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__Editorial

I

Texte, die zum Jahreswechsel geschrieben werden, sind ent-
weder dramatisch iibertrieben oder dramatisch wahr. Eines
von beiden mag auch fiir folgende Passage aus einem Essay
in der Neuen Ziircher Zeitung am 30.12.2010 unter der Uber-
schrift ,Deutschland droht ein Krisenjahrzehnt” zuzutref-
fen: ,Die politische Stabilitat in Deutschland ist bedroht,
der Zusammenhalt des Landes gefihrdet. Die Oberklasse
und die Unterklasse verabschieden sich aus der politischen
Mitte. Das Prekariat, weil es sich nicht leisten kann, mitzu-
machen - finanziell wie intellektuell. Und die Plutokraten,
weil sie es sich leisten konnen, sich von der Gesellschaft
freizukaufen, etwa indem sie ihre Kinder vom privaten Kin-
dergarten bis zur privaten Hochschule im Ausland mit der
»misera plebs” fernhalten.” Jeder geneigte Leser moge selbst
entscheiden.

1.

»Eine der gliicklichsten Gaben an die Menschheit ist zwei-
fellos ihr schlechtes Geddchtnis (...), daher der Glaube jedes
Zeitalters, Aufgang, Zenith und Gloriole des Entwicklungs-
prozesses zu sein.” (Gottfried Benn)

Il

Das Lesen mancher Gesetzestexte wird zur Wachkoma-Er-
fahrung: Man liest, aber das Bewufitsein bleibt vollig unbe-
eindruckt.

Eine schones Friihjahr wiinscht
Thr

Jurgen Wagner, LL.M.
Red. steueranwaltsmagazin

Sie konnen der Redaktion Texte, Anregungen und Kritik
zum steueranwaltsmagazin, insbesondere zur Aufmachung,
der Themenauswahl und -vielfalt sowie zum steuerrecht-
lichen , Niveau” zusenden. Wir schlieflen nicht aus, geeig-
nete Kritik auch abzudrucken.
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Verfassungswidrigkeit der riickwirkenden Verldngerung der Frist bei privaten
GrundstiicksverauBerungen nach § 23 EStG - Eine Besprechung der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts vom 07.07.2010

Dr. Matthias So6ffing Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, und Dipl.-Jurist Martin Friedberg, LL.M., beide Disseldorf*

I. Einleitung

Die Verfassungsmadfligkeit von Gesetzesanderungen mit
Rickwirkung hat das BVerfG in der Vergangenheit in re-
gelmaigen Abstinden beschiftigt. Auch das Steuerentla-
stungsgesetz 1999/2000/20022 gab diesbeziiglich Anlafl zur
verfassungsrechtlichen Normenkontrolle. Im Bundestag
am 04.03.1999 beschlossen, am 24.03.1999 vom Bundes-
prdsidenten unterzeichnet und am 31.03.1999 im Bundes-
gesetzblatt verkiindet, datiert das Wirksamwerden des Ge-
setzes nach seinem Art. 18 auf den 01.01.1999 und stellt
damit einen Fall des riickwirkenden Inkrafttretens dar. Pro-
blematisch war dies unter anderem3 in bezug auf die Ver-
langerung der Frist fiir die bisherige Spekulationsbesteue-
rung von zwei auf zehn Jahre, § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG.
Nach § 52 Abs. 39 Satz 1 EStG* war diese verlingerte Frist
fiir alle Grundstiicksverauflerungen nach dem 31.12.1998
mafigebend. Somit konnte es zu dem Fall kommen, daf ein
Grundstiuick, fiir das die zweijdhrige Frist nach alter Rechts-
lage bereits abgelaufen war und das somit steuerfrei hatte
verduflert werden konnen, erneut in die Steuerverstrickung
geriet. Diese libergangslose Erfassung von Verduflerungsge-
schidften mit nach altem Recht erworbenen Grundstiicken
sah sich zahlreichen verfassungsrechtlichen Bedenken aus-
gesetzt und fiihrte in der Folge zu Vorlagebeschliissen des
13. und 14. Senats des FG Kdln® wie auch des IX. Senats des
BFHS, die ihre Zweifel daran duferten, ob die riickdatierte
Wirksamkeit insoweit verfassungsgemaf sei, als die Verlan-
gerung der Verdaufierungsfrist auch fiir nach altem Recht er-
worbene Grundstiicke gelten sollte, bei denen die Spekula-
tionsfrist bereits abgelaufen war.

Das BVerfG hat die drei genannten Vorlagebeschliisse
zu einem einheitlichen Verfahren verbunden und am
07.07.2010 entschieden. In seinem Beschluf erklart das Ge-
richt § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStGi. V. m. § 52 Abs. 39 Satz 1
EStG insoweit fiir nichtig, als in einem Verduflerungsge-
winn Wertsteigerungen steuerlich erfafdt werden, die bis zur
Verkiindung des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002
am 31.03.1999 entstanden sind und die nach zuvor gel-
tender Rechtslage bis zum Zeitpunkt der Verkiindung steu-

erfrei realisiert worden sind oder steuerfrei hitten realisiert
werden konnen.

Der vorliegende Beitrag soll den Beschluf im Detail be-
leuchten. Dabei ist zuerst auf die Ausfithrungen des BVerfG
zur grundsdtzlichen Behandlung von Riickwirkungen ein-
zugehen. Im folgenden werden sodann das steuerrechtliche
Ergebnis der Entscheidung und die sich daraus ergebenden
praktischen Konsequenzen und Probleme dargestellt.

Il. Zur Zuldssigkeit von Riickwirkungen

Noch bevor sich das BVerfG mit der Verfassungsmafligkeit
von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG i.V.m. § 52 Abs. 39 Satz 1
EStG selbst auseinandersetzt, sieht es sich dazu veranlafit zu
dem Problemkreis der riickwirkenden Gesetzesanderung in
allgemeiner Hinsicht Stellung zu nehmen.

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

1 Rechtsanwalt, FAStR Dr. Matthias Séffing ist Griindungspartner, Dipl.-
Jurist Martin Friedberg Mitarbeiter der iiberértlichen S&P SOFFING
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH mit Biiros in Dusseldorf, Miinchen
und Zirich.

2 BGBL | 1999, 402.

3 Siehe auBerdem: Zur Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze im Rah-
men von § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG i.V.m. § 52 Abs. 1 Satz 1 EStG,
BVerfG vom 07.07.2010, 2 BVR 748/05, 2 BVR 753/05, 2 BVR 1738/05,
BFH/PR 2010, 411; zur Ersetzung des halben Steuersatzes des § 34
Abs. 1 EStG a.F. fir Entschadigungen fiir entgangene oder entgehen-
de Einnahmen durch die sogenannte Fiinftelregelung, § 34 Abs. 1
EStG i.V.m. § 52 Abs. 47 EStG und § 39b Abs. 3 Satz 9 EStG i.V.m.
§ 52 Abs. 1 Satz 2 EStG, BVerfG vom 07.07.2010, 2 BvL 1/03, 2 BvL
57/06, 2 BvL 58/06, BFH/PR 2010, 413.

4 Die Anwendungsregel ist nun in § 52a Abs. 11 EStG verortet.

5 Vom »» 25.07.2002, 13 K 460/01, EFG 2002, 1236 und vom
»» 24.08.2005, 14 K 6187/04, DStRE 2007, 150.

6 Vom »» 16.12.2003, IX R 46/02, BStBB Il 2004, 284.
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1. Unterscheidung zwischen echter und unechter
Riickwirkung

Das Gericht erhidlt dabei die seit lingerem bekannte Un-
terscheidung zwischen der sogenannten ,echten” und der
yunechten” Riickwirkung aufrecht.” Die echte Riickwir-
kung zeichnet sich dadurch aus, dafl die durch die neue Re-
gelung gesetzte Rechtsfolge ihre belastende Wirkung schon
fiir Tatbestande entfaltet, die vor der rechtlichen Existenz
der Norm abgeschlossen waren, und wird daher auch als
Riickbewirkung von Rechtsfolgen bezeichnet. Die recht-
liche Existenz a3t sich dabei auf den Zeitpunkt der Verkiin-
dung datieren,® im Falle der durch das Steuerentlastungs-
gesetz 1999/2000/2002 eingefithrten Normen ist damit der
31.03.1999 das mafigebende Datum. Die unechte Riick-
wirkung hingegen wirkt erst auf den Zeitpunkt nach ihrer
Verkiindung, kniipft aber an bereits laufende Geschehens-
abldufe und Sachverhalte an und erhélt durch die tatbe-
standliche Riickankniipfung ihren riickwirkenden Charak-
ter.

Wesentlich fiir die rechtliche Einordnung als Riick-
bewirkung von Rechtsfolgen oder tatbestandliche Ruck-
ankniipfung ist daher die Frage nach dem Zeitpunkt der
Rechtsfolgensetzung. Im Steuerrecht ist dieser Moment
das Entstehen der Steuerschuld. Einkommensteuerrecht-
lich entsteht die Steuerschuld nach § 38 AO i.V.m. § 36
Abs. 1 EStG mit Ende des Veranlagungszeitraumes, mit-
hin am Ende des Kalenderjahres, § 25 Abs. 1 EStG. Fiir die
Einkommensteuer als jahrliche Veranlagungsteuer bedeu-
tet dies: Wird eine Norm gedndert und greift die Rechts-
folge in einen bereits abgeschlossenen Veranlagungszeit-
raum ein, handelt es sich um eine echte Riickwirkung. Wird
eine Norm gedndert und greift die Rechtsfolge zwar riick-
wirkend, aber noch in den laufenden Zeitraum ein, liegt
eine unechte Riickwirkung vor.

2. Zuldssigkeit von Riickwirkungen

Mochte der Gesetzgeber eine Regelung riickwirkend im
Gesetz installieren, so sind ihm durch den Grundsatz des
Vertrauensschutzes Grenzen gesetzt. Das Zusammenwir-
ken von Grundrechten und Rechtsstaatsprinzip gewdhrt
jedem das Vertrauen in eine verldfliche Rechtsordnung,
die der Biirger des Rechtsstaates zur Grundlage seines
selbstbestimmten Lebensentwurfs machen kann. Dabei
ist es nach dem BVerfG fiir eine freiheitliche Verfassung
wesentlich, dafy der einzelne davon ausgehen kann, dafd
seine Entscheidungen nicht ohne weiteres nachtrédglich
andere Rechtsfolgen nach sich ziehen, als dies zum Zeit-
punkt der Entscheidung moglich war.? Daraus folgt, dal
die echte Riickwirkung, namentlich die Riickbewirkung
von Rechtsfolgen, grundsitzlich verfassungsrechtlich un-
zuldssig ist.10 Nur in duferst seltenen Ausnahmefillen
kommt eine derartige Durchbrechung des Vertrauens-
schutzes in Betracht.11
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Anerkannt ist, da} die unechte Riickwirkung hinge-
gen nicht die gleichen Voraussetzungen fiir eine verfas-
sungsrechtliche Zuldssigkeit mit sich bringt wie die echte
Riickwirkung. Das ist in der Tatsache begriindet, daf} ein
vollumfanglicher Schutz der bestehenden Rechtslage dem
Gesetzgeber in gewichtigen Sachgebieten eine Modifikation
des Rechts unangemessen erschweren und der Konflikt zwi-
schen Anderungs- und Bestandsinteresse in nicht zu recht-
fertigender Weise zugunsten des Bestandsinteresses ent-
schieden wiirde.12

Die Rechtsprechung des BVerfG, insbesondere des 1. Se-
nats, hat in der Vergangenheit teilweise dazu gefiihrt, daf
von einer grundsdtzlichen Zuldssigkeit von unechten Riick-
wirkungen ausgegangen wurde.13 Der 2. Senat des BVerfG
schwenkt nun jedoch in eine andere Richtung, indem er
prézise formuliert, dal eine grundsatzliche Unzuldssigkeit
solcher Riickwirkungen nicht vorliegt,14 was von der Tat-
sache einer grundsdtzlichen Zuldssigkeit zweifelsohne weit
entfernt ist. Zwar wird nicht jede Erwartung auf die Fort-
geltung des Rechts als schiitzenswert angesehen, vielmehr
miissen besondere Momente der Schutzwiirdigkeit hinzu-
treten. Das Gericht stellt aber heraus, daf$ auch bei einer un-
echten Riickwirkung dem Vertrauensschutz in gentigender
Weise Rechnung zu tragen ist, wofiir wiederum Vorausset-
zung ist, daf$ sich die Riickwirkung als zur Erreichung des
Gesetzeszwecks geeignet und erforderlich darstellt. Weiter-
hin muf im Rahmen der Abwagung von Dringlichkeit und
Bedeutung der Gesetzesdnderung im Gegensatz zu dem ent-
tduschten Interesse in die Verldfllichkeit der Rechtsord-
nung die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt werden.15 Daf3
es sich hierbei keineswegs um blofie Floskeln handelt, be-
weist das BVerfG bei der Bewertung der Rechtfertigungsver-
suche des Gesetzgebers im Hinblick auf § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG i.V.m. § 52 Abs. 39 Satz 1 EStG.16

7 So schon BVerfG vom 03.12.1997, 2 BvR 882-97, BVerfGE 97, 67
unter C.l.1.a).

8 »» BVerfG vom 07.07.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05,
unter C.ll.1.b).

9 BVerfG vom 07.07.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, unter
C.Il.1.b).

10 BVerfG vom 07.07.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, unter
C.ll.1.b); Heuermann, BFH/PR 2010, 409, 409.

11 Spindler, DStR 1998, 953, 955 f., m.w.N.

12 BVerfG vom 27.09.2005, 2 BvR 1387/02, BVerfGE 114, 258, unter
C.lll.2; vom 07.07.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, unter
C.Il.1.0); Koops/Dréger, DB 2010, 2247, 2249.

13 BVerfG vom 08.02.1977, 1 BVR 79/70, 1 BVR 278/70, 1 BVR 282/70,
BVerfGE 43, 291, unter C.IIl.3.; vom 05.05.1987, 1 BVR 724/81, 1 BVR
1000/81, 1 BVR 1015/81, 1 BvL 16/82, 1 BvL 5/84, BVerfGE 75, 246,
unter C.lIl.1.; dazu auch: Spindler, DStR 1998, 953, 956; Briining,
NJW 1998, 1525, 1525 ff.

14 BVerfG vom 07.07.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, unter
C.IL.1.0).

15 BVerfG vom 07.07.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, unter
Cll1.0.

16 Dazu unter Ill.2.
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Bislang war aufierdem unklar, welcher Zeitpunkt fiir eine
Einschrankung bzw. den Wegfall des Vertrauensschutzes
ausschlaggebend ist. Verwirrung hatte hier die Entschei-
dung vom 03.12.199717 gestiftet, in der das BVerfG auf
den Zeitpunkt des endgiiltigen Gesetzesbeschlusses ab-
stellte und dann den Kabinettsbeschlufy als maf3geblich
ansah, was unter der Formulierung ,endgiltig” aufgrund
des nachfolgenden Verfahrens im Bundestag nicht frei von
Bedenken war. Klarstellend wirkt daher die Aussage in der
Entscheidung vom 07.07.2010, dafd der mafigebliche Zeit-
punkt fiir das Ende des Vertrauensschutzes die Verkiindung
der gedinderten Norm ist.18

lll. Steuerrechtliche Bedeutung des Urteils

1. Unechte Riickwirkung durch das
Steuerentlastungsgesetz

Den Ausgangsverfahren des hier betrachteten Beschlusses
war gemein, dafy die Klager ihre in den Jahren 1990 bzw.
1991 erworbenen Grundstiicke nach Ablauf der Zweijahres-
frist, aber innerhalb der neu eingefiihrten Zehnjahresfrist
verduflerten. Teilweise taten sie dies im Zeitraum zwischen
dem 01.01.1999 und dem 31.03.1999 (Verkiindungsdatum
der Neuregelung), teilweise jedoch erst danach. Die FinVerw
legte in allen Fillen eine Besteuerung nach dem zum da-
maligen Zeitpunkt neuen § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG zu-
grunde und erfafite die vollstaindigen Wertsteigerungen bis
zum Verduflerungszeitpunkt unabhingig von der abgelaufe-
nen alten Spekulationsfrist. Folge der daraufthin erhobenen
Klagen waren die Vorlagen des FG Koln und des BFH.

In Anwendung der oben dargestellten Grundséatze sieht
das BVerfG in Ubereinstimmung mit den vorlegenden Ge-
richten in der Einbeziehung von Grundstiicksverdufle-
rungen nach dem 01.01.1999 eine tatbestandliche, un-
echte Riuckankniipfung und mangels bereits erfolgter
Veranlagung nicht die Riickbewirkung von Rechtsfolgen,
wenn die Grundstiicke vor dem 31.03.1999 erworben wur-
den. Nach diesem Datum erworbene Grundstiicke unter-
fallen vollstindig und offensichtlich der dann bekannten
neuen Rechtlage. Damit stellt das Gericht fiir die Grund-
stiicke, die von der Riickwirkung erfafit sind, auf den Er-
werbszeitpunkt ab. Anders sieht dies das Bundesfinanzmi-
nisterium, das noch in seiner Stellungnahme innerhalb des
Beschluf3verfahrens allein den Verdufierungsvorgang als
rechtserheblich erblickt.1? Folge daraus wire, dafl in den
Féllen, in denen ein Verkauf nicht erfolgt ist, eine Riickwir-
kung iiberhaupt nicht vorliegt. Das BVerfG sieht den Verdu-
Rerungsvorgang selbst jedoch als unerheblich an.20

2. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung der
Rickwirkung unterteilt das BVerfG nun in verschiedene
Fallgruppen.
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a. Noch nicht abgelaufene Spekulationsfrist

Zuerst seien die Félle genannt, in denen ein Grundstiick
zwar vor dem 31.03.1999 erworben wurde, die zweijdhrige
Spekulationsfrist aber noch nicht abgelaufen war. Hier sieht
das BVerfG keine Probleme in der Verfassungsmafigkeit der
verldngerten Verduflerungsfrist. Es gibt zwar zu, dal auch
der Erwerb eines Grundstiicks wesentlich von der Erwar-
tung getragen werden kann, nach Ablauf von zwei Jahren
die Wertsteigerungen des Obijekts steuerfrei realisieren zu
konnen. Eine solche Erwartung begriindet indes noch keine
besondere vertrauensrechtlich schutzwiirdige Position, son-
dern stellt lediglich eine allgemeine Exspektanz auf das
Fortbestehen des Rechts dar. Die Tatsache, dafy Wertsteige-
rungen keinesfalls sicher sind, rechtfertigt es, auch die ent-
tauschte Hoffnung, mogliche Vermogenszuwichse steu-
erfrei verwirklichen zu kénnen, in Kauf zu nehmen.2! Es
fehlt mithin ein besonderes Moment der Schutzbediirf-
tigkeit. Die nachfolgend genauer dargestellten Rechtfer-
tigungsgriinde des Gesetzgebers, wie die Verbesserung der
Steuergerechtigkeit und die Gegenfinanzierung von Steuer-
entlastungen,22 sind daher bzgl. der Riickwirkung auf noch
nicht abgelaufene Spekulationsfristen als ausreichend an-
zusehen.

b) Bereits abgelaufene Spekulationsfrist

Ist die Spekulationsfrist vor dem 31.03.1999 hingegen be-
reits abgelaufen, dies charakterisiert die zweite Fallgruppe,
so sieht das BVerfG einen erhohten Rechtfertigungsbedarf.
Der Ablauf der Frist markiert den Zeitpunkt, in dem sich
die nicht besonders schutzwiirdige Erwartung auf steuer-
freie Wertzuwdchse zu einer konkret verfestigten Vermo-
gensposition im grundrechtlich geschiitzten Verfiigungsbe-
reich konkretisiert.23 Die nachtrigliche Entwertung dieser
Position darf nicht ohne weiteres zulédssig sein. Keine Rolle
spielt es nach dem BVerfG, welche genaue Motivation bei
Erwerb des Grundstiicks gegeben war. Nicht mafigebend ist
ebenfalls, ob und in welcher Form der Steuerpflichtige nach
Fristablauf in Ansehung seines steuerfreien Wertzuwachses
weitere Dispositionen, wie die Verduflerung oder das be-
wusste Halten des Grundstiickes, vorgenommen hat. Dabei
wird zusdtzlich aufier acht gelassen, daf sich bereits ein Ge-

17 2 BVR 882-97, BVerfGE 97, 67, unter C.l.1.b).

18 BVerfG vom 07.07.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, unter
C.ll.1.b).

19 BVerfG vom 07.07.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, unter
Alll.a.

20 Dazu auch nachfolgend unter 2.b.

21 BVerfG vom 07.07.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, unter
C.Il.2.a).

22 BT-Drucks 14/23, S. 179; BT-Drucks 14/443, S. 2 ff.

23 BVerfG vom 07.07.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, unter
C.Il.2.b) aa).
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setzgebungsverfahren in der Schwebe befand; dies zerstort
weder den Vertrauensschutz des Steuerpflichtigen noch
wirkt es sich auf den Rechtfertigungsbedarf aus.24

Fiir die Fille, in denen die Spekulationsfrist bereits ab-
gelaufen ist, fiihrt das BVerfG noch weiter ins Detail und
stellt fiir diese, in denen die alte zweijdhrige Spekulati-
onsfrist schon bis zum 31.12.1998 abgelaufen war, einen
nochmals erhdhten Rechtfertigungsbedarf fest. Es begriin-
det diesen mit einer Durchbrechung des systematischen Zu-
sammenhangs der einkommensteuerrechtlichen Gewinn-
besteuerung, die durch Vermogensvergleich und Realisati-
onsprinzip geprigt ist.25 Auf den ersten Blick mag dies im
Rahmen einer Uberschufleinkunftsart fremd erscheinen.
Das Gericht leitet dies jedoch auf folgendem Wege her.
§ 23 EStG stellt mit seiner Erfassung von Wertzuwachsen
im steuerlichen Privatvermogen eine Ausnahmevorschrift
im Dualismus der Einkunftsarten mit dem Gegeniiber von
Reinvermogenszugangs- und Quellentheorie dar. § 23 EStG
ist daher, trotz seiner Zugehorigkeit zu den Uberschufiein-
kiinften, den betrieblichen Einkiinften insoweit angena-
hert, als er auf eine Besteuerung des Unterschiedsbetrages
zwischen dem Gegenstandswert im Erwerbszeitpunkt und
dem Wert im Verduflerungszeitpunkt, mithin eines Ge-
winns, abzielt. Zwar wird hierfiir kein Betriebsvermogens-
vergleich vorgenommen, jedoch folgt die Systematik der
Uberschuf3- bzw. Verdulerungsgewinnermittlung jener der
betrieblichen Gewinnermittlung, indem die Wertsteigerung
erst im Zeitpunkt der Realisation durch den Verkauf erfaf3t
wird. Dabei bleiben zwar das Jahreseinkommen und die pe-
riodische Einkiinfteermittlung mafigebliche Prinzipien, die
Besteuerung von derartigen Vermogenszuwachsen soll aber
zugunsten des Steuerpflichtigen liquiditdtsschonend erst
im Zeitpunkt der realisierenden Verduflerung ,nachgeholt”
werden, auch wenn Wertzuwichse bereits in vorangegan-
genen Zeitrdumen erzielt worden sind.

Werden mithin Wertsteigerungen der Besteuerung un-
terworfen, die bereits vor dem 01.01.1999 und damit vor
Beginn der Veranlagungszeitraumes 1999 entstanden sind
und bis dato steuerfrei hitten realisiert werden konnen, so
kann nach dem BVerfG von einem schonenden ,Nachho-
len“ der Besteuerung nicht die Rede sein. Dabei geht das
Gericht sogar so weit, bei einer solchen Form des steuer-
lichen Zugriffs den grundsitzlichen Charakter als Einkom-
mensbesteuerung in Frage zu stellen und eine Anndhrung
an die Vermogensbesteuerung zu verbalisieren, was letzt-
endlich mangels Entscheidungserheblichkeit der The-
matik offengelassen wird.26 Indessen ergibt sich aus dem
Systembruch ein abermals erhohter Rechtfertigungsbedarf
wegen Miflachtung des Gebots der folgerichtigen Ausgestal-
tung der einkommensteuerrechtlichen Belastungsentschei-
dungen und vor dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG.

Der Gesetzgeber fiihrt zur Rechtfertigung der riickwir-
kenden Fristverlangerung insbesondere Zweierlei an. Zum
ersten ergebe sich das Uberwiegen des Anderungsinte-
resses daraus, dafy mit der verlangerten Verdulerungsfrist
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dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahig-
keit Rechnung getragen werde, was Hand in Hand mit dem
Gebot der Steuergerechtigkeit ginge.2’ Die darin liegende
Grundsatzentscheidung, Wertsteigerungen im Privatver-
mogen weitgehender zu besteuern, kritisiert das BVerfG
nicht. Um die nachtrigliche Erfassung von zwischenzeit-
lich steuerfrei realisierbaren Wertzuwdchsen zu rechtfer-
tigen, ist diese Begriindung dessenungeachtet zu allgemein
gehalten, sie bezeichnet lediglich das Interesse an einer Ver-
besserung der zukiinftigen Rechtslage. Sie kann jedoch kei-
nen spezifischen Grund fiir einen riickwirkenden Zugriff
liefern.

Als dhnlich untauglich stellt sich zum zweiten das Ar-
gument der verbreiterten Bemessungsgrundlage zur Gegen-
finanzierung von ebenfalls durch das Steuerentlastungsge-
setz 1999/2000/2002 eingefiihrten Steuererleichterungen
dar. Dazu das BVerfG wortlich:

,Die blofie Absicht, staatliche Mehreinkiinfte zu erzielen, ist
aber fiir sich genommen grundsdtzlich noch kein den Ver-
trauensschutz betroffener Steuerpflichtiger iiberwindendes
Gemeinwohlinteresse, denn dies wiirde bedeuten, daf$ der
Vertrauensschutz praktisch leerliefe.”

Die Gegenfinanzierung von Steuererleichterungen ist eine
politische Entscheidung der Umverteilung von Steuerlasten.
Eine solche hat aber vom Grundsatz her zukunftsgerich-
tet zu erfolgen und bezeichnet wie auch der erstgenannte
Rechtfertigungsgrund lediglich ein allgemeines, nicht aus-
reichend spezifisches Anderungsinteresse, was sich nur bei
aufBerordentlichen Umstdnden, wie dem Ausgleich uner-
warteter Mindereinnahmen, anders darstellen kann.28
Nach der Auseinandersetzung mit diesen Hauptargu-
menten erteilt das Gericht in aller Kiirze auch den Recht-
fertigungsgriinden von einen Finanzierungsbedarf beglei-
tenden ordnungspolitischen Sachzielen, einer raschen
Korrektur offensichtlicher Fehlsubventionierungen, Pro-
blemen bei der Feststellung des gemeinen Werts nach § 9
Abs. 2 BewG sowie einfachen Praktikabilitdtsgriinden eine
Absage und kommt so zu dem Ergebnis einer fehlenden
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung.

24 BVerfG vom 07.07.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, unter
C.Il.2.b) aa).

25 BVerfG vom 07.07.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, unter
C.I1.2.b) bb).

26 BVerfG vom 07.07.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, unter
C.ll.2.b) bb).

27 BT-Drucks 14/23, S. 179 f.

28 BVerfG vom 05.02.2002, 2 BVR 305/93, 2 BVR 348/93, BVerfGE 105,
17, unter C.11.3.b) dd).
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3. Nichtigkeitsfolge

Infolgedessen ist die Nichtigkeit von § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG i.V.m. § 52 Abs. 39 Satz 1 EStG insoweit, als
in einem Verduflerungsgewinn Wertsteigerungen steuer-
lich erfalt werden, die bis zur Verkiindung des Steuerent-
lastungsgesetzes 1999/2000/2002 am 31.03.1999 entstan-
den sind und die nach zuvor geltender Rechtslage bis zum
Zeitpunkt der Verkiindung steuerfrei realisiert worden sind
oder steuerfrei hitten realisiert werden konnen. Der erken-
nende Senat beschriankt sich damit nicht auf die blofie Un-
vereinbarkeit mit der Verfassung, wie es das BVerfG in der
Vergangenheit haufiger getan hatte, sondern erkldrt die Re-
gelung fiir nichtig.

