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__Editorial

l.

»Die noch ausstehende Entscheidung des BVerfG in einem
anhdngigen Verfassungsbeschwerdeverfahren aus dem
Liechtenstein-Komplex bleibt mit Spannung abzuwarten.
Es ist nicht erkennbar, dafy die Strafverfolgungsbehtrden
sich in einer Art Ermittlungsnotstand befinden und auf kri-
minelle Beweismittelbeschaffungen angewiesen sind. Wenn
es um die Aufklirung von Straftaten geht, darf der Staat
auf der Grundlage der geltenden Gesetze sehr viel. Er darf
dem Biirger die Freiheit entziehen, seine Wohnung durch-
suchen und durch heimliche Ermittlungsmainahmen tief
in seine Privatsphére eindringen. Unsere Bundesregierung
darf — und tut dies auch mit Erfolg — durch politische Maf3-
nahmen die zwischenstaatliche Durchlédssigkeit in bezug
auf Bankdaten und Steuerdaten erhohen. Bekannterma-
Ren ist Notwehr nur dann zuldssig, wenn sie auch erfor-
derlich ist, eine Angriffssituation zu beenden. Der Staat hat
andere Moglichkeiten, sein Instrumentarium zur Rechts-
durchsetzung im Steuerrecht zu vergroflern, als illegale
Handlungen zu férdern.” (Zitat aus dem Tagungsband Steu-
eranwalt 2010/2011 zum Steueranwaltstag; erscheint im Fe-
bruar 2011). Prof. Wessing diskutierte auf dem 16. Steueran-
waltstag in Berlin mit Michael Schwarz, Oberstaatsanwalt
bei der Generalstaatsanwaltschaft Diisseldorf, iiber den An-
kauf von Daten. Spannend.

1.

Man miisse auf die Vereinfachung des Steuerrechts noch
warten, so die Regierung vor wenigen Tagen — es sei nicht
geniigend Geld da. Hilt uns eigentlich jeder fiir komplett
verblodet? Muf man mit einer Vereinfachung eine Steuer-
senkung verbinden? Mit einem Mindestmaf} an Intelligenz,
die man Ministerien und Politikern unterstellen darf, kann
man steuerrechtliche Vorschriften vereinfachen, ohne daf}
es Geld kostet. Wenn man will.

11,

Aufpassen mufl man auf Minister, die nichts ohne Geld ma-
chen konnen, und auf Minister, die alles nur mit Geld ma-
chen wollen. (Indira Gandhi)

Einen schonen Winter wiinscht

Ihr
Jiirgen 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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Verlustberiicksichtigung iiber die Grenze: Das Urteil des FG Rheinland-Pfalz

V. 17.03.2010

Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Klaus von Brocke, Miinchen®

Das Finanzgericht Rheinland-Pfalz hat in seinem Urt. v.
17. Mérz 2010 grundsétzlich zur Frage der Verrechnung von
Verlusten ausldndischer Tochtergesellschaften entschieden.
Der Abzug von Verlusten von im EU-Ausland ansdssigen
Tochtergesellschaften konne nicht im Wege der Bildung
einer steuerlichen Organschaft gemafy § 14 KStG mittels
der Konsolidierung der Verluste bei der deutschen Mutter-
gesellschaft erfolgen. Dies sei insbesondere nicht durch das
europdische Gemeinschaftsrecht geboten.

I. Zum Sachverhalt des Ausgangsrechtsstreits

Die Kldgerin in dem vom FG Rheinland-Pfalz entschie-
denen Verfahren ist eine in Deutschland ansdssige borsen-
notierte Aktiengesellschaft. Sie bildet die Muttergesellschaft
eines grofien Konzerns. Die Kldgerin verfiigt iber mehrere
Mutter- und Tochtergesellschaften im In- und Ausland. Mit
einigen ihrer deutschen Tochtergesellschaften hat die Kla-
gerin durch Abschlufl eines Gewinnabfithrungsvertrages
i.S.v. § 291 Abs.1 AktG eine korperschafts- und gewerbe-
steuerliche Organschaft begriindet. Im Streitjahr bestand
eine Organschaft i.S.v. § 14 KStG gegeniiber mehreren
deutschen Tochtergesellschaften.

Zu den ausldndischen Tochtergesellschaften gehorte
seit 1987 auch eine unmittelbare Beteiligung in Hohe von
100 % an der Tochtergesellschaft A mit Sitz und Geschifts-
leitung in Ddnemark. Die Beteiligung an der A wurde in
der Handels- und Steuerbilanz der Kldagerin unter den An-
teilen an verbundenen Unternehmen ausgewiesen. Ein zur
Deckung der anfanglichen Tatigkeit sehr hohes Eigenkapi-
tal der A wurde 1990 zu 100 % von der Kldgerin eingezahlt.
Weitere Einlagen erfolgten bis zur Liquidation der Gesell-
schaft nicht. Im Jahr 2002 erlitt A einen nach deutschen
steuerlichen Vorschriften ermittelten Verlust. Ein steuer-
licher Ausgleich in Danemark mit eventuellen positiven
steuerlichen Einkiinften aus Vorjahren konnte nicht erfol-
gen, da das ddnische Steuerrecht nur die Moglichkeit eines
Verlustvortrages vorsieht. Auch die Moglichkeit der Uber-
tragung dieser Verluste auf andere Konzerngesellschaften
bestand in Ddnemark nicht.

202

Wegen der anhaltenden Verluste wurde im Laufe der
Zeit beschlossen, die Geschiftstatigkeit der A zum Ende des
Jahres 2004 wieder zu beenden und die Gesellschaft aufzu-
16sen. Mit dem Einstellen der aktiven Geschaftstatigkeit der
A zum 31.12.2004 nahm die Kldgerin in ihrem Jahresab-
schlufd eine Teilwertabschreibung auf den Beteiligungsbuch-
wert der A bis auf den Erinnerungswert i. H.v. 1 € vor. Diese
Abschreibung wurde unter Anwendung von § 8b Abs. 3
Satz 3 KStG auflerbilanziell fiir korperschafts- und gewer-
besteuerliche Zwecke Korrigiert. Eine Steuerwirkung ergab
sich daraus deshalb nicht. Die Liquidation der A war 2006
abgeschlossen. Das urspriinglich von der Klédgerin einge-
zahlte Eigenkapital wurde durch die Verluste der A bis Ende
2006 fast vollstandig aufgebraucht.

Die Klagerin begehrt den Abzug des im Streitjahr 2002
entstandenen Verlustes der Tochtergesellschaft auf der
Grundlage der Niederlassungsfreiheit. Sie hilt die Voraus-
setzungen der steuerlichen Organschaft gemaf § 14 Abs. 1
KStG fiir erfiillt. Zwar habe sie mit ihrer ddnischen Tochter-
gesellschaft keinen Gewinnabfiihrungsvertrag im Sinne des
§ 291 Abs.1 AktG abgeschlossen. Die Tochtergesellschaft
habe ihren Sitz und ihre Geschiftsleitung zudem nicht im
Inland. Jedoch seien diese Tatbestandsmerkmale auf der
Grundlage der Niederlassungsfreiheit teleologisch zu redu-
zieren. Damit seien ihr die Verluste der Tochtergesellschaft
A im Jahr 2002 gemafd § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG unmittelbar
zuzurechnen.

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

* RA/FASt Dr. Klaus von Brocke, Partner bei Ernst & Young AG, Miinchen.

1 Gegen das Urteil ist die Revision beim Bundesfinanzhof unter dem
Az: | R 34/10 anhangig.

2 Art. 43, 48 EGV sowie der Entscheidung des EuGH in der Rechts-
sache Marks & Spencer (C-445/03).
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Il. Die Entscheidung des Gerichts

Das Finanzgericht Rheinland Pfalz hat die Klage abgewie-
sen.

Die Kldgerin konne keine Beriicksichtigung der Ver-
luste ihrer in Danemark ansassigen Tochtergesellschaft ver-
langen. Die Voraussetzungen der steuerlichen Organschaft
(§ 14 Abs. 1 Satz 1 KStG) seien nicht erfiillt. Es fehle an
dem in § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG normierten doppelten In-
landsbezug. A habe weder ihren Sitz noch ihre Geschifts-
leitung im Inland noch habe sie mit der Organtragerin K
einen Gewinnabfiihrungsvertrag im Sinne des § 291 Abs. 1
AktG abgeschlossen.

Hierin liege keine Beschrdnkung der Niederlassungs-
freiheit. Eine solche sei zwar durch die Regelungen der
§§ 14 ff. KStG zunichst denkbar, es fehle jedoch an einer
gemeinschaftsrechtsrelevanten Ungleichbehandlung. Zur
Erreichung des Zieles der Verlustverrechnung auf Ebene der
Muttergesellschaft bei der Tochtergesellschaft bediirfe es
nicht nur des Tatbestandsmerkmals des Sitzes und der Ge-
schiftsleitung im Inland, sondern dariiber hinaus des Beste-
hens eines Gewinnabfiihrungsvertrages. Das fiir die Frage
der Beschrankung der Niederlassungsfreiheit relevante Ver-
gleichspaar werde deswegen gebildet durch einerseits eine
inlandische Muttergesellschaft mit inldndischer Tochter-
gesellschaft ohne Gewinnabfithrungsvertrag und anderer-
seits eine inldndische Muttergesellschaft mit ausldndischer
Tochtergesellschaft ohne Gewinnabfiihrungsvertrag. Beide
wiirden im Streitfall jedoch gleich und nicht ungleich be-
handelt.

Das Gericht hilt eine etwaige Beschrdnkung der Nieder-
lassungsfreiheit jedenfalls durch einen zwingenden Grund
des Allgemeininteresses fiir gerechtfertigt. Eine Verlustver-
rechnung ohne Beriicksichtigung der organschaftlichen
Merkmale wiirde die Wahrung der Aufteilung der Besteu-
erungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten gefahrden.
Denn eine solche Verrechnung sei dann ohne die Erfiilllung
der weiteren Voraussetzungen maoglich. Der Streitfall sei in-
sofern im wesentlichen mit dem der Entscheidung X-Hol-
ding zugrunde liegenden Fall vergleichbar.

Die Verrechnung der Verluste der Tochtergesellschaft
A konne zudem nicht auf Grund der Entscheidung des
EuGH3 verlangt werden. Der Streitfall unterscheide sich an
entscheidungserheblichen Stellen von dieser Entscheidung.
Nach einer Gesamtschau der Entscheidungen des EuGH
in der Rechtssache Marks & Spencer, X-Holding und Oy AA
komme der Moglichkeit einer ,Verlustberiicksichtigung
iiber die Grenze” dariiber hinaus keine sich aus gemein-
schaftsrechtlichen Gesichtspunkten ergebende tiberragende
Bedeutung, sondern nur eine Bedeutung im Einzelfall zu.
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§ 14 Abs. 1 Satz 1 KStG sei im Hinblick auf das Merk-
mal des Gewinnabfiihrungsvertrages auch nicht geltungs-
erhaltend zu reduzieren. Selbst wenn ein formaler Ge-
winnabfiithrungsvertrag nicht gefordert werden konne, so
bediirfe es der Erfiillung einer Mindestvoraussetzung in Ge-
stalt einer verbindlichen Vereinbarung zwischen den betei-
ligten Tochter- und Muttergesellschaften, die jedenfalls den
wesentlichen Bestandteil, namlich die Verpflichtung zur
Verlustiibernahme durch die Muttergesellschaft beinhal-
ten misse. Eine normerhaltende Reduktion wiirde zudem
zu einer Besserstellung grenziiberschreitender Sachverhalte
fihren.

Dartiber hinaus dufdert das Gericht bedenken daran, ob
die Kldgerin tatsachlich wirtschaftlich durch laufende Ver-
luste belastet gewesen ist. Die Verluste seien zwar aus dem
Figenkapital der Kldgerin getragen worden. Jedoch seien
die Ebenen der Muttergesellschaft und der Tochtergesell-
schaft streng zu trennen. Die Ebene der Kldgerin als Mutter-
gesellschaft sei insoweit nur mittelbar betroffen, weswegen
sie durch die Verluste nicht wirtschaftlich belastet sei.

Es habe auch nicht zwingend ein phasengleicher Abzug
bei der Kldgerin im Streitjahr erfolgen missen. Es komme
insoweit darauf an, ob aus der Perspektive des Streitjahres
eine Verlustnutzung im ausldndischen Mitgliedstaat aus-
geschlossen sei. Mit Ablauf des Streitjahrs 2002 habe aber
noch nicht festgestanden, dafy die Verluste der A aus diesem
Jahr in Danemark nicht in den folgenden Steuerzeitraumen
berticksichtigt werden konnten. Aus der Perspektive des
Streitjahres sei deswegen der Verlust in einem spdteren Ver-
anlagungszeitraum zu beriicksichtigen.

ll. Kritik

1. Anwendbarkeit der Grundsdtze des EuGH in der
Rechtssache Marks & Spencer

Die Grundsitze der Rechtssache Marks & Spencer sind entge-
gen der Auffassung des Gerichts auf die deutsche steuerliche
Organschaft zu tibertragen. Die Entscheidung des EuGH in
der Rechtssache Marks & Spencer betraf zwar die englische
Gruppenbesteuerung. Die deutschen Regelungen zur steu-
erlichen Organschaft sind jedoch mit denen der englischen
Gruppenbesteuerung vergleichbar.

Die wesentliche Wirkung der steuerlichen Organschaft
gemafl § 14 KStG besteht darin, die unmittelbare perso-
neniibergreifende Verrechnung von Gewinnen und Ver-
lusten innerhalb des Organkreises zu ermoglichen und
dem Konzern damit einen Liquiditdtsvorteil zu verschaf-

3 In der Rechtssache Marks & Spencer (C-445/03).
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fen. Die steuerliche Organschaft entfaltet damit die glei-
che steuerliche Wirkung wie die englische Gruppenbesteue-
rung und ist ebenso wie die englische Gruppenbesteuerung
als Steuervergiinstigung im Sinne der Rechtsprechung des
EuGH anzusehen. Dies gilt zumindest dann, wenn ausldn-
dische Tochtergesellschaften, wie im Streitfall, ausschlie3-
lich Verluste erzielen.* Zudem besteuern weder Deutschland
noch Grofibritannien Gewinne ausldndischer Tochterge-
sellschaften, was ebenfalls fiir die Vergleichbarkeit der deut-
schen Organschaftsregelungen mit der englischen Grup-
penbesteuerung spricht.> Dagegen ist eine Vergleichbarkeit
des Streitfalls mit der Rechtssache X-Holding zu verneinen.
Diese Entscheidung des EuGH trifft zur Abzugsfahigkeit
finaler Verluste keine Aussage.

2. Folge der Anwendung der Rechtssache
Marks & Spencer

Die vom EuGH in der Rechtssache Marks & Spencer aufge-
stellten Grundsitze fiihren im Streitfall dazu, daf} die fina-
len Verluste der Tochtergesellschaft A bei der Kldgerin in
entsprechender Anwendung der §§ 14 ff. KStG berticksich-
tigungsfahig sein miissen.

Entsprechend den vom EuGH aufgestellten Grundsat-
zen ist der Sitzstaat der Muttergesellschaft zwar grundsatz-
lich nicht verpflichtet, eine Verrechnung der Verluste von
Tochtergesellschaften zu ermdglichen, die in einem ande-
ren EU-Staat ansdssig sind, wenn er eine Verrechnung der
Verluste inldndischer Tochtergesellschaften im Rahmen
einer Gruppenbesteuerung ermoglicht. Es verstofit jedoch
gegen die Art. 43 und 48 EG-Vertrag, der gebietsansissigen
Muttergesellschaft eine solche Moglichkeit dann zu ver-
wehren, wenn die gebietsfremde Tochtergesellschaft die im
Staat ihres Sitzes fiir den von dem Abzugsantrag erfafiten
Steuerzeitraum sowie frithere Steuerzeitrdume vorgese-
henen Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von Verlusten
ausgeschopft hat.6

Im Streitfall konnen die Verluste der Tochtergesellschaft
A in Danemark nicht verrechnet werden, da dort weder
die Moglichkeit eines Verlustvortrages noch die Moglich-
keit eines Verlustriicktrages besteht. Dariiber hinaus hat die
Tochtergesellschaft A bis zur Liquidation lediglich Verluste
erzielt. Deutschland ist deswegen entsprechend den oben
dargestellten Grundsdtzen verpflichtet, eine Verlustverrech-
nungsmoglichkeit zu gewdhren. Im Falle der deutschen Or-
ganschaftsregelungen erreicht man dieses Ziel dogmatisch
uber eine normerhaltende Reduktion des § 14 Abs. 1 KStG,
und zwar indem man das Merkmal des Gewinnabfiihrungs-
vertrages (§ 14 Abs. 1 Satz 1 KStG i.V.m. § 291 Abs. 1 AktG)
und daf’ das Merkmal des Sitzes einer Tochtergesellschaft im
Inland bei der Beurteilung der Voraussetzungen der steuer-
lichen Organschaft gemafl § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG aufier Be-
tracht 1488t.” Dies gebietet sich schon deswegen, weil als ge-
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meinschaftsrechtswidrig erkannte nationale Bestimmungen
aufgrund des Anwendungsvorrangs des Gemeinschafts-
rechts bei der Anwendung des nationalen Rechts aufler Be-
tracht bleiben miissen.8

3. Beschrankung der Niederlassungsfreiheit —
Unzuldssiges Vergleichspaar

Das Finanzgericht Rheinland-Pfalz verneint in seiner Ent-
scheidung eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
zu Unrecht. Es geht bereits von einem unzutreffenden Ver-
gleichspaar aus. Das Gericht vergleicht eine inldndische
Muttergesellschaft, die mit einer inldandischen Tochterge-
sellschaft keinen Gewinnabfiithrungsvertrag abgeschlossen,
mit einer solchen, die mit ihrer auslandischen Tochter kei-
nen Gewinnabfiihrungsvertrag abgeschlossen hat. Hierbei
laf3t das Gericht jedoch aufier acht, dafl einer inldndischen
Muttergesellschaft der Abschlufl eines Gewinnabfiithrungs-
vertrages mit einer ausldndischen Tochter rechtlich grund-
sdtzlich unmoglich ist. Das Gericht bildet damit ein Ver-
gleichspaar, das sich nicht in einer objektiv vergleichbaren
Situation befindet. Es behandelt damit nicht vergleichbare
Sachverhalte in unzulédssiger Weise gleich.

4. Erfordernis einer Verlustiibernahmeverpflichtung

Weiterhin fiihrt das Finanzgericht Rheinland-Pfalz mit
dem Erfordernis einer Verlustiibernahmeverpflichtung,
wie schon zuvor das niedersdchsische Finanzgericht in sei-
nem Urt. v. 11.2.20109, anstatt des Erfordernisses eines Ge-
winnabfiihrungsvertrages i. S. v. § 291 Abs. 1 AktG zu Un-
recht ein neues Kriterium mit inldndischem Bezug ein, das
bei genauerer Betrachtung aber ebenso diskriminierend
wirkt wie die in § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG genannten inlands-
bezogenen Merkmale.

Das Erfordernis einer Verlustiibernahmeverpflichtung
hitte zur Folge, dal Verluste auslindischer Tochtergesell-
schaften fiir vergangene Veranlagungszeitraume praktisch
nie abziehbar wiren.10 Auch ist es mehr als fraglich, ob eine
normerhaltende Reduktion in der vom niedersédchsischen

4 Vgl. Niedersachsisches Finanzgericht, »» Urt. v. 11.02.2010, 6 K
406/08, IStR 2010, 260, 261; vgl. auch EuGH, Urt. v. 13.12.2005,
C-446/03, Marks& Spencer Rn. 32, Slg. 2005, 1-10866; EuGH v.
27.11.2008, C-418/07, Papillon Rn. 18, IStR 2009, 66.

