmen und die gleich-
mafige Erfassung aller Steuerpflichtigen im Hinblick auf
den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG.12 Auch bei einer
Berichtigungspflicht nach vorangegangener Steuerhinter-
ziehung oder leichtfertiger Steuerverkiirzung im Sinne des
§378 AO befinde sich der Steuerpflichtige nicht in einer
unauflosbaren Konfliktlage, da er durch eine Selbstanzeige
nach §§371, 378 Abs. 3 AO regelmifig Straf- bzw. Sankti-
onsfreiheit erlangen kénne.l3 Soweit etwa wegen des Vor-
liegens eines Sperrgrundes im Sinne der §§371 Abs. 2, 378
Abs. 3 S. 1 AO Fille eines unzumutbaren Zwangs zur Selbst-
belastung verbleiben, konne diesem Umstand bei einer
leichtfertigen Steuerverkiirzung im Rahmen der Anwen-
dung des §47 OWiG Rechnung getragen werden. Diese
Norm gewdhrt den Behdrden ein Ermessen, von der Ver-
folgung einer Ordnungswidrigkeit abzusehen. Bei einer ur-
spriinglich bedingt vorsatzlich begangenen Steuerstraftat
will der Senat den Konflikt durch die Annahme eines Be-
weismittelverwertungs- oder Verwendungsverbotes 16sen.14

Lediglich ab dem Zeitpunkt der Bekanntgabe der Einlei-
tung eines Steuerstrafverfahrens wegen der urspriinglichen
Tat nimmt der 1. Strafsenat eine Suspendierung der Strafbe-
wehrung der Berichtigungspflicht an.15 Innerhalb des Auf-
baus der Begriindung an dieser Stelle unsystematisch folgt
dann die Darlegung, daf} in Fillen, bei welchen eine wirk-
same Selbstanzeige lediglich deshalb nicht mdoglich ist, weil
der Steuerpflichtige zur fristgerechten Nachentrichtung der
Steuer nicht in der Lage ist, keine Suspendierung der Straf-
bewehrung der steuerlichen Berichtigungspflicht in Be-
tracht komme. Dies gelte jedenfalls dann, wenn der Steu-
erpflichtige bei pflichtgemédfler und rechtzeitiger Erfiillung
seiner steuerlichen Pflichten zur Zahlung noch in der Lage
gewesen wdre. Der Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit
gebiete nicht, den Steuerhinterzieher gegeniiber anderen
Steuerpflichigen besserzustellen, nur weil er auch Steuer-
straftiter sei.l6

Unsystematisch sind diese Feststellungen an dieser
Stelle der Begriindung, weil die fehlende Fahigkeit zur frist-
gerechten Nachzahlung der Steuer — ebenso wie das Vorlie-
gen eines Sperrgrundes im Sinne des §371 Abs. 2 AO - zu
den Féllen der fehlenden Moglichkeit einer strafbefreienden
Selbstanzeige gehort. Fiir diese Fallgruppe hatte der Senat
zuvor ebenfalls Suspendierung der Pflicht zur Selbstanzeige,
sondern ein Beweismittelverwertungs- oder Verwendungs-
verbot angenommen. Unklar bleibt, ob dieses Verwertungs-
bzw. Verwendungsverbot in Fillen der fehlenden Fihigkeit
zur fristgerechten Steuernachzahlung nicht gelten soll, ob
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in diesen Féllen eine strafbewehrte Berichtigungspflicht
auch noch nach Bekanntgabe der Einleitung des Ermitt-
lungsverfahrens fortbestehen soll und ob in den Fillen, in
welchen der Steuerpflichtige auch bei pflichtgeméfier und
rechtzeitiger Erfiillung seiner steuerlichen Pflichten nicht
zur Zahlung in der Lage gewesen ware, die Strafbewehrung
der Pflicht zur Berichtigungserklirung unabhédngig vom
Zeitpunkt der Bekanntgabe der Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens entfallen soll.

In den Fillen der urspriinglich bedingt vorsatzlichen
Steuerhinterziehung bilden diese und die spétere Steuer-
hinterziehung im Sinne des §370 Abs. 1 Nr. 2 AO durch Un-
terlassen der Berichtigung nach §153 AO dieselbe prozessu-
ale Tat im Sinne des § 264 StPO. Ob die Steuerhinterziehung
durch Unterlassen in solchen Fillen als mitbestrafte
Nachtat zurticktritt oder wegen des in einem direkten Hin-
terziehungsvorsatz zum Ausdruck kommenden hoheren
Schuldgehaltes als eigenstdndige Tat zur vorangegangenen
Steuerhinterziehung in Tatmehrheit steht, hat der 1. Straf-
senat ausdriicklich offengelassen.1?

Auch die Annahme einer mitbestraften Nachtat!8 durch
eine unterlassene Berichtigungserkldrung bliebe strafrecht-
lich nicht ohne Bedeutung. Die mitbestrafte Nachtat er-
langt insbesondere dann eigenstindige Bedeutung, wenn
die urspriingliche Tat etwa wegen Verjahrung nicht mehr
verfolgt werden kann.l® Dies hat gerade bei einer Steuer-
hinterziehung durch Unterlassen der Berichtigungserkla-
rung erhebliche praktische Bedeutung. Die Unterlassens-
tat 10st eine neue grundsatzlich flinfjahrige Verjahrungsfrist
(§78 Abs. 3 Nr. 4 StGB) aus. In den in §370 Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 bis 5 AO genannten Fillen besonders schwerer Steuer-
hinterziehung betrigt die Verjahrungsfrist zehn Jahre. Letz-
teres gilt insbesondere in den Fillen der Verkiirzung von
Steuern in groflem Ausmaf} im Sinne des §370 Abs. 3 Satz
2 Nr. 1 AO, welche nach der neueren Rechtsprechung des
1. Strafsenates?0 bei einem Verkiirzungsbetrag je Steuerart
und Steuerjahr von mehr als 50.000 EUR bzw. bei blofier
Steuergefahrdung durch fehlende oder unvollstindige An-
gabe von Einnahmen von mehr als 100.000 EUR anzuneh-

10 BGH a.a.0 Fn. 6 Tz. 25.
11 BVerfG, BVerfGE 16 S. 190.
12 BGH a.a.0. Fn. 6 Tz. 25.
13 BGH a.a.O. Fn. 6 Tz. 26.
14 BGH a.a.O. Fn. 6 Tz. 27.

15 BGH a.a.0. Fn. 6 Tz. 29; BGH Beschl. v. 26.04.2001, 5 StR 587/00,
NJW 2001, S. 3638 und Sackreuther, PStR 2009, S. 188.

16 BGH, a.a.0. Fn. 6 Tz. 29.

17 BGH, a.a.0. Fn. 6 Tz. 30; fiir Tatmehrheit: Schiitzeberg, BB 2009,
S. 1906, 1907.

18 Fir eine mitbestrafte Nachtat: Rdtke in Klein, AO, §153 Rn. 21.
19 BGH, NStZ 1993 S. 96, 97; BGH, NStZ 2009 S. 203.
20 »» BGH v. 02.12.2008 - 1 StR 416/08, BGHSt 53 S. 71.
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men ist.21 Die Berichtigungspflicht nach §153 AO bezieht
sich auf alle Steuerjahre, fiir welche im Zeitpunkt des Erken-
nens der Unrichtigkeit der urspriinglichen Steuererkldrung
fiir diese die Festsetzungsfrist noch nicht abgelaufen ist. In
Féllen der urspriinglich (auch bedingt) vorsétzlichen Steu-
erhinterziehung betrdgt die Festsetzungsfrist zehn Jahre
(§169 Abs. 2 S. 2 AO), beginnend mit dem Ablauf des Jah-
res der Einreichung der urspriinglichen Steuererkldarung,
spatestens jedoch mit Ablauf des dritten Kalenderjahrs, das
auf das Kalenderjahr folgt, in dem die Steuer entstanden ist
(§170 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 AO).

Beispiel:

Ein Steuerpflichtiger hat urspriinglich in seiner Einkommensteu-
ererklirung 1997, eingereicht am 10.01. 1999, bestimmte aus-
ldndische Einnahmen nicht erklirt, deren Steuerpflichtigkeit im
Inland er fiir moglich, aber nicht sicher hielt, wobei er fiir den
Fall der Steuerpflicht die Unrichtigkeit billigend in Kauf nahm.
Hierdurch wurde die Steuer des Jahres 1997 um 150.000 EUR
zu niedrig festgesetzt. Am 01.11.2009 erlangt der Steuerpflich-
tige sichere Kenntnis von der Steuerpflicht dieser Einnahmen,
entschliefSt sich jedoch, die Unrichtigkeit nicht zu berichtigen.
Am 01.10.2019 wird der gesamte Vorgang durch eine Anzeige
eines friiheren Mitarbeiters des Steuerpflichtigen der Steuerfahn-
dung bekannt, welche am 20. 10.2019 die Einleitung des Steu-
erstrafverfahrens wegen Verkiirzung der Einkommensteuer 1997
bekanntgibt.

Zum Zeitpunkt der Bekanntgabe der Einleitung des Steuer-
strafverfahrens im Jahre 2019 ist zwar die urspriingliche Steu-
erhinterziehung durch Einreichung der unrichtigen Einkom-
mensteuererkldrung 1997 verjihrt, nicht jedoch die nach der
Rechtsprechung des 1. Strafsenates im Jahre 2009 begangene
Steuerhinterziehung durch die unterlassene Berichtigung der
Einkommensteuererkldrung 1997.

Hitte derselbe Mitarbeiter am 01.10.2019 einen am
10.01.1999 begangenen Totschlag durch denselben Steuer-
pflichtigen angezeigt, wire dagegen eine Verfolgung dieser Tat
angesichts des Ablaufs der zwanzigjihrigen Verjihrungsfrist
(§78 Abs. 3 Nr. 2 StGB) nicht mehr mdglich.?2

3. Eigene Auffassung

3.1. Berichtigungspflicht bei urspriinglich bedingt vor-
sdtzlicher Steuerhinterziehung

Im Ausgangpunkt zuzustimmen ist dem 1. Strafsenat noch
darin, daf nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichtes?3 der Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit
von Verfassungs wegen keinen liickenlosen Schutz gegen
staatlichen Zwang zur Selbstbelastung ohne Riicksicht auf
schutzwiirdige Belange Dritter gebietet.

Beziiglich der Ubertragung dieses Grundsatzes auf
das Steuerrecht beruft sich der 1. Strafsenat?4 lediglich
auf den Beschlufl des Bundesverfassungsgerichtes vom
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21.04.1988.25 Wortlich fiihrt das Bundesverfassungsgericht
in diesem Beschluf aus:

Der Staat ist darauf angewiesen, die ihm gesetzlich zu-
stehenden Steuereinnahmen tatsdchlich zu erzielen, um seinen
vielfiltigen Aufgaben gerecht werden zu konnen. Dariiber hi-
naus ist die gleichmiiflige Erfassung aller Steuerpflichtigen im
Blick auf Art. 3 Abs. 1 GG geboten. Es ist daher sachlich ge-
rechtfertigt, dafS die Steuerpflichtigen bzw. die fiir diese im Steu-
erverfahren handelnden Personen zur wahrheitsgemdfSen Aus-
kunft verpflichtet sind, ohne Riicksicht darauf, ob hierdurch
Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten aufgedeckt werden. Soweit
es sich hierbei um Steuerstraftaten handelt, kann der Betroffene
durch eine Selbstanzeige (§ 371 AO) Strafbefreiung erlangen. So-
weit eine gesonderte Ahndung einer Steuerordnungswidrigkeit
iiberhaupt in Betracht kommt und eine strafbefreiende Selbst-
anzeige nicht moglich sein sollte, bietet das BufSgeldverfahren
ausreichend Moglichkeiten, etwaigen verfassungsrechtlichen
Anforderungen gerecht zu werden. Soweit im Rahmen des Be-
steuerungsverfahrens Tatsachen oder Beweismittel fiir Taten of-
fenbart werden, die sich nicht auf eine Steuerstraftat beziehen,
legt §393 Abs. 2 Satz 1 AO ein grundsitzliches Verwertungsver-
bot fest. Ob die in § 393 Abs. 2 Satz 2 AO hiervon fiir besonders
schwerwiegende Taten vorgesehene Ausnahme verfassungsrecht-
lichen Anforderungen entspricht, wire in einem wegen einer sol-
chen Tat durchgefiihrten Strafverfahren, gegebenenfalls auf Ver-
fassungsbeschwerde hin, zu priifen. [...] Der Beschwerdefiihrer
hat nicht substantiiert dargetan, daf$ er nicht in der Lage gewe-
sen wire, die hinterzogenen Steuern innerhalb einer angemes-
senen Frist zu entrichten (§371 Abs. 3 AO).”