Bemerkenswert, aber in Anbetracht der vorherigen Ar-
gumentationslinie des BVerfG stringent ist, dafd nicht ledig-
lich Wertsteigerungen, die durch die Verduflerungen eines
Objekts realisiert worden sind, von der Besteuerung ausge-
nommen werden miissen, sondern auch solche Zuwachse
steuerfrei bleiben, die zwar bis zum 31.03.1999 erzielt,
aber mangels Verdulerung noch nicht oder erst nach dem
31.03.1999 realisiert worden sind. Damit wird die Darle-
gung, es konne nicht darauf ankommen, ob und in welcher
Weise der Steuerpflichtige iiber seine Vermogenszuwichse
disponiere, konsequent zur Anwendung gebracht.2?

4. Verfassungsmafigkeit im weiteren

Soweit die Kldger der Ausgangsverfahren neben dem vom
BVerfG als nichtig erkannten Teil des Gesetzes eine for-
melle Verfassungsmafiigkeit des Steuerentlastungsgesetzes
1999/2000/2002 sehen wollen30 oder insgesamt die Ver-
einbarkeit der Fristverlingerung auf zehn Jahre mit dem
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG in Zweifel ziehen3!,
sieht der erkennende Senat keinen Grund zur Zustimmung.
Das Gesetzgebungsverfahren war trotz offensichtlichen
Zeitdrucks ordnungsgemaf3, ebenso wie die Fristverlange-
rung innerhalb des gesetzgeberischen Gestaltungsspiel-
raumes liegt.32

IV. Praktische Auswirkungen der fehlenden
Ubergangsregelung

Wie bereits unter III.3. angedeutet, bringt der im Ergebnis
zweifelsohne zu begriifiende Beschlufd des BVerfG fiir die
Praxis nicht unwesentliche Schwierigkeiten mit sich. Ursa-
che dafiir ist die Tatsache, daf3 das Gericht die Nichtigkeit
von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG i.V.m. § 52 Abs. 39 Satz 1
EStG auch auf vor dem 31.03.1999 erzielte, aber noch nicht
realisierte Wertzuwidchse ausdehnt. Dies ist zwar unter der
Argumentation des erkennenden Senats konsequent, je-
doch fiihrt die fehlende Ubergangsregelung unweigerlich
zu dem praktischen Problem der Aufteilung der Wertstei-
gerungen auf den Zeitraum vor und nach dem 31.03.1999,
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wenn das Grundstiick in einem spdteren Zeitpunkt verdu-
Rert wird. Der Verdeutlichung der Problematik diene das
folgende:

Beispiel: A erwirbt am 01.03. 1996 ein Grundstiick mit An-
schaffungskosten in Hohe von 500.000 EUR. Das Grund-
stiick wird am 01.07. 1999 zu einem Preis von 2,1 Mio. EUR
verkauft.

Die nach der alten Rechtslage geltende zweijahrige Spe-
kulationsfrist ist fiir das von A erworbene Grundstiick am
01.03.1998 abgelaufen. Er hitte das Grundstiick damit
steuerfrei verduflern konnen. Die Neuregelungen des Steu-
erentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 haben das Grund-
stiick des A nun aber erneut steuerlich verstrickt, da eine
Verdulerung vor dem 01.01.1999 nicht stattgefunden hat.
An dieser Tatsache ist vom Grundsatz her nach der Recht-
sprechung des BVerfG kein Anstof3 zu nehmen, allerdings
missen ausweislich des Beschlufdtenors, bei der Berech-
nung des infolge der Verdufierung am 01.07.1999 erzielten
steuerrelevanten Verduflerungsgewinnes die Wertsteige-
rungen bis zum 31.03.1999 aufler Ansatz bleiben. In dem
gebildeten Beispiel muf3 daher eine Aufteilung der auf-
gedeckten stillen Reserven des Grundstiicks in Hohe von
1,6 Mio. EUR erfolgen. Dies ist jedoch offensichtlich schwie-
rig und aufwendig, da es keinen festgelegten Maf3stab fiir
die Aufteilung gibt. Konsequenz ist mutmafllich, daf} eine
Vielzahl von Streitigkeiten zwischen FinVerw und Steuer-
pflichtigem in der zeitlichen Zuordnung der Wertzuwichse
ihren Anlafy finden wird. Jede der beiden Seiten wird be-
miiht sein, darzulegen und zu beweisen, dafl der iiberwie-
gende Teil der Wertsteigerungen in dem fiir sie glinstigeren
steuerfreien oder aus anderer Sicht steuerpflichtigen Zeit-
raum entstanden ist.

Moglich erscheint zur Losung des Problems eine ty-
pisierende, schlicht zeitraumbezogene Betrachtung, nach
der die gesamte Wertsteigerung anteilig auf die Monate
zu verteilen ist, in denen das Grundstiick zum Privatver-
mogen des Steuerpflichtigen gehorte. Fiir obigen Beispiels-
fall wiirde das bedeuten, daff bei einem Unterschiedsbe-
trag von 1,6 Mio. EUR und einer Vermogenszugehorigkeit

29 A.A. vgl. Bundesfinanzministerium in BVerfG vom 07.07.2010, 2 BvL
14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, unter A.lll.1.

30 Vgl. FG K6ln vom 24.08.2005, 14 K 6187/04, DStRE 2007, 150, 158;
BVerfG vom 07.07.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/0s5, unter
A.lll.2.

31 Vgl. BFH vom 16.12.2003, IX R 46/02, BStBl Il 2004, 284, unter
A.lV.1.a); BVerfG vom 07.07.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL
13/05, unter A.lll.2.

32 BVerfG vom 07.07.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, unter
C.I. und C.HI.
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von 40 Monaten je 40.000 EUR auf einen Monat entfie-
len. Dem Zeitraum nach dem 31.03.1999 bis zum Verkauf
am 01.07.1999 wiren folglich dreimal 40.000 EUR zuzu-
ordnen, es entstiinde mithin ein Verduflerungsgewinn von
120.000 EUR.

Diese Berechnungsweise stoft jedoch schnell an ihre
Grenzen, wenn besondere Umstdnde fiir die Wertsteige-
rung verantwortlich sind, beispielsweise ein Bebauungs-
plan zuvor lediglich als Ackerland nutzbares Terrain neu-
erdings als Bauland ausweist, oder auch schon, wenn ein
Grundstiick mit einem Haus bebaut wird. Die Baulandwer-
dung und der Hausbau wéren in diesen Fédllen mafigebliche
Ansatzpunkte fiir einen erfolgten Wertzuwachs. Es miifite
also darauf geschaut werden, ob der relevante Zeitpunkt
vor oder nach dem 31.03.1999 liegt, wodurch sich die
Steuerpflichtigkeit bestimmt. Eine zeitraumbezogene, typi-
sierende Betrachtung wiirde hier offensichtlich zu unbilli-
gen Ergebnissen fiihren.

Handelt es sich um Sachverhalte, in denen eine Typisie-
rung wie im Beispielsfall moglich, wegen offensichtlichter
Fehlerhaftigkeit ausscheidet oder der maf3gebliche Zeit-
punkt fiir die Wertsteigerung nicht derart eindeutig ist wie
bei Beschlufy eines Bebauungsplans oder durchgefiihrten
Baumafinahmen, so bleibt das Streitpotential zwischen Ver-
waltung und Steuerpflichtigem tiber den Entstehungszeit-
punkt der Wertsteigerungen immens. Da sich die FinVerw
bis jetzt nicht dazu geduflert hat, wie sie solche Fille behan-
deln will, bleibt abzuwarten, wie die behordliche Losung
aussehen wird.

Zukiinftige vergleichbare Gesetzesinderungen im Be-
reich von § 23 EStG sollten mit einer geeigneten Ubergangs-
regelung kombiniert werden, um vergleichbare praktische
Probleme zu minimieren. Denkbar wire beispielsweise das
Abstellen auf den Erwerbszeitpunkt, wie es das BVerfG fiir
den Ansatz der Riickwirkung macht, und damit ein Aus-
nehmen aller Altfille von den Neuregelungen, wie es auch
bei Finfiihrung der Abgeltungssteuer gehandhabt wurde.

Beispiel: Am 31.03.2012 wird mit Riickwirkung zum

01.01.2012 ein neues Gesetz verkiindet, das die Verlinge-
rung der VerdufSerungsfrist auf 15 Jahre beinhaltet.
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Hier wiirde eine Ubergangsregelung wie zuvor beschrieben
dazu fithren, daf$ alle Grundstiicke, die bis zum 31.03.2012
erworben wurden, von der neuerlich verlingerten (vorstell-
bar ist auch eine ganz entfallende) Verdufierungsfrist nicht
erfafst und weiter nach alter Rechtslage beurteilt werden
wiirden, unabhdngig davon, ob die Zehnjahresfrist zuvor
bereits abgelaufen ist oder nicht. Weniger positiv fiir den
Steuerpflichtigen, aber den Finanzen des Bundes eher zu-
traglich, wire die Option, nur diejenigen Grundstiicke von
der Neuregelung auszunehmen, bei denen die Zehnjahres-
frist im Zeitpunkt der Gesetzesverkiindung bereits abgelau-
fen ist.

V. SchluBbemerkung

Die Entscheidung des BVerfG zur Verfassungsmafiigkeit der
Riickwirkung von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG i.V.m. § 52
Abs. 39 Satz 1 EStG ist von erfreulicher Klarheit. Das Ge-
richt macht deutlich, wie generell mit riickwirkenden Ge-
setzesinderungen zu verfahren ist und wo die Grenzen
ihrer Wirksamkeit liegen. Dabei beseitigt es auch den My-
thos der grundsdtzlichen Zuldssigkeit von tatbestandlichen
Riickankniipfungen und festigt so den Vertrauensschutz
des Steuerpflichtigen, ohne ihn iiber Gebiihr auszuweiten.
Fir den Gesetzgeber bedeutet der Beschlufi eine nachdriick-
liche Mahnung im Hinblick auf die Praxis riickwirkender
Neuregelungen und verlangt fiir die Zukunft bessere Recht-
fertigungen von Eingriffen in grundrechtliche geschiitzte
Positionen als blof ein allgemeines Anderungsinteresse
oder nicht weiter konkretisierten Finanzierungsbedarf. Zu
beachten ist aber auch, daf$ das BVerfG es weiterhin nicht
fir verfassungswidrig hilt, die Besteuerung von Wertzu-
wachsen im Privatvermdgen bis hin zu einer vollstindigen
Erfassung solcher Wertsteigerungen durch die umfassende
Besteuerung von Gewinnen aus der Verduflerung privater
Vermogensgiiter auszuweiten. Offene Fragen hinterlaf3t der
Beschlufy vom 07.07.2010 lediglich im Hinblick auf die
Verfahrensweise der Aufteilung von Vermogenszuwidchsen
auf den vom 31.03.1999 aus gesehenen steuerfreien und
steuerpflichtigen Bereich. Dies ist ein Problem der Praxis,
dem sich die FinVerw sicherlich in naher Zukunft anneh-
men wird. Welche Konsequenzen sich dann fiir den Steuer-
pflichtigen ergeben, ist noch nicht abzusehen.
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Kapitalanlagen und Scheinrenditen - jetzt vierfacher Schaden fiir die Anleger?

Prof. Dr. Thomas Zacher, MBA, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht sowie fiir Bank- und Kapitalmarktrecht, K&ln*

I. Einleitung

Die schon seit vielen Jahren so bezeichnete ,stindige Recht-
sprechung des BFH” zu sog. Scheinrenditen, insbesondere
bei sog. Schneeballsystemen, ist in 2010 durch ein weiteres
Urteil? ausdriicklich bestitigt worden. Die Verfestigung die-
ser Rechtsprechung wire an sich allenfalls eine Urteilsan-
merkung wert, auch wenn sie von der Praxis3 und auch
einigen Finanzgerichten nach wie vor durchaus kritisiert
wird.4 Aber dem jiingsten Revisionsurteil des BFH lag ein
sog. ,Rittelurteil” zugrunde, mit dem das erstinstanzlich
befafite Finanzgericht® den BFH nochmals zu einer Uber-
prifung und ggf. Korrektur seiner Rechtsprechung veran-
lassen wollte.® Der BFH nahm den Fall zum Anlaf, seine
Rechtsprechung zu bekréftigen und dabei nochmals einige
mafigebliche Gesichtspunkte zu betonen, aber auch immer-
hin einige Grenzen aufzuzeigen.” Dies allein wiirde aller-
dings fiir den Anleger ,lediglich” die bereits bekannte Situ-
ation8 des , doppelten Schadens” verfestigen, in der dieser

= nicht nur sein Kapital verloren und es dabei gerade
wegen des anfinglichen scheinbaren Zuflusses von Ren-
diten regelmifiig auch versdumt hat, das Kapital recht-
zeitig wieder abzuziehen bzw. Riickzahlungsanspriiche
geltend zu machen, sondern auch

m die bilanziell eindeutig vorliegende Auszahlung ,eige-
nen” Kapitals bzw. vor Vermogenswerten, die von seinen
Mitanlegern stammen, auch noch in voller Hohe ver-
steuern muf3.

Hinzu kam - in den Altfillen —, daf} auch der (Teil-)Ver-
lust des eingesetzten Kapitals im Privatvermogen steu-
erlich nicht beriicksichtigt werden konnte. Dieser ohne-
hin traurige Befund erhilt durch aktuelle Urteile des BGH
zwei zusatzliche Facetten, die nicht nur bedenklich stim-
men miissen, sondern — auch wenn man im Zusammen-
spiel zwischen Steuer- und Zivilrecht Einschrankungen des
Grundsatzes der ,Einheit der Rechtsordnung” hinzuneh-
men durchaus bereits gewohnt ist — einen bitteren Nachge-
schmack hinterlassen.

Il. Vom ,,doppelten“ zum ,,vierfachen*“ Schaden

Der BGH hat hinsichtlich der Anfechtbarkeit gemaf3 § 134
Abs. 1 InsO jiingst seine Rechtsprechung bekriftigt, nach
der Auszahlungen einer (spiteren) Insolvenzschuldnerin
auf von in Schneeballsystemen erzielten Scheingewinnen
als objektiv unentgeltliche Leistung nach § 134 Abs. 1 InsO
durch den Insolvenzverwalter anfechtbar sind.” Dem Anle-

ger steht dabei nicht die Befugnis zur Aufrechnung des (re-
gelmifiig bestehenden) Schadensersatzanspruchs gegen die
Insolvenzschuldnerin, notfalls aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 263 StGB, zu. Der BGH betont auch, daf$ — anders als bei
offenen Rickzahlungen auf das Kapital — weder eine ent-
geltliche Leistung im insolvenzrechtlichen Sinne vorliege,
noch eine Saldierung mit der urspriinglichen Einlage des
Anlegers hitte erfolgen diirfen. Damit kann es zu einer
»dritten” Schadigung des Anlegers kommen,

= da dieser bei rechtzeitiger Anfechtung durch den Insol-
venzverwalter Scheingewinne auch noch zurtickzahlen
muf.

Den Reigen beschliefit vorldufig das Urteil des BGH vom
23.11.201019, welches die Frage eines Entschidigungs-
anspruches fiir Scheingewinne nach dem Einlagensiche-
rungs- und Anlegerentschdadigungsgesetz im Fall ,Phoenix”
betrifft. Der 11. Zivilsenat des BGH verneint dort aus grund-
sdtzlichen Erwédgungen einen Entschddigungsanspruch im
Hinblick auf in Kontoausziigen und Saldenbestdtigungen
dem gutgldubigen Anleger mitgeteilte Scheingewinne, die
aber noch nicht abgeflossen waren. Nach den Grundsitzen
dieses Urteils gibt es viertens

= auch keinen Anspruch gegen die Entschddigungseinrich-
tung der Wertpapierhandelsunternehmen, wenn Schein-
gewinne in Kontoausziigen ausgewiesen, aber noch nicht
liquide ausgezahlt worden sind.

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

1 Rechtsanwiélte Zacher & Partner, K6ln und Fachhochschule der Wirt-
schaft, Bergisch Gladbach.

2 BFH, Urteil vom 16.03.2010 — VIII R 4/07.

3 Zur grundsatzlichen Kritik vgl. schon Zacher, steueranwaltsmagazin
2009, S. 189 ff.

4 Vgl. etwa »» FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 10.02.2004 - 2 K 1550/03,
hiergegen jedoch die Revisionsentscheidung des BFH, Urteil vom
28.10.2008 — VIII R 36/04; »» FG Miinchen, Urteil vom 10.02.2002 -
2 K 426/99 (rkr.).

»» FG Saarland, Urteil vom 06.12.2006 — 1 K 165/03.

Vgl. hierzu die Anmerkung von RiBFH Moritz, in BB 2010, S. 1738.
Vgl. hierzu nachfolgend III.

Vgl. FN 2.

BGH, Urteil vom 22.04.2010 - IX ZR 225/09.

O 00 N O W

10 BGH, Urteil vom 23.11.20.10 - XI ZR 26/10.
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Konnen diese Leitlinien in der Rechtsprechung wider-
spruchsfrei nebeneinander bestehen?

lll. Grundsdtze und Einschrankungen der
Besteuerung nach der Rechtsprechung
des BFH

Der BFH stiitzt seine Rechtsprechung primér auf die In-
terpretation von § 11 Abs. 1 EStG, nach der Einnahmen
(§ 8 Abs. 1 EStG) dann zugeflossen seien, sobald der Steuer-
pflichtige iiber sie wirtschaftlich verfiigen konne. Deshalb
konne auch eine Gutschrift in der Buchfiihrung des Ver-
pflichteten einen Zuflufy bewirken. Voraussetzung sei aber,
daf} die entsprechenden Gutschrift nicht allein ,das buch-
mafige Festhalten“ einer Schuld darstelle, sondern Aus-
druck der Verwendungsbefugnis des Berechtigten tiber die-
sen Betrag sei.1l

Die entsprechende Rechtsprechung wird zusdtzlich auf
den Aspekt der Schuldumwandlung (Novation) gestiitzt,
wonach der aufgrund der Altforderung geschuldete Betrag
dann im Sinne von § 11 Abs. 1 EStG zugeflossen sei, wenn —
nunmehr — aufgrund einer einvernehmlichen Regelung der
bisherige Schuldgrund durch ein neues Rechtsverhiltnis
(z.B. ein Darlehen oder eine Wiederanlage) ersetzt worden
sei. In der Ausiibung bzw. der Mitwirkung bei dieser Dispo-
sition lage die entsprechende wirtschaftliche Verfiigung im
Sinne von § 11 Abs. 1 EStG.12

Die vorstehend skizzierte Begriindung der Rechtspre-
chung des BFH unterliegt allerdings bestimmten Einschrin-
kungen, die zugleich auch ihre Schwiche offenbaren.

Zunichst soll allein das ,buchmaéfiige Festhalten einer
Schuld” noch nicht ausreichen. Vielmehr miisse hinzukom-
men, daf} durch dieses ,Festhalten” der Betrag dem Berech-
tigten von nun an zur Verwendung zur Verfligung stehe.
Daraus ist zu folgern, daf eine Schuldumwandlung im ei-
gentlichen Sinne wohl nicht stets erforderlich ist, da of-
fensichtlich auch die Bestdtigung im Sinne eines schlich-
ten (deklaratorischen) Schuldanerkenntnisses ausreichend
sein soll. Andererseits bleibt dann zu fragen, durch welchen
rechtserheblichen Schritt — unterhalt der Schwelle der No-
vation — zum Ausdruck gebracht wird, dafy der Betrag von
nun an dem Berechtigten zur Verfiigung stehen solle.

Auch hier schrankt die BFH-Rechtsprechung nun ein,
daf der Glaubiger in der Lage sein miisse, den Leistungser-
folg auch ohne weiteres Zutun des im iibrigen leistungsbe-
reiten und leistungsfihigen Schuldners herbeizufiihren.13
Da aber offensichtlich der ,Stref3test des tatsachlichen Ab-
zugs der Gutschrift nicht zwingende Voraussetzung fiir die
Annahme eines Zuflusses ist, kommt wieder der Gedanke
der Novation ins Spiel. Sie soll offensichtlich nur ein mog-
licher Anwendungsfall der Herbeifiihrung des Leistungser-
folges durch den Gldubiger ohne weiteres Zutun des Schuld-
ners sein. Dies ist streng genommen inkonsequent, da eine
Novation stets einen gemeinsamen rechtsgeschiftlichen
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Willen zur Schuldumwandlung voraussetzt.

Gleichwohl sieht der BFH die Novation zunichst ,als
Folge der Ausiibung der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht
des Gldubigers (Steuerpflichtigen) iiber den Gegenstand der
Altforderung“14, schliefit aber zugleich ein weiteres Ent-
scheidungskriterium an. Die Schuldumwandlung indiziere
nur dann die Verfiigungsmacht des Glaubigers iiber den
Gegenstand der Altforderung, wenn sie im alleinigen oder
iberwiegenden Interesse des Gldubigers erfolge. ,Bleibt die
Schuld hingegen im Interesse des Schuldners bestehen, liegt
wirtschaftlich gesehen trotz der Novation lediglich eine
Stundung der urspriinglichen Schuld vor“.15 Dies ist streng
genommen ein Widerspruch in sich, da dann, wenn , die
Schuld” bestehenbleibt, schon begrifflich kaum von einer
Novation die Rede sein kann.

Wohl auch deshalb fiigt der BFH in seiner jlingsten
Rechtsprechung zwar weitere Kriterien an, die eine wohl
auch von dort als zu weit gehend empfundene Anwendung
der Rechtsprechungsgrundsitze wieder eingrenzen sollen.
Hier ist zunachst das Kriterium der Moglichkeit, von der ob-
jektiven Bereicherung auch Kenntnis zu nehmen, zu nen-
nen. Dabei ist es nicht unbedingt erforderlich, dafy im kon-
kreten Einzelfall die positive Kenntnis des Steuerpflichtigen
von seinem Anspruch und dessen neuer Qualitdt vorliegt;
die — ausreichende — Moglichkeit zur Kenntnisnahme kann
auch auf stindiger Ubung beruhen. Eine solche stindige
Ubung wird z.B. in der Verzinsung ab einem bestimmten
Stichtag gesehen.

Schliefdlich wird insoweit eine Konzession an die tat-
sdchliche Vermdgenslage gegeniiber dem reinen Vorstel-
lungsbild des Anlegers gemacht, als dieser auch objektiv in
der Lage hitte sein miissen, eine konkrete Auszahlung in
seinem Fall erreichen zu konnen. Dabei ist die Moglichkeit
einer hypothetischen Zahlung an alle Anleger zur gleichen
Zeit nicht der Mafdstab. Die objektiv wertlose Forderung
auch bei der einzelfallbezogenen Betrachtung soll jedoch
dann vorliegen, wenn ein Antrag auf Eroffnung des Insol-
venzverfahrens gestellt ist.16

Damit bejaht der BFH explizit einen wirtschaftlichen
Zufluf} auch dann, wenn das ,Schneeballsystem” zusam-
menbrechen wiirde, wenn alle oder eine grof3e Anzahl von
Anlegern gleichzeitig ,ihren” Zufluf realisieren wollten.

11 Vgl. BFH, Urteil vom 16.03.2010 — VIII R 4/0o7 84/o7 und die dort
zitierte vorausgegangene Rechtsprechung des BFH.

12 Vgl. BFH, a.a.O0.

13 Stdndige Rechtsprechung seit BFH, Urteil vom 14.02.1984 — VIII
R 221/80.

14 Vgl. BFH, Urteil vom 16.03.2010 und die dort zitierte Rechtspre-
chung.

15 BFH, a.a.O.

16 Stdndige Rechtsprechung, vgl. BFH, Urteil vom 28.10.2008 — VIII R
36/04, m.w.N.
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Schon oberhalb dieser Schwelle stellt der BFH nunmehr al-
lerdings einen Zufluf dann in Frage, wenn der Zahlungs-
pflichtige eine sofortige Auszahlung ablehnt und stattdes-
sen iiber andere Zahlungsmodalititen verhandelt. Es soll
hierbei wohl wieder auf die bereits oben angesprochene
Einschrankung zurtickgegriffen werden, dafl bei einem Be-
stehenbleiben der Schuld im iiberwiegenden Interesse des
Schuldners auch nach Auffassung des BFH ein eher stun-
dungsdhnlicher Vorgang vorldge, der aus der Sicht des An-
legers als Gldubiger nicht als Disposition und damit Zufluf3
im Sinne von § 11 Abs. 1 EStG gewertet werden kann. In-
teressant ist in diesem Zusammenhang, daf} der BFH dabei
auch von der Moglichkeit einer im Zeitablauf wechselhaften
Interessenlage ausgeht. Er sprich in den Urteilsgriinden, mit
denen er dem FG weitere tatsdchliche Feststellungen auf-
gibt, die Moglichkeit an, dafd selbst bei Feststellung einer
auch fiir den Einzelfall fehlenden Leistungsbereitschaft des
Glaubigers es nicht ausgeschlossen wire, dafy diese spater
wieder eingetreten sei.

IV. Anfechtbarkeit der Auszahlung von
Scheingewinnen im Insolvenzfall

Der BGH stellt im Rahmen der Priifung der Insolvenzanfech-
tung gem. § 134 Abs. 1 InsO ebenfalls die zundchst an der
Deklaration orientierte Betrachtung in den Vordergrund.
In dem bereits genannten Urteil vom 22.04.201017 und
einem weiteren Urteil vom gleichen Tagel® betont er, dafl
(auch) Scheingewinne objektiv unentgeltliche Leistungen
nach § 134 Abs. 1 InsO seien. Insoweit kime es nicht darauf
an, wie diese Scheingewinne berechnet wiren. Auch eine
Saldierung mit der urspriinglich erbrachten Finlage kdme
nicht in Betracht, obwohl dies — gerade aufgrund der Eigen-
schaft als ,Schein” — Gewinnel? — nahelige. In diesem Zu-
sammenhang lehnt der BGH auch eine Aufrechnung mit
Schadensersatzanspriichen des getduschten Empfangers der
Scheingewinne ab.

Als entgeltlich und damit nicht anfechtbar sieht der
BGH hingegen Auszahlungen an, welche als Riickzahlung
auf eine (noch vorhandene) Einlage zu werten seien. Offen
blieb im zu entscheidenden Fall, ob diese Unterscheidung
letztlich nach objektiven Kriterien oder der subjektiven
Vorstellung der Beteiligten zu treffen gewesen ware. Das
Oberlandesgericht hatte hierzu keine Feststellung getroffen;
nach den Umstdnden des Einzelfalles kam es angesichts des
noch im Streit stehenden Betrages hierauf jedoch nicht an.
Da der BGH insoweit jedoch das Vorstellungsbild der Be-
teiligten nicht anspricht, hilfsweise auf eine Nachberech-
nung der Kontenstdnde durch den Insolvenzverwalter ver-
weist und schliefdlich auch darauf, daf der Anleger durch
die Riickzahlung seiner Einlage zugleich einen , Anspruch
auf Riickzahlung der noch vorhandenen Einlage” verliere
- womit die Leistung nicht unentgeltlich sei —, scheint bei
der Rickzahlung der Einlage doch eine objektiv-bilanzielle
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Betrachtung im Fokus der Richter zu stehen. Diese Argu-
mentation erscheint prima facie nachvollziehbar. Trotz-
dem steht sie durchaus in einem gewissen Widerspruch zur
Behandlung der ,Scheingewinne” in insolvenzrechtlicher
Hinsicht (jedenfalls auferhalb des dort entschiedenen Son-
derfalls), da Scheingewinne geradezu der Definition nach
ebenfalls Entnahmen sind und dementsprechend bilanziell
das Kapitalkonto mindern, weshalb auch insoweit ,der An-
spruch auf Riickzahlung der Einlage” vermindert wird, was
der BGH als ausreichende Voraussetzung der ,Entgeltlich-
keit” ansieht.

Die insolvenzrechtliche Rechtsprechung folgt damit
zwar zundachst der begriffsorientierten Unterscheidung zwi-
schen (Schein-) Gewinnen und Riickzahlungen der Einlage,
reichert diese aber ebenfalls wiederum um objektive, an der
vermogensmafliigen Betrachtung orientierte Kriterien an,
um unbillige Ergebnisse zu vermeiden.