5 Niederséchsisches Finanzgericht, Urt. v. 11.02. 2010, 6 K 406/08, IStR
2010, 260, 261.

6 EUGH v. 13.12.2005, C-446/03, Marks & Spencer, DStR 2005, 2168,
Rn. 55.

7 Vgl. hierzu Niedersdchsisches Finanzgericht, Urt. v. 11.02.2010, IStR
2010, 260, 261; vgl. zudem Rust, IStR 2003, 658; im Ergebnis auch
Pache/Englert, IStR 2010, S. 448, 452.

8 EUGH v. 21.06.2007, C-231/06, Jonkmann Rn. 41, N)W 2007, 3625.
9 6 K 406/08, IStR 2010, 260.
10 Vgl. Rohrbein IWB Fach 3a Gruppe 1, IWB 2010, 286, 288.
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Finanzgericht beschriebenen Art und Weise tiberhaupt vor-
genommen werden kann und nicht vielmehr dazu fithren
miifdte, auf das Erfordernis des Gewinnabfiihrungsvertrages
ginzlich zu verzichten.!! Ein Gewinnabfithrungsvertrag
unterscheidet sich namlich erheblich von einer Verlust-
iibernahmeverpflichtung, da sich die Tochtergesellschaft
in einem Gewinnabfiithrungsvertrag auch zur Abfiihrung
des Gewinns verpflichtet und nicht nur die Verluste an die
Muttergesellschaft iibertragt.12

Selbst wenn eine derartige Verlustiibernahmeverpflich-
tung europarechtlich zu fordern wire, kann dies fiir die ent-
schiedenen Fille nicht dazu fithren, daff ein Nichtvorlie-
gen der Verpflichtung zu einer Klageabweisung fiithrt. Denn
auch hier gilt das Argument, dafy der Nichtabschluf} einer
derartigen Vereinbarung wegen der anderweitig bestehen-
den Diskriminierung durch den doppelten Inlandsbezug
in § 14 KStG dem Klédger nicht zum Vorwurf gemacht wer-
den kann.13 Es mufl entgegen der Auffassung des Finanzge-
richts ausreichen, daf} die Klagerin die Verluste von Anfang
tatsdchlich getragen hat.14

5. Besserstellung grenziiberschreitender Sachverhalte
hinzunehmen

Zudem verkennt das Gericht, daf} in Zusammenhang mit
der teleologischen Reduktion des § 14 KStG die Besserstel-
lung grenziiberschreitender Sachverhalte zwar nicht das Ziel
primédrer gemeinschaftsrechtlicher Normen ist, eine solche
Besserstellung jedoch hingenommen werden muf}, um eine
effektive Anwendung des Gemeinschaftsrechts zu gewahr-
leisten. Das Gemeinschaftsrecht verhindert insofern nicht
die Besserstellung grenziiberschreitender Sachverhalte.
Vielmehr ist eine umgekehrte Diskriminierung bzw. In-
landerdiskriminierung grundsitzlich als Konsequenz einer
das mitgliedstaatliche Recht schonenden Durchsetzung des
Vorrangs des Gemeinschaftsrechts hinzunehmen.15

6. Phasengleicher Abzug der Verluste vor dem
Hintergrund der Entscheidung des BFH vom 9. Juni
2010, | R 107/09 zum Abzug ,finaler laufender
Betriebsstidttenverluste

Neue Brisanz birgt die Entscheidung des Finanzgerichts
Rheinland Pfalz vor dem Hintergrund der zuletzt er-
gangenen Entscheidungen des Bundesfinanzhofes betref-
fend die Frage des tatsdchlichen Abzuges ,finaler” Betrieb-
stittenverluste.16

In dieser Entscheidung fiihrt der BFH aus, es konne auf
Basis der sogenannten Symmetriethese fiir den ausnahms-
weisen Verlustabzug im Ansdssigkeitsstaat nur auf jenen
Veranlagungszeitraum ankommen, in dem die Verluste tat-
sachlich ,final“ geworden seien. Dies korrespondiere wie-
derum damit, dafy anderenfalls — bei einem ausgenutzten
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Verlustvortrag im Betriebsstdttenstaat in einem dem Ver-
lustentstehungsjahr  nachfolgenden  Veranlagungszeit-
raum - ebenfalls eine Verlustberticksichtigung nur in die-
sem spateren Veranlagungszeitraum gegriffen hétte, nicht
aber im Veranlagungszeitraum der Verlustverrechnung.

Indes sind diese Grundsdtze nicht auf den Streitfall
ubertragbar. Hétte die Tochtergesellschaft A im Streitfall
eine Verlustverrechnungsmaoglichkeit in Danemark gehabt,
so waren die Einkiinfte bei Bestehen einer steuerlichen Or-
ganschaft trotzdem im Jahr 2002 und nicht in einem spé-
teren Jahr verrechnet worden, da die Einkiinfte der A in
diesem Fall ebenfalls unmittelbar gemdfd § 14 Abs. 1 Satz
1 KStG der Kldgerin zugerechnet worden wiren. Die Klédge-
rin wird also im Falle des Abzugs der Verluste im Streitjahr
auf der Grundlage der Entscheidung Marks & Spencer nicht
anders behandelt als im Falle einer Verlustvortragsmaoglich-
keit in Ddnemark.

Auch bei einer inldndischen Tochtergesellschaft wire
der Verlust gemdfl § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG im Jahr 2002
verrechnet worden, und nicht erst in einem spiteren Zeit-
raum. Uberraschend ist das BFH-Urteil auch im Hinblick
auf das SchluBurteil des BFH.17 Hierin hat der BFH noch
von einer ,phasengleichen” Beriicksichtigung der Betriebs-
stattenverluste gesprochen. Zudem bleibt unklar, in wel-
chem Zeitpunkt des Liquidationsprozesses einer Kapitalge-
sellschaft die so verstandene Finalitdt der Verluste eintritt:
Im Wirtschaftsjahr der tatsdchlichen Beendigung der wer-
benden Tatigkeit, im Wirtschaftsjahr des Liquidationsbi-
lanz oder im Wirtschaftsjahr der tatsachlichen Loschung.

[

1 Vgl. hierzu Homburg, IStR 2010, 246, der sich mit der Frage der
normerhaltenden Reduktion ausfiihrlich auseinandersetzt.

12 Siehe ebenso Rohrbein IWB Fach 3a, IWB2010, 286, 288.

13 Vgl. hierzu EuGH, Urt. v. 8.3.2001, Rs. C-397/98, Hoechst/Metallge-
sellschaft, DStRE 2001, 403.

14 Vgl. hierzu Scheunemann, 1StR 2006, 145, 147.

15 Vgl. von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum EU/EG-Vertrag, 6.
Auflage 2003, Art. 12 Nr. 14, Roth in Dauses, Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, 24. Ergdnzungslieferung 2009 Rn. 33.

16 Siehe BFH, »» Urt. v. 09.06.2010, | R 107/09.
17 In der Rs. Lidl vom 17.07.2008, | R 84/04 (DStR 2008, S. 1869).
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Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben der Staatshaftung bei qualifiziertem Verstof3
gegen das Gemeinschaftsrecht in Steuerfillen

Dr. Kirsten Borgsmidt, LL. M. Trier”

I. Einleitung

Die EuGH-Rechtsprechung zur Staatshaftung weist seit 1996
einige steuerrechtliche Fdlle zum Richtlinienrecht auf, und
in jlingster Zeit hat sich die Frage der Staatshaftung in Fall-
gruppen der direkten Steuern unter den Grundfreiheiten
gestellt. Die EuGH-Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten
in bestimmten Bereichen ist mittlerweile hinreichend ge-
festigt, um einen Verstof zu einem qualifizierten Verstof3
werden zu lassen. Nach Vorgaben des Gemeinschaftsrechts
findet das nationale Recht auf die Schadenersatzklage An-
wendung. Soweit die Folgen, die sich aus den Grundfrei-
heiten ergeben, erst nach und nach deutlich geworden
sind, ermoglichen die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben,
dafd das nationale Schadenersatzrecht nur Schiden bertick-
sichtigt, die nach einem einschldgigen EuGH-Urteil einge-
treten sind.

Il. Zusammenspiel von EU-Recht und
nationalem Recht

Unter Heranziehung volkerrechtlicher Grundsdtze ist die
gemeinschaftsrechtlich begriindete Staatshaftung Aus-
druck der Sui-generis gemeinschaftlichen Rechtsordnung,
die Vorgaben fiir das anzuwendende nationale Haftungs-
recht bestimmt. Wenn volkerrechtlich die Staaten die Be-
fugnis haben, eine Haftung in bestimmten Fillen auszu-
schlieffen oder einzuschranken und dementsprechend in
den Mitgliedstaaten ein allgemein anerkanntes Haftungs-
privileg zugunsten des legislativen Unrechts vorzufinden
ist, dann fiihren die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zu
dessen Unanwendbarkeit, wenn im Gemeinschaftsrecht be-
griindete Rechte im Spiel sind.

Beim Verstofd gegen das Gemeinschaftsrecht sind die
Folgen des verursachten Schadens im Rahmen des natio-
nalen Haftungsrechts zu beheben. Nationalrechtliche Re-
gelungen zum Staatshaftungsrecht sind ohnehin als allge-
meine Grundsidtze Bestandteil des Gemeinschaftsrechts.
Der Rickgriff auf nationales Recht erfolgt dann, wenn das
Gemeinschaftsrecht keine Regelung kennt, das nationale
Recht aber schon lange. Die Verflechtung von Gemein-
schaftsrechtordnung und nationalen Rechtsordnungen
fihrt dazu, dal der EuGH Vorgaben fiir das nationale Recht
aus dem Gemeinschaftsrecht herleitet, wenn im Gemein-
schaftsrecht begriindete Rechte im Spiel sind. Da auch im
deutschen Staatshaftungsrecht das nationale Entschadi-

steueranwaltsmagazin 6 /2010

gungsrecht keine Haftung fiir legislatives Unrecht kannte,
sind es die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben, die gewiahr-
leisten, dafl das nationale Haftungsrecht auch im Gemein-
schaftsrecht begriindete Rechte angemessen schiitzt.

Wie auch andere nationale Rechtsgebiete, die zur Durch-
setzung des Gemeinschaftsrechts herangezogen werden,
unterliegt das Haftungsrecht den Grundsitzen der Aqui-
valenz und der Effektivitdt. Diese Grundsdtze sind allméh-
lich herangewachsen. In der frithen Rechtsprechung hat
der EuGH auf das nationale Recht verwiesen, um den Mit-
gliedstaaten die Handlungspflicht aufzuerlegen, Rechte aus
dem Gemeinschaftsrecht auch effektiv zu gewédhrleisten,
auch dann wenn das Gemeinschaftsrecht keine Begleitre-
geln vorgesehen hatte.l Aus der jiingeren Rechtsprechung
kann aus einem Steuerfall das Erfordernis eines effektiven
Rechtbehelfs angefiihrt werden.2

Seit dem Ansaldo-Urteil3 aus dem Jahr 1998 sind sie
als Aquivalenz- und Effektivitits-Grundsitze benannt und
seitdem in der EuGH-Rechtsprechung als solche bezeich-
net. Nach dem Effektivitdtsgrundsatz darf die Ausiibung der
durch die Gemeinschaftsordnung verliehenen Rechte nicht
praktisch unmoglich gemacht oder iibermdflig erschwert
werden.# Nach dem Aquivalenzgrundsatz darf der Schutz
dieser Rechte nicht weniger giinstig als bei entsprechenden
Rechten gestaltet sein, die nur aus dem nationalen Recht
hergeleitet sind.

* Dr. Kirsten Borgsmidt ist Experte fiir Europdisches Steuerrecht, EURO-
TAXPERT, Trier, http://www.eurotaxpert.com.

1 Siehe 26/74, Société Roquette Fréres, Urt. v. 21.05.1976, EuGHE
1976, 677.

2 In der Rs C-397/98 Metallgesellschaft und Rs C- 410/98, Hoechst,
Urt. v. 08.03.2001, EUGHE 2001 I-1721, Rn. 96.

3 Rs C-279-281/96, Ansaldo, Urt. v. 15.09.1998, EUGHE 1998 I-5025.

4 Steuerrechtliche Falle: Rs C-397/98 Metallgesellschaft und Rs C-
410/98, Hoechst, Urt. v.08.03.2001, EUGHE 2001 I-1721 Rn. 106; Rs
C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Urt. v.
13.03.2007, EUGHE 2007 I-2107; Rn 125; Rs C-201/05, The Test
Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, Beschlu3 v.
23.04.2008, EUGHE 2008 1-2875, Rn. 128.

207



» Beitrdage

Fiir den Steuerrechtler ist vor allem die stindige Recht-
sprechung interessant, nach der die Festsetzung ange-
messener Ausschlufifristen fiir die Rechtsverfolgung im
Interesse der Rechtsicherheit, die zugleich den Abgaben-
pflichtigen und die Behorden schiitzt, mit dem Gemein-
schaftsrecht als vereinbar anzusehen ist.>

Steuerliche Anwendungsfille der Grundsdtze sind
Riickerstattungsanspriiche. Als besondere Auspriagung des
Effektivitdtsgrundsatzes kann die Staatshaftung bei qualifi-
ziertem Verstof gegen das Gemeinschaftsrecht angesehen
werden.

lll. Der Grundsatz der Staatshaftung

Der vom EuGH aufgestellte Grundsatz einer Haftung des
Staates fiir Schidden, die dem einzelnen durch den Staat zu-
rechenbare Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht ent-
stehen, folgt aus dem Wesen der mit dem Vertrag geschaf-
fenen Rechtsordnung® und geht auf das Francovich-Urteil”
aus dem Jahre 1991 zuriick. Eine schleppende Umsetzung
von Richtlinien stellte die Wirksamkeit und Durchsetzung
des Gemeinschaftsrechts in Frage, und die unmittelbare
Wirksamkeit der Richtlinien reichte nicht aus.

Der FEuGH hat zunichst im Urteil Francovich® drei
Voraussetzungen aufgestellt und sie im Wagner Miret und
Faccini Dori wiederholt und zusammengefaf3t.? Diese Recht-
sprechung wurde in 1996 durch mehrere Urteile bestitigt.10
Die nunmehr stindige Rechtsprechung zur Staatshaftung
stellt folgende drei Bedingungen auf:1!

s Die Rechtsnorm, gegen die verstofien wird, bezweckt,
dem einzelnen Rechte zu verleihen.

m Der Verstofs muf? hinreichend qualifiziert sein.

m Zwischen dem Verstof$ und den den geschadigten Per-
sonen entstandenen Schdden mufl ein unmittelbarer
Kausalzusammenhang bestehen.

Zur Aufgabenverteilung zwischen dem EuGH und den na-
tionalen Gerichten ist festzuhalten, da} die Kompetenz,
nicht nur fiir die Sachverhaltfeststellung, sondern auch fiir
die konkrete Bewertung des Verstofles, bei den nationalen
Gerichten liegt. In stdndiger Rechtsprechung bestitigt der
EuGH, dafl es grundsétzlich Sache der nationalen Gerichte
ist, entsprechend den vom Gerichtshof entwickelten Leitli-
nien festzustellen, ob die Voraussetzungen fiir die Haftung
eines Mitgliedstaates wegen Verletzung des Gemeinschafts-
rechts erfiillt sind.12

Diese Leitlinien sind allgemein und Bestandteil der
stindigen Rechtsprechung, auch in den spdter hinzuge-
kommenen Steuerfdllen. Die EuGH-Rechtsprechung zum
Staatshaftungsrecht erfaflt verschiedene Rechtsgebiete,13
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darunter auch das Steuerrecht. Die prizisierenden Vorga-
ben in der Folgerechtsprechungl4 finden bei einschligiger
Fallgestaltung auch auf Steuerfdlle Anwendung.

1. Hinreichend qualifizierter Verstof3

Eine Vertragsverletzung kann erst bei einem qualifizierten
Verstof$ eine Staatshaftung begriinden. Nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes ist ein Verstof3 als hinreichend
qualifiziert anzusehen, wenn ein Mitgliedstaat bei der Aus-
iibung seiner Rechtsetzungsbefugnis deren Grenzen offen-
kundig und erheblich iberschritten hat. Insoweit gehort
zu den Gesichtspunkten, die das zustdndige Gericht gege-

5 Rs C-279-281/96, Ansaldo, Urt. v. 15.09.1998, EUGHE. 1998 I-5025,
Rn. 17; Rs C-231/96, Edis, Urt. v. 15.09.1998, Rn.20; Rs C-228/96,
Aprile, Urt. v. 17.11.1998, EUGHE 1998 I-7141, Rn.19; Rs C-88/99,
Roquette, Urt. v. 28.11.2000, EUGHE. 2000 I-10465, Rn.22; Rs
C-62/00, Marks & Spencer, Urt. v. 11.07.2002, EuGHE. 2002 (7)
1-6325, Rn. 35.

6 Rs C-46/93 und C-48/93, Brasserie du Pécheur und Factortame, Urt.
V. 05.03.1996, EUGHE. 1996 | 1029; RS C-392/93, Rn. 31; Rs C-5/94,
Lomas, Urt. v. 23.05.1996, Rn. 24; RS C-178/94, C-179/94, C-188/94
und C-190/94, Dillenkofer (Pauschalreisen), Urt. v. 08.10.1996 EuGHE
96(10) 1-4845, Rn. 20; Rs C-127/95, Norbrook Laboratories, Urt. v.
2.4.1998, EUGHE 1998 (4) I-1531, Rn. 106; Steuerfélle: RS C-283/94,
C-291/94 und C-292/94, Denkavit, Urt. v. 17.10.96. EUGHE 1996
1-5063, Rn. 47; Rs C-319/96, Brinkman, Urt. v. 24.09.1998, EuGHE
1998 |-5258, Rn. 24.

7 Rs C-6/90 und C-9/90, Francovich und Bonifaci, Urt. v. 19.11.1991
EuGHE 1991 I-5337.

8 Rs C-6/90 und C-9/90, Ffrancovich und Bonifaci, Urt. v. 19.11.1991
EuGHE 1991 1-5337, Rn. 40.

9 Wagner Miret, EUGHE. 1993 | 6912 Rn. 22 und Faccini Dori, EuGHE.
1994 | 3325 Rn. 27.

10 RS C-46/93 und C-48/93, Brasserie du pécheur und Factortame, Urt.
V. 05.03.1996, EUGHE. 1996 | 1029; RS (-392/93, British Telecom-
munications, Urt. v. 26.03.1996, EUGHE. 1996, 1-1631; RS C-5/94,
Hedley Lomas, Urt. v. 23.05.1996, EUGHE. 1996, I-2553; RS C-178/94,
C-179/94, C-188/94 und C-190/94, Dillenkofer (Pauschalreisen), Urt. v.
08.10.1996 EUGHE 96(10) I-4845.

11 C-424/97, Haim, Urt. v. 04.07.2000, EUGHE. 2000, I-5123, Rn. 36;
Steuerfdlle: Rs C-319/96, Brinkmann, Urt. v. 24.09.1998, EUGHE. 98 |
5258, Rn. 25; Zur MWSt-RL:Rs C-150/99, Linddpark, Urt. v. 18. 01. 2001,
EUGHE 2001 I-493, Rn. 36; Rs C-470/04, N, Urt. v. 07.09.2006, EUGHE
2006 1-7409, Rn. 63 Rs C-446/04, Test Claimants in the FIl Group
Litigation, Urt. v. 12.12.2006, EUGHE 2006 |-11753.

