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__Editorial
I.

Das Thema ,Auswege aus der Hinterziehungsfalle” ist kein
theoretisches, sondern das zeitlose Thema schlechthin.
Die Praxis 16st Probleme, auf die der Gesetzgeber gar nicht
kommt. Das trifft allerdings auch fiir die Seite derjenigen
zu, die nicht besteuert werden wollen. So ist das Thema vie-
ler Seminare wieder die Frage, was denn in der Praxis pas-
siert: Werden Gelder nun mit der Selbstanzeige (,so lange
es sie noch gibt...“) legalisiert oder in Singapur oder den
Caymans ,noch tiefer vergraben”?

Soll eine Abgeltungsteuer in der Schweiz oder Liechtenstein
Steuerhinterziehungen aus der Vergangenheit heiligen?
Strafbefreiend? Fragen iiber Fragen...

In Osterreich verjihrt eine Tat so lange nicht, wie die zeit-
lich nachfolgende Tat noch nicht verjahrt ist. Angewendet
auf eine jahrlich neu erfolgende Steuerhinterziehung heifdt
dies, da} Alptrdume ewig wahren. Dies scheint auch fiir
§ 18 Abs. 3 AuslandsinvestmentG zuzutreffen. Trotz Verfas-
sungs- und Europarechtswidrigkeit ein Nichtanwendungs-
erlal, dann wieder neue Einspriiche und neue Finanzge-
richtsverfahren.

Einen schonen Herbst wiinscht
Ihr

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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Beschluf} des Bundesgerichtshofs vom 20.05.2010 zu den Tatbestandsmerk-
malen der Selbstanzeige — Das Ende einer Ara?

Dr. Rainer Spatscheck und Anna-Katharina Willems, Miinchen”

I. Einleitung

Der Bundesgerichtshof hat sich in dem Beschlufl vom
20.05.2010 — 1 StR 577/09! umfassend zum Institut der
strafbefreienden Selbstanzeige geduflert. Die Entscheidung
erfolgt im Kontext der aktuellen Geschehnisse des Ankaufs
von Bankdaten aus der Schweiz und Liechtenstein. Nach-
dem die Bundesregierung im Februar dieses Jahres den An-
kauf einer Steuer-CD aus der Schweiz angekiindigt hatte,
kam es zu einer Flut von Selbstanzeigen. In der Folge ent-
flammte eine offentliche Diskussion tiber den Bestand und
die Sinnhaftigkeit des Instituts der Selbstanzeige, durch die
die Steuerhinterziehung zu einem Kavaliersdelikt verharm-
lost werde. Diese Problemstellung hat mit der Gesetzesini-
tiative der SPD zur Abschaffung der Selbstanzeige Eingang
in den parlamentarischen Diskurs gefunden.? Vor diesem
Hintergrund kam die Entscheidung des Bundesgerichtshofs
auch fiir die Beratungspraxis unerwartet, tiberraschend und
— in Erwartung der bevorstehenden Gesetzesinderung als
obiter dictum - vollig tiberfliissig.

Unter Anderung seiner bisherigen Rechtsprechung ruft
der Bundesgerichtshof mit seinen obiter dicta nun zu einer
restriktiven Auslegung des § 371 AO auf.

1. Urteil — Uberblick und Kritik

Das Institut der Selbstanzeige hat der Bundesgerichtshof mit
seiner Entscheidung sowohl hinsichtlich der positiven als
auch hinsichtlich der negativen Voraussetzungen des § 371
AO, d.h. den Sperrgriinden, einer eingehenden Uberprii-
fung unterzogen und aktuellen politischen Bestrebungen
entsprechend modifiziert.3 Seine Entscheidung griindet das
Gericht auf prinzipiellen Erwdgungen zur Rechtfertigung
des Instituts der strafbefreienden Selbstanzeige.* Im Gegen-
satz zum historischen Gesetzgeber sowie der bislang herr-
schenden hochstrichterlichen Rechtsprechung und tiber-
wiegenden Literaturmeinung, die den primdren Zweck der
Norm in der Erschlieffung neuer Steuerquellen sahen, un-
terstreicht der Bundesgerichtshof mit seinem Beschlufy den
kriminalpolitischen Zweck der Norm. Die Bereitstellung
einer goldenen Briicke zur Steuerehrlichkeit sei die vor-
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nehmliche Aufgabe der Norm, insbesondere da der fiskal-
politische Zweck aufgrund der modernen Ermittlungsmog-
lichkeiten zunehmend an Bedeutung verliere.>

1. Teilselbstanzeige

Vor dem Hintergrund dieses Wandels der Gewichtung der
Rechtfertigungsgriinde macht der Bundesgerichtshof nun
die vollstandige Riickkehr zur Steuerehrlichkeit zur zwin-
genden Voraussetzung einer strafbefreienden Selbstanzeige.
Der Steuerbiirger miisse bei der Berichtigungserkldarung alle
fir die Besteuerung erforderlichen Angaben vollstindig
und richtig angeben.® Das Privileg der Straffreiheit soll nur
derjenige genieflen diirfen, der ,reinen Tisch” macht. Die
dahingehenden Erwartungen an den Téter der Steuerhin-
terziehung konkretisiert der Senat leider nicht und I3t den
Steuerbiirger mit dieser bildhaften Formulierung im un-

* Rechtsanwalt, FAStR, FAStrafR, Dr. Rainer Spatscheck ist Partner,
Rechtsreferendarin Anna-Katharina Willems ist Mitarbeiterin der So-
zietat Streck Mack Schwedhelm, Miinchen.

1 DStR 2010, 1133ff; mit Anmerkung Beyer, AO-Stb 2010, 195;
Bittmann, NJW 2010, 2149f.; Carlé, DStZ 2010, 473; Marfels, StbW
2010, 499; kritische Stellungnahme von Weidemann, PStR 2010,
175f.; Salditt, PStR 2010, 168ff.; zustimmend Meyberg, PStR 2010,
162 ff.

2 Gesetzesinitiative der SPD zur Abschaffung der Selbstanzeige, BT-
Drucksache 17/1411 vom 20.04.2010.

3 Gesetzesinitiative der SPD-Fraktion, a.a.0, und der Antrag der Bun-
destagsfraktionen der CDU/CSU und FDP zur Einschrankung von
§ 371 AO — BT-Drucksache 17/1755 vom 19.05.2010; zudem besteht
eine BeschluBempfehlung des Bundesrates — BR-Drucksache 318/1/10
vom 28.06.2010; in der Zwischenzeit hat auch eine Expertenanho-
rung vor dem Finanzausschufl des Deutschen Bundestages am
07.07.2010 stattgefunden.

4 Im einzelnen BGH, Beschluf vom 20.05.2010 — 1 StR 577/09, DStR
2010, 1133 ff. Tz. 6f.

5 1 StR 577/09, a.a.0, Tz.10. Diese Ausfiihrungen sind jedoch nicht
nachvollziehbar, da durch den Fortschritt der Technik zwar bessere
Ermittlungsmoglichkeiten zur Verfiigung stehen, die Finanzverwal-
tung dieses Potential aufgrund mangelnder Personalressourcen
jedoch nicht nutzt. Auch zukiinftig wird sich der Fiskus hinsichtlich
einer richtigen und vollstandigen Besteuerung auf die Mitwirkung
des Biirgers verlassen. Mit ,besseren Ermittlungsmoglichkeiten*
diirfte nicht der von weiten Teilen der Literatur als illegal eingestufte
Ankauf unberechtigt entwendeter Bankdaten auf einer CD gemeint
sein.

6 1 StR 577/09, a.a.0, Tz. 8f. Der Senat folgt damit einem friiheren
Urteil des BGH vom 05.09.1974 — 4 StR 369/74, N)W 1974, 2293.
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klaren zuriick. Der Gedanke der Vollstindigkeit wird von
dem Gericht durch den Ausschlufy der Moglichkeit einer
Selbstanzeige konsequent weitergefiihrt.” Eine Riickkehr
zur Steuerehrlichkeit mit dem Genuf der Straffreiheit gebe
es nur, wenn der Steuerpflichtige vollumfianglich ehrlich sei
und nicht nur aus finanziellem Kalkiil oder Entdeckungs-
angst eine Teilselbstanzeige abgebe.8

Die inhaltlichen Anforderungen an eine Selbstanzeige
definiert der Bundesgerichtshof in stdndiger Rechtspre-
chung dergestalt, dafy die Finanzbehorde auf Grundlage der
Angaben in der Lage sein miisse, ohne langwierige Nach-
forschungen den Sachverhalt aufzukldren und die Steuer
zutreffend festzusetzen.? In diesem Kontext hitte es einer
genaueren Bestimmung des vom Bundesgerichtshof neu
eingefiigten ,Tatbestandmerkmals” der Vollstandigkeit so-
wohl in sachlicher als auch in zeitlicher Hinsicht bedurft.

Sind sdmtliche hinterzogenen Einkiinfte zu dekla-
rieren? Gentigt die Angabe solcher hinterzogenen Einkiinfte,
die in einem sachlichen Zusammenhang stehen? Die Aus-
legung des Kriteriums der Vollstindigkeit in der Weise, daf
eine wirksame Selbstanzeige nur bei Aufdeckung aller bis-
her nicht oder nicht richtig oder unvollstandig deklarierten
Besteuerungsgrundlagen moglich sein soll, birgt betracht-
liche praktische Schwierigkeiten. In vielen Féllen haben die
Steuerpflichtigen keine tatsdchliche Kenntnis iiber die steu-
erlich relevanten Sachverhalte oder unterlassen die Angabe
von Besteuerungsgrundlagen unvorséatzlich.

Beispiel 1:

A legt seine bisher nicht deklarierten Konten in der Schweiz
offen und sucht den Weg zuriick in die Legalitat. In unmit-
telbarem zeitlichem Zusammenhang wird gegen A wegen
Steuerhinterziehung in einem weiteren Fall ermittelt, was
A jedoch nicht weifs. Ihm wird die unvollstindige oder
unrichtige Angabe von Besteuerungsgrundlagen auf der
Grundlage einer unzutreffenden Rechtsauffassung und
damit zumindest eine bedingt vorsdtzliche Steuerhinterzie-
hung vorgeworfen. In objektiver Hinsicht hat A den Tat-
bestand erfiillt, er hatte jedoch keine Kenntnis und auch
keine Anhaltspunkte hinsichtlich der Unrechtmafigkeit
seines Vorgehens. Da die Hiirde fiir die Annahme eines Vor-
satzes bei Steuerstrafverfahren der vorliegenden Konstella-
tion relativ gering angesetzt wird, ist eine Verurteilung des
A nicht unwahrscheinlich. A miifite seine ,Unkenntnis”
nachweisen, was in der Praxis duferst schwierig ist. Die von
A abgegebene Selbstanzeige wire bei einem absoluten Voll-
standigkeitsverstindnis nicht wirksam. Es droht ihm eine
weitere Verurteilung wegen Steuerhinterziehung.

Beispiel 2:

B erbt. Die Finanzverwaltung hat nur tiber Teile der Ver-
mogensmasse Kenntnis und B deklariert die Erbmasse auch
nicht vollstindig. B entschliefdt sich letztlich doch fiir die
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Offenlegung der bisher verheimlichten Steuerquellen. Pro-
blematisch ist jedoch, daf8 B keinen vollstindigen Uber-
blick iiber die Erbmasse hat und weitere auch dem Erben
unbekannte Auslandskonten bestehen. Diese Konten wer-
den von der Finanzverwaltung durch den Ankauf von Bank-
daten entdeckt. Damit wére die Selbstanzeige des B unvoll-
stindig und unwirksam.

Beispiel 3:

C berichtigt seine Steuererklarung und deckt grofie Vermo-
gen gegeniiber der Finanzverwaltung auf. Dabei bedenkt er
aber nicht, dafy er bei den Werbungskosten eine Fahrtko-
stenpauschale geltend gemacht hat, die die wirkliche Ent-
fernung um 30% tibersteigt. Fiir eine wirksame Selbstan-
zeige hitte C auch diese Steuerhinterziehung anzeigen und
die Besteuerungsgrundlagen berichtigen miissen.

Der Beschluf3 des Bundesgerichtshofs behandelt den
eher untypischen Beispielsfall, dal mehrere Konten mit
Auslandsbezug bestanden, diese jedoch nur teilweise unter
dem Druck einer moglichen Entdeckung nacherkldrt wur-
den.!0 Eine solche vorsitzliche partielle Selbstanzeige soll
in Zukunft nicht mehr moglich sein; zu den Fillen anderer
Arten von Selbstanzeigen hat sich das Gericht nicht gedu-
Rert. Insofern stellt sich die Frage, ob die Entscheidung, ins-
besondere vor dem Hintergrund der aktuellen Ereignisse des
Ankaufs gestohlener Steuerdaten aus Liechtenstein und der
Schweiz, wirklich dahingehend zu verstehen ist, da Teil-
selbstanzeigen generell unwirksam sein sollen oder ob der
Ausschlufl nur dieselbe Einkunftsart bzw. einen dhnlichen
Lebenssachverhalt betrifft, also etwa Kapitaleinkiinfte aus
der Schweiz einerseits und aus Liechtenstein andererseits.
Das wire zumindest nachvollziehbar.

Ferner stellt sich die Frage, in welchem zeitlichen Um-
fang die unrichtigen oder unvollstindigen Angaben zu be-
richtigen sind? Ist der strafrechtlich relevante Verjahrungs-
zeitraum von - im Normalfallll — fiinf Jahren oder der
steuerliche relevante Festsetzungszeitraum von zehn Jahren
mafdgeblich?

7 Bisher war die Moglichkeit der Abgabe einer Teilselbstanzeige, auch
einer dolosen Teilselbstanzeige, in der Rechtsprechung und Literatur
unbestritten. BGH, Urteil vom 12.08.1987 — 3 StR 10/87, wistra 1987,
342f.; Beschlu vom 13.10.1998 — 5 StR 392/98, wistra 1999, 27f.;
Jdger in Klein, AO, § 371 Tz. 20 (10. Aufl. 2009); Schauf in Kohlmann,
Steuerstrafrecht, § 371 AO Tz. 66.1 (Okt. 1998).

8 1StR 577/09, a.a.0, Tz. 12.

9 BGH, Urteil vom 13.11.1952 — 3 StR 398/52, BGHSt 3, 373ff.; vom
05.09.1974 — 4 StR 369/74, a.a.0; vom 05.05.2004 - 5 StR 548/03,
wistra 2004, 09 ff.

10 1 StR 577/09, a.a.0, Tz. 1ff.

11 In einem besonders schweren Fall der Steuerhinterziehung § 370
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1—5 AO betragt die strafrechtliche Verfolgungsver-
jahrung 10 Jahre, § 376 Abs. 1 AO.
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Fir den Finfjahreszeitraum spricht neben sachlichen
Erwédgungen das Argument des Gleichklangs, daf? die Pflicht
zur Berichtigung auch nur so weit reichen sollte, wie das
Gesetz mit Strafe droht. So hat der Bundesgerichtshof auch
als Strafgericht iiber eine mogliche Straffreiheit und nicht
iber die von den Finanzgerichten zu behandelnde Proble-
matik der Steuerfestsetzung in Altjahren entschieden. Eine
Erweiterung der Berichtigungspflicht auf zehn Jahre wire
nur in den Fillen der schweren Steuerhinterziehung ange-
messen.

Der Aspekt der Zeitspanne spielt fiir die steuerliche Be-
ratung eine nicht unerhebliche Rolle. Mit der Ausweitung
des Berichtigungszeitraums steigt zugleich die Schwierig-
keit einer korrekten und zeitnahen Aufarbeitung und damit
das Risiko der Abgabe einer den Anforderungen der Selbst-
anzeige nicht gentigenden Nacherkldrung. Einer schnellen
und umfassenden Aufarbeitung steht oftmals der Mangel
an verldfilichen Unterlagen entgegen. Fir alte Zeitrdume,
die unter Umstdnden bis zu fiinfzehn Jahre zuriickliegen,
sind zum Beispiel Bankunterlagen nicht mehr zu erhalten.
So stellen Schweizer Banken Ertragnisaufstellungen heute
regelmafig frithestens fiir den Zeitraum 2000 aus. Erschwe-
rend kommt hinzu, daf§ die Bereitstellung der Unterlagen
eines langen zeitlichen Vorlaufs von durchschnittlich etwa
drei Monaten bedarf. Bei Fehlen der erforderlichen Unter-
lagen muf} die Berichtigungserklarung insoweit auf Schat-
zungen beruhen. Eine Schdtzung der Ertrdge anhand vorlie-
gender Informationen ist zwar zuléssig, beinhaltet aber den
Nachteil, daf’ auch sie moglichst genau erfolgen sollte. Eine
zu geringe Schitzung wiirde zur Unwirksamkeit der Selbst-
anzeige fithren und eine zu hohe Schéatzung bedeutet eine
finanzielle Mehrbelastung fiir den Steuerpflichtigen.

Das Erfordernis der Vollstandigkeit begriindet der Bun-
desgerichtshof aus dem Wortlaut der Norm. In der Aufzih-
lung aller denkbaren Berichtigungsvarianten und deren
Verbindung mit einem ,oder” komme der Gesetzeswille
nach Vollstindigkeit zum Ausdruck.l?2 Zudem begriindet
der Senat seine Auffassung damit, daf} sich die im Gesetzes-
text vorhandene Formulierung ,insoweit” auf den Umfang
der Strafbefreiung insgesamt beziehe.13 Hitte der Gesetzge-
ber eine Strafbefreiung auch schon fiir nur teilweise richtige
Selbstanzeigen gewollt, so das Gericht, dann hitte er das
Gesetz anders formuliert. Damit tritt das Gericht der bishe-
rigen Rechtsprechung und der tiberwiegenden Auffassung
in der Literatur entgegen, dass sich das Wort ,insoweit” auf
den Umfang der gemachten Angaben beziehe.14

Fiir die bislang absolut herrschende Wortlautauslegung
sprechen gute Griinde. ,Insoweit” steht in Relation zum
Objekt des Hauptsatzes, den Fillen des § 370 AO. Diese Ab-
grenzung zu anderen Strafnormen ist erforderlich, da durch
die in § 371 AO beschriebene Tathandlung oftmals auch
andere Tatbestdnde aufierhalb des Steuerstrafrechts mitver-
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wirklicht werden.15 Lange Zeit vor der bis zum 20.5.2010
geltenden Rechtsprechung hatte der Bundesgerichtshof
schon einmal, noch zur alten Regelung des § 410 AO, das
Wort ,insoweit” auf den Umfang der Strafbefreiung bezo-
gen.16 Die nachfolgende Rechtsprechung hatte sich hier-
von u.a. mit dem Hinweis auf die eindeutige Formulierung
des Gesetzestextes des dann neuen § 371 AO distanziert.!”

Selbst wenn sich die Rechtméfliigkeit einer Teilselbstan-
zeige nicht wie bisher in der Literatur und Rechtsprechung
vertreten aus dem Wort ,insoweit” ableiten liefle, wiirde
sie nicht ihre Berechtigung verlieren. Die Annahme des
Senats, dass eine Teilselbstanzeige ausgeschlossen sei, ist in
der Sache nicht haltbar. Primérer Zweck der Selbstanzeige
ist nicht die Belohnung fiir eine bessere Einsicht und ei-
gene Aufkldrung des Steuersiinders, sondern der Anreiz zur
Aufdeckung bislang unbekannter Steuerquellen.!® Zudem
will der Staat in den Besitz aller ihm geschuldeten Steuern
kommen, damit er seine Aufgaben erfiillen kann.19 Ent-
sprechend liegt das geschiitzte Rechtsgut der Norm in dem
Interesse der Allgemeinheit an einem rechtzeitigen und
vollstandigen Steueraufkommen. Zur Verwirklichung dieses
Willens des Gesetzgebers und der Intention der Norm ist
die Moglichkeit von Teilselbstanzeigen unabdingbar. Die
Aufdeckung und Besteuerung jeder einzelnen Steuerquelle
tragt zur Maximierung des Steueraufkommens und zur Er-
fillung der durch die Norm intendierten Rechtsfolge bei.
Insofern wendet sich der Senat mit seiner Annahme, Teil-
selbstanzeigen seien unrechtmifliig, gegen den ausdriick-
lichen Willen des Gesetzgebers und den primdren Zweck
der Regelung und tiberschreitet die Grenze einer zuldssigen
Auslegung. Praktisch wird diese Auslegung durch die bereits
mehr als 20.000 eingereichten Selbstanzeigen nach Ankauf
der CD mit Daten von Credit-Suisse-Anlegern im Frithjahr
2010 bestatigt. Niemals wire die Steuerfahndung in der
Lage gewesen, all diese Fdlle auszuermitteln und einer zu-
treffenden Besteuerung zuzufiihren. Auch von verbesserten
Ermittlungsmethoden der Steuerfahndung kann in diesem
Zusammenhang keine Rede sein.

[y
N

1 StR 577/09, a.a.0, Tz. 9.

[

3 1 StR 577/09, a.a.0, Tz. 9.

14 Die Zuldssigkeit einer Teilselbstanzeige wird durch den BGH — 3 StR
10/87, a.a.0; 5 StR 392/98, a.a.O, bestatigt; gleicher Ansicht sind
Jdger in Klein, a.a.0, § 371 Tz. 20; Schauf in Kohlmann, a.a.0, § 371
AO Tz. 66.1.

15 RegelméaBiig werden bei der Steuerhinterziehung, z.B. durch Einrei-
chen falscher Belege, auch die Tatbestande der Urkundsdelikte, §§
267 ff. StGB, verwirklicht.

16 BGH, Urteil vom 11.11.1958 — 1 StR 370/58, BGHSt 12, 100 ff.
17 3 StR 10/87, a.a.0; 5 StR 392/98, a.a.0.

18 BGH, Urteil vom 05.09.1974 — 4 StR 369/74, a.a.0; vom 04.07.1979
— 3 StR 130/79, BGHSt 29, 37 ff.; vom 12.08.1987 — 3 StR 10/87,
a.a.0; BeschluB vom 13.10.1998 — 5 StR 392/98, a.a.O.

19 3 StR 130/79, a.a.0.
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Wenn man mit dem 5. Senat dem kriminalpolitischen
Zweck der Riickkehr zur Steuerehrlichkeit zukiinftig mehr
Bedeutung beimifdt, ist dies kein Argument gegen die Recht-
mafigkeit einer Teilselbstanzeige. Warum sollte nicht auch
eine Teilriickkehr zur Steuerehrlichkeit mit einer Teilstraflo-
sigkeit honoriert werden.

2. AusschluB3 der Selbstanzeige nach Erscheinen des
Amtstragers

Die strafbefreiende Wirkung einer Selbstanzeige ist nach
§ 371 Abs. 2 Nr. 1 a AO ausgeschlossen, wenn vor der Be-
richtigung, Erganzung oder Nachholung ein Amtstrager der
Finanzbehorde zur steuerlichen Priifung oder zur Ermitt-
lung einer Steuerstraftat oder einer Steuerordnungswid-
rigkeit erschienen ist. Fir die Bestimmung des sachlichen
Umfangs der Ausschlufwirkung gilt in den Fillen der steu-
erlichen Priifung nach allgemeiner Auffassung das formale
Kriterium der Priifungsanordnung.29 Die Sperrwirkung er-
faflt die in der Priifungsanordnung genannten Personen,
Steuerarten und Veranlagungszeitrdume. In den Féllen der
steuerstrafrechtlichen Ermittlung fehlt es an einem forma-
len Kriterium, so daf} sich die Reichweite nach dem Ermitt-
lungswillen des erschienenen Amtstréigers bestimmt.21 Der
Ausschluf3grund erstreckt sich aber auch auf solche Sach-
verhalte, die mit dem bisherigen Ermittlungsgegenstand in
engem sachlichem Zusammenhang stehen.22

In seinem Beschluf} bestitigt der Bundesgerichtshof das
Kriterium des sachlichen Zusammenhangs, ohne die Gele-
genheit zu einer bislang ausstehenden inhaltlichen Konkre-
tisierung zu nutzen.23 Die Ausfithrung, da8 eine Sperrwir-
kung zu bejahen sei, wenn die Sachverhalte einen so engen
sachlichen Zusammenhang zu dem Verfahrensgegenstand
aufweisen, dafl bei tiblichem Gang des Ermittlungsverfah-
rens eine Einbeziehung in die Uberpriifung zu erwarten ist,
tragt nicht zu einer hinreichenden Bestimmung des Begriffs
des sachlichen Zusammengangs und einer fiir den Hinterzie-
hungstiter verlallichen Konkretisierung bei.24 Nach Abgabe
einer Selbstanzeige im Rahmen eines laufenden Strafverfah-
rens ist der Nachweis, dafd der Sachverhalt nicht entdeckt
worden wire, fiir den Steuerpflichtigen nur schwer zu er-
bringen. Die Unbestimmtheit der sachlichen Reichweite des
Ausschlufigrundes birgt fiir den Tater der Steuerhinterzie-
hung somit auch zukiinftig die Gefahr, sich durch die Selbst-
anzeige einer strafrechtlichen Sanktion auszuliefern.

Da der Bundesgerichtshof das Kriterium des sachlichen
Zusammenhangs in seinen bisherigen Entscheidungen und
so auch in dem aktuellen Beschlufy immer nur im Zusam-
menhang mit steuerstrafrechtlichen Ermittlungen zur Be-
stimmung der sachlichen Reichweite des Sperrgrundes
herangezogen hat, gilt fiir die Fdlle der steuerlichen Pri-
fung nach wie vor ausschlief’lich das formale Kriterium der
Priifungsanordnung.
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Der Bundesgerichtshof weist in seinem Beschlufy zudem
ausdriicklich darauf hin, da nach seiner Ansicht der Sperr-
grund des § 371 Abs. 2 Nr. 1 a AO nicht durch eine gestufte
Selbstanzeige umgangen werden kénne.25 Die Erklirung
diirfe nicht nur die Ankiindigung einer Selbstanzeige sein,
sondern miisse alle fiir die Besteuerung erheblichen Tatsa-
chen enthalten. Dabei verkennt der Senat jedoch nicht die
tatsichlichen Umstdnde in der Praxis, daf die Gefahr der
Entdeckung oder die psychische Drucksituation der Man-
danten die ziigige Nacherkldrung erfordern. Da in die-
ser Lage vielfach keine Zeit fiir eine umfassende Aufarbei-
tung der Besteuerungsgrundlagen vorhanden ist, erklart der
Senat auch eine vorldufige Berichtigung auf der Basis einer
Schétzung fiir ausreichend und bestdtigt somit die Wirk-
samkeit einer ,Selbstanzeige in Stufen”.26

3. Ausschluf3 der Selbstanzeige durch Tatentdeckung

Der Bundesgerichtshof nimmt die Gelegenheit wahr, auch
zu dem Ausschlu3grund der Tatentdeckung gemaf § 371
Abs. 2 Nr. 2 AO in seinem Beschluf§ Stellung zu nehmen.
Nach stindiger Rechtsprechung ist eine Tat entdeckt, wenn
sich der Tatverdacht insoweit konkretisiert hat, dafd bei
vorlaufiger Tatbewertung die Wahrscheinlichkeit eines
verurteilenden Erkenntnisses gegeben ist.2” Die Anforde-
rungen an die Wahrscheinlichkeitsprognose versucht der
1. Senat in Abgrenzung zum Anfangsverdacht und zum
hinreichenden Tatverdacht ndher zu konkretisieren. Den
bisherigen Standpunkt, dafy bei Kenntnis nur von groben
Anhaltspunkten die Tat noch nicht entdeckt sei, gibt das
Gericht nicht auf.28 Mit seiner Feststellung, daf die Wahr-
scheinlichkeitsprognose auf einer noch schmalen Tatsa-
chenbasis erfolgen miisse und daher nicht zu hohe Anfor-

20 BGH, BeschluB vom 15.01.1988 — 3 StR 465/87, wistra 1988, 151f.;
zuletzt BGH, BeschluB vom 16.06.2005 — 5 StR 118/05, wistra 2005,
381ff.; Jdger in Klein, a.a.0, § 371 Tz. 42. 1

21 BGH, BeschluB vom 05.04.2000 — 5 StR 226/99, wistra 2000, 219ff.;
Jdger in Klein, a.a.0, § 371 Tz. 42.

22 5 StR 226/99, a.a.O; Jdger in Klein, a.a.0, § 371 Tz. 42. In dem
BeschluB des BGH vom 05.04.2000 hat dieser zwar das Kriterium
des sachlichen Zusammenhangs fiir Ermittlungen der Steuerfahn-
dung genannt. Eine inhaltliche Bestimmung des Kriteriums durch
hochstrichterliche Rechtsprechung ist bislang jedoch nicht erfolgt.