V. Keine Einlagensicherung fiir Scheingewinne

Unbillige Ergebnisse vermeiden mochte der BGH in sei-
ner jiingsten Entscheidung vom 23.11.201020 offensicht-
lich auch. Hier allerdings im Hinblick auf eine als unbil-
lig empfundene Belastung der Entschddigungseinrichtung
der Wertpapierhandelsunternehmen gegeniiber den An-
legern. Der 11. Zivilsenat wies damit letztinstanzlich die
Klage eines Anlegers ab, der im Rahmen des sog. Phoenix-
Managed - Accounts der Phoenix Kapitaldienst GmbH Ka-
pital fiir Termingeschifte (Futures und Optionen) angelegt
hatte. Statt der entsprechenden Anlage wurde jedoch ein
Grofiteil der Gelder im Rahmen des Schneeballsystems fiir
Zahlungen an Altanleger und fiir die laufenden Geschafts-
und Betriebskosten verwendet. Neben tatsdchlich zuge-
flossenen Auszahlungen liefen auf dem Konto des Kldgers
weitere Betrdge auf, die dieser nach der Untersagung des
Geschiftsbetriebes durch die BaFin abziiglich seines Selbst-
behaltes von 10% geltend machte.

Vergleicht man die Argumentation des Klagers mit der
des BFH in seiner Rechtsprechung zur Steuerbarkeit von
Scheingewinnen, so springen entsprechende Parallelen ins
Auge. Auch der Kldger hatte darauf verwiesen, dafy ihm in
der Vergangenheit entsprechende Gutschriften auch stets
ausgezahlt worden waren. Er konnte also durchaus davon
ausgehen, dafd die entsprechenden Gutschriften jedenfalls
in seinem Fall von einem leistungsbereiten Schuldner hit-
ten ausgezahlt werden kdnnen, auch wenn dieser vielleicht

17 Vgl. FN 8.

18 Xl ZR 163/09.

19 In diesem Sinne die Vorinstanz OLG Miinchen, ZIP 2009, S. 918.
20 Vgl. FN 9.
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nicht in der Lage gewesen wire, alle entsprechenden Gut-
schriften gleichzeitig zu bedienen. Dies zeigte sich daran,
dafy dem Klager tatsdchlich betragsmaifiig ein grofier Teil
seiner Einzahlungen - auf seine Disposition tiber entspre-
chende Guthaben hin - ausgezahlt worden war. Der 11.
Zivilsenat des BGH stellte jedoch nunmehr die bilanzielle
Betrachtungsweise in den Vordergrund. Er sah die Gut-
schriftsbetrdge als solche nicht als , Verpflichtungen eines
Instituts zur Riickzahlung von Geldern, die den Anlegern
aus Wertpapier geschuldet werden oder gehoren und die
fir deren Rechnung im Zusammenhang mit Wertpapierge-
schiften gehalten werden (vgl. § 1 Abs. 4 Satz 1 des Ein-
lagensicherungs- und Anlegerentschadigungsgesetzes),
an. Vielmehr stellte der 11. Zivilsenat auf die tatsdchliche
Vermogenslage ab. Er gab der Revision des Kldgers nur zu
einem (geringen) Teil insoweit statt, als die bisherigen Aus-
zahlungen noch nicht den Betrag der Nettoanlagesumme
erreicht hatten. Die Kontoausziige und Saldenbestiti-
gungen als solche wiren jedoch weder abstrakte Schuld-
versprechen noch Schuldanerkenntnisse, welche Grund-
lage als Entschadigungsanspruch sein konnten. Dariiber
hinaus miisse dieser aber auch aus grundsitzlichen Erwa-
gungen verneint werden. Weder der Wortlaut des Einlagen-
sicherungs- und Anlegerentschadigungsgesetzes noch der
Gesetzesmaterialien oder der Anlegerentschidigungsricht-
linie 97/9/EG vom 03.03.1997 gebote es, den Entschadi-
gungsanspruch auf Scheingewinne auszudehnen.

> Beitrdge

VI. Fazit

Dem 11. Zivilsenat des BGH mag man folgen. Was jedoch
gegeniiber der Entschddigungseinrichtung fiir Wertpapier-
handelsunternehmen recht erscheint, miisste im Verhaltnis
zum Fiskus erst recht billig sein. Nicht nur die Wertungswi-
derspriiche in verschiedenen Rechtsgebieten, sondern auch
die als solche durchaus nachvollziehbaren und begriiflens-
werten Einschriankungen der steuerlich prinzipiell am sub-
jektiven Vorstellungsbild der Beteiligten orientierten Recht-
sprechung zeigen, dafl man - erst recht — im Steuerrecht
zugunsten des Steuerpflichtigen bei der viel zitierten wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise bleiben sollte. Weder die
Ankniipfung an subjektive Vorstellungen des Anlegers bzw.
eine einzelfallbezogene Leistungsbereitschaft des Gldu-
bigers noch die Ankniipfung an begriffliche Unterschei-
dungen wie blofle Stundungsvereinbarung im Gegensatz
zu steuerauslosender Novation, und schliefflich auch die
Korrektur der hiernach gefundenen Ergebnisse durch ob-
jektive Kriterien im Extremfall des gidnzlich verlorenen Ka-
pitals, vermogen zu tiberzeugen. Dies gilt zundchst fiir die
Altfalle. Im Rahmen des neuen Steuerregimes fiir Einkiinfte
aus Kapitalvermogen bei grundsatzlicher Berticksichtigung
sowohl von echten Ertrdgen wie von Verdnderungen auf
der Vermogensebene kdnnte man meinen, daf’ diese Fragen
zukiinftig an Brisanz verloren. Dies ware jedoch nur dann
der Fall, wenn die Rechtsprechung der Finanzgerichte nicht
ggf. auch auf der Vermogensebene die bisherige Rechtspre-
chung zu Scheingewinnen ,konsequent” auf scheinbare Ka-
pitalverinderungen ausweiten wiirde. Daf} jedenfalls dies
nicht eintritt, bleibt zu hoffen.

Steuerliche Grundfragen bei der Entsendung von Mitarbeitern in die USA

Dr. Jennifer Dikmen, Rechtsanwaltin, Fachanwaltin fiir Steuerrecht, und Jessica Fraedrich, Rechtsanwaltin, beide Bonn*

I. Einleitung

Die zunehmende Globalisierung fiihrt bei international ta-
tigen Unternehmen mehr und mehr zu der Notwendig-
keit, Mitarbeiter an verschiedenen Standorten einzusetzen,
um auf diese Weise einen Austausch fachlicher Kompe-
tenzen und Erfahrungen zu erreichen. Der vorliegende Bei-
trag mochte am Beispiel der Mitarbeiterentsendung in die
USA die mit einer Entsendung verbundenen steuerlichen
Aspekte aus Sicht des Entsendeten aufzeigen. Schwerpunkt
des Beitrags ist die Frage, in welchem Staat der Entsendete
je nach Fallgestaltung seinen Lohn zu versteuern hat. Au-
Rerdem soll betrachtet werden, welche an den Entsendeten
geleisteten Zahlungen steuerpflichtigen Lohn darstellen.
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Il. Der Begriff der Entsendung

Der Begriff der Entsendung ist kein steuerrechtlicher Fach-
begriff. Es existiert weder eine steuergesetzliche Definition
der ,Entsendung” noch werden unmittelbare steuerliche
Rechtsfolgen an eine ,Entsendung” gekniipft. Die steuer-

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

* Dr. Jennifer Dikmen ist ehemalige Partnerin der Sozietdt Streck Mack
Schwedhelm und seit 2010 als Syndikusanwaltin im Bereich Wirt-
schaftsstrafrecht der Deutschen Telekom AG tatig. Jessica Fraedrich
ist Syndikusanwaltin der Deutschen Telekom AG im Bereich Steuer-
politik.
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lichen Rechtsfolgen einer Auslandstatigkeit sind vielmehr
von der Kombination einzelner allgemeiner Steuermerk-
male wie Dauer der Tatigkeit, Ansassigkeit des Arbeitneh-
mers und Arbeitgebers usw. abhédngig. Gleichwohl wird der
Begriff der Entsendung im steuerlichen Sprachgebrauch oft-
mals in Abgrenzung zur Dienstreise gebraucht. Dabei wird
flir die Annahme einer ,Dienstreise” meist eine solche
Kombination von Merkmalen der Auslandstitigkeit (insbe-
sondere eine Dauer von weniger als drei Monaten) voraus-
gesetzt, die eine mogliche Besteuerungspflicht im Ausland
von vornherein ausschlief3t. Hingegen ist die mogliche
Steuerpflicht im Ausland bei einer Entsendung gerade ein
wesentlicher Aspekt.

Eine solche vorweggenommene Kategorisierung einer
Auslandstitigkeit anhand bestimmter Merkmalskombina-
tionen, die zu bestimmten Rechtsfolgen fiihren, ist jedoch
nicht immer trennscharf moglich. Wie so oft geben auch
bei Auslandseinsitzen die Umstidnde des Einzelfalls den
Ausschlag fiir die steuerliche Wiirdigung. Der Begriff der
L2Entsendung” soll daher fiir den vorliegenden Beitrag frei
von einer vorweggenommenen Kategorisierung anhand be-
stimmter Merkmale, insbesondere der Dauer, verstanden
werden. Entsendung beinhaltet damit im folgenden alle
Sachverhalte, in denen ein Arbeitnehmer (Entsendeter) fiir
eine begrenzte Zeit auf Initiative eines inldndischen Unter-
nehmens (Entsender) im Ausland seine Tatigkeit austibt.

lll. Ort der Besteuerung

Fir den Entsendeten stellt sich bei einer Auslandstatigkeit
vorrangig die Frage, in welchem Staat er seine Einkiinfte,
insbesondere seinen auf den Zeitraum im Ausland entfal-
lenden Lohn, versteuern mufl. Fiir die Frage der Steuer-
pflicht der Einkiinfte des Entsendeten ist das jeweils gel-
tende nationale Steuerrecht heranzuziehen, bei
Entsendung in die USA also das deutsche und US-amerika-
nische Steuerrecht. Das einschldgige Doppelbesteuerungs-
abkommen kommt zum Zuge, wenn sich fiir beide Staaten
eine Steuerpflicht ergeben sollte und der Entsendete zur
Vermeidung einer doppelten Besteuerung die Vorteile sei-
ner etwaigen Abkommensberechtigung einfordert. Ist der
Entsendete abkommensberechtigt, gehen gemifd § 2 Abs. 1
AO die Regelungen des DBA-USA den nationalen Steuervor-
schriften vor. Hinsichtlich der abkommensrechtlichen Re-
gelungen zur Vermeidung der Doppelbelastung ist die An-
sassigkeit des Entsendeten entscheidend, die sich in einem
ersten Priiffungsschritt wiederum danach richtet, in wel-
chem Staat unbeschrankte Steuerpflicht besteht (Art. 4 Abs.
1 DBA-USA). Erster Ausgangspunkt jeder Betrachtung eines
grenziiberschreitenden Sachverhalts ist daher stets die Frage
der Steuerpflicht des Entsendeten nach beiden betroffenen
nationalen Steuersystemen.

einer
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1. Steuerpflicht in Deutschland

Das deutsche Steuerrecht unterscheidet zwischen unbe-
schriankt und beschriankt Steuerpflichtigen. Unbeschriankte
Steuerpflichtige sind mit ihrem gesamten Welteinkommen
in Deutschland steuerpflichtig (§§ 2 Abs. 1 Satz 1, 1 Abs.
1 Satz 1 EStG). Voraussetzung ist, dafl ein Wohnsitz oder
der gewohnliche Aufenthalt in Deutschland gegeben ist. Ist
dies nicht der Fall, besteht eine beschrdankte Steuerpflicht
nur fir inldndische Einkiinfte gemaf § 49 EStG (§ 2 Abs. 1,
Satz 1 a.E., 1 Abs. 4 EStG).

Fihrt demnach die Auslandstétigkeit dazu, daf’ der Ent-
sendete seinen gewohnlichen Aufenthalt oder Wohnsitz in
Deutschland aufgegeben hat, ist der Entsendete mit seinem
Lohn in Deutschland nur steuerpflichtig, wenn es sich dabei
um Einkiinfte fiir Tatigkeiten handelt, die im Inland ausge-
bt oder verwertet werden (§ 49 Abs. 1 Nr. 4 EStG). Behilt
der Entsendete hingegen seinen Wohnsitz oder gewohn-
lichen Aufenthalt in Deutschland bei, ist sein Lohn unab-
hingig davon, wo er seine Tatigkeit ausiibt, in Deutschland
steuerpflichtig.

a) Wohnsitz

Zunichst ist zu beachten, dafl die Begriindung eines Wohn-
sitzes im Ausland das Vorliegen des Wohnsitzes im Inland
nicht ausschliet.! Ebenso wie eine doppelte Steuerpflicht
vorliegen kann, kann ein doppelter Wohnsitz gegeben
sein. Auch die melderechtliche An- oder Abmeldung bei
der Ordnungsbehorde ist kein mafigebliches Kriterium fiir
die Wohnsitzbestimmung, sondern nur Indiz.2 Mafigeb-
lich sind stets die tatsdchlichen Umstdnde. Entsprechend
der Legaldefinition hat der Entsendete einen Wohnsitz in
Deutschland, wenn er eine Wohnung unter Umstidnden
innehat, die darauf schliefen lassen, dal er die Wohnung
beibehalten und benutzen wird (§ 8 AO). Wohnung meint
dabei eine Rdumlichkeit, die auf Dauer zum Bewohnen ge-
eignet ist. Die Finanzverwaltung ldfit eine ,bescheidene
Bleibe” ausreichen, eine abgeschlossene Wohnung mit ei-
gener Kiiche und separater Waschgelegenheit ist nicht not-
wendig.3 Auf die Hiufigkeit oder Dauer des Verweilens
kommt es dabei nicht an.# Entscheidend ist, da} die Woh-
nung nicht nur als voriibergehende Bleibe genutzt werden
soll; die Nutzungsabsicht ist also mafigeblich.> Der Entsen-
dete mufs ein tatsdchliches Verfiigungsrecht fiir die Woh-
nung innehaben. Dieses kann auch von Dritten abgelei-
tet sein, also z.B. vom Lebenspartner. Allerdings gentigt
es nicht, sich in der Wohnung eines Bekannten oder Ver-

1 BFH, Urteil v. 04.06.1975, | R 250/73, BStBL. Il 1975, 708.

2 BFH, Urteil v. 22.04.1994, Il R 22/92, BStBL. Il 1994, 887, AEAO Anm.
2zu § 8.

3 AEAQ, Anm. 3 zu § 8.
4 BFH, Urteil v. 19.03.1997, | R 69/96, BStBL. Il 1997, 447.
5 BFH, Urteil v. 22.04.1994, Il R 22/92, BStBL. Il 1994, 887.
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wandten aufzuhalten, wenn diese nicht gleichzeitig auch
die eigene Wohnung des Entsendeten ist. Letzteres kann
angenommen werden, wenn die Wohnung z.B. nur kurz-
fristig vermietet wird. Vermietungen bis zu 6 Monaten® ste-
hen der Annahme eines Wohnsitzes nicht entgegen.

Der Wohnsitz wird demnach im Falle einer Entsendung
nur dann aufgegeben, wenn der Entsendete seine bisherige
Wohnung kiindigt bzw. langfristig vermietet, mithin ein
jederzeitiges Verweilen in der bisherigen Wohnung nicht
mehr moglich ist und auch im tibrigen keine andere eigene,
jederzeit zur Verfiigung stehende Bleibe in Deutschland
aufrechterhalten wird. Dies diirfte regelmafig nur bei Ent-
sendungen auf lange Dauer gegeben sein, bei denen sich
das Vorhalten der bisherigen Wohnung fiir eigene Zwek-
ke nicht lohnt und z.B. auch Familienmitglieder den Ent-
sendeten begleiten, so daf3 keine dauernd zur Verfligung
stehende Unterkunft mehr besteht. Bleiben hingegen Fa-
milienmitglieder zuriick, so ist von einem abgeleiteten Ver-
fligungsrecht auszugehen, das einen Wohnsitz begriindet.”

b) Gewdéhnlicher Aufenthalt

Besteht kein Wohnsitz im vorgenannten Sinne, kommt
eine unbeschrinkte Steuerpflicht dennoch in Betracht,
wenn der Entsendete in Deutschland seinen gewodhnlichen
Aufenthalt innehat (§ 9 AO). Unter gewohnlichem Aufent-
halt ist der Ort zu verstehen, an dem sich der Entsendete
unter Umstidnden aufhilt, die erkennen lassen, dafl er dort
nicht nur voriibergehend verweilt (§ 9 Satz 1 AO). Das Ge-
setz selbst gibt insoweit Zeitraume vor, die in einem ersten
Schritt zur Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts her-
angezogen werden konnen. Danach gilt Folgendes:

= Halt sich der Entsendete fiir eine zusammenhidngende
Dauer von 6 Monaten in Deutschland auf, wird der ge-
wohnliche Aufenthalt unwiderlegbar gesetzlich vermu-
tet (§ 9 Satz 2 AO), wobei kurzfristige Unterbrechungen
fir z.B. Urlaub unbeachtlich bleiben. Umgekehrt wird
bei einer Abwesenheit von mehr als 6 Monaten i.d.R.
der bisherige gewohnliche Aufenthalt beendet sein.8
Dabei kommt es nach deutschem Steuerrecht nicht auf
eine isolierte Betrachtung des Kalenderjahrs an. § 9 Abs.
2 AO verlangt nicht, daf die Frist von 6 Monaten in-
nerhalb eines Kalenderjahres bzw. Veranlagungszeit-
raums Uberschritten wird. Sie kann auch jahrestibergrei-
fend sein und fiihrt in diesem Fall von Beginn an zur
unbeschriankten Steuerpflicht, so daf ggf. fiir zwei Ver-
anlagungszeitrdume die unbeschriankte Steuerpflicht be-
griindet wird. Deshalb ist z.B. derjenige, der vom 1.9. bis
zum 31.03. des Folgejahres im Inland verweilt, in beiden
Veranlagungszeitriumen in Deutschland unbeschriankt
steuerpflichtig.?

= Bei Abwesenheit von mehr als 1 Jahr kann allenfalls in
seltenen Ausnahmefillen ein Fortbestehen des gewdhn-
lichen Aufenthalts angenommen werden.10 Das gilt un-
abhingig davon, ob an dem neuen Aufenthaltsort wie-
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derum ein gewodhnlicher Aufenthalt begriindet wird oder
nicht.11

m Wer sich iiber drei Jahre hinweg ununterbrochen im
Ausland aufhilt, ohne objektiv an der Riickkehr gehin-
dert zu sein, hat den erforderlichen Riickkehrwillen und
damit seinen gewohnlichen Aufenthalt im Inland defi-
nitiv verloren.

In einem zweiten Schritt sind sowohl fiir die Begriindung
als auch fiir die Aufgabe des gewohnlichen Aufenthalts
neben dem zeitlichen Moment die Begleitumstdnde der Ab-
wesenheit von Bedeutung. Entscheidend ist, ob die Abwe-
senheit nach den erkennbaren dufleren Umstdnden darauf
hindeutet, daf3 der Mittelpunkt der Lebensinteressen sich
von dem bisherigen gewthnlichen Aufenthaltsort wegver-
lagert hat. Hierbei kommt den familidren, beruflichen und
gesellschaftlichen Beziehungen des Entsendeten entschei-
dende Bedeutung zu.12 Es ist also zu priifen, ob der Ent-
sendete den personlichen und geschiftlichen Lebensmittel-
punkt ins Ausland verlegt hat und ob er seinen Willen, in
den Geltungsbereich dieses Gesetzes zurlickzukehren, end-
glltig aufgegeben hat. Im Gegensatz zum Wohnsitz, der das
dauerhafte Vorhalten einer tatsichlichen Bleibe zum Aus-
gangspunkt hat, kommt es bei der Frage nach dem gewdhn-
lichen Aufenthalt also auf die Umstidnde, insbesondere die
Dauer, einer tatsdchlichen Anwesenheit des Entsendeten in
Deutschland an. Generell sind fiir den Fortbestand um so
engere Beziehungen zu dem betreffenden Ort erforderlich,
je langer die Abwesenheit andauert. Im Einzelfall sind die
Abwesenheitszeit einerseits und die fiir Beibehaltung des
gewohnlichen Aufenthalts andererseits sprechenden Um-
stinde untereinander zu gewichten. Der gewdhnliche Auf-
enthalt kann daher nicht gleichzeitig an mehreren Orten
bestehen.

¢) Beschrédnkte Steuerpflicht

Hat der Entsendete weder seinen Wohnsitz noch seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt in Deutschland, ist denkbar, daf
seine Lohneinkiinfte dennoch insoweit einer Steuerpflicht
in Deutschland unterfallen, als der Entsendete beschrankt
steuerpflichtig ist. Die beschrdankte Steuerpflicht ist eine

6 BFH, Urteil v. 17.05.1995, | R 8/94, BStBL. Il 1996, 2.

7 Laut BFH hat ein Ehegatte, der nicht dauernd getrennt lebt, seinen
Wohnsitz dort, wo seine Familie lebt, Urteil v. 06.02.1985, | R 23/82,
BStBL. 1l 1982, 331.

8 BFH-Urteil v. 27.07.1962, VI 100/61 U, BStBL Ill 1962, 429; AEAO zu
§ 9, Nr. 4.

9 Schmidt, EStG, 28. Aufl., 2009, § 1 Rz. 27; Beermann/Gosch, AO/FGO,
§ 9 AO, Rz. 44, m.w.N.

10 BFH-Urteil v. 27.07.1962, VI 100/61 U, BStBI Ill 1962, 429; AEAO zu
§ 9, Nr. 4.

11 RFH, Urteil v. 28.01.1937, Il A 202/36, RStBL. Il 1937, 336; FG Bre-
men, Urteil v. 27.07.1989, Il 246/85 K, EFG 1990, 93.

12 BFH, Urteil v. 27.07.1962, VI 156/59 U, BStBL. Ill 1962, 429.
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sachliche Steuerpflicht, d.h., sie bezieht sich allein auf in-
landische Einkiinfte. Fiir Lohneinkiinfte ist gemaf} § 49 Abs.
1 Nr. 4 EStG entscheidend, ob die Tdtigkeit des Entsende-
ten fiir ein inldndisches Unternehmen ausgeiibt wird oder
von ihr verwertet wird. Die Frage der Auslibung oder Ver-
wertung wird wiederum mafgeblich durch die Regelungen
der Doppelbesteuerungsabkommen modifiziert. Im Fall der
USA ergibt sich aus dem DBA-USA, dal das Besteuerungs-
recht fiir Lohneinkiinfte vorrangig dem Staat zugewiesen
ist, in dem der Arbeitnehmer unbeschrankt steuerpflichtig
ist (Art. 15 Abs. 1 DBA-USA, s. auch nachfolgend Punkt 3.)
oder in dem die Téatigkeit ausgetibt wird. Jedenfalls letzte-
res wird bei einem entsendeten Arbeitnehmer regelmaflig
in den USA geschehen, so daf} die beschrankte Steuerpflicht
fiir Lohneinkiinfte bei einer Entsendung in die USA ohne
Relevanz ist.

2. Steuerpflicht in den USA

Die Steuerpflicht in den USA13 unterscheidet ebenso wie in
Deutschland nach unbeschrdnkter Steuerpflicht, die eine
Versteuerung des gesamten Welteinkommens des Steuer-
pflichtigen zur Folge hat, und beschriankter Steuerpflicht,
die nur eine sachlich beschrankte Besteuerung von Einkiinf-
ten aus US-Quellen bedeutet. Alle US-Biirger, also alle Biirger
mit US-amerikanischer Staatsbiirgerschaft, sind grundsatz-
lich unbeschréankt steuerpflichtig, ungeachtet ihres Wohn-
sitzes. Ebenfalls unbeschrinkt steuerpflichtig sind solche
Personen, die mit einem Einwanderungsvisum bzw. einer
permanenten Aufenthaltsgenehmigung in die USA einrei-
sen (,Green Card Test”), und zwar unabhéngig davon, ob
sie anschlieffend in den USA tatsdchlich ihren Wohnsitz be-
griinden (“lawful permanent member of the US“, § 7701(b)
(6) IRC).14

Desweiteren unterfallen alle natiirlichen Personen,
die sich langer als 183 Tage im Kalenderjahr in den USA
aufgehalten haben (,Substantial Presence Test”), der un-
beschrankten Steuerpflicht in den USA (,resident alien”,
§ 7701(b)(3) IRC).15 Dabei ist zu beachten, daft bei Uber-
schreitung der 183 Tage eine unbeschrinkte Steuerpflicht
grundsatzlich ab dem ersten Aufenthaltstag, der in den USA
verbracht wurde, bis zum Jahresende angenommen wird
(,residency termination date” ist der 31.12. des Kalender-
jahrs). Dies auch dann, wenn der Betroffene vor Jahres-
ende in seine Heimat zurtickkehrt oder aber der erste Auf-
enthaltstag nur einem privaten Besuch diente, der einige
Zeit vor dem endgiiltigen Ubersiedeln in die USA stattfand.
Ein Besuch zur Besichtigung der Arbeitsstitte oder Organi-
sation einer Wohnung, der einige Wochen vor der Entsen-
dung stattfindet, kann daher schon den Beginn der unbe-
schrankten Steuerpflicht darstellen. Von dieser Regel wird
nur dann abgewichen, wenn der Betroffene nachweisen
kann, daf er einen auslindischen Wohnsitz hat, der eine
dortige Steuerpflicht begriindet (,tax home”), und zudem
eine engere Beziehung zu diesem auslandischen Wohnsitz-
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ort besteht als zu den USA. In diesem Fall werden bis zu 10
Tage Aufenthalt, ob vor- oder nachgelagert, ignoriert. Wenn
der Entsendete also z.B. im laufenden Jahr nach Hause zu-
rickkehrt und nachweist, daf§ er dort ein ,tax home” im
US-steuerrechtlichen Sinne innehat, wire das tatsdchliche
Riickkehrdatum fiir die Beendigung der unbeschrinkten
Steuerpflicht mafigeblich, nicht das Jahresende, soweit
nachfolgende Besuche in den USA im selben Kalenderjahr
einen Aufenthalt von 10 Tagen nicht tiberschreiten.

3. Anwendung des DBA-USA

Ergibt sich bei Anwendung der jeweiligen nationalen
Steuergesetze eine unbeschrdnkte Steuerpflicht in beiden
Staaten, kann der Entsendete die Anwendung der Rege-
lungen des DBA-USA einfordern, um eine tatsdchliche Dop-
pelbesteuerung zu verhindern. Das DBA-USA regelt in die-
sem Fall, welchem Staat letztendlich das Recht zusteht, die
Lohneinkiinfte zu besteuern bzw. wie im Falle eines iiber-
schneidenden Besteuerungsrechts eine doppelte Steuerlast
vermieden wird.

a) Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA USA: Titigkeitsort vor Ansissigkeit
Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA USA ordnet das Besteuerungsrecht
demjenigen Staat zu, in dem die Ansassigkeit des Entsen-
deten besteht. Dieses Besteuerungsrecht ist aber nur dann
ausschliefllich, wenn die Tatigkeit nicht im anderen Staat
ausgeiibt wird. Wird die Tatigkeit in dem anderen als dem
Ansidssigkeitsstaat ausgetlibt, steht dem Tatigkeitsstaat das
Recht zu, die auf den in diesem Staat ausgetibte Tatigkeit
entfallende Vergiitungen zu besteuern (Art. 15 Abs. 1 Satz
2 DBA USA).

aa) Bestimmung des Titigkeitsortes

Der Tatigkeitsort ist der Ort, an dem die vergiitete Tatigkeit
tatsichlich verrichtet wird.16 Dies ist im Fall der Entsen-
dung eines Arbeitnehmers in die USA regelmaf3ig die USA.

bb) Bestimmung des Ansdssigkeitsortes, Art. 4 Abs. 1 DBA-USA
Nach Art. 4 Abs. 1 DBA-USA richtet sich die Ansassigkeit
grundsdtzlich nach dem Ort der unbeschrinkten Steu-
erpflicht. Besteht allerdings in beiden Staaten eine unbe-
schrankte Steuerpflicht, sieht Art. 4 Abs. 2 DBA-USA eine
weitere Priifungsreihenfolge zur Bestimmung der Ansis-
sigkeit vor. Demnach soll zundchst der Ort der Wohn-
statte mafgeblich sein bzw. wenn in beiden Staaten eine

13 Siehe hierzu auch: www.irs.gov (IRS, Internal Revenue Service USA),
insbesondere: http://www.irs.gov/businesses/small/international/
article/o,,id=96392,00.html.