12 Rs C-46/93 und C-48/93, Brasserie du pécheur und Factortame, Urt.
V. 05.03.1996, EUGHE. 1996 | 1029, Rn. 55-58 vom 26.03.1996 in
der Rechtssache C-392/93, British Telecommunications, EuGHE. 1996,
[-1631, vom 08.10.1996 in den Rechtssachen C-178/94, C-179/94 und
C-188/94 bis C-190/94, Dillenkofer u.a., EUGHE. 1996, 1-4845 und
vom 17.10.1996 in den Rechtssachen C-283/94, C-291/94 und
C-292/94, Denkavit u.a., EUGHE. 1996, I-5063); Rs 302/97, Konle,
Urt. v, 01.06.1999, EUGHE 1999 (6) 1-3099, Rn. 58-59 Rs C-150/99,
Linddpark, Urt. v. 18.01.2001, EUGHE 2001 1-493, Rn. 38.

13 Zu Kraftfahrzeugsversicherungsrecht: Rs C-63/o1, Evans, Urt. v.
04.12.2003, EUGHE 2003 (12) |- 14447.

14 Rs 302/97, Konle, Urt. v. 01.06.1999, EUGHE 1999 (6) 1-3099; Rs
C-424/97, Haim, Urt. v. 04.07.2000, EUGHE 2000 (7A) I-5123; Rs
C-224/01, Kobler, Urt. v. 08.04.2003, EUGHE 2003 (8/9 C) I-10239; Rs
C-63/01, Evans, Urt. v. 04.12.2003, EUGHE 2003 I-14447;Rs C-173/03,
Traghetti del Mediterraneo, Urt. v. 13.06.2006, EUGHE 2006 I-5177:
Rs C-300/04, Eman, Urt. v. 12.09.2006, EUGHE 2006 I-8055; Rs
C-278/o5, Robins Urt. v. 25.01.2007, EUGHE 2007 |- 1053; Rs
C-470/03, A.G.M.-COS.MET, Urt. v. 17.04.2007, EUGHE 2007 1-2749.
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benenfalls zu beriicksichtigen hat, namentlich das Maf§ an
Klarheit und Genauigkeit der verletzten Vorschrift.15 Die
blofle Verletzung des Gemeinschaftsrechts durch einen
Mitgliedstaat, der zum Zeitpunkt dieser Rechtsverletzung
nicht zwischen verschiedenen gesetzgeberischen Moglich-
keiten zu wihlen hatte und {ber einen erheblich verrin-
gerten oder gar auf null reduzierten Gestaltungsspielraum
verfiigte, kann ausreichen, um einen hinreichend qualifi-
zierten Verstof8 anzunehmen.16

Ein Versto gegen das Gemeinschaftsrecht ist offen-
kundig qualifiziert, wenn er trotz des Erlasses eines Urteils,
in dem der zur Last gelegte Verstofd festgestellt wird, oder
eines Urteils im Vorabentscheidungsverfahren oder aber
einer gefestigten einschldgigen Rechtsprechung des Ge-
richtshofes, aus denen sich die Pflichtwidrigkeit des frag-
lichen Verhaltens ergibt, fortbestanden hat.17 Allerdings ist
ein Urteil des Gerichtshofes, in dem der Verstof§ zuvor fest-
gestellt wurde, zwar ein entscheidendes, sein Vorliegen aber
kein unbedingt notwendiges Kriterium dafiir, dafd diese Vo-
raussetzung erfiillt ist, denn die dem einzelnen zustehen-
den Rechte aus den Gemeinschaftsvorschriften, die in der
nationalen Rechtsordnung der Mitgliedstaaten unmittel-
bare Wirkung haben, kénnen nicht davon abhdngen, daf§
die Kommission es fiir zweckmaflig halt, gegen einen Mit-
gliedstaat vorzugehen.18

Fragen, ob der Verstof oder der Schaden vorsétzlich be-
gangen oder zugefiigt wurde oder nicht, die Entschuldbar-
keit oder Unentschuldbarkeit eines etwaigen Rechtsirrtums
und der Umstand, daf§ das Verhalten eines Gemeinschafts-
organs moglicherweise dazu beigetragen hat, dafy nationale
Mafinahmen oder Praktiken in gemeinschaftsrechtswid-
riger Weise eingefiihrt oder aufrechterhalten wurden, sind
zu beriicksichtigen.1?

Entlastend fiir den Mitgliedstaat im Sinne einer Staats-
haftung wére somit eine Unsicherheit bei der Klarheit und
Genauigkeit der verletzten Vorschrift, die Entschuldbarkeit
eines etwaigen Rechtsirrtums oder der Umstand, dafl das
Verhalten eines Gemeinschaftsorgans moglicherweise dazu
beigetragen hat, daf nationale Mainahmen oder Praktiken
in gemeinschaftsrechtswidriger Weise eingefiihrt oder auf-
rechterhalten wurden. Damit flief3t das Kriterium des Ver-
schuldens in die Bestimmung des qualifizierten Verstofies
mit hinein.

2. Ein dem Staat zurechenbarer Schaden

Im Volkerrecht gilt der Grundsatz, daf} ein Staat in Haf-
tungsfragen als Einheit betrachtet wird. Der EuGH stiitzt
sich auf diesen Grundsatz.20 Ein Mitgliedstaat kann sich
daher seiner Haftung nicht entziehen, indem er auf die Zu-
standigkeit anderer Instanzen verweist, andererseits reicht
es aus, wenn eine Instanz haftet.21
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Die staatliche Haftung umfaf3t auch die Haftung fiir
Fehlentscheidungen letztinstanzlicher Gerichte.22 Wenn
auch die Haftung in den nationalen Rechtsordnungen am
Verschulden festgemacht wird, kann nach den gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben die Auslosung der Haftung
nicht vom Vorliegen eines Verschuldens im subjektiven
Sinne abhingig gemacht werden.23

3. Sorgfaltspflicht zur Schadensbegrenzung

Grundsitzlich sind Haftungsbeschrankungen im Sinne von
Sorgfaltspflicht oder Schadenminderungs- oder abwen-
dungspflicht zuldssig. Der EuGH weist auf den allgemeinen,
den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsamen
Grundsatz hin, demzufolge sich der Geschidigte in ange-
messener Form um die Begrenzung des Schadensumfangs
bemiihen muf, wenn er nicht Gefahr laufen will, den Scha-
den selbst tragen zu miissen.24

15 Rs C-392/93, British Telecommunications, Urt. v. 26.03.1996, EuGHE.
96 1-1631, Rn. 42; RC-178/94,C-179/94, C-188-190/94, Dillenkofer, Urt.
V. 08.10.1996, EUGHE. 96(10) 1-4845, Rn. 25 Rs C-140/97, Rechberg-
er, Urt. v. 15.06.1999, EUGHE. 99 (6) | 3499, Rn. 50; Steuerfall: Rs
C-150/99, Linddpark, Urt. v. 18.01.2001, EUGHE 2001 I-493, Rn 39; Rs
C-470/04, N, Urt. v. 07.09.2006, EUGHE 2006 I-7409, Rn 65.

16 Rs C-5/94, Lomas, Urt. v. 23.05.1996, EUGHE. 1996 (4/5) I-2553, R.
28; Rs (-178/94,C-179/94, (C-188-190/94, Dillenkofer, Urt. v.
08.10.1996, EUGHE. 96(10) 1-4845, Rn. 25; Rs C-424/97, Haim, Urt. v.
04.07.2000, EUGHE 2000 (7A) I-5123, Rn. 38; Rs C-127/95, Norbrook
Laboratories, Urt. v. 02.04.1998, EUGHE 1998 (4) 1-1531, Rn. 109; Rs
C-470/04, N, Urt. v. 07.09.2006, EUGHE 7409, Rn. 64; Rs C-446/04,
Test Claimants in the Fll Group Litigation, Urt. v. 12.12.2006, EuGHE
2006 |-11753, Rn. 212.

17 Rs C-46/93 und C-48/93, Brasserie du Pécheur und Factortame, Urt.
V. 05.03.1996,EUGHE. 1996 | 1029, Rn. 57; Rs C-446/04, Test Clai-
mants in the Fll Group Litigation, Urt. v. 12.12.2006, EUGHE 2006
I-11753, Rn. 214; Rs C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, Urt. v. 13.03.2007, EUGHE 2007 I-2107, Rn. 120.

18 C-46/93 und C-48/93, Brasserie du Pécheur und Factortame, Urt. v.
05.03.1996, EUGHE. 1996 | 1029, Rn. 93 und 95.

19 Rs C-46/93 und C-48/93, Brasserie du Pécheur und Factortame, Urt.
V. 05.03.1996, EUGHE. 1996 | 1029, Rn. 56; Rs C-424/97, Haim, Urt.
V. .04.07.2000, EUGHE 2000 (7A) I-5123 Rn. 43,Rs C-470/04, N, Urt.
V. 07.09.2006, EUGHE 2006 1-7409, Rn 64; Rs C-446/04, Test Claim-
ants in the FIl Group Litigation, Urt. v. 12.12.2006, EUGHE 2006
l-11753, Rn. 213.

20 Rs C-46/93 und C-48/93, Brasserie du Pécheur und Factortame, Urt.
V. 05.03.1996, EUGHE. 1996 | 1029, Rn. 34, Rs C-224/01, KGbler, Urt.
V. 08.04.2003, EUGHE 2003 (8/9 C) 110239, Rn.32.

21 Rs C-224/01, Kébler, Urt. v. 08.04.2003, EUGHE 2003 (8/9 C) 110239
und Rs 302/97, Konle, Urt. v. 01.06.1999, EUGHE 1999 (6) I-3099
siehe auch. Rs 302/97, Konle, Urt. v. 01.06.1999, EUGHE 1999 (6)
1-3099, Rn. 62; Rs C-424/97, Haim, Urt. v. 04.07.2000, EUGHE 2000
(7A) 1-5123, Rn. 27-28. Rs C-424/97, Haim, Urt. v. 04.07.2000, EUGHE
2000 (7A) I-5123, Rn. 27-28.

22 Rs C-173/03, Traghetti del Mediterraneo, Urt. v. 13.06.2006, EUGHE
2006 I-5177.

23 Siehe die Ausfilhrungen des Generalanwalts Tesauro, in den
SchluBantragen, zu Rs C-46/93 und C-48/93, Brasserie du pécheur
und Factortame, Urt. v. 05.03.1996, EUGHE. 1996 | 1029, Rn. 85-90.

24 Rs C-46/93 und C-48/93, Brasserie du pécheur und Factortame, Urt.
V. 05.03.1996, EuGHE. 1996 | 1029, Rn. 8s.
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IV. Anwendung des Grundsatzes der
Staatshaftung auf Steuerfille

Vorauszuschicken sind ein paar Bemerkungen zur Riicker-
stattungsklage. Bei Verstofien gegen steuerrechtliche Ge-
meinschaftsbestimmungen ist der Schaden zunichst die
zu Unrecht erhobene Steuer. Nach stdndiger Rechtspre-
chung hat der einzelne Riickerstattungsanspriiche, ohne
dafl ein qualifizierter Verstof3 nachgewiesen werden mufs.
Diese Rechtsprechung zu den Riickerstattungsanspriichen
mit dem Verweis auf das nationale Recht und dessen Unter-
werfung der Aquivalenz- und der Effizienz-Grundsitze hat
mafigeblich zur Herausbildung dieser Grundsitze gefiihrt
und reicht Jahrzehnte ldnger als die Rechtsprechung zu der
Staatshaftung zuriick.

Es ist ferner Sache des nationalen Rechts, alle mit der
Erstattung zu Unrecht erhobener Abgaben zusammenhdn-
genden Nebenfragen wie etwa die Zahlung von Zinsen ein-
schliellich des Zeitpunkts, von dem an die Zinsen zu be-
rechnen sind, und des Zinssatzes zu regeln.2> Das Recht auf
Riickerstattung bezieht sich demnach nicht nur auf die zu
Unrecht erhobene Steuer, sondern auch auf Betrdge, die im
unmittelbaren Zusammenhang mit dieser Steuer an diesen
Staat gezahlt oder von diesem einbehalten worden sind. Da-
runter fallen auch die Einbuflen aufgrund der mangelnden
Verfiigbarkeit von Geldbetrdgen infolge der vorzeitigen Fal-
ligkeit der Steuer.26 Zulissige Einschrinkungen sind angemes-
sene Fristen und u.U. die Abwélzung, die bei Rickerstattung
zu einer ungerechtfertigten Bereicherung fithren wiirde.

Die Besonderheit der Steuerfdlle liegt daran, dafd der
Hauptschaden, ndamlich die zu Unrecht erhobene Steuer
und die Zinsfrage, auch ohne qualifizierten Verstof} zu er-
statten ist. Erst weitere Schdaden miissen den schérferen An-
forderungen eines qualifizierten Verstofles gentiigen.

1. Schadenersatzklage

Auch in Steuerfillen ist es grundsitzlich Sache des natio-
nalen Gerichts zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir die
Haftung eines Mitgliedstaates fiir einen Verstof3 gegen das
Gemeinschaftsrecht erfiillt sind.2”

Die Vorgaben sind bestimmter, wenn es sich um die
Frage handelt, wann ein Verstof als ein qualifizierter Ver-
stofd anzusehen ist. Dagegen sind die Hinweise schlichter,
wenn es sich um Fragen aus dem national bestimmten
Schadenersatzrecht handelt wie die Frage, was als Schaden
in Frage kommen konnte.

2. Schaden

Da der Hauptschaden, namlich die zu Unrecht erhobene
Steuer, mit Zinsen schon im Wege der Riickerstattungsklage
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zu erstatten ist, stellt sich die Frage, welche weiteren Scha-
den in Frage kommen. In den Steuerfillen der EuGH-Recht-
sprechung sind dazu Hinweise zu finden.

Der entgangene Gewinn bei einem Verstof gegen das
Gemeinschaftsrecht darf nicht vollstindig vom ersatzfa-
higen Schaden ausgeschlossen werden, da andernfalls ins-
besondere bei Rechtsstreitigkeiten wirtschaftlicher oder
kommerzieller Natur ein Ersatz des Schadens tatsdchlich
unméglich werden kénnte.28

Ein weiterer Schaden konnte eine Absatzverringerung
sein, die auf eine Preiserh6hung zuriickzufiihren ware, die
sich durch das Einfliefen der unzuldssigen Abgabe in den
Selbstkostenpreis ergibt. Ersatz des wegen der ohne Rechts-
grund erfolgten Erhebung einer Abgabe erlittenen Schadens
ist nach den einschldgigen Verfahren des nationalen Rechts
unter den oben genannten Voraussetzungen moglich.29

Auch ein Schaden, der durch die Leistung einer unter
Verletzung des Gemeinschaftsrechts verlangten Sicherheit
verursacht worden ist, ist geeignet, die Haftung des Mit-
gliedstaats auszulosen, der der Urheber der streitigen Maf3-
nahme ist.30

Im Ergebnis bestimmt das nationale Recht, welche wei-
teren Schiden zu berticksichtigen sind. Das Gemeinschafts-
recht verlangt lediglich gemift dem Aquivalenz-Grundsatz,
dafl solche Schaden, die nach nationalem Recht zu erstat-
ten sind, wenn der Anspruch im nationalen Recht begriin-
det ist, auch dann erstattet werden, wenn der Anspruch ge-
meinschaftsrechtlich begriindet ist.

25 In der Rs 26/74, Roquette Fréres/Kommission, Urt. v. 21.05.1976
EuGHE. 1976, 677, Rn. 11 und 12, und vom 12.06.1980 in der
Rechtssache 130/79, Express Dairy Foods, EuGHE. 1980, 1887, Rn. 16
und 17). Rs C-397/98 Metallgesellschaft und Rs C- 410/98, Hoechst,
Urt. v. 08.03.2001, EUGHE 2001 I-1721, Rn. 86.

26 Rs C-446/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation, Urt. v.
12.12.2006, EUGHE 2006 I|-11753, Rn. 205; Rs C-524/04, Test Claim-
ants in the Thin Cap Group Litigation, Urt. v. 13.03.2007, EuGHE
2007 I-2107, Rn.112; Rs C-201/05, The Test Claimants in the CFC and
Dividend Group Litigation, BeschluB v. 23.04.2008, EuGHE 2008
1-2875, Rn.114.

27 Rs C-283/94, C-291/94 und C-292/94, Denkavit, Urt. v. 17.10.1996,
EuGHE 1996 I-5063, Rn. 49. Zusammenfassung im steuerrechtlichen
BeschluB, Rs C-201/05, The Test Claimants in the CFC and Dividend
Group Litigation, BeschluB v. 23.04.2008, Rn. 122-123, mit Hinwei-
sen auf die Urteile Test Claimants in the FIl Group Litigation, Rn. 213
und 214, und Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Rn. 119
und 120.

28 Rs (-397/98 Metallgesellschaft und Rs C- 410/98, Hoechst, Urt. v.
08.03.2001, EUGHE 2001 I-1721, Rn. 90.

29 Hinweis des EuGH in einem Verfahren zu Riickerstattungsanspri-
chen: Rs C-192/95 bis C-218/95, Comateb, Urt. v. 14.01.1997, EUGHE.
1997 (1) | 165, Rn. 34.

30 Rs C-470/04, N, Urt. v. 07.09.2006, EUGHE 2006 I-7409, Rn. 62 und 67.
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3. Unmittelbarer Kausalzusammenhang

In bezug auf das Erfordernis eines unmittelbaren Kausalzu-
sammenhangs zwischen dem Verstof gegen die dem Staat
obliegende Verpflichtung und dem den Betroffenen entstan-
denen Schaden mufi das vorlegende Gericht priifen, ob sich
der behauptete Schaden mit hinreichender Unmittelbarkeit
aus dem Versto gegen das Gemeinschaftsrecht ergibt, um
den Mitgliedstaat zu dessen Ersatz zu verpflichten.31 Trotz
dieser Priifungskompetenz der nationalen Gerichte macht
der EuGH in Einzelfdllen klare Aussagen, wie im folgenden
Fall: ,Wenn keine Mafinahmen zur Umsetzung einer Richt-
linie innerhalb der dafiir festgesetzten Frist getroffen wor-
den sind, um das durch diese Richtlinie vorgeschriebene
Ziel zu erreichen, so stellt dies zwar als solches einen qua-
lifizierten Verstof3 gegen das Gemeinschaftsrecht dar. Wenn
aber unmittelbar die einschldgigen Vorschriften der nicht
fristgerecht umgesetzten Richtlinie angewandt wurden, 16st
die Nicht-Umsetzung als solche keine Haftung aus.“32

Die Folgen unternehmerischen Entscheidungen, die
zwar wegen gemeinschaftswidriger Vorschriften aber nicht
zwangsmaflig getroffen werden, weisen keinen unmittel-
baren Kausalzusammenhang auf. Der EuGH &dufiert sich
diesbeziiglich:

»Dagegen kdnnen jedoch weder die Entlastungen oder anderen
steuerlichen Vorteile, auf die eine gebietsansdssige Gesellschaft
verzichtet hat, um eine zu Unrecht erhobene Steuer in voller
Hohe auf eine andere Steuerschuld anrechnen zu konnen, noch
der Schaden, der einer solchen Gesellschaft dadurch entstanden
ist, daf$ die Unternehmensgruppe, der sie angehirt, es zur Min-
derung ihrer gesamten steuerlichen Belastung fiir notwendig ge-
halten hat, eine Finanzierung durch Eigenmittel durch eine sol-
che durch Darlehenskapital zu ersetzen, noch die Ausgaben, die
den Gesellschaften dieser Unternehmensgruppe bei der Anpas-
sung an die fraglichen innerstaatlichen Rechtvorschriften ent-
standen sind, durch eine auf das Gemeinschaftsrecht gestiitzte
Klage ausgeglichen werden, die auf Erstattung der zu Unrecht er-
hobenen Steuer oder der in unmittelbarem Zusammenhang mit
dieser Steuer an den betreffenden Mitgliedstaat gezahlten oder
von diesem einbehaltenen Betrige gerichtet ist. Solche Kosten
beruhen ndmlich auf Entscheidungen der Gesellschaften dieser
Unternehmensgruppe und konnen sich daher nicht zwangsliu-
fig aus der Entscheidung des Vereinigten Konigreichs ergeben,
bestimmte an gebietsfremde Gesellschaften gezahlte Zinsen als
ausgeschiittete Gewinne zu behandeln” .33

4. Schadensbegrenzung

Zwar muf} sich der Geschédigte nach einem allgemeinen,
den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsamen
Grundsatz in angemessener Form um die Begrenzung des
Schadens bemiihen, wenn er nicht Gefahr laufen will, den
Schaden selbst tragen zu miissen. Das nationale Gericht
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kann mithin bei der Bestimmung des ersatzfahigen Scha-
dens priifen, ob sich der Geschddigte in angemessener
Form um die Verhinderung oder Begrenzung des Schadens
bemiiht hat und ob er insbesondere rechtzeitig von allen
ihm zur Verfiigung stehenden Rechtsschutzmdéglichkeiten
Gebrauch gemacht hat.34

Der Effektivitatsgrundsatz setzt Grenzen dafiir, was bei
Kklarer Rechtslage nach nationalem Recht als angemessene
Schadensbegrenzung angesehen werden kann. Steuerrecht-
liche Beispiele liegen vor, auf die der EuGH auch in spéterer
Rechtsprechung hinweist.