Diesem Urteil 148t sich lediglich entnehmen, daf} eine
Pflicht zur wahrheitsgemédflen Auskunft — ggf. auch im Rah-
men des §153 AO — auch wenn hierdurch Steuerstraftaten
aufgedeckt werden, insoweit von Verfassungs wegen nicht
zu beanstanden ist, als der Betroffene durch eine Selbstan-
zeige nach §371 AO Straffreiheit erlangen kann. In diesem
Fall muf} der Steuerpflichtige als Folge der Selbstbelastung
nur die finanzielle Belastung der steuerlichen Nachzahlung
tragen, welches ihm in der Tat zuzumuten ist, da diese auch
den steuerehrlichen Steuerpflichtigen trifft.26 Die Frage der
Verfassungskonformitédt des zusdtzlich nach §398 a Nr. 2
AO zu zahlenden Betrages von 5% bei einer hinterzogenen

21 Zum Anwendungsbereich der Betrdge von 50.000 EUR und 100.000
EUR siehe auch »» BGH v. 15.12.2011 — 1 StR 579/11, NStZ 2012 S.
331

22 Siehe zur Kritik der Folgen fiir die Strafverfolgungsverjahrung in Fal-
len des Strafbewehrten § 153 AO auch Hilgers-Klautzsch in Kohlmann
Steuerstrafrecht (43. Lieferung) §393 Rn. 55.5; Wulf, PStR 2009,
190; Joecks in Franzen/Gast/Joecks, § 370 Rn. 182; vgl. auch Biilte,
BB 2010, S. 607, 611.

23 BVerfG a.a.O. Fn. 11
24 BGH a.a.O. Fn. 6 Tz. 25.
25 BVerfG Beschl. v. 21.04.1988 — 2 BvR 330/88, wistra 1988, S. 302.

26 Vgl. auch Joecks, Der Nemo-tenetur-Grundsatz und das Steuerstraf-
recht, FS fiir Kohlmann zum 70. Geburtstag, 2003, S. 451, 457;
Beckemper, ZIS 2012, S. 221, 227.

steueranwaltsmagazin 5/2012



http://www.boorberg.de/steuanmag/2012-5/Vensa_BGH-1-StR-579-11_15.12.11.pdf

Rainer Biesgen/Paul Noel

Steuer von mehr als 50.000 EUR soll hier nicht ndher un-
tersucht werden.

Die Feststellungen des Bundesverfassungsgerichtes
beziehen sich jedoch gerade nicht auf einen Fall, in wel-
chem eine strafbefreiende Selbstanzeige wegen eines Sperr-
grundes im Sinne des §371 Abs. 2 AO oder der fehlenden
Fahigkeit zur fristgerechten Nachzahlung der Steuer (§371
Abs. 3 AO) nicht méglich ist.2” Vielmehr betont das Bun-
desverfassungsgericht gerade, dafl ein Fall des §371 Abs.
3 AO im Urteilsfall nicht dargelegt war. Zu einem Fall des
§371 Abs. 2 AO duflert sich der Beschlufl nicht, dieser fiihrt
jedoch zu derselben vom Bundesverfassungsgericht gerade
nicht entschiedenen Konfliktlage, dal dem Steuerpflich-
tigen eine strafbewehrte Pflicht zur Offenbarung einer ur-
spriinglichen Steuerhinterziehung auferlegt wird, obwohl
er durch die Offenbarung keine Straffreiheit erlangen kann.
Fiir diese Fille trifft der Satz aus demselben Beschluf3 des
Bundesverfassungsgerichtes zu: ,Unzumutbar und mit der
Wiirde des Menschen unvereinbar wire ein Zwang, durch eigene
Aussagen die Voraussetzungen fiir eine strafgerichtliche Verur-
teilung oder die Verhingung entsprechender Sanktionen liefern
zu miissen."

Anzumerken ist in diesem Zusammenhang, daf Fille,
bei welchen nach der Rechtsprechung des 1. Strafsenates
eine Pflicht zur Berichtigung nach vorangegangener be-
dingt vorsatzlicher Steuerhinterziehung besteht, jedoch
diese wegen eines Sperrgrundes keine strafbefreiende Wir-
kung haben kann, nicht seltene Ausnahmefille bilden, son-
dern insbesondere nach der Erweiterung der Sperrgriinde
des §371 Abs. 2 AO durch das Schwarzgeldbekdmpfungsge-
setz28 sich in typischen Konstellationen finden. So ist nach
§371 Abs. 2 Nr. 1 a) AO n.F. eine strafbefreiende Selbstan-
zeige nicht mehr moglich, nachdem dem Steuerpflichti-
gen eine Priifungsanordnung fiir eine steuerliche Betriebs-
prifung zugegangen ist. In der Praxis ist jedoch gerade der
Zugang einer Prifungsanordnung Anlaf}, im Rahmen der
Vorbereitung auf die Betriebspriifung die urspriinglichen
Steuererklarungen noch einmal mit dem steuerlichen Bera-
ter zu erortern. Erhalt der Steuerpflichtige im Rahmen einer
solchen Erodrterung sichere Kenntnis von einer bisher nur
fiir moglich gehaltenen Unrichtigkeit einer der Priifung un-
terliegenden Steuererkldrung, so besteht nach der Recht-
sprechung des 1. Strafsenates eine strafbewehrte Pflicht
zur Berichtigung und damit zur Aufdeckung der urspriing-
lichen Steuerstraftat, obwohl diese nicht mehr strafbefrei-
end wirkt.2?

Der 1. Strafsenat will nun diesem Konflikt durch An-
nahme eines Beweismittelverwertungs- oder Verwendungs-
verbotes Rechnung tragen. Zu dessen Reichweite duflert
sich der Senat nicht. Diese ist jedoch von mafigeblicher Be-
deutung. Nehmen wir etwa den Fall, dafl der Steuerpflich-
tige bestimmte nach §4 Abs. 5 S. 1 Nr. 3 oder Nr. 4 EStG
nicht abzugsfdhige Betriebsausgaben nicht auf einem ge-
sonderten Konto erfafit und als abzugsfihige Betriebsaus-
gaben verbucht hat. Hierbei handelte er zunachst bedingt
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vorsatzlich, weil er die fehlende Abzugsfihigkeit nur fiir
moglich hielt. Im Rahmen der Vorbereitung der Betrieb-
spriffung erfahrt der Steuerpflichtige durch seinen steu-
erlichen Berater die genauen Voraussetzungen der Ab-
zugsverbote des §4 Abs. 5 EStG und erkennt sicher die
Unrichtigkeit seiner Erklarung. Berichtigt er diese zur Ver-
meidung einer weiteren Strafbarkeit durch Unterlassen, so
wird der Betriebspriifer die Buchhaltung gezielt nach sol-
chen Aufwendungen durchsehen und hierbei die entspre-
chenden Belege tiber die nichtabzugsfahigen Ausgaben ent-
decken, welche ihm vielleicht ohne die Berichtigung in der
Vielzahl der Buchungsvorgidnge nicht aufgefallen wiren.
Sollen nun nach der Auffassung des 1. Strafsenates auch
diese Buchungsbelege einem Verwertungsverbot unterlie-
gen? Eine solche Fernwirkung eines Verwertungsverbotes
wird von der Rechtsprechung im tibrigen30 grundsitzlich
nicht angenommen. Nur bei Annahme einer solchen Fern-
wirkung wiirde jedoch die Konfliktlage des Steuerpflichti-
gen tatsidchlich im Sinne der Selbstbelastungsfreiheit aufge-
16st.31 Wiirde man ein Verwertungsverbot mit vollstindiger
Fernwirkung annehmen, so hitte die Berichtigungserkla-
rung im Ergebnis in vielen Fillen dieselbe Wirkung wie eine
strafbefreiende Selbstanzeige, auch dann, wenn ein Sperr-
grund des §371 Abs. 2 AO verwirklicht ist. Auch dies zeigt,
daf’ die Auslegung des §153 AO durch den 1. Strafsenat in
Féllen der urspriinglich bedingt vorsitzlichen Tat zu Ergeb-
nissen fiihrt, welche sich in die gesetzliche Systematik nicht
mehr ohne Widerspriiche einfiigen lassen.32

Auch die Erkenntnis des 1. Strafsenates, dafd bei feh-
lender Fahigkeit zur fristgerechten Steuernachzahlung - je-
denfalls dann, wenn eine Steuerzahlung bei pflichtgemafier
Erfiillung der steuerlichen Pflichten moglich gewesen wire
— und damit fehlender Moglichkeit zur strafbefreienden
Selbstanzeige keine Suspendierung der Strafbewehrung der
Berichtigungspflicht anzunehmen sei, 1df3t sich mit dem
Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit nicht vereinbaren.
Wie schon dargelegt, hatte das Bundesverfassungsgericht33
diesen Fall bei der Priifung der Vereinbarkeit der Berich-
tigungspflicht mit der Selbstbelastungsfreiheit ausdriick-
lich nicht gepriift. Auch tiberzeugt das Argument des 1. Se-

27 Vgl. auch Joecks, a.a.0., Fn. 26, S. 460.
28 BGBL. | 2011, S. 676.

29 Kopf/Szalai sprechen sich aufgrund des Nemo-tenetur-Grundsatzes
fir eine verfassungskonforme enge Auslegung des §371 Abs. 2 AO
aus, um damit die bestehende Konfliktlage zu losen, vgl. Kopf/Sza-
lai, N) 2010, S. 363, 370 f.

30 Siehe zur Fernwirkung eines Verwertungsverbotes Joecks in Franzen/
Gast/Joecks, §393 Rn. 49 ff.; Nack in Karlsruher Kommentar, StPO, 6.
Auflage, §100a Rn. 69 f. m.w.N.

31 Vgl. auch Alvermann/Talaska, HRRS 2010 S. 166, 169; Wulf, PStR
2009, S. 190, 195.

32 Ausfilhrlich zu den Féllen der gescheiterten Selbstanzeige im Zusam-
menhang mit §153 AO: Beckemper, ZIS 2012, S. 221, 226.

33 BVerfG Beschl. v. 21.04.1988, 2 BvR 330/88, wistra 1988, S. 302.
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nates nicht, dafd der Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit
es nicht gebiete, den Steuerhinterzieher gegeniiber ande-
ren Steuerpflichtigen besserzustellen, nur weil er auch Steu-
erstraftdter sei. Der 1. Strafsenat spricht hier ausdriicklich
davon, daf} in solchen Fillen eine ,Suspendierung der Straf-
bewehrung der steuerlichen Berichtigungspflicht” nicht in Be-
tracht komme.34 Er spricht somit nicht von einer Suspen-
dierung der materiell-steuerlichen Berichtigungspflicht im
Sinne des §153 AO, sondern nur von der Suspendierung
der Strafbewehrung deren Verletzung nach §370 Abs. 1
Nr. 2 AO.35 Fine solche Suspendierung fiihrt mithin nicht
zu einer Einschrankung der steuerlichen Pflichten gegen-
iber dem steuerehrlichen Steuerpflichtigen. Der Grundsatz
der Selbstbelastungsfreiheit steht jedoch der zwangswei-
sen Durchsetzung solcher steuerlicher Pflichten entgegen,
welche zu einer Selbstbelastung fiihren. Dies findet auch
Ausdruck in §397 S. 1 bis 3 AO. Danach bleiben zwar die
steuerlichen Pflichten auch insoweit bestehen, als sich der
Steuerpflichtige durch deren Erfiilllung einer Steuerstraftat
oder Steuerordnungswidrigkeit bezichtigen wiirde, sie diir-
fen jedoch insoweit nicht mit Zwangsmitteln durchgesetzt
werden. Wenn jedoch schon die Durchsetzung der steu-
erlichen Pflichten in den Féllen der Selbstbelastung mit
den Zwangsmitteln des Besteuerungsverfahrens, wie ein
Zwangsgeld, unzuldssig ist, dann muf} dies erst recht fiir
die Durchsetzung der Berichtigungspflicht des §153 AO
mit den Mitteln des Strafrechtes, also eine zusitzliche Straf-
bewehrung der Nichterfiillung nach §370 Abs. 1 Nr. 2 AO
gelten.