14 IRC, Internal Revenue Code, einsehbar z.B. unter http://www.law.cor-
nell.edu/uscode/html/uscode26/usc_sup_o1_26.html.

15 Fiir den Beginn und das Ende des Status als ,resident alien“ gibt es
bestimmte Sonderregelungen, § 7701(b)(2)(A) IRC.

16 Vgl. z.B. »» BFH, Urteil v. 11.11. 2009, | R 83/08, BStBL. Il 2010, 781.
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Wohnstdtte besteht der Mittelpunkt der Lebensinteressen
(Art. 4 Abs. 2 Buchstabe a) DBA-USA). Sollte dieser nicht
bestimmt werden konnen, entscheiden im weiteren zu-
néchst der gewodhnliche Aufenthalt (Art. 4 Abs. 2 Buchstabe
b) DBA-USA), sodann die Staatsangehorigkeit (Art. 4 Abs. 2
Buchstabe ¢) DBA-USA) und in einem letzten Schritt beide
Staaten im Rahmen eines internationalen Verstandigungs-
verfahrens (Art. 4 Abs. 2 Buchstabe d DBA-USA) tiber die
Ansidssigkeit.

Der Mittelpunkt der Lebensinteressen bestimmt sich
danach, welcher Ort unter Berticksichtigung der persén-
lichen und wirtschaftlichen Beziehungen der bedeutendere
ist.17 Die persénlichen Beziehungen umfassen die gesamte
private Lebensfiihrung, d.h. familidre, gesellschaftliche, po-
litische und kulturelle Beziehungen.1® Wirtschaftliche Be-
ziehungen bestehen vor allem zu 6rtlich gebundenen Tatig-
keiten, Einnahmequellen und Vermogensgegenstinden.1?
Nach der Rechtsprechung des BFH liegt der Mittelpunkt
der Lebensinteressen jedenfalls dann in einem bestimmten
Staat, wenn zu diesem Staat erstens die deutlich engeren
personlichen Beziehungen und zweitens gewichtige wirt-
schaftliche Beziehungen bestehen, wihrend vorhandene
wirtschaftliche Beziehungen zu einem anderen Staat nur
gegenwartsbezogen sind und sich voraussichtlich abbauen
werden.29 Unter Zugrundelegung dieser Grundsitze ist
z.B. fiir den (ublichen) Fall, daf fiir den Entsendeten von
vornherein die Riickkehr an seinen alten Arbeitsplatz in
Deutschland feststand, eine Ansédssigkeit in Deutschland
anzunehmen.21

b) Ausnahmeregelung gemaf Art. 15 Abs. 2 DBA-USA

Von der Regelung des Art. 15 Abs. 1 DBA-USA, der fiir das
Besteuerungsrecht hinsichtlich der Lohneinkiinfte dem
Tatigkeitsort Vorrang einrdumt, sieht Art. 15 Abs. 2 DBA-
USA allerdings eine bedeutsame Ausnahme vor. Unter be-
stimmten Voraussetzungen verbleibt das Besteuerungsrecht
beim Ansdssigkeitsstaat, auch wenn die Tatigkeit nicht dort
ausgelibt wird. Hierfiir miissen kumulativ die folgenden
Kriterien erfiillt sein:

= Der Entsendete darf sich nicht linger als 183 Tage wah-
rend eines Kalenderjahres im Tatigkeitsstaat aufhalten.
Gemeint ist damit die korperliche Anwesenheit, nicht
etwa die Dauer der beruflichen Titigkeit.22 Schon eine
nur kurzfristige Anwesenheit an einem Tag ist als vol-
ler Aufenthaltstag im Ansdssigkeitsstaat zu berticksich-
tigen.23 Zu den Anwesenheitstagen zihlen daher z.B.
Ankunfts- und Abreisetag, Samstage und Sonntage, Ur-
laubstage im Tatigkeitsstaat.

= Die Vergiitung wird von einem Arbeitgeber oder fiir
einen Arbeitgeber gezahlt, der nicht im Tétigkeitsstaat
ansissig ist.24 Hierbei ist zu beachten, daf als Arbeitge-
ber im Sinne des DBA-USA nicht nur der zivilrechtliche
Arbeitgeber, sondern auch der sog. wirtschaftliche Ar-
beitgeber in Betracht kommt.
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Exkurs: Wirtschaftlicher Arbeitgeber ist jede andere natiir-
liche oder juristische Person, die die Vergiitung fiir die ihr
geleistete Titigkeit wirtschaftlich tragt.2> Somit kann u.U.
auch das aufnehmende, auslandische Unternehmen (wirt-
schaftlicher) Arbeitgeber im abkommensrechtlichen Sinn
sein. Dies wird angenommen, wenn der Arbeitnehmer in
das aufnehmende Unternehmen eingebunden ist und das
aufnehmende Unternehmen den Arbeitslohn wirtschaft-
lich trdgt.26 Eine Einbindung ist anzunehmen, wenn das
aufnehmende Unternehmen das Risiko fiir die durch den
Arbeitnehmer erzielten Ergebnisse trdgt und der Arbeitneh-
mer den Weisungen des aufnehmenden Unternehmens un-
terworfen ist. Weitere Indizien fiir die Einbindung kénnen
die Teilnahme an Altersvorsorgepldnen, die Entscheidung
iiber die Urlaubsgewdhrung, die Lohnfortzahlung im Krank-
heitsfall oder das Recht tiber Kiindigung sein. Das BMF geht
vereinfachend (widerlegbar) davon aus, daf eine Einbin-
dung bei einer Entsendung von weniger als 3 Monaten
nicht gegeben ist.2” Die Bereitschaft einer derartigen dauer-
haften Einbindung ist regelmifig tiberhaupt nur denkbar,
wenn aufnehmendes und entsendendes Unternehmen mit-
einander verbunden sind. Die Frage nach der Einbindung
in den Betrieb wird daher vor allem bei konzerninternen
Entsendungen bejaht. Mafdgeblich wird dann, welches Un-
ternehmen wirtschaftlich mit dem Lohn belastet ist. Wird
der Arbeitnehmer zur Erfiillung einer Werkleistungs- oder
Lieferungsverpflichtung entsendet und ist sein Lohn Preis-
bestandteil der Lieferung oder Werkleistung, ist das entsen-

17 BFH, Urteil v. 23.10.1985, | R 274/82, BStBI. Il 1986, 133.
18 BFH, Urteil v. 31.10.1990, | R 24/89, BStBL. 1l 1991, 562.
19 BFH, Urteil v. 31.10.1990, | R 24/89, BStBL. Il 1991, 562.

20 Vgl. z.B. »» BFH, BeschluB v. 27.03.2007, | B 63/06, BFH/NV 2007,
1656.

21 BFH, Urteil v. 23.10.1985, | R 274/82, BStBL. 1l 1986, 133.

22 Im Rahmen der 183-Tage-Regel sind Abweichungen zwischen den
DBA zu beachten. Andere DBA beziehen sich auf die Dauer der Aus-
tibung der Tatigkeit im Ausland (DBA-Danemark) oder setzen als
Bezugszeitraum das Steuerjahr oder einen Zeitraum von 12 Monaten
an.

23 BMF, Schreiben v. 14.09.2006, IV B 6-S 1300-367/06, BStBI. | 2006,
532.

24 Zur Ansdssigkeit einer Kapitalgesellschaft vgl.
05.06.2007, | R 1/06, BStBL. Il 2007, 2000.

BFH, Urteil v.

25 Vgl. z.B. »» BFH, Beschluf v. 27.4.2000, | B 114/99, BFH/NV 2001,
6; BFH, Urteil v. 15.03.2000, | R 28/99, BStBl. Il 2002, 238; BFH,
Urteil v. 21.08.1985, | R 63/80, BStBI. Il 1986, 4. Hintergrund der
Regelung ist, daB die Versteuerung der Lohneinkiinfte in dem Staat
verbleiben soll, bei dem der Lohn den steuerpflichtigen Gewinn als
abzugsfahige Betriebsausgaben gemindert hat.

26 BMF, Schreiben v. 14.09.2006, IV B 6-S 1300-367/06, BStBI. | 2006,
532, 4.3.3.1.

27 BMF, Schreiben v. 14.09.2006, IV B 6-S 1300-367/06, BStBL. | 2006,
532, 4.3.3.2.

28 BFH, Urteil v. 21.08.1985, | R 63/80, BStBL. Il 1986l, 4; vgl. z.B. auch
FG Hessen, Urteil v. 28.09.2005, 1 K 1977/01, DStRE 2006, 1065.
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dende Unternehmen auch Arbeitgeber im Sinne des DBA.28
Das aufnehmende Unternehmen bezahlt eine Gesamtlei-
stung und ist nicht wirtschaftlich mit einer Lohnzahlung
belastet. Wird aber die Tatigkeit des Entsendeten unabhén-
gig von einer konkreten Beauftragung dem ausldndischen
Unternehmen zur Verfiigung gestellt, kommt das ausldn-
dische Unternehmen als abkommensrechtlicher Arbeitge-
ber in Betracht, wenn es die Lohnkosten z.B. im Rahmen
einer konzerninternen Vereinbarung dem entsendenden
Unternehmen erstattet oder nach Fremdvergleichsgrund-
sitzen hitte erstatten miissen.2? In diesem Fall ist unbe-
achtlich, wenn die tatsdchliche Lohnzahlung weiterhin un-
mittelbar durch das inlindische Unternehmen erfolgt.39

Schliefllich beldf3t Art. 15 Abs. 2 DBA-USA das Besteue-
rungsrecht nur dann beim Ansdssigkeitsstaat, wenn die Ver-
giitung auch nicht von einer im Tatigkeitsstaat belegenen
Betriebsstdtte getragen wird. Hintergrund dieser Regelung
ist wiederum die beabsichtigte Zuordnung der Lohnein-
kiinfte zu dem Staat, in dem der Lohnaufwand als Betriebs-
ausgabe abziehbar ist. Der Arbeitslohn gilt als zu Lasten
einer Betriebsstitte gezahlt, wenn die Zahlungen nach den
Regelungen des einschldgigen DBA wirtschaftlich der Be-
triebsstdtte zuzuordnen sind. Fiir die Einkunftsabgrenzung
ist Art. 7 DBA-USA mafigeblich. Die Grundsdtze zum wirt-
schaftlichen Arbeitgeber gelten entsprechend, d.h., al-
lein entscheidend ist der wirtschaftliche Zusammenhang
zwischen der Vergiitung und der Betriebsstittentdtigkeit,
mithin inwieweit der Lohn wirtschaftlich auf Leistungen
zugunsten dieser Betriebsstitte entfillt.3! Ist ein solcher Zu-
sammenhang gegeben, so wird die Vergiitung auch dann
von der Betriebsstdtte ,getragen”, wenn sie von einem an-
deren Unternehmensteil ausgezahlt wird und eine unter-
nehmensinterne Verrechnung des Aufwands nicht erfolgt.
Auf die buchtechnische Erfassung kommt es nicht an.

¢) Zwischenergebnis

Ergibt sich nach Priifung der Umstdnde des Einzelfalls, daf
Ansidssigkeitsort (Deutschland) und Tatigkeitsort (USA) aus-
einanderfallen, unterliegen die Lohneinkiinfte des Entsen-
deten entsprechend dem Prinzip des Vorrangs des Tatig-
keitsorts grundsitzlich der Besteuerung in den USA. Eine
Ausnahme ist allerdings fiir den Fall zu beachten, daf3 sich
der Entsendete nicht mehr als 183 Tage im Kalenderjahr in
den USA aufhilt, seine Vergiitung durch einen in Deutsch-
land ansdssigen Arbeitgeber gezahlt und die Belastung der
Vergiitung auch nicht durch eine Betriebsstitte in den USA
getragen wird. Verbleibt es bei dem Regelfall, wird nach Art.
23 Abs. 2 Satz 1 Buchst. a Satz 1 DBA-USA die Doppelbe-
steuerung durch eine Freistellung der Lohneinkiinfte auf
deutscher Seite vermieden. Eine Beriicksichtigung der Ein-
kiinfte i.R.d. Progressionsvorbehalts bleibt jedoch vorbe-
halten (§ 32 b Abs. 1 Nr. 3 EStG, Art. 23 Abs. 2 Buchstabe a
Satz 2 DBA-USA).32
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IV. Ermittlung des steuerpflichtigen/steuerfreien
Arbeitslohns

Die Frage nach dem Umfang des steuerpflichtigen bzw.
steuerfreien Arbeitslohn stellt sich regelmédfig nur dann,
wenn die USA das Besteuerungsrecht fiir die auf die Tatig-
keit vor Ort entfallenden Lohneinkiinfte hat (Art. 15 Abs. 1
DBA-USA), d.h., wenn die 183-Tage-Frist tiberschritten ist
oder aber die tibrigen Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 2
DBA-USA nicht erfiillt sind. Wie aufgezeigt gilt in diesem
Fall die sog. Freistellungsmethode nach Art. 23 Abs. 2 DBA-
USA. Das bedeutet, daf} aus deutscher Sicht diejenigen Ein-
kiinfte zu separieren sind, die nach der Regelung des Art. 15
DBA-USA dem amerikanischen Fiskus zustehen und damit
in Deutschland steuerfrei sind. Mafigebliches Kriterium ist
insoweit die unmittelbare Zuordnung der Lohneinkiinfte
zur Auslandstétigkeit. Der Teil des Arbeitslohns, der der Té-
tigkeit im Ausland direkt zuzuordnen ist, ist in vollem Um-
fang in Deutschland freizustellen. Arbeitslohn, der der Téa-
tigkeit im Ausland nicht direkt zugeordnet werden kann, ist
im Verhdltnis der im Ausland geleisteten Arbeitstage zu den
iibrigen Arbeitstagen aufzuteilen. Werbungskosten werden
aus der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer aus-
genommen, soweit sie mit den steuerfreien Einkiinften in
wirtschaftlichem Zusammenhang stehen.33

1. Unmittelbare Zuordnung zur Auslandstitigkeit

Eine unmittelbare Zuordnung zur Auslandstdtigkeit ist vor
allem fiir solche Lohnbestandteile moglich, die ausschlief3-
lich anldfilich des Auslandseinsatzes gezahlt werden. Hie-
runter fallen z.B. Erstattungen fiir Mehrkosten des Aus-
landsaufenthalts, wie die Vergiitung von Reisekosten, die
Gestellung einer Wohnung, aber auch Auslandszulagen

29 BMF, Schreiben v. 14.09.2006, IV B 6-S 1300-367/06, BStBl. | 2006,
532, 4.3.3.1. a.E. mit Verweis auf BMF, Schreiben v. 09.11.2001,
BStBI. | 2001, 276.

30 BFH v. 21.08.1985, BStBI Il 1986, 4; BMF, Schreiben v. 09.11.2001, IV
B 4-S 1341-20/01, BStBI. | 2001, 796; BFH, Urteil vom 23.02. 2005, |
R 46/03, BStBL. Il 2005, 547. Die Anwendung der Fremdvergleichs-
grundsdtze eroffnet ein weites Feld, das in diesem Beitrag nicht tie-
fergehend untersucht werden soll. Die Verwaltungspraxis und Recht-
sprechung stellt darauf ab, welchem Unternehmen die Entsendung
ins Ausland dient bzw. in wessen Interesse und auf wessen Betrei-
ben hin die Entsendung erfolgt. Wenn z.B. die Entsendung als Perso-
nalentwicklungsmaBnahme zu werten ist, die darauf abzielt, da® das
entsendende Unternehmen von der Weiterentwicklung des Entsende-
ten profitiert, erscheint die Annahme einer Kostentragung durch das
aufnehmende Unternehmen unter Fremdvergleichsgesichtspunkten
nicht angemessen. Ob tatsdchlich eine solche Lohnerstattung statt-
findet, ist dann unerheblich. Wenn das aufnehmende US-Unterneh-
men demnach wirtschaftlicher Arbeitgeber ist, verbleibt das Besteue-
rungsrecht in den USA; die Regelung des Art. 15 Abs. 2 DBA-USA,
nach dem die Besteuerung der Lohneinkiinfte ausnahmsweise beim
Ansassigkeitsstaat verbleiben, kommt nicht zur Anwendung.

31 »» BFH, Urteil v. 28.01.2004, | R 48/03, BFH/NV 2004, 1075.

32 »» BFH, Urteil v. 07.03.2007, | R 17/06, BFH/NV 2007, 1638; »» BFH,
Urteil v. 11.02.2009, | R 25/08, BStBL. 2010 I, 536.

33 BFH, Urteil v. 11. 02.2009, | R 25/08, BStBI. Il 2010, 536.
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oder Kaufkraftausgleich.34 Dariiber hinaus sind auch be-
sondere Vergiitungen fiir die Auslandstatigkeit wie z. B. Pro-
jektpramien oder Zuschlige (Uberstunden, Nacht- oder
Freiertagsarbeit) fiir die im Ausland geleisteten Stunden di-
rekt der Tatigkeit im Ausland zurechenbar und unterfallen
daher unmittelbar der Freistellung.

2. Aufteilung des iibrigen Lohns

Die Zuordnung des iibrigen Lohns, also insbesondere des re-
guldren Gehalts und von Sondervergiitungen wie Urlaubs-
entgelt, Weihnachtsgeld, variables Entgelt etc., richtet sich
nach der Anzahl der im Ausland verbrachten Arbeitstage.35
Auf Grundlage der vertraglich geschuldeten Arbeitstage und
des fiir diese Zeit vereinbarten Entgelts wird das Arbeitsent-
gelt pro Arbeitstag ermittelt und mit den auf den Auslands-
aufenthalt entfallenden vereinbarten Arbeitstagen multi-
pliziert. Auf die Zahl der Tage, an denen der Arbeitnehmer
im Ausland tatsdchlich seiner nichtselbstindigen Arbeit
nachging, kommt es insoweit nicht an. Nach der Recht-
sprechung des BFH ist davon auszugehen, dafi der einzelne
Arbeitnehmer seine Einnahmen (Lohn, Gehalt, Tantieme,
Beziige u.d.m.) aus nichtselbstdndiger Arbeit erhilt, weil er
seinem Arbeitgeber zugesagt hat, seine Arbeitskraft an einer
bestimmten Zahl von Tagen (vereinbarte Arbeitstage) zur
Verfiigung zu stellen.

Zur Bestimmung der vertraglich vereinbarten Arbeits-
tage sind hinsichtlich jahresbezogener Zusatzvergiitungen
(Weihnachtsgeld, Urlaubsgeld, Tantiemen u.d.m.) in der
Regel die vereinbarten Arbeitstage pro Kalenderjahr heran-
zuziehen. Darunter sind die Kalendertage pro Jahr abziig-
lich der Tage zu verstehen, an denen der Arbeitnehmer laut
Arbeitsvertrag nicht zu arbeiten verpflichtet ist. Urlaubs-
tage, arbeitsfreie Samstage und Sonntage sowie gesetzliche
Feiertage bleiben also unberiicksichtigt. Mafigeblich ist in-
soweit die arbeitsvertragliche Gestaltung der Entsendung,
insbesondere die Regelung hinsichtlich der Urlaubsgewih-
rung im Ausland oder der Arbeitspflicht an Feiertagen sowie
der Lohnfortzahlung bei Krankheit. Sind keine Sonderrege-
lungen getroffen worden, sind z. B. Tatigkeiten, die der Ent-
sendete an deutschen Feiertagen, die in den USA nicht ar-
beitsfrei sind, ausiibt, ohne dafy hierfiir ein Ausgleich in
Lohn oder Freizeit stattfindet, als vereinbarte Arbeitstage zu
behandeln. Krankheitstage ohne Lohnfortzahlung mindern
die vertraglich vereinbarten Arbeitstage ebenfalls. Tage, die
der Entsendete nur teilweise im Ausland tdtig geworden
ist, werden ebenfalls zeitanteilig aufgeteilt.3¢ Dabei ist die
fir diesen Tag vereinbarte tagliche Arbeitszeit zugrunde zu
legen.

V. Gestaltungshinweise
1. 183-Tage-Regelung
Aus Sicht des amerikanischen Steuerrechts kann die dortige

Steuerpflicht durch Gestaltung der 183-Tage-Regelung be-
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einflufst werden. Anders als in Deutschland findet eine iso-
lierte Betrachtung des Kalenderjahrs statt. Folglich kann —
die entsprechende Flexibilitit auf Seiten aller Beteiligten
vorausgesetzt — z.B. ein einjdhriger Aufenthalt zeitlich so
geplant werden, dafl von zwei Jahren jeweils nur eine Hélfte
im Ausland verbracht wird, um in diesen Jahren keine Steu-
erpflicht in den USA zu begriinden.

2. Zeitpunkt der Lohnzahlung

Weiterer Gestaltungsspielraum ist im Hinblick auf die Aus-
nutzung von Steuervorteilen in den USA denkbar. So kon-
nen Gehaltsauszahlungen fiir die im Ausland erbrachte und
dort steuerpflichtige Tatigkeit gestreckt werden, indem sie
in Veranlagungszeitriume vor oder nach der Entsendung
verlagert werden. Die Verteilung der Gehaltszahlungen auf
mehrere Veranlagungszeitrdiume ermoglicht im Rahmen
der Besteuerung in den USA die Nutzung von Grundfreibe-
tragen und Progressionsvorteilen. Denn auch wenn sich der
Entsendete im Zeitpunkt des Zuflusses noch oder wieder in
Deutschland aufhilt, unterfallen die auf die Auslandstatig-
keit entfallenden Gehaltszahlungen der dortigen Besteue-
rung. Mafigeblich ist der wirtschaftliche Zusammenhang
der Zahlung mit der Tatigkeit im Ausland, nicht der Aufent-
haltsort bei Auszahlung.

3. Nettolohnvereinbarung
In der Praxis wird oftmals die sog. Nettolohnvereinbarung
als Gestaltungsmittel eingesetzt. Solche Nettolohnverein-
barungen sind insbesondere bei grofieren Unternehmen
mit einer Vielzahl von Entsendungen tiblich. Dabei wird
vereinbart, daf} der Entsendete widhrend seiner Tatigkeit im
Ausland weiterhin sein bisheriges Nettogehalt erhdlt, wiah-
rend der Arbeitgeber simtliche — in welchem Besteuerungs-
staat auch immer anfallende - Steuern und Sozialabgaben
fiir den Entsendeten trdgt, und zwar auch, soweit diese
durch die Erstattung von Mehrkosten, also als geldwerter
Vorteil zuflieffender Lohn, entstehen. Der Arbeitnehmer
tritt im Gegenzug samtliche Anspriiche auf Steuer- oder So-
zialabgabenerstattungen ab.

Bei der Nettolohnvereinbarung ist allerdings nicht das
Ziel, die Steuerlast zu minimieren. Auch stellen sich die vor-
stehend diskutierten steuerlichen Fragestellungen gleicher-

34 Vgl. z.B. FG Miinchen, Urteil v. 07.10.1998, 5 K 2544/97; BMF, Schrei-
ben v. 14.09.2006, IV B 6-S 1300-367/06, BStBLl. | 2006, 532, 5.3.
Rechtsprechung und Finanzverwaltung sind sich einig, daf3 es sich
insoweit um geldwerte Vorteile handelt, die als Lohn zuflieBen. Einer
ebenso denkbaren Argumentation, daff diese Erstattungen dem
iberwiegend eigenbetrieblichen Interesse dienen, um den Arbeit-
nehmern einen Anreiz zu geben, sich zu einer Entsendung bereitzu
erkldren und arbeitsrechtliche Fiirsorgepflichten zu erfiillen, folgt die
Rechtsprechung nicht.

35 BFH, Urteil v. 29.01.1986, | R 22/84, BStBI. Il 1986, 479
36 BFH, Urteil v. 29.01.1986, | R 22/84, BStBI. Il 1986, 479.
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mafien. Vielmehr bewirkt eine Nettolohnvereinbarung aus-
schlief}lich die Verlagerung des Risikos von Mehrsteuern
vom Entsendeten auf den Entsender. Der Vorteil fiir die Un-
ternehmen liegt neben der Gewdhrleistung der Gleichbe-
handlung von allen Arbeitnehmern in der Anreizwirkung
fiir die Arbeitnehmer, einer Entsendung (z.B. in Hochsteu-
erlander) tiberhaupt zuzustimmen. Dem Entsendeten muf}
insoweit aber bewufit sein, daf§ ihn die Nettolohnvereinba-
rung nicht von jeglichen steuerlichen Pflichten entbindet.
Insbesondere bleibt er steuerrechtlich den Behorden gegen-
uber als Steuersubjekt verpflichtet und hat an der Abgabe
der Steuererklarungen sowie der Aufklarung der steuerlich
relevanten Sachverhalte mitzuwirken.

Des weiteren kann die Nettolohnvereinbarung auch zu
steuerlichen Nachteilen fiihren. Insoweit sei auf eine jiin-
geren Entscheidung des BFH zur Ubernahme von Steuer-
beraterkosten3” bei Vorliegen einer Nettolohnvereinbarung
hingewiesen. Der BFH hatte die Annahme eines geldwerten
Vorteils unbeanstandet gelassen und sich der Argumenta-
tion angeschlossen, daf} das Eigeninteresse des Arbeitneh-
mers an der Ubernahme der Steuerberaterkosten jedenfalls
dann anzunehmen sei, wenn eine Nettolohnvereinbarung
besteht, weil diese zumindest auch im Interesse des Entsen-
deten liege.

Dr. Hans-Jiirgen Lappat

Die Schweizerische Sozialversicherung: Teilweise eine Sozialsteuer?

VI. Fazit

Die zunehmende Entsendung von Mitarbeitern ins Ausland
wirft komplexe steuerliche Fragestellungen im Hinblick auf
den Ort der Steuerpflicht auf. Hierbei kommt wie so oft den
Umstdnden des Einzelfalls, insbesondere den personlichen
Lebensumstdnden des Entsendeten und ihre Abwagung mit
den beruflichen Umstinden, mafigebliche Bedeutung zu.
Gestaltungsmoglichkeiten bestehen nur begrenzt, da regel-
mafig die tatsdchlichen Lebensumstinde des Entsendeten
als nicht gestaltbar vorgegeben sind. Die in der Praxis héu-
fig gewdhlte Vereinbarung einer Nettolohnzahlung vermag
die Kldrung der steuerlichen Fragestellungen wenigstens
auf den Entsender iiberzuwilzen und damit fiir den Ent-
sendeten eine Minimierung des administrativen Aufwands
darstellen. Eine Vermeidung der steuerlichen Fragen wird
durch sie aber auch nicht erreicht.

37 »» BFH, Urteil v. 21.01.2010, VI R 2/08, DB 2010, 706. Die Entschei-
dung hat viel Aufmerksamkeit erregt. Zum einen betrifft sie aufgrund
des Sachverhalts mit einer Nettolohnvereinbarung eine Vielzahl von
Entsendungssachverhalten. Zum anderen lie3 der BFH auch unbean-
standet, daB die Interessensabwdgung an den Motiven zur Vereinba-
rung der Nettolohnvereinbarung insgesamt gemessen wurde anstatt
an dem Verbleib der Steuererstattungen im einzelnen. Hdtte das
Finanzgericht auf die Ubernahme der Steuerberaterkosten alleine
abgestellt, ware ein anderes Ergebnis denkbar gewesen, denn der
Entsendete tritt schliefllich alle Erstattungsanspriiche an den Arbeit-
geber ab. Auch wurde kritisiert, daf? die Nettolohnvereinbarung ohne
weitere Erlduterung als nicht im {iberwiegend betrieblichen Interesse
veranlafit angesehen wurde.

Die Schweizerische Sozialversicherung: Teilweise eine Sozialsteuer?