Im Metallgesellschaft und Hoechst-Fall fithrt der EuGH
aus, dafy ,die Ausiibung der Rechte, die den Einzelnen aus
den unmittelbar anwendbaren Vorschriften des Gemein-
schaftsrechts erwachsen, unmaoglich gemacht oder tiberma-
Rig erschwert wiirde, wenn ihre auf den Verstof3 gegen das
Gemeinschaftsrecht gestiitzten Erstattungs- oder Schadens-
ersatzklagen bereits deswegen abgewiesen oder die erho-
benen Anspriiche gekiirzt werden miissten, weil die Betrof-
fenen es unterlassen hatten, einen ihnen nach nationalem
Recht nicht zustehenden Steuervorteil zu beantragen, um
mittels Rechtsbehelfen unter Berufung auf den Vorrang und
die unmittelbare Wirkung des Gemeinschaftsrechts gegen
die Ablehnung durch die Steuerbehérden vorzugehen.

Die Sorgfaltspflicht bei einem Anspruch, den eine ge-
bietsansdssige Tochtergesellschaft und ihre gebietsfremde
Muttergesellschaft auf Erstattung oder Entschidigung fiir
die finanzielle Einbufie geltend gemacht hatten, die sie
wegen der Korperschaftsteuer-Vorauszahlung der Tochter-
gesellschaft erlitten haben, verlangt nicht eine wegen ein-
deutiger Gesetzeslage aussichtslose Klage auf eine Option
fiir die Besteuerung von Gruppeneinkommen.33

Eine solche Haftungsbeschrankung wire ein Anwen-
dungsfall des Effektivititsgrundsatzes, wenn die Anwen-

31 Rs C-446/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation, Urt. v.
12.12.2006, EUGHE 2006 I-11753, Rn. 218.

32 Rs C-319/96, Brinkmann, Urt. v. 24.09.1998, EUGHE. 98 | 5258, Rn.
29.

33 Rs C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Urt. v.
13.03.2007, EUGHE 2007 I-2107, Rn.113; Rs C-201/05, The Test Claim-
ants in the CFC and Dividend Group Litigation, Beschluf3 w.
23.04.2008, Rn. 115.

34 Rs C-46/93 und C-48/93, Brasserie du Pécheur und Factortame, Urt.
V. 05.03.1996, EUGHE. 1996, 1-1029, Rn. 84-85; Rs C-397/98 Met-
allgesellschaft und Rs C- 410/98, Hoechst, Urt. v.08.03.2001, EUGHE
2001 I-1721, Rn. 101 Rs C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation, Urt. v. 13.03.2007, Rn 124; EUGHE 2007 I-2107, Rs
C-201/05, The Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litiga-
tion, BeschluB v. 23.04.2008, Rn. 127.

35 Rs C-397/98 Metallgesellschaft und Rs C-410/98, Hoechst, Urt. v.
08.03.2001, EUGHE 2001 |-1721 Rn. 106; Rs C-524/04, Test Claimants
in the Thin Cap Group Litigation, Urt. v. 13.03.2007, EUGHE 2007
I-2107; Rn. 125; Rs C-201/05, The Test Claimants in the CFC and Divi-
dend Group Litigation, Beschluf3 v. 23.04.2008, EUGHE 2008 [-2875,
EuGHE 2008 [-2875, Rn. 128.
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dung der Bestimmungen tiiber die Verkehrsfreiheiten un-
moglich gemacht oder tibermaRig erschwert wiirde, wie es
der EuGH erldutert: ,, Wenn die auf den Verstof3 gegen diese
Bestimmungen gestiitzten Erstattungs- oder Schadenser-
satzklagen schon deshalb abgewiesen oder die erhobenen
Anspriiche gekiirzt werden missten, weil die betroffenen
Gesellschaften es unterlassen hatten, bei der Steuerverwal-
tung die Gewdhrung einer steuerlichen Behandlung zu be-
antragen, die ihnen vom nationalen Gesetz, gegebenenfalls
in Verbindung mit dem Doppelbesteuerungsabkommen,
verwehrt wurde, wiirde die Anwendung der Bestimmungen
uber die Verkehrsfreiheiten unmoglich gemacht oder tiber-
mifig erschwert.“36

5. Die Steuerfille

Schon 1996 lag der erste Steuerfall vor.37 Die ersten Fille be-
trafen Verstofie bei der Umsetzung von Richtlinien in ver-
schiedenen Bereichen des Steuerrechts, dann kamen Fille
der Verstofle gegen die Grundfreiheiten dazu.

a) Steuerfille zum Richtlinienrecht

Trotz der Priifungskompetenz der nationalen Gerichte sah
sich der EuGH in den ersten Steuerfillen veranlasst, fest-
zustellen, dafy die Voraussetzungen fiir eine Staatshaftung
nicht vorlagen. Nur in einem Fall ist die festgestellte Ver-
tragsverletzung geeignet, eine Staatshaftung zu begriinden.

aa) Zur Mutter-Tochter-RL

Der erste Fall betraf Zinsverluste durch den Aufschub bis
zum Ablauf der Mindestbeteiligungsfrist der Steuervergiin-
stigung Gewinnerschiittung der Tochtergesellschaft. Der
EuGH wies darauf hin, daf keine Rechtsprechung zur Aus-
legung der einschldgigen Vorschrift vorlag und:

»dafs nahezu alle Mitgliedstaaten, die von der Ausnahmebe-
fugnis Gebrauch gemacht haben, die gleiche Auslegung wie die
Bundesrepublik Deutschland zugrunde gelegt haben. Diese Mit-
gliedstaaten glaubten anscheinend aufgrund der Beratungen im
Rat, zu einer solchen Auslegung berechtigt zu sein.“38

Das erforderliche Maf$ an Klarheit und Genauigkeit lag
nicht vor.

bb) Zur Tabak-RL

In einem weiteren Fall sollte das neue Tabakrollenprodukt
von Westpoint die giinstigere steuerliche Behandlung von
Rauchtabak mit den Vorteilen verbinden, die Zigaretten den
Verbrauchern bieten. Der EuGH gab folgende Hinweise:

»Wenn keine MafSnahmen zur Umsetzung einer Richtlinie in-
nerhalb der dafiir festgesetzten Frist getroffen worden sind, um
das durch diese Richtlinie vorgeschriebene Ziel zu erreichen, so
stellt dies zwar als solches einen qualifizierten VerstofS gegen
das Gemeinschaftsrecht dar. Im vorliegenden Fall besteht jedoch
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kein unmittelbarer Kausalzusammenhang zwischen dem Ver-
stof8 gegen das Gemeinschaftsrecht und dem (...) angeblich ent-
standenen Schaden. Denn die (...) Behidrden haben unmittelbar
die einschldgigen Vorschriften der (...) Richtlinie angewendet
(-..). Der Umstand, daf§ die Definitionen der Zweiten Richtlinie
nicht durch ministerielle Vorschriften umgesetzt worden sind,
10st daher als solcher keine Haftung des Staates aus.“3°

Eine Verwaltungspraxis stellt normalerweise keine Um-
setzung von Richtlinien dar, im Hinblick auf eine mogliche
Staatshaftung ist sie aber zu beriicksichtigen.

cc) Zur MwSt-RL

In einem Fall40 lagen die Voraussetzungen fiir eine Staats-
haftung vor. Es handelt sich dabei um einen Anwendungs-
fall der EuGH-Leitlinie zur Verletzung einer Vorschrift der
6. MwSt-RL, die den Mitgliedstaaten keine Option ldf3t und
dem Einzelnen Rechte verleiht. Der EuGH fiihrt dazu aus:
,Angesichts des eindeutigen Wortlauts dieser Richtlinie hatte
der Mitgliedstaat keine gesetzgeberische Wahlmdglichkeit und
verfiigte nur iiber einen erheblich oder gar auf Null reduzierten
Ermessensspielraum. Unter diesen Umstinden kann die blofie
Verletzung des Gemeinschaftsrechts geniigen, um einen hinrei-
chend qualifizierten Verstof8 zu begriinden”. 41

Der EuGH lafst die Einwdnde des Mitgliedstaates nicht
gelten, ndmlich, dafl noch keine EuGH-Rechtsprechung zu
den Vorschriften vorlag und dafl kein Vertragsverletzungs-
verfahren anhingig war.42

dd) Zusammenfassung

Der Beitrag der Steuerfalle zum Richtlinienrecht zu den ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben fiir das Staatshaftungs-
recht kann damit folgendermaflen zusammengefaf3t wer-
den: Eine nicht fristgerechte Umsetzung einer Richtlinie
stellt ein qualifizierter Verstofy dar, wenn das erforderliche
Maf} an Klarheit und Genauigkeit vorliegt. Ein eventueller
Schaden weist aber nicht den nétigen Kausalzusammen-
hang auf, wenn die Steuerbehorde sich unmittelbar auf die
Vorschriften der RL gestiitzt hat.43 Eine fehlerhafte Umset-
zung einer Richtlinie stellt zwar einen Verstof3 dar, aber kei-

36 Rs C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Urt. v.
13.03.2007, EUGHE 2007 I-2107, Rn 126; Rs C-201/05, The Test
Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, Beschlu v.
23.04.2008, Rn. 129.

37 Rs C-283/94, C-291/94 und C-292/94, Denkavit, Urt. v. 17.10.1996,
EuGHE 1996 |-5063.

38 Rs (-283/94, C-291/94 und C-292/94, Denkavit, Urt. v. 17.10.1996,
EuGHE 1996 1-5063. Rn. 51-53.

39 Rs C-319/96, Brinkmann, Urt. v. 24.09.1998, EUGHE. 98 | 5258, Rn.
28-31.

40 Rs C-150/99, Linddpark, Urt. v. 18.01.2001, EUGHE 2001 I-493.

41 Rs C-150/99, Lind6park, Urt. v. 18.01.2001, EUGHE 2001 I-493, Rn. 40.
42 Rs C-150/99, Lindopark, Urt. v. 18.01.2001, EUGHE 2001 I-493, Rn-42.
43 Rs C-319/96, Brinkmann, Urt. v. 24.09.1998, EUGHE. 98 | 5258.
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nen qualifizierten Verstof$, wenn es sich um eine fakultative
Ausnahmebestimmung handelt, die nicht klar im Hinblick
auf den Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten ist.44

b) Steuerfille zu den Grundfreiheiten

Schon das klassische Brasserie du Pécheur-Urteil betraf
eine Grundfreiheit, namlich die Warenverkehrsfreiheit.
Die Brasserie du Pécheur verklagte die BRD, nachdem das
BierUrt. v. 12.03.1987 zum Reinheitsgebot den Verstof3
festgestellt hatte, wegen erlittener Schdden in den Jahren
1981 bis 1987. In dem Brasserie du Pécheur-Urteil stellt der
EuGH dann fest, dafl ein Urteil des Gerichthofes, in dem
der Verstofy zuvor festgestellt wurde, zwar ein entschei-
dendes, sein Vorliegen aber kein unbedingt notwendiges
Kriterium fiir einen qualifizierten Verstof ist.#> Infolgedes-
sen kann die Pflicht zum Schadenersatz nicht auf die Schi-
den beschrankt werden, die nach Erlaf$ eines Urteils des Ge-
richtshofes, in dem der zur Last gelegte Verstof festgestellt
wird, eingetreten sind. 46

Bei den Grundfreiheiten ist die der ersten Vorausset-
zung zuzuordnenden unmittelbare Wirksamkeit4? zwar seit
1974 erfillt, aber offenkundige Diskriminierung — wie die
Registrierung von Fischereifahrzeugen von der Staatsange-
horigkeit abhingig zu machen,*8 — wurde schon vom Dis-
kriminationsverbot in Art. 24 des OECD-Musterabkom-
mens und in den bilateralen DBA’s erfasst. Bekanntlich
stammt der erste Fall im Bereich der direkten Steuern erst
aus dem Jahr 1986. Die Besonderheit der Steuerfille zu den
Grundfreiheiten liegt an dem Maf3 an Klarheit und Genau-
igkeit der verletzten Vorschrift.

Aus einem Verstof gegen eine Grundfreiheit wird im
Bereich der direkten Steuern und den Grundfreiheiten erst
ein qualifizierter Verstofy, wenn die einschldgige Fallgruppe
schon Gegenstand der EuGH-Rechtsprechung war, damit
die Mitgliedstaaten die Moglichkeit zu reagieren haben.

Der EuGH weist wiederholt darauf hin, daf} die Folgen,
die sich aus den durch den EG-Vertrag gewidhrleisteten Ver-
kehrsfreiheiten ergeben, in einem Bereich wie der direkten
Besteuerung erst nach und nach deutlich geworden sind.4?
Zur Wegzugbesteuerung weist der EuGH darauf hin, daf§
der Gerichtshof zu der Zeit, als die streitige Besteuerungsre-
gelung in Kraft trat, ndmlich am 01. 01. 1997, noch nicht
das Urteil de Lasteyrie du Saillant erlassen, in dem er erst-
mals entschieden hat, dafy die Verpflichtung, als Voraus-
setzung fiir die Stundung einer in mehrfacher Hinsicht der
Steuer im Ausgangsverfahren entsprechenden Steuer auf
den Wertzuwachs von Wertpapieren Sicherheiten zu lei-
sten, gegen die Niederlassungsfreiheit verstof3t.“>0

Was die Besteuerung von Dividenden angeht, die ge-
bietsansdssige Gesellschaften von gebietsfremden Gesell-

schaften erhalten haben, hatte der Gerichtshof auflerdem
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erst in den Urteilen Verkooijen, Lenz und Manninen Gele-
genheit, die Anforderungen zu erldutern, die sich aus die-
sen Verkehrsfreiheiten insbesondere in Bezug auf den freien
Kapitalverkehr ergeben.>l Das Gemeinschaftsrecht ver-
pflichtete einen Mitgliedstaat ndmlich aufierhalb der von
der Richtlinie 90/435 erfafiten Fille nicht ausdriicklich, fiir
eine gleichwertige Behandlung der von gebietsansdssigen
Gesellschaften und von gebietsfremden Gesellschaften an
Gebietsansdssige gezahlten Dividenden im Rahmen der
Mechanismen zur Vermeidung oder Abschwédchung der
mehrfachen Belastung oder wirtschaftlichen Doppelbe-
steuerung zu sorgen. Das im vorliegenden Vorabentschei-
dungsersuchen aufgeworfene Problem ist somit bis zu den
Urteilen Verkooijen, Lenz und Manninen in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes noch nicht als solches behan-
delt worden.>2 Die mit dem vorliegenden Vorabentschei-
dungsersuchen aufgeworfene Problematik war ndmlich in
der Rechtsprechung des Gerichtshofs bis zum Urteil Lank-
horst-Hohorst vom 12.12.2002 noch nicht als solche behan-
delt worden.53

Mit diesen Hinweisen begrenzt der EuGH den Zeitraum
der grundsatzlichen ex-nunc Geltung der Grundfreiheiten.
Eine zeitliche Begrenzung muf} sonst im EuGH-Urteil selbst
festgelegt werden. Zur Staatshaftung hat der EuGH zum
Richtlinienrecht betont, daf$ ein EuGH-Urteil keine Voraus-
setzung fiir einen qualifizierten Verstof} ist. Mit den obigen
Hinweisen sieht er das Vorliegen des von den nationalen
Gerichten zu beriicksichtigenden Mafles an Klarheit und
Genauigkeit bei den Grundfreiheiten erst zum Zeitpunkt
der erwdhnten EuGH-Urteile an. Soweit ermoglichen die ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben, dafd das nationale Scha-
denersatzrecht nur Schiden berticksichtigt, die nach einem
einschldgigen EuGH-Urteil eingetreten sind.

44 Rs C-283/94, C-291/94 und C-292/94, Denkavit, Urt. v. 17.10.1996,
EuGHE 1996 |-5063.

45 Rs C-46/93, Brasserie du Pécheur, Urt. v. 05.03.1996,EUGHE. 1996 |
1029; Rn. 93.

46 Rs C-46/93, Brasserie du Pécheur, Urt. v. 05.03.1996,EUGHE. 1996 |
1029; Rn. 96.

47 Siehe Hinweis Rs C-470/04, N, Urt. v. 07.09.2006, EUGHE 2006
1-7409, Rn. 66; Rs C-446/04, Test Claimants in the FIl Group Litiga-
tion, Urt. v. 12.12.2006, EUGHE 2006 |-11753, Rn. 211.

48 Rs C-48/93, Factortame, Urt. v. 05.03.1996, EUGHE. 1996, I-1029, Rn.
61.

49 Rs C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Urt. v.
13.03.2007, EUGHE 2007 |-2107, Rn. 121; Rs C-446/04, Test Claim-
ants in the FIl Group Litigation, Urt. v. 12.12.2006, EUGHE 2006
I-11753, Rn. 215.

50 Rs C-470/04, N, Urt. v. 07.09.2006, EUGHE 2006 |-7409, Rn. 66.

51 Rs C-446/04, Test Claimants in the Fll Group Litigation, Urt. v.
12.12.2006, EUGHE 2006 I-11753, Rn. 216.

52 Rs C-446/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation, Urt. v.
12.12.2006, EUGHE 2006 I-11753, Rn. 216.

53 Rs C- 524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Urt. v.
13.03.2007, EUGHE 2007 I-2107, Rn. 121.
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Allgemein gilt, daf} ein Verstofy gegen das Gemein-
schaftsrecht offenkundig qualifiziert ist, wenn er trotz einer
gefestigten einschldgigen Rechtsprechung des Gerichts-
hofes, aus denen sich die Pflichtwidrigkeit des fraglichen
Verhaltens ergibt, fortbestanden hat.>* Hilfreich sind in-
soweit die als Beschliisse ergangenen Entscheidungen. Mit
diesen driickt der EuGH aus, daf die Rechtsprechung, auf
die er sich in dem Beschluf$ bezieht, nicht als Einzelfall an-
zusehen ist. Wenn die vorgelegte Frage klar aus der Recht-
sprechung des Gerichtshofes abgeleitet werden kann, kann
gemafd Art. 104 § 3 der Verfahrensordnung durch mit Griin-
den versehenen Beschluft entschieden werden.>3

V. Fazit

Zur Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts wird das nati-
onale Recht herangezogen, das den Grundsitzen der Aqui-
valenz und der Effektivitat unterliegt. Fiir den steuerrecht-
lichen Bereich unterliegen Riickerstattungsanspriiche der
zu Unrecht erhobenen Steuern mit Zinsen fiir gemein-
schaftsrechtswidrige Steuern den Grundsdtzen, wobei na-
tionalrechtlich bestimmte Fristen der Rechtsicherheit die-
nen und nicht als solche gegen den Effektivitatsgrundsatz
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verstofien, jedoch dem Aquivalenz-Grundsatz entsprechen
miissen. Als besondere Auspragung des Effektivitdtsgrund-
satzes konnen weitere Schiden wie Absatzverringerung bei
einem qualifizierten Verstof8 unter die Staatshaftung fallen.
Zur Bestimmung eines qualifizierten Verstof3es ist die Klar-
heit und Genauigkeit der verletzten Vorschrift zu bertick-
sichtigen. Im Hinblick auf die direkten Steuern sind die Fol-
gen, die sich aus den Grundfreiheiten ergeben, erst nach
und nach deutlich geworden, und die gemeinschaftsrecht-
lichen Vorgaben ermdglichen, daf3 das nationale Schaden-
ersatzrecht nur Schédden berticksichtigt, die nach einem ein-
schldgigen EuGH-Urteil eingetreten sind.