3.2 Berichtigungspflicht bei leichtfertiger
Steuerverkiirzung

Der Nemo-tenetur-Grundsatz gilt grundsidtzlich auch im
Ordnungswidrigkeitenverfahren.3¢ Das Bundesverfassungs-
gericht hat dies zwar mit der Formulierung offengelassen,
der Grundsatz gelte im Strafverfahren und ,in dhnlichen
Verfahren, wie etwa Disziplinarverfahren und berufsgericht-
lichen Verfahren.“37 In der Entscheidung zur Verfassungs-
konformitdt der Kostenhaftung des Fahrzeughalters nach
§25a StVG hat das Bundesverfassungsgericht jedoch die Zu-
lassigkeit der Kostenhaftung unter anderem damit begriin-
det, daf$ diese nicht dazu geeignet sei, einen Halter, der den
Verkehrsverstof3 begangen hat, dazu zu bestimmen, sich
selbst einer Ordnungswidrigkeit zu belasten.38 Dies spricht
dafiir, dal das Bundesverfassungsgericht ebenfalls von der
grundsatzlichen Geltung des Nemo-tenetur-Grundsatzes
im Ordnungswidrigkeitenverfahren ausgeht.

Auch der 1. Strafsenat geht in seiner hier erorterten Ent-
scheidung zur Berichtigungspflicht nach §153 AO offenbar
davon aus, dafy eine Ordnungswidrigkeit unter den Nemo-
tenetur-Grundsatz fillt, indem er zunadchst eine Rechtferti-
gung fiir eine Pflicht zur Selbstbelastung in den Fillen der
zuvor leichtfertigen Steuerhinterziehung durch die Mog-
lichkeit der zur Sanktionsfreiheit fiihrenden Selbstanzeige
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im Sinne des §378 Abs. 3 AO darlegt3?, es allerdings grund-
satzlich fiir gerechtfertigt hidlt, dem Steuerpflichtigen eine
Berichtigungspflicht nach §153 AO auch dann aufzuerle-
gen, wenn er hierdurch eine Steuerstraftat oder eine Steuer-
ordnungswidrigkeit offenbart, weil er grundsétzlich durch
eine Selbstanzeige nach §371 AO oder §378 Abs. 3 AO
Straf- bzw. Sanktionsfreiheit erlangen kann. Sodann fiihrt
der BGH im zweiten Begriindungsschritt aus,49 soweit Fille
eines unzumutbaren Zwangs zur Selbstbelastung wegen der
Unwirksamkeit einer Selbstanzeige aufgrund eines Sperr-
grundes (§378 Abs. 3 S. 1 AO) verbleiben, kénne dem bei
einer vorangegangenen Ordnungswidrigkeit im Rahmen
der Anwendung des §47 OWiG (Ermessensentscheidung
iber die Verfolgung der Ordnungswidrigkeit) Rechnung ge-
tragen werden. Der 1. Strafsenat legt nicht ausdriicklich dar,
daf in solchen Fillen eine Ermessensreduzierung dahinge-
hend erfolgt, dafy nur ein Absehen von der Verfolgung der
Ordnungswidrigkeit ermessensgerecht ist. Nur so wire je-
doch ein vollstandiger Schutz der Selbstbelastungsfreiheit
in solchen Fillen zu erreichen.

In der dritten Begriindungsstufe fiihrt der BGH dann
nur fiir den Fall, dafl dem Beschuldigten die Einleitung eines
Steuerstrafverfahrens bekannt gegeben worden ist, aus, dafl
dann ,fiir die sich aus § 153 AO ergebende Pflicht zur Berichti-
gung mit bedingtem Hinterziehungsvorsatz abgegebener” Steu-
ererklarungen die Strafbewehrung der unterlassenen Be-
richtigung nach § 153 AO suspendiert sei.#! An dieser Stelle
wird die Pflicht zur Berichtigung bei urspriinglich leichtfer-
tiger Steuerverkiirzung nicht erwahnt. Hieraus kénnte man
schliefien, daf} in diesen Fillen dem grundséatzlich auch bei
der leichtfertigen Steuerhinterziehung geltenden Nemo-te-
netur-Grundsatz nur iiber die Anwendung des §47 OWiG
und nicht durch eine Suspendierung der Pflicht zur Berich-
tigung Rechnung getragen werden soll. Zwingend ist dieser
Schluf} allerdings nicht, da in dem Urteilsfall keine leicht-
fertige Steuerhinterziehung, sondern nur eine bedingt vor-
sdtzliche Steuerhinterziehung als Ursprungstat in Betracht
kam und daher auch nicht zwingend auf den Fall der vo-
rangehenden leichtfertigen Steuerhinterziehung einzuge-
hen war.

Festzuhalten bleibt, daf der 1. Strafsenat den Nemo-
tenetur-Grundsatz als solchen auch bei der leichtfertigen

34 BGH a.a.0. Fn 6 Tz. 29
35 Vgl. hierzu ausfiihrlich Biilte, BB 2010 S. 607, 610 ff.

36 Vgl. SK-Rogall vor §133 StPO, Rn. 133, 148; Geppert, GA 1992 S.
294; Dingeldy, NStZ 1984, S. 531; Schdfer in FS fur Dunnbier, S. 11,
48; a.A. Stiirner, NJW 1981, S. 1759.

37 BVerfGE 56, S. 37, 42.

38 BVerfG, Beschl. v. 01.06.1989—2 BvR 239/88, NJW 1989, S. 2679,
2680.

39 BGH, a.a.0., Fn 6, Tz. 26.
40 BGH, a.a.O., Fn. 6, Tz. 27.
41 BGH, a.a.0., Fn. 5, Tz. 29.
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Steuerhinterziehung anerkennt. Nicht ausdriicklich ent-
schieden ist die Frage, ob die Losung der Konfliktlage in
solchen Fillen stets nur iiber eine Einstellung des Verfah-
rens wegen leichtfertiger Steuerverkiirzung nach §47 OWiG
oder im Fall der Einleitung eines Steuerstrafverfahrens iiber
eine Suspendierung der Pflicht zur Berichtigungserkldarung
auch bei vorangegangener leichtfertiger Steuerhinterzie-
hung fiir die Dauer des Strafverfahrens zu losen ist.

Das Problem stellt sich insbesondere, wenn gegeniiber
einem Steuerpflichtigen, welcher tatsdchlich urspriinglich
nur eine leichtfertige Steuerhinterziehung begangen hat,
die Ermittlungsbehodrde den Verdacht hegt, diese sei be-
dingt vorsdtzlich erfolgt und daher ein Steuerstrafverfah-
ren einleitet. Das Recht des Beschuldigten, im Strafver-
fahren zu schweigen, bezieht sich auf den objektiven und
subjektiven Tatbestand. Ein Steuerpflichtiger, welcher im
Verdacht einer vorsdtzlich unrichtigen Erkldrung steht und
wahrend des Strafverfahrens die objektive Unrichtigkeit der
urspriinglichen Erkldrung erkennt, sein urspriingliches Ver-
halten jedoch als leichtfertig oder gar nur leicht fahrladssig
ansieht, wahrend die Ermittlungsbehtérde den Verdacht
eines vorsidtzlichen Verhaltens hegt, sdhe sich durch eine
strafbewehrte Berichtigungspflicht gezwungen, den objek-
tiven Tatbestand einzugestehen und konnte seine Verteidi-
gung allein auf den fehlenden Vorsatz stiitzen. Dies kann
nur vermieden werden, wenn die Einleitung eines steuer-
strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens auch bei tatsdchlich
urspriinglich nur leichtfertiger Unrichtigkeit zur Suspen-
dierung der Strafbewehrung des Unterlassens der Berichti-
gungserkldrung fiihrt.

4. Fazit

Der vielfach zitierte Beschlufl des 1. Strafsenats vom
17.03.2009 reiht sich in die Entscheidungen zum Steuer-
strafrecht ein, die seit dem Zustdndigkeitswechsel am BGH
im Jahre 2008 ergangen sind.42 Durch die weite Auslegung
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des Wortlauts des §153 AO und die restriktive Anwendung
des Nemo-tenetur-Grundsatzes schafft der 1. Strafsenat in
Féllen der urspriinglich bedingt vorsatzlichen Steuerhinter-
ziehung faktisch eine Pflicht zur Selbstanzeige. Der strafbe-
freienden Wirkung der Selbstanzeige sind jedoch durch das
Schwarzgeldbekdmpfungsgesetz43 deutlich hohere Hiirden
errichtet worden, so daf in vielen Fillen eine den Nemo-Te-
netur-Grundsatz beriithrende Konfliktlage des Steuerpflich-
tigen entsteht. Die im orbiter dictum des Beschlusses aufge-
zeigte Losung des Verwendungs- bzw. Verwertungsverbotes
in den Fillen der ,gescheiterten Selbstanzeige scheitert
selbst im Falle der Annahme einer fehlenden Fernwirkung
eines solchen Verbotes.44 Auch die aufgezeigten Probleme
der im Verhailtnis zur Schwere des Deliktes im Vergleich zu
schwereren Straftaten unverhdltnismaflig langen tatsdch-
lichen Strafverfolgungsverjahrung zeigen die Widerspriich-
lichkeit in systematischer Hinsicht dieser Rechtsprechung
deutlich auf. Ebenfalls noch nicht geklart ist die Reichweite
des Nemo-tenetur-Grundsatzes in den Fillen der leichtfer-
tigen Steuerverkiirzung gem. §378 AO. Es bleibt zu hoffen,
dafd der 1. Strafsenat seine Auffassung noch einmal tber-
denkt. Fiir die Beratung gilt so lange, dafy das sowieso schon
komplexe Recht der Berichtigungserklarung und der Selbst-
anzeige um noch ein Problemfeld ,reicher” bleibt. Die Ge-
fahr, durch einen Verstof gegen die Pflichten aus §153 AO
den Tatbestand des §370 Abs. 1 Nr. 2 AO zu verwirklichen,
ist durch die Rechtsprechung des 1. Strafsenats in Verbin-
dung mit den Anderungen durch das Schwarzgeldbekimp-
fungsgesetz erheblich gestiegen.

42 Seit dem 01.06.2008 ist der 1. Strafsenat und nicht mehr der
5. Strafsenat fiir Revisionen in Steuerstrafsachen zustandig. Vgl. zu
der Tendenz einer strengeren Ahndung von Steuerstraftaten durch
den 1. Senat des BGH seit dem Zustandigkeitswechsel Putzke, Z)S
2012 S. 383; Wessing/Biesgen, N)W 2010, 2689;

43 BGBL. | 2011, S. 676.
44 Dazu ausfiihrlich auch Wulf, PStR 2009, S. 190, 195.
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Drohende Verschdrfungen beim erbschaft- und schenkungsteuerlichen
Begiinstigungssystem fiir Unternehmensvermogen

Dr. Jorg Stalleiken, Rechtsanwalt, Steuerberater, Diplom-Finanzwirt, Bonn*

I. Einleitung

Das seit dem 01.01.2009 geltende Erbschaft- und Schen-
kungsteuerrecht! sieht fiir Ubertragungen von unterneh-
merischem Vermogen bislang beispiellos giinstige Rahmen-
bedingungen vor. Unter den richtigen Voraussetzungen
unterliegt betriebliches Vermogen gar keiner oder nur einer
sehr geringen Erbschaft- oder Schenkungsteuerbelastung.
Allerdings ermoglicht das geltende Recht auch Gestal-
tungen, die der gesetzgeberischen Intention wohl zuwider-
laufen (Stichwort: ,,Cash GmbH” u.a.) und die sowohl der
Finanzverwaltung als auch dem Gesetzgeber daher seit lan-
gerem ein Dorn im Auge sind. Einige dieser Gestaltungen
hat der Bundesfinanzhof unldngst in seinem Beitrittsbe-
schluf vom 05.10.20112 skizziert. Diese Gestaltungsva-
rianten greift der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum
Entwurf des Jahressteuergesetzes (JStG) 20133 nun auf und
schlidgt Anpassungen im geltenden Erbschaft- und Schen-
kungsteuergesetz vor, die solche mifiliebigen Gestaltungen
kiinftig verhindern sollen. Dies geschieht allerdings, wie
so oft, mit tiberschieffender Tendenz. Die vorgeschlagenen
Verschirfungen — wenn sie denn in Kraft treten wiirden -
trifen alle Unternehmer.