Dr. Hans-Jiirgen Lappat, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Wirtschaftspriifer, Steuerberater, Frankfurt am Main*

I. Einleitung

Schweizer Kantone werben um die Ansiedlung von deut-
schen Unternehmen oder die Begriindung von Betriebsstét-
ten in der Schweiz. Dabei stellen die Kantone ihre Stand-
orte hinsichtlich der Abgabenbelastung als wesentlich
attraktiver dar, als das vergleichbare Umfeld dieser Unter-
nehmen in Deutschland sich darstellt. Hierbei wird hdufig
zu erwahnen vergessen, dafl es in der Schweiz eine Sozial-
versicherung gibt, die die sogenannte Alters- und Hinterlas-
senschaftsversicherung beinhaltet. Diese Alters- und Hin-
terlassenenversicherung kann nach einem Standortwechsel
oder der Begriindung einer Betriebsstdtte zu einer erstaun-
lichen Belastung mit unerwarteten Abgaben fithren, wenn
die Voraussetzungen fiir die Erhebung dieser Abgabe vor
dem Standortwechsel nicht entsprechend beachtet worden
sind.

18

Il. Rechtsgrundlagen, Begriffsbestimmungen

Das soziale Sicherungssystem in der Schweiz ist in der
Schweizerischen Bundesverfassung in Artikel 111 bis 113
geregelt. Dieses Sozialversicherungssystem basiert auf drei
Sédulen und stellt sich wie folgt dar:

= Staatliche Vorsorge,!

= Berufliche VorsorgeZ und

= Private Vorsorge.

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

* Dr.rer.pol. Hans-Jiirgen Lappat ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steu-
errecht, Wirtschaftspriifer, Steuerberater und Fachberater fiir Interna-
tionales Steuerrecht sowie tatig als Partner bei der LSV Rechtsan-
walts GmbH, Frankfurt am Main.

1 Geregelt in dem Bundesgesetz vom 20.12.1946 (iber die Alters- und
Hinterlassenenversicherung (vgl. AHVG, SR 831.10) und der Verord-
nung vom 31.10.1947 Uber die Alters- und Hinterlassenenversiche-
rung (vgl. AHVV, SR 831.101-V).

2 Geregelt in dem Bundesgesetz vom 25.06.1982 liber die Berufliche
Alters- und Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG).
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Die staatliche Vorsorge dient der Existenzsicherung, die be-
rufliche Vorsorge der Fortsetzung der gewohnten Lebens-
fiihrung und die private Vorsorge der individuellen Ergin-
zung entsprechend der personlichen Bediirfnisstruktur.

lll. Staatliche Vorsorge

Unter der staatlichen Vorsorge wird in der Schweiz die

= Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHV),

= Invalidenversicherung (IV),

= Erwerbsausfallentschadigung (Erwerbersatzordnung, EO),

m der Erwerbersatz fiir Militar-, Schutz- oder Zivildienstlei-
stende und bei Mutterschaft (EE),

m die Ergdnzungsleistungen zur AHV/IV (EL),

= Militdrversicherung (MV),

= Arbeitslosenversicherung (ALV),

= Krankenversicherung (KV) sowie

= die Familienzulagen (FamZ)

verstanden und im nachfolgenden zusammenfassend als
AHV bezeichnet. Die fiir Zwecke dieses Beitrags relevanten
Regelungen finden sich im Bundesgesetz iiber die Alters-
und Hinterlassenenversicherung vom 20.12.1946 in der
heute giiltigen Fassung, welches die Pflichtversicherung fiir
alle Arbeitnehmer und fiir alle selbstdndig Erwerbenden re-
gelt. Die staatliche Vorsorge wird zwar grundsdtzlich nach
dem Umlageverfahren finanziert, d.h., die Zahlungen an
die Berechtigen werden durch die laufenden Beitrdge der
versicherungspflichtigen Personen erbracht, jedoch wird
aus Sicherheitsgriinden derzeit ein gesetzlich nicht vorge-
schriebener Kapitalstock unterhalten.

Fir alle Erwerbstdtigen beginnt die Beitragspflicht
grundsadtzlich mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem sie
das 20. Altersjahr vollendet haben (Art. 29bis Abs. 1 AHVG).
Da alle Versicherten so lange beitragspflichtig sind, wie sie
einer Erwerbstitigkeit nachgehen, endet die Beitragspflicht
grundsdtzlich mit dem Tod oder der Einstellung der Er-
werbstdtigkeit (Art. 3 Abs. 1 Satz 1 AHVG). Der Anspruch
auf Altersrente entsteht am ersten Tag des Monats, der auf
die Vollendung des 64. Altersjahres bei Frauen und des 65.
Altersjahres bei Mannern folgt (Art. 21 AHVG).

Fir die Arbeitnehmer werden Beitrdge in Prozent der
Lohnsumme auf simtliche Entgelte, jeweils hilftig beim Ar-
beitgeber und beim Arbeitnehmer wie in nachstehender Ta-
belle erhoben. (Siehe nebenstehende Tabelle).

Die Alters- und Hinterlassenenversicherung wird auch
von den sogenannten Selbstindigerwerbenden erhoben.
Die Schweizer Gesetze definieren den Begriff der selb-
standigen Erwerbstatigkeit nicht (vgl. Art. 18 DBG, Art. 8
StHG). Unter selbstandiger Erwerbstatigkeit wird jede Tatig-
keit verstanden, die auf eigenes Risiko, mit der Absicht der
Gewinnerzielung sowie unter Teilnahme am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr erfolgt.3 Nach dem von der Infor-
mationsstelle AHV/IV in Zusammenarbeit mit dem Bundes-
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Schweizer AHV-Beitrdge fiir Arbeitnehmer

Versicherungs-  Arbeitgeber- Arbeitnehmer-

. . Summe
art beitrag beitrag
AHV 4,20 4,20 8,40
\Y 0,70 0,70 1,40
EO 0,15 0,15 0,30
Gesamt 5,05 5,05 10,10

amt fiir Sozialversicherungen herausgegebenen und dort zu
beziehendem Merkblatt (2.02/d) treten Selbstdndigerwer-
bende nach auflen mit einem Firmennamen auf, tragen ihr
eigenes wirtschaftliches Risiko, kénnen ihre Betriebsorgani-
sation frei wiahlen und sind fiir mehrere Auftraggeber tatig.
Wer andere Personen beschdiftigt, gilt als selbstdndigerwer-
bend. 4

Bei den sogenannten Selbstindigerwerbenden wer-
den die Beitrdge gestaffelt nach dem Einkommen erhoben.
Bei einem Einkommen bis unter 54.800 CHF werden Bei-
tragssdtze von 5,116% bis 9,013 % erhoben (Art. 8 AHVG).
Ab einem Einkommen von 54.800 CHF werden 9,5% er-
hoben, hiervon 7,8% fiir AHV, 1,4% fir IV und 0,3% fiir
EO.3 Zusitzlich wird von der zustindigen Ausgleichskasse
ein Verwaltungskostenbeitrag von 3% der Beitrdge erho-
ben. Einschliefilich des Verwaltungskostenbeitrags ergibt
sich ein Beitragssatz von 10,403 % fiir Arbeitnehmer und
von 9,785% fiir Selbstindigerwerbende.®

Die schweizerische AHV kennt keine Beitragsbemes-
sungsgrenzen, wie sie bei der Deutschen Sozialversicherung
iblich sind, d. h. die schweizerische AHV wird unlimitiert
auf Einkommen aus selbstindiger Erwerbstdtigkeit erho-
ben, selbst wenn es sich im mehrfachen Millionenbereich
bewegt (Art. 9 AHVG). Leistungen an die AHV sind bei der
leistenden Person steuerlich abzugsfahig (Art. 33 Abs. 1 lit.
d DBG; Art. 9 Abs. 1 lit. d StHG) und bei Bezug von der
empfangenden Person ohne Einschrinkung’ als Einkom-
men zu versteuern (Art. 22 Abs. 1 DBG).

Ausldnder sowie ihre Hinterlassenen ohne Schweizer
Biirgerrecht sind grundsatzlich nur rentenberechtigt, so-
lange sie ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt in
der Schweiz haben (Art. 18 Abs. 2 AHVG). EU-Biirger sind
aufgrund des zwischen der Schweizer Eidgenossenschaft
und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitglied-

3 Vgl. Hohn /Waldburger, Steuerrecht, Band I, 9. Auflage, Bern Stuttg-
art Wien 2001, § 14 Rn. 36 ff.

4 Vgl. www.ahv-iv.info, Merkblatt 2.02/d vom 1.1.2010, Tz. 2, letzter
Satz, abgerufen am 06.12.2010.

5 AHVG, Art. 21 AHVV.
6 Berechnung: Beitragssatz x (1 + 0,03).
7 Vgl. Hohn /Waldburger, Bd. |, § 14 Rn. 102.
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staaten abgeschlossenen Freiziigigkeitsabkommens von der
vorstehenden Regelung ausgenommen und werden den
Schweizer Biirgern entsprechend gleichbehandelt.8

Bei einer vollstindigen Beitragsdauer zwischen dem
vollendeten 20. und dem vollendeten 64. Lebensjahr bei
Minnern (Art. 29t AHVG) und der liickenlosen Belegung
mit in der amtlichen Rentenskala 449 sogenannten ,Mafi-
gebendes durchschnittliches Jahreseinkommen” von im
Jahre 2009 82.080 CHF und mehr entsprechenden Beitrags-
zahlungen kann eine Hochstrente von 2.28010 CHF erwor-
ben werden. Bei Ehepaaren ist die Summe der beiden Ren-
ten auf 150% des Hochstbetrags der Altersrente begrenzt
(Art. 35 Abs. 1 AHVG).

IV. Berufliche Vorsorge

Die Regelungen der sogenannten zweiten Saule des schwei-
zerischen Sozialversicherungssystems sind im Bundesgesetz
uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invaliden-
versicherung geregelt. Diese Versicherung ist fiir Arbeit-
nehmer unter bestimmten Voraussetzungenl!! obligato-
risch. Selbstdndigerwerbende kdnnen sich nach Art. 4 Abs.
1 BVG freiwillig versichern lassen. Die Finanzierung der be-
ruflichen Vorsorge erfolgt durch das Kapitaldeckungsver-
fahren, d.h., die versicherten Personen zahlen ihre anzu-
legenden Beitrdge in die jeweils zustdndigen Kassen ein.
Die Besteuerung der Beruflichen Vorsorge ist ebenfalls im
BVG geregelt. Danach ist die Finanzierung, d.h. die Ein-
zahlung durch Bund, Kantone und Gemeinden, weitge-
hend steuerfrei zu stellen. Laufende Beitrdge der Versicher-
ten und der Arbeitgeber sind vom Einkommen und vom
Gewinn abziehbar (vgl. Art. 81 BVG). Die einmaligen Bei-
trage (,Einkaufssummen”) sind zwar grundsitzlich eben-
falls abzugsfihig; sie sind jedoch in Abhdngigkeit vom
Alter der Versicherten in ihrer Hohe beschrankt (vgl. Art.
79a BVG). Die spateren Leistungen aus der Vorsorgeeinrich-
tung sind als Einkommen steuerpflichtig (vgl. Art. 83, 98
Abs. 4 BVG).

Die von dem Bundesamt fiir Sozialversicherungen pu-
blizierten Beitragssitzel2 der beruflichen Vorsorge in 200913

Laufende Beitrdge zugunsten der Arbeitnehmer Bie gl el

Selbstandig-
Arbeitnehmer Arbeitgeber erwerbenden
4.00%—14.00%
4.00%—13.00% und mehr Freiwillig

stellen sich wie folgt dar:

Das Bundesamt fiir Sozialversicherungen vertffentlicht lau-
fend alle wesentlichen die Versicherten interessierenden In-
formationen beziiglich der staatlichen und der beruflichen
Vorsorge im Internet.14
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V. Private Vorsorge

Hinsichtlich der privaten Vorsorge sind die Arbeitnehmer
und die Selbstdndigerwerbenden in der Schweiz in ihrer
Entscheidungsfindung vollig frei und unterliegen keiner
staatlichen Reglementierung. Gleichwohl wird die private
Vorsorge entsprechend einer gesetzlichen Vorgabe durch
steuerliche Anreize gefordert.1>

VI. Gleichbehandlung

Art. 153 a AHVG regelt unter Bezugnahme auf das Freizii-
gigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der Euro-
péischen Union die Gleichstellung der EU-Biirger mit den
Schweizer Staatsangehorigen.l® Auch Art. 89b BVG ord-
net an, daf$ alle Personen, die in der Schweiz oder im Ge-
biet eines Mitgliedstaates der Europdischen Gemeinschaft
wohnen, die gleichen Rechte und Pflichten wie Schweizer
Staatsangehorige haben. Der Anspruch an Leistungen aus
der staatlichen oder der beruflichen Vorsorge steht dem-
nach allen EU-Biirgern und allen Schweizer Staatsangehori-
gen in gleicher Weise zu.

VIl. Rentenanspruch

Der maximal mdgliche monatliche Rentenanspruch be-
tragt 2.280 CHF (rd. Euro 1.528)17 und entsteht, wenn
iiber die vollstindige Beitragsdauer von 44 Beitragsjahren18

8 Vgl. Freiziigigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der Europa-
ischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten vom 21.06.1999, in
Kraft getreten am 01.06.2002, SR 0.142.112.681, AS 2002, 1527; VO
(EWG) Nr. 1408/71 vom 14.06.1971, ABL. Nr. L. 149.

9 Vgl. Amtliche Rentenskala 44-2009, Anhang 4.

10 Stand: 01.01.2009; vgl. Merkblatt 1.2009/d, www.ahv-iv.info, abgeru-
fen am 23.03.2010.

11 Arbeitnehmer sind fiir die Risiken Tod und Invaliditat pflichtversi-
chert, wenn sie das 17. Altersjahr lberschritten haben. Ferner sind
Arbeitnehmer ab 1. Januar nach Vollendung des 25. Altersjahres auch
fir das Alter versichert, wenn sie einen Mindestlohn von SFR 18.990
beziehen (vgl. Art. 2 Abs. 1 BGV). Versichert wird der sogenannte
Lkoordinierten Lohn“ grundsdtzlich in einer Bandbreite von
22.155 CHF bis 75.960 CHF p.a. (vgl. Art. 8 Abs. 1 BGV).

12 Die konkreten Beitrdge hangen von der Hohe des Einkommens ab.

13 Vgl. http://www.bsv.admin.ch/dokumentation/medieninformationen/
index.html?lang=de, abgerufen am 23.03.2010.

14 Vgl. Hohn /Waldburger, Bd. 1, § 14 Rn. 101.

15 Vgl. H6hn /Waldburger, Steuerrecht, Band II, 9. Auflage, Bern Stuttg-
art Wien 2002, § 52 Rn. 13.

16 Vgl. Freizligigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der Europa-
ischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten vom 21.6.1999, in
Kraft getreten am 01.06.2002, SR 0.142.112.681, AS 2002, 1527; VO
(EWG) Nr. 1408/71 vom 14.06.1971, ABL. Nr. L. 149.

17 Umrechnungskurs zum 31.12.2009 mit rd. 100 CHF = 67 EUR.

18 Zeit der Beitragspflicht zwischen der Vollendung des 20. bis zur Voll-
endung des 64. Lebensjahres bei Mdnnern.
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jeweils einem derzeitigen Einkommen von mindestens
82.080 CHF entsprechende Beitrédge entrichtet worden sind.
Bezogen auf lediglich ein mit einem solchen Mindestbei-
trag belegtes Beitragsjahr entsteht ein Rentenanspruch mit
rd. 52 CHF (rund 35 EUR) monatlich.1?

Da die Alters- und Hinterlassenenversicherung keine
Beitragsbemessungsgrenze kennt, also (Betriebsstatten-) Ge-
winne unbegrenzt mit 9,785% belastet werden, gleichzei-
tig die maximal denkbare Hohe eines erwerbbaren monatli-
chen Rentenanspruchs mit 35 EUR limitiert ist, kann diese
Versicherung nicht als eine solche, sondern muf als eine
Sozialsteuer eingeordnet werden.

VIIl. Zusammenfassung

m Die schweizerische Alters- und Hinterlassenenversiche-
rung wird von allen in der Schweiz erwerbstédtigen natiir-
lichen Personen erhoben.

m Diese Versicherung kennt keine Beitragsbemessungs-
grenze und greift uneingeschréankt auf das gesamte Er-
werbseinkommen als Bemessungsgrundlage zu.

= Fir selbstindig erwerbende Personen betrdgt diese Ab-
gabe 9,75% der Bemessungsgrundlage.

> Beitrdge

m Der Versicherte oder seine Hinterlassenen, sofern sie
Schweizer oder EU-Biirger sind oder sonstige Ausldnder
mit einem Wohnsitz in der Schweiz, erwerben zwar dem
Grunde nach einen Rentenanspruch. Diese Rente ist aber
der Hohe nach auf einen jdhrlich maximal erwerbbaren
Anspruch von rund Euro 35 monatlich beschrankt, auch
wenn sechs- oder mehrstellige Einkiinfte in den einzel-
nen Jahren der Beitragspflicht als Bemessungsgrundlage
herangezogen werden.

= Bei Lichte betrachtet stellt die Alters- und Hinterlassenen-
versicherung keine Versicherung dar, bei der Leistung
und Gegenleistung ausgewogen kalkuliert sind. Sie ist
als (Sozial-)Steuer anzusehen, die unter dem Deckman-
tel und der Begrifflichkeit , Versicherung” erhoben wird
und bei der Durchfithrung von Steuerbelastungsverglei-
chen wie Steueraufwand zu beriicksichtigen ist, sofern
nicht bereits im Gestaltungsbereich entsprechende Ver-
meidungsstrategien bei der Strukturierung von Investiti-
onen in der Schweiz Berticksichtigung gefunden haben.

19 Berechnung: 2.280 CHF x 1/44.

Die Verwertung ,.illegal“ beschaffter Daten

Prof. Dr. jur. Wolfgang Joecks, Greifswald*

Offenbar ist mit Billigung des Bundesfinanzministeriums
durch den Bundesnachrichtendienst bzw. Finanzbehor-
den im Jahre 2007 eine CD erworben worden, die eine Viel-
zahl personenbezogener Daten enthdilt. Diese Daten lassen
Schliisse auf Kapitalanlagen zu, deren Ertrdge dem deutschen
Fiskus und dem Fiskus anderer Staaten vermutlich vorent-
halten wurden. Fiir den Erwerb der CD sollen mehrere Mil-
lionen Euro gezahlt worden sein. Die durch sie gewonnenen
Erkenntnisse werden ausgewertet, zum Teil wurden sie, so-
weit sie Biirger anderer Staaten betreffen, diesen iibermit-
telt. Ob sie strafprozessual genutzt werden diirfen, wurde in
der Folge heftig diskutiert und war nun erstmals Gegenstand
einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts.!
Verschiedenste Straftatbestinde fiir das Handeln der
Amtstrager werden diskutiert und verworfen, so Hehlerei
(§ 259 StGB),2 Geldwische (§ 261 StGB), Beihilfe zur Untreue
(§ 266 StGB), zum Ausspdahen von Daten (§ 202 a StGB), § 43
Abs. 2 BDSG und - eher einschldgig — § 17 Abs. 2 UWG. Da-
nach wird bestraft, ,wer zu Zwecken des Wettbewerbs, aus
Eigennutz, zugunsten eines Dritten oder in der Absicht, dem
Inhaber des Unternehmens Schaden zuzufiigen”, entweder
sich ein Geschifts- oder Betriebsgeheimnis z.B. durch Her-
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stellung einer verkorperten Wiedergabe des Geheimnisses
(b) oder die Wegnahme einer Sache, in der das Geheimnis
verkorpert ist (¢) unbefugt verschafft oder sichert. Erfafdt ist
aber auch, wer (2.) ein Geschifts- oder Betriebsgeheimnis,
das er durch eine der in Absatz 1 bezeichneten Mitteilungen
und durch eine eigene oder fremde Handlung nach Nr. 1
erlangt oder sich sonst unbefugt verschafft oder gesichert,
unbefugt verwertet oder jemandem mitteilt. Mit der Zah-
lung an den Informanten kdnnten deutsche Beamte Beihilfe
(§ 27 StGB) zu dieser Tat geleistet haben.3

Der Vorgang hat die Diskussion um die Frage verscharft,
in welchem Maf3e Verwertungsverbote verhindern, daf3 tiber
strafbares Verhalten gewonnene Erkenntnisse in eine straf-
prozessuale Entscheidung einflieflen diirfen. Daneben stellt

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

* Prof. Dr. Wolfgang Joecks leitet den Lehrstuhl fiir Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht an der Ernst Moritz Arndt Universitat Greifswald.

1 »» BVerfG vom 09.11.2010 — 2 BvR 2101/09, DStR 2010, 2512.
2 Vgl. Triig/Habetha N)W 2008, 887; Sieber, NJW 2008, 881, 883.
3 Sieber, NJW 2008, 881, 884; Stahl/Demuth DStR 2008, 600.
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sich die Frage, ob die auf der CD enthaltenen Daten zu-
mindest als Ermittlungsansatz genutzt werden kénnen und
als Beweismittel im Besteuerungsverfahren benutzt werden
diirfen. Die AuBerungen bewegen sich dabei teilweise im
Spekulativen, da niemand so recht weif3, was eigentlich ge-
schehen ist. Hat nun der BND der Finanzverwaltung Amts-
hilfe geleistet oder wurde der BND bewuf3t von der Finanz-
verwaltung eingeschaltet?

In der Folgezeit wurden wiederholt weitere Daten-
satze tiber Kunden von Banken und Versicherungen in der
Schweiz und Liechtenstein angeboten und wohl auch gegen
Entgelt erworben. Die Daten wurden Anlaf fiir Nachfragen
bei den betroffenen Steuerpflichtigen, Anlaf fiir zahlreiche
Selbstanzeigen, aber auch Grundlage von Durchsuchungs-
beschliissen, mit deren Hilfe im Inland Informationen tiber
im Ausland befindliches Vermdgen und dort erzielte Ein-
kiinfte gewonnen werden sollten.

Das Bundesverfassungsgericht hatte sich in einem Kam-
merbeschlul vom 09.11.2010% mit einem solchen Durch-
suchungsbeschlufl zu befassen. Der Beschwerdefiihrer war
auf einer CD aufgefiihrt, es wurde daher bei ihm durch-
sucht und eine Anrufung des Gerichts bzw. die Beschwerde
zum Landgericht blieben erfolglos. Hiergegen wandte sich
der Beschwerdefiihrer mit seiner Verfassungsbeschwerde,
der ebenfalls der Erfolg versagt war.

Fiir die Bescheidung der Verfassungsbeschwerde wurde
nicht etwa der Senat bemiiht, sondern ,nur” eine Kammer.
Eine solche Kammerentscheidung ist dann moglich, wenn
die mit der Verfassungsbeschwerde aufgeworfenen Fragen
hinreichend gekladrt sind und sie sich ohne weiteres mit
Hilfe der in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts entwickelten Maf3stdbe entscheiden lafit. Diese
Voraussetzung hat die Kammer zu Recht bejaht, auch wenn
mancher anderes erhofft haben mag. Die Argumentation,
mit der das Bundesverfassungsgericht zu einer Verwertbar-
keit der Erkenntnisse jedenfalls zur Schopfung des Anfangs-
verdachts einer Steuerhinterziehung und zur Begriindung
eines Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschlusses
kommt, bewegt sich letztlich in ausgetretenen Bahnen der
Fach- und Verfassungsgerichtsbarkeit. Sie war nicht wirk-
lich eine Uberraschung.

I. lllegale Beschaffung?

Unstreitig sein dirfte, dafy die Beschaffung der Datensitze
iber Bank- und Versicherungskunden jedenfalls gegen das
nationale Recht des Fiirstentums Liechtenstein und der
Schweizer Eidgenossenschaft verstof3t. Inwiefern sich auch
deutsche Beamte durch den Ankauf der DVD bzw. den Er-
werb von Datensitzen strafbar gemacht haben, ist heftig
umstritten. Das hingt nicht zuletzt davon ab, ob § 17 Abs.
2 UWG eine wirtschaftliche Verwendung voraussetzt und
eine politische oder ideelle Nutzung der Verwertung nicht
geniigen 1dft.> Das Bundesverfassungsgericht hat diese
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Frage offengelassen. Bei den in Rede stehenden Durchsu-
chungsbeschliissen hatte das Landgericht in der Beschwer-
deentscheidung unterstellt, daf’ sich die Amtstrdger nach
innerstaatlichem Recht rechtswidrig verhalten oder sogar
Straftatbestinde verwirklicht hitten. So konnte das Bun-
desverfassungsgericht fiir seine Priifung der Verwertungs-
problematik auf die Pramisse zuriickgreifen, daf3 ein straf-
bares Amtstragerverhalten vorliegt. Damit stellte sich aber
die Frage, ob ein solches Vorverhalten die Verwertung der
Erkenntnisse hindert oder ob die auf der CD enthaltenen
Daten zumindest als Ermittlungsansatz genutzt werden
kénnen.

Il. Legale Verwertung?

Nach deutschem Rechtsverstandnis heiligt der Zweck zwar
nicht die Mittel, man tut sich aber schwer, aus der Genese
von Beweismitteln oder der Art ihrer Beschaffung darauf zu
schliefen, diese Erkenntnisse seien in einem Strafverfahren
nicht verwertbar. Dies zeigt sich sogar in Fillen, in denen
das Gesetz Grenzen fiir die Verwendung von Erkenntnis-
sen aufzeigt.

Allerdings hat die Rechtsprechung in einigen Fillen
durchaus angenommen, dafd die Illegalitit der Beschaf-
fung von Beweismitteln nicht folgenlos bleiben darf. Zu-
meist differenziert man danach, ob der Staat von solchen
Erkenntnissen lediglich Gebrauch macht (1.) oder die Art
der Beschaffung initiiert oder zumindest toleriert hat (2.).

1. Nutzung von Beweismitteln bei illegalem Verhalten
Privater

Hat eine Privatperson iiber ein zwischen ihr und dem Be-
schuldigten gefiihrtes Gespriach und ohne dessen Wissen
eine Tonbandaufnahme hergestellt, ist zwar der Tatbestand
des § 201 StGB erfiillt. Dies hinderte den Bundesgerichtshof
aber nicht, das Abspielen der Tonbandaufnahme zu gestat-
ten.” Aus der rechtswidrigen Erlangung eines Beweismittels
durch einen Dritten folgt nicht ohne weiteres die Unver-
wertbarkeit dieses Beweismittels im Strafverfahren.8 Anders
mag es sein, wenn es um die Frage geht, ob ein Verwertungs-
verbot fiir eine von staatlichen Strafverfolgungsorganen
rechtswidrig hergestellte Tonbandaufnahme besteht.® Auch
der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat die
Verwertbarkeit eines rechtswidrig aufgenommenen Ton-

2 BvR 2010/09, DStR 2101, 2512.

Vgl. Janssen/Maluga, MiiKo-StGB Band 6/1 § 17 UWG Rn. 104 f.
BVerfG, Rn. 154.

BGH wistra 1989, 272.

BGHSt 27, 355, 357; 34, 39, 52.

Vgl. BGHSt 31, 304, 307 f.; 34, 39, 52.
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bands als strafprozessuales Beweismittel nicht ausgeschlos-
sen, wenn die Aufnahme von einem Privatmann ohne Ein-
verstindnis des Betroffenen gemacht worden ist, sofern die
Rechte der Verteidigung gewahrt werden und die Verurtei-
lung nicht ausschlieflich auf dem rechtswidrig erlangten
Beweismittel beruht.10

Diese grundsatzliche Linie zeigt sich auch im Zusam-
menhang mit Zeugenvernehmungen. Wenn etwa ein
Rechtsanwalt die Verschwiegenheitspflicht verletzt, macht
er sich nach § 203 StGB strafbar. Diesem Konflikt kann er
sich als Zeuge im Strafprozefy dadurch entziehen, daf} er
von seinem Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 StPO Ge-
brauch macht. Auf dieses Recht muf} er aber vom verneh-
menden Gericht nicht hingewiesen werden.!! Verletzt er —
in strafbarer Weise! - seine Verschwiegenheitspflicht, ist die
Zeugenaussage nach Auffassung der Rechtsprechung den-
noch verwertbar.12 Begriindet wird dies praktisch nicht,
sondern angefiihrt wird die Erwdgung, der Richter kdnne
oftmals ohnehin nicht beurteilen, ob eine befugte Aussage
vorliege oder nicht.