54 Rs C-46/93 und C-48/93, Brasserie du Pécheur und Factortame, Urt.
V. 05.03.1996, EUGHE. 1996 | 1029, Rn. 57; Rs C-446/04, Test Claim-
ants in the FIl Group Litigation, Urt. v. 12.12.2006, EUGHE 2006
I-11753, Rn. 214; Rs C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, Urt. v. 13.03.2007, EUGHE 2007 I-2107, Rn. 120.

55 Beispiele: Rs C-279/99, C-293/99, C-296/99, C-330/99 und C-336/99,
Petrolvilla, BeschluB vom 15.3.2001, Rn. 13; Rs C-233/05, V.O.F. Dres-
suurstal Jespers, v. 01.06.2006; Rs C- 18/o5 und C-155/05, Salus und
Villa Maria Beatrice Hospital v. 06.07.2006; zu den Grundfreiheiten:
Rs C-431/01, Mertens, BeschluB v. 12.09.2002, EUGHE 2002 I-7073;
Rs C-492/04, Lasertec, Beschluf v, 10.05.2007; Rs C-102/05, A und
B, BeschluB v. 10.05.2007; Rs C-201/05, The Test Claimants in the
CFC and Dividend Group Litigation, Beschlu} v. 23.04.2008 EuGHE
2008 1-2875.

Trusts im ErbStG - Steuerpflicht sofort, spater oder niemals?

Dr. Marc Jiilicher, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Bonn®

I. Zivil- und ertragsteuerliche Voriiberlegungen

1. Einfiihrung

Trusts erfreuen sich insbesondere im anglo-amerikanischen
Rechtskreis grofler Beliebtheit: Dort ersetzen sie als Nach-
lalplanungsinstrument kontinental-europdische erbrecht-
liche Gestaltungsinstrumente wie Nacherbschaft, Testa-
mentsvollstreckung etc. Weiter fithren sie dort auch dazu,
dafl der Begiinstigte eines Trusts noch nicht als zivilrecht-
licher Volleigentiimer des im Trust befindlichen Vermogens
gilt. Dadurch spielen etwa Einschrankungen nach einem
Erbfall aus dem Minderjahrigenschutz heraus, die in viel
stairkerem Umfang als in Deutschland auch bei einer vom
Erblasser angeordneten Dauertestamentsvollstreckung zu
beachten wiren, keine Rolle. In Deutschland haben Trusts
zuletzt in Zusammenhang mit Kdufen von CDs seitens
staatlicher Stellen, betreffend steuerlich nicht ordnungsge-
maif} deklarierte Konten, Bedeutung erlangt: Nicht selten ist
Kontoinhaber nicht eine natiirliche Person, sondern eine
auslandische Familienstiftung oder ein Trust. In diesen Fal-
len stellt sich dann die Frage, ob neben der regelmifig er-
forderlichen Nachdeklaration der bei der Einkommensteuer
in der Vergangenheit nicht angegebenen Kapitalertrage
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auch schenkungsteuerliche Besonderheiten allein deswe-
gen bestehen, weil Vermogen zu irgendeinem zuriicklie-
genden Zeitpunkt auf einen Trust iibertragen worden ist.

Nachfolgend sollen — mit Schwerpunktbildung im
ErbStG - Grenzfragen erdrtert werden. Vorangestellt sind
einige Ausfithrungen zur zivilrechtlichen und ertragsteu-
erlichen Behandlung des Trusts in Deutschland. Denn zi-
vilrechtliche Restriktionen der Anerkennung eines Trusts
beeinflussen wegen des Charakters der Erbschaft- und
Schenkungsteuer als Bereicherungssteuer letztlich auch die
Besteuerung nach dem ErbStG. Aus der Behandlung eines
Trusts im EStG konnen schliefflich fiir das ErbStG Riick-
schliisse gezogen werden unter Beachtung der Tatsache,
daf} die wirtschaftliche Betrachtungsweise fiir die Erbschaft-
steuer nur sehr eingeschrankt und die Zurechnungsrege-
lung in § 15 AStG gar nicht gilt.

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

* Dr. Marc Jiilicher, Rechtsanwalt/FAStR, ist Partner der Sozietdt Flick
Gocke Schaumburg, Rechtsanwilte/Steuerberater/Wirtschaftspriifer,
Bonn.
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2. Zivilrecht — Einschrankungen im deutschen Recht

Die Qualifizierung des Trusts!, wenn es ,den Trust” in dieser
Form tiberhaupt gibt, ist deshalb im einzelnen sehr schwie-
rig, weil die Grenzen flieflend sind. Zum Teil wird versucht
zu differenzieren zwischen seiner Entstehung von Todes
wegen und unter Lebenden, der Rechtsstellung des Errich-
ters, des Trustees und des Begiinstigten oder der Dauer.2
Anders als die Familienstiftung, die derzeit noch auch auf
ewige Dauer errichtet werden kann, kann der Trust z.B.
nicht fiir einen ldngeren Zeitraum errichtet werden als auf
die Lebensdauer des letzten im Zeitpunkt der Errichtung des
Trusts lebenden Begiinstigten zuziiglich weiterer 21 Jahre.3

Aus deutscher Sicht ist fiir den Trust zu beachten, daf} er
international privatrechtlich kein wihlbares erbrechtliches
Rechtsinstitut darstellt, soweit deutsches Erbrecht nach Art.
25 EGBGB Anwendung findet. Denn er ist im insoweit ab-
schlieffenden deutschen Erbrecht nicht als zuldssiges Nach-
folgeinstitut vorgesehen. Daneben ist die Begriindung eines
Trusts an sachenrechtlich dem deutschen Recht unterlie-
gendem Vermogen wegen der vom deutschen Sachenrecht
nach der Rechtsprechung nicht nachvollziehbaren Aufspal-
tung zwischen dinglichen Rechten des Trustees und der Be-
glinstigten ebenfalls unzuldssig.>

Der Trust unter Lebenden ist fiir einen Deutschen
grundsitzlich zuldssig, weil im Schuldrecht der Grundsatz
der freien Rechtswahl (EU-VO Rom I Art. 3, 4, friither Art.
27 Abs. 1 EGBGB)® gilt. Der deutsche Gebietsansissige oder
der deutsche Staatsangehorige kann deshalb auch deutsches
Recht als maf3gebliches Recht wahlen. Ungeklart ist jedoch
die Behandlung des Inter-Vivos-Trusts nach dem Tod des
Errichters. Zum Teil wird dazu die Auffassung vertreten, der
Trust sei mit dem Tod in ein Nachlassgestaltungsinstrument
umzudeuten und wire damit unzulissig. Uberwiegend wird
jedoch die Fortdauer der Zulissigkeit des Trusts unterstellt.”
Kritisch diirfte es dann aber fiir Zuwendungen nach dem
Tod des Errichters an den Trust werden. Sie werden sich an
ihrer erbrechtlichen Zulédssigkeit messen lassen miissen und
deshalb bei deutschen Staatsangehorigen regelmaifiig aus-
scheiden.

Manchmal wird im Ausland tibersehen, insbesondere
nach einem Wegzug des dem ausliandischen Berater gegen-
iiber sitzenden, inzwischen im Ausland ansédssigen Truster-
richters, dafy nach dem BGH sachenrechtlich eine Reihe von
dem deutschen Sachenrecht unterliegenden Vermdgenspo-
sitionen nicht in einen Trust eingelegt werden konnen.

3. Einkommensteuerrecht

Fir den Trust gilt im Ertragsteuerrecht das gleiche wie fiir
eine ausldndische Familienstiftung. Er ist zumindest mit in-
landischen Einkiinften steuerpflichtig, weil er eine selbst-
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stindige Vermogensmasse i.5.d. § 2 Nr. 1 KStG darstellt.8
Bei ausgeprdgter Stellung des Trusterrichters wirkt sich die
fehlende Rechtspersonlichkeit des Trusts aus Sicht des deut-
schen Rechts gegeniiber einer rechtsfahigen auslindischen
Familienstiftung dadurch aus, daf} der Trust nach den
Grundsitzen wirtschaftlichen Eigentums negiert wird und
die Einkiinfte weiterhin dem Errichter zugerechnet wer-
den.? Begiinstigten wird Einkommen des Trusts dann zuge-
rechnet, wenn es entweder an sie ausgeschiittet wird oder
sie zumindest — wie beim ,Strict-Trust” — eine gesicherte
Rechtsposition (,,Vested right”) an den Einkiinften haben.
Bei einem Discretionary-Trust, bei dem die Ausschiittung
von Ertrdagen in das Belieben des Trustees gestellt ist und der
Trust haufig grofiere Teile der Ertrdge thesauriert, greift die
Vorschrift des § 15 AStG mit ihren Grundsatzen fiir eine Zu-
rechnung von Einkommen an Steuerinldnder ein. Zwar ist
der Trust anders als die auslindische Familienstiftung nicht
unmittelbar in der Vorschrift angesprochen, doch nach der
Rechtsprechung wird der Trust als Zweckvermdgen i. S. d.
§ 15 Abs. 4 AStG qualifiziert.10 DBA-Schutz besteht vielfach
nicht, weil die Zurechnung nach § 15 AStG einem DBA vor-
rangig ist (vgl. § 20 Abs. 1 AStG).

Ertragsteuerlich kann ein Trust im Einzelfall sowohl
im Ausland (z.B. der Grantor’s Trust in den USA mit weit-
reichenden Befugnissen des Trustgriinders)!! oder auch
im Inland!2 zu negieren sein. Dem inlidndischen Truster-
richter, bei seiner beschrankter Steuerpflicht auch dem in-
landischen Trustbegiinstigten, kann - in den Einzelheiten
umstritten — auch thesauriertes und nicht an sie ausge-
schiittetes Einkommen des Trusts zugerechnet werden (§ 15
AStG).13

1 Dazu Mutter, AG 2007, 637.
Vgl. Schindhelm/Stein, StuW 1999, 31.

N

Schindhelm/Stein, S. 34 m.w.N. in Fn. 35 dort.
Vgl. Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB Rz. 45, 412.

v~ W

BGH v. 13.6.1984, RIW 1985, 154, 156; Bredow/Reich, WiB 1995, 775,
777; vgl. auch LG Miinchen v. 6.5.1999, IPRax 2001, 459, m. Anm.
Schurig, IPRax 2001, 446; a. A. Daragan, ZEV 2007, 204.

6 Vgl. Palandt/Thorn, BGB-Komm., 69. Aufl. 2010, Anh. zu EGBGB 26,
Rom I, Art. 3 u. 4 Rz. 24.

7 Vgl. naher zum Streitstand Schindhelm/Stein, 37 ff.
8 BFH v. 05.11.1992 | R 39/92, BStBI. Il 1991, 388.

9 BFH v. 05.11.1992.

10 BFH v. 02.02.1994 | R 66/92, BStBL. Il 1994, 727.
11 Vgl. Werdich, IWB, F. 8, G. 3 265 (1995).

12 Vgl. BFH v. 05.11.1992, BStBI. Il 1993, 388.

13 Nach dem Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland ist § 15
Abs. 6 AStG ab 01.01.2009 neu gefaBt worden; zur Altfassung und
zu Details der Zurechnung ndher AE zum AStG v. 14.05.2004, BStBL.
| 2004, Sondernummer 1, Tz. 15 ff.; zur Zurechnung nach § 15 AStG
allgemein Rundshagen, in Strunk/Kaminski/Kohler, AStG, Stand 2010
§ 15 Rz. 1 ff.; zur erneuten EU-Rechtsproblematik £ Wassermeyer, in
Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG, Stand 2010, § 15 Rz. 157 ff.
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Il. ErbStG - alte Rechtslage bis 1999
1. Bedeutung fiir die Gegenwart

Im ersten Moment konnte man versucht sein, die alte
Rechtslage der steuerlichen Qualifikation von Trusts vor
Eingreifen der erstmals fiir Erwerbe ab dem 05.03.1999 gel-
tenden Tatbestinde betreffend ausldndische Vermogens-
massen als wegen Zeitablaufs voraussichtlich tiberholt zu
ignorieren. Da die Erbschaft-/Schenkungsteuer aber eine
Stichtagssteuer ist (§ 9 ErbStG), tritt — gerade auch bei den
durch Selbstanzeigen etc. aufgedeckten Konten - nicht
selten der Fall einer jahrzehntelangen ,gewohnheitsma-
Rigen Ubung” auf, also ein Alt-Trust, der jedenfalls vor dem
05.03.1999 errichtet worden ist. Insofern ist die Beurtei-
lung, die vor allem durch Entscheidungen des RFH und des
BFH geprigt wurde, fir diese Altfélle wichtig:

Bis zum 04.03.1999 einschliefilich galt fiir den ausldn-
dischen Nachlasstrust zumindest, daf$ bis zur Ausschiittung
von Vermoégen an die Begiinstigten keine erbschaft- und
schenkungsteuerpflichtige Zuwendung vorlag.14

2. Qualifikation im einzelnen

Fir FErwerbstatbestande bis einschlieflich 04.03.1999
(Stichtag der Steuerentstehung, § 9 ErbStG) war der Trust
im ErbStG nicht geregelt. Von der Rechtsprechung ent-
schieden wurden zundchst Fille, in denen ein im Ausland
lebender Trustgriinder in der Trusturkunde eines Nachlaf3-
trusts Begiinstigte benannt hatte, die als Inldnder die un-
beschrinkte, nur vom Erwerber abgeleitete Steuerpflicht
auslosen. Fir die Ableitung der personlichen Steuerpflicht
galten die iblichen Grundsidtze. Wenn der Trustee ledig-
lich den Nachlaf} abzuwickeln hatte und innerhalb kur-
zer Zeit den Uberschuf an die Begiinstigten auszuschiitten
hat, wurde ein unbedingter Erwerb des Begilinstigten ange-
nommen, weil der Trustee dann lediglich die Stellung eines
Testamentsvollstreckers im weiteren Sinne haben sollte.15
Oblag dem Trustee dagegen eine langerfristige Verwaltung
des Trustvermogens und hatte er erst nach dieser Zeitspanne
die Substanz an die vom Trusterrichter bestimmten Begiin-
stigten auszuschiitten, wurde dagegen ein aufschiebend be-
dingter Erwerb angenommen. Der Begiinstigte hatte dann
vorher nur ein Anwartschaftsrecht.16 Die Steuer nach dem
ErbStG entstand erst mit dem Eintritt der Bedingungl? und
richtete sich nach den Verhdltnissen der Begiinstigten zum
Trustgriinder. Vorher fehlte es an einer Bereicherung so-
wohl des Trustees mangels Erwerbs der ,equitable interests”
als auch des Trustbegiinstigten. Ursdchlich war, daf der
Trust auch bei zweistufiger Objektsqualifikation nicht etwa
einer Stiftung oder einem Zweckvermogen, einer Treuhand
oder erbrechtlichen Rechtsinstituten wie Vor- und Nach-
erbschaft, Testamentsvollstreckung etc. vergleichbar war.18
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Zur Qualifikation des Trusts unter Lebenden im Erb-
schaftsteuerrecht war bis zum 31.12.1998 keine Rechtspre-
chung ergangen. Der Trust unter Lebenden konnte jedoch
nicht anders als der Nachla8trust beurteilt werden.!® Die
Qualifikation als zeitlich aufschiebend bedingter Erwerb
hatte Folgen insbesondere fiir die Anrechnung nach § 21
ErbStG: War die Ubertragung auf den Trust im Ausland so-
fort steuerpflichtig, im Inland erst spiter bei Auskehrung
an einen Begiinstigten als aufschiebend bedingter Erwerb,
sollte die Anrechnung bei mehr als fiinf Jahre spéterer Steu-
erentstehung in Deutschland nicht mehr méglich sein.20
Um dieses fiir den Steuerpflichtigen nachteilige Ergebnis
zu vermeiden, ist in Art. 12 Abs. 3 DBA USA/Deutschland
deutschen Begilinstigten eines Trust das Recht zur vorzei-
tigen Besteuerung ihres Erwerbs auf Antrag gewdhrt wor-
den, was — wohl auch nach dem 04.03.199921 - einzig den
Erhalt der Anrechnungsmoglichkeit in zeitlicher Hinsicht
sicherstellen soll.22

3. Besteuerung von Ertragen des Trusts im ErbStG

Ertrage des Trusts wurden insbesondere einem sog. , income
beneficiary”, also einem Ertragsbegiinstigten wahrend der
Laufzeit nach Art eines Bezugsberechtigten dhnlich § 15
AStG, wie einem NieRbraucher?3 zugerechnet, unter An-
wendung der §§ 12 ff. BewG. Die danach zuldssige Kapita-
lisierung, etwa bei schwankenden Ertrdgen auch nach § 15
Abs. 3 BewG unter Ansatz eines Durchschnittsjahreswertes,
stiefy an eine Grenze beim sog. ,discretionary trust“: Dort
schied eine Kapitalisierung mangels gesicherter Rechtspo-

14 Vgl. naher Jilicher, in: Troll/Gebel/Julicher, ErbStG, Stand 2010, § 2
Tz. 122 ff. m.w.N.

15 RFH v. 25. 11. 1930, RStBl. 1931, 122; v. 12. 5. 1938, RStBl. 1938, 717;
BFH v. 20. 12. 1957 lll 250/56 U, BStBL. Il 1958, 79; V. 31. 5. 1961 Il
284/58 U, BStBL. lll 1961, 312; v. 2. 2. 1977 |l R 150/71, BStBL. 1l 1977,
425; v. 8. 6. 1988 Il R 243/82, BStBL. Il 1988, 808.

16 RFH, RStBL. 1935, 1366; 1936, 248; BFH v. 20. 12. 1957 Il 250/56 U,
BStBL. Il 1958, 79; V. 31. 5. 1961 Il 284/58 U, BStBL. Ill 1961, 312; V.
12. 5. 1970 Il 52/64, BStBL Il 1972, 462; v. 28. 2. 1979 Il R 165/74,
BStBL. 11 1979, 438; V. 7. 5. 1986 Il R 137/79, BStBL. Il 1986, 615 (617);
V. 7. 6. 1989 Il R 4/89, BFH/NV 1990, 235; Bellstedt, S. 826; Haas,
S. 469 f.; Peiner, RIW 1993, 593, 599; Pdllath, § 39 Tz. 38; Pdllath,
DSt)G 10, 158, 159; a. A. Haarmann, a.a. 0., flir sehr lange Zeitraume
der ,in die Lange gezogenen erbschaftsteuerrechtlichen Transak-
tion“.

17 § 9 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a ErbStG.

18 Seibold, IStR 1994, 16, 18; Haarmann, S. 151, 162; C. Watrin, S. 169 ff.;
Schindhelm/Stein, StuW 1999, 31, 43 ff.; Jiilicher, IStR 1996, 575,
578 ff.; einschrdankend fiir den auf lange Dauer angelegten dyna-
stischen Trust oder den ,,discretionary trust* zuvor Albrecht, S. 322;
Sieker, S. 298; Haarmann, S. 157; vgl. auch Klein, S. 163 ff.