Der nachfolgende Beitrag ordnet die vorgeschlagenen
Neuregelungen in das geltende erbschaft- und schen-
kungsteuerliche System ein und untersucht deren Auswir-
kungen auf die Verschonung fiir betriebliches Vermogen.
Er schlief3t mit einem Ausblick auf das derzeit laufende Ge-
setzgebungsverfahren.

Il. Erbschaft- und schenkungsteuerliches
Begiinstigungssystem

Das derzeit geltende Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht
bewertet — verfassungsrechtlichen Vorgaben* geschuldet —
Unternehmensvermogen mit dem gemeinen Wert als Ver-
kehrswert (§ 9 i.V.m. § 11 BewG). Dieses ,Hochbewertungs-
konzept” wird auf einer zweiten Stufe durch die Gewdhrung
hoher Verschonungsabschldge wieder abgemildert. Bei Er-
fillung der entsprechenden Voraussetzungen kann der Er-
werber von betrieblichem Vermdgen einen Verschonungs-
abschlag auf den gemeinen Wert in Hohe von 85% in
Anspruch nehmen (sog. Regelverschonung), so daf} effek-
tiv nur 15% des tbertragenen Unternehmensvermogens
der Besteuerung unterliegen. Unter erweiterten Vorausset-
zungen und auf Antrag kann der Erwerber sogar einen Ver-
schonungsabschlag in Hohe von 100% wahlen (sog. Voll-
verschonung), der letztlich eine steuerfreie Ubertragung
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von Unternehmensvermoégen auf die ndchste Generation
ermoglicht.

Voraussetzung hierfiir ist zundchst, dafl es sich bei
dem {ibertragenen unternehmerischen Vermogen um dem
Grunde nach begiinstigtes Vermogen i.S.d. §13b Abs. 1
ErbStG handelt. Hierzu zdhlen, wie bereits bisher, land-
und forstwirtschaftliches Vermdgen, Betriebsvermégen in
der Form von Einzelunternehmen und Beteiligungen an ge-
werblichen oder gewerblich gepragten Personengesellschaf-
ten sowie Anteile an Kapitalgesellschaften, wenn die Betei-
ligung des Schenkers oder Erblassers am Nennkapital 25 %
ibersteigt. Neu ist die Moglichkeit, die 25%-Grenze bei Ka-
pitalgesellschaften durch Zusammenrechnung der Anteile
mehrerer Gesellschafter mittels eines Poolvertrages® zu er-
reichen (§ 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG). Weitere Kern-
voraussetzung fiir die Inanspruchnahme des begiinstigten
Vermogens ist, daf die tibertragene betriebliche Einheit den
sog. Verwaltungsvermogenstest besteht.® Hierbei wird die
Summe der gemeinen Werte der Wirtschaftsgiiter des schad-
lichen Verwaltungsvermdogens (Auflistung in § 13b Abs. 2
Satz 2 ErbStG) ins Verhiltnis zum gemeinen Wert der be-
trieblichen Einheit gesetzt” (§13b Abs. 2 Satz 4 ErbStG);
ubersteigt der Anteil des schddlichen Verwaltungsvermo-
gens am gemeinen Wert des Betriebsvermogens (sog. Ver-
waltungsvermogensquote) die Grenze von 50%, kann die
Begitinstigung fiir betriebliches Vermogen nicht in Anspruch
genommen werden (§13b Abs. 2 Satz 1 BewG). Will der Er-
werber einen Antrag auf Vollverschonung stellen, ist erfor-
derlich, daf die Grenze des schédlichen Verwaltungsvermo-
gens nicht mehr als 10% betrdgt (§13a Abs. 8 Nr. 3 ErbStG).

* Dr. Jorg Stalleiken, Rechtsanwalt, Steuerberater, Diplom-Finanzwirt,
Sozietat FLICK GOCKE SCHAUMBURG in Bonn.

1 ErbStG und BewG i.d.F. des Erbschaftsteuerreformgesetzes (ErbStRG)
V. 24.12.2008, BGBL. | 2008, S. 3018.

2 Az. Il R 9/11, ZEV 2011, S. 672 m. Anm. Hannes.
3 BeschluB v. 06.07.2012, BR-Drs. 302/12, S. 110 ff.

4 BVerfG v. 07.11.2006, BStBl. Il 2007, S. 192, ZEV 2007, S. 76 m.
Anm. Piltz.

5 Vgl. hierzu Felten, ZEV 2010, S. 627; Gross, ErbStB 2009, S. 396;
ders., ErbStB 2010, S. 24; Zipfel/.lahme, DStZ 2009, S. 615; Onderka/
Lasa, Ubg 2009, S. 309.

6 Scholten/Korezkij, DStR 2009, S. 147, 149; Jilicher, in: Troll/Gebel/
Jilicher, ErbStG, § 13b Rn. 231 ff.

7 Wachter in Fischer/|iptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, 4. Aufl. 2012,
§13b Rn. 364; Berechnungsformel bei von Oertzen, Ubg 2008, S. 57,
63.
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Neben den vorstehend skizzierten Voraussetzungen,
die zum Ubertragungsstichtag erfiillt sein miissen, hat der
Erwerber auch in den auf die Ubertragung folgenden Jahren
(sog. Nachsteuerperiode) bestimmte Parameter einzuhalten
und Restriktionen zu beachten.8 Zum Beispiel
= darf der Erwerber wiahrend der folgenden 5 Jahre (im Fall
der Regelverschonung) bzw. 7 Jahre (bei Antrag auf Voll-
verschonung) weder das begiinstigt erworbene Vermo-
gen noch wesentliche Betriebsgrundlagen hieraus verdu-
Rern oder in sein Privatvermogen tiberfithren (§13a Abs.
5Nr. 1, 4 ErbStG).?

= darf der Erwerber - vereinfacht gesagt — nicht mehr Ge-
winn entnehmen oder ausschiitten, als unter seiner
Rechtsinhaberschaft des begiinstigten Vermdgens ent-
standen ist (Uberentnahmen gem. §13a Abs. 5 Nr. 3
ErbStG).

= muf}, falls die Begilinstigung bei Kapitalgesellschaften
nur durch Abschlufi eines Poolvertrages erreicht worden
ist, dieser Poolvertrag wiahrend der Nachsteuerperiode
,durchgehalten“ werden (§ 13a Abs. 5 Nr. 5 ErbStG).10

m ist (und dies liegt nur begrenzt in der Hand des Erwer-
bers) die sog. Lohnsummenkontrolle zu beachten (§13a
Abs. 1 Satz 2 ff. und Abs. 4 ErbStG). Hierzu mufd der Er-
werber im Falle der Regelverschonung in den auf den
Erwerb folgenden fiinf Jahren das Vierfache der durch-
schnittlichen Lohnsumme der vergangenen fiinf Jahre
vor dem Rechtserwerb (Ausgangslohnsumme) erbringen.
Im Falle der Vollverschonung betréigt die einzuhaltende
Mindestlohnsumme sogar in den folgenden sieben Jah-
ren das Siebenfache der Ausgangslohnsumme.

Verstofst der Erwerber gegen die vorgenannten Vorgaben,
kommt es zu einer riickwirkenden, ggf. anteiligen Kiir-
zung der zuvor gewidhrten Verschonungsabschlige (Nach-
steuer).11

lll. Kritik des Bundesfinanzhofes

Im Zentrum der Begiinstigung steht der Verwaltungsver-
mogenstest. Diesbeziigliches Ziel des Gesetzgebers war es,
die unter altem Recht gidngige Einkleidung von typischem
Privatvermogen (fremdvermietete Immobilien, Wertpa-
piere, Kapitalvermogen u.d.) in betriebliches Vermogen
zum Zwecke der Inanspruchnahme der Beglinstigung zu
verhindern.12 Aus diesem Grund hatte der Gesetzgeber
im Erbschaftsteuerreformgesetz einen Katalog des Verwal-
tungsvermogens definiert, welchen er als potentiell begiin-
stigungsschadlich ansieht.

Die Wirtschaftsgiiter des schiddlichen Verwaltungsver-
mogens sind in § 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG abschlieflend
definiert.!3 Von jeher umstritten war insbesondere die
Auslegung des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 ErbStG. Dort ist ge-
regelt, dafy ,Wertpapiere und vergleichbare Forderungen”
zum Verwaltungsvermogen zdhlen. Dieser weite und ausle-
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gungsbediirftige Gesetzesbegriff hat im Schrifttum zu einer
lebhaften Diskussion dariiber gefiihrt, was unter den Be-
griff der Wertpapiere, insbesondere aber unter den unbe-
stimmten Rechtsbegriff der vergleichbaren Forderungen zu
subsumieren ist.14 Die Finanzverwaltung hatte sich bereits
frith in den Anwendungserlassen zum neuen Erbschaftsteu-
errecht!® darauf festgelegt, dal ,Geld, Sichteinlagen, Spar-
anlagen, Festgeldkonten, Forderungen aus Lieferung und
Leistung sowie Forderungen gegen verbundene Unterneh-
men” kein Verwaltungsvermogen darstellen und diese Auf-
fassung in den nun veroffentlichten Erbschaftsteuer-Richt-
linien (ErbStR) 2011 in Kenntnis der hieriiber gefiihrten
Kontroverse beibehalten.16 Diese Auffassung erscheint ge-
messen am Gesetzeswortlaut durchaus zutreffend; aller-
dings ermoglicht sie Gestaltungen, die augenscheinlich
nicht von der gesetzgeberischen Intention des erbschaft-
steuerlichen Begiinstigungssystems erfat sind. Der BFH
hat in einem Beitrittsbeschlufl vom 5.10.201117 einige Ge-
staltungsvarianten aufgezeigt, die nach seiner Auffassung
unter geltendem Recht wohl méglich und nicht durch ver-
fassungskonforme Auslegung des Gesetzes zu verhindern
sind. Hierzu gehoren:

m Festgeld-Modell”: Hierbei werden Festgelder in ein ge-
werbliches Betriebsvermogen (GmbH oder GmbH &
Co. KG) eingelegt. Da Festgelder nach Auffassung der Fi-
nanzverwaltung und wohl auch des BFH nicht als Ver-
waltungsvermogen zu qualifizieren sind, betrdgt die
Verwaltungsvermogensquote der Gesellschaft 0%. Vor-
behaltlich einer Verwerfung als Gestaltungsmifibrauch
(§42 AO)!8 im Einzelfall kénnen die Anteile an der Ge-
sellschaft sodann steuerfrei ibertragen werden, wahrend
bei einer direkten Ubertragung der Festgelder eine Erb-
schaft- bzw. Schenkungsteuer von bis zu 50% (abhéngig
von der Hohe der Festgelder und dem Verwandtschafts-
grad zum Erwerber) entstiinde. Die Lohnsummenkon-

8 Hierzu etwa Grdfe, ZEV 2010, S. 601; Soffing, ErbStB 2010, S. 268;
Schmidt/Lleyh, NWB 2009, S. 2557; Scholten/Korezkij, DStR 2009,
S. 304.

9 Vorbehaltlich einer Heilung durch Reinvestition (§ 13b Abs. 2 Satz 3,
4 ErbStG), hierzu Korezkij, DStR 2009, S. 2412; zur Reinvestition in
Konzernfdllen Stalleiken/Steger, DStR 2011, S. 1353.

10 Einzelheiten umstritten, vgl. Felten, ZEV 2010, S. 627, 360.

11 Berechnungsbeispiele bei H E 13a.12 ,,Nachversteuerung® Erbschaft-
steuer-Hinweise (ErbStH) 2011.

12 Gesetzesbegriindung zum ErbStRG, BT-Drs. 16/7918 V. 20.01.2008,
S. 35; Jiilicher, in: Troll/Gebel/)iilicher, ErbStG, § 13b Rn. 231.

13 Wachter, in: Fischer/Jiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, § 13b Rn. 202
m.w.N.

14 Vgl. nur Geck, ZEV 2008, S. 557, 562; Piltz, ZEV 2008, S. 229, 231;
Soffing/Thonemann, DB 2009, S. 1836, 1842; dies., ErbStB 2009,
S. 325, 333; Soffing, ErbStB 2009, S. 48, 55; Balmes/Felten, FR
2009, S. 258, 266.