In einem dem Beschlufy des OLG Frankfurt/Main vom
20.12.199513 zugrunde liegenden Fall hatte sich der Titer
illegale Datensdtze der Commerzbank verschafft und ver-
sucht, die Bank zu erpressen. Nach deren Strafanzeige wur-
den bei einer Durchsuchung sechs Leitzordner mit Unterla-
gen betreffend ca. 1.600 Kunden der Bank beschlagnahmt.
Nachdem der Téter wegen Erpressung zu einer Freiheits-
strafe von drei Jahren verurteilt worden war, leitete die
Staatsanwaltschaft die entsprechenden Unterlagen an das
Finanzamt — Steuerfahndungsstelle — weiter. Daf} sich da-
raus Erkenntnisse iiber Straftaten Dritter ergaben, ist kein
Problem. § 108 StPO sieht die Verwertung solcher Zufalls-
funde explizit vor. Das OLG nahm daher an, die Weitergabe
sei wegen § 116 AO zu Recht erfolgt. Im gleichen Sinne hat
das hessische Finanzgericht entschieden.14

Eine Grenze zieht man fiir das aus der Hand Privater
stammende Beweismittel, wenn dieses durch Folter oder
ahnliches, also unter Verstof gegen die Menschenwiirde er-
langt wurdel5, und bei Eingriffen in die Intimsphire durch
Ton- oder Bildaufnahmen oder durch Auswertung eines Ta-
gebuches, 16

Hier wurde nicht gefoltert und bei den verwende-
ten Daten handelt es sich nicht um solche, die den abso-
luten Kernbereich privater Lebensgestaltung beriihrten; es
handelte sich vielmehr um Daten iiber geschiftliche Kon-
takte der Beschwerdefithrer mit Kreditinstituten.l? Steht
nicht ein Zugriff der 6ffentlichen Gewalt auf den absolut
geschiitzten Personlichkeitsbereich in Frage, wire etwa die
Verwertung eines Tonbandes zuldssig, wenn sie sich durch
ein iiberwiegendes Interesse der Allgemeinheit rechtferti-
gen lieRe.18

Da sich die Vorschriften der StPO zur Beweiserhebung
und -verwertung nach Systematik, Wortlaut und Zweck
ausschlief8lich an die staatlichen Strafverfolgungsorgane
richten, sind Beweismittel, die von Privaten erlangt worden
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sind, grundsatzlich verwertbar, selbst wenn dies in strafbe-
wehrter Weise erfolgte.1?

Auch in der steuerrechtlichen Literatur wird die Auf-
fassung vertreten, dafy eine finanzbehordliche Sachver-
haltsaufkldrung nicht rechtswidrig sei, wenn von Privat-
personen iberlassene Erkenntnisse bzw. Beweismittel
verwertet werden, die diese sich zuvor rechtswidrig bzw. in
strafbarer Weise verschafft haben. Das rechtswidrige Verhal-
ten der Privatperson sei der Finanzverwaltung nicht zuzu-
rechnen. Werden Beweismittel nur durch eine Privatperson
und ohne Veranlassung oder Mitwirkung der Finanzbehor-
den erlangt, besteht hinsichtlich des der Finanzverwaltung
zugespielten Beweismittels kein Verwertungsverbot. Erlangt
also eine Privatperson in strafbarer Weise steuerlich rele-
vante Beweismittel und stellt diese der Finanzverwaltung
zur Verfiigung, sollen diese Beweismittel verwertbar sein.20

Insofern verwundert auch die Linie des Bundesverfas-
sungsgerichts nicht: Nicht jeder Rechtsverstof3 bei der straf-
prozessualen Beweisgewinnung fiihrt zu einem Verwer-
tungsverbot hinsichtlich der so erlangten Erkenntnisse.
Vielmehr ist je nach den Umstdnden des Einzelfalles unter
Abwigung aller mafigeblichen Gesichtspunkte und der
widerstreitenden Interessen zu entscheiden. Aus diesem
Grund stellt ein Beweisverwertungsverbot eine Ausnahme
dar, die nur bei ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung
oder aus ibergeordneten wichtigen Griinden im Einzel-
fall anzuerkennen ist.21 Es besteht kein Rechtssatz des In-
halts, dafl im Fall einer rechtsfehlerhaften Beweiserhebung
die Verwertung der gewonnenen Beweise stets unzuldssig
wadre; das Rechtsstaatsprinzip gestattet und verlangt die Be-
riicksichtigung der Belange einer funktionstiichtigen Straf-
rechtspflege.22

Letztlich ist erst die Wertung des § 136 a StPO Grenze
zumindest fiir die Verwendung von Erkenntnissen zur Be-
grindung von Ermittlungsmafinahmen.

[

0 EGMR NJW 1989, 654.

11 Vgl. BGHSt 31, 304, 307 f.; 34, 39, 52.
12 Joecks, StPO, 2. Aufl. 2008, § 53 Rn. 4.
13 Wistra 1996, 159.

14 Vgl. Klos, wistra 1996, 176.

15 Vgl. BGHSt 44, 129, 137.

16 Joecks, StPO 2. Aufl. 2008 Rn. 221.

17 Vgl. BVerfG Rn. 57.

18 Seit BVerfGE 34, 238.

19 BVerfG, Rn. 58 unter Hinweis auf BGHSt 27, 355, 357; 34, 39, 52;
Eisenberg, Beweisrecht der StPO 6. Aufl. 2008 Rn. 397.

20 So S6hn in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Abgabenordnung/Finanzge-
richtsordnung, § 88 AO Rn. 146; a.M. Riiping, Beweisverbote, 1981,
Seite 37 ff.

21 BGHSt 54, 69 Rn 47.
22 BVerfG NJW 2009, 3225.
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2. Initiierung privaten Handelns durch den ,,Staat*

Grenzen sieht die Rechtsprechung dort, wo der Staat solche
Versto8e mehr oder weniger gezielt auf den Weg bringt.23

Grenzen zieht der Bundesgerichtshof, wenn ein inhaf-
tierter Beschuldigter durch einen als Besucher getarnten
nicht offen ermittelnden Polizeibeamten verhort wird und
dies auch noch unter Zwangseinwirkung erfolgt.24 Der BGH
sieht hier einen Verstof gegen das Recht auf ein faires Ver-
fahren. Wird ein Mitgefangener gezielt auf Veranlassung der
Polizei in die Zelle des Beschuldigten gelegt, um ihn tiber
das Tatgeschehen auszuhorchen, darf dies nicht verwertet
werden.25 Allerdings darf ein Zeuge vernommen werden,
den die Polizei aufgrund von Angaben des Beschuldigten ge-
geniiber dem Mitgefangenen ermittelt hat. Auch hier zeigt
sich also wieder, daf} die Illegalitdt der Beschaffung von Be-
weismitteln nicht unbedingt Folgewirkungen haben muf.

Fihrt eine Privatperson auf Veranlassung der Ermitt-
lungsbehorden mit dem Tatverdachtigen ein Telefonge-
sprach, darf der Inhalt des Gespridches im Zeugenbeweis
jedenfalls dann verwertet werden, wenn es um die Aufkla-
rung einer Straftat von erheblicher Bedeutung geht und die
Erforschung des Sachverhalts unter Einsatz anderer Ermitt-
lungsmethoden erheblich weniger erfolgversprechend oder
wesentlich erschwert gewesen wire.26 Diese Entscheidung
des Bundesgerichtshofes ist vom Bundesverfassungsgericht
nicht beanstandet worden. Eine Verfassungsbeschwerde
wurde nicht zur Entscheidung angenommen.2?

Nicht wesentlich anders ist die Einschdtzung in der
steuerrechtlichen Literatur. S6hn28 will in Anlehnung an
die Auffassungen im Strafprozefirecht keine Probleme
sehen, wenn private Personen in strafbarer Weise Infor-
mationen erlangen und der Finanzbehorde zur Verfiigung
stellen. Dies gelte auch fiir die durch einen Geheimnistra-
ger unter Verstof} gegen § 203 StGB offenbarten Tatsachen.
Ausnahmen seien ,allenfalls“ denkbar, ,falls sich eine Pri-
vatperson ihre Kenntnisse durch einen verfassungswidrigen
Eingriff in den unantastbaren Bereich privater Lebensge-
staltung ... verschafft hat, oder falls die Finanzverwaltung
Informationen, die Private durch strafbare Handlungen er-
langt haben, gegen Entgelt beschafft (,kauft’).”

Letztlich geht es um die Frage, ob der Unterschied darin
besteht, dafy in den meisten Fillen prozessuale Zwangsmaf3-
nahmen dazu fiihren, dafl etwa die Staatsanwaltschaft oder
die Steuerfahndung die inkriminierten Unterlagen beschlag-
nahmt, also gerade keine Strafbarkeit im Raum steht, oder
aber die Amtstragerstrafbarkeit die entscheidende Grofe ist.

Nahe liegt, diese Rechtmaiafligkeit mit der Erwidgung
zu bejahen, auch sonst diirfe man ja Gegenstinde, die aus
Straftaten herriihren, straflos erlangen. Ware der Tédter im
Inland betroffen worden, hétte man die CD in Beschlag
nehmen diirfen. Uberdies hitte er als Zeuge aussagen miis-
sen, da die deutschen Zeugnisverweigerungsrechte (§§ 52
ff. StPO) kein Bankgeheimnis kennen, das zur Verweige-
rung des Zeugnisses berechtigte. Insofern liefe sich argu-
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mentieren, daf’ der sich als Zeuge stellende Tédter nunmehr
als solcher vernommen worden sei und daher eine entspre-
chende Aussage befugt erfolgte. Dies setzte aber voraus, dafl
der Tater wirklich in einer Zeugensituation gewesen wire.
Dies wére allenfalls dann der Fall gewesen, wenn eine form-
liche Ladung vor einen Richter, einen Staatsanwalt oder
eine Bufigeld- und Strafsachenstelle erfolgt wire.

Was der Staat im Wege der Beschlagnahme erlangen
darf, darf er nicht unbedingt auf anderen Wegen erlangen.
Wire der Tater in der Bundesrepublik Deutschland gefaf3t
worden, hitte man die CD in Beschlag nehmen diirfen. Aus
dieser Beschlagnahmebefugnis heraus wire dann auch das
Verwerten im Sinne des § 17 Abs. 2 UWG erlaubt. Fiir einen
Ankauf solcher auflerhalb des Geltungsbereichs des Grund-
gesetzes befindlicher Gegenstinde, bei denen dem Téter
noch dazu das Honorar definitiv verbleibt, kennt das dem
Rechtsstaatsprinzip unterliegende deutsche Prozefirecht
aber bislang keine Rechtsgrundlage.2? Also gibt es doch ein
Verwertungsverbot?

lll. Verwertung als Ermittlungsansatz

Das Bundesverfassungsgericht bejaht die Moglichkeit, die
(vielleicht) durch strafbares Verhalten von deutschen Amts-
tragern erlangten Daten zur Begriindung eines Durchsu-
chungsbeschlusses heranzuziehen, und bewegt sich mit
seiner Entscheidung auf einer Linie, die es bereits vorgege-
ben hat. Dies zeigt sich etwa bei der Rechtsprechung zur
Verwertung von Zufallserkenntnissen aus einer Telefon-
iiberwachung. Werden bei einer solchen Uberwachung der
Telekommunikation (§ 100 a StPO) Erkenntnisse iiber an-
dere Straftaten gewonnen, deretwegen eine Telefoniiber-
wachung nicht hitte angeordnet werden diirfen, verbietet
zwar die StPO (jetzt: § 477 Abs. 2 Satz 2) die Verwendung
der Erkenntnisse als Beweismittel. Die Erkenntnisse diirfen
aber immerhin als Ermittlungsansatz genutzt werden.30
Was in diesem Zusammenhang als ,Verwendung” zu
Beweiszwecken gemeint ist, ist zweifelhaft. Das OLG Miin-
chen3! hat fiir einen solchen Fall angenommen, daf die ge-
wonnenen Erkenntnisse immerhin fiir die Begriindung eines
Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschlusses ausreichen

23 Sieber, NJW 2008, 881, 886.

24 BGHSt 55, 138 = wistra 2010, 348.

25 BGHSt 34, 362.

26 BGHSt 42, 139; vgl. auch BGHSt 31, 304.
27 BVerfG NJW 2000, 3556.

28 Hiibschmann/Mepp/Spitaler Abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung
§ 88 Rn. 337. Andererseits: ,,Ermittlungsergebnisse, die die Finanz-
behérde durch (eigene) strafbare Handlungen erlangt, sind ohne
Ausnahme unverwertbar®; a.a.0. § 88 Rn. 310). Sohn bringt das
Beispiel, daf} ein Auenpriifer steuerlich relevante Unterlagen ent-
wendet (unter Verweis auf Schneider, DStZ/A 1982, 101; Wenzig FR
1981, 348, 351).

29 Vgl. Sieber, NJW 2008, 881, 884.

30 BVerfG wistra 2006, 15; vgl. auch BGHSt 27, 355.

31 Siehe wistra 2006, 472.

steueranwaltsmagazin 1/2011




Prof. Dr. jur. Wolfgang Joecks Die Verwertung illegal“ beschaffter Daten

konnen, da es insofern nicht um ,Beweiszwecke” im Sinne
der Schuldfrage geht. Auf der gleichen Linie bewegt sich die
Kammerentscheidung, wenn sie einerseits die Strafbarkeit
des Verhaltens deutscher Beamter hypothetisch unterstellt,
andererseits annimmt, die von den Gerichten unterstellten
Verfahrensverstofe und die Moglichkeit rechtswidrigen oder
gar strafbaren Verhaltens beim Erwerb der Daten fiihrten
nicht zu einem absoluten Verwertungsverbot.

Letztlich bemiiht das Bundesverfassungsgericht die Ab-
wagungslehre des Bundesgerichtshofs: , Die Gerichte haben
die verschiedenen rechtserheblichen Aspekte erkannt und
in die Abwidgung zwischen den Rechten der Beschwerde-
fithrer, insbesondere dem Anspruch auf Einhaltung der Re-
geln fiir strafprozessuale Ermittlungsmafinahmen, und dem
konkreten Strafverfolgungsinteresse eingestellt.“32 , Soweit
die Gerichte aufgrund ihrer Abwédgung zu dem Ergebnis
kommen, daf} ein Verwertungsverbot fiir die gewonnenen
Daten nicht besteht, wird der fachgerichtliche Wertungs-
rahmen nicht tiberschritten”. Betont wird, daf} es sich hier
lediglich um die mittelbaren Wirkungen eines als verfah-
rensfehlerhaft unterstellten Erwerbs der Daten handelt.

Bei den verwendeten Daten handelt es sich nicht um
solche, die den absoluten Kernbereich privater Lebensgestal-
tung beriihrten; es handelte sich vielmehr um Daten tiber
geschiftliche Kontakte der Beschwerdefiihrer mit Kredit-
instituten.33 Da sich die Vorschriften der StPO zur Beweis-
erhebung und -verwertung nach Systematik, Wortlaut und
Zweck ausschliefflich an die staatlichen Strafverfolgungs-
organe richten, sind Beweismittel, die von Privaten erlangt
worden sind, selbst wenn dies in strafbewehrter Weise er-
folgte, grundsitzlich verwertbar.34 Allerdings bestitigt das
Bundesverfassungsgericht, dafl die Geheimdienste, die
keine polizeilichen Zwangsbefugnisse besitzen diirfen, nicht
zur gezielten Erlangung von Zufallsfunden fiir nicht-nach-
richtendienstliche Zwecke eingesetzt werden diirfen.3% ,Die
Behauptung der Beschwerdefiihrer, der Bundesnachrichten-
dienst sei nur eingeschaltet worden, um dessen besondere
Méglichkeiten auszunutzen, ist durch nichts belegt.“36

Die Frage der Strafbarkeit von Amtstrigern stellt sich
also nicht im Sinne einer Initiierung einer Straftat (An-
stiftung), sondern allenfalls in Gestalt der Beihilfe zu der
begangenen Tat. Bedenkt man die Linie des Bundesver-
fassungsgerichts im Hinblick auf die Annahme eines Beihil-
feverdachts gegen Journalisten zum Geheimnisverrat durch
Amtstriger (Fall Cicero)37, ist klar, da etwaige Verstofie
deutscher Beamter gegen (deutsche Strafgesetze) nicht not-
wendig durchschlagen miissen. Zumindest nicht schon im
Ermittlungsverfahren.

IV. Ergebnis
Verwertungsverbote haben im deutschen Strafprozefy Sel-
tenheitswert, ihre Feststellung ist schwierig. Grenze sind

aufBerhalb der gesetzlichen festgelegten Fille (die Wertung
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des) § 136 a StPO und die Verletzung der Menschenwiirde,
die auch das Erkennen Privater , vergiftet”. Daf} diese (blof3)
strafbar gehandelt haben, schadet als solches regelmifiig
nicht. Macht sich der Amtstrager selbst strafbar, mogen die
so (unmittelbar) gewonnenen Erkenntnisse unverwertbar
sein. Eine Fernwirkung haben die Verwertungsverbote aber
grundsatzlich nicht.

Wer nun meint, damit sei dem , Datenklau” bzw. Da-
tenankauf Tir und Tor geoffnet, urteilt allerdings vor-
schnell. Die Kammerentscheidung bezieht sich nur auf die
Frage, ob solche Daten als Ermittlungsansatz genutzt wer-
den diirfen und fiir die Begriindung eines Durchsuchungs-
beschlusses, also einen Eingriff in das Grundrecht des Art.
13 GG, herhalten diirfen. Nicht ausgemacht ist, dal bei
einem wirklich strafbaren Verhalten deutscher Beamter die
entsprechend unmittelbar durch die Straftat gewonnenen
Erkenntnisse auch zu einer Verurteilung herangezogen wer-
den konnen; hiergegen spricht auch die Rechtsprechung
des EGMR. Wenn ein Finanzbeamter Geschéftsunterlagen
stiehlt, um die Anderung eines Steuerbescheids zu ermog-
lichen, mag die Grenze erreicht sein. Aber nur fiir die Ver-
wertung der Geschéftsunterlagen, nicht fiir daraus resultie-
rende Folgeerkenntnisse.

Da das deutsche Recht Fernwirkungen praktisch nicht
kennt, teilen die Unterlagen, die etwa ein Steuerpflichtiger
unter dem Eindruck von Durchsuchungsmafinahmen aus
dem Ausland beschafft und zur Verfiigung gestellt hat, das
Schicksal der Daten-CD nicht. Zum Schwur kommen wiirde
es also nur in solchen Fillen, in denen die illegal beschaff-
ten Daten den Schuldspruch tragen. Ein solcher Fall ist
kaum denkbar. Soweit die Daten Altjahre betreffen, wiirde
dies ohnehin allenfalls ein Fingerzeig auf noch nicht ver-
jahrte neuere Jahre sein. Wenn es um neuere Jahre geht,
wird im Zweifel die Fortentwicklung von Amts- und Rechts-
hilfe eine Beschaffung von Unterlagen auch dann zulassen,
wenn der Steuerpflichtige nicht kooperativ ist.

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts mag
von vielen bedauert werden, weil wieder einmal Effizienz
der Strafverfolgung vor rechtsstaatliche Erwdgungen ge-
stellt wird. Neu ist dies nicht, dies ist die Linie der deut-
schen Rechtsprechung, und nicht erst in diesem Jahrhun-
dert.

32 BVerfG, Rn. 60.
33 BVerfG, Rn. 57.

34 BVerfG, Rn. 58 unter Hinweis auf BGHSt 27, 355, 357; 34, 39, 52;
Eisenberg, Beweisrecht der StPO 6. Aufl. 2008 Rn. 397.

35 BVerfG, Rn. 59 unter Hinweis auf Roggan/Bergemann, NJW 2007,
876.

36 BVerfG, Rn. 59 am Ende.

37 BVerfGE 117, 244: Keine Beihilfe zum Verrat von Dienstgeheimnissen
durch deren Veroffentlichung; siehe auch BVerfG v. 10.12.2010 - 1
BVR 1739/04 (1. Kammer).
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Jiirgen Wagner Steuerrecht in der Schweiz

Jurgen Wagner, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, Konstanz/Ziirich/Vaduz?

1. Allgemeines

Unter dem Titel , EFD-Schwerpunkte” gibt das Eidgenos-
sische Finanzdepartement jdhrlich eine Publikation her-
aus, in dem sie die Schwerpunkte der schweizerischen
Finanzmarkt- und Steuerpolitik beschreibt.2 Informativ,
aber kritiklos beschreibt das Departement (Finanzmini-
sterium) seine Arbeit, wohingegen die Literatur einen kri-
tischen Uberblick gibt.3

Die sog. ,Steuergerechtigkeits-Initiative” der linken So-
zialdemokratischen Partei (sp) ist in der Volksabstimmung
am 28.11.2010 gescheitert. Sie zielte darauf, die kanto-
nale Souverdnitdt in Steuerfragen zwar nicht ganz auszu-
schalten, aber doch markant einzuschrianken. Vermdgende
Einzelpersonen sollten stirker zur Kasse gebeten und die
Umverteilung stirker in Gang gesetzt werden. Die Volksab-
stimmung fiel dann auch deutlich aus: Fast 20 der 26 Kan-
tone und Halbkantone votierten gegen die Initiative, der
Nein-Anteil der stimmberechtigten Biirger fiel mit 58,5%
ebenso deutlich aus.4

Der Bundesrat plant gemaf} einer in die Vernehmlas-
sung geschickten Vorlage einen Systemwechsel bei der Be-
steuerung selbstgenutzten Wohneigentums: Der sog. Eigen-
mietwert soll abgeschafft werden, dafiir soll der Abzug von
Schuldzinsen zeitlich und betragsmifiig beschrankt wer-
den. Moglich soll ferner ein Abzug fiir besonders wirkungs-
volle Energiespar- und Umweltschutzmalnahmen sein (in
diesem Zusammenhang stehen auch eine iiberwiesene Mo-
tion tiber Steuerabziige fiir Energiespar- und Umweltschutz-
mafinahmen, die Volksinitiative ,Sicheres Wohnen im
Alter” sowie zwei Volksinitiativen zum Thema des steuer-
privilegierten Bausparens).> Die sog. kalte Progression soll
kiinftig jahrlich ausgeglichen werden. Eine entsprechende
Gesetzesdnderung trat am 01.01.2011 in Kraft.

a) EU/OECD-Steuerstreit

In dieser Frage kam im Laufe des Jahres 2010° langsam Be-
wegung, indem der Bund behutsam eine Offnung durch
Sondierungsgesprdche vorantrieb. Im Konflikt um die Un-
ternehmensbesteuerung ist die Schweiz nun bereit, mit der
EU dartiber zu reden, wortiber man reden will. Eine direkte
Verhandlung iiber einen Kodex fiir die Unternehmensbe-
steuerung ist dies noch nicht.

Der Streit mit der EU um die kantonalen Steuerregimes
fiir Holdings, Domizil- und gemischte Gesellschaften tritt
im 1. Quartal des Jahres 2011 in die ,heifle Phase”. Wih-
rend die EU Gesprachsbereitschaft signalisiert, zeigen auch
die Kantone den Willen zur Losungsfindung. Die Losung
diirfte dahin gehen, daf3 die heutigen kantonalen Steuer-
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privilegien aufgegeben und EU-konforme Steuervergiin-
stigungen eingefiihrt werden.” Einzelne Kantone wie der
Kanton Neuenburg legen Steuergesetzrevisionen vor, die
europakompatibel sind. Vorgesehen ist eine Halbierung des
kantonalen Gewinnsteuersatzes fiir Unternehmen; dafiir
sollen kiinftig alle juristischen Personen der gleichen tie-
fen Steuer unterliegen. Fiir viele Kantone (namentlich Genf
und Ziirich) ware dies ein enormer Kraftakt, da sich die
Steuerausfélle auf hunderte von Millionen Franken belau-
fen diirften. Innerhalb einer lingeren Ubergangsfrist wird
es etwa von SwissHoldings als machbar betrachtet.8

b) Pauschalbesteuerung

Das Bundesgesetz tiber die Direkte Bundessteuer soll nun
eine Bestimmung {iiber die Besteuerung nach dem Auf-
wand erhalten. Das Gesetz befindet sich nun in der Ver-
nehmlassung. Dem erlduternden Bericht des Bundesrates
vom August 2010 ist zu entnehmen, dass es nun eine bun-
deseinheitliche (harmonisierte) Regelung geben soll, die
den interkantonalen Steuerwettbewerb auf diesem Gebiet
zumindest einschrinken soll. Hier ist der Bund bereits im
September 2010 der Konferenz der kantonalen Finanzdi-
rektoren gefolgt. Tenor ist eine Verscharfung der Vorausset-
zungen, allerdings eine grundsitzliche Beibehaltung. Fiir
alte Fille ist eine Ubergangsfrist von fiinf Jahren vorgese-
hen.

Im Kanton Ziirich wurde die Pauschalbesteuerung be-
reits im Jahr 2009 abgeschafft. Dies hatte zur Folge, dafy
rund die Halfte der Pauschalbesteuerten den Kanton Zi-
rich verlassen hat. Von 201 Personen haben 66 den Kan-
ton verlassen, weitere 26 gar das Land. Die meisten zogen
in die Kantone Schwyz, Graubiinden und Zug. Da die Pau-

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

1 Der Beitrag erscheint in seiner Langfassung als jahrlicher Bericht in der
Zeitschrift Recht der internationalen Wirtschaft unter Wagner/Pliiss,
Aktuelle Entwicklungen im schweizerischen Wirtschafts- und Steuer-
recht, RIW 2011, Mai- oder Juni-Ausgabe; zuletzt RIW 2010, 177 ff.

2 Siehe auch www.efd.admin.ch.
3 Glauser/Beusch, Entwicklungen im Steuerrecht, SJZ 106 (2010), 266 ff.

4 NZZ vom 1.10.2010 (,,Umverteilung als Maxime*) und vom 29.11. 2010
(,,Angriff auf den Steuerwettbewerb gestoppt®).

5 Weiterfiihrend Glauser/Beusch, Entwicklungen im Steuerrecht, S)Z
106 (2010) S. 266 ff.

6 NZZ vom 20.8.2010 (,Die Schweiz bewegt sich im Steuerstreit®).

7 NZZ vom 09.01.2011 (,Kantone signalisieren Entgegenkommen — sie
stellen aber Bedingungen®).

8 Ebenda.
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schalbesteuerung zu eher moderaten Steuern fiihrte, hat-
ten die Wegziige kaum Auswirkungen auf die Steuereinnah-
men der Gemeinden und des Kantons. Von einzelnen der
Verbliebenen ist zwischenzeitlich bekannt geworden, dafy
Vermogensumschichtungen und -umstrukturierungen er-
moglicht haben, die Steuerbelastung bei ordentlicher Be-
steuerung gegeniiber der fritheren Pauschalbesteuerung zu
senken. Innenpolitisch ist die Diskussion um Pauschalbe-
steuerung und die Ablehnung der sp-Steuerinitiative eng
verkniipft mit den Fragen des Finanzausgleichs. Die Nach-
lese zur Steuerinitiative wird zum Vorspiel der Debatte um
den Finanzausgleich der Kantone.?

2. Steueramnestie, Steuerstrafrecht

Am 1. Januar 2010 ist das Bundesgesetz tiber die Vereinfa-
chung der Nachbesteuerung in Erbfillen und die straflose
Selbstanzeige in Kraft getreten. Die Neuregelung gilt sowohl
fiir die Kantons- und Gemeindesteuern als auch fiir die di-
rekte Bundessteuer.10 Die Steueramnestie fiihrte allein im
Kanton Ziirich zu 1.400 Selbstanzeigen, bei denen die nicht
versteuerten Betrdge 666 Mio. CHF erreichten. Im Kanton
Bern waren es bisher 590 Selbstanzeigen mit einem Mehr-
ertrag von 8,3 Mio. CHF. Schweizweit meldeten sich bisher
gut 5.000 Steuerpflichtige. Die Amnestie gilt zeitlich unbe-
fristet, Steuerpflichtige konnen sie allerdings nur einmal im
Leben in Anspruch nehmen.

3. Die neue Schweizer UID-Nummer

Geht es nach den Pldnen des Bundes, wird ab 2011 jedes
Unternehmen, das in der Schweiz aktiv ist, eine einheit-
liche Unternehmens-Identifikationsnummer (UID) erhal-
ten. Die Pliane sind vom Parlament im Juni dieses Jahres ab-
schlieffend genehmigt worden.