19 Ebenso Seibold, IStR 1994, 16, 17; Otto, RIW 1982, 491, 496 ff.; Arbt,
S. 350; krit. Haarmann, S. 163.

20 Vgl. Jiilicher, in Troll/Gebel/)ilicher, § 21 Tz. 55 f.

21 Hundt, in Debatin/Wassermeyer, DBA, DBA USA-ErbStG Art. 12 Rz. 40
ff.; Jilicher, IStR 2001, 179; a. A. Habammer, DStR 2002.

22 Vgl. Jiilicher, in Troll/Gebel/)ilicher, § 2, Tz. 261 ff.

23 RFH, RStBl. 1936, 249; BFH, BStBL. Ill 1958, 82, BStBL. Il 1972, 464;
(jeweils Fn. 16); Brune, DB 1989, 294, 297.

steueranwaltsmagazin 6/2010




Dr. Marc Jiilicher  Trusts im ErbStG — Steuerpflicht sofort, spdter oder niemals?

sition des Begiinstigten aus. Die Zuwendungen waren viel-
mehr einzeln im Zeitpunkt ihres Entstehens zu besteuern,
dafiir aber ggf. nach § 14 ErbStG zusammenzurechnen.24
Eine etwaige Doppelbesteuerung der zugleich einkommen-
steuerpflichtigen Ausschiittungen wurde bis 31.12.1998
nach § 35 EStG a.F. begrenzt vermieden.

lll. Besteuerung nach dem ErbStG nach
geltender Rechtslage

1. Ubersicht iiber die Behandlung des Trusts im ErbStG

Nach einer Anfrage aus Beraterkreisen in Hessen betreffend
eine verbindliche Auskunft iiber die Steuerfreiheit einer
Trustkonstruktion fiirchtete die Finanzverwaltung, in einen
Trust eingelegtes Vermogen bei der spateren Auskehrung
an die Begiinstigten auf Grund von Vollzugsdefiziten nicht
mehr erbschaft- und schenkungsteuerlich erfassen zu kon-
nen. Ergebnis war die ab 05.03.1999 - auch fiir Alt-Trusts —
geltende neue ,(Anti-)Trust-Gesetzgebung” in § 3 Abs. 2
Nr. 2 Satz 2, § 7 Abs. 1 Nr. 8 Satz. 2, § 7 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2
ErbStG:25

Danach sind steuerpflichtige Tatbestinde nunmehr
sowohl die Dotierung eines Trusts von Todes wegen oder
unter Lebenden als auch die Auflosung eines Trusts und
der Erwerb von Zwischenberechtigten wihrend der Laufzeit
des Trusts. Anders als zuvor nach alter Rechtslage und auch
anders als im anglo-amerikanischen Rechtskreis kommt es
damit zu einer zeitlich nachgelagerten zweimaligen Besteu-
erung des Vermogensiibergangs mittels eines Trusts, ndm-
lich bei Ausstattung des Trusts und bei Auskehrung des
Vermogens. Fiir die Einlegung von Vermdgen in den aus-
landischen Trust gilt ohne Anwendbarkeit von § 15 Abs.
2 Satz 1 ErbStG wieder die Steuerklasse III, sofern unbe-
schriankte Steuerpflicht bestehen sollte.

Eine beschrankte Steuerpflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 3
ErbStG i.V.m. § 121 BewG wird nur sehr selten in Betracht
kommen konnen, weil die der beschrinkten Steuerpflicht
in Deutschland unterliegenden Vermogensgegenstdnde re-
gelmaRig aus den bereits erwdhnten sachenrechtlichen Ein-
schrankungen nicht in einen Trust eingelegt werden kon-
nen. Da in der Literatur jedoch vereinzelt vertreten wird,
auch bei Unzuldssigkeit eines Trusts nach deutschem Recht
aus erbrechtlichen oder sachenrechtlichen Einschrin-
kungen gentige die Wirksamkeit nach dem auslindischen
Recht?6, sollte man nicht darauf vertrauen, bei zivilrecht-
licher Unzuldssigkeit des Trusts nach deutschem Zivilrecht
der Trustbesteuerung nach dem ErbStG zu entgehen.

In § 20 ErbStG ist fiir die Dotierung des Trusts der Trust
bzw. der Trustee zum Steuerschuldner erkldrt worden, ent-
sprechend den Grundsédtzen fiir Schenkung unter Lebenden
bei Errichtung eines Trusts unter Lebenden auch zusitzlich
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der Schenker — subsidiir.2” Wihrend {iber die Zulassigkeit
gerade dieser Regelung anfangs gestritten wurde,28 diirfte
die Durchsetzbarkeit des Steueranspruchs gegen den Tru-
stee nicht selten deshalb Probleme in der Praxis bereiten,
weil kaum ein ausldndischer Trustee gesteigertes Interesse
an einer Reaktion auf die Steueranforderung deutscher Fi-
nanzbehdrden zeigen wird. Nur bei Schenkungen unter Le-
benden, bei denen auch der Schenker subsididr haftet, wird,
wenn er im Inland anséssig ist, deswegen gegen ihn ein fak-
tisch durchsetzbarer Steueranspruch bestehen.

Besonders negativ bemerkenswert ist die Behandlung
der Erwerbe sogenannter Zwischenberechtigter i. S. d. § 7
Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 ErbStG. Uber die Auslegung des Begriffs
,Zwischenberechtigter”, die Zuldssigkeit dieser Begriffs-
bestimmung iiberhaupt vorausgesetzt, bestehen erheb-
liche Differenzen. Es wird z.T. vertreten, es seien nur Ver-
mogensausschiittungen, nicht aber Ertragsausschiittungen
steuerpflichtig, z.T. wird die Steuerpflicht auf ausschlief3-
liche Ertragsbegiinstigte im Unterschied zu zugleich anfalls-
und bezugsberechtigten Begiinstigten beschrankt, z.T. wird
jede Ausschiittung wahrend der Laufzeit des Trusts fiir erb-
schaft- bzw. schenkungsteuerpflichtig gehalten.2?

Eine Entlastung ist gem. § 356 EStG seit 01.01.2009
wieder in begrenztem Umfang durch Abzug gezahlter Erb-
schaftsteuer (nicht Schenkungsteuer!) von der Einkommen-
steuer moglich.30

2. Steuerpflichtiger Ubergang auf einen Trust

Zundchst streitig wurde — naheliegend auf Grund der zeit-
lichen Reihenfolge - die Frage, wann zunichst ein nach
dem ErbStG ab 05.03.1999 steuerpflichtiger Vermogens-
ibergang auf eine ausldndische Vermogensmasse, also kon-

24 Haarmann, S. 163; Seibold, S. 18; vgl. auch Jiilicher, IStR 1996, 575,
580.

25 Ausfiihrlich Jdlicher, in: Troll/Gebel/Julicher, § 2 Tz. 122 ff.; Gebel,
ebenda, § 3 Tz. 322 ff., § 7 Tz. 332 ff. 337 ff.

26 Halaczinsky, NWB F. 10 (1999), 905, 906; i.E. zumindest bei sachen-
rechtlicher Unmoglichkeit der Einlegung von Positionen in den Trust
eher abzulehnen.

27 BFH v. 29.11.1991, BStBL. Il 1962, 323; Gebel, in Troll/Gebel/)ilicher,
§ 20 Tz. 26; danach muf3 die Steuerbehdrde sich zunachst an den
Erwerber halten.

28 Kritisch Gebel, ZEV 1999, 249; ders. in Troll/Gebel/ltlicher, § 20 Tz.
42 ff.; Klein, FR 1999; Schindhelm/Stein, FR 1999, 880, 885. Zu
beachten ist aber, daf® die Steuerschuldnereigenschaft des im Aus-
land ansdssigen Erwerbers auch nach bisheriger Regelung des § 20
ErbStG vorgegeben war. Die Ankniipfung an die Inlandereigenschaft
des Erwerbers bzw. Schenkers bzw. an den beschrankt steuerpflichti-
gen Ubergang von Inlandsvermégen reichte aus.

29 Vgl. zum Ganzen; SéffingKirsten, DB 1999, 1620, 1630; Eisele, INF
1999, 324, 327, Halaczinsky in NWB F. 10 (1999), 905, 906; Gebel, in
Troll/Gebel/)ulicher, § 7 Tz. 346; Jiilicher, ebenda, § 2 Tz. 124; ders.,
IStR 1999, 202, 203; Schindhelm/Stein, FR 1999, 880, 886.

30 Vgl. ndher die EStG-Kommentare zu § 35b EStG; daneben Jiilicher, in
Troll/Gebel/)ulicher, § 23 Tz. 41 ff.
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kret einen Trust, anzunehmen ist. Hierfiir gelten zunéchst
allgemeine Grundsdtze des ErbStG. Zugleich ist aber zu be-
riicksichtigen, dafy wegen der spezial-gesetzlichen Begriffs-
bildung (,Vermogensmasse auslindischen Rechts, auf
Bindung von Vermdgen gerichtet”) normspezifische Beson-
derheiten zu berticksichtigen sind. Insbesondere da die Ver-
mogensiibertragung auf den Trust bzw. eine ausldndische
Vermogensmasse hinsichtlich der Steuerklasseneinteilung
deutlich schlechter behandelt wird als die Ubertragung
auf den zumeist mit dem Trusterrichter nédher als in Steu-
erklasse III verwandten Begilinstigten, werden besondere
Anforderungen zu stellen sein. Entgegen einer anfangs im
Schrifttum geduferten Einschitzung3l schlieft aber allein
die freie Widerruflichkeit der Vermogensiibertragung an
den Trust (z. B. Bezeichnung als ,revocable trust”, ,grantor’s
trust”) den Steuertatbestand nicht aus, entsprechend wie es
fiir eine frei widerrufliche Schenkung im Regelfall vom BFH
entschieden ist32; die freie Verfiigungsbefugnis der Vermo-
gensmasse bzw. ihrer Organe ist aber trotzdem eine not-
wendige Voraussetzung, um eine nach dem ErbStG steu-
erpflichtige Bereicherung des Trusts zu unterstellen.33 Die
»Ausstattung einer Vermogensmasse” ist aber — im Unter-
schied zu ihrer Bildung i.S.d. z.B. § 7 Abs. 1 Nr. 8 Satz 2
ErbStG - jede Dotierung auch zu einem spéteren Zeitpunkt,
eben nicht nur eine bloRe , Erstausstattung”.34

Die entsprechende Rechtsprechung des BFH zu ausldn-
dischen Familienstiftungen3> ist deshalb gleichsam nach
einem ,Erst-Recht-Schlu” auf Vermdégensmassen ausldn-
dischen Rechts wie Trusts anzuwenden, die — anders als
Stiftungen — im Sitz- bzw. Errichtungsstaat nicht einmal zi-
vilrechtlich eine uneingeschriankte Rechtspersonlichkeit in-
nehaben.3¢ Fiir die im einzelnen schwierige und wohl nur
einzelfallabhingig zu entscheidende Abgrenzung werden
eine Reihe von Kriterien entscheidend sein.37

Die vorgenannte Rechtsprechung, die den Zeitpunkt
des steuerpflichtigen Vermogensiibergangs hinausschiebt,
hat auch ,Fernwirkungen” in das Steuerstrafrecht bei Auf-
deckung zuvor nicht deklarierter, auf Trusts lautender Kon-
ten38, die sich aber wohl vorwiegend auf zu Lebzeiten errich-
tete Trusts beschrdnken: Denn in allen Fallen der Errichtung
eines Nachlafitrusts wird eine zeitlich hinausgeschobene
Vermogensiibertragung auf den Trust regelmafliig ausschei-
den, weil der Errichter posthum keine Rechte zuriickbehal-
ten kann. Aus den gleichen Griinden werden bei spdterem
Tod eines Errichters eines Trust zu Lebzeiten auch seine, die
sofortige Steuerpflicht eines Vermogensiibergangs auf den
Trust ausschlieBenden Sonderrechte ,kollabieren“3?, so
daf es spatestens zu diesem Zeitpunkt zu einer Besteuerung
kommt. Da der Stichtag der Steuerentstehung (§ 9 ErbStG)
alle Merkmale des Tatbestandes bestimmt, konnen sich
durch einen zeitlich hinter die tatsdchliche Datierung hi-
nausgeschobenen Stichtag Anderungen ergeben: Zwischen-
zeitliche Wertzuwidchse — im Einzelfall aber auch Wertver-
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luste — sind relevant. Bei lebzeitigen Zuwendungen i. S. d.
§ 7 ErbStG kann sich die personliche Steuerpflicht dndern.

Noch nicht geklart ist, wie sich eine aktuelle Entschei-
dung des FG Bremen40 auswirkt: Danach soll die Auskeh-
rung des Vermdgens an einen Nachbegiinstigten einer Stif-
tung stets einen steuerpflichtigen Erwerb i. S. d. § 3 Abs. 1
Nr. 4 ErbStG darstellen. Wiirde man dem im Ergebnis fol-
gen, wiirde sich die personliche Steuerpflicht des Erwerbers
aus der Stiftung — und damit auch wohl des Erwerbers aus
einem Trust — stets nach dem Status des Griinders als ,, fik-
tiver Erblasser” richten. Es entfiele in jedem Fall der Zwi-
schenerwerb des Konstrukts, sondern es ldge stattdessen ein
Direkterwerb zwischen natiirlichen Personen vor.

Die Entscheidung erscheint in ihrem dogmatischen
Aufbau und der gezogenen Parallele zu Vertrdgen zu Gun-
sten Dritter allerdings angreifbar: Denn das ErbStG sieht
sowohl in § 3 als auch in § 7 Spezialtatbestinde fiir die
Einschaltung von Stiftungen sowie von ausldndischen Ver-
mogensmassen (wie Trusts) vor, mit denen sich das Gericht
in der Argumentation im Hinblick auf ihren etwaigen Vor-
rang hitte auseinandersetzen miissen. Auch erscheint die
Fiktion eines Erwerbs vom Erblasser nach § 3 Abs.1 Nr.4
ErbStG angreifbar, denn das Gericht behandelt die Ver-
pflichtung der Stiftung des Vermogens fiir den Griinder zu
halten, exakt gleich wie die nach seinem Tod geltende Ver-
pflichtung zu Gunsten Nachbegiinstigter. Das diirfte nicht
der Rechtsstellung der Beteiligten und der tatsichlichen
Handhabung von Stiftungen oder von Trusts entsprechen.
Denn bei ihnen bedeutet der Tod des Griinders regelmafiig
eine einschneidende Zasur.

31 Fiiger/. Oertzen, IStR 1999, 11, 13; Soffing/Kirsten, DB 1999, 1626,
1630.

32 BFH v. 13.09.1989 Il R 67/86, BStBL. Il 1989, 1034; Gebel, in Troll/
Gebel/Jilicher, § 7 Tz. 34.

33 Fischer, in Fischer/Jiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, 2. Aufl. 2010 (zit.
F/PIW), § 7 Rz. 442.

34 Griesel, in Daragan/Halaczinsky/Riedel, ErbStG, 1. Aufl. 2009 (zit.
D/H/R), § 7 Rz. 166; a. A. Schuck, in Viskorf u.a., ErbStG, BewG, 3.
Aufl. 2009, § 7 ErbStG, Rz. 152.

35 V. 28. 6. 2007 Il R 21/05, BStBL. Il 2007, 669; Anm. Schmid, ZEV
2007, 442; Anm. Mutter, ZEV 2007, 443; dazu Demuth, BB 2007,
2388; Eisele, NWB F. 10 (2007), 1625; Jiilicher, ZErb 2007, 361;
Kamps, ErbStB 2007, 342; Mutter, FS Spiegelberger, 2009,
1330, 1334 ff.; Weber/Ziircher, DStR 2008, 803; Wienbracke, StBp
2008, 153.

36 Ebenso Jorde/Gétz, in FS Spiegelberger, 1301, 1319; vgl. auch zum
sog. ,,Grantor’s“ Trust FG Ba.-Wi. v. 15.07.2010 7 K 38/07, n.v.

37 Vgl. auch Burchert, INF 2004, 854, 857; Breithaupt, ErbBStg. 2004,
221; Mutter, FS Spiegelberger, 1330, 1334 ff.; Stahl, KOSDI 2004,
14328, 14335; vgl. auch Schiitz, DB 2008, 603, 607, u. Wienbracke,
Stbp 2008, 153, 158 f.: generell keine Sofortsteuer bei einem
»Grantor’s trust®.

38 Vgl. zur Amnestie 2004 Breithaupt, ErbBstg. 2004, 221; Buchert, INF
2004, 854; aktuell Bron/Seidel, ErbStB 2010, 111.

39 Vgl. Jiilicher, ZErb 2007, 361, 365.
40 V. »» 16.06.2010 1 K 18/10, ZErb 2010, 303 (LS.).
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3. Spdtere Auslosung einer Steuerpflicht bei
»Kollabieren“ von Sonderrechten

Die Besteuerung kann weiter — allerdings nicht als Erwerb
einer Vermogensmasse ausldndischen Rechts — dann ein-
setzen, wenn zwar mit dem Tod des Trustgriinders seine
Sonderrechte enden, aber unmittelbar ein — wiederum die
notwendige Bindung der Vermogensmasse ,aus der ande-
ren Richtung” ausschlieffender — Soforterwerb des Erwer-
bers zu unterstellen ist. Das kann dann der Fall sein, wenn
er die jederzeitige Auskehrung des Vermogens an sich ver-
langen kann, z.B. auch der insoweit befugte alleinige Tru-
stee ist.41 Hierfiir wird man zwar nicht auf den Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums abstellen kénnen.42 Jedoch
wird auch eine ,Potestativbedingung“43 wohl dann nicht
aufschiebend bedingt in bezug auf die Steuerentstehung
wirken konnen, wenn sie allein vom Willen des Erwerbers
abhdngt. Denn andernfalls hitte er es in der Hand, die Steu-
erentstehung beliebig hinauszuzdgern.

4. Auflosung des Trusts

Die Steuerpflicht kann sachlich (vgl. aber 3.2 a.E.) nur nach
§ 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG als Erwerb unter Lebenden eintre-
ten. Auch wenn sich der BFH in der Entscheidung vom
28.06.2007 nicht mit der Zeitspanne zwischen Tod des
Griinders einer Stiftung bzw. hier eines Trusts und der Auf-
l6sung des Konstruktes beschiftigen mufite, 1a3t sich aus
dem Urteil nur fir Fille sofortiger Verfiigungsmacht des Er-
werbers ab Ausfall des Griinders rechtfertigen, das Dazwi-
schentreten des Trusts ggf. zu negieren (vgl. oben 3.3).

Wegen des uneingeschrinkten Verweises in § 7 Abs. 1
Nr. 9 Satz 2 ErbStG auf § 15 Abs. 2 Satz 2 ErbStG bestimmt
sich die anwendbare Steuerklasse nach dem Verwandt-
schaftsverhidltnis zwischen Trustgriinder und Begiinstig-
ten44, wobei die Steuerklassenfiktion eng auszulegen ist#>
und nicht etwa weitere Merkmale wie die Ableitung der
personlichen Steuerpflicht nach § 2 ErbStG beeinfluft.

Die mafdgebliche Steuerklasse ist bei Erwerben aus dem
Trust auch dann vom Verhiltnis des Beglinstigten zum
Trusterrichter herzuleiten, wenn wahrend der Laufzeit des
Trusts eine Person, z.B. der Trustee, mit einer sog. , power
of appointment” ausgestattet ist, also selbst Begtinstigte be-
stimmen darf. Die Rechtslage ist nicht anders als bei der
Auswahl eines oder mehrerer Bedachten eines Verméacht-
nisses durch einen Dritten (§ 2151 BGB).