15 Gleichlautender ErlaB der Obersten Finanzbehodrden der Lander zur
Umsetzung des Gesetzes zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewer-
tungsrechts vom 25.06.2009, BStBl. | 2009, 713 (AEErbSt).

16 H E 13b.17 ErbStR 2011.
17 Az. Il R 9/11, ZEV 2011, S. 672 m. Anm. Hannes.
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trolle spielt in diesem Fall keine Rolle, da derartige Ge-
sellschaften regelmifiig nicht mehr als 20 Beschiftigte
haben.

m ,Schwestergesellschaften-Modell”: Bei diesem Modell griin-
det der Schenker oder Erblasser als Alleingesellschaf-
ter zwei Kapitalgesellschaften (GmbH 1 und 2). In die
GmbH 1 legt er Verwaltungsvermogen (z.B. Wertpapiere
und fremdvermietete Grundstiicke) ein. Sodann verkauft
die GmbH 1 das Verwaltungsvermogen zum Steuerwert
an die GmbH 2, wobei der Kaufpreis gestundet wird. Die
GmbH 1 hilt danach eine Forderung gegen ein verbun-
denes Unternehmen (kein Verwaltungsvermdgen); die
GmbH 2 hilt das Verwaltungsvermogen, jedoch betragt
der Wert der GmbH 2 aufgrund gleich hoher Verbind-
lichkeiten null. Folge: Beide Gesellschaften kdnnen (wie-
derum vorbehaltlich eines Gestaltungsmif3brauchs im
Einzelfall) ohne Steuerbelastung tibertragen werden.

Angesichts dieser Ergebnisse wirft der BFH im o.g. Beitritts-
beschluf} die Frage nach der Verfassungsmassigkeit der der-
zeit geltenden Verschonungsregelungen auf. Hierzu nutzt
er — wie bereits im Jahr 2001 zum ,alten” Rechtl® - die
Klammer des allgemeinen Steuertarifs (§ 19 Abs. 1 ErbStG)
als Ankniipfungspunkt fiir eine mogliche gleichheitswid-
rige Besteuerung.20

IV. Anderungsvorschlige des Bundesrates in
seiner Stellungnahme zum Entwurf des
JStG 2013

Diese Kritik des BFH nimmt nun wiederum der Bundesrat
zum Anlafl und hat in seiner letzten Sitzung vor der Sommer-
pause zum Entwurf eines JStG 2013 durch die Bundesregie-
rung Stellung genommen.2! Zuriickgehend auf eine Empfeh-
lung seiner Ausschiisse22 schlagt er u.a. folgende Anderungen
des geltenden Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts vor:

1. Anderungen beim Verwaltungsvermogenstest

a) Erweiterung des Verwaltungsvermogenskatalogs des
§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 ErbStG

Nach Vorschlag des Bundesrates sollte § 13b Abs. 2 Satz 2
Nr. 4 ErbStG wie folgt gefa3t werden:

»[Zum Verwaltungsvermogen gehoren] Wertpapiere sowie
vergleichbare Forderungen, Zahlungsmittel, Sichteinlagen,
Bankguthaben und andere Forderungen, soweit deren Wert
nicht geringfiigig ist. Davon ist auszugehen, wenn deren Wert
insgesamt 10 % des (...) gemeinen Wertes i.S.d. § 11 Abs. 1 und
Abs. 2 Satz 2 des BewG, mindestens des Substanzwertes (§ 11
Abs. 2 Satz 3 des BewG) nicht iibersteigt. Hierzu gelten auch
Forderungen, die aus der VerdufSerung von Verwaltungsvermdo-
gen stammen.”
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Hiernach wiirde also — vereinfacht gesagt — betriebliche Li-
quiditdt ebenfalls zum Verwaltungsvermogen zdhlen, wenn
sie einen bestimmten Anteil (10%) am Gesamtwert des Be-
triebes tibersteigt. Ferner konnte (schédliches) Verwaltungs-
vermogen nicht mehr durch Weiterverkauf gegen Darlehen
in (unschddliche) Forderungen gegen verbundene Unter-
nehmen umgewandelt werden.

Augenscheinlich ist zundchst, dafl durch die vorge-
schlagene Anderung Gestaltungen wie die , Cash-GmbH*
und der Verkauf von Verwaltungsvermogen an eine Schwe-
stergesellschaft (oben Abschn. III) wirksam unterbunden
wiirden. Festzuhalten ist allerdings auch, dafy der Gesetzes-
entwurf weit tiber das hinausgeht, insbesondere indem
er auch ,andere Forderungen” pauschal als Verwaltungs-
vermogen unterstellt. Angesichts des weit gefafiten Wort-
lautes (bei verstindiger Auslegung muf man zunédchst
einmal davon ausgehen, dafl andere Forderungen alle For-
derungen sind, die weder Wertpapiere noch vergleichbare
Forderungen sind) steht zu befiirchten, dafy das Gesetz
eine Vielzahl weiterer Fille erfafit, z.B. Gesellschafterfor-
derungen eines Gesellschafters gegen ,seine” Gesellschaft,
Forderungen gegen verbundene Unternehmen, auch inner-
halb eines Konzernverbundes, sowie den Cash-Pool in Kon-
zernverbiinden. Dies kann indes nicht gemeint sein. Bemii-
hungen, das Gesetz einschrdnkend auszulegen, sind jedoch
nicht frei von Widerspriichlichkeiten. So schrankt der Ge-
setzesvorschlag selber ein:

,Forderungen aus der eigentlichen Unternehmenstditigkeit bil-
den kein Verwaltungsvermaigen. Hierzu gehiren beispielsweise
Forderungen aus Lieferungen und Leistungen.”

ODb Gesellschafterdarlehen und Darlehen von Konzerngesell-
schaften untereinander Ergebnis der ,eigentlichen Unter-
nehmenstdtigkeit” sind, ware demnach kiinftig im Einzelfall
zu priifen. Auch erscheint es widersinnig, dafy Forderungen
aus Lieferungen und Leistungen kein Verwaltungsvermogen
darstellen, da sie aus der eigentlichen Unternehmenstéatig-
keit entspringen. Wird dann jedoch die Forderung eingezo-
gen und das Geld auf ein Festgeldkonto tiberwiesen, wiirde
dies zur Bildung von Verwaltungsvermdogen fiihren, ob-
wohl das Geld immer noch aus der eigentlichen Unterneh-
menstdtigkeit stammt. Normativ und wertungsmaflig sach-
gerecht erscheint daher eine Interpretation, wonach auch
Wertpapiere, vergleichbare Forderungen, Zahlungsmittel
etc. kein Verwaltungsvermogen darstellen, wenn sie letzt-

18 Gegen einen Gestaltungsmibrauch Wachter, in: Fischer/Jiptner/Pahl-
ke/Wachter, ErbStG, § 13b Rn. 348.

19 Beitrittsbeschluf v. 24.10.2001, DStR 2001, S. 2112.
20 Beschluf’ v. 05.10.2011, ZEV 2011, S. 672 m. Anm. Hannes.
21 BR-Drs. 302/12 v. 06.07.2012.

22 BR-Drs. 302/1/12 v. 22.06.2012.
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lich aus der gewohnlichen Unternehmenstatigkeit entstam-
men.23 Aber: Ein solches generelles ,Cash-Tracking” erfor-
dert schon eine weite Ausdehnung des Gesetzeswortlautes
und - dies bedarf keiner gesonderten Erkldrung — wire in der
Praxis, wenn tiiberhaupt, nur mit auflerordentlichem Auf-
wand zu bewerkstelligen.

Probleme birgt tiberdies die vom Bundesrat vorgeschla-
gene Kopplung des Verwaltungsvermogens an den Wert des
Unternehmens (10%-Grenze). Da die erbschaftsteuerliche
Unternehmensbewertung streitanféllig und von Spielraumen
und Bandbreiten geprigt ist,24 ist die Berechnung der Ver-
waltungsvermogensquote ohnehin unscharf. Nun kdme er-
schwerend hinzu, daff der Wert des Unternehmens direkten
Einflu auf die absolute Hohe des Verwaltungsvermdgens
hat, indem erst nach der Feststellung des Unternehmens-
wertes entschieden werden kann, ob tiberhaupt Verwaltungs-
vermdgen vorliegt. Dies flihrt letztlich zu einer ,, doppelt rela-
tiven” Berechnung der Verwaltungsvermogensquote, die die
Planungssicherheit des Steuerpflichtigen nochmal verringert.
Uberdies ist festzustellen, daft die Finziehung einer Liquidi-
tatsquote einen schweren Eingriff in die unternehmerische
Entscheidungsfreiheit und eine gravierende Verschirfung des
Verwaltungsvermogenstest fiir alle Unternehmer darstellt.
Insbesondere diejenigen Unternehmer, die vorsichtig wirt-
schaften und in ihrem Unternehmen eine hohe Eigenkapi-
talisierungsquote einhalten wollen, um gegenwartigen oder
kiinftigen Krisen vorzubeugen, wiirden dafiir in erbschaft-
steuerlicher Hinsicht letztlich bestraft.25

b) Durchbrechung des strengen Stichtagsprinzips

Der Verwaltungsvermogenstest ist nach geltendem Recht
streng stichtagsbezogen zu bestehen. Mafigeblich fiir die
Berechnung der 50 %- bzw. 10%-Grenze ist ausschliefllich,
wie sich die Verwaltungsvermégenssituation am Ubertra-
gungsstichtag (Tag der Ausfiihrung der Schenkung oder des
Todes des Erblassers) darstellt.26 Demgegeniiber spielt die
Verwaltungsvermogensquote kurz vor oder nach dem Stich-
tag grundsitzlich2? keine Rolle. Wihrend also bei geplanten
Schenkungen der Steuerpflichtige im Vorfeld die Moglich-
keit hat, die Verwaltungsvermogensquote seines Unterneh-
mens eingehend zu priifen und ggf. zu optimieren, ist der
Erwerber in plotzlich eintretenden Erbféllen bislang auf Ge-
deih und Verderb darauf angewiesen, dafl die Verwaltungs-
vermogensquote am Todestag des Erblassers ,hdlt”. Verdn-
derungen der Verwaltungsvermdogensquote vor oder nach
dem Stichtag sind fiir die erbschaft- und schenkungsteuer-
liche Verschonung ohne Bedeutung. An dieser Stelle setzt
der Gesetzesentwurf des Bundesrates ebenfalls an, freilich
dieses Mal mit einer vorgeschlagenen Anderung zugunsten
des Steuerpflichtigen. In § 13a ErbStG soll folgender Abs. Sa
eingefligt werden:

»Soweit der Steuerpflichtige Verwaltungsvermégen i.S.d. § 13b
Absatz 2 Satz 2 Nummer 4 innerhalb von zwei Jahren nach dem
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Erwerb in begiinstigtes Vermégen nach § 13b Absatz 1 investiert,
das nicht zum Verwaltungsvermdégen im Sinne des § 13b Absatz
2 gehort und bis zum Ende der Behaltensfrist im Betrieb verbleibt
oder verbraucht wird, erfolgt auf Antrag eine riickwirkende Neu-
berechnung der Quote des Verwaltungsvermaigens dieser wirt-
schaftlichen Einheit ohne Einbeziehung dieses Verwaltungsverma-
gens. Dies gilt auch, wenn Vermdgen im Sinne des § 13b Absatz 2
Satz 2 Nummer 4 innerhalb der Frist von zwei Jahren zur Tilgung
betrieblicher Schulden eingesetzt wird, die im Zusammenhang mit
begiinstigtem Vermdgen nach § 13b Absatz 1 stehen, das nicht
zum Verwaltungsvermagen im Sinne des § 13b Absatz 2 gehort.”