23 1 StR 577/09, a.a.0, Tz.15.

24 Unter Bezugnahme auf die Ausfiihrungen von Jdger zum Beschluf}
des BGH vom 05.04.2000 — 5 StR 226/09, wistra 2000, 227ff.

25 1 StR 577/09, a.a.0, Tz.35f.
26 1 StR 577/09, a.a.0, Tz. 35.

27 BGH, Urteil vom 27.04.1988 — 3 StR 55/88, wistra 1988, 308f.;
BeschluB vom 05.04.2000 — 5 StR 226/99, a.a.0; Jdger in Klein,
a.a.0, § 371 Tz. 6o.

28 Teile der Literatur setzen die vom BGH vertretene Auffassung zur
Wabhrscheinlichkeitsprognose mit dem strafprozessualen Begriff des
hinreichenden Tatverdachts gleich, so Schauf in Kohlmann, a.a.O,
§ 371 Tz. 204, (Sept. 2001); Riiping in Hilbschmann/Hepp/Spitaler,
AO, § 371 Tz. 183 (Nov. 2000).
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derungen gestellt werden diirften, ndhert der Senat den
Begriff dem des Anfangsverdachts an. Eine Tat sei nicht erst
mit ausermitteltem Sachverhalt — Kenntnis tiber Tater oder
Besteuerungsgrundlagen — entdeckt, sondern es gentigten
konkrete Anhaltspunkte.2? Weder im Wege der Abgrenzung
noch mit der der positiven Formulierung, daf} in der Regel
eine Tatentdeckung anzunehmen sei, wenn unter Bertick-
sichtigung der zur Steuerquelle oder zum Auffinden der
Steuerquelle bekannten weiteren Umstdnde nach allgemei-
ner kriminalistischer Erfahrung eine Steuerstraftat nahe-
liegt, gelingt es dem Gericht, die Konturen der Wahrschein-
lichkeitsprognose zu schirfen.30

Die Frage der Qualifizierung der Wahrscheinlichkeit
diirfte in den aktuellen Féllen, der Nacherklirung von Aus-
landskonten, praktisch nicht mafigeblich sein. Die Tatsa-
che der bloflen Existenz eines ausldndischen Bankkontos
begriindet nicht die Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung.
Bei der Vielzahl vollig legaler Konten deutscher Staatsange-
horiger in der Schweiz, Osterreich und Liechtenstein kann
nicht per se angenommen werden, dafy diese dem deut-
schen Fiskus unbekannt sind. In allen Bereichen des Steuer-
rechts besteht die Moglichkeit, die Besteuerungsgrundlagen
nicht richtig oder unvollstandig zu deklarieren und Steuern
zu verkiirzen. Das alleinige Wissen, daf} ein Lebenssachver-
halt Verkiirzungspotential bietet, ist zu vage und bietet kei-
nen Riickschluf} fiir eine gewisse Wahrscheinlichkeit einer
Verurteilung wegen Steuerhinterziehung.

Aktuelles Problem ist in diesem Zusammenhang zudem
die Herkunft der Daten, aus denen sich die Existenz bisher
nicht deklarierter Konten ergibt. Die Frage der Verwertbar-
keit von gestohlenen Daten, die durch den deutschen Fis-
kus angekauft wurden, steht noch in diesem Jahr zur Ent-
scheidung durch das Bundesverfassungsgericht aus.31

lll. Beratungshinweise

Die bei Gelegenheit gedufierten Rechtsansichten des 1. Se-
nats des Bundesgerichtshofs beinhalten einen Moment der
Rechtsverwirrung. Das Verwischen der jahrzehntelang ein-
deutigen Konturen der Selbstanzeige fiihrt zu einer Unsi-
cherheit in der Beratungspraxis. Angesichts der latenten
Gefahr der Abgabe einer unwirksamen Selbstanzeige und
der Selbstbezichtigung einer Straftat ist eine bestmdogliche
Selbstanzeigeberatung im Sinne des Mandanten zur Zeit
nicht oder nur schwer moglich.

Die praktische Relevanz der Entscheidung zeigt sich ins-
besondere angesichts der Vielzahl der aktuellen Steuerstraf-
verfahren mit Selbstanzeigebezug. Nachdem der Fiskus im
Januar dieses Jahres unberechtigt erlangte Bankdaten ange-
kauft hat, ist die Zahl der Selbstanzeigen sprunghaft gestie-
gen. Die Aufarbeitung dieser Flut ist seitens der Justiz noch
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lange nicht abgeschlossen. Vor dem Hintergrund der gedn-
derten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs stellt sich
insbesondere das Problem, wie diese offenen Verfahren zu
behandeln sind.

Auf die Selbstanzeigen, bei denen die Berichtigungser-
Kklarung bis zum 27.05.201032 abgegeben worden ist, findet
die bisherige Auslegung und Rechtsausiibungspraxis nach
umstrittener Ansicht aus Griinden des Vertrauensschutzes
Anwendung. Grundsétzlich stellt eine Rechtsprechungsian-
derung zwar keine dem Riickwirkungsverbot unterliegende
Gesetzesdnderung dar und begriindet keinen Vertrauens-
schutztatbestand; eine Ausnahme besteht jedoch bei Ande-
rung einer standigen hochstrichterlichen Rechtsprechung,
die ihrerseits dazu beigetragen hat, fiir die Blankettnorm
der §§ 370 ff. AO den strafrechtlichen Bestimmtheitsgrund-
satz zu erfiillen.33 Bisher hatte der Bundesgerichtshof in
allen Entscheidungen immer die Auffassung vertreten, dafl
auch eine Teilselbstanzeige zur Straffreiheit fiihre.34 Diese
stindige und in der Offentlichkeit allgemein bekannte
hochstrichterliche Rechtsprechung zur Teilselbstanzeige
begriindet einen Vertrauensschutztatbestand. Insbeson-
dere, da sich der Titer einer Steuerhinterziehung freiwillig
und im Vertrauen auf die zum Zeitpunkt der Abgabe der
Berichtigungserklarung aktuelle Auslegung und Praxis des
Schutzes des Nemo-Tenetur-Grundsatzes begibt, indem er
sich selbst der Tat bezichtigt und dem Fiskus durch Offen-
legung der Besteuerungsgrundlagen deren Aufkldrung er-
moglicht.

Fur die Inanspruchnahme des Vertrauensschutzes ist
nicht auf den Zeitpunkt der Wirksamkeit einer Selbstan-
zeige mit der Zahlung der hinterzogenen Steuern abzustel-
len. Schon bei Abgabe der Berichtigungserkldrung entschei-
det sich der Titer fiir die Riickkehr zur Steuerehrlichkeit,
begibt sich im Vertrauen auf die bisherige Rechtsprechung
seines Schutzes und nimmt die schiitzenswerte Position der
Selbstanzeige in Anspruch.

29 1 StR 577/09, a.a.0, Tz. 26ff.
30 1 StR 577/09, a.a.0, Tz. 28.

31 Unter dem Aktenzeichen 2 BvR 2101/09 liegt eine Verfassungs-
beschwerde gegen zwei Urteile des Landgerichts Bochum vom
22.04. 2008 — 2 Qs 10/08 und vom 07.08.2009 — 2 Qs 2/09 vor. Das
Landgericht hatte die Verwertbarkeit der gestohlenen Steuerdaten
angenommen, dabei jedoch die Frage der Strafbarkeit des Daten-
kaufs bewuBt offengelassen.

32 Die Veroffentlichung des Beschlusses vom 20.05.2010 erfolgte durch
die Pressemitteilung des BGH, datierend auf den 28.05.2010.

33 BVerfG, Beschlu vom 14.01.1987 - 1 BVR 1052/79, BVerfGE 74,
129ff. (155f); vom 26.06.1991 — 1 BVR 779/85, BVerfGE 84, 212ff.
(227f.); Jarass in Jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Tz. 79 (10. Aufl. 2009).

34 3 StR 10/87, a.a.0; 5 StR 392/98, a.a.O; Jdger in Klein, a.a.0, § 371
Tz. 20; Schauf in Kohlmann, a.a.0, § 371 AO Tz. 66.1.
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Der Bundesgerichtshof hat in dem aktuellen Beschluf
nun jedoch angezeigt, von dieser Rechtsprechung in zu-
kiinftigen Entscheidungen abweichen zu wollen. Obwohl
sich der Téter einer Steuerhinterziehung in Kenntnis der
Rechtsprechungsdanderung ab dem 27.05.2010 nicht mehr
auf einen Vertrauensschutztatbestand berufen kann, erfor-
dert das Gebot der Verhdltnismafiigkeit, dafy der Steuer-
biirger die Moglichkeit erhilt, sich auf die gednderten Be-
dingungen einzustellen.3> Daher sind Selbstanzeigen auch
noch fiir eine gewisse Ubergangszeit nach der bisherigen
Rechtsprechung zu behandeln. Der kritische Wendepunkt,
ab dem sich der Steuerbiirger wohl nicht mehr auf seine
Unkenntnis der Rechtsprechungsidnderung wird berufen
konnen, ist spatestens mit der einsetzenden Diskussion er-
reicht. Steuerberatende und Steuerpflichtige sollten zukiinf-
tige Selbstanzeigen an den durch den Bundesgerichtshof
formulierten hoheren Anforderungen an eine strafbefrei-
ende Selbstanzeige ausrichten.

IV. Fazit

Noch voéllig offen sind die Auswirkungen dieser Entschei-
dung in der aktuellen gesellschaftlichen, politischen und ju-
ristischen Diskussion tiber die Selbstanzeige. Die lang wih-
rende Tradition der Selbstanzeige in Deutschland spricht fiir
den Erhalt dieser Norm.3¢ Zwar wurden die Anforderungen
an die Erlangung der Straffreiheit immer wieder modifiziert
oder neu definiert, in ihrer Sinnhaftigkeit wurde die Selbst-
anzeige bislang jedoch nicht ernsthaft angezweifelt. Seit
jeher bietet die Selbstanzeige den Tatern oder Teilnehmern
einer vollendeten oder versuchten Steuerhinterziehung die
Moglichkeit, Straffreiheit zu erlangen. Und ebenso lange
nutzt der Staat die Selbstanzeige als Instrument der Fiskal-
politik. Die aktuellen Geschehnisse bieten jetzt die Chance,
die Selbstanzeige als verldalliches Instrument der Fiskalpoli-
tik mit Berticksichtigung der kriminalpolitischen Interessen
neu zu gestalten. Der vorldufige Entwurf des Jahressteuer-
gesetzes 2010 sieht die Aufrechterhaltung der Selbstanzei-
gemoglichkeit bei Einschrankung der Teilselbstanzeige und
die Erweiterung der Sperrgriinde vor.37 Véllig zu Recht fand
der Vorschlag der SPD, die Selbstanzeige vollig abzuschaf-
fen38, gerade vor dem Hintergrund der enormen fiskalpoli-
tischen Auswirkungen bislang keine Mehrheit.

35 In Fallen der Gesetzesdnderung ist ein gewisser, zeitlich begrenzter
Schutz anerkannt, vgl. Jarass in Pieroth/Jarass, a.a.0, Art. 20 Tz. 76,
m.w.N.

36 Zur Entstehungsgeschichte der Selbstanzeige Schauf in Kohlmann,
Steuerstrafrecht, AO, § 371, Tz. 3—7 (Okt. 1998); Riiping in Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler, AO, § 371, Tz. 1—9 (Nov. 2000).

37 BT-Drucksache 318/1/10.
38 BT-Drucksache 17/1411.
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Familienvereine immer noch eine Alternative zu Familiengesellschaften

und Familienstiftung?

- Errichtung und spdtere Umwandlung in Familiengesellschaft unter dem Blickwinkel des ErbStG -

Andreas Jahn, Rechtsanwalt, Steuerberater, Bonn*

I. Einleitung

Als Gestaltungsinstrument fiir die Vermogensnachfolge
werden Stiftungen, auch Familienstiftungen, immer be-
liebter. Problematisch bei der Errichtung von Familien-
stiftungen ist allerdings immer wieder die Vorschrift
des § 7 Abs. 1 Nr. 8 Satz 1 ErbStG (i. V.m. dem Steuerklas-
senprivileg des § 15 Abs. 2 Satz 1 ErbStG). Denn steuer-
lich liegt in der Ausstattung eine grundsitzlich schenkung-
steuerpflichtige Zuwendung des Stifters an die Familien-
stiftung. Die Steuerklasse richtet sich nach dem Verwandt-
schaftsgrad zwischen dem Stifter und dem entferntest Be-
rechtigten. Sind z.B. Kinder des Stifters die entferntest
Berechtigten, findet Steuerklasse I Anwendung (Eingangs-
steuersatz 7%), sind es bspw. Geschwister, Neffen und
Nichten, greift Steuerklasse II (Eingangssteuersatz 15%),
bei entfernten Verwandten, Nichtverwandten oder einer ju-
ristische Person Steuerklasse III (Eingangssteuersatz 30%).
Sofern also nicht nach § 13a ErbStG begiinstigtes Vermo-
gen eingebracht werden kann, féllt bei Ausstattung der Fa-
milienstiftung Schenkungsteuer in hdufig gestaltungspro-
hibitiver Hohe an.

Auflerdem unterliegt das Vermogen (§ 10 Abs. 1 Satz
7 ErbStG) einer inldndischen Familienstiftung alle 30 Jahre
der Ersatzerbschaftsteuer, § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG (nachfol-
gend auch Erbersatzsteuer genannt). Die Vorschrift soll ver-
hindern, daf in Familienstiftungen gebundenes Vermo-
gen auf Generationen der Erbschaftsteuer entzogen wird.
Zu diesem Zweck fingiert der Steuertatbestand in Abstdn-
den von je 30 Jahren einen Generationenwechsel, bei dem
der Erblasser zwei Kinder hinterlaf3t. Dementsprechend ge-
wahrt das Gesetz ausgehend vom Vermogen der Stiftung
den doppelten Freibetrag fiir Kinder und wendet die Steuer-
satze der Steuerklasse I mit dem Vomhundertsatz an, der fiir
die Halfte des steuerpflichtigen Vermogens gelten wiirde
(§ 15 Abs. 2 Satz 3 ErbStG). Die 30-Jahres-Frist beginnt mit
dem Vermogensiibergang auf die Stiftung. Lediglich nach
§ 13a ErbStG beglinstigtes Vermogen vermag die Erbersatz-
steuer auszuschlieffen (§ 13a Abs. 9 ErbStG).

Vor dem Hintergrund dieser steuerlichen Konse-
quenzen wird gelegentlich als Alternative an die Errichtung
eines inldndischen rechtsfihigen Familienvereins gedacht. Fa-
milienvereine sind allerdings in der Praxis verhdltnisma-
Rig selten anzutreffen; mit Ausnahme des BFH-Urteils vom
14.02.2007, II R 66/05, BStBl 2007 II S. 621, ist bislang
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keine Rechtsprechung des BFH oder des BVerfG zum Fa-
milienverein ergangen.

Die gestalterische Vernachldssigung der rechtsfihigen
Familienvereine ist unverstiandlich, denn der Familienver-
ein kann Gestaltungsmoglichkeiten als Alternative zu einer
u.U. noch nicht gewiinschten oder noch nicht zweckmai-
Rigen sofortigen Errichtung einer Familienstiftung oder Fa-
miliengesellschaft bieten, insbesondere wenn absehbar an-
stehende Erbschaftsteuern vermieden werden sollen und
wenn nur oder iiberwiegend steuerlich nicht begiinstigtes
Vermogen, bspw. Immobilienbesitz, vorhanden ist.

Il. Familienverein in der erb- und schenkung-
steuerlichen Betrachtung

Schon der Begriff der Familienstiftung ist gesetzlich nicht
einheitlich definiert und im iibrigen nur in einzelnen Steu-
ergesetzen (vgl. § 15 Abs. 2 AStG, § 1 Abs. 1 Nr. 4 und § 15
Abs. 2 Satz 1 ErbStG) oder Landesstiftungsgesetzen er-
wihnt. Eine gesetzliche Regelung des Familienvereins ent-
halten, soweit ersichtlich, nur die erbschaftsteuerlichen Re-
gelungen § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG (erfasst wie § 2 Abs. 1 Satz
2 lit. d ErbStG den rechtsfihigen und nicht rechtsfihigen
Verein gleichermaflen) und § 7 Abs. 1 Nr. 9 Satz 3 ErbStG
(erfasst nur rechtsfahige Vereine).

Es darf aber davon ausgegangen werden, dafd der rechts-
fahige Familienverein zumindest erbschaft- und schen-
kungsteuerlich der Familienstiftung weitgehend dhnlich
beurteilt wird, soweit rechtsformspezifische oder gesetz-
liche Besonderheiten keine abweichende Beurteilung gebie-
ten.1

Beim hier zu betrachtenden Familienverein handelt es
sich demnach um eine besondere Form des rechtsfihigen
Vereins, dessen Zweck wesentlich im Interesse einer Fami-
lie oder bestimmter Familien auf die Bindung von Vermo-
gen gerichtet ist. Das Charakteristikum ist wie bei der Fami-
lienstiftung die zweckméifiige Bindung von Vermogen mit
familidrem Bezug.

* Rechtsanwalt & Steuerbgrater Andreas Jahn ist Partner der tberort-
lichen Sozietat MEYER-KORING, Bonn, Berlin.

1 Vgl. auch Troll/Gebeljiilicher, Erbschaftsteuergesetz, 39. Auflage,
2010, § 7, Rdnr. 26, 52 ff.
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1. Familienverein und Ersatzerbschaftsteuer
(,,Erbersatzsteuer*)

Auch ein Familienverein unterliegt der Ersatzerbschaft-
steuer, wenn er insoweit einer Familienstiftung angendhert
ist.2 Danach ist ein Verein (analog einer Stiftung) im Inte-
resse — wenn nicht im ausschliefflichen, so doch zumindest
im wesentlichen Interesse — einer Familie errichtet, wenn er
den Vermogensinteressen einer oder mehrerer Familien ge-
widmet ist. Zu den weit zu fassenden Vermogensinteressen
gehoren nicht nur Bezugs- und Anfallsrechte, sondern alle
unmittelbaren oder mittelbaren, nicht notwendig in Geld
bezifferbaren Vermogensvorteile, die die begiinstigte Fami-
lie aus dem Stiftungsvermogen zieht.

In seinem zu einer Stiftung ergangenen Urteil vom
10.12.1997, II R 25/94, BStBI 1998 1I S. 114, fiihrt der BFH
hierzu aus:

JEntsprechend dem Charakter der Erbschaftsteuer als
Steuer auf den Vermdgensanfall sind dabei unter den Interes-
sen der begiinstigten Familie(n) Vermogensinteressen zu verste-
hen. Dazu gehéren nicht nur Bezugs- und Anfallsrechte, son-
dern alle Vermdgensvorteile, die die begiinstigten Familien aus
dem Stiftungsvermadgen ziehen. Darunter fallen beispielsweise
auch die unentgeltliche oder verbilligte Nutzung des Stiftungs-
vermagens — etwa der stiftungseigenen Immobilien zu Wohn-
zwecken —, der Einsatz des Personals der Stiftungen fiir Arbeiten
im Rahmen des eigenen Hausstandes und — bei Stiftungen mit
Kunstbesitz — der Zustand, mit diesem zu leben und von ihm
umgeben zu sein.”

“Wesentlich” im Interesse einer Familie errichtet soll ein
Verein dann sein, wenn das Wesen des Vereins nach der
Satzung darin besteht, es der Familie zu ermoglichen, das
Vereinsvermaogen, soweit es einer Nutzung zu privaten Zwe-
cken zugédnglich ist, zu nutzen und die Vereinsertrdage aus
dem gebundenen Vermogen an sich zu ziehen.

Erneut ein Zitat aus dem Urteil vom 10.12.1997, II R
25/94:

,Daf§ den Familien derartige Nutzungs- und Zugriffsmog-
lichkeiten offenstehen, kann sich allein aus der Natur des Stif-
tungszwecks oder aber in Verbindung mit dem Einfluf$ der
Familie(n) auf die Geschdiftsfiihrung ergeben.”.

Dient also das Vereinsvermogen der Familie und sind
Familienmitglieder an mafigeblichen Stellen organisato-
risch in die Geschiftsfiihrung eingebunden, sei es als Vor-
stand oder - sofern satzungsrechtlich vorgesehen — im ent-
scheidenden Aufsichtsgremium, so muf§ in diesem Sinn
ein Familienverein angenommen werden. Im Urteil vom
14.02.2007, I R 66/05, BStBl 2007 II S. 621, nahm der BFH
einen Familienverein an, nach dessen Satzung Zweck des
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Vereins die Pflege und Forderung gemeinschaftlicher Fami-
lieninteressen der Angehdrigen der Familie des V war, der
zuvor sein Vermogen in den Verein eingebracht hatte. Die
Familienangehorigen sollten die ordentliche Mitgliedschaft
in dem Verein durch Beitrittserklarung erwerben.

Das aber kann alleine fiir die Anwendung der Ersatzerb-
schaftsteuer des § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG nicht ausreichen.
Denn die Vorschrift soll verhindern, daf3 in Familienstif-
tungen oder Familienvereinen gebundenes Vermogen auf
Generationen der Erbschaftsteuer entzogen wird.3 Im zwei-
ten Bericht des Finanzausschusses zu dem Entwurf eines
Zweiten Steuerreformgesetzes* wurde eine wiederkehrende
Erbschaftbesteuerung von Familienstiftungen in Abstidn-
den von jeweils 30 Jahren, erstmals zum 01.01.1978, vor-
geschlagen und dazu angefiihrt, das Erbschaftsteuergesetz
gehe davon aus, dal Vermogen im Generationswechsel ein-
mal der Erbschaftsteuer unterworfen wiirden. Bei Kapital-
gesellschaften sei dies durch die Besteuerung der Anteilseigner
sichergestellt. Im Gegensatz hierzu bleibe das in Familienstif-
tungen gebundene Vermogen iiber Generationen hinweg
erbschaftsteuerfrei, weil es keine Anteile an Familienstiftungen
gebe und der Wechsel der aus der Familienstiftung Begtins-
tigten erbschaftsteuerlich nicht erfaft werden kénne. Fami-
lienstiftungen wiirden also nach dem geltenden Erbschaft-
steuerrecht systemwidrig begiinstigt.> Jeder Stiftung wird
von der Besteuerung anldfilich des ersten Vermogensiiber-
gangs bis zur erstmaligen Entstehung der Ersatzerbschaft-
steuer ein erbschaftsteuerfreier Zeitabstand von mindestens
30 Jahren, der einem tblichen Generationswechsel ent-
spricht, eingerdumt. Das BVerfG hilt die Ersatzerbschaft-
steuer deshalb fiir verfassungsgeméf.6

Dann aber kann in § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG nur ein Ver-
ein gemeint sein, bei dem § 38 Satz 1 BGB nicht satzungs-
mifig abbedungen ist’, denn nur dann gibt es vergleichbar
einer Stiftungskonstruktion ,keine Anteile”, die der Erb-
schaftsteuer unterliegen. Gemaf § 38 Satz 1 BGB ist die Mit-
gliedschaft in einem rechtsfdhigen Verein nicht tbertrag-
bar und nicht vererblich. Diese Vorschrift ist jedoch nicht
zwingend, sondern dispositiv, denn § 38 Satz 1 BGB fin-
det nach § 40 BGB keine Anwendung, soweit die Satzung
ein anderes bestimmt. Die Satzung kann danach die Uber-
tragbarkeit und Vererblichkeit der Mitgliedschaft zulassen.
Zudem kann sie bestimmten Personen, etwa den Nachkom-
men der Mitglieder, ein Beitrittsrecht einrdumen.

N

Vgl. Meincke, ErbStG, 15. Auflage, 2009, § 1, Rdnr. 19.
BT-Drucks. 7/1333, S. 3.
BT-Drucks. 7/1333, S. 3.
BT-Drucks. 7/1333, S. 3.

(XN B S VY]

BeschluB des Bundesverfassungsgerichts vom 08.03.1983, 2 BvL
27/81, BStBl 1983 11 S. 779.

7 Vgl. Meincke, ErbStG, 15. Auflage, 2009, § 1, Rdnr. 19.
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Wollen die Griinder eines Familienvereins somit die
Erbersatzsteuer vermeiden, so wire eine Option, § 38 Satz
1 BGB abzubedingen und die Mitgliedschaft iibertragbar
und vererblich zu gestalten. Die Konsequenz wire eine An-
ndherung der Mitgliedschaften an dem Familienverein an
Anteile an Kapitalgesellschaften, die stets vererblich und
ubertragbar sind. Das allerdings hat des weiteren zur Kon-
sequenz, dafl nunmehr Mitgliedschaftsrechte und Betei-
ligungen geschaffen werden, die Gegenstand der Erbschaft-
steuer sein konnen. Ist hingegen mit dem zeitnahen Ein-
tritt von Erbfillen zu rechnen, so kann die Errichtung eines
Familienvereins in bewuf3ter Anwendung des § 38 Satz 1
BGB eine Option sein, um Erbschaftsteuern zumindest fiir
die ndchsten 30 Jahre auszuschalten.