5. Sonderfall Riickfall an den Trust-Griinder

Der Auswihlende verfiigt jeweils nicht tiber sein eigenes Ver-
mogen. Besondere Vorsicht hat zu gelten, wenn der Trust-
errichter aus dem Trust Vermogensausschiittungen oder Er-
tragsausschiittungen als Anfalls- oder als Zwischenberech-
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tigter, nicht aber auf Grund vorbehaltenen Widerrufs beim
yrevocable trust”, erhalten soll und zum Zeitpunkt sei-
nes Erwerbs z.B. wegen seiner Gebietsansassigkeit unbe-
schrankte Steuerpflicht besteht. Es ist nicht ausgeschlossen,
dafd in diesen Fillen Steuerklasse III anzuwenden ist, auch
wenn er in entsprechender Anwendung (vgl. oben 3.4) der
Grundsitze iiber ein vorbehaltenes Riickforderungsrecht
bei gleichzeitiger Erstattung frither gezahlter Steuer steuer-
frei erwerben miilte.46 Der Trusterrichter muf sich seine
Anfallsberechtigung im tibrigen spdtestens bei Vermdogens-
ibergang auf den Trust vorbehalten haben.4’

6. Besteuerung von Zwischenberechtigten

Wihrend bei Stiftungen ordentliche, d. h. durch die Satzung
gedeckte Ausschiittungen steuerfrei sind, weil die Stiftung
auch die entsprechenden Lasten bei ihrem Erwerb nicht ab-
ziehen kann,*8 kénnen diese Ausschiittungen nach § 7 Abs.
1 Nr. 9 Satz 2 ErbStG bei Trusts etc. als Erwerbe sog. ,Zwi-
schenberechtigter” steuerpflichtig sein. Die Steuerpflicht
besteht unabhidngig von der Einkommensteuerpflicht
der Ausschiittungen. Die Doppelbesteuerung kann seit
01.01.2009 nur in den engen Grenzen des § 35b EStGi.d.F.
ErbStRG 2009 bei der Einkommensteuer — auf fiinf Jahre be-
fristet — gemildert werden.4? Dagegen wird die Moglichkeit,
nach Wahl der Jahressteuer nach § 23 ErbStG diese als Son-
derausgabe bei der Einkommensteuer spéter abzuziehen, als
kaum noch realisierbar angesehen.50 Generell hat der BFH
ein Verbot der Doppelbesteuerung ein und desselben Vor-
gangs mit Einkommen- und Erbschaftsteuer wiederholt ab-
gelehnt, zuletzt auch seitens des Erbschaftssteuersenats bei
zum steuerpflichtigen Nachlaf zihlenden Stiickzinsen, die
erst nach dem Tod, am Ende des Veranlagungszeitraums
des Todesjahres einkommensteuerrelevant werden.>! Eine
Ubermaf3besteuerung bei Summierung der Spitzensteuer-
sitze der Einkommensteuer und der Steuersdtze der Erb-
schaftsteuer bei kapitalisierten Nutzungsrechten auch in

41 Vgl. ndher Jiilicher, ZErb 2007, 361, 366.

42 Anders als im EStG, vgl. dazu BFH »» v. 25.06.2009 IV R 3/07,
BStBL. Il 2010, 182, zu § 16 Abs. 1 Nr. 2 EStG.

43 Vgl. dazu Jiilicher, in Troll/Gebel/lilicher, § 12/Tz. 26.
44 Habammer, DStR 2002, 425.
45 BFH »» V. 17.03.2010 Il R 46/08, BStBI Il 2010, 554.

46 Bremer, in Grotherr, S. 1577, 1595; Gotzenberger, S. 87; Jiilicher ZErb
2007, 361, 364; a.A. z.B. Hergeth, ZErb 2005, 270, 276.

47 Bremer, a.a.0.

48 § 10 Abs. 7 ErbStG, vgl. Gebel, in Troll/Gebel/lilicher, § 7/Tz. 334,
§ 10/Tz. 264.

49 Vgl. dazu auch Schmidt/Dranseck, § 35b Rz. 27; )ilicher, in Troll/
Gebel/Jilicher, § 23/Tz. 41 ff.

50 Vgl. dazu aktuell Geck, DStR 2010, 1977 m.w.N.

51 BFH »» v. 17.02.2010 Il R 23/09 BStBL. Il 2010, 643, Anm. Crezelius,
ZEV 2010, 328.
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Steuerklasse I erscheint naheliegend.>2 Die etwaige Korrek-
tur diirfte aber — entsprechend der Entscheidung des BFH
zur Erbschaftsteuer auf latent einkommensteuerpflichtige
Stiickzinsen®3 — eher bei der Einkommensteuer als der — ent-
sprechend der zeitlichen Reihenfolge — zweiten belastenden
Steuer anzusetzen haben.

Die Besteuerung der Zwischenberechtigten wird, jeden-
falls bei satzungsgemaf an sie ausgeschiitteten Ertrdgen, als
systemwidrig anzusehen sein.54 Das spricht fiir eine enge
Auslegung des Anwendungsbereichs des ohnehin , dogma-
tisch wenig durchdachten” Begriffs.5> Damit 1488t es sich
auch rechtfertigen, auf Grund einer grammatikalischen
Wortlautauslegung als zwischenberechtigt nur denjeni-
gen anzusehen, der weder anfangs- noch endberechtigt ist.
Damit wird in jedem Fall der Trustgriinder selbst, der die
Regelung vorgibt, ausscheiden miissen, denn er kann auf
Grund seiner Anfangsberechtigung wohl kaum zugleich
Zwischenberechtigter sein.5¢ Auch der zugleich (End-)An-
fallsberechtigte diirfte an sich bei grammatikalischer Aus-
legung nicht erfafdt sein, was aber deutlich unsicherer er-
scheint.

Ob dartiber hinaus sdamtliche Nutzniefer allein man-
gels eines Vermogenserwerbs als Zwischenberechtigte aus-
scheiden>’, erscheint eher zweifelhaft. Denn der BFH hat in
der Rechtsprechung zu Trusts vor dem 5.3.1999 die Inha-
ber von Life Interests etc., sog. ,income beneficiaries”, als
Nutzungsberechtigte bzw. Niefibraucher behandelt (oben,
2.3). Von daher ist es naheliegend, daf’ der Begriff des Zwi-
schenberechtigten gerade bei den VermoOgensmassen aus-
landischen Rechts mit erfaf3ten Trusts diese Personen ein-
beziehen wollte.>® Nach einer Mindermeinung sollen von
den Vermogensausschiittungen nur vorzeitige Vermo-
gensausschiittungen an einen Anfallsberechtigten erfafit
sein.5? Allein hierfiir wire allerdings die Regelung zu Zwi-
schenberechtigten nicht notig gewesen, weil bei Stiftungen
diese Erwerbe zwar nicht nach § 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG (man-
gels einer , Teilauflosung”) erfafit wiren, aber als freigebige
Zuwendungen nach § 7 Abs. 1 Nr. ErbStG.60

IV. Intertemporale Abgrenzung:
Anwendung der Vorschriften auf Alt-Trusts
mit Errichtungsdatum vor dem 05.03.1999

1. Gesetzlicher Hintergrund

Der Gesetzgeber des StEntlG 1999/2000/2002 hatte im Hin-
blick auf Trusts weniger eine Entlastung als vielmehr eine
deutlichere Belastung bei Einschaltung von Trusts in die
Vermogens- und Steuerplanung beabsichtigt. In der Ge-
setzesbegriindung®! war die Absicht klar umschrieben, daf}
es dem Gesetzgeber mififiel, da’ Trusts zur Erbschaftsteuer-
bzw. Schenkungsteuerersparnis in der Vergangenheit eine
erhebliche Bedeutung erlangt hatten, ,weil bei dieser Kon-
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struktion keine Steuerpflicht oder erst mit zeitlicher Ver-
zogerung eine Steuerpflicht ausgeldst wird”“. Entsprechend
setzten die neuen Tatbestinde schwerpunktmafiig zundchst
bei dem vormals steuerfreien Vermdogensiibergang auf den
Trust ein, in Verbindung mit der Steuerklasse III in vielen
Féllen noch bewusst prohibitiv. Man wird wohl auch be-
fiirchtet haben, nach Errichtung von Trusts in zum dama-
ligen Zeitpunkt nicht durch bilaterale Vereinbarungen zum
Auskunftsaustausch gebundene Jurisdiktionen im ,Steuer-
oasen-Verdachtsumfeld” (z.B. Kanalinseln, Karibik-Zone)
keine oder keine zuverldssig verifizierbaren Auskiinfte zu er-
halten.

Bei der Auflosung eines Trusts war das vorherige tat-
bestandliche Defizit nicht vorhanden. Denn nach § 7 Abs.
1 Nr. 1 ErbStG konnte eine freigebige Zuwendung an eine
in Deutschland unbeschrédnkt steuerpflichtige Person, also
eine ,in die Lange gezogene Transaktion”, mit Vollendung
des Tatbestandes (§ 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG: Ausfithrung der
Zuwendung) zumindest bei Auflésung besteuert werden.

2. Ubergangswirkungen

a) Substanzzufiihrungen

Die intertemporale Uberleitungsvorschrift des StEntlG zeigt
dann - abgesehen von hier nicht interessierenden Ausnah-
men fiir die §§ 13a ff. ErbStG — auch klar den Willen des Ge-
setzgebers: ,Die vorstehende Fassung dieses Gesetzes findet
auf Erwerbe Anwendung, fiir die die Steuerart am 4. Mirz
1999 entstanden ist oder entsteht.”

Wie im ErbStG tiblich, ist damit fiir die zeitliche An-
kniipfung einer Gesetzesinderung der einzelne Erwerbstat-
bestand mafdgeblich. Es kommt nicht etwa auf ein einziges
wirtschaftlich zu wertendes Konstrukt an, das ggf. rechts-
technisch mehrere Erwerbstatbestinde verklammert.

52 Vgl. Jiilicher, IStR 1999, 202, 203; Korn, KOSDI 1999, 11964, 11988;
a.A. wohl flir NieBbraucher »» Hess. FG v. 26.04.2005 13 K 1460/02,
n.v.

53 BFH v. 17.2.2010 Il R 23/09, BStBL. Il 2010, 641.
54 Birnbaum/Lohbeck/Péllath, FR 2007, 479, 486.
55 Fischer, in F/)/P/W, § 7 Rz. 471.

56 So zu Recht Schuck, in Viskorf u.a., § 7 ErbStG Rz. 161; Fischer, in
F/[PIW, § 7 Rz. 471.

57 So Schuck, a.a.O.

58 Vgl. Eisele, INF 1999, 324, 327; Halaczinsky, IWB, F. 10, 905, 906;
Korn, KOSDI 1999, 11964, 11988; Bddecker, INB F. 3 (1999), G. 9,
135, 138; Verstl, S. 103; vgl. auch Jiilicher, I1StR 1999, 202, 203; offen
lassend Schindhelm/Stein, StuW 1999, 880, 886, u. Bremer in Grot-
herr, 1577, 1594.

59 Sdffing/Kirsten, DB 1999, 1626, 1630; vgl. auch § 7/Tz. 346.
60 Vgl. Gebel, in Troll/Gebel/iilicher, § 7/Tz. 338.

61 BT-Drs. 14/23 v. 09.11.1998, S. 200; vgl. dazu auch Gebel, ZEV 1999,
249.
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Daraus folgt, dafl auch fiir Alt-Trusts, die vor dem
05.03.1999 errichtet worden waren, fiir damit in Zusam-
menhang stehende Tatbestinde nach dem 04.03.1999 die
neue Rechtslage gilt. Insofern kann es insbesondere Bedeu-
tung erlangen, dafl bei der Nachfolgeplanung vielfach ein
Trust zu Lebzeiten errichtet wird, aber erst aufgrund der te-
stamentarischen Verfiigung beim Tod das Vermogen bzw.
zumindest ein grof8erer Teil des Vermogens des dann ver-
storbenen Trustgriinders in den Trust tiberfithrt wird. Bei
den im Zuge der Schwarzgeldkonten ,aufgeflogenen” Trusts
als Kontoinhaber handelt es sich dagegen zumeist um noch
zu Lebzeiten errichtete Trusts, in die aber auch zu verschie-
denen Zeitpunkten Vermogen eingelegt bzw. auf das betref-
fende Konto eingezahlt worden ist.

Deshalb ist eine steuerpflichtige Dotierung nach dem
ErbStG im Hinblick auf den Stichtag der Steuerentstehung
(§ 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG) zu qualifizieren und dann z.B.
auf Steuerfreiheit (vor dem 05.03.1999) oder Steuerpflicht
(nach dem 04.03.1999) hinsichtlich des sachlichen Tatbe-
standes zu untersuchen. Insoweit sollen Uberlegungen zur
personlichen Steuerpflicht (Wohnsitz, Sitz, Geschiftslei-
tung) oder zur sachlichen Steuerpflicht des Steuerobjekts
(Inlandsvermdogenseigenschaft nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG
i.V.m. § 121 BewG) hier nicht interessieren.

Ggf. sind bei wiederholter Zufiihrung von Geldbetra-
gen zu einem auf einen Trust lautendes Konto, wenn je-
weils tiberhaupt nach der Abgrenzung zwischen unbeacht-
licher Treuhand und einer Ubertragung auf einen anderen
Rechtstrdager mit dessen freier Verfiigungsbefugnis eine steu-
erpflichtige Zuwendung vorliegt, verschiedene Ergebnisse
je nach Zeitpunkt der Steuerwirksamkeit der Vermdogenszu-
fihrung denkbar. Fiir die Finanzverwaltung wird es selbst-
verstandlich interessant sein, den Zeitpunkt des steuerwirk-
samen Vermogensiibergangs auf den Trust als moglichst
hinter dem 04.03.1999 liegend zu unterstellen. Anders als
bei Familienstiftungen geht es bei Trusts nicht nur um den
Zeitpunkt der i. E. meist unzweifelhaften Steuerpflicht zu ir-
gendeinem Zeitpunkt, sondern an dieser zeitlichen Schnitt-
stelle um die Steuerpflicht tiberhaupt.

Fir den Steuerpflichtigen besteht das Risiko, dafd bei
einem Trust, den er bereits fiir vor Jahrzehnten steuer-
wirksam und damit letztlich mangels die Ubertragung er-
fassenden Tatbestandes als steuerfrei errichtet hielt, die
Besteuerung doch noch bei spdterem Entfallen der Sonder-
rechte des Trustgriinders — nach dem 04.03.1999 - einset-
zen kann. Das betrifft seltener den lebzeitigen Verzicht auf
diese Sonderrechte, sondern in den meisten Fillen den Tod
des Trustgriinders. Denn spidtestens dann miissen posthum
denklogisch nicht mehr ausiibbare Rechte ,kollabieren”, so
dafl gegen die Steuerpflicht des Trusts in Steuerklasse III nur
noch eingewandt werden konnte, die starke Rechtsstellung
des Begiinstigten im Einzelfall ab dem Tod des Trustgriin-
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ders habe aufgrund seiner sofortigen uneingeschrinkten
Verfiigungsfreiheit das Dazwischentreten des Trusts als Er-
werber und dann wieder Zuwender verhindert (vgl. oben
3.3). Denn wiederum ldge letztlich nur ein Direkterwerb
zwischen natirlichen Personen vor, der nach dem Kkon-
kreten Verwandtschaftsverhaltnis in bezug auf die anwend-
bare Steuerklasse i. S. d. § 15 ErbStG zu beurteilen wire.

b) Ausschiittungen

Von der intertemporalen Abgrenzung sind selbstverstindlich
dann auch die Fille betroffen, wenn der Ubergang des Vermo-
gens auf den Trust noch steuerfrei mangels tatbestandlicher
Erfassung gewesen ist, aber zu einem spiteren Zeitpunkt,
aber erstmals nach dem 04.03.1999, als solche steuerpflich-
tige Ausschiittungen aus dem Trust bei Auflésung oder wah-
rend dessen Laufzeit stattfinden. Dabei ist zundchst ohne Be-
deutung, ob Vermdogen oder Ertrdge ausgeschiittet werden.
In all diesen Fillen greifen die neuen Tatbestdnde, nament-
lich § 7 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 ErbStG. Vorteil gegeniiber der Be-
steuerung der Ausschiittung aus einer Stiftung ist, da3, wenn
es zu einer Steuerpflicht kommt, wegen der zwingenden Ver-
weisung in § 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG auf § 15 Abs. 2 Satz 2
ErbStG alle Ausschiittungen aus Trusts vom Steuerklassen-
privileg der anwendbaren Steuerklasse zwischen Trustgriin-
der und konkretem Ausschiittungsempfianger profitieren. Fiir
die Empfanger von Stiftungsleistungen ist demgegentiber die
Rechtslage hier schlechter: Denn ein nicht bei Auflosung der
Stiftung stattfindender Erwerb fallt tatbestandlich unter § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, so dafy zwingend die Steuerklasse III fiir
den Erwerb von einer juristischen Person eingreift.62

Schliellich bleiben die Fille iibrig, in denen der Tat-
bestand, der nach dem 04.03.1999 zu einer Steuerpflicht
fiihrt, zweifelsfrei vor dem 05.03.1999 verwirklicht wurde.
In diesen Fillen kam es nur mangels tatbestandlicher Erfas-
sung des Vorgangs im ErbStG nicht zu einer Steuerpflicht.
In diesen Fillen wird eine ,Nachholung” nach § 7 Abs. 1
Nr. 9 Satz 2 ErbStG nicht stattfinden diirfen. Gemeint sind
denklogisch nicht die Falle der Vermdogensiibertragung auf
den Trust oder der Vermogensiibertragung aus dem Trust
an den Begiinstigten. Hier wird ein singuldrer Vorgang ver-
wirklicht, der, wenn er iiberhaupt nach dem ErbStG mit
dem Ausfiihrungszeitpunkt einer lebzeitigen Zuwendung
i. S.d. § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG zusammengefallen wére, nach
der zu diesem Zeitpunkt geltenden Gesetzeslage zu beurtei-
len ist.

Betroffen sind vielmehr die Fille, in denen ein Kapital-
nutzungsrecht (also die Position eines ,income beneficiary”)
bereits wirksam zu einem fritheren Zeitpunkt erworben
wurde und spdter, ndmlich nach dem 04.03.1999, noch -
wiederholte — laufende Ausschiittungen stattfanden: In die-

62 Gegen eine sog. Teilaufhebung bereits frith RFH v. 11.05.1938, RStBI.
1939, 789; vgl. auch Moench/Kien/Hiimbert/Weinmann, ErbStG,
Stand 2010, § 1 Rz. 28; Jiilicher, in Troll/Gebel/)ilicher, § 15 Tz. 124.
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sen Fillen wird eine Sperrwirkung der Tatbestandmafigkeit
des zurtickliegenden Erwerbs eines kapitalisierten Nutzungs-
rechts nach § 12 Abs. 1 ErbStG eintreten. Unabhédngig davon,
in welcher Form letztlich der Erwerb besteuert worden ist
und ob er iiberhaupt aufgrund einer dem Vorgeschriebenen
entsprechenden Deklaration erfafst worden ist, hat der Er-
werb jedenfalls unter der Rechtslage des alten Rechts stattge-
funden. Ahnlich den Fillen der unzutreffenden Besteuerung
eines Vorerwerbs nach § 14 ErbStG darf kein ,Nachholef-
fekt” stattfinden. Es ist nicht etwa zuldssig, einzelne Zuwen-
dungen unter Beriicksichtigung der nach dem 04.03.1999
geltenden Regelungen zu besteuern, die vielleicht auch in
anderen Bereichen (Steuersidtze, Bewertung einschl. Hochst-
grenze nach § 16 BewG fiir den Jahreswert von Nutzungen)
ungiinstiger fiir den Steuerpflichtigen sind. Das Verbot wi-
derstreitender Steuerfestsetzungen (§ 174 AO), das bei der
Erbschaftsteuer als Stichtagssteuer auch die Besteuerung zu

Dr. Carsten René Beul Die Reichweite des Art. 49 AEU

zwei verschiedenen Zeitpunkten, zumeist als Schenkung
oder als Erwerb von Todes wegen, verbietet, schiitzt hier
auch vor einer ,virtuellen” zweimaligen Besteuerung.