Die UID soll den Kontakt zwischen Unternehmen und
Verwaltungsstellen erleichtern. Die heute bestehende Viel-
zahl von unterschiedlichen Identifikationsnummern soll
nach und nach reduziert und Mehrspurigkeiten beseitigt
werden. Schliefdlich verspricht die neue Nummer mehr Ef-
fizienz und Sicherheit im elektronischen Verkehr. Bereits
jetzt ist geplant, daf} die Handelsregisternummer sowie die
AHV- und die Mehrwertsteuernummer durch die UID-Iden-
tifikation abgelost werden.

Begonnen wird nicht bei null. So wird das Betriebs- und
Unternehmensregister (BUR), das vom Bundesamt fiir Sta-
tistik (BFS) gefiihrt wird und das mit rund 700‘000 Eintra-
gen bereits den groflten Teil der heute bestehenden Unter-
nehmen umfaflt, als Referenzgrundlage fiir die UID dienen.
Dieses Register umfaf3t bereits alle aktiven Unternehmen,
die von den kantonalen Handelsregistern und der Mehr-
wertsteuerverwaltung gefiihrt werden. Angeschlossen sind
vornehmlich Privatunternehmen, aber auch Unterneh-
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men des Offentlichen Sektors. Die UID wird aus neun Zif-
fern bestehen, wird zufdllig zugeteilt und enthdlt keine
Informationen, die auf den Triger schlief3en lassen (nicht-
sprechende Nummer). Als Hinweis auf die Schweizer Her-
kunft der Nummer wird ihr die Landesidentifikation ,CHE”
vorangestellt. Die letzte Ziffer versteht sich als Priifziffer (P).
Bei Unternehmen, die bereits eine BUR-Nummer haben,
muf} eine Neuzuteilung nicht erfolgen. Hier muf einzig die
BUR-Nummer um das Prafix CHE ergdnzt werden. Neue Ge-
sellschaften erhalten die UID-Nummer bei ihrem ersten Be-
hordenkontakt.

Von einer elektronischen Steuererkldrung ist die
Schweiz noch weit entfernt. Erst im Jahr 2013 sollen in ei-
nigen Versuchsgemeinden elektronische Steuereklarungen
eingereicht werden konnen. Moglicherweise kann dieser
Versuch ab 2014 kantonsweit im Kanton Ziirich durchge-
fithrt werden.

4. Mehrwertsteuer

Mit dem auf den 01.01.2010 in Kraft getretenen revidierten
Mehrwertsteuergesetz (erster Teil) sollte ein ,Wandel in der
Steuerphilosophie” vorgenommen werden.!l Der Bundes-
rat hat am 28.05.2010 einen Bericht , Weitere Varianten
zur nachhaltigen Vereinfachung der Mehrwertsteuer” her-
ausgegeben. Nach der Priifung mehrerer Varianten lasse sich
sagen, daf} das bereits in der Botschaft enthaltene Einheits-
satzmodell die deutlichste Verbesserung gegeniiber dem
Status quo ermogliche und im Durchschnitt aller Kriterien
auch besser abschneiden als die iibrigen beiden Varianten.
Aufgrund der Priifungsergebnisse habe der Bundesrat ent-
schieden, dem Parlament weiterhin das Einheitssatzmodell
zur Umsetzung zu empfehlen.

Mit der Umsetzung der Revision (zweiter Teil) beschif-
tigte sich der Nationalrat am 15.12.2010. Das von der Re-
gierung vorgeschlagene Einheitssatzmodell stief} auf wenig
Gegenliebe. Dieser wies es zuriick mit dem Auftrag, eine
Vorlage mit zwei Sdtzen (reduziert fiir Nahrungsmittel und
Gastgewerbe) und mehr Ausnahmen (etwa fiir Gesundheit,
Kultur und Sport) zu erarbeiten. Die Vorlage geht nun zu-
erst an den Stidnderat. Sollte dieser der Entscheidung des
Nationalrates folgen, wird sich die Revision auch inhaltlich
wesentlich dndern miissen.

9 Auch die innerschweizer Kantone waren mit dieser Gangart einver-
standen, s. NZZ vom 10.12.2010 (,Zentralschweizer Ja zur Pauschal-
besteuerung®). Diskutiert wird die Anbindung des kantonalen Finanz-
ausgleichs an das Steuersubstrat, s. NZZ vom 30.11. 2010 (,,Nach den
Steuern nun der Finanzausgleich®).

10 Da die Amnestie eben auch kantonale Steuern betrifft, kann sie
Gegenstand eines Volksentscheids sein. Im Kanton Genf wird im
Februar 2011 dariiber abgestimmt, s. NZZ vom 22.01.2011 (,,Steuer-
amnestie kommt in Genf vors Volk®).

11 Glauser in NZZ vom 03.12.2009 (,,Die Mehrwertsteuerreform als stille
Revolution®).
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Allerdings andern sich die Mehrwertsteuersatze: Bis-
her zum Normalsatz von 7,6 % steuerbare Lieferungen und
Dienstleistungen erhohen sich auf 8,0%. Die bisher zum
Sondersatz von 3,6 % steuerbare Beherbungsleistungen er-
hohen sich auf 3,8 %, diejenigen auf 2,4 % reduzierten sich
auf 2,5%.

5. Unternehmensbesteuerung

a) Unternehmenssteuerreform Il

Im Rahmen der Unternehmenssteuerreform II ist auf den
01.01.2011 der Wechsel vom Nennwert- zum Kapitalein-
lageprinzip vollzogen worden. Nach dem bisherigen Sy-
stem war nur die Riickzahlung von Nominalkapital steuer-
frei; dagegen unterlagen Kapitaleinlagen in der Form von
Agios oder Zuschiissen bei ihrer Riickzahlung der Verrech-
nungssteuer und der Einkommenssteuer. Mit dem Wechsel
zum Kapitaleinlageprinzip sind nur noch Ausschiittungen
einer Gesellschaft an ihre Gesellschafter steuerbar, die nicht
eine Riickzahlung von Kapitaleinlagen darstellen. Die Riick-
zahlung von Einlagen, Agios und Zuschiissen bzw. Reser-
ven aus Kapitaleinlagen, die nach dem 31.12.1996 geleistet
worden sind, werden nun gleichbehandelt wie die Riick-
zahlung von Grundkapital, d.h., sie unterliegen weder der
Verrechnungssteuer noch der Einkommensteuer.

Der Wechsel zum Kapitaleinlageprinzip hat Folgen fiir
die Buchhaltung und die Aufstellung des Jahresabschlusses.
Kiinftig ist zwischen Reserven aus Kapitaleinlagen und iib-
rigen Reserven zu unterscheiden. Ausschiittungsbeschliisse
miissen diesbeziiglich klar abgefaf3t sein. Die Erfassung von
Kapitaleinlagen, die nach dem 31.12.1996 geleistet worden
sind, erfordert eine Ubergangsregelung. Solche Kapitalein-
lagen miissen spadtestens in der Bilanz fiir das Geschiftsjahr
2011 ausgewiesen und bis 30 Tage nach der Genehmigung
der entsprechenden Jahresrechnung der Eidg. Steuerverwal-
tung nachgemeldet werden; andere Nachmeldungen sind
voraussichtlich nicht moglich. Kiinftig muf3 dann jede Ver-
anderung der Reserven aus Kapitaleinlagen gemeldet wer-
den.

In Kraft gesetzt hat der Bundesrat weiter eine Verord-
nung zur Privilegierung der Besteuerung des Liquidations-
gewinns bei Aufgabe der selbstindigen Erwerbstatigkeit.
Veroffentlicht hat die Eidg. Steuerverwaltung zwei wich-
tige Kreisschreiben betreffend Neuerungen bei der selb-
stindigen Erwerbstdtigkeit sowie betreffend Steuerermafdi-
gungen auf Beteiligungsertrdgen von Kapitalgesellschaften
und Genossenschaften.12

b) Unternehmenssteuerreform Ill

Ziel der Unternehmenssteuerreform III ist ein attraktives
steuerliches Umfeld fiir Unternehmen; dies als erkannte
Voraussetzung zur Sicherung von Wachstum und Beschif-
tigung in der Schweiz.13 Die zentralen Elemente der Reform
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sind die Abschaffung der Emissionsabgabe auf Eigen- und
Fremdkapital sowie die Beseitigung von steuerlichen Hin-
dernissen bei der Konzernfinanzierung. Als ersten Schritt
hat der Bundesrat am 18.06.2010 eine entsprechende An-
derung der Verrechnungs- und Stempelsteuerverordnung
verabschiedet, die am 01.08.2010 in Kraft getreten ist.

Der Bundesrat schligt zudem Anpassungen bei den
kantonalen Holding- und Verwaltungsgesellschaften vor.
In- und ausldndische Ertrdge dieser Gesellschaften sollen
kiinftig gleichbehandelt werden. Eine Vernehmlassungs-
vorlage ist in Ausarbeitung.

6. Doppelbesteuerungsabkommen, Amtshilfe

Nach der OECD-Konformititserkldrung der Schweiz vom
13.3.2009 war klar, dafl das DBA D-CH mit der sog. grofien
Auskunftsklausel analog Art. 26 OECD-Musterabkommen
,nachgertistet” wird. Das so geinderte DBA wurde nun am
27.09.2010 von den jeweiligen Finanzministern revidiert
und soll im Jahr 2011 ratifiziert werden. Schliefilich sollen
bis Herbst 2012 Verhandlungen iiber eine umfassende Re-
vision des DBA-Schweiz beginnen. Seit dem Frithjahr 2009
wurden nun 31 von 75 Doppelbesteuerungsabkommen,
welche die Schweiz abgeschlossen hat, revidiert bzw. ver-
handelt.14 Seit dem 01.10.2010 gilt fiir das Verfahren die
neue Verordnung tiber die Amtshilfe nach Doppelbesteue-
rungsabkommen vom 01.09.2010.

Zur Regelung der Amtshilfeverfahren wurde nun ein
Gesetz in die Vernehmlassung geschickt, wonach Amts-
hilfe nur im Einzelfall auf Anfrage geleistet werden soll.
Bei Gesuchen, die auf gestohlenen Daten basieren, werden
keine Informationen gewdhrt. Ungelost bleibt vorerst die
Frage, ob auch schweizerische Steuerbehorden Bankinfor-
mationen, die sie nach hiesigem Steuerrecht nicht erhal-
ten wiirden, die aber fiir die Amtshilfe eingeholt und tiber-
mittelt wurden, gebrauchen diirfen. Damit wiirde auch im
Inland die strikte Unterscheidung zwischen Steuerhinter-
ziehung und Steuerbetrug aufgeweicht, allerdings nur bei
Steuerpflichtigen, die zugleich im Ausland Steuern entrich-
ten miissen. Eine frithere Beschwerde, ausgerechnet (wie-
der) im Fall des liechtensteinischen Treuhdnders Herbert
Batliner, wurde vom Bundesgericht als ,offensichtlich un-
begriindet zuriickgewiesen. !5

12 KS 26 und KS 27.

13 Vgl. die Ubersicht auf www.efd.admin.ch/dokumentation/zah-
len/00579/00608/01329.
14 Vgl. die Ubersicht auf www.efd.admin.ch/dokumentation/zah-

len/o0579/00608/00642; weiterfiihrend Oesterhelt/Griininger, Steuer-
rechtliche Entwicklungen (besonders im Jahr 2009), SZW 1/2010,
S. 37 ff.; Glauser/Beusch, SJZ 106 (2010), 266 ff.

15 ,Heikles zum Bankgeheimnis®, s. NZZ vom 13.01.2011. Hierzu s. BGE
2C514/2007 vom 02.10.2007.
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7. Rechtsprechung in Steuersachen

Wir berichteten zuletzt iiber die Herausgabe von Bankdaten
eines amerikanischen Staatsbiirgers und dessen BVI-Gesell-
schaft. Dies war Gegenstand eines aufsehenerregenden Ur-
teils des Bundesverwaltungsgerichts vom 05.03.2009. An-
ders entschied das Bundesverwaltungsgericht in einem
Urteil vom 21.01.2010: Die Richter kamen darin zum
Schlufl, dal bei schwerer und fortgesetzter Steuerhinter-
ziehung keine Amtshilfe geleistet werden darf.16 Das Bun-
desverwaltungsgericht stoppte mit der Entscheidung vom
22.01.2010 die Lieferung von Kontendaten amerikanischer
UBS-Kunden an die USA.17

Weil sie in groflerem Umfang ihre Geburtstagsparty als
Geschiftsausgaben deklarierten, wurde ein Wirtschaftsin-
formatiker-Paar wegen Urkundenfilschung und Steuerbe-
trug zu Geldstrafen verurteilt.18 Das Bundesstrafgericht ent-
schied in einem Fall, dafy die zustindige Herausgabe von
Daten von der Steuerbehorde an ein Gericht nicht mit Ver-
weis auf das Steuergeheimnis verweigert werden diirfe.19
In zwei Entscheiden befaf3te sich das Bundesgericht mit
der Qualifikation von Personen als gewerbsmaifiige Liegen-
schaftenhdndler bzw. gewerbsméflige Wertschriftenhdnd-
ler.29 Daf eine Privatperson mit Wertschriftenanlagen zum
gewerbsmafiigen Wertschriftenhandler wird, hdngt nach
der Auffassung des Bundesgerichts entscheidend von der
Hohe des Transaktionsvolumens und dem Einsatz erheb-
licher Fremdmittel ab. In weiteren Entscheiden hatte das
Bundesgericht neue kantonale Bestimmungen iiber die Mil-
derung der wirtschaftlichen Doppelbelastung zu priifen.
Die Berner Bestimmungen zum ,Halbsatzverfahren“ wur-
den teilweise,2! die Ziircher Bestimmungen und das Basler
Gesetz vollumfinglich gutgeheilen.22

Schliefilich befafite sich das Bundesgericht zweimal mit
der Steuerumgehung im Zusammenhang mit der Verrech-
nungssteuer. Ein zu beurteilender internationaler Sachver-
halt erschien als Steuerumgehung, so dafy das Bundesgericht
die Riickerstattung der Verrechnungssteuer vollumfing-
lich verweigerte,23 ein anderer innerstaatlicher Sachverhalt
wurde demgegeniiber nicht als Steuerumgehung betrach-
tet.24 In einem anderen Entscheid zu einem Konzernsach-
verhalt hielt das Bundesverwaltungsgericht fest, bei Zu-
schiissen an eine juristische Person von ihrer ,Grofimutter”
(also nicht von der Mutter als unmittelbaren Aktionérin)
sei keine Emissionsabgabe geschuldet. Die sog. Dreiecks-
theorie hat damit bei der Emissionsabgabe keinen Platz.

8. Schweiz und Europa

Offiziell und inoffiziell tut sich die Schweiz schwer mit
Briissel, gemeint ist die Europdische Union. Im Statement
des Eidgen. Volkswirschaftsdepartements heifdt es u.a. ,, Auf-
grund diverser parlamentarischer Vorstof3e (bspw. Postulat
Stahelin/2005) besteht ein parlamentarischer Auftrag an
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den Bundesrat, Moglichkeiten und Nutzen eines Rahmen-
abkommens abzukldren. In der aktuellen Legislaturplanung
wird die Aufnahme von Verhandlungen als Mafinahme zur
Konsolidierung der Beziehungen zur EU aufgefiihrt.2> Die
EU hat ihrerseits u. a. in den Schluf’folgerungen des EU-Rats
vom Dezember 2008 die Idee eines Rahmenabkommens be-
grifst. Ziel eines solchen Rahmenabkommens miifite sein,
das Funktionieren des bilateralen Wegs zu verbessern bzw.
das Management der bilateralen Abkommen effizienter zu
gestalten. Mogliche Diskussionspunkte im Rahmen dieser
Zielsetzung sind verbesserte Verfahren bei der Weiterent-
wicklung bestehender Abkommen (Anpassung an Rechts-
entwicklungen); die bessere Koordination der rund 20
gemischten Ausschiisse; eine einheitliche Regelung hori-
zontaler Aspekte bei der Schweizer Beteiligung an EU-Pro-
grammen und Agenturen (bspw. finanzielle und personelle
Beteiligung) und die Einfiihrung eines institutionalisierten
politischen Dialogs zwischen der Schweiz und der EU.“
Unnoétig hinzuzufiigen ist das ,ja, aber”: , Kein Thema
ist die automatische Ubernahme von EU-Recht (d.h. die
verfassungsmafigen schweizerischen Genehmigungsver-
fahren miissen eingehalten werden) oder die Vorbereitung
eines EU-Beitritts durch ein solches Rahmenabkommen.“

9. Die Schweiz und ihre Nachbarn

Das Thema Abgeltungssteuer pafit besser in diesen nach-
barschaftlichen Zusammenhang, nidmlich in denjenigen
der Schweiz und ihrer Nachbarn als in einen steuerrecht-
lichen. Das Thema ist ein zutiefst politisches, nicht etwa
ein steuertechnisch-rechtliches. Noch Ende 2009 war der
politische Konsens in der Schweiz gegen jede Art von Steu-
ern, nun ist Deutschland auf die Linie der von der Schweiz
vorgeschlagenen Abgeltungssteuer eingeschwenkt. Was zu-

16 ,Neue Schlappe fiir den Bundesrat“, NZZ vom 22.1.2010.

17 Entscheidung Bundesverwaltungsgericht Az.
22.01.2010.

7789/2009 vom

18 Bezirksgericht Ziirich, GG100259 vom 14.09.2010.
19 Urteil vom 21.09.2010, BG.2010.11.

20 StE 2009 B 23.1 Nr. 66; StE 2010, 205.

21 StR 2010 34.

22 BGer 2C_30/2008 und 2C_62/2008. Die drei Entscheide sind bei
Oesterhelt/Griininger ausfiihrlich dargestellt.

23 StR 2010 63.
24 StR 2010 156.

25 Siehe www.evd.admin.ch. Dort ist an dieser Stelle der Kommentar
angebracht ,,2006 und 2007 haben technische Sondierungsge-
sprache zwischen der Schweiz und der EU iiber Interessenlage und
Machbarkeit stattgefunden. Es handelte sich dabei aber um keine
Verhandlungen.“
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nichst als ,Flucht nach vorn“ aussah26, ergibt wohl einen
verniinftigen Kompromify, auch wenn Anfang des Jah-
res 2011 immer noch unklar ist, ob dieser auf die Dauer
den automatischen Informationsaustausch tatsachlich ver-
hindern kann. Die Rahmenbedingungen sollen einerseits
den Betroffenen teurer zu stehen kommen als eine Selbst-
anzeige, andererseits sich insoweit im Rahmen halten, um
nicht weitere Steuerflucht in groflem Ausmafd auszuldsen.
Auch die Details der ,erleichterten Amtshilfe“ werden noch
zu kliren sein.2?

10. Ausblick

Die Schweiz bewegt sich in den letzten zwei Jahren ,auf
dem schmalen Grat zwischen Recht und Moral, vor allem
an der Grenze der Glaubwiirdigkeit”. Ist die Grenze nun an-
gesichts der ersten ,Siindenfélle” wie der Herausgabe der
UBS-Bankdaten an die USA, der Credit Suisse-CD und der
Ubereinkunft iiber die Grundziige der riickwirkenden Abgel-
tungssteuer nun tiberschritten? Oder neutralisiert sich diese
Frage angesichts der vielen Steuer-CDs, auf die Deutschland

ARBEITSGRUNDLAGE.

STEHLE - STEHLE - LEUZ

Die rechtlichen und
steuerlichen Wesensmerkmale
der verschiedenen
Gesellschaftsformen

Vergleichende Tabellen

20. Auflage
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L2kompromifllos” zuriickgegriffen hitte? Vermutlich wird
das Thema in den Verhandlungen iber die Abgeltungs-
steuer wieder hochgekocht, hoffentlich aber zu einem all-
seits tragbaren Kompromify gefithrt werden. Schliefdlich
verhandelt man eine kiinftige Losung zusammen mit einer
Altlastenregelung. Und letztlich mufd man wissen, dafl Ka-
pital- und Steuerflucht mit dem Verlust des Vertrauens in
den eigenen Staat zu tun hat. Vertrauen gewinnt man nicht
dadurch zuriick, indem man, um 10 Prozent an Mifibrau-
chen zu hindern, auch die restlichen 90 Prozent mit einem
Netz an Mifdtrauen iiberzieht.

26 NZZ vom 18.09.2009 (,Der Bankenverband tritt die Flucht nach
vorne an“). Angesichts eines drohenden Geldabflusses i.H.v. 35 bis
40 Mrd. CHF nur jeweils bei den Grof3banken Credit Suisse und UBS
(s. NZZ vom 18.11.2010) darf man durchaus ernsthaft iiber dieses
Thema diskutieren, da es durchaus kleinere Banken harter treffen
konnte, s. NZZ vom 09.11.2010.

27 So der Stand zu Beginn der weiteren Verhandlungen, s. Wagner,
Steuer statt Informationsaustausch — von fetten Spatzen und
mageren Tauben, steueranwaltsmagazin 2010, 227 ff.; NZZ vom
21.01.2011 (,,Die Zeit fir Details ist gekommen®).

Die rechtlichen und steuerlichen
Wesensmerkmale der verschiedenen

Gesellschaftsformen
Vergleichende Tabellen

von Professor Dr. Heinz Stehle, Wirtschaftspriifer und
Steuerberater, Dr. Anselm Stehle, Wirtschaftsprifer und
Steuerberater, und Dipl. oec. Norbert Leuz, Steuerberater

2010, 20. Auflage, 96 Seiten, € 16,80
ISBN 978-3-415-04375-6

In einer kurzen Einfiihrung gibt die Broschiire allgemeine
begriffliche Erklarungen und zeigt die grundsatzlichen
Strukturmerkmale und Rechtsquellen auf.

Der erste Teil enthilt eine Ubersicht {iber die rechtlichen
Wesens- und Unterscheidungsmerkmale der verschiedenen
Unternehmensformen, wobei zu wesentlichen Kriterien in
knapper Form Stellung genommen wird. Der handelsrecht-
liche Bereich wurde vollstandig aktualisiert und an die
Rechtsentwicklung angepasst.

In der zweiten Ubersicht wird die steuerliche Behandlung
der Gesellschaften und der Gesellschafter nach den wich-
tigsten Steuerarten dargestellt. Nach den bereits in den
Vorauflagen beriicksichtigten grundlegenden, strukturellen
Anderungen waren inzwischen erfolgte Klarstellungen und
weitere grundlegende Anderungen durch das Altersein-
kiinftegesetz einzuarbeiten.
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Deutscher Finanzgerichtstag 2009
Neue Losungsansatze fiir Dauerbrennpunkte
der Besteuerung

hrsg. von Jurgen Brandt, Richter am Bundes-
finanzhof, Prasident des Deutschen Finanz-
gerichtstags e.V.

2011, 160 Seiten, € 35,
- Deutscher Finanzgerichtstag -
ISBN 978-3-415-04610-8
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Die Dokumentation fiihrt die Referate und einen
Bericht iiber die Podiumsdiskussion zusammen:

Die Bedeutung der aktuellen Steuerrechtsdis-
kussion fur die wirtschaftliche Entwicklung
in Deutschland

Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht nach
der Neufassung des § 42 AO und dem dazu
ergangenen BMF-Erlass

Rechtsprechungswandel im Spannungsfeld
zwischen Gesetzesbindung und Vertrauens-
schutz

Aktuelle Entwicklungen in der Rechtspre-
chung zur Liebhaberei im Ertragsteuerrecht

Praxisprobleme in der Diskussion um die
Verlagerung von Privataufwand in die
Erwerbssphare (Drittaufwand, abgekiirzter
Zahlungs- oder Vertragsweg etc.)

Probleme der verdeckten Gewinnausschiit-
tung in Theorie und Praxis

Verluste im Steuerrecht

Podiumsdiskussion: Neue Losungsansatze fir
Dauerbrennpunkte der Besteuerung
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11. Euroforum-Jahrestagung zum Aktienrecht

»Brennpunkt AG“, Leitung
Prof. Dr. Ulrich Noack, Universitdt Diisseldorf

Aktuelles und Grundlegendes sowie Erfahrungen aus der
jungeren Vergangenheit machen die jahrlich stattfindende
Tagung aus. Aktienrecht und Corporate Governance Codex
sind im Blickpunkt der tdglichen Praxis und der Rechtspre-
chung, aber auch der Gesetzgebung. Mehr als ein Dutzend
Referate und Praxisberichte machen eine gute, intensive
Mischung aus.

Prof. Dr. Ulrich Seibert, zustandiger Leiter der Abteilung
Gesellschaftsrecht im Bundesministerium der Justiz, stellte
wiederum einmal klar, dafl man die Praxis in dieser Legis-
laturperiode weitgehend von tiefgreifenden Anderungen
verschonen wollte. Nachbesserungen und Neujustierungen
seien u.a. bei der Zulassung der Anwaltsgesellschaft GmbH
& Co. KG geplant, auflerdem die Rechtsform der LLP und
Anderungen bei der Partnerschaftsgesellschaft. In der Lite-
ratur wurde diese Aussage prompt von Diekmann/Nolting in
NZG 2011, 6 ff. bestdtigt. Dementsprechend werden kleine
Anderungen als , Aktienrechtsnovelle 2010“ aufgeblasen.

Aus dem Koalitionsvertrag verbleiben nun Gesetzesan-
passungen zu den Haftungsfragen und der Professionalisie-
rung der Aufsichtsratsarbeit, insbesondere durch Verldnge-
rung von Verjdhrungsfristen. Der Corporate Governance
Codex hat dies bereits aufgenommen und den Aufsichts-
ratsmitgliedern Aus- und Weiterbildungsmafinahmen ei-

genverantwortlich tiberantwortet. Sogar die FATF wurde
bereits vorstellig, um sich in die Frage Namens- oder Inha-
beraktien einzumischen.

Gleich mehrere Referenten bestatigten die Thesen, Auf-
fassungen und Uberzeugungen hinsichtlich der diversity:
Gemeint ist die gesunde Mischung zwischen Frauen und
Minnern in Unternehmensleitungen, aber auch die ausge-
wogene Mischung zwischen In- und Ausldndern. In beiden
Féllen ist die eigentliche Selbstverstandlichkeit immer noch
nicht selbstverstdandlich, wie Beispiele borsennotierter Ge-
sellschaften zeigen, die einen hohen Auslandsumsatz gene-
rieren, aber keinen ausldndischen Aufsichtsrat aufweisen
konnen. Und dann gibt's auch noch die gender diversity,
age diversity...

Prof. Dr. Wulf Goette, bis Ende September 2010 Vor-
sitzender Richter des II. Senats des BGH, fafdte die aktien-
rechtliche Rechtsprechung der letzten Monate und Jahre
zusammen. Fraglich ist eben, so die Schluffolgerung der
Redaktion, ob die verdnderte Senatsbesetzung nach seinem
Ausscheiden einen Rechtsprechungswechsel, eine Ande-
rung oder Korrektur zur Folge haben wird. Mehr dazu in der
12. Jahresarbeitstagung.

Spezialfragen finden ebenfalls Interessenten: Stimm-
rechtsverbot in der Finmann-AG? Richter unabhingig von
solider Detailkenntnis, Menschen ,independent in mind“
und der Unterschied zwischen ,Hin- und Herzahlen” und
,Her- und Hinzahlen“.

Redaktion

Einkommensteuer und Gewinnermittlung
in der Landwirtschaft 2010/2011

PRAXISNAH.

von Hans-Wilhelm Giere, Steueroberamtsrat, Nieders. Finanzministerium,

hrsg. vom Steuerberaterverband Niedersachsen - Sachsen-Anhalt e.V.

/

Einkommensteuer
und Gewinnermittlung
in der Landwirtschaft
2010/2011

@IBOORBERG

und Landesverband Niedersachsen/Weser-Ems im HLBS
2011, ca. 158 Seiten, DIN A4, € 37,50
ISBN 978-3-415-04643-6

Das Arbeitsbuch gibt einen fachlich fundierten Uberblick iiber den aktuel-
len Stand der Besteuerungs- und Bilanzierungsfragen bei Land- und Forst-
wirten. Es enthalt erste Stellungnahmen zu zahlreichen kiirzlich vollzoge-
nen und geplanten Gesetzesanderungen (z.B. Jahressteuergesetz 2010;
aktuelle Steuervereinfachungspldne). Schwerpunkt ist jedoch die Auseinan-
dersetzung mit der aktuellen BFH-Rechtsprechung und wichtigen Verwal-
tungsschreiben.
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Deutscher Finanzgerichtstag 2010
Das Steuerrecht in der Finanzkrise

hrsg. von Jurgen Brandt, Richter am Bundes-
finanzhof, Prasident des Deutschen Finanz-
gerichtstags e.V.