Im Hinblick auf § 42 AO ist allerdings Vorsicht geboten,
wenn der Verein zundchst in bewufdter Anwendung des
§ 38 Satz 1 BGB errichtet wird, um Erbschaftsteuern auszu-
schalten, sodann kurz vor Ablauf der 30-Jahres-Frist § 38
BGB abbedungen wird, um die anstehende Erbersatzsteuer
auszuschalten, und danach die Vereinsmitgliedschaften —
vergleichbar einer ,Vererblichkeitsschaukel” — wieder un-
vererblich gestellt werden. Sofern solche Gestaltungen
iiberhaupt in Betracht kommen sollten, wird hier voraus-
sichtlich eine ,Schamfrist” von mehreren Jahren zwingend
erforderlich sein und es ist wohl ebenso unerlidfllich, die
Gesamtplanrechtsprechung des BFH zu beriicksichtigen.8

2. Familienverein und Schenkungsteuer

a) Ausstattung des Vereins

Steuerlich liegt nach § 7 Abs. 1 Nr. 8 Satz 1 ErbStG (i.V.m.
dem Steuerklassenprivileg des § 15 Abs. 2 Satz 1 ErbStG)
in der Ausstattung einer Stiftung eine grundsétzlich schen-
kungsteuerpflichtige Zuwendung des Stifters an die Famili-
enstiftung. Die fiir den Ubergang von Vermégen aufgrund
eines Stiftungsgeschifts unter Lebenden vorgesehenen be-
sonderen Vorschriften sind auf den Ubergang von Vermo-
gen aus einem Familienverein nicht — auch nicht analog -
anwendbar.? Es fillt somit keine Schenkungsteuer an, ganz
gleich ob begtinstigtes oder nicht begiinstigtes Vermogen
ubertragen wird.

b) Auflosung des Vereins

Nur die schenkungsteuerliche Behandlung des umgekehr-
ten Vermogensiibergangs bei Aufldésung eines Vereins be-
treffen Stiftung und Verein gleichermafien. Nach § 7 Abs. 1
Nr. 9 Satz 1 ErbStG gilt als Schenkung unter Lebenden, was
bei Aufhebung einer Stiftung oder bei Auflésung eines Ver-
eins, dessen Zweck auf die Bindung von Vermdogen gerich-
tet ist, erworben wird. Soweit die Vorschrift Vereine betrifft,
wurde sie durch das Gesetz zur Reform des Erbschaftsteuer-
und Schenkungsteuerrechts vom 17.04.1974 (BGBI1 I, 933)
in das ErbStG eingefiigt. § 3 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG 1959 hatte
nur das bei Aufhebung einer Stiftung, nicht aber das bei
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Auflosung eines Vereins anfallende Vermogen erfadt. Dies
sollte ,,aus Griinden der Steuergerechtigkeit” geandert werden.
Vereine, in denen grofle Vermogen gebunden sind, sollten
erbschaft- und schenkungsteuerrechtlich den Stiftungen
gleichgestellt werden.10

Unter § 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG kdnnen nur solche Vor-
gange fallen, die ohne diese Vorschrift nicht der Schen-
kungsteuer unterligen.l! Das sind die Fille, in denen die
Vereinsmitglieder selbst entweder nach § 45 Abs. 1 BGB
kraft satzungsmafliger Bestimmung oder aufgrund der ge-
setzlichen Regelung des § 45 Abs. 3 BGB zu gleichen Teilen
Anfallsberechtigte sind. Denn anders als anfallsberechtigte
Dritte erlangen anfallsberechtigte Vereinsmitglieder ein
“glaubigerrechtsdhnliches Wertrecht”, also einen schuld-
rechtlichen Anspruch auf Ubertragung ihres Anteils am
Vereinsvermogen, der die Freigebigkeit der Zuwendung
und damit die Schenkungsteuerpflicht des Vorgangs nach
§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ausschlief$t. Sie konnen nur nach
§ 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG erfaf3t werden. Anders sind hingegen
die Fille zu beurteilen, in denen das Vereinsvermogen an
anfallsberechtigte Personen fillt, die als Nichtmitglieder zu
keinem Zeitpunkt einen Anspruch darauf haben, daf} das
Vermogen auf sie ibergeht, oder wenn das Vereinsvermo-
gen nicht gleichmafig verteilt wird. Diese Vorgdnge unter-
liegen unabhidngig von der Regelung des § 7 Abs. 1 Nr. 9
ErbStG der Schenkungsteuer nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG.

¢. Umwandlung des Vereins in eine Kapitalgesellschaft

Ist ein Familienverein einmal errichtet, so kann spéter ent-
weder aus verschiedensten Griinden der Bedarf eintreten,
diesen in eine Familiengesellschaft umzuwandeln, oder aber
die turnusmiflig anstehende Erbersatzsteuer gibt Anlafy zu
handeln.

Dabei kann der Verein bspw. nach § 1 Abs. 1 Nr. 4,
§§ 272 ff. UmwG in eine nicht der Erbersatzsteuer unter-
liegende Kapitalgesellschaft umgewandelt werden. Nach
der Rechtsprechung des BFH stellte bislang der Formwech-
sel eines rechtsfahigen Vereins in eine Kapitalgesellschaft
keine Aufldsung des Vereins im biirgerlich-rechtlichen Sinn
oderi.S.d.§ 7 Abs. 1 Nr. 9 Satz 1 ErbStG dar. Das war konse-
quent, denn der Formwechsel des Vereins wird ebenso wie
ganz allgemein der Formwechsel von Rechtstragern nach
dem UmwG bestimmt durch die Identitdt des Rechtstragers
(rechtliche Identitdt), die Kontinuitdt seines Vermogens
(wirtschaftliche Identitdt), aber die Diskontinuitdt seiner
Verfassung. Formwechsel und Aufldsung des Vereins schlie-

8 Jebens, DB 2010, 2025.
9 BFH vom 14.02.2007, Il R 66/05, BStBl 2007 Il, 621.

10 BFH vom 14.02.2007, Il R 66/o5, BStBl 2007 Il, 621 und vom
14.06.1995, Il R 92/92, BStBI Il 1995, 609.

11 Vgl. BFH vom 14.06.1995, Il R 92/92, BStBl 1995 Il S. 609.
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Ren sich danach gegenseitig aus.12 Durch den Formwechsel
werden die bisherigen Mitgliedschaften in dem Verein nach
§ 280 Satz 1 UmwG zu Anteilen an der Kapitalgesellschaft.
Anders als bei der Auflosung eines Vereins kommt es bei
dessen Formwechsel in eine Kapitalgesellschaft somit nicht
zum Anfall von dessen Vermogen bei den Mitgliedern oder
den sonstigen Anfallsberechtigten.

Diese richtigen zivilrechtlichen Vorgaben des Umwand-
lungsrechts sind allerdings seit der Erganzung des § 7 Abs. 1
Nr. 9 ErbStG um einen Satz 3 durch das ErbStRefG seit dem
01.01.2009 fiir das Steuerrecht nicht mehr mafigebend.
Seither sollen bei einer Umwandlung eines Familienvereins
in eine Kapitalgesellschaft dieselben Rechtsfolgen eintreten
wie im Fall einer Auflosung des Vereins. In der Gesetzesbe-
griindung der Bundesregierung vom 28.01.200813 heif3t es
dazu wie folgt:

,Durch den Formwechsel werden aber die bisherigen Mit-
gliedschaften in dem Verein nach § 280 Satz 1 UmwG zu
Anteilen an der Kapitalgesellschaft, die im Gegensatz zur
Mitgliedschaft in einem rechtsfihigen Verein iibertragbar
und vererblich sind. Handelt es sich bei dem Verein um
einen Familienverein i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr.4 ErbStG, entfdillt
infolge der Umwandlung kiinftig die alle 30 Jahre zu erhe-
bende Ersatzerbschaftsteuer. Deshalb sollen bei einer sol-
chen Umwandlung dieselben Rechtsfolgen eintreten wie im
Fall einer Auflosung des Vereins.”

Der Gesetzgeber wollte damit erkennbar die BFH-Rechtspre-
chung!4  korrigieren”, wonach ein grundsitzlich der Erber-
satzsteuer unterliegender Familienverein unmittelbar vor
Ablauf der 30-Jahres-Frist steuerunschidlich in eine Famili-
enkapitalgesellschaft umgewandelt werden konnte.

Daraus 1afdt sich der Schlufd ableiten, daff nur bei Um-
wandlung solcher Familienvereine, die bisher § 38 BGB
nicht abbedungen hatten und bei denen es deshalb wie
bei Stiftungen keine vererblichen Mitgliedschaften gab, in
den Anwendungsbereich einbezogen sind. Denn ein Ver-
ein mit vererblichen Mitgliedschaften wére einer Kapi-
talgesellschaft vergleichbar gewesen und hitte nicht der
Erbersatzsteuer unterlegen. Nur diese teleologische Reduk-
tion des Anwendungsbereichs des § 7 Abs. 1 Nr. 9 Satz 3
ErbStG kann den sonst bestehenden Gesetzesiiberhang kor-
rigieren, der sich aus einer der Gesetzesbegriindung nicht
zu entnehmenden Kombination von Erbschaftsteuer auf
vererbbare Mitgliedschaften und Schenkungsteuer bei
Umwandlung dieses Vereins ergdbe. Vergleichbaren dop-
pelten Belastungen unterliegen namlich weder Kapitalge-
sellschaften noch Stiftungen — und das sollen sie erkenn-
bar auch nicht.

Die nachtrigliche Umwandlung eines Familienvereins
in eine nicht der Erbersatzsteuer unterliegende Familienka-
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pitalgesellschaft 16st nach der hier vertretenen Auffassung
folglich dann keine Schenkungsteuer nach § 7 Abs. 1 Nr. 9
Satz 1 ErbStG aus, wenn § 38 BGB abbedungen und die Mit-
gliedschaft tibertragbar und vererblich ausgestaltet war.

d. Umwandlung des Vereins in eine Personengesellschaft
Anders verhdlt es sich bei der Umwandlung in eine Famili-
enpersonengesellschaft, denn das Vereinsvermogen bleibt
dann nicht mehr Vermdgen einer fortbestehenden juri-
stischen Person. Die Mitgliedschaft in einem Verein vermit-
telt wie auch die Stellung als Gesellschafter einer Kapitalge-
sellschaft keinen unmittelbaren Anteil an deren Vermdogen.
Rechtsfahige Vereine und Kapitalgesellschaften sind als ju-
ristische Personen selbst Eigentiimer des ihnen gehorenden
Vermogens. Den Gesellschaftern einer Kapitalgesellschaft
stehen ebenso wie den Vereinsmitgliedern keine Eigentii-
merrechte an diesem Vermogen zu. Vereine und Kapitalge-
sellschaften unterscheiden sich dadurch von Personenge-
sellschaften und anderen Gesamthandsgemeinschaften.

e. Besteuerungsgegenstand (,,was ... erworben wird*)
Unklar ist, was bei Auflosung eines auf die Bindung von
Vermogen gerichteten Vereins der Besteuerung unterliegen
soll, wenn das Vereinsvermodgen bestimmungsgemaifd den
Vereinsmitgliedern im Umfang ihrer Vereinsbeteiligung zu-
fallt.15 Sollte nach dem Gesetzeswortlaut das gesamte Ver-
mogen des Vereins als Vermogensanfall (,was ... erworben
wird”) der Besteuerung unterliegen, so wiirden wesentliche
Unterschiede zur Stiftung unzuldssig vernachldssigt: Das
Mitglied verliert im Gegenzug zum Vermogensanfall seine
Vermogensposition Mitgliedschaft und damit seine mit-
telbare Teilhabe am Vereinsvermdgen, die ein Stiftungsde-
stinatdr schon ganz grundsitzlich nicht haben kann. An-
kniipfungspunkt der Besteuerung mufd systemgerecht die
Bereicherung (§ 10 Abs. 1 Satz 1 ErbStG) sein, also der An-
fall abziiglich der im Gegenzug verlorenen Vermdgenspo-
sition Mitgliedschaft, die nicht im Interesse einer so oh-
nehin nicht erreichbaren Gleichstellung von Stiftung und
Verein ignoriert werden darf. Anders lieen sich im tibrigen
insbesondere die Fille nicht sachgerecht 16sen, in denen
bspw. ein untergehendes Mitgliedschaftsrecht entgeltlich
erworben wurde oder in denen zuvor Einlagen in den Ver-
ein geleistet wurden (handelte es sich dann um eine zu sal-
dierende Einlagenriickgewdhr?). Die Frage des zutreffenden
Besteuerungssubstrats ist hochst unklar geregelt und wird
wohl die Rechtsprechung kldaren miissen.

12 BFH vom 09.04.2009, Il B 95/08 (NV), BFH/NV 2009 S. 1148; vom
14.02.2007, Il R 66/o5, BStBl 2007 Il, 621; vom 30.09.2003 Il R
6/02, BStBI Il 2004, 85.

13 BT-Drucks. 16/7918, S. 31.
14 BFH 14.02.2007, Il R 66/05, BStBl 2007 II, 621.
15 So zu Recht Meincke, ErbStG, 15. Aufl., 2009, § 7, Rdnr. 114.

171



> Beitrdage

3. Umwandlung eines Familienvereins in eine Familienstiftung
und Schenkungsteuer

Die Umwandlung eines Vereins in eine Stiftung ist gesetz-
lich nicht vorgesehen, insbesondere keine identitdtswah-
rende Umwandlung. Ubertrdgt ein Familienverein sein
Vermogen auf eine Familienstiftung, liegt ein schenkung-
steuerpflichtiger Ubergang von Vermdgen aufgrund eines
Stiftungsgeschifts unter Lebenden nach § 7 Abs. 1 Nr. 8 Satz
1 ErbStG vor.

Ein Stiftungsgeschift ist ein einseitiges Rechtsgeschift,
das die verbindliche Erkldarung des Stifters enthalten muf3,
ein Vermogen zur Erfiillung eines von ihm vorgegebenen
Zwecks zu widmen. Ein Stiftungsgeschaft kann sowohl unter
Lebenden erfolgen (§ 80 Abs. 1 Satz 1 BGB) als auch in einer
Verfiigung von Todes wegen bestehen (§ 83 Satz 1 BGB).
Dabei dient das Tatbestandsmerkmal “unter Lebenden” der
Abgrenzung zu einer Verfiigung von Todes wegen und be-
deutet nicht, dafy das Stiftungsgeschéft von einer lebenden
natiirlichen Person getatigt werden muf3. Vielmehr kénnen
u.a. auch juristische Personen Stifter sein.16

Zugleich liegt in der Ubertragung des Vermégens eines
Vereins auf eine Stiftung seine schenkungsteuerliche Auf-
gabe mit der Folge des § 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG. Da es sich
um ein und denselben Vorgang handelt, kann nicht § 7
Abs. 1 Nr. 8 ErbStG mit der Folge einer doppelten Steuer-
pflicht neben § 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG zur Anwendung kom-
men.!7 Steuerschuldner ist die Stiftung als Erwerberin.

Zwischenergebnis: Der schenkungsteuerneutrale Uber-
gang des Vereinsvermogens auf eine Familienstiftung ist au-
Rerhalb der Beglinstigung des § 13a ErbStG nicht moglich.

4. Mif3brauchliche Gestaltungen
Der Formwechsel des Familienvereins in eine nicht der
Erbersatzsteuer unterliegende Familienkapitalgesellschaft
stellt selbst unmittelbar vor Ablauf des 30-Jahres-Turnus im
Grundsatz keinen Gestaltungsmifibrauch nach § 42 AO dar.
Es gibt keinen wirtschaftlichen Vorgang, zu dem die recht-
liche Gestaltung, ndmlich der Formwechsel des Vereins, in
einem unangemessenen Verhiltnis stehen wiirde.18 Denn
ohne die Umwandlung wire von vornherein keine Steuer-
pflicht der Mitglieder begriindet worden. Steuerschuldner
fiir die bei einem Fortbestehen des Vereins gemdf § 1 Abs. 1
Nr. 4 ErbStG entstehende Ersatzerbschaftsteuer ist ndmlich
nicht das Mitglied des Vereins, sondern der Verein selbst
(§ 20 Abs. 1 Satz 1 ErbStG).

Etwas anderes kann allerdings in den Fillen der oben
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beschriebenen , Vererblichkeitsschaukel” und auch dann
anzunehmen sein, wenn eine aus dem Formwechsel eines
Vereins hervorgegangene Familienkapitalgesellschaft in
engem zeitlichem Zusammenhang mit der Umwandlung
aufgelost wird.1?

lll. Fazit

Familienvereine kdnnen immer dort eine erbschaftsteuer-
lich sinnvolle Gestaltungsalternative sein, wo

= nur oder liberwiegend nicht nach § 13a ErbStG begiin-
stigtes Vermogen vorhanden ist, und deshalb die bei der
Errichtung einer alternativ denkbaren Stiftung anfal-
lende Schenkungsteuer nach § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG ver-
hindert werden soll;

= eine grundsdtzlich mit vererblichen Beteiligungen aus-
gestattete Familiengesellschaft wegen kurzfristig abseh-
barer Erbfille — noch — nicht zweckmafiig erscheint;

m Erbschaftsteuern und die Erbersatzsteuer fiir zumindest
die ersten (knapp) 30 Jahre ausgeschlossen werden sol-
len.

Im tbrigen konnen auflerhalb der hier im Rahmen dieser
Betrachtung alleine interessierenden erbschaft- und schen-
kungsteuerlichen Motive auch noch weitere Griinde fiir den
Familienverein sprechen, bspw. die fehlende Stiftungsauf-
sicht, die relativ unproblematische Abdnderbarkeit der Sat-
zung, erleichterte Umwandlungsmoglichkeiten, relativ un-
problematischer Wechsel im Mitgliederbestand oder auch
im Verhiltnis zu Familienpersonen- oder Familienkapital-
gesellschaften geringere Publizitdtspflichten. In jedem Fall
aber lohnt es sich, die Rechtsfigur eines Familienvereins im
Zuge der Vermogensnachfolgeberatung als Gestaltungsvari-
ante in Augenschein zu nehmen.

16 FG Minster 04.06.2009, 3 K 5275/06 Erb, SIS 09 31 89, Revision
eingelegt, Az. BFH: Il R 45/09.

17 So auch Meincke, ErbStG, 15. Aufl., 2009, § 7, Rdnr. 115.
18 BFH vom 14.02.2007, Il R 66/05, BStBl 2007 Il, 621.

19 So ausdriicklich offengelassen BFH vom 14.02.2007, Il R 66/o5,
BStBl 2007 Il, 621.
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Zur Diskussion um die Besteuerung von Destinatszahlungen vor der erwar-
teten Klarung dieser Frage durch den BFH

Florian Oppel, cand. iur., Bonn"

I. Einleitung

Nicht hochstrichterlich gekldrt und entsprechend umstrit-
ten ist die Frage, welcher Einkunftsart Einkiinfte, die ein
Destinatdr von einer steuerpflichtigen Stiftung erhalt, zu-
zuordnen sind. Im Kern geht es um die Reichweite des An-
wendungsbereichs von § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG und um eine
ndhere Bestimmung des Merkmals der ,wirtschaftlichen
Vergleichbarkeit”. Der folgende Beitrag zeigt den Streit-
stand und die praktischen Konsequenzen vor der Entschei-
dung des BFH auf.

Il. Ubersicht iiber die aktuelle Rechtslage

Bisher hat der BFH sich tiber den Anwendungsbereich des
§ 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG nicht geduflert. Besonders fiir den
Fall der nicht steuerbegiinstigten Stiftung ist die Reichweite
dieser Vorschrift umstritten. Die Finanzverwaltung mdchte
Leistungen einer korperschaftsteuerpflichtigen Stiftung an
ihre Destinatdre als Einkiinfte aus Kapitalvermogen i.S.v.
§ 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG behandeln. Das Finanzgericht Berlin-
Brandenburg hat mit Urteil vom 16.09.2009 dieser Auffas-
sung der Finanzverwaltung! widersprochen und angenom-
men, dafy Zahlungen, die eine Stiftung an die nach ihrer
Satzung beglinstigten Personen leistet, nicht als Einkiinfte
aus Kapitalvermogen zu behandeln seien, sondern als Ein-
kiinfte i.S.d. § 22 Nr. 1 S. 2 lit. a) EStG.2 Dagegen hat die
Finanzverwaltung Revision zum BFH eingelegt und so ihre
Auffassung bekriftigt.3 Diese verschiedenen Ansichten fiih-
ren in der Praxis zu unterschiedlichen Ergebnissen:

= Wenn die fraglichen Zuwendungen mit der Finanzver-
waltung als Einkiinfte aus Kapitalvermdgen zu qualifizie-
ren sind, muf} die Kapitalertragsteuer von der Stiftung
nur einbehalten und an das FA abgefiihrt werden. Dies
hat besonders seit der Einfiihrung der Abgeltungssteuer
zum 01.01.2009 Bedeutung.* Seitdem werden Kapital-
einkiinfte mit 25% (zzgl. KiSt u. Soli) abgeltend besteu-
ert.

= Qualifizierte man hingegen die fraglichen Einkiinfte als
Sonstige gemafd § 22 EStG, unterldgen diese dem Teilein-
kiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40 lit. i) EStG), so daf 60% der
dem Destinatdr zugeflossenen Betrédge besteuert wiirden.
Sollte der personliche durchschnittliche Steuersatz des
jeweiligen Destinatdrs weniger als 42% betragen, wdre
die Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens fiir ihn vor-
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teilhaft.> § 22 EStG setzt ,wiederkehrende Beziige“ vo-
raus. Fehlt es daran, wiren die Beziige steuerfrei.

lll. Die verschiedenen Argumentationslinien

Gemadfl § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG gehoren zu den Einkiinf-
ten aus Kapitalvermdégen Einnahmen aus Leistungen einer
nicht von der Korperschaftsteuer befreiten Vermogensmasse
i.S.v. § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG, wenn sie mit Gewinnaus-
schiittungen i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG wirtschaftlich ver-
gleichbar sind. Eine Stiftung ist gemdfd § 1 Abs. 1 Nr. 5, 3.
Fall KStG eine solche Vermdgensmasse. Fraglich ist allein,
ob derartige Leistungen an Destinatdre wirtschaftlich mit
Gewinnausschiittungen i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG ver-
gleichbar sind.

1. Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung hat sich im Jahre 2006 eindeutig zu
dieser Frage positioniert. In einem Schreiben betr. Anwen-
dung des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG auf Auskehrungen von Stif-
tungen heifdt es, dal unter § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG alle wie-
derkehrenden oder einmaligen Leistungen einer Stiftung
fielen, die von den beschluf3fassenden Stiftungsgremien
aus den Ertrdgen der Stiftung an den Stifter, seine Angehori-
gen oder deren Abkdmmlinge ausgekehrt werden. Der Stif-
ter, seine Angehorigen oder deren Abkdmmlinge erzielten
entsprechend Einkiinfte aus Kapitalvermogen.6

* Der Autor hat Rechtswissenschaften an der Universitat Bonn studiert
und befindet sich derzeit im Verfahren der staatlichen Pflichtfachpri-
fung vor dem JPA Ko6ln. An der Universitat Bonn hat er das Schwer-
punktbereichsstudium ,,Unternehmen, Kapitalmarkt und Steuern*
absolviert. Seit Januar 2009 ist er Mitarbeiter bei Meyer-Kéring,
Rechtsanwdlte & Steuerberater, Bonn.

1 BMF v. 27.06.2006, IV B 7-S 2252-4/06, BStBL. | S. 417 = DStR 2006,
S. 1227.

2 FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16.09.2009 — 8 K 9250/07, DStR
2010, S. 385 f.

3 BFH: Az. | R 98/09.

4 Vgl. Driien in: Die Stiftung — Jahreshefte zum Stiftungswesen 2009,
S. 89 (112); Kliimpen-Neusel, Stiftungsbrief 2010, S. 104 (108); Haas,
DStR 2010, S. 1011 (1012).

5 Kliimpen-Neusel, Stiftungsbrief 2010, S. 104 (108); Haas, DStR 2010,
S. 1011 (1012).

6 BMF, v. 27.06.2006, IV B 7-S 2252-4/06, BStBl. | S. 417 = DStR
2006, S. 1227.
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In der Folge ist allerdings kritisiert worden, daf} das
BMF in dem Schreiben das Merkmal der ,wirtschaftlichen
Vergleichbarkeit” nicht hinreichend berticksichtigt habe.
Erforderlich sei vielmehr immer eine gesellschafterdhnliche
Situation, was in den erwdhnten Fdllen nicht zwingend
vorausgesetzt werden kénne.” Mit diesem zusitzlichen Tat-
bestandsmerkmal wird das Ziel verfolgt, nur diejenigen
Destinatdare wie Gesellschafter zu behandeln, die eine ge-
sellschafterdhnliche Position innehaben und damit wie An-
teilseigner hinter der Stiftung stehen. Das Schleswig-Hol-
steinische FG nimmt eine ,wirtschaftliche Vergleichbarkeit
mit Gewinnausschiittungen” i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG
jedenfalls dann an, wenn der Leistungsempfanger in einem
weiteren Sinne eine gesellschafterdhnliche Position bei der
Stiftung einnimmt.?

Das ist aber nicht zwingend bei jedem Destinatdr der
Fall, 10 was folgende Erwigung deutlich macht: Der Stifter
selbst wird die Leistungen im Rahmen des Stiftungsgeschafts
angeordnet haben, so daf er insoweit einen beherrschenden
Einfluf? ausiiben konnte. Fraglich ist aber bereits, ob eine sol-
che gesellschafterdhnliche Position auch dann noch besteht,
wenn nicht der Stifter selbst, sondern Kinder oder Kindes-
kinder als Destinatdre Leistungen empfangen. Es sind viele
Konstellationen denkbar, in denen sie keine gesellschafter-
dhnliche Position innehaben, weil sie entsprechenden Ein-
fluf nicht ausiiben kénnen oder konnten.!! Diesen Um-
stand verkennt das Bundesfinanzministerium. , Es geht von
unzutreffenden materiellrechtlichen Vorstellungen aus.“12

2. FG Baden-Wiirttemberg

Das FG Baden-Wiirttemberg hat ebenfalls jiingst zu dieser
Frage Stellung bezogen. Es widerspricht der Verwaltung in-
soweit, als es feststellt, da} Zahlungen an Destinatdre nicht
zwingend mit einer Gewinnausschiittung vergleichbar
seien, denn nicht jeder Destinatdr konne als eine ,hinter
der Stiftung stehende Person” (,Quasi-Anteilseigner” der
Stiftung) betrachtet werden; dies wire eher der Stifter (und
spater dessen Erben).13 Fiir die Ansicht des FG spricht, daf}
der Stifter als die zentrale Person des Stiftungsrechts fun-
giert. Er ruft die Stiftung durch die Bestimmung des Zwecks
und die entsprechende Widmung des Vermogens ins Leben,
wobei der von ihm im Rahmen von Stiftungsgeschaft und
Satzung artikulierte Stifterwille fiir alle Handlungen der Stif-
tung mafigeblich ist.14

Insoweit liegt es nahe, ihm eine ,gesellschafterahn-
liche“ Position zuzuerkennen, obwohl sein Einflufl sich auf
das Stiftungsgeschaft erschopft und der in diesem Rahmen
manifestierte Wille im Anschluff nicht mehr abdnderbar
ist. Diesen Einfluff kdnnen die Angehoérigen und Abkémm-
linge des Stifters als Destinatdre der Stiftung nicht austiben.
Nicht sachgerecht wire es daher, sie, um im Duktus des FG
zu bleiben, als ,Quasi-Anteilseigner” zu qualifizieren.
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3. FG Schleswig-Holstein

Zu der Frage, was unter ,wirtschaftlicher Vergleichbarkeit”
zu verstehen ist, hat auch das Schleswig-Holsteinische FG
Stellung bezogen.!> Das Merkmal sei erfiillt, wenn der Lei-
stungsempfanger in einem weiteren Sinne eine gesellschaf-
terdhnliche Position bei der Stiftung einnimmt. In dem
der Entscheidung zugrunde liegenden Fall wurde dies be-
jaht, weil die Kldgerin, dhnlich einem Gesellschafter, durch
die Moglichkeit ,nach Mafigabe der Bestimmungen des
Stiftungsstatuts tiber die Verwendung des jahrlichen Ein-
kommens nach Erfiillung aller im Statut durch den Stif-
tungsgriinder gemachten Vorgaben zu entscheiden, mit-
bestimmenden Einflufy auf die Verwendung der aus dem
Kapital erzielten Ertrige” habe.16

4 FG Berlin-Brandenburg

Sehr restriktiv hat sich das FG Berlin-Brandenburg zu dieser
Frage geduflert und damit dem BMF in allen Punkten wi-
dersprochen.!” Demnach bestehe eine ,wirtschaftliche Ver-
gleichbarkeit” mit Gewinnausschiittungen i.S.v. § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG nicht, weil weder Zahlungen an Destinatdre mit
Gewinnausschiittungen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG noch
Destinatdre mit Anteilseignern oder Mitgliedern einer Kor-
perschaft vergleichbar seien.18

Nach Ansicht des FG ist eine ,wirtschaftliche Ver-
gleichbarkeit” nicht bereits dann gegeben, wenn die frag-
lichen Leistungen aus Ertrdgen der Stiftung stammen. Viel-
mehr kniipfe § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG in sachlicher Hinsicht
an die Ausschiittung eines Ertrags aufgrund einer vermo-
gensmiBigen Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft an.1?
Es miisse sich um Leistungen aufgrund des Gesellschafts-

7 Wassermeyer, DStR 2006, S. 1733 (1734).
8 Stuhrmann, in: Bliimich, EStG, Rz. 315h.

9 Schleswig-Holsteinisches FG, Urteil vom 07.05.2009 — 5 K 277/06,
DStR 2009, S. 1429.

10 Kliimpen-Neusel, Stiftungsbrief 2010, S. 104 (106).
11 Vgl. Wassermeyer, DStR 2006, S. 1733 (1734).
12 Wassermeyer, DStR 2006, S. 1733 (1734).