Der Bundesrat schldgt also vor, dal der Steuerpflichtige auf
Antrag die am Stichtag geltende Verwaltungsvermdogens-
quote riickwirkend neu berechnen kann, wenn er die vor-
stehend bereits beschriebenen Wertpapiere, vergleichbaren
Forderungen, Zahlungsmittel etc. in unschéddliches Vermo-
gen investiert hat. Die Formulierung lehnt sich insoweit eng
an die Reinvestitionsklausel des § 13b Abs. 2 Satz 3 und 4
ErbStG28 an, die bereits derzeit fiir die Heilung von nach-
steuerschddlichen Verdufierungen durch den Erwerber wih-
rend der Nachsteuerperiode gilt. Eine Neubewertung des
Unternehmens ist nicht erforderlich, da kein neuer Verwal-
tungsvermogenstest durchgefiihrt wird, sondern nur der auf
den urspriinglichen Stichtag durchgefiihrte Verwaltungs-
vermoOgenstest ohne die beseitigten Positionen des Verwal-
tungsvermogens neu berechnet wird. Allerdings benutzt die
vorgeschlagene Gesetzesinderung denselben mifiverstind-
lichen Wortlaut, der auch schon in der Reinvestitionsklausel
des § 13b Abs. 2 Satz 3, 4 ErbStG angelegt ist: Beide Normen
fordern die Investition ,in begiinstigtes Vermogen des § 13b
Abs. 1“ 29, Es kann indes nicht wortlich gemeint sein, dafl
der Erwerber (bzw. die Personen- oder Kapitalgesellschaft,
deren Anteile Gegenstand des Erwerbs waren), der ein Fest-
geldkonto auflost, davon eine Beteiligung an einer Personen-
oder Kapitalgesellschaft (ndmlich begiinstigtes Vermdogen i.
S. d. § 13b Abs. 1 ErbStG) erwerben muf3. Bei verstandiger
Wiirdigung des Gesetzesvorschlags ist vielmehr davon aus-
zugehen, dafy es erforderlich, aber auch ausreichend ist,
wenn der Steuerpflichtige betrieblich genutzte Wirtschafts-
glter anschafft, die nicht zum Verwaltungsvermdgen i. S. d.
§ 13b Abs. 2 ErbStG zihlen.30

23 So von freeden, Handelsblatt Steuerboard v. 12.07.2012, http://blog.
handelsblatt.com/steuerboard/2012/07/12/ist-das-bankguthaben-
eines-unternehmens-zukunftig-schadliches-erbschaftsteuerliches-ver-
waltungsvermogen/

24 Viskorf, ZEV 2009, S. 591; Piltz, DStR 2008, S. 745.

25 Gl A. Korezkij, DStR 2012, S. 163 ff.

26 Wachter, in: Fischer/)iptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, § 13b Rn. 370.
27 Zu den Ausnahmen Stalleiken/Steger, Ubg 2011, S. 189, 195.

28 Hierzu Korezkij, DStR 2009, S. 2412.

29 Zur insoweit engen Auslegung durch die Finanzverwaltung im Rah-
men der Reinvestitionsklausel, vgl. R E 13a.11 Satz 1 ErbStR 2011.

30 So auch Korezkij, DStR 2012, S. 163 ff.
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Die vorgeschlagene Regelung begiinstigt nur den
Abbau von Verwaltungsvermogen i.S.d. § 13b Abs. 2 Satz 2
Nr. 4 ErbStG. Einschrinkend ist also anzumerken, dafd die
Verduflerung z.B. von fremdvermietetem Grundbesitz und
Kunstgegenstdnden fiir Zwecke der Neuberechnung der
Verwaltungsvermogensquote keine Wirkung hat. Fraglich
ist auch, ob die Finanzverwaltung die Regelung auf klas-
sische Aktiendepots anwenden wiirde, da sie bislang Aktien
aufgrund des Vorrangs des §13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 ErbStG
als Anteile an Kapitalgesellschaften (und nicht als Wertpa-
piere i.S.d. Nr. 4) einstuft.3! Einen sachlichen Grund fiir
die Begrenzung auf bestimmtes Verwaltungsvermogen gibt
es indes m.E. nicht. Es wire daher wiinschenswert, wenn
der Anwendungsbereich der Regelung auf den gesam-
ten Verwaltungsvermogenskatalog des §13b Abs. 2 Satz 2
ErbStG erweitert wiirde. Andererseits erhdlt gerade § 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 ErbStG i.d.F. der Bundesratsstellung-
nahme durch Einbeziehung von betrieblichen Liquiditéts-
mitteln einen gefdhrlich weiten Anwendungsbereich. Inso-
fern ist diese Regelung moglicherweise zu einem gewissen
Grad als Korrektiv der erheblichen Verscharfung des Ver-
waltungsvermogenstests durch Einbeziehung von betrieb-
lichen Kapitalmitteln und ,anderen Forderungen“ in den
Katalog des Verwaltungsvermaogens zu sehen.

¢) ,Junges Verwaltungsvermégen*

Gemaf §13b Abs. 2 Satz 3 ErbStG ist solches Verwaltungs-
vermogen, welches ,,dem Betrieb im Besteuerungszeitpunkt
weniger als zwei Jahre zuzurechnen war“, von der Begiin-
stigung ausgenommen. Es handelt sich bei der Norm syste-
matisch um eine Durchbrechung des vorstehend beschrie-
benen ,Alles oder Nichts“-Prinzips, wonach bei Bestehen
des Verwaltungsvermogenstests das gesamte unternehme-
rische Vermogen (also auch hinsichtlich des hierin enthal-
tenen Verwaltungsvermogens) begiinstigt ist. Die Vorschrift
hat Miflbrauchsvermeidungscharakter; der Gesetzge-
ber wollte damit Gestaltungen vermeiden, mit denen der
Schenker oder Erblasser kurz vor einer Ubertragung Verwal-
tungsvermogen in das Betriebsvermdgen bis zum Erreichen
der kritischen 50 %-Grenze einfiihrt.32

aa) Begriindung von jungem Verwaltungsvermdgen nur durch
Einlage

Die geltende Regelung, wonach solches Verwaltungsver-
mogen jung ist, welches ,dem Betrieb im Besteuerungs-
zeitpunkt weniger als zwei Jahre zuzurechnen war”, 1afit
einen weiten Anwendungsspielraum zu. Diesen hat die Fi-
nanzverwaltung in den Erbschaftsteuer-Richtlinien 201133
wie bereits zuvor im AEErbSt34 dahingehend ausgedehnt,
dafl nicht nur die ,echte” Einlage von Verwaltungsvermo-
gen ,von aufien” in das betriebliche Vermogen zur Bildung
von jungem Verwaltungsvermogen fiihrt, sondern auch die
Anschaffung von Verwaltungsvermogen aus betrieblichen
Mitteln (Aktivtausch, Veraufierung von Verwaltungsvermo-
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gen und nachfolgende Anschaffung neuen Verwaltungsver-
mogens, etc.). Nach dieser weiten Auffassung fithren bspw.
Wertpapierumschichtungen in Depots und der konzernin-
terne Verkauf von Verwaltungsvermogen an andere Kon-
zerngesellschaften dazu, dafd dieses Verwaltungsvermogen
wieder ,jung” wird. Gemessen an der gesetzgeberischen In-
tention erscheint diese weite Auslegung nicht gerechtfer-
tigt, da den vorgenannten Féllen i.d.R. keine Mifsbrauchs-
intention des Steuerpflichtigen zugrundeliegt.35

An dieser Stelle setzt die Stellungnahme des Bundesrats
an und schldgt — wie im tibrigen bereits in den Gesetzesbe-
ratungen zum Jahressteuergesetz 201036 — vor, den Wortlaut
dahingehend zu verengen, daf nur solches Verwaltungs-
vermogen ,jung” ist, welches ,aus einer Einlage innerhalb
von zwei Jahren vor dem Besteuerungszeitpunkt stammt
(junges Verwaltungsvermogen) und im Besteuerungszeit-
punkt noch vorhanden ist”. Das Umschichten von bereits
vorhandenem Verwaltungsvermogen fiihrt demnach nicht
mehr zu Bildung von jungem Verwaltungsvermogen. Diese
Klarstellung ist uneingeschrankt zu begriifien.

bb) Junges Verwaltungsvermégen in Tochtergesellschaften

Die zweite Anderung, die der Bundesrat vorschligt, ist frei-
lich fiir den Steuerpflichtigen weniger erfreulich. Im Kern geht
es hierbei um folgendes: Der Gesetzgeber hatte §13b Abs. 2
Satz 7 ErbStG durch das Jahressteuergesetz (JStG) 201037 in das
ErbStG neu eingefiigt. Ausweislich der Gesetzesbegriindung
zum JStG 2010 sollte durch die Vorschrift erreicht werden, dafs
junges Verwaltungsvermogen auf Ebene von Tochterkapital-
gesellschaften bei dem Verwaltungsvermogenstest der jeweils
dariiberliegenden Muttergesellschaft als Verwaltungsvermogen
zu beriicksichtigen ist.38 Dieses ,Hochschleusen” von jungem
Verwaltungsvermogen in Tochtergesellschaften auf die néchst
hohere Gesellschaftsebene ist indes mit dem geltenden erb-
schaftsteuerlichen Verschonungssystem unvereinbar und fin-
det im Gesetzeswortlaut auch keine Stiitze; Gesetzesbegriin-
dung und Gesetzeswortlaut laufen insoweit auseinander.3?

31 R E 13b.15 Abs. 2 ErbStR 2011.

32 Wachter in Fischer/Jiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, § 13b Rn. 356;
vgl. auch die Gesetzesbegriindung des Bundesrates zu Art. 18a, BR-
Drs. 302/12, S. 116.

33 R E 13b.19 Abs. 1 Satz 2 ErbStR 2011.
34 Abschn. 34 Abs. 1 Satz 2 AEErbSt.

35 Kritisch auch z.B. Hannes/Steger, ErbStB 2009, 113, 117; Stalleiken,
Ubg 2011, 935, 938; Hannes, NZG 2011, 1245, 1248f.; S6ffing/Thone-
mann-Micker, DB 2012, 593, 600; Felten, ZEV 2012, 84, 87; Mannek,
ZEV 2012, 6, 13.

36 Bundesratsdrucksache 318/10 (Beschluf) v. 09.07.2010, S. 84;
damals allerdings abgelehnt von der Bundesregierung in BT-Drs.
17/2823 vom 27.08.2010, S. 40.

37 JStG 2010 v. 08.12.2010, BGBL. | 2010, S. 1768.

38 Vgl. das Beispiel in der Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 17/2249,
S. 157.

39 Eingehende Kritik bei Hannes/Steger/Stalleiken, BB 2010, S. 1439,
14411,
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Die Finanzverwaltung fiihrt hierzu in den ErbStR 2011
aus, dafd die Beriicksichtigung von jungem Verwaltungs-
vermogen in Tochtergesellschaften ihre Grenze jedenfalls
dort findet, wo das junge Verwaltungsvermogen den gemei-
nen Wert der Beteiligung an der Tochtergesellschaft tiber-
steigt.40 Dies ist folgerichtig, da bei einem Uberschreiten
der Verwaltungsvermogensgrenze von 50 % in Tochterge-
sellschaften die Beteiligung als Ganzes (also auch hinsicht-
lich des in ihr enthaltenen ,guten” Vermogens) als Verwal-
tungsvermogen der Muttergesellschaft zahlt (§13b Abs. 2
Satz 2 Nr. 3 ErbStG). Dann aber ist das junge Verwaltungs-
vermogen in der Beteiligung nicht mehr gesondert zu prii-
fen.4! Die Verwaltungsauffassung ist also direkte Folge der
Systematik des Verwaltungsvermogenstests, wonach im
Rahmen der Holdingklausel der Verwaltungsvermogenstest
in mehrstufigen Beteiligungen auf jeder Ebene durchzufiih-
ren ist, mit der Folge, dafy das Bestehen oder Nichtbestehen
der Tochtergesellschaften iiber die Qualifikation dieser Be-
teiligung als Verwaltungsvermogen entscheidet.

Die Bundesratsstellungnahme kritisiert nun gezielt diese
»Deckelung” auf den gemeinen Wert der Beteiligung und fiigt
dem §13b Abs. 2 Satz 7 ErbStG einen zweiten Halbsatz an,
der nach Auffassung des Bundesrates dazu fiihren soll, daf3
junges Verwaltungsvermogen in Tochterkapitalgesellschaften
auch dann mit seinem gemeinen Wert als Verwaltungsver-
mogen bei der jeweiligen Muttergesellschaft zu berticksichti-
gen ist, wenn es den Wert der Beteiligung iibersteigt.42

Beispiel: Vater V hilt 50 % der Anteile an einer GmbH
(,Mutter-GmbH", gemeiner Wert 10 Mio. EUR). Die Mut-
ter-GmbH ist alleinige Gesellschafterin einer Tochter-
GmbH (gemeiner Wert 1 Mio. EUR). Die Mutter-GmbH ver-
fiigt iiber kein Verwaltungsvermdogen, die Tochter-GmbH
hilt ein fremdvermietetes Grundstiick im gemeinen Wert
von 1,2 Mio. EUR, welches auch vor einem halben Jahr von
V eingelegt worden ist (= junges Verwaltungsvermogen). V
schenkt seine Beteiligung an seinen Sohn S.