2011, 124 Seiten, € 35,-
- Deutscher Finanzgerichtstag -
ISBN 978-3-415-04611-5
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Die Dokumentation enthalt die Referate und
einen Bericht uber die Podiumsdiskussion:

Die Risiken der Weltfinanzkrise fir Wohl-
stand und Demokratie

Wirtschaftsfreiheit und Gestaltungsmacht des
Staates auf dem Boden des Grundgesetzes
Notwendigkeit und Grenzen steuerpolitischer
Lenkungsmafinahmen in der Finanzkrise
Anforderungen an das Unternehmenssteuer-
recht in der Finanzkrise

Finanzkrise und Reform des Bilanzsteuer-
rechts

Das Spannungsverhaltnis von Insolvenz- und
Steuerrecht

Podiumsdiskussion: Steuerrechtsgestaltung
in der Finanzkrise
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Keine Haftungsbefreiung des Arbeitgebers bei LSt-Hinterziehung durch Angestellte

_ stevermelder

Keine Haftungsbefreiung des Arbeitgebers bei LSt-Hinterziehung

durch Angestellte

Abstract: Der Haftungsausschlufd nach § 42 d Abs. 2i.V.m.
§ 41 c Abs. 4 EStG setzt stets eine Korrekturberechtigung
i.S.d. § 41 c Abs. 1 EStG voraus. Daran fehlt es, wenn eine
LSt-Anmeldung vorsdtzlich fehlerhaft abgegeben worden
war und dies dem Arbeitgeber zuzurechnen ist (§ 41 ¢ Abs.
1 Nr. 2 EStG).

Anla8: BFH, Urteil vom 21.04.2010 VIR 29/08
BFH/NV 2010 S. 1538

I. Sachverhalt

Zu entscheiden war, ob der Arbeitgeber fiir LSt-Betrdge haf-
tet, die aufgrund von Steuerhinterziehungen eines Arbeit-
nehmers zu niedrig angemeldet und abgefithrt worden
sind.

Fir die Lohnbuchhaltung einer GmbH (Arbeitgeberin,
A) war die Personalleiterin (P) zustindig. Sie manipulierte
ihre eigenen Gehaltsabrechnungen, wodurch A in drei Jah-
ren rund 40.000 EUR zu wenig LSt (mit SolZ und KiSt) an
das FA abfiihrte. Bei einer LSt-Priifung zeigte A dem FA
unter Hinweis auf § 41 ¢ EStG an, daf§ P nicht mehr fiir sie
arbeite und daf} 2002/2003 und vermutlich frither zu wenig
LSt einbehalten worden sei. Das FA nahm A nach § 42 d
EStG als Haftungsschuldnerin fiir die LSt-Abzugsbetrige in
Anspruch. Das FG wies die Klage ab (FG Bremen, Urt. v.
21.05.2008, 2 K 74/07, EFG 2008, 1622).

Il. Entscheidung des BFH

Auch die Revision blieb ohne Erfolg.

Der Haftungstatbestand gemaf3 § 42 d Abs. 1 Nr. 3 EStG
ist erfillt, da die LSt unstreitig aufgrund fehlender Anga-
ben im Lohnkonto oder in der LSt-Bescheinigung verkiirzt

34

wurde. Der Arbeitgeber haftet nicht, wenn er dem FA ge-
geniiber von seinem Recht zur Anderung des LSt-Einbehalts
(§ 41 c Abs. 1 EStG) keinen Gebrauch macht (§ 41 c Abs. 4
Satz 1 Alt. 1 EStG) oder hiervon keinen Gebrauch machen
kann (§ 41 c Abs. 4 Satz 1 Alt. 2 EStG) und dies dem Be-
triebsstatten-FA unverziiglich anzeigt (§ 42 d Abs. 2 i.V.m.
§ 41c Abs. 4 EStG). Eine haftungsbefreiende Anzeige nach
§ 41 c Abs. 4 EStG setzt damit stets eine Korrekturberechti-
gung nach § 41 ¢ Abs. 1 EStG voraus. Denn es ist kein Grund
ersichtlich, warum die Haftung des Arbeitgebers allein des-
halb entfallen soll, weil er das FA iiber den Haftungstatbe-
stand informiert.

Die Anzeige der A wiahrend der LSt-Auenpriifung hat
im Streitfall jedoch keine haftungsbefreiende Wirkung, da
es an einer Korrekturberechtigung fehlte. Die Korrekturbe-
rechtigung setzt nach § 41 ¢ Abs. 1 Nr. 2 EStG voraus, dafl
der Arbeitgeber spiter erkennt, daf3 der bisherige LSt-Ein-
behalt nicht ordnungsgemafl war. Erkennen bedeutet die
Erlangung von Kenntnissen nach Abgabe der fehlerhaften
LSt-Anmeldungen. Bei dieser Auslegung ist bei vorsitz-
lich fehlerhaftem LSt-Einbehalt ein Erkennen ausgeschlos-
sen. Dabei kann sich ein Arbeitgeber nicht auf mangelnde
Kenntnis berufen, wenn ein von ihm eingesetzter Mitarbei-
ter den fehlerhaften LSt-Einbehalt kennt. Denn dem Ver-
tretenen ist das Wissen des Vertreters zuzurechnen (§ 166
Abs. 1 BGB). Die Kenntnis ihrer Wissensvertreterin P um
die bewuf3t falschen LSt-Anmeldungen muf$ sich A zurech-
nen lassen.

lll. Praxishinweis

Der BFH verdeutlicht, dal ,Wissensvertreter” jeder ist, der
nach der Arbeitsorganisation des Geschéftsherrn dazu be-
rufen ist, im Rechtsverkehr als dessen Reprdsentant be-
stimmte Aufgaben in eigener Verantwortung zu erledigen
(BGH v. 24.01.1992, V ZR 262/90, BGHZ 117, 104).
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Abgeltung einer Leasingsonderzahlung durch Entfernungspauschale

» Steuermelder

Abgeltung einer Leasingsonderzahlung durch Entfernungspauschale

Abstract: 1. Bei der Benutzung eines Fahrzeugs als Arbeits-
mittel zu Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstétte
geht die Nr. 4 des § 9 Abs. 1 Satz 3 EStG der Nr. 6 dieser Vor-
schrift vor.

2. Durch die Entfernungspauschale wird auch eine Leasing-
sonderzahlung abgegolten.

AnlaB: BFH, Urteil vom 15.04.2010 VIR 20/08
BStB1 II 2010 S. 805

I. Sachverhalt

Der Klédger (Arbeitnehmer) benutzte im Streitjahr 2004 sein
eigenes Kfz sowohl fiir seine Auswartstatigkeiten (Dienst-
reisen) als auch fiir die Wege Wohnung - Arbeitsstatte.
Im November 2004 schlofl er einen Leasingvertrag iiber
einen PKW, fiir den neben monatlichen Leasingraten von
99 EUR eine Leasingsonderzahlung von 23.000 EUR verein-
bart wurde, die der Kldger am 27.12.2004 entrichtete. Der
PKW wurde am 02.01.2005 ausgeliefert. Der Kldger machte
fiir das Streitjahr 21.418 EUR als Werbungskosten geltend.
Dabei ging er von einem beruflichen Anteil von 95,12 EUR
aus (23.000 ./. Gutschrift 483 EUR = 22.517 EUR, davon
95,12% = 21.418 EUR). Den beruflichen Anteil ermittelte er
aufgrund der Fahrleistungen des bisher im Streitjahr einge-
setzten Fahrzeugs (Privat: 1.195 km = 4,88 %; Fahrten Woh-
nung - Arbeitsstitte: 19.614 km = 80,17 %; Auswartstatig-
keiten: 3.659 km = 14,95%). Das FA behandelte lediglich
die Zahlung in Hohe von 14,95 % als Werbungskosten. Das
FG wies die Klage ab (FG Koln, Urt. v. 31.03.2008, 14 K
2865/07, DStRE 2008, 1125).

Il. Entscheidung des BFH

1. Nach § 9 Abs. 2 Satz 1 EStG sind durch die Entfernungs-
pauschale samtliche Aufwendungen fiir die Wege zwischen
Wohnung und Arbeitsstitte abgegolten. Das gilt auch fiir
eine Leasingsonderzahlung. Daf} der Klidger im Streitjahr
mit dem PKW noch keine Fahrten zwischen Wohnung und
Arbeitsstitte durchgefiihrt hatte, steht dem nicht entgegen.
Denn der Werbungskostencharakter der Aufwendungen
und damit die Moglichkeit ihrer Abziehbarkeit schon im
Streitjahr ergeben sich aus der beabsichtigten zukiinftigen
beruflichen Nutzung. Das Prinzip der Abschnittsbesteue-
rung steht dem nicht entgegen.
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2. Die auf die Auswartstatigkeiten (Dienstreisen) entfal-
lenden Nutzungsanteile begriinden grundsitzlich den an-
teiligen Werbungskostenabzug. Das gilt aber dann nicht,
wenn der Arbeitnehmer wahrend der Laufzeit des Leasing-
vertrags die Kfz-Kosten nach pauschalen Kilometersdtzen
geltend macht. Die Pauschalberechnung (jetzt: H 9.5 LStH -
0,30 EUR/km) anerkennt der BFH als vertretbare Schatzung
samtlicher Kfz-Kosten. Diese Abgeltungswirkung erfat auch
eine Leasingsonderzahlung. Entscheidend ist die beabsich-
tigte zukiinftige Nutzung im Vertragszeitraum. Welche Ab-
sicht der Steuerpflichtige im fraglichen Zeitpunkt verfolgte,
ergibt sich regelmifiig aus den ESt-Erklarungen der Folge-
jahre. Macht der Kldger somit — wie in 2005 - auch in den
beiden Folgejahren die Kosten nach pauschalen Kilometer-
sdtzen geltend, scheidet ein Abzug der Leasingsonderzah-
lung auch i.H.d. auf die Dienstreisen entfallenden Anteils
und damit insgesamt aus. Hat der Kldger in 2006/2007 die
Kosten in tatsachlicher Hohe geltend gemacht, kann - be-
zogen auf diesen Zeitraum - ein anteiliger sofortiger Abzug
bereits im Streitjahr in Betracht kommen.

3. Handelt es sich bei der Leasingsonderzahlung allerdings
um Anschaffungskosten fiir den Eigentumserwerb bzw. fiir ein
Nutzungsrecht, kann die Sonderzahlung, soweit der Klager
in den Folgejahren die tatsichlichen Kosten geltend macht,
nur in Form der AfA berticksichtigt werden. Fiir das Streitjahr
scheidet dann allerdings ein Abzug aus, da das Kfz erst im Fol-
gejahr ausgeliefert und entsprechend genutzt wurde.

lll. Praxishinweis

Die Sache wurde an das FG zurtickverwiesen. Ein antei-
liger Abzug in Hohe der Nutzung fiir die Auswartstatigkeit
kommt sonach fiir das Streitjahr nur in Betracht, wenn der
Klager in den Jahren 2006 und 2007 seine Reisekosten nicht
nach den pauschalen Kilometersdtzen, sondern in tatsdch-
licher Hohe geltend macht bzw. gemacht hat und wenn kein
Anschaffungsvorgang vorliegt. Fiir die Qualifizierung der
Leasingsonderzahlung als Anschaffungskosten bzw. fiir den
Abzug in Hohe der AfA gelten im wesentlichen die Grund-
sdtze fiir die steuerliche Zurechnung eines Leasing-Gegen-
stands nach den BMF-Schreiben v. 19.04.1971, BStBI 1 1971,
264, und v. 21.03.1972, BStBI I 1972, 188. Bei einem - wie
im Streitfall — dreijahrigen Leasingvertrag diirfte der PKW
dem Leasinggeber zuzurechnen sein, es sei denn, dem Klager
als Leasingnehmer stand eine Option auf Mietverldngerung
oder Kauf zu einem geringen Mietzins oder Kaufpreis zu.
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» Steuermelder

Abgrenzung haushaltsnahe Dienstleistung zu Handwerkerleistung

Abgrenzung haushaltsnahe Dienstleistung zu Handwerkerleistung — Keine
Unterscheidung nach einfachen und qualifizierten Handwerkerleistungen ab

dem Veranlagungszeitraum 2006

Abstract: Bei Maler- und Tapezierarbeiten an Innenwéanden
und Decken handelt es sich nicht um hauswirtschaftliche
Tatigkeiten, die als haushaltsnahe Dienstleistungen i.S.d.
§ 35 a Abs. 2 Satz 1 EStG i.d.E. des FordWachsG begtinstigt
sind, sondern um handwerkliche Tatigkeiten, welche die
Steuerbegiinstigung fiir Handwerkerleistungen nach § 35 a
Abs. 2 Satz 2 EStG i.d.F. des FordWachsG vermitteln.

AnlaB: BFH, Urteil vom 6.5.2010 VIR 4/09

BFH/NV 2010 S. 1899

I. Sachverhalt

Zu entscheiden war, ob fiir die von einem Handwerksbe-
trieb im Streitjahr 2006 ausgefiihrten Maler- und Tapezier-
arbeiten die Steuerermafligung fiir haushaltsnahe Dienstlei-
stungen nach § 35 a Abs. 2 Satz 1 EStG i.d.F. des Gesetzes
zur steuerlichen Forderung von Wachstum und Beschafti-
gung v. 26.04.2006 (BStBl I 2006, 350, FordWachsG) ge-
wihrt werden kann.

Die Klédger lieffen im Streitjahr durch den Handwerks-
betrieb F Malerarbeiten im Treppenhaus und Flur ihres von
ihnen bewohnten Hauses ausfiihren. Die Arbeitskosten be-
trugen 3.000 EUR. Besondere handwerkliche Fertigkeiten
und Kenntnisse waren hierfiir nicht erforderlich. Unabhan-
gig davon lieflen sie den Eingangsbereich durch den Hand-
werksbetrieb M umbauen. Die Arbeitskosten, die handwerk-
liche Fertigkeiten und Kenntnisse erforderten, betrugen
hierfiir 2.320 EUR.

Die Kldger beantragten fiir die Malerarbeiten (Hand-
werker F) eine Steuerermédfiigung nach § 35 a Abs. 2 Satz 1
EStG 2006 (haushaltsnahe Dienstleistungen) und daneben
fiir die Kosten der Umbaumafinahmen im Eingangsbereich
(Handwerker M) die Steuerermifiigung fiir Handwerkerlei-
stungen (§ 35 a Abs. 2 Satz 2 EStG 2006). Das FA behandelte
jedoch die Malerarbeiten nicht als haushaltsnahe Dienst-
leistungen, sondern, da von Handwerkern ausgefiihrt, als
Handwerkerleistungen. Weil danach sowohl die Malerar-
beiten als auch die Umbaumafinahmen von Handwerkern
ausgefiihrt wurden, gewdhrte das FA lediglich den Hochst-
betrag von 600 EUR nach § 35 a Abs. 2 Satz 2 EStG 2006.
Diese Auffassung vertrat auch das FG (FG Bremen, Urt. v.
11.12.2008, 2 K 100/08 (1), DStRE 2009, 716).
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Il. Entscheidung des BFH

Auch der BFH entschied, daf’ den Klédgern fiir die von einem
Handwerksbetrieb ausgefiihrten Malerarbeiten die Steu-
erermdfigung fiir die Inanspruchnahme haushaltsnaher
Dienstleistungen nicht gewdhrt werden kann.

Bis einschliefflich VZ 2005 war eine Unterscheidung
nach einfachen und qualifizierten Handwerkerleistungen
erforderlich. Denn einfache handwerkliche Titigkeiten in
der zu Wohnzwecken genutzten Wohnung bzw. dem Haus
(etwa Schonheitsreparaturen oder kleine Ausbesserungs-
arbeiten) wurden — anders als qualifizierte Handwerkerlei-
stungen - zu den haushaltsnahen Dienstleistungen i.S.v.
§ 35 a Abs. 2 Satz 1 EStG i.d.F. bis 2005 gerechnet (BFH-Urt.
v. 29.01.2009, VI R 28/08, BStBI II 2010, 166; BMF-Schrei-
ben v. 01.11.2004, BStB1 I 2004, 958).

Ab 2006 wurde der Anwendungsbereich des § 35 a EStG
durch das FordWachsG ausgeweitet. Die Neuregelung um-
fafst nunmehr samtliche handwerklichen Tatigkeiten, also
auch einfache handwerkliche Verrichtungen, die bisher als
haushaltsnahe Dienstleistungen erfa3t waren. Damit iiber-
schneiden sich die Anwendungsbereiche der Sdtze 1 und 2
des § 35 Abs. 2 EStG 2006 nicht. Die bis 2005 erforderliche
Unterscheidung nach einfachen und qualifizierten Hand-
werkerleistungen ist nicht mehr erforderlich.

Fir den Streitfall bedeutet das, dafd die Malerarbeiten
nicht als haushaltsnahe Dienstleistungen, sondern als
Handwerkerleistungen nach § 35 a Abs. 2 Satz 2 EStG 2006
begiinstigt sind. Damit hat das FA die Ermifiigung nach
§ 35 a Abs. 2 Satz 1 EStG 2006 fiuir die Malerarbeiten zu
Recht versagt.

lll. Praxishinweis

Die Entscheidung ist zu § 35 a EStG in der Fassung durch das
FordWachsG ergangen. Sie gilt gleichermafien fiir die Neufas-
sung durch das FamLeistG ab 2009. Handwerkerleistungen
fir Renovierungs-, Erhaltungs- und Modernisierungsmaf3-
nahmen fallen ebenfalls unter § 35 a Abs. 3 EStG n.E, auch
wenn es sich um kleinere Ausbesserungen handelt, die ge-
wohnlich von Haushaltsmitgliedern erledigt werden (BMF-
Schreiben v. 15.02.2010, BStBL 1 2010, 140, Tz. 20).
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GRUNDLEGEND.

. STEHLE - STEHLE - LEUZ

Bilanzierung

und Rechnungslegung nach
Handels- und Steuerrecht

Tabellarische Ubersichten

7. Auflage

©IBOORBERG

®IBOORBERG

Bilanzierung und
Rechnungslegung nach
Handels- und Steuerrecht

in tabellarischen Ubersichten

von Professor Dr. Heinz Stehle, Wirtschaftsprufer und
Steuerberater, Dr. Anselm Stehle, Wirtschaftsprufer
und Steuerberater, und Dipl. oec. Norbert Leuz, Steuer-
berater

2010, 7., iiberarbeitete und erweiterte Auflage,
156 Seiten, € 35,—

ISBN 978-3-415-04559-0

Die bewdhrte Broschiire vermittelt auf einen Blick
grindliche und systematische Informationen zur Bilan-
zierung und Rechnungslegung u.a. in funf tabellarischen
Ubersichten:

die grundsatzlichen Anforderungen an die Rech-
nungslegung,

die einzelnen Bilanzpositionen und die wichtigsten
Ansatz- und Bewertungsvorschriften,

die einzelnen Positionen der Gewinn- und Verlust-
rechnung,

vorgeschriebene Angaben von Kapitalgesellschaften
im Anhang,

die im Lagebericht anzugebenden Informationen.

In die siebte Auflage haben die Autoren insbesondere
die weitreichenden Neuerungen des Gesetzes zur
Modernisierung des Bilanzrechts (BilMoG) eingearbeitet.
Die deutschen Rechnungslegungsvorschriften fur den
Jahres- und Konzernabschluss im Vergleich zu IAS/IFRS
sind ebenfalls dargestellt.

sz0111

Zu beziehen bei Ihrer Buchhandlung oder beim
RICHARD BOORBERG VERLAG GmbH & Co KG

70551 Stuttgart bzw. Postfach 8003 40, 81603 Mlnchen
oder Fax an: 07 11/73 85-100 bzw. 089/43 61564
Internet: www.boorberg.de

E-Mail: bestellung@boorberg.de




» Termine

__Termine

Miérz 2011

Veranstaltungen

Steuerrecht aktuell

Umsatzsteuer im Konzern

Brennpunkt Betriebspriifung

Die E-Bilanz in der Praxis

Aktuelle Vertragsgestaltung in
der GmbH

Bilanzrecht — Symposium fiir
gesellschaftsrechtliche Praxis

Praxisfragen des
Umwandlungssteuerrechts

Versteckte Gefahrenquellen im
Steuerrecht der GmbH und
GmbH & Co. KG

Die aktuelle Besteuerung der
Kapitalgesellschaften und
deren Gesellschafter unter be-
sondere Berlicksichtigung der
Problematik der Pensionsver-
pflichtung

38

Dozent
RiFG Dr. Nils Trosse

RiBFH Dr. Christoph Wager
Dr. Stefan Behrens
Dipl.-Fw. Matthias Szabho

RD Hartmut Bocker
RA/StB/Dipl.-Fw. Dr. Marcus Geuenich
StB/Dipl.-Fw. Stefan Vof3kuhl

Dipl.-Fw. Andreas Arnold

Notar Dr. Eckhard Walzholz

Prof. Dr. Bert Kaminski
RA/Dipl.-Km. Dr. Moritz P6schke

RA Dr. Robert Hortnagel
RA/FASt/WP Dr. Joachim Schmitt

RA/StB Dr. Jens Eric Gotthardt
RA/StB Dr. Frank Hannes
RD Ralf Neumann

RA/FASt Dr. Burkhard Binnewies
RA/FASt Dr. Rolf Schwedhelm

Ort/Datum

11.03.2011,
Minchen

14.03.2011,
Dusseldorf

14.03.2011,
Minchen

14.03.2011,
Koln

15./23.03.2011,
Kdéln/Mannheim

18.-19.03.2011,
Bergisch Gladbach

24.03.2011,
Frankfurt

29.03./13.04.2011,
Kdln/Mannheim

29.03.2011,
Baden-Baden

Veranstalter

DeutscheAnwaltAkademie
GmbH

Tel.: 030/726153-0

Fax.: 030/726153-111
www.anwaltakademie.de

EUROFORUM

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

Management Circle AG
Tel.: 06196/4722-0

Fax.: 06196/4722-999
www.managementcircle.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Akademie fiir Steuer- und
Wirtschaftsrecht des Steuerbe-
rater-Verbandes Kéln GmbH
Tel.: 02203/99320

Fax.: 02203/993222
www.stbverband-koeln.de

Verlag Dr. Otto Schmidt
Tel.: 0221/93738656
Fax.: 0221/93738969
www.otto-schmidt.de

DeutscheAnwaltAkademie
GmbH

Tel.: 030/726153-0

Fax.: 030/726153-111
www.anwaltakademie.de

C.H. Beck Seminare
Tel.: 089/38189503
Fax.: 089/381895 47
www.beck-seminare.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Verlag Dr. Otto Schmidt
Tel.: 0221/93738656
Fax.: 0221/93738969
www.otto-schmidt.de

Steuerberaterkammer
Nordbaden

Tel.: 06221/183077
Fax.: 06221/165105
www.stbk-nordbaden.de
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Midrz 2011

Veranstaltungen

Internationale Betriebsstatten

und Personengesellschaften

Die Mehrwertsteuer
in der Schweiz

April 2011

Veranstaltungen

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

Stiftungen im Zivil-
und Steuerrecht

Umwandlungen nach dem
UmwStG

Kolner Tage der
Steuerfahndung

Das Unternehmertestament
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Dozent

RD Franz Hruschka
RA/StB Dr. J6rg W. Littge

Simeon L. Probst

Dozent

RA/FASt Dr. Klaus Bauer

RA/StB Dr. Daniel ). Fischer
Notarass. Dr. Jorg lhle

Dipl.-Km./StB Lars Behrendt
Dipl.-Fw. Dirk Krohn

MinRat Ernst Czakert
RA/FASt Dr. Jennifer Dikmen

MinRat Dr. Christoph Habammer

MdB Siegfried Kauder
RA/FASt Alexandra Mack

RA/FASt/FAStr Dr. Karsten Randt

RD Max Rau

RA/FASt/FAStr Dr. Rainer Spatscheck

RA/FASt Dr. Martin Wulf

RA Dr. Randolf Mohr

Ort/Datum

31.03./01.04.2011,
Hamburg/Miinchen

31.03.2011,
Minchen

Ort/Datum

01.04.2011,
Mannheim

01.04.2011,
Stuttgart

05.04.2011,
Hamburg

07./08.04.2011,
Koln

08./15.04.2011,
Kdln/Mannheim

» Termine

Veranstalter

C.H. Beck Seminare
Tel.: 089/38189503
Fax.: 089/381895 47
www.beck-seminare.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Management Circle AG
Tel.: 06196/4722-0

Fax.: 06196/4722-999
www.managementcircle.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Veranstalter

DeutscheAnwaltAkademie
GmbH

Tel.: 030/726153-0

Fax.: 030/726153-111
www.anwaltakademie.de

C.H. Beck Seminare
Tel.: 089/38189503
Fax.: 089/381895 47
www.beck-seminare.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

C.H. Beck Seminare
Tel.: 089/38189503
Fax.: 089/381895 47
www.beck-seminare.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Verlag Dr. Otto Schmidt
Tel.: 0221/93738656
Fax.: 0221/93738969
www.otto-schmidt.de

Verlag Dr. Otto Schmidt
Tel.: 0221/93738656
Fax.: 0221/93738969
www.otto-schmidt.de
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» Termine

April 2011

Veranstaltungen Dozent Ort/Datum Veranstalter
Steuerhaftung — Vermeidung RA/StB Dr. Giinter Kahlert 11.04. 2011, C.H. Beck Seminare
fiir Geschéftsfiihrer und Insol-  RiBFH Reinhart Riisken Stuttgart Tel.: 089/38189503

venzverwalter

Fax.: 089/381895 47
www.beck-seminare.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Ausgewadhlte Problembereiche  StB/vBP Prof. Dr. Hans Ott 13.04.2011, Fachakademie fiir die Fortbil-

im steuerlichen Jahresab-
schluss 2010/2011

Aktuelles zur Ubertragung von  ORR Bernd Kreutzer

Wirtschaftsgiitern und zum
Sonderbetriebsvermégen

Miinchen dung der steuer- und rechts-
beratenden Berufe GmbH
Tel.: 089/5521380
Fax.: 089/55213838
www.fas-akademie.de

13.04.2011, Akademie fiir Steuer- und
Koln Wirtschaftsrecht des Steuerbe-
rater-Verbandes Kéln GmbH
Tel.: 02203/99320
Fax.: 02203/993222
www.stbverband-koeln.de

Die rechtliche Stellung RA/FASt Dr. Martin Wulf 16.04.2011, Steuerberaterkammer

des Steuerberaters bei Selbst-
anzeigen

GRUNDLAGEN.

AXMANN/DEGEN (Hrsg.)
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2 & P Eﬂ
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) Anwaltsstrategien im
Gesellschaftsrecht

Rechtsform, Griindung und
Gestaltung
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Dresden Nordbaden
Tel.: 06221/183077
Fax.: 06221/165105
www.stbk-nordbaden.de

Anwaltsstrategien im Gesellschaftsrecht
Rechtsform, Griindung und Gestaltung

von Dr. Peter Mailander, Rechtsanwalt, M.C.J., Attorney at Law
(New York), Stuttgart

2010, 162 Seiten, € 26,80
- Anwaltsstrategien, Band 26 -
ISBN 978-3-415-04409-8

Band 26 behandelt zunachst die Frage, welche Rechtsform fiir eine
geschéftliche Unternehmung und deren Gesellschafter die passende sein
konnte. Der Autor fasst fiir Berufsanfanger und erfahrene Kollegen, die mit
einschldagigen Mandaten selten befasst sind, die gesellschaftsrechtlichen
Grundlagen und das anwaltliche Riistzeug zusammen. In einem zweiten
Schritt erortert der Autor Formlichkeiten und Griindungsablaufe; viele Praxis-
tipps und Formulierungsvorschlage sollen dabei vor Fallstricken schiitzen.

©IBOORBERG

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100-089/4361564
TEL 0711/7385-0-089/436000-0 BESTELLUNG@BOORBERG.DE 520211
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