13 FG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 20.11.2008 — 3 K 397/08 (Revisi-
on eingelegt beim BFH unter Az. X R 62/08), DStR 2010, S. 95 (97).

14 Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 6, Rz.
4.

15 Schleswig-Holsteinisches FG, Urteil vom 07.05.2009 — 5 K 277/06,
DStR 2009, S. 1429 ff.

16 Schleswig-Holsteinisches FG, Urteil vom 07.05.2009 — 5 K 277/06,
DStR 2009, S. 1429 (1432).

17 FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16.09.2009 - 8 K 9250/07, DStR
2010, S. 385 f. (dagegen Revision zum BFH unter Az. | R 98/09).

18 FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16.09.2009 — 8 K 9250/07, DStR
2010, S. 385 f.

19 FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16.09.2009 — 8 K 9250/07, DStR
2010, S. 385 f.
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verhiltnisses handeln.20 Bei einer Stiftung besteht jedoch
ein erheblicher Unterschied zu Kapitalgesellschaften. Kor-
perschaften werden im allgemeinen vom Willen ihrer Mit-
glieder getragen; sie sind in jeder Hinsicht von ihnen ab-
hingig. Ohne Mitglieder bzw. Anteilseigner kann eine
Korperschaft nicht bestehen. Eine Stiftung hingegen ist eine
rechtlich verselbstandigte Vermodgensmasse, die keine Mit-
glieder hat.2! Auch die Destinatire haben nicht die Rechts-
stellung von Mitgliedern, in der Weise, daf} sie durch ihren
Willen die Geschicke der Stiftung lenken konnten. Etwaige
Mitverwaltungs-, Kontroll- und Informationsrechte fiir den
Stifter oder einen Destinatdr ergeben sich lediglich aus der
vom Stifter festgelegten Satzung. Sie begriinden kein mit-
gliedschaftliches oder kapitalmifiiges Beteiligungsverhilt-
nis.22 Vielmehr sind die Destinatire reine Nutznieler des
Stiftungsvermogens.23 Allein deshalb sei eine wirtschaft-
liche Vergleichbarkeit zu verneinen.24 Das gilt nicht nur fiir
Abkommlinge oder Erben des Stifters, sondern auch fiir den
Stifter selbst. Diese Ansicht ist vor dem speziellen recht-
lichen Hintergrund der Stiftung gut nachvollziehbar: Mit
ihrer Konstituierung verselbstindigt sich die Stiftung und
ist von ihrem Stifter losgelost.23

5. Zusammenfassung

Danach ergibt sich folgendes Bild: Der Auffassung der Fi-
nanzverwaltung hat sich die Rspr. nicht angeschlossen,
wobei die einzelnen Finanzgerichte unterschiedliche Stand-
punkte einnehmen. Es bleibt abzuwarten, wie der BFH das
Merkmal der ,wirtschaftlichen Vergleichbarkeit” konkre-
tisiert und hier eine Klarung herbeifiihrt.

IV. Eigene Wiirdigung

An der Losung des FG Berlin-Brandenburg befremdet, dafi da-
nach die Verweisung der Vorschrift auf § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG
fiir den Fall der Stiftungen nicht erkldrbar ist. Unter Zugrun-
delegung der speziellen Rechtsnatur einer Stiftung wire kein
einziger Fall denkbar, in dem die fraglichen Leistungen an
den Destinatdr wirtschaftlich mit Gewinnausschiittungen
i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG vergleichbar waren.

Hingegen hat das Schleswig-Holsteinische FG darauf
hingewiesen, daf} der einschrinkende Zusatz der ,wirt-
schaftlichen Vergleichbarkeit“ durch das UntStFG26 vom
20.12.2001 eingefiigt worden sei.2” Zur Ergebnisfindung
analysiert es die Gesetzgebungsmaterialien des UntStFG und
des StSenkG,28 durch welches § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG erst-
mals aufgenommen wurde. Dort heifdt es: ,Bei diesen Kor-
perschaften [§ 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG] gibt es aber grundsitz-
lich keine Ausschiittungen an Anteilseigner oder Mitglieder
im vorstehenden Sinne.” Allein aufgrund der Rechtsnatur
einer Stiftung als mitgliederlose rechtlich verselbstindigte
Vermogensmasse die wirtschaftliche Vergleichbarkeit zu
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verneinen, entspricht also nicht dem Willen des Gesetzge-
bers.29 Vielmehr soll erreicht werden, dafl Destinatiare und
Anteilseigner gleich behandelt werden, zumal anldflich der
Einfithrung des Merkmals der ,wirtschaftlichen Vergleich-
barkeit” in BT-Drs. 14/6882 vermerkt ist, dafd es sich nur
um eine Klarstellung zu der Frage, welche Einnahmen unter
die Neuregelung des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG in der Fassung
des StSenkG fallen, handele. Sie miiften mit einer Gewinn-
ausschiittung ,wirtschaftlich vergleichbar” sein. Bei einer
derartigen Gewinnausschiittung handele es sich um die ge-
sellschaftsrechtlich veranlafite Verteilung des Gewinns der
Kapitalgesellschaft an ihre Gesellschafter.30 Eine vergleich-
bare Lage liegt bei einer Familienstiftung vor: Diese wirt-
schaftet mit ihrem Vermoégen und kehrt den erwirtschaf-
ten Uberschuf zumindest teilweise an die Destinatire aus.
Letztlich stellt das Schleswig-Holsteinische FG fest, daf} es
fiir eine steuerliche Erfassung nach § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG
darauf ankomme, ob die Stellung des Leistungsempfangers,
die jeweilige Struktur der in § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 genannten
Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogens-
massen beriicksichtigend, der eines Gesellschafters im wei-
testen Sinne angenihert sei.3!

Dem Schleswig-Holsteinischen FG ist zu folgen, wenn
es fordert, dal eine gesellschafterahnliche Stellung vorlie-
gen mufl. Da eine rechtliche Vergleichbarkeit anhand der
grundlegend unterschiedlichen Verfafitheit zwischen Kapi-
talgesellschaft und Stiftung ausscheidet, muf} ein anderes
Merkmal herangezogen werden. Es ist darauf abzustellen,
inwieweit der Destinatdr in einer Weise, die einem Gesell-
schafter dhnlich ist, an der Willensbildung der Stiftung mit-
wirken kann. Ohne eine solche Einflufnahmemoglichkeit
fehlt eine , gesellschafterdhnliche Stellung”. Dabei kann die
EinfluBnahmemdoglichkeit von Stiftung zu Stiftung unter-
schiedlich in Art und Intensitadt ausgestaltet sein. Jedoch ist
mindestens zu verlangen, daf’ der Destinatdr in einem Wil-

20 Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 20, Rz. 53.

21 Schwarz/Backert, in: Bamberger/Roth, Beck’scher Online-Kommentar,
§ 80, Rz. 3.

22 Kirchhain, BB 2006, S. 2387 (2388).

23 v. Campenhausen, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-
Handbuch, § 1, Rz. 6; Kirchhain, BB 2006, S. 2387 (2388).

24 FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16.09.2009 — 8 K 9250/07, DStR
2010, S. 385 f.

25 Schwarz/Backert, in: Bamberger/Roth, Beck’scher Online-Kommentar,
§ 80, Rz. 3.

26 BGBI. | 2001, S. 3858.

27 Schleswig-Holsteinisches FG, Urteil vom 07.05.2009 — 5 K 277/06,
DStR 2009, S. 1429 (1431).

28 BGBL. | 2000, S. 1433.
29 So aber bspw. Haas, DStR 2010, 1011 (1013).
30 BT-Drs. 14/6882, S. 35.

31 Schleswig-Holsteinisches FG, Urteil vom 07.05.2009 — 5 K 277/06,
DStR 2009, S. 1429 (1432).
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lensbildungsorgan der Stiftung mit Sitz und Stimme vertre-
ten ist. Nur dann kann er in einer Weise, die mit einem
Gesellschafter vergleichbar ist, Einfluf} auf die Stiftung aus-
iiben. Das ergibt sich aus dem Gedanken, da} durch § 20
Abs. 1 Nr. 9 EStG Destinatédre und Gesellschafter gleich be-
handelt werden sollen. Eine gleiche Behandlung setzt das
Vorliegen einer vergleichbaren Situation voraus. Ist der De-
stinatdr Vorstand oder Mitglied eines Verwaltungsrates, Ku-
ratoriums oder eines vergleichbaren Gremiums, das in ir-
gendeiner Weise an der Willensbildung mitwirkt und nicht
nur beratende oder reprasentative Funktionen hat, ist eine
gesellschafterdhnliche Stellung gegeben. Fiir die Abgren-
zung bietet sich ein Riickgriff auf § 10 Nr. 4 KStG an. An der
Willensbildung wirkt ein solches Gremium insbesondere
mit, wenn es Kontroll- oder Uberwachungsaufgaben er-
fiillt oder Zustimmungsvorbehalte bestehen.32 Besteht eine
solche EinfluBRnahmemdglichkeit, handelt es sich um Ein-
kiinfte aus Kapitalvermodgen und die Destinatszahlungen
unterliegen gemafd § 43 Abs. 1 S. 1 Nr. 7a EStG der Kapital-
ertragsteuer.

Falls man sich der hier vertretenen Auffassung nicht
anschlief3t oder einflu8lose Destinatdre Leistungen empfan-
gen, ist eine Versteuerung der Leistungen gemafd § 22 Nr. 1
S. 2 lit. a) EStG als sonstige Einkiinfte denkbar. Hier aber
miissen die Beziige wiederkehrend sein. Voraussetzung fiir
die Annahme wiederkehrender Beziige ist, daf$ sie sich mit
einer gewissen Regelmafiigkeit, wenn auch nicht immer in
gleicher Hohe, wiederholen.33 Sie diirfen aber nicht einzeln
auf Grund eines jeweils neu gefafsten Entschlusses gewdhrt
werden. Erforderlich ist vielmehr ein innerer Zusammen-
hang im Sinne einer einheitlichen Rechtsgrundlage oder
eines einheitlichen Entschlusses.34 Diese Voraussetzung
sieht der BFH trotz alljdhrlichem Verteilungsbeschluf des
Stiftungsvorstandes auch dann als erfiillt an, wenn jdhrlich
vom zustdandigen Stiftungsgremium ein neuer Beschluf} ge-
fafdt wird, wie es der Fall ist, wenn es ins freie Ermessen des
Stiftungsvorstands gestellt ist, an welche Mitglieder der stif-
tungsberechtigten Familie Zuwendungen erfolgen. Der er-
forderliche einheitliche Beschlufy wird hier im Stifterwillen
erblickt, einen mit der Stiftung und ihrer Vermogensaus-
stattung verbundenen Auftrag des Stifters zu erfiillen.33

Unterstellt man also, dal der BFH dem FG Berlin-Bran-
denburg in seiner Beurteilung zu § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG
folgt, wiren Beziige, die nicht wiederkehrend im obigen
Sinne sind, steuerfrei. Hier wiirde sich, wenigstens bis der
Gesetzgeber diese Liicke geschlossen hitte, ein erhebliches
gestalterisches Potential ergeben.

V. Hinweise fiir die Praxis

Die verschiedenen Meinungen haben momentan unter-
schiedliche steuerliche Auswirkungen. Folgt man Teilen
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der Rspr., wiaren Zuwendungen an die Destinatdre allenfalls
nach Maflgabe des § 22 Nr. 1 S. 2 lit. a) EStG steuerbar und
unterligen dem Teileinkiinfteverfahren ((§ 3 Nr. 40 lit. i)
EStG), das 60% der Zahlungen mit dem individuellen Steu-
ersatz besteuert. Qualifizierte man die Zahlungen als solche
gemadfd § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG, kommt die Abgeltungssteuer
i.H.v. 25% zur Anwendung.

Liegt der personliche Steuersatz des betroffenen De-
stinatédrs unter 42 %, ist die Anwendung des Teileinkiinfte-
verfahrens fiir ihn vorteilhaft. In diesem Fall sollte man bei
Annahme des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG unter Berufung auf das
schwebende Revisionsverfahren Einspruch gegen die Steu-
erfestsetzung im Einkommensteuerbescheid einlegen und
insoweit die Aussetzung der Vollziehung beantragen. Qua-
lifiziert der BFH die Zahlungen als Einkiinfte aus Kapital-
vermogen, mufl die Stiftung diese einbehalten und direkt
an das FA abfiihren.36 Tut sie das nicht, haftet sie neben
dem Destinatar als Gesamtschuldner (§§ 43 Abs. 1 S. 1 Nr.
7a, 44 Abs. 1S. 3, Abs. 5 S. 1 EStG). Daher sollten Vorstande
von Stiftungen vor der Auszahlung eine Verstindigung mit
dem FA suchen. Hat die Stiftung bereits Auszahlungen geta-
tigt und wird sie im Wege eines Haftungsbescheids nun als
Gesamtschuldner in Anspruch genommen, sollte unter Be-
rufung auf das schwebende Revisionsverfahren Einspruch
eingelegt werden.

VI. Jahressteuergesetz 2010

Abschliefend sei auf eine im Referentenentwurf zum Jah-
ressteuergesetz 2010 geplante Anderung des § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG hingewiesen. Die Vorschrift soll wie folgt erwei-
tert werden: ,Satz 1 ist auf Leistungen von vergleichbaren
Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermogens-
massen, die weder Sitz noch Geschiftsleitung im Inland
haben, entsprechend anzuwenden.“37 Die bisherige Rege-
lung erfalt nur Leistungen inldndischer ,sonstiger Korper-
schaften (z.B. Stiftungen)“.38 Da Dividenden auch dann
dem Grunde nach von § 20 EStG erfafdt werden, wenn sie
von ausldndischen Schuldnern stammen, sei es gerechtfer-

32 Vgl. dazu Hofmeister, in: Blumich, EStG, § 10, Rz. 85 ff.
33 Stuhrmann, in: Blumich, EStG, § 22, Rz. 27.
34 Stuhrmann, in: Blumich, EStG, § 22, Rz. 27.

35 BFH, Urteil vom 25.08.1987 — IX R 98/82, unter 2. a) aa), BStBL. Il 88,
S. 344.

36 Kliimpen-Neusel, Stiftungsbrief 2010, S. 104 (108); vgl. FG Berlin-
Brandenburg, Urteil vom 16.09.2009 — 8 K 9250/07, DStR 2010,
S. 385 f; zweifelhafte a.A.: Haas, DStR 2010, S. 1011 (1012).

37 Referentenentwurf Jahressteuergesetz
29.03.2010, 13:00 Uhr, S. 8.

38 So fiir viele: Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 20, Rz. 138.

2010, Bearbeitungsstand
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tigt, auch Leistungen im Sinne von § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG
zu erfassen, die von vergleichbaren auslindischen Korper-
schaften stammen.3 Durch die Gesetzesinderung wird nun
auch die Besteuerung einmaliger Leistungen einer auslin-
dischen Stiftung an ihre Destinatdre sichergestellt, was vor-
her nicht der Fall war. Zwar erfa3t § 22 Nr. 1 S. 2 lit. a) EStG
auch Leistungen auslindischer Stiftungen.4? Jedoch miis-
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sen diese ,wiederkehrend” im obigen Sinne sein, so daf} die
Erweiterung von § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG eine bestehende Be-
steuerungsliicke schliefit.

39 Referentenentwurf Jahressteuergesetz
29.03.2010, 13:00 Uhr, S. 71 f.

2010, Bearbeitungsstand

40 Kliimpen-Neusel, Stiftungsbrief 2010, S. 104 (107).

Die transparente liechtensteinische Stiftung

von Dr. Matthias Soffing, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Diisseldorf’

I. Einleitung

Nach wie vor gilt die liechtensteinische Stiftung als Gestal-
tungsinstrument von Steuerhinterziehern. Dies gilt ins-
besondere deshalb, weil das liechtensteinische Stiftungs-
recht derart flexibel ist, dal es trotz des verselbstdndigten
Vermogens einer Stiftung dem Stifter die Moglichkeit ein-
rdumt, sich eine Vielzahl von Griinderrechten vorzube-
halten. Aufgrund dieses Umstandes kann der Stifter nach
Griindung noch wesentlichen Einfluf§ auf die Stiftung aus-
iben. Nach der Rechtsprechung des Fiirstlichen Liechten-
steinischen Obersten Gerichtshofs (FL-OGH) steht es nicht
im Widerspruch zu dem das Stiftungsrecht beherrschenden
Erstarrungsprinzips wenn sich der Stifter in den Statuten
Interventions- und Gestaltungsrechte vorbehdlt. Die-
ser Gestaltungsspielraum fithrt zu einem Wertungswider-
spruch zwischen dem wirtschaftlich tatsachlich Moglichen
und dem rechtlich Festgeschriebenen. Vor diesem Hinter-
grund mufdten sich erst jiingst das OLG Diisseldorf in sei-
ner Entscheidung vom 30.04.2010! und das OLG Stuttg-
art in seiner Entscheidung vom 29.06.20092 im Hinblick
auf erbrechtliche Anspriiche mit der Problematik der trans-
parenten liechtensteinischen Stiftung auseinandersetzen.
Nachfolgend sollen etwaige Auswirkungen dieser zivilrecht-
lichen Rechtsprechung auf die steuerliche Beurteilung un-
tersucht werden.

Il. Trennungsprinzip

Im Bereich der Korperschaften gilt das sog. Trennungsprin-
zip. Dies besagt, dal zwischen der Ebene der Korperschaft
(z.B. GmbH, Verein, Stiftung usw.) einerseits und deren
Mitglieder (Gesellschafter, Vereinsmitglieder usw.) ande-
rerseits, strikt zu unterscheiden ist. Etwas anderes gilt bei
der steuerlichen Betrachtung von Personengesellschaften,
hier kommt das sog. Transparenzprinzip zur Anwendung,
d.h., man schaut grundsitzlich durch die Personengesell-
schaft durch und betrachtet allein die Gesellschafter. Daher
werden die Gewinne der Personengesellschaft unmittel-
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bar dem Gesellschafter als Einkommensteuersubjekt zuge-
rechnet, wahrend die Gewinne der Kapitalgesellschaft nach
dem Trennungsprinzip zundchst auf Ebene der Gesellschaft
mit Kérperschaftsteuer belastet werden.3 Erst bei einer Ge-
winnausschiittung fillt Einkommensteuer beim Anteilseig-
ner an. Diese vorstehend skizzierten Prinzipien gelten nicht
nur fiir die Ertragssphire, sondern auch fiir die Vermogens-
sphire.*

lll. Durchbrechung des Trennungsprinzips im
Deutschen Steuerrecht

Das Trennungsprinzip wdre kein Prinzip, wenn es nicht
offen fiir Ausnahmen bzw. Durchbrechungen ware. Grund-
satzlich handelt es sich bei diesen Ausnahmeregelungen
um Miflbrauchsverhiitungsnormen. Nur seltener findet
sich eine Durchbrechung des Trennungsprinzips, die mit
einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise begriindet wird.

1. Zurechnungsbesteuerung nach § 15 AStG

Eine typische Mifibrauchsnorm im Zusammenhang mit
auslidndischen Stiftungen ist der § 15 AStG.> Mittels dieser
Vorschrift werden die Einkiinfte der Stiftung bei der Ermitt-
lung des Einkommens des Stifters bzw. des Begiinstigten,
sofern diese Personen in Deutschland unbeschriankt steuer-
pflichtig sind, hinzugerechnet und fithren so zu einer Steu-
erbelastung in Deutschland. Diese Hinzurechnung greift

* Der Autor ist Griindungspartner der berértlichen S & P SOFFING
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH mit Biiros in Diisseldorf, Miinchen

und Zdrich.
1 1-22 U 126/06.
2 5 U 40/09.
3 Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 18 Rn. 9.
4 Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 11 Rn. 1.
5 Kraft/Edelmann in Kraft, AStG, Kommentar, 2009, § 15 Rn. 40.
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gerade dann, wenn keine Ertragnisse aus der Stiftung aus-
geschiittet werden. Somit durchbricht § 15 AStG die Ab-
schirmwirkung der auslidndischen Stiftung.®

2. BFH-Urteil vom 28. Juni 20077

Ein weiteres Beispiel fiir die Durchbrechung des Trennungs-
prinzips findet man in der schenkungsteuerlichen Recht-
sprechung des BFH. Im Revisionsfall war eine rechtsfihige
liechtensteinische Stiftung gegriindet worden. Da der Stifter
sich die Griinderrechte vorbehalten hatte, lag eine transpa-
rente Stiftung vor. Das Finanzamt vertrat die Ansicht, die
Zufiihrung des Griindungskapitals sowie die spateren Zustif-
tungen seien unentgeltliche Zuwendungen des Stifters an
die Stiftung und als solche der Schenkungsteuer zu unter-
werfen. Der Schenkungsteuersenat des BFH kam zu einem
anderen Ergebnis. Die Stiftung sei nicht bereichert worden.
Der Stifter habe sich vollumfianglich die Griindungsrechte
vorbehalten und konnte deshalb auch nach wirksamer Stif-
tungsgriindung noch tiiber das Stiftungsvermogen wie tiber
sein eigenes Vermogen verfligen. Der Stifter sei deshalb
nicht entreichert und die Stiftung nicht bereichert. Der Ent-
scheidung des BFH ist beizutreten, gleichwohl stellt sie eine
Durchbrechung des strikten Trennungsprinzips dar.

IV. Praxisrelevanz der
liechtensteinischen Stiftung

Der Einsatz von Stiftungsstrukturen in der Gestaltungsbe-
ratung ist vielfdltiger Natur. Insbesondere die liechtenstei-
nische Stiftung erfreut sich aufgrund ihrer hohen Flexi-
bilitdt grofler Beliebtheit. Gerne greift man nicht nur aus
steuerlichen Griinden auf eine liechtensteinische Stiftung
zurilick, sondern auch beispielsweise im Rahmen der Asset
Protection, um einen Vollstreckungsschutz zu erlangen8
oder im Rahmen der Nachfolgeplanung, um Pflichtteilsan-
spriiche zu vermeiden.?

Einen typischen Fall aus der Praxis hatte das OLG Stutt-
gart!0 zu entscheiden. Die Erblasserin hatte einen hohen
Geldbetrag auf eine liechtensteinische Stiftung tibertragen.
Die Erblasserin, die gleichzeitig auch Stifterin war, hatte
sich bei der Griindung der Stiftung eine Vielzahl von Rech-
ten vorbehalten, so daf sie letztlich weiterhin iber das
auf die Stiftung tibertragene Vermogen verfiigen konnte.
Fir den Fall des Todes der Erblasserin regelten die Beista-
tuten, da die Beklagte zu 100% Begiinstigte sein sollte.
Nach dem Ableben der Stifterin vertrat das Erbschaftsteuer-
Finanzamt die Auffassung, daf§ das Vermogen der Stiftung
in den Nachlafl gehorte und damit der Erbschaftsteuer un-
terlegen habe. Der fiir den Nachlafd zustandige Testaments-
vollstrecker wandte sich an die Beklagte, die auch Alleiner-
bin war, und verlangte die auf das Vermogen der Stiftung
entfallende Erbschaftsteuer von ca. €500.000. Die Beklagte
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war der Ansicht, sie habe die Anspriiche gegen die Stiftung
aus dem Rechtsgrund eines Schenkungsvertrags mit der
Erblasserin erworben. Dieser Schenkungsvertrag sei ein Ver-
trag zugunsten Dritter auf den Todesfall, der sich aus der Er-
richtung der Stiftung in Verbindung mit einem Beistatut er-
gebe.

Das OLG Stuttgart mufite mithin entscheiden, ob das
Stiftungsvermogen in den Nachlafy gefallen oder aber
durch eine Schenkung auf den Todesfall auf die Beklagte
iibergegangen war. Entscheidend fiir die Beantwortung die-
ser Frage war die Priifung der wirksamen Errichtung der Stif-
tung!! bzw. einer Durchbrechung des Trennungsprinzips
und damit eine abweichende Zurechnung des Stiftungsver-
mogens. 12

V. Durchbrechung des Trennungsprinzips im
liechtensteinischen Recht

1. Unwirksamkeit der Stiftungserrichtung

Die Unwirksamkeit einer Stiftung kann sich nach Art. 124
PGR13 daraus ergeben, dafl ihr Zweck widerrechtlich oder
unsittlich ist. Sollte der Zweck einer Stiftung widerrecht-
lich oder unsittlich sein, so ergibt sich die Unwirksam-
keit nicht von sich heraus. Die Stiftung wird nach liech-
tensteinischem Recht erst dann als nichtig qualifiziert und
mit Wirkung ex tunc aufgehoben, wenn die Unwirksam-
keit im Aufhebungsverfahren erfolgreich durchgesetzt wor-
den ist. Die rechtlich anerkannten Stiftungszwecke ergeben
sich aus Art. 552 § 2 PGR. Insbesondere ist die privatniit-
zige Stiftung in der Gestalt der Familienstiftung zu nennen.
Gemaf Art. 552 § 2 Abs. 4 Nr. 1 PGR liegt eine Familien-
stiftung vor, wenn deren Stiftungsvermogen ausschlief3-
lich der Bestreitung der Kosten der Erziehung oder Bildung,
der Ausstattung oder Unterstiitzung von Angehorigen einer
oder mehrerer Familien oder dhnlichen Familieninteres-
sen dient. Dient mithin das Stiftungsvermégen nicht die-
sem Zweck, z.B. weil eine Konkubine unterstiitzt wird, so
diirfte das Tatbestandsmerkmal der Widerrechtlichkeit er-
fiillt sein. Beziiglich des Tatbestandsmerkmals der Unsitt-
lichkeit kann auf die dem deutschen Recht bekannte Norm
des § 138 BGB zuriickgegriffen werden.