Losung nach derzeitiger Gesetzeslage und Auffas-
sung der Finanzverwaltung: Die Verwaltungsvermogens-
quote der Tochter-GmbH betrdgt 120 %. Gem. §13b Abs. 2
S. 2 Nr. 3 ErbStG stellt die Beteiligung an der Tochter-GmbH
bei der Mutter-GmbH insgesamt Verwaltungsvermogen im
Wert von 1 Mio. EUR dar. Da die Verwaltungsvermdogens-
quote der Mutter-GmbH somit nicht mehr als 10% be-
tragt, kann S zur Vollverschonung (100 %-Abschlag) optie-
ren.

Losung nach Vorschlag des Bundesrats: Die Verwal-
tungsvermogensquote der Tochter-GmbH betrdgt 120 %.
Gem. §13b Abs. 2 S. 2 Nr. 3 ErbStG stellt die Beteiligung
an der Tochter-GmbH bei der Mutter-GmbH insgesamt Ver-
waltungsvermoégen im Wert von 1 Mio. EUR dar. Dennoch
soll bei der Mutter-GmbH Verwaltungsvermdgen im Wert
von 1,2 Mio. EUR (Wert der Tochter-GmbH 1 Mio. EUR x
120%) zu beriicksichtigen sein. Da die Verwaltungsvermo-
gensquote der Mutter-GmbH somit mehr als 10% betrégt,
kann S nur die Regelverschonung in Anspruch nehmen.
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Der Vorschlag des Bundesrates ist aus mehreren Griinden

abzulehnen.43

s Zum einen ist der normsystematische Ansatz verfehlt.
Nach dem Wortlaut des Gesetzes beziehen sich namlich
die Regelungen {iiber das junge Verwaltungsvermdogen in
§ 13b Abs. 2 Satz 3 und Satz 7 ErbStG nur auf die jeweils
iibertragende betriebliche Einheit (also die jeweilige Ober-
gesellschaft).#4 Dies geht eindeutig aus der in den Normen
angeordneten Rechtsfolge hervor, wonach junges Verwal-
tungsvermogen ,nicht zum begilinstigten Vermogen im
Sinne des Absatzes 1“ gehort. Diese Rechtsfolge kann je-
doch nur bei jungem Verwaltungsvermogen auf Ebene der
jeweils tibertragenden Gesellschaft eintreten. Fiir Unter-
gesellschaften ist durch eine Konversion des Verwaltungs-
vermdogens und ein Hochschleusen auf die ndchst hohere
Beteiligungsebene iiber die Begilinstigung insgesamt noch
nichts gesagt. Die jeweils ibertragene betriebliche Einheit
(im o0.g. Beispiel die Mutter-GmbH, auf die es fiir die Frage
der Begiinstigung letztlich allein ankommt) kann immer
noch den Verwaltungsvermogenstest bestehen, so dafl
deren gesamtes Vermogen (einschliefllich ggf. vorhan-
denem jungen Verwaltungsvermaogen in Tochter- oder En-
kelgesellschaften) begiinstigt ware.

m Zweitens ist der mathematisch-methodische Ansatz des
Bundesrates zweifelhaft. Der Bundesrat glaubt, eine Bertick-
sichtigung des Wertes von mehr als 100% durch Multipli-
kation des Beteiligungswertes mit der ,Quote des Verwal-
tungsvermogens” (Anmerkung: gemeint ist wohl die Quote
des jungen Verwaltungsvermaogens) zu erreichen. In diesem
Fall stellt sich zwangsldufig die Frage, was bei einem Beteili-
gungswert von 0 Euro (z.B. wegen Verbindlichkeiten in der
Gesellschaft) gelten soll, da die Multiplikation eines Fak-
tors mit null jedenfalls nicht mehr als null ergeben kann.

= Schlief3lich ist anzumerken, dafy das vom Bundesrat ge-
wiinschte Ergebnis auch wertungsmaifiig nicht gerecht-
fertigt ist. Vielmehr kdme es durch eine solche Rege-
lung dazu, dafl der ohnehin fiir den Steuerpflichtigen
schon gefahrliche negative Kaskadeneffekt (ndmlich das
L2Umkippen” einer Beteiligung mit dem gesamten Wert
bei Uberschreiten der 50%-Grenze, also auch hinsicht-
lich des in ihr enthaltenen guten Vermoégens) nochmals
deutlich tibersteigert wiirde, wenn eine noch weiterge-
hende ,schlechte Infektion“ erfolgte. Es bleibt also zu
hoffen, dafl die Bundesregierung diesen Vorschlag des
Bundesrates kritisch tiberdenkt und ggf. auch bei einem
Eintreten in den Vermittlungsausschuf} ablehnt.

40 R E 13b.19 Abs. 4 Satz 3 ErbStR 2011.

41 Wie hier Scholten/Kokezkij, DStR 2009, 147, 148; Hannes, NZG 2011,
1245, 1248; Stalleiken, Ubg 2011, 935, 938.

42 BR-Drs. 302/12, S. 114, 116f.
43 Eingehend hierzu Bassler/Stalleiken, Ubg 2012, S. 530ff.

44 Von Oertzen/Schienke-Ohletz, Ubg 2009, 406, 411; Wilzholz, DStR
2009, S. 1605, 1611; Scholten/Korezkij, DStR 2009, 147, 152; Korezkij,
Ubg 2009, 638, 642; Hannes, NZG 2011, 1245, 1249; Stalleiken, Ubg
2011, 935, 938.
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2. Anderungen bei der Lohnsummenkontrolle

§ 13a Abs. 1 Satz 4 ErbStG ordnet an, dafl die Regelungen
iiber die Lohnsummenkontrolle nicht anzuwenden sind,
wenn der Betrieb nicht mehr als 20 Beschiftigte hat. Die
wohl tiberwiegende Literaturauffassung geht davon aus,
da} diese 20-Arbeitnehmer-Grenze nur auf Ebene der je-
weiligen Obergesellschaft zu priifen ist4>, wofiir der Wort-
laut des Gesetzes spricht. Fiir eine Frweiterung der einzu-
beziehenden Arbeitnehmer auf Untergesellschaften fehlt
eine Verweisung auf § 13a Abs. 4 Satz 5 ErbStG, der die Ein-
beziehung von Untergesellschaften in die Lohnsumme re-
gelt.46 Es diirfte klar sein, dal es sich hierbei um ein ge-
setzgeberisches Versehen handelt; es kann augenscheinlich
nicht gewollt sein, dafl die Lohnsumme quasi jedes Betriebs
umgangen werden kann, in dem eine Holdinggesellschaft
ohne Arbeitnehmer bzw. mit maximal 20 Arbeitnehmern
dariibergeschaltet wird. Wohl aus diesem Grund vertritt die
Finanzverwaltung — contra legem — die Auffassung, daf3 bei
der Berechnung der 20-Arbeitnehmer-Grenze die Angestell-
ten von Untergesellschaften entsprechend einzubeziehen
sind.47

Dieses gesetzgeberische Versdumnis sucht der Bundes-
rat zu Korrigieren und schldgt — systematisch an falscher
Stelle8 — eine Anderung des § 13b Abs. 4 Satz 5 ErbStG
vor4?, wonach auch die Beschiftigten nachgeordneter Ge-
sellschaften nach dem dort niedergelegten Modus in die Be-
rechnung der 20-Arbeitnehmer-Grenze einzubeziehen sind.
Die Gesetzesbegriindung spricht insoweit von einer , Klar-
stellung”, richtiger diirfte jedoch sein, daf} dies nun erstma-
lig im Gesetz erfolgreich geregelt worden ist. Gleichwohl ist
die Anderung sachgerecht und nicht zu beanstanden.

V. Zusammenfassung und Ausblick

Die vorbeschriebenen Vorschlage des Bundesrats sind teils
fiir den Steuerpflichtigen giinstig (Einschrankung der Ent-
stehung von jungem Verwaltungsvermogen; ,Heilungs-
moglichkeit” durch Absenkung der Verwaltungsvermo-
gensquote nach dem Ubertragungsstichtag), teils sind sie
folgerichtig (Einbeziehung der Arbeitnehmer von Unter-
gesellschaften in die 20-Arbeitnehmergrenze bei der Lohn-
summenkontrolle), teils sind sie jedoch auch nachdriicklich
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abzulehnen (Beriicksichtigung von jungem Verwaltungs-
vermogen in Tochtergesellschaften auf Ebene der jewei-
ligen Muttergesellschaft auch, soweit der gemeine Wert
der Beteiligung selbst tiberschritten wird). Nach derzei-
tigem Stand des Gesetzgebungsverfahrens ist geplant, daf3
der Bundestag am 26.10.2012 tiber die Verabschiedung des
Jahressteuergesetzes 2013 entscheidet. Die Stellungnahme
des Bundesrats sieht vor, da8 die Neuregelung auf alle Uber-
tragungen anzuwenden ist, die nach dem Tag des Gesetzes-
beschlusses im Deutschen Bundestag erfolgen.

Es ist/war zu erwarten, daf} sich der Bundestag (wie be-
reits im Gesetzgebungsverfahren zum Jahressteuergesetz
2010) kritisch mit den Vorschldgen des Bundesrates aus-
einandersetzen wird und ggf. einige davon ablehnen wird.
Ob und inwieweit der Vermittlungsausschuf3 angerufen
wird, kann derzeit nicht abgesehen werden. Angesichts der
immer lauter werdenden Rufe nach einer Hoherbesteue-
rung WohlhabenderS0 ist allerdings nicht auszuschlieflen,
dal es mittelfristig zu einer deutlichen Verschlechterung
der erbschaft- und schenkungsteuerlichen Rahmenbedin-
gungen fiir Unternehmer kommt. Dies auch vor dem Hin-
tergrund, daf} bereits der Bundesfinanzhof dem Gesetzge-
ber in seinem Beschlufl vom 05.10.2011 hinreichend Stoff
geliefert hat, in das geltende Recht einzugreifen. Spatestens
wenn sich das Bundesverfassungsgericht abermals mit der
Frage der Verfassungsmafiigkeit des neuen Erbschaft- und
Schenkungsteuerrechts beschiftigt, ist mit einer Anderung
zu rechnen. Die derzeit prizedenzlos giinstigen erbschaft-
und schenkungsteuerlichen Rahmenbedingungen fiir die
Ubertragung von Unternehmensvermdgen sind also mogli-
cherweise nur von (mehr oder weniger) kurzer Dauer.

45 Riedel in Daragan/Halaczinsky/Riedel, ErbStG/BewG, 2010, § 13a
ErbStG Rn. 84; Zipfellahme, DStZ 2009, S. 633, 635; Wachter in
Fischer/Jiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, § 13a Rn. 53; Geck in Kapp/
Ebeling, ErbStG, § 13a Rn. 41; Esskandari, ErbStB 2011, S. 194, 197;
Hannes/Steger/Stalleiken, BB 2011, S. 2455, 2456.

46 Ebenso Korezkij, Ubg 2009, S. 638, 642.
47 R E 13a.4 Abs. 2 Satz 9 ErbStR 2011.

48 Korezkij, DStR 2012, S. 163 ff.

49 BR-Drs. 302/12, S. 112.

50 Vgl. z.B. die aktuelle tagespolitische Diskussion, z.B. Antrag der
Fraktion DIE LINKE auf Wiedereinfilhrung der Vermdégensteuer als
Milliondrsteuer vom 19.01. 2010, BT-Drs. 17/453.
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(§ 20 Abs. 4a EStQ), die Auswirkungen der Ein-
fihrung einer Steueridentifikationsnummer auf
den Freistellungsauftrag (§ 44a Abs. 2a EStG),
die Einschrankung der Regelungen zur Miss-
brauchsbekampfung (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 lit. a
EStG), die Einfiilhrung einer materiell-recht-
lichen Korrespondenz bei der Besteuerung von
verdeckten Gewinnausschuttungen (§ 32d Abs. 2
Nr. 4 EStG) und die Beschrankung der Fehler-
korrektur beim Kapitalertragsteuerabzug

(§ 20 Abs. 3a EStG). Abgerundet wird die 4. Auf-
lage durch aktualisierte Hinweise auf weiterfiih-
rende Literatur und eine Auswahl der wichtigsten
Verwaltungsschreiben zur Abgeltungsteuer.
Rechtsstand der Broschure ist der 5. Januar 2012.