6 Kraft/Edelmann in Kraft, AStG, Kommentar, 2009, § 15 Rn. 41.
7 Il 21/05, BStBL Il 2007, 669.

8 Siehe hierzu von Oertzen, Asset Protection im deutschen Recht,
2007, 50 ff.

9 Zur rechtlichen Problematik s. Gdtzenberger, Optimale Vermdgens-
ibertragung, 3. Aufl. 2010 Rn. 1037 ff.

10 OLG Stuttgart vom 29.06.2009, 5 U 40/09.
11 OLG Stuttgart vom 29.06.2009, 5 U 40/09, unter 1.2.b).
12 So OLG Diisseldorf vom 30.04.2010, I-22 U 126/06, unter B.l.2.c).

13 Liechtensteinisches Personen- und Gesellschaftsrecht.
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Von Bedeutung ist jedoch die Erkenntnis, dafy die Un-
wirksamkeit einer Stiftungserrichtung erst durch ein Authe-
bungsverfahren erreicht werden kann. Solange dieses Auf-
hebungsverfahren nicht erfolgreich durchgefiihrt wurde, ist
die Stiftung existent und rechtlich zu beachten. Da derar-
tige Aufthebungsverfahren duflerst selten durchgefiihrt wer-
den, kommt diesem Gesichtspunkt in der Praxis so gut wie
keine Bedeutung zu.

2. Unwirksamkeit wegen Scheingeschiftes

Ein anderer rechtlicher Aspekt ist das Scheingeschift. Ge-
danklicher Ansatzpunkt ist dabei das ,Erstarrungsprinzip”.
Dieser Grundsatz beruht auf der Stiftungsdogmatik, daf
der Stifterwille grundsatzlich mit der Entstehung der Stif-
tung im Stiftungszweck erstarrt und als solcher unabin-
derlich ist.14 Nach der Rechtsprechung des FL-OGH steht
es nicht in Widerspruch zu dem Erstarrungsprinzip, wenn
sich der Stifter in den Statuten Interventions- und Gestal-
tungsrechte in einem bestimmten Umfange vorbehilt.15
Der Vorbehalt dieser Stifterrechte ist auch in Art. 552 § 30
PGR niedergelegt. Behilt sich der Stifter jedoch Rechte der-
gestalt vor, dafy er weiterhin das Stiftungsvermdogen zu sei-
nem eigenen Vorteil und nicht im Sinne des angegebenen
Stiftungszwecks verwenden kann und beabsichtigt er auch
demgemaf zu handeln, so hat der FL-OGH in fritheren Ent-
scheidungen ein nichtiges Scheingeschift im Sinne des
§ 916 Abs. 1 ABGB angenommen. 16

Die Rechtsfolge eines Scheingeschiftes ist nicht die Un-
wirksamkeit der Stiftungserrichtung; vielmehr besteht die
Rechtsfolge des Scheingeschiftes darin, dafy das Trennungs-
prinzip zwischen Stiftung und Stifter zivilrechtlich durch-
brochen wird!7 und damit der Stiftung keinerlei Abschirm-
wirkung mehr zukommt, so dafl Glaubiger des Stifters ohne
weiteres auf das Stiftungsvermogen zugreifen kénnen.18

Die jiingere Rechtsprechung des FL-OGH1!? ist jedoch
von der Annahme eines Scheingeschaftes aus Rechtsgriin-
den abgertickt. Die Stiftungserrichtung sei ihrer Natur nach
eine einseitige, nicht empfangsbediirftige Willenserkla-
rung, auf die die Rechtsgrundsdtze eines Scheingeschaftes
nicht angewandt werden konnen. Es kann hierbei dahin-
stehen, ob die Frage nach einem Scheingeschift nach liech-
tensteinischem Recht oder deutschem Recht zu entschei-
den ist. Denn die Rechtsprechung des FL-OGH entspricht
der Rechtslage nach deutschem Recht. Die Errichtung einer
Stiftung setzt gemafd § 80 BGB ein Stiftungsgeschaft voraus.
Soweit es sich hierbei um ein Stiftungsgeschift unter Le-
benden handelt, besteht es in einer einseitigen, nicht emp-
fangsbediirftigen Willenserklirung.29 Die Regelung betref-
fend das Scheingeschift nach § 117 Abs. 1 BGB findet aber
nur auf empfangsbediirftige Willenserklirungen Anwen-
dung.2!
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3. Mif3brduchliche Gestaltung

Fin weiterer Ansatzpunkt im Zusammenhang mit der
Durchbrechung des Trennungsprinzips ist eine mif$brauch-
liche Gestaltung, die letztlich in dieselbe Richtung zielt wie
das Scheingeschift. Wie der FL-OGH in der maf3gebenden
Entscheidung vom 3. November 2005 Kklargestellt hat, ist
der Mifibrauchstatbestand nur dann erfiillt, wenn sowohl
das subjektive als auch das objektive Element erfiillt ist. Es
heifdt in der Entscheidung wortlich:

»Dabei kommt nach der Rechtsprechung des OGH bei der
Priifung der Frage, ob in einem konkreten Einzelfall die Voraus-
setzungen fiir einen Durchgriff gegeben sind, dem subjektiven
Ansatz gegeniiber dem objektiven der Vorrang zu. Es kommt
also zwischen juristischer Person einerseits und natiirlicher Per-
son andererseits mafigeblich darauf an, ob der Griinder bzw.
wirtschaftlich Berechtigte die juristische Person in subjektiv
mifSbriuchlicher Weise eingesetzt hat bzw. ob mit Hilfe der ju-
ristischen Person ein Gesetz umgangen, vertragliche Verpflich-
tungen verletzt oder Dritte fraudulds geschddigt werden sollen.
Die objektiv zweckwidrige Verwendung der juristischen Person
darf zwar gleichfalls nicht aufer acht gelassen werden, begriin-
det fiir sich allein aber noch nicht die Durchbrechung der durch
die juristische Person vorgegebenen Form.”

Konsequenz dieser Rechtsprechung ist, dal bei forma-
ler Aufrechterhaltung der Stiftung das Vermogen der selbi-
gen nicht ihr, sondern dem Stifter weiterhin zugerechnet
wird. Die Stiftung verliert also nicht ihre Rechtspersonlich-
keit. Einer Berufung auf die eigene Rechtspersdnlichkeit
sind jedoch Grenzen gesetzt.22

a) Félle eines mifbrauchliches Verhaltens

Ausgangspunkt der Uberlegung, ob eine Durchbrechung
des Trennungsprinzips anzunehmen ist, ist die Feststellung,
was liberhaupt ein mifibrduchliches Verhalten ist. Der Ent-
scheidung des FL-OGH vom 3. November 2005 ist ein Ka-
talog miflbrdauchlichen Verhaltens zu entnehmen, wobei es
sich quasi als Obersatz um einen Verstof3 gegen die offent-

14 Miiller/Bésch in Richter/Wachter, Handbuch des internationalen Stif-
tungsrechts, 2007, Liechtenstein, Rn 11.

15 FL-OGH vom 26.01.1988, LES 3/90, 105, 120; OLG Disseldorf vom
30.04.2010, |-22 U 126/06, unter B.l.2.c); von Léwe/Pelz, BB 2005,
1601, 1602, unter Ill.1.

16 Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch der in Liechtenstein geltenden
Fassung der Kodifikation.

17 OLG Diisseldorf vom 30.04.2010, I-22 126/06, unter B.1.2.c).

18 OLG Stuttgart vom 29.06.2009, 5 U 40/09, unter 11.3.a).

19 FL-OGH vom 06.12.2001, LES 2002, 41, 50 f.

20 Reuter in Miinchener Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2001, § 80 Rn. 3.
21 Ellenberger in Palandt, BGB, 69. Aufl. 2010, § 117 Rn. 2.

22 Vgl. FL-OGH vom 03.11.2005, LES 2006, 363, 375 f.
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liche Ordnung handeln muss. Ein solcher Verstof ist bei-
spielsweise gegeben, wenn

m die Deckung betriigerischer Handlungen verfolgt wird,

m vertragliche Verbindlichkeiten bewuft gebrochen wer-
den sollen,

m die Rechtsstellung dritter Personen strafrechtswidrig be-
eintrdchtigt werden soll,

m die Rechtsstellung dritter Personen in einer gegen die
guten Sitten verstoflenden Weise beeintrdachtigt werden
soll oder

s fundamentale Grundsdtze des Gesellschaftsrechts mittel-
bar oder unmittelbar in Gefahr gebracht werden sollen.

b) Objektiv miBbrauchliches Verhalten

Es stellt sich mithin zum einen die Frage, wann der objek-
tive Mifbrauchstatbestand erfiillt ist. Reicht es aus, dafd der
Stifter aufgrund der rechtlichen Regelung in den Statuten
jederzeit in der Lage ist, iiber das Stiftungsvermogen tat-
sdchlich und rechtlich frei zu verfiigen, oder bedarf es darii-
ber hinaus auch einer realisierten Verfiigung, mit anderen
Worten, muf tatsdchlich zugunsten des Stifters Geld geflos-
sen sein? Die Erfillung des Mifibrauchstatbestandes erfor-
dert mithin ein Zweifaches. Nach dem OLG Diisseldorf23
reicht fiir die Annahme des objektiven Tatbestandes eines
miflbrauchlichen Verhaltens die abstrakte Verfiigungsmog-
lichkeit aus. Das OLG kommt in dem Berufungsfall zu der
Feststellung, daf3 der Erblasser (Stifter) zu Lebzeiten nicht
gehindert war, durch entsprechende Anweisungen die teil-
weise oder vollstindige Rickiibertragung des auf die Stif-
tung lbertragenen Vermogens herbeizufithren. Beim Stu-
dium der Entscheidung des FL-OGH vom 03.11.200524
kommt man jedoch zu einem anderen Ergebnis, wenn in
der Entscheidung ausgefiihrt wird:

»,Die objektiv zweckwidrige Verwendung der juristischen
Person darf zwar gleichfalls nicht aufier Acht gelassen werden
....Diese Differenzierung der Auffassung des OGH griindet sich
in den Bestimmungen des Art. 2 Abs. 1 PGR, wonach jeder-
mann in der Ausiibung seiner Rechte und in der Erfiillung seiner
Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln hat. Bei einer Ver-
letzung dieses Gebotes ..... “

Nach der Rechtsprechung des FL-OGH muf} also eine
s»zweckwidrige Verwendung” vorliegen, die Rechte des Stif-
ters miissen ,ausgelibt” und der Grundsatz von Treu und
Glauben muf} ,verletzt” worden sein. Es muf$ also eine
zweckwidrige Verfiigung im konkreten Einzelfall vorliegen.

Welcher Ansicht vom Grundsatz zu folgen ist, ergibt
sich aus dem anzuwendenden Recht. Findet liechtenstei-
nisches Recht Anwendung, wére die Rechtsprechung des
FL-OGH mafigebend, wire deutsches Recht anzuwenden,
wdre die Rechtsprechung der deutschen Gerichte maf3ge-
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bend. Die vorliegend zu entscheidende Rechtsfrage, ob ein
objektiv mif3brauchliches Verhalten des Stifters gegeben ist,
steht in einem engen sachlichen Zusammenhang mit der
wirksamen Errichtung einer Stiftung. Der Stiftungsgriin-
dungsakt beurteilt sich nach dem Griindungsstatut.25> Han-
delt es sich um eine nach liechtensteinischem Recht ge-
griindete, mit Sitz in Liechtenstein errichtete Stiftung, so ist
das liechtensteinische Recht fiir die Frage der wirksamen Er-
richtung maBgeblich.26 Mithin kann festgehalten werden,
daf sich die Interpretation des Merkmales ,objektiv mif3-
brauchliches Verhalten” nach liechtensteinischem Recht
und damit nach der Rechtsprechung des FL-OGH richtet.
Ein objektiv mif3brauchliches Verhalten im Zusammen-
hang mit einer liechtensteinischen Stiftung setzt stets eine
tatsachliche Verfiigung des Stifters tiber das Stiftungsver-
mogen im konkreten Einzelfall voraus.

¢) Subjektiv miSbrduchliches Verhalten

Wie der FL-OGH ausgefiihrt hat, ist in erster Linie die sub-
jektive Seite bei einem mifibrduchlichen Verhalten ent-
scheidend. Hier wird regelméfig eine Schwierigkeit begriin-
det sein, da sich ein subjektives Element nur anhand der
Dokumentation im Tatsdchlichen nachweisen ldf3t. Gerade
in den Fillen, in denen der Stifter bereits verstorben ist,
wird ein solcher Nachweis dufderst problematisch sein.

An dieser Stelle wird die Frage nach der Darlegungs-
und Beweis- bzw. Nachweislast zu stellen sein. Im Zivilrecht
wird dies bei der Partei liegen, die einen Anspruch gegen
den Stifter bzw. dessen Erben geltend macht und hierbei be-
hauptet, das Vermogen sei noch nicht wirksam auf die Stif-
tung libertragen worden. Im Steuerrecht muf} derjenige, der
aus dem entsprechenden Sachverhalt fiir sich positive Fol-
gen ziehen will, den Sachverhalt darlegen und nachweisen.
Wegen Einzelheiten zur Darlegungs- und Nachweislast im
Steuerrecht wird auf die nachfolgenden Ausfithrungen ver-
wiesen.

VI. Auswirkungen der zivilrechtlichen OLG-
Rechtsprechung auf das Steuerrecht

Wie der zivilrechtlichen OLG-Rechtsprechung entnommen
werden kann, ist sie von dem Gedanken getragen, wenn
moglich der liechtensteinischen Stiftung eine eigene Ver-
mogenszurechnung abzuerkennen und unter Durchbre-
chung des Trennungsprinzips das Vermdgen dem Stifter
zuzuordnen. Letztlich wiirde damit die liechtensteinische

23 OLG Dusseldorf vom 30.04.2010, I-22 U 126/06, unter B.l.2.c).
24 LES 2006, 373, 375 f.

25 OLG Stuttgart vom 29.06.2009, 5 U 40/09, unter Il.2.b).

26 OLG Stuttgart vom 29.06.2009, 5 U 40/09, unter Il.2.b).
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Stiftung vollkommen ignoriert und das Stiftungsvermogen
in den Nachlaf§ fallen und damit den Erben unmittelbar
zuzurechnen sein. Wiirde man dieser Ansicht auch fiir das
Steuerrecht folgen, so gédbe es eigentlich keine transparente
liechtensteinische Stiftung mehr.

Interessant ist daher die Uberlegung, ob eine Durchbre-
chung des Trennungsprinzips im Rahmen des deutschen
Steuerrechts nur dann angenommen werden kann, wenn
die nach liechtensteinischem Recht aufgestellten Vorausset-
zungen erfillt sind. Muf mithin ein objektiv und subjektiv
mifibrduchliches Verhalten vorliegen, damit das Vermogen
weiterhin dem Stifter zuzurechnen ist? Dies diirfte grund-
sdtzlich zu verneinen sein. Denn die einzelnen steuerlichen
Tatbestdande stellen eigenstindige Voraussetzungen fiir den
Eintritt der Besteuerung auf, die unabhéngig von zivilrecht-
lichen Anspriichen gegentiber der Stiftung sind. Aufgrund
dieser rechtlichen Ausgangslage konnten sich Wertungs-
widerspriiche zwischen dem liechtensteinischen Zivilrecht
und dem deutschen Steuerrecht ergeben, dann nédmlich,
wenn es nach deutschem Steuerrecht zu Steuerzahlungen
kommt, obgleich das Vermdogen auf die Stiftung zivilrecht-
lich wirksam tbertragen wurde.

1. Auswirkungen zu Lebzeiten des Stifters

Hat der Stifter eine transparente Stiftung gegriindet, so ist
im Hinblick auf eine Schenkungsteuerpflicht kein Wer-
tungswiderspruch gegeben. Nach der Rechtsprechung des
BFH ist beim Stifter keine Entreicherung und bei der Stif-
tung keine Bereicherung i.S.d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 8
ErbStG eingetreten. Der Stifter kann iiber das tibertragene
Vermogen weiterhin tatsdchlich und rechtlich frei verfii-
gen. Diese Verfligungsberechtigung ist einer transparenten
Stiftung gerade immanent.

Etwas anderes konnte sich im Hinblick auf das Er-
tragsteuerrecht ergeben. Hier gibt es zwei Ansatzpunkte.
Zum einen das wirtschaftliche Eigentum i.S.d. § 39 AO
und zum anderen die Hinzurechnungsbesteuerung gemaif
§ 15 AStG.

a) Wirtschaftliches Eigentum

Bei einer transparenten Stiftung konnte dem Stifter das sog.
wirtschaftliche Eigentum zukommen. Abweichend vom zi-
vilrechtlichen Eigentum gewiéhrt § 39 Abs. 2 AO eine Zu-
rechnung von Wirtschaftsgiitern beim wirtschaftlichen Ei-
gentliimer. Wirtschaftlicher Eigentiimer ist derjenige, der die
tatsdchliche Herrschaft tiber ein Wirtschaftsgut in der Weise
ausiibt, daf er den rechtlichen Eigentiimer im Regelfall fiir
die gewodhnliche Nutzungsdauer des Wirtschaftsguts von
der Einwirkung auf dieses wirtschaftlich ausschliefien kann.
Der wirtschaftliche Eigentiimer muf} also die tatsdchliche
Herrschaft tiber die Sache, auch gegen den Willen des biir-
gerlich-rechtlichen Eigentiimers, auf Dauer ausiiben kon-
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nen. Mafigebend ist dabei, daf der zivilrechtliche Eigen-
timer nicht nur zu der Einschrankung in der Einwirkung
auf das Wirtschaftsgut verpflichtet ist, sondern dafy dies
auch tatsichlich vollzogen wird.2? Entscheidend sind also
die tatsichlichen Verhiltnisse.28 Die vom biirgerlich-recht-
lichen Eigentum abweichende Zurechnung an den wirt-
schaftlichen Eigentiimer kommt dann in Betracht, wenn
diesem durch vertragliche Vereinbarung oder aus anderen
Griinden, unter Begrenzung der formalen dufieren Rechts-
macht des zivilrechtlichen Eigentiimers, im Innenverhilt-
nis Befugnisse gegeben sind, die den biirgerlich-rechtlichen
Eigentiimer fiir die gewohnliche Nutzungsdauer wirtschaft-
lich von der Einwirkung ausschlieten.2?

Da es im Rahmen des wirtschaftlichen Eigentums auf
die tatsdchlichen Verhiltnisse ankommt, liegt bei der trans-
parenten Stiftung regelmaflig kein wirtschaftliches Eigen-
tum des Stifters vor. Denn in aller Regel ist die Stiftung als
zivilrechtliche Eigentiimerin auch die Inhaberin der tat-
sachlichen Herrschaft tiber das Vermogen. Zwar ist die Stif-
tung aufgrund der zuriickbehaltenen Griinderrechte dem
Stifter gegeniiber verpflichtet, Einschrinkungen zu dul-
den. Diese Einschrankungen miissen aber auch tatsdchlich
vollzogen worden sein, wie dies z.B. bei einem Leasingver-
haéltnis der Fall ist. Der zivilrechtliche Eigentiimer, also der
Leasinggeber, ist nicht nur verpflichtet, den Gebrauch des
Leasingnehmers zu dulden, sondern der Leasingnehmer
ibt den Besitz, also die tatsichliche Herrschaft, auch tat-
sdchlich tiber den Leasinggegenstand aus.

b) Hinzurechnungsbesteuerung nach § 15 AStG

Eine Hinzurechnungsbesteuerung nach § 15 AStG ist gemafd
§ 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG dann nicht anzuwenden, wenn nach-
gewiesen wird, daf} das Stiftungsvermogen der Verfligungs-
macht des Stifters bzw. des Begiinstigten rechtlich und tat-
sachlich entzogen ist. Fiir die Beurteilung, ob die Stiftung
iber das Zugewendete im Verhdltnis zum Stifter tatsach-
lich und rechtlich frei verfiigen kann, kommt es ausschlie3-
lich auf die Zivilrechtslage und nicht darauf an, wem bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise das tibertragene Vermo-
gen nach § 39 Abs. 2 AO zuzurechnen ist.39 Dieses Erforder-
nis wird bei einer transparenten Stiftung nicht erfillt, da
die transparente Stiftung durch die Zugriffsmoglichkeit des
Stifters auf das Stiftungsvermogen charakterisiert ist. Auch
wenn nach liechtensteinischem Recht eine Durchbrechung
des Trennungsprinzips noch nicht gegeben ist, etwa weil

27 Vgl. BFH vom 12.09.1991, Il R 233/90, BStBI Il 1992, 182.
28 Kruse in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 39 AO Rn. 27 (Stand April 2008).

29 Vgl. BFH vom 04.02.1998, XI R 35/97, BFH/NV 1998, 921 und BFH
vom 23.02.2005, IX R 198/03, BFH/NV 2005, 1005.

30 BFH vom 25.01.2001, Il R 39/98, BFH/NV 2001, 908; BFH vom
28.06.2007, Il R 21/05, BStBl Il 2007, 669 unter |.1.a).
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der Stifter noch keine Ausschiittungen veranlafit hat oder
weil ihm die Miffbrauchsabsicht fehlt, kommt es zu einer
ertragsteuerlichen Hinzurechnungsbesteuerung. Es mag
zwar insoweit ein Wertungswiderspruch gegeben sein, der
jedoch aufgrund der umfassenden Zugriffsrechte des Stif-
ters auf das Stiftungsvermogen wirtschaftlich geldst werden
kann. Die Darlegungs- und Nachweislast diirfte in diesem
Fall zwar beim Finanzamt liegen. Wegen des Auslandssach-
verhaltes ist der Stifter hingegen zu einer erhdhten Mitwir-
kungspflicht geméf § 90 Abs. 2 und Abs. 3 AO verpflichtet.
Der Stifter wire mithin z.B. zur Vorlage der Statuten und
Beistatuten verpflichtet, aus denen sich sodann die Trans-
parenz der Stiftung ergeben wiirde.

2. Auswirkungen nach dem Ableben des Stifters

Der Struktur einer transparenten Stiftung ist es immanent,
dafl nach dem Ableben des Stifters eine strikte Trennung
zwischen den Vermogenssphdren der Stiftung und des
Stifters eintritt. Dies resultiert u.a. daraus, daf3 bestimmte
Rechte, die der Stifter sich vorbehalten hat, nicht tibertrag-
und vererbbar sind. Mit dem Tod des Stifters kommt das Er-
starrungsprinzip zur vollen Geltung. Sowohl das wirtschaft-
liche als auch das zivilrechtliche Eigentum liegt nunmehr
bei der Stiftung. Dies ist zweifelsfrei anzunehmen, wenn zu
Lebzeiten des Stifters trotz theoretischer Moglichkeit tiber-
haupt kein mif$brauchliches Verhalten vorgelegen hat, etwa
weil der Stifter tiberhaupt keine Ausschiittung getétigt oder
aber weil es ihm an einer Mif3brauchsabsicht gefehlt hat.

Etwas anderes konnte sich allerdings dann ergeben,
wenn tatsdchlich ein mif8brauchliches Verhalten in der Per-
son des Stifters begriindet ist. Das OLG Diisseldorf fiihrt in
seiner Entscheidung vom 30.04.201031 aus:

»Der Umstand, dafs sich durch den Tod des Erblassers eine
strikte Trennung der Vermdgen von Stiftung und Stifter vollzo-
gen hat, ...., steht dem zivilrechtlichen Durchgriff nicht ent-
gegen. Der bei der Errichtung der Stiftung bestehende Rechts-
mangel wird durch den Tod des Stifters nicht geheilt. Die fiir
die Durchbrechung des Trennungsprinzips sprechenden Griinde
verlieren nicht ihre Berechtigung. Der Eintritt des Todesfalles
kann nicht zu einer Verfestigung des von der liechtensteinischen
Rechtsordnung mif$billigten Mifbrauchs der juristischen Person
fithren. Auch nach dem Tode des Erblassers gehdrte das Stif-
tungsvermaogen daher zivilrechtlich zum Vermdgen des Erblas-
sers und damit zur Erbmasse. Unterstellt, daf$ das Vermigen
der Stiftung nach liechtensteinischem Recht nicht der Erbmasse
zuzurechnen widre, etwa weil mit dem Tode des Erblassers eine
#Heilung” im vorgenannten Sinne eingetreten ist, so ist der Stif-
tung die Anerkennung wegen eines Verstofies gegen den ordre
public zu versagen, Art. 6 EGBGB.”

Wie die vorstehenden Ausfithrungen zeigen, geht das
OLG Diisseldorf von der Heilung eines Rechtsmangels aus.
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Dieser Ausgangspunkt ist nicht zutreffend. Beziiglich der
Errichtung und des Bestandes der Stiftung liegt kein Rechts-
mangel vor. Die Stiftung ist als rechtsfahige Person gegriin-
det worden. Allein die Berufung auf diese Rechtsfahigkeit
wird bei Vorliegen eines rechtsmifibrauchlichen Verhaltens
als Verstofl gegen den Grundsatz von Treu und Glauben ge-
wertet und damit als unzuléssig erachtet. In dem Moment,
in dem ein miflbrduchliches Verhalten nicht mehr tatsdach-
lich und rechtlich moglich ist, kann sich die Stiftung erfolg-
reich auf ihre Rechtsfahigkeit berufen.

Das OLG Diisseldorf verkennt, dafd mit dem Ableben
des Stifters Regelungen der Statuten oder Beistatuten An-
wendung finden, die spatestens jetzt einen Rechtsgrund fiir
eine neue vermogensmafige Zuordnung darstellen. Regel-
maflig diirfte es sich hierbei um eine Schenkung auf den To-
desfall gemaf § 2301 BGB zugunsten der Stiftung und damit
um einen Erwerb von Todes wegen gemadfd § 3 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG handeln. Eine andere Ansicht vertritt das OLG Stutt-
gart.32 Es vertritt die Ansicht, dafl nicht die Stiftung, son-
dern der Nachbegiinstigte der durch die Schenkung auf den
Todesfall Begiinstigte ist. Dies wird aber im Normalfall nicht
zutreffend sein, weil regelmaflig der Bezugsbegiinstigte kei-
nen Anspruch auf die Ausschiittung des Vermogens hat.