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100 - 089/4361564 TEL 0711/7385-343-089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE sz0s12



» LiteraTour spezial

LiteraT, )

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

erwdhnter Autoren verbunden.

Hiiffer

AktG-Kommentar

Becksche Kurzkommentare, C.H. Beck, 10. Aufl., Miinchen,
2012, 2063 Seiten

Kurzkommentare sind meistens nicht kurz, so wie es deren
Vorginger, die Kurzerlauterungen, auch nicht waren. So
wie Handbiicher nicht unbedingt handlich sein miissen,
sind eben Kommentare nicht unbedingt kurz. Im Verhalt-
nis zu GroRkommentaren sind sie allerdings klein. Aktien-
rechtliche Gro8kommentare sind in der Praxis allerdings
unhandlich - diese Liicke ist mit dem Hiiffer lingst gestopft.

Klein
AO-Kommentar
C.H. Beck, Miinchen, 11. Aufl., 2012, 1927 Seiten

Kommentare begleiten. Die ,,AO 1977“ wurde sogleich
durch eine Kommentierung von Klein und Orlopp begleitet.
Das damalige Erlduterungswerk enthdlt heute wichtige Kri-
tik ,,in der Hoffnung, daf solche Kritik gehort und bei einer
allfalligen Fortentwicklung der Rechtsprechung berticksich-
tigt wird”.

Meincke
ErbStG-Kommentar
C.H. Beck, Miinchen, 16. Aufl., 2012, 851 Seiten

Kommentatoren sind ganz spezielle Menschen. Besonders
gilt dies fiir Meincke, der nun die 16. Auflage seines Kom-
mentars zum ErbStG vorgelegt hat. Als Freund klarer Spra-
che wird bereits im Vorwort das Unverstindnis deutlich
gemacht, dafd gesetzgeberische Mif3griffe nicht korrigiert
werden.

Selten genug in der Kommentarlandschaft, dankt er im
Vorwort seiner Gattin: ,Sie hat Last und Lust des Wissen-
schaftlerdaseins mit Verstindnis und Riicksichtnahme fiir
mich seit nun fast 50 Jahren mitgetragen. Dafiir bin ich ihr
auflerordentlich dankbar.”

196

Schmidt
EStG-Kommentar
C.H. Beck, Miinchen, 31. Aufl., 2012, 2587 Seiten

Kommentatoren sind manches Mal bescheiden: ,Unsere
Verwegenheit, dem geneigten Publikum einen neuen Kom-
mentar zum Einkommensteuergesetz anzubieten, 143t sich
rational kaum erkldren, am ehesten vielleicht noch aus dem
eigenen Wunsch nach einer auf praktische Bediirfnisse kon-
zentrierten, aber gleichwohl moéglichst umfassenden, akuel-
len und einsichtigen Erlduterung des EStG, so das Vorwort
der 1. Auflage des Schmidt. Nun, nach 30 Neuauflagen in
30 Jahren ist diese Bescheidenheit ein Erfolgsmodell.

Baumbach/Hopt

HGB-Kommentar

Becksche Kurzkommentare, C.H. Beck, 35. Aufl., Miinchen,
2012, 2393 Seiten

Kommentare haben manches Mal lange Tradition: Begriin-
det vom im Jahr 1945 verstorbenen Dr. Adolf Baumbach,
der im Katalog der Deutschen Nationalbibliothek vermerkt
wird: ,, Autor von 115 Publikationen, beteiligt an 132 Pub-
likationen*”.

—

In der néachsten Ausgabe u.a.:

Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht; Saen-
ger/Inhester (Hrsg.), GmbHG-Handkommentar; Kuhn/
Reinwarth/Frohlich, BGB Besseres Gesetzbuch; Wachter
(Hrsg.), AktG-Kommentar; Hamann/Sigle, Vertragsbuch
Gesellschaftsrecht; Baum, AO/FGO, Handausgabe 2012.
—
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__Termine

November 2012

Veranstaltungen

Gestaltung im Internationalen
Steuerrecht

Praxis des Internationalen
Steuerrechts

14. Jahrestagung zum
Steuerrecht 2012/2013

Stiftungskongress

Selbstanzeige nach neuem
Recht

Strategien der Selbstanzeige-
beratung und Vermeidung von
Haftungsrisiken

18. Steueranwaltstag Berlin
2012

198

Dozent Ort/Datum

Prof. Dr. Adrian Cloer
Univ.-Prof. Dr. Stephan Kudert

01.11. 2012, Frankfurt

RA/FAStR/StB Dipl.-Fw. Dr. Dirk Pohl
StB Xaver Ditz

RA/FAStR/StB Dipl.-Fw. Dr. Martin
Klein

Prof. Dr. Ekkehart Reimer

Drs. Etienne Spierts

05.—06.11.2012,
Frankfurt

StB Dipl.-Fw. Hans Giinter Christoffel ~ 08.11.2012, Diisseldorf
StB Dipl.-Fw. Ortwin Posdziech

Werner Seitz

RA/FAStR Dr. Christian von Oertzen
RA/StB Dr. Tanja Schienke-Ohletz

RA Dr. K. Jan Schiffer
Steueroberamtsrat Andreas Kiimpel
RA/FAStR/FAHandels-GesellR Berthold
Theuffel-Werhahn

RA/StB Dr. Thomas Stein

RA Maren Christina Jackwerth

Dr. Katja Bér

09.11.2012, Disseldorf

RA Alexander Freiherr von Fiirstenberg 09.11.2012, Disseldorf

RA Dr. Michael Briigge

Prof. Dr. Georg Crezelius

Prof. Dr. Klaus-Dieter Driien
RA/MinRat a.D. Dr. Raymond Hala-
czinsky

RA/StB Andreas Jahn

Prof. Dr. Wolfgang Joecks

RiBFH Dr. Egmont Kulosa

RA/FAStR Dr. Rolf Schwedhelm
Prasident BFH a.D. Dr. h.c. Wolfgang
Spindler

Leitung: RA/FAStR Dr. Matthias Soffing
und

RA/FAStR Dr. Martin Wulf

09.—10.11.2012, Berlin

Veranstalter

Bundessteuerberaterkammer
Tel.: 030/240087-28

Fax: 030/240087-99
www.bstbk.de

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Deutsches Anwaltsinstitut e. V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/9703507
www.anwaltsinstitut.de

IWW Institut fiir Wirtschaftspu-
blizistik

Tel.: 0211/618812-0

Fax: 0211/618812-77
www.iww.de

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

IWW Institut fir Wirtschaftspu-
blizistik

Tel.: 0211/618812-0

Fax: 0211/618812-77
www.iww.de

Verlag Dr. Otto Schmidt KG
Tel.: 0221/93738-656

Fax: 0221/93738-969
www.otto-schmidt.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

DeutscheAnwaltAkademie
Tel.: 030/7261530

Fax: 030/726153111
www.anwaltakademie.de
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November 2012

Veranstaltungen

Erbschaftsteuer international

Stiftungen im Zivil- und
Steuerrecht
Satzungsgestaltung —
Besteuerung —
Unternehmensnachfolge

12. IStR-Jahrestagung 2012

GmbH-Steuer-Highlights
2012/2013

Auswirkungen und Handlungs-
bedarf in der GmbH-Beratung-

spraxis

Besteuerung gemeinniitziger
Vereine & Korperschaften
2012/2013

Jahressteuergesetz 2013
aktuell

steueranwaltsmagazin 5/2012

Dozent Ort/Datum

RA/FAStR Dr. Marc Jilicher 13.11.2012, Kdln

RA/StB Dr. Daniel J. Fischer
Notarassessor Dr. Jorg lhle

13.11.2012, Disseldorf

Andreas Benecke

Dr. Peter Brandis

Prof. Dr. Jutta Forster

Franz Hruschka

Martin Kreienbaum

Ulrich Komander

RA/StB Prof. Dr. Jiirgen Ludicke

Dr. Friedrich Loschelder

RA Prof. Dr. René Matteotti

Oliver Nuf3baum

RA/FAStR Prof. Dr. Detlev Jiirgen Piltz
Martin Reinhold

RA/FAStR Dr. Jens Schonfeld

StB Dr. Arne Schnitger

RA/StB Prof. Dr. Dr. h.c. Franz Wasser-
meyer

Michael Wichmann

RA/FAStR Prof. Dr. Burkhard Binne-
wies

RA/FAStR Dr. Klaus Olbing
RA/FAStR Dr. Rolf Schwedhelm

15.-16.11.2012, Berlin

21.11.2012, Kdln

Prof. Dr. Klaus-Dieter Driien
Prof. Dr. Kay-Michael Wilke

24.11.2012, Ko6ln

Thomas Rupp
StB Dr. Hans Weggenmann

30.11. 2012, Frankfurt

» Termine

Veranstalter

Bundessteuerberaterkammer
Tel.: 030/240087-28

Fax: 030/240087-99
www.bstbk.de

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de

Verlag Dr. Otto Schmidt KG
Tel.: 0221/93738-656

Fax: 0221/93738-969
www.otto-schmidt.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

IFU Institut fiir Unternehmens-
flihrung

Tel.: 0228/52000-0

Fax: 0228/52000-20
www.ifu-institut.de

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

WSF Wirtschaftsseminare
GmbH

Tel.: 069/2424-47 50

Fax: 069/2424-4769
www.wirtschaftsseminare.de
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» Termine

November 2012

Veranstaltungen

Steuerrecht kompakt

Umsatzsteuer 2012/2013

Aktuelles Steuerrecht

Unternehmensbesteuerung
2013

Rechtsprechungsiibersicht im

Steuerrecht

Steuerstrafrecht Aktuell 2012

Steuerrecht der Personenge-

sellschaften Aktuelle Entwick-

lungen 2012

200

Dozent

RA/FAStR/WP/StB Friedemann Kirschstein
Dipl.-Fw. Elmar Mohl

Richter a.D. Dr. Wolfram Birkenfeld
Michael Herzog

Dipl.-Fw. Ferdinand Huschens
RA/StB Dr. Gunter Kahlert

Dr. Karoline Kampermann

RA/StB Ralph E. Korf

Jorg Kraeusel

Andreas Kiimpel

RA/StB Prof. Dr. Otto-Gerd Lippross
RA Oliver Sachtleben

Prof. Dr.Dr.h.c. Ben Terra

Georg von Streit

RA/FAStR Georg von Wallis

RiFG Rainer Weymdiller

Werner Widmann

Prof. Dr. Christoph Uhlander

Thomas Rupp
StB Dr. Hans Weggenmann

RiBFH Jiirgen Brandt

RA/FAStR/StB Dr. Ingo Flore
LRD Max Rau

RA/StB Ulrich Derlien

RA/StB/Dipl.-Betriebswirt (FH) Andreas

Kieker

Ort/Datum

01.12.2012, Berlin

03.-04.12.2012,
Frankfurt

07.-08.12.2012, Kiel

10.12.2012, Diisseldorf

14.12.2012, Frankfurt

14.12.2012, Diisseldorf

17.12.2012, Frankfurt

Veranstalter

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/9703507
www.anwaltsinstitut.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

EUROFORUM

Tel.: 0211/9686 3000
Fax: 0211/96 86 4000
www.euroforum.de

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/9703507
www.anwaltsinstitut.de

WSF Wirtschaftsseminare
GmbH

Tel.: 069/2424-47 50

Fax: 069/2424-47 69
www.wirtschaftsseminare.de
DeutscheAnwaltAkademie
Tel.: 030/7261530

Fax: 030/726153111
www.anwaltakademie.de

Juristische Fachseminare —
Institut fiir angewandtes Recht
Tel.: 0228/9140819

Fax: 0228/210089
www.juristische-fachseminare.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de
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