Folgt man der diesseitig vertretenen Ansicht, so liegt im
Zeitpunkt des Ablebens des Stifters ein Erwerb von Todes
wegen vor, der nach vier Jahren, berechnet ab dem Ab-
lauf des Todesjahres, gemidfd § 170 Abs. 5 Nr. 1i.V.m. Abs. 1
Nr. 2 AO verjdhrt. Fiur die Erbschaftsteuer beginnt die Fest-
setzungsfrist bei einem Erwerb von Todes wegen nicht vor
Ablauf des Kalenderjahres, in dem der Erwerber Kenntnis
von dem Erwerb erlangt hat. Da der Stiftungsrat die Sta-
tuten kennt, wird ihm der Vermodgenserwerb auch zeitnah
mit dem Ableben des Stifters bekannt werden. Ertragsteu-
erlich bedeutet die diesseitige Ansicht, dafl mit dem Tode
des Stifters die Grundsdtze der Hinzurechnungsbesteue-
rung nach § 15 AStG zu beachten sind. Hier wird von ent-
scheidender Bedeutung sein, wie die Rechtsstellung der Be-
zugs- und Anfallsbegiinstigten ist. Sofern sie nicht {iber das
Stiftungsvermogen tatsdchlich und rechtlich frei verfiigen
konnen, greift gemdfys § 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG die Hinzu-
rechnungsbesteuerung nicht ein. Letztlich werden es die
Begiinstigten sein, die von der Darlegungs- und Nachweis-
last betroffen sein werden. Die Grundinformationen tiber
die Stiftung haben sie im Rahmen ihrer erweiterten Aus-
kunftspflicht nach § 90 Abs. 2 und 3 AO zu erbringen. So-
fern sie sich sodann auf die Nichtanwendbarkeit der Hinzu-
rechnungsbesteuerung nach § 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG berufen,
sind sie nach den allgemeinen Regeln darlegungs- und
nachweispflichtig.

31 1-22 U 126/06.

32 Urteil vom 29.06.2009, 5 U 40/09, unter Il.2.c).
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Folgt man hingegen der Ansicht des OLG Stuttgart und
sieht in dem Ableben des Stifters eine Schenkung zugun-
sten der Erben oder sieht man sogar mit dem OLG Diis-
seldorf einen direkten Erwerb durch Erbanfall, so trifft
den Erben ebenfalls eine Erbschaftsteuer entweder gemaf
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG (Schenkung auf den Todesfall) oder
aber gemdf} § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG (Erbanfall). Hier nun tre-
ten die Wertungswiderspriiche der zivilrechtlichen Recht-
sprechung zur erbschaftsteuerlichen Rechtslage klar zutage.
Obgleich nach liechtensteinischem Zivilrecht die Erben
keine Moglichkeit eines Vermogenszugriffs haben, miif3ten
sie einen Vermogensanfall der Erbschaftsteuer unterwer-
fen. Ertragsteuerlich wére eine Besteuerung mangels zivil-
rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Eigentums allein nach
den Grundsitzen der Hinzurechnungsbesteuerung gemafl
§ 15 AStG zu beachten. Auch hier wird von entscheidender
Bedeutung sein, wie die Rechtsstellung der Bezugs- und An-
fallsbegiinstigten ist. Sofern sie nicht tiber das Stiftungs-
vermogen tatsdchlich und rechtlich frei verfiigen konnen,
greift gemafl § 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG die Hinzurechnungsbe-
steuerung nicht ein.
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VII. Fazit

Die Entscheidungen des OLG Disseldorf und des OLG
Stuttgart bereiten erhebliches Kopfzerbrechen, insbeson-
dere dann, wenn es um die Beurteilung der Sachverhalte
nach dem Ableben des Stifters geht. Gerade das OLG Diis-
seldorf setzt sich tiber die Existenz der transparenten liech-
tensteinischen Stiftung hinweg. Das OLG Diisseldorf geht
sogar noch einen Schritt weiter und negiert eine Vermo-
genszurechnung bei der Stiftung selbst fiir den Fall, daf3 es
aufgrund des Ablebens des Stifters zur Erstarrung der Ver-
mogenslage kommt und damit die transparente Stiftung in
eine intransparente Stiftung mutiert. Ein kleiner Trost sei
zum Schluf noch angemerkt: Sollte das Finanzamt sich die
Auffassung des OLG Diisseldorf zu eigen machen und ist
der Erbschaftsteueranspruch noch nicht verjahrt, so wird
je nach dem personlichen Verhiltnis zwischen Stifter und
Erben regelmifiig eine giinstigere Steuerklasse anzuwenden
sein, als wenn man die diesseitig vertretene Meinung favo-
risiert.

DBA Deutschland-Osterreich: Verlustnutzung beim Unternehmenskauf durch

Erwerb von GmbH-Anteilen

Sabine Unkelbach-Tomczak, Rechtsanwiltin, Fachanwiltin fiir Steuerrecht, Frankfurt”

A. Einleitung

Wachstum eines Unternehmens kann durch den Erwerb
von anderen zum Geschiftsfeld passenden oder die Ge-
schaftstatigkeit erganzenden Unternehmen beschleunigt
werden. Hat sich ein in Deutschland ansdssiges Unterneh-
men in der Rechtsform der GmbH oder der Aktiengesell-
schaft entschlossen, ein die eigene Geschiftstatigkeit ergan-
zendes Unternehmen hinzuzukaufen, stellt sich stets die
Frage nach der Wirtschaftlichkeit dieser Akquisition. Dies
ist vor allem dann fiir die Kaufentscheidung bedeutsam,
wenn das zu erwerbende Unternehmen im vergangenen
oder moglicherweise sogar in mehreren vergangenen Jah-
ren Verluste erwirtschaftet hat und moglicherweise die Bi-
lanz vom letzten Stichtag bereits ein negatives Eigenka-
pital ausweist.

Fir das Kduferunternehmen ist der Erwerb nur dann
wirtschaftlich und steuerlich interessant, wenn die Verluste
auch von dem erwerbenden Unternehmen durch Verrech-
nung genutzt werden konnen. Hierbei sind neben korper-
schaftsteuerlichen auch gewerbesteuerliche Aspekte zu be-
ricksichtigen. Zu unterscheiden ist aulerdem, ob es sich
bei dem Unternehmenskauf um den Erwerb von Anteilen
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an einer Kapitalgesellschaft in Form einer GmbH oder Akti-
engesellschaft oder um den Erwerb einer Betriebsstédtte han-
delt. Ferner wire zu beachten, ob zwischen der kiinftigen
deutschen Muttergesellschaft und der kiinftigen Tochter-
gesellschaft eine Organschaft begriindet werden kann oder
sollte. Eventuell stellt sich bei genauerer Betrachtung he-
raus, da die Neugriindung einer Tochtergesellschaft wirt-
schaftlich interessanter ist als der Erwerb der Anteile einer
verlusttrachtigen und moglicherweise bereits zahlungsun-
fahigen oder iiberschuldeten Tochtergesellschaft.

Beabsichtigt die deutsche Kapitalgesellschaft, die Anteile
an einer ausldndischen Kapitalgesellschaft zu erwerben, so
ist fur die Moglichkeit der Verlustverrechnung neben dem
deutschen Recht auch das Recht der Europdischen Union
anzuwenden, sofern die zu erwerbende Gesellschaft ihren
Sitz in einem Mitgliedstaat der EU hat. Befindet sich der
Sitz der anderen Gesellschaft in einem Drittstaat, kommt
dem Doppelbesteuerungsabkommen zwischen der Bundes-
republik Deutschland und diesem Staat besondere Bedeu-
tung zu.

* Sabine Unkelbach-Tomczak ist Partner bei LSV Rechtsanwalts GmbH
mit Sitz in Frankfurt.
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Im folgenden soll die Moglichkeit der Verlustnutzung
im Zusammenhang mit dem Kauf von 100% der Anteile an
einer Osterreichischen GmbH durch eine deutsche GmbH
betrachtet werden.

B. Aktuelle Rechtslage

ODb iberhaupt eine Verlustverrechnung zwischen der kiinf-
tigen Osterreichischen Tochtergesellschaft und der kiinftigen
deutschen Muttergesellschaft zuldssig ist, ist anhand der Ge-
setzgebung, Rechtsprechung und des Doppelbesteuerungs-
abkommens Deutschland — Osterreich festzustellen.

l. Gesetzgebung

Zunichst ist die deutsche Gesetzgebung hinsichtlich der
Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer zu betrachten.

1. Korperschaftsteuer

Grundsitzlich werden Verluste innerhalb einer Kapitalge-
sellschaft mittels Durchbrechung der Abschnittsbesteue-
rung durch Verlustriicktrag und Verlustvortrag gemaf § 8
Abs. 1 KStG i.V.m. § 10 d EStG beriicksichtigt. Durch das
Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 wurde § 8 ¢ Korper-
schaftsteuergesetz (KStG) eingefiihrt. Nach dieser Bestim-
mung gehen nicht verbrauchte oder nicht verrechnete Ver-
luste unter. Dies gilt allerdings nur bei einem Erwerb von
Anteilen an einer Korperschaft, nicht jedoch bei dem Er-
werb einer Betriebsstdtte. Auflerdem ist diese Bestimmung
hinsichtlich ihrer Anwendbarkeit auf deutsche Sachver-
halte beschrankt.

Die Rechtsfolge des Untergangs der Verluste tritt ein,
wenn innerhalb von fiinf Jahren mittelbar und unmittel-
bar mehr als 25% des gezeichneten Kapitals, der Mitglied-
schaftsrechte, Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an
einer Korperschaft an einen Erwerber oder diesem naheste-
hende Personen tibertragen werden oder ein vergleichbarer
Sachverhalt vorliegt. Insoweit sind die nicht genutzten Ver-
luste, also die bis zum schadlichen Beteiligungserwerb nicht
ausgeglichenen oder abgezogenen negativen Einkiinfte,
nicht mehr abziehbar. Die nicht genutzten Verluste sind
unabhidngig davon bis zum schédlichen Beteiligungser-
werb vollstdndig nicht mehr abziehbar, wenn innerhalb von
finf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als 50% des
gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der Betei-
ligungsrechte oder der Stimmrechte an einer Korperschaft
an einen Erwerber oder diesem nahestehende Person iiber-
tragen werden oder ein vergleichbarer Sachverhalt vorliegt.
Ausnahmen regeln § 8 c Abs. 1 a und Abs. 2 KStG. Allerdings
ist § 8 ¢ Abs. 2 KStG mangels Notifizierungsverfahren durch
die EU-Kommission noch nicht in Kraft getreten. Wird die
Beteiligung zum Zweck der Sanierung des Geschiftsbetriebs
der Kapitalgesellschaft erworben, so gelten die Vorausset-
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zungen und Rechtsfolgen nach § 8 ¢ Abs. 1 KStG ebenfalls.
Entsteht kein Sanierungsgewinn, so gehen die von § 8 ¢ Abs.
1 KStG betroffenen Verluste endgiiltig verloren.!

§ 8 ¢ KStG gilt fiir unbeschrankt und beschrankt kor-
perschaftsteuerpflichtige Korperschaften. Beschrankt wird
der Abzug fiir alle nicht ausgeglichenen und nicht abgezo-
genen Verluste und negativen Einkiinfte. Zu den negativen
Einkiinften gehoren auch die Einkiinfte nach § 2 a Einkom-
mensteuergesetz (EStG) sowie die Verluste im Sinne des
§ 10 d EStG. § 2 a EStG betrifft negative Einkiinfte mit Bezug
zu Drittstaaten. Nach § 10 d sind Verluste in beschranktem
Mafe riicktragungs- und vortragungstiahig. § 10 EStG findet
nach § 8 Abs. 1 KStG nach Mafigabe des § 8 Abs. 4 KStG bis
zum Jahre 2017 auch Anwendung fiir Kapitalgesellschaften.
Anwendung findet § 8 ¢ KStG auch fiir Zinsvortrédge, § 8 a
Abs. 1 S. 3 KStG, § 4 h Abs. 1 S. 2 EStG. Fiir gewerbesteuer-
liche Fehlbetrdge gilt § 8 ¢ KStG entsprechend (§ 10 a S. 9
Gewerbesteuergesetz).

Die mit dem Erwerb von Kapitalanteilen vergleich-
baren Sachverhalte sind beispielsweise die Kapitalherabset-
zung, wenn sie zu einer Anderung der Beteiligungsquoten
fihrt, Einbringungsvorginge gegen Ausgabe von Anteilen
an den tibernehmenden Rechtstrager sowie die Umwand-
lung auf eine Verlustgesellschaft bei Ausgabe von Anteilen
an der Verlustgesellschaft.2

Innerhalb des Betrachtungszeitraums von fiinf Jahren
werden mehrere Anteilserwerbe zusammengerechnet. Mit
dem ersten mittelbaren oder unmittelbaren Beteiligungs-
erwerb beginnt der 5-Jahres-Zeitraum. Unerheblich ist, ob
zu diesem Zeitpunkt bereits nicht genutzte Verluste vor-
handen sind. Werden innerhalb dieses Zeitraums erstmals
mehr als 25%, aber nicht mehr als 50% der Anteile tiber-
tragen, wird ein sogenannter quotaler Verlustuntergang im
prozentualen Umfang der iibertragenen Anteile ausgelost.
In diesen Féllen hat der § 8 Abs. 1 KStG eine sogenannte
Abschirmwirkung fiir nachfolgende Erwerbe. Eine Zusam-
menrechnung der Erwerbe erfolgt grundsétzlich nicht. Wei-
tere Anteilstibertragungen bis einschliefilich 50% haben
keine weitere Verlustkiirzung zur Folge. Nach Uberschrei-
ten der 25 %-Grenze durch den Erwerber oder Erwerberkreis
beginnt ein neuer 5-Jahres-Zeitraum jeweils beim ndchsten
Beteiligungserwerb. Allerdings gehen nicht genutzte Ver-
luste vollstindig unter, wenn innerhalb von fiinf Jahren
mehr als 50% der Anteile auf den genannten Erwerber oder
Erwerberkreis tibertragen werden, § 8 ¢ Abs. 1 S. 2 KStG. In
diesem Fall werden vorhergehende Anteilsiibertragungen

1 Lippross, Basiskommentar Steuerrecht, 1. Aufl. 1999, 52. Lieferung,
§ 8 ¢ KStG, Rdz. 3.

2 Lippross, Basiskommentar Steuerrecht, 1. Aufl. 1999, 52. Lieferung,
§ 8 ¢ KStG, Rdz. 25.
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innerhalb des 5-Jahres-Zeitraums hinzugerechnet, und zwar
unabhingig davon, ob sie zu einem quotalen Verlustunter-
gang nach § 8 ¢ Abs. 1 S. 1 gefiihrt haben. Die Abschirmwir-
kung des § 8 ¢ Abs. 1 S. 1 tritt in diesem Fall nicht ein. Fiir
§ 8 ¢ Abs. 1 S. 2 KStG gilt ein eigener 5-Jahres-Zeitraum.

2. Gewerbesteuer

Die Verlustabzugsbeschrankung des § 8 ¢ KStG wirkt sich
auch fiir gewerbesteuerliche Verluste und Verlustvortrage
aus, § 10 a S. 9 GewStG. Sie ist auf die im Rahmen der Be-
rechnung des Gewerbeverlusts gemdf} § 10 a GewStG zu be-
rechnenden Fehlbetrdge entsprechend anzuwenden. Das
bedeutet, dafl im Falle eines qualifizierten Anteilserwerbs
bei einer Korperschaft die Verlustnutzung auch fiir gewer-
besteuerliche Zwecke anteilig oder vollstindig entfillt.3 Ein
Verlust ist vom Gewerbeertrag im Sinne des § 10 GewStG
abzuziehen, soweit er aus den vorangegangenen Erhe-
bungszeitriumen stammt, in diesen nicht ausgeglichen
wurde und im betreffenden Jahr ein positiver Gewerbe-
ertrag erzielt wurde.

3. Einkommensteuer

Seit Inkrafttreten des Jahressteuergesetzes 2009 (hier:
Art. 1) wird die Behandlung von negativen Einkiinften in
§ 2 a EStG nur noch mit Bezug auf Drittstaaten geregelt.
Fiir die Berticksichtigung von Verlusten in den EU-Mitglied-
staaten findet die Regelung keine Anwendung mehr, es sei
denn, es greift eine Ubergangsregelung des § 52 Abs. 3 EStG
2009 oder eine Ausnahmebestimmung ein.

4. Organschaft

Hinsichtlich der gewerbesteuerlichen Organschaft gilt seit
dem Erhebungszeitraum 2004 folgende Rechtslage: Verlust-
vortrage einer Organgesellschaft, die bereits vor der Ver-
einbarung eines Gewinnabfiihrungsvertrages bestanden
und bis zu diesem Zeitpunkt nicht aufgebraucht waren,
sind vom Verlustabzug ausgeschlossen. Die Verluste der Or-
gangesellschaft, die vor Beginn der Organschaft nicht ver-
braucht waren, leben mit Beendigung der Organschaft wie-
der auf. Innerhalb der Organschaft entstandene Verluste
konnen bei Beendigung der Organschaft nur vom Organ-
trager vorgetragen werden, jedoch nicht von einer fritheren
Organgesellschaft.4

Ob eine Kapitalgesellschaft Organgesellschaft ist, richtet
sich nach den Bestimmungen der §§ 14, 17 oder 18 KStG.
Liegen die Voraussetzungen fiir eine Organgesellschaft vor,
so gilt sie als Betriebsstdtte des Organtragers, § 2 Abs. 2 S.
2 GewStG. Die gewerbesteuerliche Organschaft wurde hin-
sichtlich ihrer Voraussetzungen an die korperschaftsteuer-
liche Organschaft angeglichen. Die Rechtslage ist mit der
bei der Korperschaftsteuer identisch.

Eine Organschaft besteht, wenn die beherrschte Ka-
pitalgesellschaft finanziell in das Unternehmen der beherr-
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schenden Kapitalgesellschaft eingegliedert ist und ein Ergeb-
nisabfiihrungsvertrag fiir mindestens fiinf Jahre abgeschlos-
sen worden ist, § 14 Abs. 1 S. 1 KStG. Sowohl die beherrschte
alsauch die beherrschende Kapitalgesellschaft sind bei Vorlie-
gen einer Organschaft wirtschaftlich und rechtlich selbstdn-
dig, werden jedoch fiir steuerliche Zwecke als wirtschaftliche
Unternehmenseinheitbehandelt, dersogenannte Organkreis.
Der Gewerbeertrag des Organtragers und der Organgesell-
schaft werden jeweils getrennt nach den fiir die jeweilige
Gesellschaft geltenden Regeln ermittelt und erst anschlie-
fend zusammengerechnet.

Die Organschaft ermoglicht den Verlustausgleich zwi-
schen den Mitgliedern des Organkreises. Die steuerlichen
Wirkungen des Organkreises treten jedoch nicht ein, wenn
das Organverhiltnis nicht wahrend des ganzen Wirtschafts-
jahres bestanden hat. Die Organschaft wird mit der Insol-
venz der Organgesellschaft oder mit dem Beschluf3 iiber die
Liquidation der Organgesellschaft beendet. Ab diesem Zeit-
punkt ist eine wirtschaftliche Eingliederung der Organge-
sellschaft in den Organtrdger nicht mehr gegeben, § 14 Abs.
4 GewStR 1998. Nach Beendigung der Organschaft kon-
nen Verluste der Organgesellschaft, die wahrend der Organ-
schaft entstanden sind, nur vom Gewerbeertrag des Organ-
tragers abgesetzt werden.>

Eine Organschaft ist nur zu inldndischen Organgesell-
schaften zuldssig. Die Geschiftsleitung und der Sitz der Ge-
sellschaft miissen im Inland sein und es muf3 ein Gewinnab-
fihrungsvertrag bestehen, § 14 Abs. 1 S. 1 KStG. Nach den
deutschen steuerrechtlichen Bestimmungen kommt eine
Verrechnung von Verlusten einer Tochtergesellschaft bei
der Besteuerung der Einkiinfte der Muttergesellschaft nur
in Betracht, wenn zwischen beiden eine Organschaft be-
steht und die Tochtergesellschaft ihren Sitz in Deutschland
hat.

5. Zusammenfassung

Nach den deutschen steuerrechtlichen Bestimmungen
kommt eine Verrechnung von Verlusten einer Tochterge-
sellschaft bei der Besteuerung der Einkiinfte der Mutter-
gesellschaft nur in Betracht, wenn zwischen beiden eine
Organschaft besteht. Aufgrund der Organschaft wird die
Tochtergesellschaft wie eine Betriebsstdtte der Muttergesell-
schaft behandelt.

3 Lippross, Basiskommentar Steuerrecht, 1. Aufl. 1999, 52. Lieferung,
§ 10 a GewStG, Rdz. 1.

4 Lippross, Basiskommentar Steuerrecht, 1. Aufl. 1999, 52. Lieferung,
§ 10 a GewStG, Rdz. 51; BFH vom 27.06.1990 — | R 183/85 —, BStBI.
Il 1990, 906.

5 Lippross, Basiskommentar Steuerrecht, 1. Aufl. 1999, 52. Lieferung,
§ 2 GewsStG, Rdz. 99.
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Eine Organschaft ist nur im Verhiltnis zu inldndischen
Organgesellschaften zuldssig. Die Geschéftsleitung und Sitz
der Gesellschaft miissen im Inland sein und es muf$ ein Ge-
winnabfiihrungsvertrag bestehen, § 14 Abs. 1 S. 1 KStG. Ein
Verlustausgleich zwischen der Tochter- und der Mutterge-
sellschaft, also innerhalb eines Konzerns, kommt somit nur
im Inland in Betracht.

Nach dem deutschen Steuerrecht gibt es keine grenz-
iiberschreitende Organschaft. Ein grenziiberschreitender
Verlustausgleich ist nur innerhalb eines Unternehmens
zuldssig, und zwar zwischen dem im Inland ansdssigen
Unternehmen und dessen im EU-Mitgliedstaat tdtigen
Betriebsstdtte. Zwischen einer im Inland ansdssigen Mutter-
gesellschaft und deren in einem anderen EU-Mitgliedstaat
ansdssigen Tochtergesellschaft ist ein grenziiberschreiten-
der Verlustausgleich grundsitzlich nicht mdglich.

Dieses Ergebnis wurde vom Europdischen Gerichtshof
(EuGH) daraufhin gepriift, ob es gegen Europarecht ver-
stoRRt und damit eine Diskriminierung darstellt.

Il. Rechtsprechung

Grundsatzlich zu unterscheiden ist die Rechtsprechung zur
Verlustverrechnung beziiglich auslandischer Betriebsstatten
und ausldandischer Tochtergesellschaften.

1. Tochtergesellschaften
a) EuGH, Urt. v. 13.12.2005 - RS. C-446/03,

»Marks & Spencer®, IStR 2006, 19
In diesem Urteil stellte der Europdische Gerichtshof (EuGH)
eine unverhdltnismaflige Beschrankung der Niederlassungs-
freiheit gemdfd Art. 43, 48 EGV fest, liefd aber die Beschridn-
kung der auslandischen Verlustnutzung nach dem Grund-
satz der steuerlichen Kohérenz zu. Es ist kein Verstof3 gegen
die Niederlassungsfreiheit gegeben, wenn Verluste von Aus-
landstochtern anders als Verluste von Inlandstdchtern be-
handelt werden. Unverhiltnismifiig ist aber eine steuer-
liche Bestimmung in einem EU-Mitgliedstaat, wenn die
Verluste der Auslandstochtergesellschaft nicht in dem Mit-
gliedstaat geltend gemacht werden konnen, in dem sie an-
sassig ist. Erlaubt aber das Steuerrecht des Staates der Toch-
tergesellschaft die Verlustverrechnung, so liegt ein Verstof3
gegen EU-Recht nicht vor, wenn im Staat der Muttergesell-
schaft eine Verlustverrechnung nicht zulassig ist.

Nach diesem Urteil des EuGH ist eine Verlustberiick-
sichtigung im Sitzstaat der Muttergesellschaft erst dann
zuldssig, wenn ein Verlustabzug im Sitzstaat der Tochter-
gesellschaft nachweislich dauerhaft nicht moglich ist und
verlorenginge. Die Tochtergesellschaft ist verpflichtet, die
bei ihr entstandenen Verluste in ihrem Sitzstaat nach allen
ihr zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten auszugleichen,
insbesondere durch Verlustriicktrag und Verlustvortrag.
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Fir die Bundesrepublik Deutschland folgt aus diesem
Urteil des EuGH, dafl die Organschaft nicht auf grenziiber-
schreitende Sachverhalte angewandt werden muf3. Sofern
die Voraussetzungen fiir eine Organschaft nach dem Kor-
perschaftsteuergesetz abgesehen von der Ansdssigkeit der
Tochtergesellschaft in Deutschland erfiillt sind, so sind so-
genannte ,finale Verluste” der Auslandstochtergesellschaft
bei der Besteuerung der inldndischen Muttergesellschaft als
Organtrager zu beriicksichtigen. Finale Verluste sind solche,
die in dem Sitzstaat der Tochtergesellschaft nicht mehr ab-
gezogen werden konnen und ansonsten untergingen.

b) EuGH, Urt. v. 15.05.2008 — Rs. C-414/06, ,Lidl Belgium*,
IStR 2008, 400

Eine entsprechende Anwendung der Grundsatze des Urteils
»~Marks & Spencer” auf ausldndische Betriebsstattenverluste
in einem EU-Mitgliedstaat lieR der EuGH zwar zu. Er ge-
wahrte aber keine Abzugsmoglichkeit, weil er den Verstof3
gegen die Niederlassungsfreiheit durch Wahrung der Auf-
teilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitglied-
staaten als gerechtfertigt ansah.

¢) EuGH, Urt. v. 23.10.2008 - Rs. C-157/07,
»Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt
GmbH*“, BStBL. 1l 2009, 566
In diesem Urteil ging es um die Betriebsstdttenbesteuerung.
Eine Verlustberiicksichtigung ist nur im Betriebsstétten-
staat zuldssig, nicht in der Bundesrepublik als Sitzstaat. Die
Bundesrepublik Deutschland ist nicht verpflichtet, fiir den
Steuerpflichtigen ungiinstige Regelungen im Betriebsstat-
tenstaat durch die Gewdhrung eines Verlustabzuges beim
inldndischen Unternehmen auszugleichen.

d) EuGH, Urt. v. 25.02. 2010, Aktenzeichen C-337/08,

»X Holding BV/Staatssecretaris van Financien®,

IStR 6/2010, S. 213
Der EuGH hat mit seinem neuesten Urteil vom 25.02.2010,
Aktenzeichen C-337/08, X Holding BV/Staatssecretaris van
Financien, zur Besteuerung der Gewinne bei der Mutter-
gesellschaft unter Ausschlufy gebietsfremder Tochtergesell-
schaften folgendes entschieden: Die Art. 43 EG und 48 EG®
stehen der Regelung eines Mitgliedstaats entgegen, die es
einer Muttergesellschaft ermdglicht, mit ihrer gebietsansas-
sigen Tochtergesellschaft eine steuerliche Einheit zu bilden,
die Bildung einer solchen steuerlichen Einheit mit einer ge-
bietsfremden Tochtergesellschaft aber nicht zuldsst, weil
deren Gewinne nicht den Steuervorschriften dieses Mit-
gliedstaats unterliegen.

6 Nun Art. 49 und 54 AEUV - AEUV = Konsolidierte Fassung des Ver-
trags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union vom 30.03. 2010,
ABL. C 83 vom 30.03.2010, S. 47.
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Demnach verstofit es nicht gegen die Niederlassungs-
freiheit, wenn ein Mitgliedstaat die steuerliche Einheit zwi-
schen einer Muttergesellschaft und einer Tochtergesell-
schaft, die beide im selben Mitgliedsstaat ansdssig sind,
steuerlich anders behandelt als Mutter- und Tochterge-
sellschaften, die in verschiedenen Mitgliedstaaten ansés-
sig sind. Ermoglicht also ein Mitgliedstaat einer Mutterge-
sellschaft, Verluste einer auslandischen Tochtergesellschaft
oder Betriebsstatte im Hauptsitz der Muttergesellschaft an-
zurechnen, so hat dieser Mitgliedstaat nicht auch einer
Muttergesellschaft mit einer gebietsfremden Tochtergesell-
schaft diese Verlustanrechnungsmaoglichkeit zu gewdhren.
Die Ungleichbehandlung von Betriebsstitten und Toch-
tergesellschaften, die sich in einem anderen EU-Mitglied-
staat befinden als die Muttergesellschaft, ist gerechtfertigt.
Gebietsfremde Betriebsstdtten und gebietsfremde Tochter-
gesellschaften sind im Hinblick auf die Aufteilung der Be-
steuerungsbefugnis nicht in einer vergleichbaren Situa-
tion, weshalb der Herkunftsmitgliedstaat nicht verpflichtet
ist, gebietsfremde Tochtergesellschaften auslandischen Be-
triebsstatten gleichzustellen.

e) Niedersédchsisches Finanzgericht, Urt. v. 11.02. 2010,
Aktenzeichen 6 K 406/08, Revision unter | R 16/10, IStR,
Heft 7/2010, S. 260
Das niedersdchsische Finanzgericht hat entschieden, daf
eine Muttergesellschaft ,finale Verluste” von Tochtergesell-
schaften in anderen EU-Staaten allenfalls dann von ihrem
Einkommen abziehen kann, wenn sie sich im Voraus zur
Verlustiibernahme verpflichtet hat. Die Revision wurde zu-
gelassen. Das Urteil betrifft die Anerkennung von Verlusten
bei einer grenziiberschreitenden Organschaft.

2. Betriebsstitten

Auslandische Betriebsstdttenverluste sind nur dann im In-
land zu beriicksichtigen, wenn sie ,final“ sind. Einzelheiten
sind noch ungeklédrt. Zur Anerkennung von Verlusten aus-
landischer Betriebsstitten sind mehrere neue Entschei-
dungen des BFH und des FG Hamburg zu beachten.

a) BFH, Urt. v. 03.02.2010, Az. | R 23/09, IStR 10/2010 S. 370

Der BFH entschied im Hinblick auf Art. 5 Abs. 1 DBA-
Luxemburg, daff Deutschland fiir Verluste, die ein in
Deutschland ansdssiges Unternehmen in seiner in Luxem-
burg befindlichen Betriebsstitte erwirtschaftet, kein Be-
steuerungsrecht hat. Von der in § 2 Abs. 1 S. 3 Auslandsin-
vestitionsgesetz bestimmten Nachversteuerung negativer
ausldandischer Betriebsstitteneinkiinfte, die in einen vo-
rangegangenen Veranlagungszeitraum nach § 2 Abs. 1S. 1
Auslandsinvestitionsgesetz bei der Ermittlung des Gesamt-
betrages der Einkiinfte abgezogen worden sind, kann nach
Mafdgabe von § 2 Abs. 1 S. 4 Auslandsinvestitionsgesetz nur
dann abgesehen werden, wenn der Steuerpflichtige nach-
weist, dafd nach den fiir ihn geltenden Vorschriften des aus-
landischen Staates ein Abzug von Verlusten in anderen Jah-
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ren als im Verlustjahr allgemein nicht beansprucht werden
kann. An einem derartigen allgemeinen Ausschlufl des Ver-
lustabzugs fehlt es, wenn sich der Abzugsausschluf} ledig-
lich aus Griinden der verwirklichten Gegebenheiten des
Einzelfalles verbietet. Hiermit bestdtigt der BFH den Senats-
beschluff vom 29.11.2006.7 Im Anschluft an das EuGH-Ur-
teil vom 23.10.20088 stellt der BFH fest, daf Art. 43 EG
(= Art. 49 AEUV) einer nationalen Steuerregelung wie jener
in § 2 Abs. 1 Auslandsinvestitionsgesetz nicht entgegen-
steht, nach der der Verlust einer Betriebsstitte, die in einem
ausldndischen Staat gelegen ist, bei der Festsetzung der Ein-
kommensteuer des Steuerpflichtigen beriicksichtigt werden
kann, spdter aber, sobald die Betriebsstdatte Gewinn erwirt-
schaftet, steuerlich wieder hinzugerechnet werden mufs,
wenn der Betriebsstdattenstaat nur einen zeitlich begrenzten
Vortrag von Verlusten zuldfit und wenn nach einem zwi-
schen den beiden Staaten abgeschlossenes Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung die Einkiinfte der Be-
triebsstatten von der Steuer befreit sind.

b) FG Hamburg, Urt. v. 18.11.2009, Az. 6 K 147/08,
DStRE 15/2010 S. 933

Das Finanzgericht Hamburg entschied, dafl Verluste aus
einer franzosischen Betriebsstdtte, die mangels — interperi-
odischer — Verlustberiicksichtigung in Frankreich definitiv
werden, beim inldndischen Stammhaus zu berticksichtigen
sind. Zeitlich sind die Verluste — riickwirkend — phasen-
gleich im Verlustentstehungsjahr in Ansatz zu bringen. Fiir
Zwecke der Gewerbesteuer sind die Betriebsstdttenverluste
wieder hinzuzurechnen. Gegen dieses Urteil wurde Revi-
sion eingelegt.

c) BFH, Urt. v. 9.6.2010, | R 107/09, IStR 17/2010
S. 664 = DStR 32/2010 S. 1611

Der BFH kam in der Revision zu folgendem Ergebnis:
Deutschland hat fiir Verluste, die ein in Deutschland ansas-
siges Unternehmen in seiner in Frankreich gelegenen Be-
triebsstdtte erwirtschaftet, kein Besteuerungsrecht. Damit
bestdtigte der Senat in dieser Art. 4 Abs. 1 S. 2 i.V.m. Art.
20 Abs. 1 a DBA-Frankreich betreffende Entscheidung die
stindige Rechtsprechung. Ferner stellte er fest, daf ein Ver-
lustabzug abweichend davon aus Griinden des Gemein-
schaftsrechts nur ausnahmsweise in Betracht kommt, sofern
insoweit der Steuerpflichtige nachweist, dafl die Verluste im
Quellenstaat steuerlich unter keinen Umstianden anderwei-
tig verwertbar sind. Hiermit sind die sogenannten finalen
Verluste angesprochen, die bereits Gegenstand des Urteils
des FuGH vom 15.05.2008° waren. An einer derartigen

7 BFH I R 45/o5, BFHE 216, 149 in BStBl. Il 2007, 398, IStR 2007,
326.

8 EuGH C-157/07, ,,Krankenheim, Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheim*,
IStR 2008, 769.

9 EuGH C-414/06, Lidl Belgium, Sammlung 2008, 1-3601, BStBL. Il 2009,
692, IStR 2008, 400.
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Finalitdat fehlt es zwar, wenn der Betriebsstittenstaat nur
einen zeitlichen begrenzten Vortrag von Verlusten zuld3t.10
Daran fehlt es jedoch nicht, wenn der Betriebsstittenverlust
aus tatsichlichen Griinden nicht mehr berticksichtigt wer-
den kann (z.B. bei Umwandlung der Auslandsbetriebsstétte
in eine Kapitalgesellschaft, ihrer entgeltlichen oder unent-
geltlichen Ubertragung oder ihre endgiiltige Aufgabell).
Der ausnahmsweise Abzug der Betriebsstittenverluste ist
nicht im Veranlagungszeitraum des Entstehens der Ver-
luste, sondern in jenem Veranlagungszeitraum vorzuneh-
men, in dem sie final geworden sind.!% Die in den Gewinn
ausnahmsweise einbezogenen ,finalen” Betriebsstattenver-
luste sind auch in die Ermittlung des Gewerbeertrages ein-
zubeziehen. Sie sind nicht gemdfd § 9 Nr. 3 GewStG 1999
wieder hinzuzurechnen.

d) BFH, Urt. v. 9.6.2010, | R 100/09, IStR 17/2010 S. 670

Am gleichen Tag erging ein weiteres Urteil des BFH, in dem
er feststellte, dafd eine ,Finalitdt“ auslandischer Betriebsstat-
tenverluste nicht wegen zeitlich begrenzten Verlustvortrags
in Betriebsstédtten stattgegeben sei. In seinem Urteil ergdnzt
er die stindige Rechtsprechung zum Art. 4 Abs. 1S.2i.V.m.
Art. 20 Abs. 1 a DBA-Frankreich um folgende Feststellung:
Ein Verlustabzug kommt abweichend davon aus Griinden
des Gemeinschaftsrechts nur ausnahmsweise in Betracht,
sofern und soweit der Steuerpflichtige nachweist, daf} die
Verluste im Quellenstaat steuerlich unter keinen Umstin-
den anderweitig verwertbar sind. An einer derartigen ,Fi-
nalitat” fehlt es, wenn der Betriebsstdttenstaat nur einen
zeitlich begrenzten Vortrag von Verlusten zuldsst. Der BFH
schliefdt sich hiermit dem EuGH in seinen Urteilen zu , Lidl
Belgium” und ,Krankenhausruhesitz Am Wannsee — Senio-
renheimstatt” an.

3. Zusammenfassung

Nach der neuesten Rechtsprechung des EuGH ist es zulds-
sig, wenn Verluste einer in Osterreich ansissigen Tochter-
gesellschaft nicht bei der Besteuerung der in Deutschland
ansdssigen Muttergesellschaft berticksichtigt werden. Fiir
im EU-Ausland gelegene Betriebsstétten ist demgegenitiber
unter bestimmten Voraussetzungen ein ,finaler Verlust” bei
der inldndischen Gesellschaft zu verrechnen.

lll. Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland-
Osterreich

Nach Art. 5 Abs. 7 DBA-Osterreich wird eine Gesellschaft
nicht bereits durch Beherrschung Betriebsstédtte einer an-
deren Gesellschaft. Allein dadurch, dafl eine in einem
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Vertragsstaat ansdssige Gesellschaft eine Gesellschaft be-
herrscht oder von einer Gesellschaft beherrscht wird, die
im anderen Vertragsstaat ansdssig ist oder dort ihre Téatig-
keit austibt, wird keine der beiden Gesellschaften zur Be-
triebsstdtte der anderen.

Nach der in Art. 23 Abs. 2 a geregelten Befreiungsme-
thode erfolgt keine Freistellung von Verlusten: Im Quel-
lenstaat erlittene Verluste sind nicht mit anderen Einkinf-
ten ausgleichbar. Aus der Befreiungsmethode leitet der BFH
das Verbot des Verlustausgleichs ab.13 Nach der in Art. 23
Abs. 2 b bestimmten Anrechnungsmethode ist ein Anrech-
nungsvortrag zuldssig. Die Anrechnung lduft ins Leere,
wenn im Ansdssigkeitsstaat ein Verlust erzielt wurde. Im
einzelnen sind hierzu noch Fragen zu kliren.!4

C. Fazit

Nach dem neuesten Urteil des EuGH vom 25.02.2010
»X Holding BV“ ist es mit dem EU-Recht vereinbar, dafl nach
dem deutschen Steuerrecht Verluste einer Osterreichischen
Tochter-GmbH nicht bei der deutschen Mutter-GmbH be-
ricksichtigt werden diirfen. Ein Beherrschungsvertrag
wiirde aus der Tochtergesellschaft keine Betriebsstdtte ma-
chen, deren ,finale Verluste” unter bestimmten Umstan-
den bei der inldandischen Gesellschaft zu verrechnen sind.
Der Erwerb der Anteile an einer Osterreichischen GmbH,
die Verluste erwirtschaftet hat, ist demnach aus rein steuer-
lichen Erwédgungen fiir eine deutsche GmbH nicht zu emp-
fehlen.

10 Anschluff an EuGH-Urteil vom 23.10.2008, Aktenzeichen C-107/07
»Krankenheimruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, Sammlung
2008, 1-8061, IStR 2008, 769.

11 Entgegen BMF vom 13.07.2009, BStBl. | 2009, 835, DStR 2009,
1585.

12 Ebenso wie BMF vom 13.07.2009, BStBl. | 2009, 835, DStR 2009,
1585.

13 Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Band 1V, DBA-Osterreich,
Schuch/Haslinger, Art. 23, Rz. 34.

14 Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Band 1V, DBA-Osterreich,
Schuch/Haslinger, Art. 23, Rz. 46.
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Der Bereich der Ertragsteuern ist durch Reformgesetze, Jah-
ressteuergesetze und nicht zuletzt Entscheidungen des euro-
pdischen Gerichtshofes im stindigen Wandel. Dabei haben
sich bestimmte Problemfelder herausgebildet, die immer
wieder im Fokus dieses Wandels stehen.

Das von Dr. Martin Strahl herausgegebene Handbuch
widmet sich 66 aktuellen Problemfeldern im Ertragssteue-
recht. Die Darstellung ist in ABC Form von A wie Abgel-
tungsteuer bis hin zu Z wie Zinsschranke gehalten, so daf3
Probleme schnell gefunden werden.

Diese werden immer nach der gleichen Systematik Pro-
blemanalyse/Problemlésungen/Know-how behandelt. Zu-
ndchst werden die besonderen Schwierigkeiten in der jewei-
ligen Beratungssituation aufgezeigt. Im Anschlufl werden
Gestaltungsvorschldge und praktische Hinweise zu den re-
levanten Fragestellungen gegeben und schliefflich Arbeits-
hilfen, wie Priifschemata und Formulierungsvorschlige,
nachgestellt.

Ausfiihrliche Hinweise zu Literatur und Rechtspre-
chung sind enthalten, so dafy auch ein vertieftes Studium
moglich ist. Hervorzuheben ist auch die Nutzungsmoglich-
keit einer Online-Datenbank. Damit ist die erforderliche
Aktualitdt gewahrt.

190

Insgesamt wird durch die problembezogene Darstel-
lung dem Berater eine zuverldssige und pragnante Hilfe-
stellung gegeben. Erfahrene Berater konnen mit dem Hand-
buch ihre Kenntnisse aktualisieren; Neueinsteiger kénnen
vertiefte Einblicke in aktuelle Problemfelder erlangen. Ins-
gesamt daher ein empfehlenswertes neues Werk.

(Rechtsanwalt H.A. Rheingans, Meerbusch)

Heinhold/Husing/Kiihnel/Streif
Besteuerung der Gesellschaften,
Lehrbuch, 2. Aufl. NWB-Verlag, Herne 2010, 403 Seiten

Die Darstellung der Besteuerung der Gesellschaften auf 400
Seiten ist grundsidtzlich unmoglich. Gleichwohl ist zu be-
achten, daf} es sich bei dem zu besprechenden Buch um
ein Lehrbuch handelt. Es will gerade nicht den Einstieg in
alle Feinheiten der steuerjuristischen Problemanalyse, son-
dern dem Lernenden einen systematischen Uberblick ver-
mitteln. Dies ist den Autoren sehr gut gelungen. Durch
den Einsatz von Abbildungen und Fallbeispielen werden
mancherorts komplizierte Steuerstrukturen erldautert. Wer
schnell die Grundinformationen tiber die Besteuerung ein-
zelner Gesellschaftsformen, wozu die Autoren auch die Stif-
tung zdhlen, denn ihr wird ein eigener Teil E gewidmet,
erhalten mochte, sollte zu diesem Werk greifen. Der Stu-
dierende wird dankbar sein, in tibersichtlicher und ver-
standlicher Art und Weise den Zugang zu einer komplexen
Rechtsmaterie gefunden zu haben.

I

In der ndchsten Ausgabe u.a. Meyn/Richter/Koss, Die Stif-
tung mit CD-ROM; Endres, 50 Musterfille zum Interna-
tionalen Steuerrecht; Hiibner, Erbschaftsteuerreform
2009; Moench/Albrecht, Erbschaftsteuer; Zieglmeier, Die
Zweitwohnungsteuer in der Praxis.

I

Redaktion
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__Veranstaltungen

» \Veranstaltungen

Steuerfahndung im Dreildandereck, 07.10.2010, Stuttgart

Die Tagung ,Steuerfahndung im Dreildndereck” findet be-
reits zum dritten Mal statt, dieses Mal unter der Leitung
und Moderation von Dr. Rainer Spatscheck, Streck Mack
Schwedhelm, Miinchen. Auflerdem haben die Referenten
miteinander ein gleichnamiges Buch herausgegeben, das ei-
gentlich stindig neu geschrieben werden miifite. Jedenfalls
haben die Teilnehmer ein iiber 100-seitiges Skript erhalten,
das die aktuelle Lage zusammenfaf3t. Auf dem Seminar war
weniger Grundlegendes zu horen, sondern eine Menge Ak-
tuelles und eine Vielzahl aufbereiteter Félle aus der Praxis.

Hat der fiskalische Zweck der Selbstanzeige wegen ver-
besserter internationaler Zusammenarbeit tatsichlich an
Bedeutung verloren, wie der BGH in seinem Beschlufl vom
20.05.2010 unterstellt? Dr. Christoph Habammer, Ministe-
rialrat im Bayer. Staatsministerium der Finanzen, hilt sich
nicht an diese These, sondern berichtet aus der Praxis. Ist
die Tat im Sinne des § 371 AO , entdeckt”, sobald sich die
Daten auf einer CD im Inland befinden? Der BGH schrankt
den Vertrauensschutz ein. Viele haben das Vertrauen so-
wieso bereits verloren, da Politiker zur Selbstanzeige raten
und die Rechtsprechung dies danach wieder einschrédnkt.
Aus ,additiven verwaltungsokonomischen Griinden” wolle
man anhdngige oder bereits abgeschlossene Hinterzie-
hungsfille nicht wieder aufnehmen. Auch nach dem Vor-
schlag des Bundesrates BR-Drucks. 318/18 ist hier noch ei-
niges im Fluf3.

Einer der Schwerpunkte des Osterreichischen Berichts
waren die Neuerungen der Finanzstrafgesetz-Novelle 2010,
wonach die Versteuerung hinterzogener Betrage nun auch
zehn Jahre umfafit. Auch die Verlalichkeit sei gewdhrlei-
stet, so Mag. Rainer Brandl, Steuerberater bei Leitner & Leit-
ner, Linz, Salzburg und Wien.
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Lic. jur. Daniel Holenstein, Eidgen. dipl. Steuerexperte bei
Umbricht Rechtsanwilte, Ziirich legte die Neuerungen in
der Schweiz dar, die hauptsdchlich von Praxisfillen gepragt
wurden, wie bspw. die UBS-Daten, die an die USA gelie-
fert wurden. Die rechtliche Unterscheidung zwischen Steu-
erhinterziehung und Steuerbetrug kdme aus dem Betrugs-
strafrecht und habe keinen steuerlichen Bezug. Die grof3e
Auskunftsklausel im zum Seminarzeitpunkt noch nicht in
Kraft getretenen DBA D-CH umfafit wohl alle Steuern. Die
wichtigste Anderung wird aber die Behandlung des Kapital-
stocks sein, bei der eine Abgeltungsteuer greifen soll.

Dr. Heinz Frommelt, Rechtsanwalt und ehemaliger Ju-
stizminister des Landes, schilderte die bewegten letzten
zwei Jahre, die u.a. zu einem Umdenken gefiihrt hatten.
Ein neues Stiftungsrecht, ein neues Steuerrecht, ein Amts-
hilfegesetz und sogar eine kleine Steueramnestie haben die
Rahmenbedingungen erheblich verdndert.

Ein Muster einer grofdziigigen Briicke in die Steuerehr-
lichkeit ist das TIEA zwischen Liechtenstein und Grof3bri-
tannien. Hiernach kénnen sogar zwischengeschaltete Ge-
sellschaften, die erst nach Inkrafttreten des TIEA gegriindet
werden (etwa um Gelder aus anderen Jurisdiktionen aufzu-
nehmen) spdtestens 2015 Amnestie gewdhrt. Auch Liech-
tenstein wird wohl mit Deutschland das DBA, das derzeit
ausgehandelt wird, so ausgestalten, dafy eine Abgeltung-
steuer greift.

Das Thema , Auswege aus der Hinterziehungsfalle” ist
kein theoretisches, sondern das zeitlose Thema schlechthin.
,Die Praxis 10st Probleme, auf die der Gesetzgeber gar nicht
kommt”, so MR Dr. Habammer. Das trifft allerdings auch fiir
die Seite derjenigen zu, die nicht besteuert werden wollen.
So war eines der Themen des ganzen Seminars wieder die
Frage, was denn in der Praxis passiert: Werden Gelder nun
mit der Selbstanzeige (,,so lange es sie noch gibt...”) legali-
siert oder in Singapur oder den Caymans ,noch tiefer ver-
graben”? Jgw)
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Meldung

Liechtenstein: Totalrevision des Steuergesetzes

Am 24.08.2010 erschien nach der ersten Lesung betref-
fend die Totalrevision des Gesetzes liber die Landes- und
Gemeindesteuern (Steuergesetz, SteG). Die Stellungnahme
der Regierung an den Landtag zu den anldfllich der ersten
Lesung betreffend die Totalrevision des Gesetzes tiber die
Landes- und Gemeindesteuern sowie die Abdnderung wei-
terer Gesetze, Nr. 83/2010.

In der Landtagssitzung zum 08.06.2010 wurde das
Steuergesetz in erster Lesung behandelt und grofitenteils
begriifdt. Die verschiedenen dort aufgeworfenen Fragen wer-
den in der Stellungnahme beantwortet, soweit nicht das zu-
stindige Regierungsmitglied dies bereits getan hat. Die im
Landtag vorgebrachten Anderungen wurden teilweise auf-
genommen und Gesetzestexte entsprechend tiberarbeitet.

Bei den grundsitzlichen Fragen stellt die Regierung
noch einmal Kklar, daf} die Erbschaftsteuer abgeschafft wer-
den soll. Damit stellt sie sich gegen grundsdtzlich fiska-
lische Uberlegungen hinsichtlich der angespannten Finanz-
lage und gegen die Tatsache, daf} sie wohl kaum wieder
eingefiihrt werden konne, wenn sie einmal abgeschafft sei.
Die Pramissen fiir die Steuerschitzungen entsprechen den-
jenigen, welche auch fiir die Finanzplanung 2010-2014 an-
gewendet wurden. Eine neue Schitzung der finanziellen
Entwicklung erfolge im Rahmen der Finanzplanung 2011-
2015, die im Landtag im November diskutiert wiirde.

Die Frage, welches Steuersubstrat generiert wiirde, wenn
die Furstliche Doméne und die Stiftungen, die gemdaf3 sta-
tutarischer Zweckbestimmung dem Landesfiirsten zu Erfiil-
lung seiner Oblegenheiten dienten, nicht von der Steuer-
pflicht ausgenommen wiirden, konnte die Regierung nicht
beantworten. Der Landesfiirst sowie der Erbprinz seien
gemafd Gesetz vom 17.12.1981 von der Abgabepflicht be-
freit. An der damaligen Einschdtzung (zitiert auf Seite 12)
habe sich aus Sicht der Regierung nichts gedndert.

Bisher gibt es keine Liste der gemeinniitzigen liech-
tensteinischen Stiftungen. Die Regierung hat auf eine ent-
sprechende Anfrage ausgefithrt, wenn sich zukiinftig das
Bediirfnis einer Liste der gemeinniitzigen Institutionen er-
gibe, die Regierung die Erstellung und Veroffentlichung
einer solchen Liste priifen werde.

Zu der Zulassung von Spenden zum Abzug vom Erwerb
bei Spenden im grenziiberschreitenden Bereich fiithrt die
Regierung aus: ,Spendet eine im Ausland wohnhafte Per-
son an eine liechtensteinische gemeinniitzige Institution,
so beurteilt sich die Frage, ob diese Person die Spende in
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ihren Wohnsitzstaat vom steuerbaren Erwerb in Abzug
bringen kann, jeweils nach dem Recht des Wohnsitzstaates.
Ebenso richtet sich die Frage, ob ein liechtensteinischer
Steuerpflichtiger eine Spende an eine gemeinniitzige In-
stitution im Ausland zum Abzug bringen kann, danach,
ob diese Institution die Steuerbefreiungsvoraussetzungen
nach Artikel 4 Abs. 2 bzw. 3 erfiillt (vergleiche Artikel 16
Abs. 4 h).

Zu den Fragen der Gemeinntitzigkeit wird weiter ausge-
fiihrt auf den Seiten 14 ff.: Insbesondere wird noch einmal
klargestellt, dal auch im Bereich des Steuerrechts die Defi-
nition des ,gemeinniitzigen Zwecks” gleichlautend mit der
Definition des Art. 107 Abs. 4 a PGR sei. Auf Seite 18 wer-
den die moglichen Abweichungen zwischen den Begriffen
erwdhnt.

Die vorstehend abgedruckte Erlduterung bzw. Zusammenfas-
sung aus der Stellungnahme der Regierung beschrinkt sich auf
die Erlduterungen der ersten Seiten der Stellungnahme. Diese
umfasst jedoch 74 Seiten, die nachfolgend wegen der iiberwie-
gend technischen Korrekturen nicht weiter erldutert werden.
(Redaktion)

Meldung

So sieht der Steuerdeal mit Deutschland aus

Bundesrat Merz will nicht bekannt geben, wann genau er
sein Amt abgibt. Das hat offenbar seinen Grund: Er ist wohl
kurz davor, sich mit Deutschland tiber die Legalisierung
von Schwarzgeld zu einigen.

Offenbar sind die Gesprdche mit Deutschland zum
Steuerstreit «sehr nahe» an einer Einigung, wie Insider
sagen. Merz rechnet damit, noch im Oktober einen entspre-
chenden Vorvertrag zu unterzeichnen. Nach mehreren Ge-
sprachen sei es auf der Ebene der Staatssekretdre bereits zum
Handschlag iiber die Eckwerte gekommen.

Mario Tuor, Pressesprecher im Finanzdepartement, sagt
auf Anfrage: «Wie vereinbart, wird die gemeinsame Arbeits-
gruppe ihren jeweiligen Ministern demnédchst die Ergeb-
nisse der Sondierungsgespriache als Basis fiir konkrete Ver-
handlungen vorlegen.»

35 Prozent auf frischem Geld

Auf einen Schlag soll die kiinftige Besteuerung von Vermo-
gensertrdgen sowie die Legalisierung der in der Schweiz lie-
genden Schwarzgelder geregelt werden. Die Krux lag bisher
vor allem in der Legalisierung der sogenannten Altgelder.
Offenbar sind sich Schweizer und Deutsche nun aber sehr
nahe gekommen.
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Und so sieht der Deal aus: Fiir die letzten zehn Jahre
werden die Kapitalertrdage mit einem Satz besteuert, der
etwas tiber den in Deutschland {iiblichen 25 Prozent der
Verrechnungsteuer liegt. Fir die Berechnung des Ertrags
werden Pauschalen angenommen. Dazu hat die Bankierver-
einigung einen Satz von jahrlich 3 Prozent genannt. Das
wiirde, bei einem Vermogen von einer Million Franken und
einem Satz nahe bei der Schweizer Verrechnungsteuer von
35 Prozent, hochgerechnet auf zehn Jahre rund 100.000
Franken ausmachen. Die vorgesehene Einigung ist etwas
komplizierter und arbeitet mit verschiedenen Séatzen, doch
komme das Resultat laut Insidern «etwa hin».

15 Prozent auf altem Geld

Fiir die langer als zehn Jahre zuriickliegende Zeit ist eben-
falls eine Pauschallésung vorgesehen. Danach wiirde das
unversteuerte Vermogen mit rund 15 Prozent belastet. In
unserem Beispiel also mit 150.000 Franken.

Beide Abgaben zusammen bezifferten sich so total auf
250.000 Franken oder ein Viertel des unversteuerten Ver-
mogens. Zustdndig fir das Inkasso wiren die Banken. Dazu
ein Insider: «Die félligen Betrdge wiirden den Konten auto-
matisch belastet. Wer nicht mitmachen will, muf$ entwe-
der das Konto saldieren oder das Einverstindnis geben, daf
sein Name und Kontostand den deutschen Steuerbehérden
gemeldet wird.»

40 Milliarden Franken auf einmal

Die Deutschen hoffen auf viel Geld: Ihren Schitzungen zu-
folge belaufen sich die unversteuerten Vermogen auf tiber
150 Milliarden Schweizer Franken. Wenn das zutrifft, ergdbe
dies eine Einmalzahlung von knapp 40 Milliarden Franken.
Hinzu kdmen in Zukunft 200 bis 300 Millionen Franken jahr-
lich fiir die Abgeltung der laufenden Ertrdge. Zur Einigung
gehort auch, dafl Hans-Rudolf Merz das bereits paraphierte
Doppelbesteuerungsabkommen unterzeichnen wiirde, das
es den deutschen Behorden kiinftig erlaubt, bei Verdacht auf
Steuerhinterziehung Kundendaten zu verlangen.

SVP will Widerstand leisten

Kommt es so, wie es sich das Finanzdepartement von Bun-
desrat Hans-Rudolf Merz erhofft, werden dhnliche Vertrdage
auch mit Frankreich und England abgeschlossen. Presse-
sprecher Mario Tuor: «Wir sind offen, das Modell einer Ab-
geltungssteuer auch anderen interessierten Staaten darzule-
gen.» Hier geht es nochmals um viel Geld. Total liegen laut
Schitzungen etwa 800 Milliarden Franken unversteuertes
Geld aus Europa in der Schweiz. Gegen eine Regelung mit
einer Zwangsabgabe gibt es bereits Widerstand aus rechts-
biirgerlichen Kreisen. So sagt der Ziircher SVP-Nationalrat
Hans Kaufimann: «Ich habe grofite Zweifel, ob sich das mit
der Eigentumsgarantie vereinbaren 1af3t. Fiir mich gibt es
keine Rechtsgrundlage, die eine solche Zwangsbesteuerung
rechtfertigt.»

Tagesanzeiger, Ziirich, Arthur Rutishauser, 25.09.2010

Familienbesteuerung

kompakt

2010, 40 Seiten, € 15,—
ISBN 978-3-415-04443-2

@IBOORBERG

von Professor Dr. Monika Jachmann,
Richterin am Bundesfinanzhof,
Ludwig-Maximilians-Universitat Mlnchen

Die Ehegattenbesteuerung und die Beriick-
sichtigung von Kindern in der Einkommen-
steuer sind gerade angesichts der sich

wandelnden Altersstruktur der Gesellschaft
Topthema der politischen Diskussion. Die
Frage nach der gerechten Steuerlast der
Familien wird neu gestellt. Vielfach wird
Reformbedarf angemeldet — inwieweit zu
Recht, ist das Thema dieser Broschiire.
Ausgehend vom geltenden Recht und seiner
Entwicklung stellt die Autorin Reformalter-
nativen vor und bewertet sie:

Die Einfihrung eines Kindergrund-
freibetrags

Ein unbegrenztes Familiensplitting
Ein Familien-Realsplitting

WESENTLICHE ARBEITSHILFE.

@IBOORBERG

Zu beziehen bei Ihrer Buchhandlung oder beim 52210
RICHARD BOORBERG VERLAG GmbH & Co KG

70551 Stuttgart bzw. Postfach 8003 40, 81603 Miinchen

oder Fax an: 07 11/73 85-100 bzw. 089/43 61564

Internet: www.boorberg.de E-Mail: bestellung@boorberg.de

steueranwaltsmagazin 5/2010

193



» Steuermelder

Jiirgen Brandt  Auflosung des negativen Kapitalkontos des Kommanditisten bei Insolvenz/Konkurs der KG

_ stevermelder

Auflosung des negativen Kapitalkontos des Kommanditisten bei Insolvenz/

Konkurs der KG

Abstract: Zur Auflosung des negativen Kapitalkontos eines
Kommanditisten bei Aufgabe des Betriebs durch die KG.

Anlaf: BFH, Urt. v. 16.12.2009, IV R 17/07, BStB1 II 2010
S. 631

. Sachverhalt

Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens gegen eine KG
stellte das FA im Februar 1998 mit Gewinnfeststellungs-
bescheid fiir das Jahr 1998 neben dem laufenden Verlust
einen tarifbegiinstigten Gewinn aus der Aufgabe des Be-
triebs fest und bezog dabei den Gewinn aus der Auflésung
des negativen Kapitalkontos einer Kommanditistin ein. Die
dagegen nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhobene
Klage hatte Erfolg, weil sich — so das FG - ein Gewinn aus
der Auflosung des negativen Kapitalkontos nicht auswirke.
Nur der auf ausgleichs- und abzugsfahige Verluste entfal-
lende Teil des Kapitalkontos, nicht aber der durch Entnah-
men entstandene Teil sei aufzuldsen. Der Auflosungsbetrag
werde durch festgestellte verrechenbare Verluste kompen-
siert. Dagegen richtet sich die Revision des FA.

Il. Entscheidung des BFH

Der BFH hob das FG-Urteil auf und verwies das Verfah-
ren zur Prifung zuriick, ob die KG wegen noch nicht ab-
gewickelter Riickforderungen des Konkursverwalters gegen
die Kommanditistin noch nicht beendet gewesen sei und
deshalb hitte beigeladen werden miissen.

Als sog. Segelanleitung hat der BFH fiir die Sachent-
scheidung im zweiten Rechtsgang darauf hingewiesen, dafl
die Auflosung der negativen Kapitalkonten Bestandteil des
Gewinns aus der entweder bestandskraftig festgestellten, zu-
mindest aber unzweifelhaften Aufgabe des Betriebs der KG
sei. Dabei gehore zum Auflosungsgewinn auch der Teil des
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Kapitalkontos, der durch iiberhdhte Entnahmen veranlasst
sei, sowie der Teil des negativen Kapitalkontos, der durch
nicht abzugsfidhige Betriebsausgaben entstanden sei. Dage-
gen werde der Aufgabegewinn durch eine Rickstellung fiir
eine drohende Riickzahlungsverpflichtung der Kommandi-
tistin gemindert.

lll. Praxishinweis

1. Nach der Rechtsprechung werden negative Kapitalkon-
ten von Kommanditisten aufgelost, wenn eine Auffiil-
lung durch kiinftige Gewinnanteile nicht mehr erwar-
tet werden kann. Dies gilt auch fiir durch iiberhohte
Entnahmen negativ gewordene Kapitalkonten. Die Auf-
16sung fithrt zu einem Gewinn des Kommanditisten
sowie zu einem entsprechenden Verlust des Komple-
mentdrs. Der Auflosungsgewinn ist als laufender Ge-
winn zu versteuern, wenn er nicht im Zusammenhang
mit einer Betriebsaufgabe steht und damit dem tarifbe-
glinstigten Aufgabegewinn zuzurechnen ist.

2. Die Auffassung des BFH zur Auflésung eines durch
nicht abzugsfahige Betriebsausgaben entstandenen ne-
gativen Kapitalkontos hat folgenden Hintergrund:

Nicht abziehbare Betriebsausgaben mindern das Kapital-
konto, weil sich der Verlustanteil des Gesellschafters erhoht.
Dieser Verlustanteil hat aber keine ertragsteuerlichen Aus-
wirkungen, weil er dem Gewinn auflerbilanziell hinzuge-
rechnet wird. Diese ertragsteuerliche Neutralitat ist im Fall
der Aufgabe nur zu wahren, wenn das negative Kapitalkonto
nicht um die betreffenden Betriebsausgaben bereinigt wird.
Andernfalls ergédbe sich am Ende doch dadurch eine ertrag-
steuerliche Auswirkung, dafl der Aufgabegewinn um den Be-
trag gemindert wdare. Bei einer Verduflerung wird ebenfalls
nur ohne eine Bereinigung sichergestellt, da} der Erwerber
einen unbelasteten Mitunternehmeranteil {ibernimmt.
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Jiirgen Brandt  Steuerliche Zurechnung eines Teilgeschdftsanteils im Rahmen einer Quotentreuhand

» Steuermelder

Steuerliche Zurechnung eines Teilgeschiftsanteils im Rahmen einer

Quotentreuhand

Abstract: 1. Der Annahme eines zivilrechtlich wirksamen
Treuhandverhdltnisses steht nicht entgegen, dafd dieses
nicht an einem selbstdndigen Geschéftsanteil, sondern — als
sog. Quotentreuhand - lediglich an einem Teil eines sol-
chen Geschiftsanteils vereinbart wird.

2. Ein solcher quotaler Anteil ist steuerrechtlich ein Wirt-
schaftsgut i.S.d. § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO und stellt da-
mit einen treugutfihigen Gegenstand dar.

AnlaB8: BFH, Urteil vom 06.10.2009, IX R 14/08
BFH/NV 2010 S. 738

I. Sachverhalt

Im Streitfall griindeten Eheleute 1997 eine GmbH; beide
iibernahmen eine Halfte des Stammkapitals. Im Rahmen
einer nicht das Streitjahr (1998) betreffenden Auflenpri-
fung wurden dem Priifer Treuhandvertrage vorgelegt, nach
denen die Eheleute Teilgeschaftsanteile fiir andere Personen
hielten und fiir diese Quotenanteile ein Kaufpreis bis An-
tang 1998 gezahlt werden sollte. Ende 1998 verdauflerten die
Ehegatten einen Teil ihrer Geschiftsanteile an eine N-AG,
deren Griindungsgesellschafter sie selbst und die vorbe-
zeichneten anderen Personen waren. FA und FG nahmen
eine Steuerbarkeit des Verdufierungsgewinns wegen wesent-
licher Beteiligung der Eheleute an, weil die — gegen eine we-
sentliche Beteiligung sprechenden - Treuhandverhiltnisse
nicht anzuerkennen seien. Dagegen richtet sich die Revi-
sion.

Il. Entscheidung des BFH
Der BFH mufite die FG-Entscheidung schon deshalb auf-

heben, weil das FG die Anerkennung der Treuhandver-
héltnisse rechtsfehlerhaft allein unter Hinweis darauf
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verweigert hatte, sie seien an einem nicht geteilten Gesell-
schaftsanteil begriindet worden. Denn auch der Anteil an
einem selbststandigen Geschiftsanteil ist steuerrechtlich
ein Wirtschaftsguti.S.d. § 39 Abs. 2 Nr. 1 S. 2 AO und stellt
damit einen treugutfihigen Gegenstand dar. Die Treuhand
bezeichnet in diesem Fall den Vertragszweck, wéahrend die
Quote in technischer und betragsmafiiger Hinsicht die mit-
telbare Beteiligung des Treugebers am Geschéftsanteil be-
stimmt.

lll. Praxishinweis

1. Fir die steuerrechtliche Anerkennung eines Treuhand-
verhiltnisses ist allerdings erforderlich, dafy der Treu-
geber rechtlich und tatsichlich das Treuhandverhilt-
nis beherrscht. Dies setzt voraus, dafl der Gesellschafter
seine Rechte aus der Beteiligung nur unter Beachtung
eines mit dem Treugeber geschlossenen Treuhandver-
trags ausiiben darf.

2.  Fir die Darlegung und Feststellung eines Treuhandver-
héltnisses werden hohe Anforderungen gestellt. Dies
gilt zundchst fir die Prifung der Formerfordernisse.
Bei zivilrechtlicher Unwirksamkeit ergeben sich die
Rechtsfolgen nach § 41 Abs. 1 Satz 1 AO; dem Treu-
geber ist das jeweilige Wirtschaftsgut nach § 39 Abs. 2
Nr. 1 Satz 2 AO zuzurechnen, wenn er alle Beteiligungs-
rechte ausiiben und effektiv durchsetzen kann.

3. §159 Abs. 1 S. 1 AO enthilt eine Beweisfithrungslast-
regelung fiir den Fall, dafl die tatsdchlichen Vorausset-
zungen des § 39 Abs. 2 Nr. 1 S. 2 AO streitig sind. Die
Regelung 1af3t allerdings die Pflicht des Gerichts unbe-
rihrt, gemaf § 96 Abs. 1 S. 1 FGO nach seiner freien,
aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens gewonnenen
Uberzeugung zu entscheiden.
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Jiirgen Brandt Werbungskosten bei Teilnahme an einer Auslandsgruppenreise

Werbungskosten bei Teilnahme an einer Auslandsgruppenreise

Abstract: 1. Zur Kldrung der Veranlassungsbeitrige bei
Teilnahme an einer Auslandsgruppenreise gelten auch nach
der Entscheidung des Grofien Senats des BFH vom 21. Sep-
tember 2009 GrS 1/06 die frither von ihm entwickelten Ab-
grenzungsmerkmale grundsatzlich weiter.

2. Haben nicht nur berufliche Griinde den Steuerpflichti-
gen bewogen, die Reisekosten zu tragen, ist zu priifen, ob
die beruflichen und privaten Veranlassungsbeitrdge von-
einander abgrenzbar sind.

3. Im Fall der Abgrenzbarkeit sind die Reisekosten in Wer-
bungskosten und Aufwendungen fiir die private Lebens-
fihrung aufzuteilen. Als sachgerechter Aufteilungsmafistab
kommt vor allem das Verhiltnis der beruflich und privat
veranlafiten Zeitanteile in Betracht.

AnlaB: BFH, Urteil vom 21.04.2010, VIR 5/07

I. Sachverhalt

Im Streitfall ging es um den Abzug der Aufwendungen, die
einer Gymnasiallehrerin fiir Englisch und Religion anlaf3-
lich einer achttdgigen Fortbildungsreise fiir Englischleh-
rer nach Dublin, Irland, entstanden waren. Die Reise, die
von der Englischlehrervereinigung angeboten und durch-
gefiihrt wurde und fiir die die Kldgerin Dienstbefreiung er-
halten hatte, lief nach einem festen Programm ab, das kul-
turelle Vortragsveranstaltungen und Besichtigungstermine
sowie einen Tagesausflug nach Belfast umfasste. FA und
FG lehnten den Abzug der Aufwendungen in vollem Um-
fang ab (Schleswig-Holsteinisches FG, Urt. v. 28.06.2006,
2K 95/04, EFG 2007, 754).

Il. Entscheidung des BFH

Mit Beschl. v. 21.09.2009, GrS 1/06 (BStBl II 2010, 672,
BFHE 227,1) hat der Grof$e Senat des BFH das bisher in § 12
Nr. 1 EStG verortete allgemeine Aufteilungs- und Abzugs-
verbot, wonach der Abzug sowohl der privaten Lebensfiih-
rung als auch der beruflichen Sphire dienenden Aufwen-
dungen ausgeschlossen war, aufgegeben. § 12 Nr. 1 steht
einer Aufteilung von gemischt veranlaiten, aber anhand
ihrer beruflichen und privaten Anteile trennbaren Reise-
kosten nicht (mehr) entgegen. Enthélt eine Reise abgrenz-
bare berufliche und private Veranlassungsbeitrage, die je-
weils nicht von untergeordneter Bedeutung sind, erfordert
das objektive Nettoprinzip grundsétzlich, den beruflich ver-
anlaf3ten Teil der Reisekosten zum Abzug zuzulassen. Reise-
kosten, die sowohl den beruflichen als auch den privaten
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Reiseteil betreffen (z.B. Kosten der Hin- und Riickreise) sind
ebenfalls aufzuteilen, wobei als sachgerechter Aufteilungs-
mafistab das Verhdltnis der beruflichen und privaten Zeit-
anteile in Betracht kommt. Da das FG-Urteil noch auf der
fritheren - jetzt aufgegebenen — BFH-Rechtsprechung be-
ruht, wurde es aufgehoben. Die Sache wurde an das FG
zurlickverwiesen, wobei der BFH dem FG die Grundsitze
vorgegeben hat, nach denen die Reisekosten fiir Auslands-
gruppenreisen zu beurteilen sind.

1. Zunichst ist zu priifen, aus welchen Griinden die Kla-
gerin die Reise unternommen hat. Dabei gelten die fiir
Auslandsgruppenreisen bisher entwickelten Abgren-
zungsmerkmale grundsétzlich fort. Fiir eine berufliche
Veranlassung sind mafdgebend: die fachliche Organi-
sation, Zuschnitt des Programms auf die beruflichen
Bediirfnisse der Teilnehmer, Homogenitit des Teilneh-
merkreises (BFH-Beschl. v. 27.11.1978, GrS 8/77, BStBI
1T 1979, 213). Unerheblich ist, dafy die erlangten be-
ruflichen Erkenntnisse auch privat angewendet wer-
den konnen (BFH-Urt. v. 28.08.2008, VI R 335/05,
BStBl II 2009, 108) und daf} beruflich erforderliche
Aufwendungen fiir andere Steuerpflichtige moglicher-
weise Privataufwendungen darstellen (BFH-Beschl.
v. 21.09.2009, G1S 1/06, BFHE 227,1).

2. Haben die Kldgerin nicht nur berufliche, sondern auch
beachtliche private Griinde zur Teilnahme an der Reise
bewogen, ist zu priifen, ob die beruflichen und privaten
Veranlassungsbeitrdge nach objektiven Kriterien ab-
grenzbar sind. Dabei sind zunédchst die Kostenbestand-
teile der Reise zu trennen, die sich leicht und eindeutig
entweder dem beruflichen oder dem privaten Bereich
zuordnen lassen. Sodann sind die Aufwendungen, die
sowohl den beruflichen als auch den privaten Reiseteil
betreffen - insbesondere die Kosten der Befdrderung,
der Hotelunterbringung und Verpflegung — nach dem
Verhiltnis der beruflich und privat veranlaten Zeitan-
teile aufzuteilen. Fiir den An- und Abreisetag gilt, daf3
diese fiir die Bemessung der Zeitanteile nur zu bertick-
sichtigen sind, wenn diese Tage zumindest teilweise
flir touristische bzw. berufliche Unternehmungen zur
Verfiigung standen. Ansonsten sind sie fiir die Auftei-
lung als neutral zu behandeln.

llIl. Praxishinweis

Es handelt es sich um die erste Entscheidung des BFH zu
einer Auslandsgruppenreise nach der Rechtsprechungsin-
derung durch den Beschlufy des Grofien Senats v. 21.9.2009,
GrS 1/06 (BStBI II 2010, 672, BFHE 227,1). Zu beachten ist,
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Jiirgen Brandt Beerdigungskosten als dauernde Last

daf fiir die Frage, ob fiir einzelne Reiseteile das auslosende
Moment in der beruflichen oder privaten Sphire liegt, nach
wie vor die von der bisherigen Rechtsprechung aufgestell-
ten Kriterien (fachliche Organisation, homogener Teilneh-
merkreis, auf die beruflichen Bediirfnisse zugeschnittenes

Beerdigungskosten als dauernde Last

Abstract: Hat sich der Vermogensiibernehmer gegeniiber
den Vermogensiibergebern (Eltern) in einem Vermdgens-
ubergabevertrag verpflichtet, die Kosten einer standesge-
maflen Beerdigung zu tragen, so sind die dadurch nach
dem Tod des Letztverstorbenen entstandenen angemes-
senen Aufwendungen als dauernde Last i.S.v. § 10 Abs. 1
Nr. la EStG abziehbar, soweit nicht der Vermogensiiber-
nehmer, sondern ein Dritter Erbe ist.

Anlaf: BFH, Urteil vom 19.01.2010, X R 17/09
BFH/NV 2010 S. 996

I. Sachverhalt

Der Kliger iibernahm im Ubergabevertrag als Gegenleistung
fiir die Ubergabe mehrerer Grundstiicke u.a. die Verpflich-
tung, die Kosten fiir eine standesgemafie Beerdigung seiner
Eltern zu tragen. Die ihm durch den der Tod der letztver-
sterbenden und von ihrer Schwester beerbten Mutter ent-
standenen Kosten machte er erfolglos bei dem FA geltend.
Das FG lief den Abzug als dauernde Last dagegen zu. Dage-
gen richtet sich die Revision des FA.

Il. Entscheidung des BFH

Der BFH hat die Entscheidung des FG bestitigt.
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Programm) gelten. Die Ermittlung obliegt insoweit dem FG.
Dessen Wiirdigung ist fiir den BFH grundsitzlich bindend.
Die zeitgleiche Entscheidung (BFH-Urt. v. 21.4.2010, VI R
66/04, BFH/NV 2010, 1347) betrifft Aufwendungen fiir die
Teilnahme an einem Fortbildungskurs.

lll. Praxishinweis

1. Als Sonderausgaben abziehbar sind die auf besonderen
Verpflichtungsgriinden beruhenden Renten und dau-
ernden Lasten, die nicht mit Einkiinften in wirtschaft-
lichem Zusammenhang stehen, die bei der Veranlagung
aufler Betracht bleiben (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG). Han-
delt es sich steuerrechtlich um eine dem Vertragsty-
pus des , Versorgungsvertrags”/, Altenteilsvertrags” ver-
gleichbare Vermogensiibergabe, sind nach der stindigen
Rechtsprechung des BFH die abdnderbaren wiederkeh-
renden Leistungen i.d.R. als ,dauernde Last”“ abziehbar.
Dies gilt auch fiir die anldfilich der Vermogenstibertra-
gung tibernommene Verpflichtung, die Kosten fiir die
Beerdigung des Altenteilers zu tibernehmen.

2. Als weitere Voraussetzung fiir eine Abziehbarkeit von
wiederkehrenden Leistungen als Sonderausgaben for-
dert der BFH die Einhaltung des Grundsatzes der ma-
teriell-rechtlichen Korrespondenz von Abziehbarkeit
und Steuerbarkeit. Dieser Grundsatz ldfit den Abzug
der Versorgungsleistungen nur zu, wenn diese einem
Empfanger als wiederkehrende Einkiinfte (§ 22 Nr. 1
S. 1 EStG) zuzurechnen sind. Fine solche Zurechnung
ist im Streitfall gegeben, weil der Vermdogensiiberneh-
mer nicht Erbe des verstorbenen , Altenteilers” ist (vgl.
dazu BFH, Urteil vom 15.02.2006, X R 5/04, BFH/NV
2006 S.1010) und mit Ubernahme der Beerdigungsko-
sten der Erbe von dieser eigentlich ihn nach § 1968
BGB treffenden Pflicht befreit wird. Damit stellt sich
der , Altenteilsvertrag” insoweit als Vertrag zugunsten
Dritter, hier des Erben, dar mit der Folge, daf} diesem
Einnahmen i.H. der ersparten Beerdigungskosten zu-
geflossen sind. Diese sind ihm als wiederkehrende Ein-
kiinfte (§ 24 Nr. 2, § 22 Nr. 1 S. 1 EStG) zuzurechnen.
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November 2010

Veranstaltungen

Aktuelle Brennpunkte

des Steuerstrafrechts —
Optimaler Schutz von Berater
und Mandant

Steuerliche Risiken bei
Sonderbetriebsvermdgen

16. Steueranwaltstag
Berlin 2010

Der streitbare Steuerberater —

Steuerermittlung, Betriebspri-

fung, Finanzgerichtsprozef}

Steuerliche Besonderheiten
bei Vereinen und Stiftungen

Steuerrecht Grof3britannien

Erbrechtliche Beratung und
Steuerrecht

Rechtsprechungsiibersicht im
Steuerrecht

GmbH-Steuer-Highlights
2010/2011

Der neue Umwandlung-
steuererlaf® — Brennpunkte
und Auslegungsfragen
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RA/StB Dr. Christian Sistermann

Ort/Datum

01.11.2010,
Frankfurt

03.11.2010,
Frankfurt

05.11./06.11. 2010,
Berlin

05.11. 2010,
Koln

09.11.2010,
Frankfurt

11.11. 2010,
Frankfurt

12.11. 2010,
Diisseldorf

19.11.2010,
Stuttgart

22.11.2010,
Mannheim

25.11.2010,
Disseldorf

Veranstalter

Steuerakademie —
Fortbildungswerk des Steuer-
beraterverbandes Hessen e. V.
Tel.: 069/975821-0

Fax: 069/97 58 21-25

Fachakademie fiir die Fortbil-
dung der steuer- und rechts-
beratenden Berufe GmbH
Tel.: 089/5521380

Fax: 089/55213838

DeutscheAnwaltAkademie
GmbH

Tel.: 030/726153-0

Fax: 030/726153-111

Verlag Dr. Otto Schmidt
Tel.: 0221/93738656
Fax: 0221/93738969
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

C.H. Beck Seminare

Tel.: 089/38189-503
Fax: 089/38189-547
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Management Circle AG
Tel.: 06196/4722-0
Fax: 06196/4722-999

DeutscheAnwaltAkademie
GmbH

Tel.: 030/726153-0

Fax: 030/726153-111

DeutscheAnwaltAkademie
GmbH

Tel.: 030/726153-0

Fax: 030/726153-111

Verlag Dr. Otto Schmidt
Tel.: 0221/93738656
Fax: 0221/93738969
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

C.H. Beck Seminare

Tel.: 089/38189-503
Fax: 089/38189-547
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen
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Veranstaltungen

Gemeinnitzigkeitsrecht — Aktu-
elle Entwicklungen und praxis-
orientierte Gestaltungshinweise

Internationale Verrechnungs-
preise — Vertiefung und aktu-
elle Entwicklungen

Dienstreise und Projekteinsatz
im Ausland

Kostenweiterbelastung im
Konzern

Dezember 2010

Veranstaltungen

Umsatzsteuer 2010/2011,
Beratung und Finanzverwal-
tung im Dialog

Der Steuerfahndungsfall:
Beratungsstrategien bei
Steuerhinterziehung

Verteidigung
im Steuerstrafrecht

Steuerhaftung — Vermeidungs-
strategien flir Geschaftsfiihrer
und Insolvenzverwalter

Aktuelle steuerrechtliche und
zivilrechtliche Uberlegungen
zum Jahresende

Internationale Geschifte
im Umsatzsteuerrecht —
systematisch aufbereitet
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Frankfurt
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Koln
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03.12/04.12. 2010,
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06.12.2010,
Diisseldorf

08.12.2010,
Euskirchen

15.12.2010,
Koln
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Verlag Dr. Otto Schmidt
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Fax: 0221/93738969
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

C.H. Beck Seminare

Tel.: 089/38189-503
Fax: 089/38189-547
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Management Circle AG
Tel.: 06196/4722-0
Fax: 06196/4722-999
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Veranstalter

Verlag Dr. Otto Schmidt
Tel.: 0221/93738656
Fax: 0221/93738969
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

DeutscheAnwaltAkademie
GmbH

Tel.: 030/726153-0

Fax: 030/726153-111

DeutscheAnwaltAkademie
GmbH
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Tel.: 089/38189-503
Fax: 089/38189-547
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen
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e.V. Kéln
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Fax: 02203/993222

Akademie fiir Steuer- und Wirt-
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