Die Beurteilung des dem deutschen Zivilrecht fremden
Trusts nach anglo-amerikanischem Recht bleibt auch tiber
10 Jahre nach Einfiihrung der Tatbestdnde zur Besteuerung
ausldndischer Vermogensmassen in das ErbStG vielfach un-
sicher. Das liegt daran, dafy das Gesetz den Tatbestand in
einen gestreckten Erwerb des Trusts und spéter der Begiin-
stigten entsprechend aufgespalten hat, die Konstrukte im
einzelnen aber hinsichtlich der Rechtsstellung der Beteili-
gten und im Hinblick auf die Position des Trustees in der
Praxis ausgesprochen unterschiedlich ausgestaltet sind. Un-
sicherheiten und Risiken bleiben. Sowohl bei Gestaltungen
als auch z.B. bei aufgedeckten , Schwarzgeldkonten”, sofern
sie hinsichtlich der Kontobezeichnung auf Trusts lauten.

Die Reichweite des Art. 49 AEU und die Erstreckung der Grundfreiheiten
auf Gesellschaften im Rahmen der Bilateralen Vertrage mit der Schweiz -

Zur aktuellen Rechtsprechung des EuGH

Dr. Carsten René Beul®

I. Einleitung und Problemstellung

Neben der grundsitzlichen Problematik, ob Art. 49 AEU un-
mittelbar auch auf Gesellschaften, insbesondere juristische
Personen, Anwendung finden kann!, erscheint dies im Rah-
men des Freiziigigkeitsabkommens (FZA)Z mit der Schweiz —
als Teil der Bilateralen Vertrige (Bilaterale I)3 — problema-
tisch. Dem strengen Wortlaut nach scheint das Abkommen
nur fiir natiirliche Personen zu gelten.*

Lediglich in Art. 5 FZA werden Gesellschaften als Dienst-
leistungserbringer ausdriicklich in den Schutzbereich ein-
bezogen. Das Abkommen selbst spricht allerdings in der
Prdambel von der Freiziigigkeit der Personen, ohne dies
auf natirliche Personen zu beschrinken. Demgegeniiber
behandeln Art. 1, 2, und 3 FZA ausschliefilich die Rechte
der Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats. Damit sind ju-
ristische Personen vom Wortlaut nicht umfafit. Eine gene-
relle Norm, wie Art. 54 AEU (ex-Art. 48 EG), fehlt.

In dieser Ausgangslage stellt sich die Frage, inwieweit
Gesellschaften unter den Schutz dieser Bestimmungen fal-
len. Fir Personengesellschaften, die einen Zusammen-
schlufd aus Staatsangehorigen eines Mitgliedstaates bilden,
diirfte eine Anwendbarkeit der Regelungen des Freiziigig-
keitsabkommens eher zu erwégen sein als fiir juristische
Personen, da diese zwar in einem Staat angesiedelt, jedoch
nicht Staatsangehorige sind, jene demgegeniiber personale
Zusammenschliisse der Staatsangehorigen.
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Im Schrifttum wurde die entsprechende Anwendung
auf juristische Personen teils abgelehntd, teils bejaht®,
wobei der EuGH in zwei Entscheidungen’ eher der ableh-
nenden Meinung zuneigte. Demgegentiber ist zu erwagen,
daBl eine Auslegung, die bei der Niederlassungsfreiheit von
einem Beschrinkungsverbot® ausgeht, bei der Auslegung des
Art. 16 Abs. 1 FZA zu dem Ergebnis kommen kann, daf} alle

* Dr. Carsten René Beul, Rechtsanwalt/StB/WP/FAfStR/Revisore Contabi-
le (I)/Reviseur d’Entreprises (L)/Lehrbeauftragter an der Universitat
Koblenz-Landau; Neuwied/Mailand/Luxemburg.

1 S.u. 3.

2 Alle im folgenden mit FZA zitierten Artikel beziehen sich auf das
Freiztigigkeitsabkommen.

3 Mit den sogenannten bilateralen Vertrdgen | (BGBL. Il 2001, 810) han-
delte es sich um insgesamt sieben am 01.06.2002 in Kraft getretene
Abkommen, die alle am 21.06.1999 unterzeichnet wurden. Fiir die
hier zugrunde liegende Fragestellung soll jedoch nur auf das Abkom-
men {ber die Freiziigigkeit eingegangen werden. Bei den bilateralen
Vertragen handelt es sich um Assoziierungsabkommen auf Grundlage
von Art. 310 EG. Die Abkommen wurden als gemischte Abkommen
geschlossen, an denen sowohl die EG als auch die Mitgliedstaaten
Vertragspartner sind (zu Einzelheiten der Entwicklung der Bezie-
hungen zur Schweiz und zur Entstehung der Abkommen vgl. Weigell,
IStR 2006, 190, 191).

4 Vgl. Beul, steueranwaltsmagazin 2006, 125, 129 m.w.N.

Weigell, IStR 2006, 193, 195; Imhof, ZESAR 2007, 157, 163.

v

Beul, steueranwaltsmagazin 2006, 125, 129.

S.u.2.

H.M. vgl. Everling in GS Knobbe-Keuk, 607, 612; Randelzhofer/Forsthoff
in GH vor Art. 39-55, Rn. 86; Schlag in Schwarz, Art. 43 Rn. 45 m.w.N.

0 N O

steueranwaltsmagazin 6/2010




Dr. Carsten René Beul Die Reichweite des Art. 49 AEU

Gesellschaften — zumindest soweit Staatsbiirger der Schweiz
oder der Union beteiligt sind — mittelbar auch juristische
Personen, in den Schutzbereich einzubeziehen sind, da es
den Staatsangehorigen tiberlassen bleiben muf}, wie sie ihre
Aktivititen, d.h. die Teilnahme am wirtschaftlichen Ver-
kehr, organisieren, ob als Einzelunternehmen oder gesell-
schaftsrechtliche Zusammenschliisse.” Gemaf Art. 16 Abs.
2 Satz 1 FZA19 ist die Niederlassungsfreiheit, die in Art. 1a
FZA erwdhnt und in Art. 12 Anhang 1 FZA Konkretisiert
wird, als Begriff des Unionsrechts nach der Rechtsprechung
des EuGH zum Zeitpunkt der Paraphierung (21.06.1999)
auszulegen. Insoweit erscheint die aktuelle Rechtsprechung
zu sehr auf den nackten Wortlaut der Vertrdge fokussiert,
ohne die eigene Rechtsprechung des Gerichtshofs insge-
samt zu beriicksichtigen und nach Fallgestaltungen zu dif-
ferenzieren.

In diesem Zusammenhang ist gerade die zeitliche Kom-
ponente zu berticksichtigen. Denn bis 1996 war umstritten,
ob die Niederlassungsfreiheit als Beschrdnkungs- oder Dis-
kriminierungsverbot anzusehen ist.1! Der EuGH hat diese
Rechtsfrage allerdings zugunsten eines Beschriankungs-
verbotes entschieden, bevor das Freiziigigkeitsabkommen
mit der Schweiz verabschiedet wurde, mit der Folge, daf
nach Art. 16 Abs. 2 FZA der Stand der Rechtsprechung am
21.06.1999 Bestandteil des Abkommens wurde, somit auch
die Niederlassungsfreiheit als Beschrinkungsverbot. Dieses
Spannungsfeld hat der EuGH bislang noch nicht bertick-
sichtigt.

Il. Rechtsprechung des EuGH

Im Fall Grimme!2 lehnt es der Gerichtshof ab, die im Rah-
men des Abkommens vereinbarte Niederlassungsfreiheit
iiber den Kreis der natiirlichen Personen hinaus auch auf
juristische Personen zu erstrecken. Allerdings springt der
Gerichtshof, wie im folgenden dargelegt, hier erkennbar zu
kurz.

Zugrunde lag der Fall eines deutschen Staatsangeho-
rigen, der als Mitglied des Verwaltungsrates einer schwei-
zerischen AG deren Niederlassung in Deutschland leitete
und entsprechend dem Vorstand einer deutschen AG die
Behandlung als Selbstindiger im Sinne des deutschen Sozi-
alversicherungsrechts fiir sich beanspruchte. Er berief sich
dabei auf das Freiziigigkeitsabkommen mit der Schweiz. Auf
Vorlagebeschluf des BSG13 lehnte der EuGH die Anwend-
barkeit des Freiziigigkeitsabkommens ab.

Der EuGH stiitzt dies im wesentlichen auf Art. 1 FZA,
da dieser die Geltung zugunsten der Staatsangehorigen der
Mitgliedsstaaten der Europdischen Gemeinschaft und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft als Zielvorgabe defini-
ere.14 Lediglich in Art. 5 Abs. 1 FZA und Art. 18 Anhang 1
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FZA werde beziiglich der Erbringung von Dienstleistungen
die Anwendbarkeit ausdriicklich auch auf juristische Per-
sonen erstreckt.1> Das Recht auf Niederlassung im Hoheits-
gebiet einer Vertragspartei sei nur Selbstindigen als nattir-
lichen Personen vorbehalten.16

Im anderen entschiedenen Fall — FIAG -17 wollte eine
osterreichische GmbH, deren Alleingesellschafter eine
schweizerische Aktiengesellschaft war, Grundbesitz erwer-
ben, fiir das nach oOsterreichischem Recht ,Inldndereigen-
schaft” notwendig war, d.h. alle Personen, die nicht Os-
terreichische Staatsbiirger oder Gesellschaften, an denen
auslandische Gesellschaften oder Ausldnder tiberwiegend
beteiligt sind, konnen diesen Grunderwerb nicht tatigen.
Inldndern gleichgestellt sind Staatsangehorige der Europé-
ischen Union, des EWR und solche aufgrund volkerrecht-
lich bindender Vertrége, wie vorliegend der bilateralen Ver-
trdge mit der Schweiz. Auch in diesem Zusammenhang
lehnt der EuGH eine Anwendbarkeit des Freiziigigkeitsab-
kommens auf juristische Personen ab.

lll. Einschaltung juristischer Personen als
Ausiibung des Rechts auf Niederlassungs-
freiheit im Rahmen des AEU und des FZA

Zur Frage, ob die Griindung und Zwischenschaltung einer
juristischen Person als Ausiibung des Rechts auf Niederlas-
sungsfreiheit der dahinterstehenden natiirlichen Personen
anzusehen ist, erscheinen drei Denkansdtze moglich. Entwe-
der kann man dies generell ablehnen oder eine allgemein-
abstrakte Anwendbarkeit auf juristische Personen vertreten,
oder aber eine konkrete, die auf die dahinterstehenden na-
tirlichen Personen abstellt. Soweit eine Norm wie Art. 54

9 Beul, steueranwaltsmagazin 2006, 125, 129; so gleichzeitig zu ex-
Art. 43 EG (Art. 49 AEU) auch Schén, European Company and Finan-
cial Law Review (ECFR) 2006, 122, 141 (,,...ist Ausdruck der Freiheit
der Gesellschafter tiber die zukiinftige rechtliche Struktur ihrer Gesell-
schaft zu entscheiden* [Ubersetzung Verf.]).

10 Art. 16 Abs.2 1FZA: ,Soweit fiir die Anwendung dieses Abkommens
Begriffe des Gemeinschaftsrecht herangezogen werden, wird hierfiir
die einschldgige Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen
Gemeinschaften vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung beriicksichtigt. “

11 Vgl. hierzu grundlegend Knobbe-Keuk ZHR 1990, 325 und DB 1990,
2573 zum Meinungsstreit, ob die Grundfreiheiten als Beschrankungs-
und Diskriminierungsverbote zu sehen sind; Randelzhofer/Forsthoff
in GH vor Art 39-55, Rn. 86 ff. m.w.N.

12 EuGH v. 12.11.2009, Rs. C-351/08, Grimme, Slg. 2009, noch nicht in
der amtlichen Sammlung veréffentlicht Rn. 33.

13 BSG v. 27.02.2008, B 12 KR 5/07 R.

14 EuGH v. 12.11.2009, Rs. C-351/08, Grimme, Slg. 2009, noch nicht in
der amtlichen Sammlung veréffentlicht, Rn. 33.

15 EUGH v. 12.11.2009, Rs. C-351/08, Grimme, Slg. 2009, noch nicht in
der amtlichen Sammlung veréffentlicht, Rn. 35.

16 EUGH v. 12.11.2009, Rs. C-351/08, Grimme, Slg. 2009, noch nicht in
der amtlichen Sammlung veréffentlicht, Rn. 36.

17 EUGH v. 11.02.2010, Rs. C-541/08, FIAG, Slg. 2010, noch nicht verof-
fentlicht.
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AEU (ex-Art. 48 EG) die Anwendbarkeit ausdriicklich po-
stuliert, ist die allgemein-abstrakte Anwendbarkeit vorgege-
ben.18 Allerdings ist auch dann, wenn eine entsprechende
Regelung fehlt, auf die Rechtsprechung des EuGH zu den
Grundfreiheiten als Beschrinkungsverboten!® zu rekurrie-
ren, die zumindest einen mittelbaren Schutz der Gesell-
schaften wegen der Rechte der dahinterstehenden Gesell-
schafter erfordert.

1. Allgemein-abstrakte Anwendbarkeit auf juristische
Personen, Entbehrlichkeit einer Regelung
entsprechend Art. 54 AEU (ex-Art. 48 EG)

Geht man von der grundlegenden Annahme aus, die be-
reits Grundlage der Centros-Entscheidung?® war und sich
in der SEVIC-Entscheidung?! bestitigte, dafl untrennbarer
Bestandteil der Niederlassungsfreiheit auch die Frage ist, in
welcher Rechtsform die Niederlassung erfolgt, drangt sich
die Ausdehnung der Anwendbarkeit auf juristische Per-
sonen geradezu auf, da die Art und Weise der Ausiibung der
Niederlassungsfreiheit dem einzelnen tiberlassen bleiben
muf.22 Zwingend ergibt sich dies aus der Einordnung der
Niederlassungsfreiheit als Beschrankungsverbot. Beschrdn-
kungen sind nach der Rechtsprechung alle Fille, ,die die
Ausiibung der durch den Vertrag garantierten grundlegenden
Freiheiten behindern oder weniger attraktiv machen kinnen23.
Eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit ist auch
darin zu sehen, wenn die Griindung einer Gesellschaft
zwar geschiitzt ist, dieser aber nach der Eintragung gerin-
gerer Schutz zugestanden wird als der natiirlichen Person,
die sie gegriindet hat und die ihr Gesellschafter ist. Denn
hierdurch wird die ausdriicklich geschiitzte Griindung mit-
telbar behindert und weniger attraktiv gemacht. Die Recht-
sprechung zur Niederlassungsfreiheit als Beschriankungs-
verbot aus dem Jahr 199524 ist gemif Art. 16 Abs. 2 FZA
Bestandteil des Freiziigigkeitsabkommens. Schon?> hat —
leider bislang wenig beachtet — als erster ausdriicklich da-
rauf hingewiesen, dafy die unmittelbare Wirkung des Art.
49 AEU (ex-Art. 43 EG) eine Norm wie Art. 54 AEU (ex-Art.
48 EG) entbehrlich macht.

Hierzu sei nochmals ausdriicklich auf die Centros-Ent-
scheidung rekurriert, in der der EuGH waortlich ausfiihrt:26
»Das Recht, eine Gesellschaft nach dem Recht eines Mitglied-
staats zu errichten und in anderen Mitgliedstaaten Zweig-
niederlassungen zu griinden, folgt ndamlich im Binnenmarkt
unmittelbar aus der vom EG-Vertrag gewdhrleisteten Niederlas-
sungsfreiheit.” Die Centros-Entscheidung erging vor Unter-
zeichnung des Freiziigigkeitsabkommens vom 21.06.1999
und ist daher ebenfalls gemafd Art. 16 Abs. 2 FZA Bestand-
teil der fiir das Freiziigigkeitsabkommen verbindlichen
Rechtsprechung des EuGH.

Lediglich bestatigt wird diese Auffassung —und ist daher
nicht als neu i. S. d. Art. 16 Abs. 2 FZA anzusehen — durch
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den Verlauf des SEVIC-Verfahrens,2” in dem die Grundsitze
der Gebhard-Entscheidung nur in concreto angewandt wer-
den.28 Im Fall der transnationalen Verschmelzung einer
luxemburgischen Tochtergesellschaft und ihrer deutschen
Muttergesellschaft bestand die Besonderheit darin, dafl die
luxemburgische Gesellschaft im Handelsregister geldscht
wurde, die Verschmelzung bei der deutschen Muttergesell-
schaft aber nicht anerkannt und eingetragen wurde. Hier
wurde durch die Vertreter Deutschlands und der Nieder-
lande vorgetragen, die Berufung auf ex-Art. 43, 48 EG (Art.
49, 54 AEU) sei nicht moglich, da die Tochtergesellschaft
untergegangen sei.2? Demgegeniiber bestand die Argumen-
tation seitens SEVIC seit Beginn darin, es komme auf den
dahinterstehenden Gesellschafter an, da die Art und Weise

18 Zur parallelen Frage der Entbehrlichkeit des Art. 54 AEU (ex-Art. 48
EG) vgl. Schon, ECFR 2006, 122.

19 So auch inzidenter Schdn, ECFR 2006, 12, 122, 129.

20 EuGH v. 09.03.1999, C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1459.

21 EuGH v. 13.12.2005, Rs. C-411/03, SEVIC, Slg. 2005, I-10805, IStR
2006, 32 mit Anm. Beul; zum Verfahren vgl. Beul, steueranwalts-
magazin 2006, 87.

22 S.o. Fn. 9.

23 EUGH v. 30.11.1995, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, |-4165, Rn. 37,
Tenor, st. Rspr.

24 S.o. Fn. 23.
25 Schon, ECFR 2006,122.
26 EUGH v. 09.03.1999, C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1459, Rn. 27.

27 Vgl. hierzu Beul, steueranwaltsmagazin 2006, 87.

28 S.o0. Fn 21; eine Beschrankung wurde insbesondere darin gesehen,
eine Verschmelzung im Wege der Universalsukzession nicht anzuer-
kennen, obwohl diese ein schnelleres und kostengiinstigeres Mittel
darstellt, um Gesellschaften umzugestalten, als andere Formen der
Umgestaltung, etwa die Auflésung einer Gesellschaft unter Ubertra-
gung einzelner Vermggensgegenstinde (Rn. 21 unter Ubernahme der
Argumentation des Generalanwalts in Rn. 47 seiner SchluBantrige).

29 SEVIC (s.o. Fn.21), wiedergegeben in den Schluantragen der General-
anwalts Rn. 21ff:

»21. Die deutsche Regierung erklirt, dieser Begriff beziehe sich auf
die Auslibung einer wirtschaftlichen Tdtigkeit durch eine natiirliche
oder juristische Person in einem anderen Mitgliedstaat mittels einer
festen Einrichtung, die sich im Fall von Gesellschaften aus der Ansied-
lung einer Hauptniederlassung in diesem Staat oder deren Verlegung
dorthin (Artikel 43 Absatz 2) oder aus der Griindung einer Zweitnieder-
lassung in besagtem Staat (Artikel 43 Absatz 1) ergebe.

22. Hier gehe die luxemburgische Gesellschaft (SVC) jedoch aufgrund
der Verschmelzung in der iibernehmenden deutschen Gesellschaft
(Sevic) auf und verliere somit ihre Rechtspersonlichkeit. Da sich aber
eine nicht mehr bestehende Gesellschaft definitionsgemdf3 weder mit
einem Haupt- noch mit einem Zweitsitz in einem anderen Mitgliedstaat
»hiederlassen“ konne, seien hier folglich bereits die tatbestandlichen
Voraussetzungen der Artikel 43 EG und 48 EG nicht erfiillt.

23. Die niederldndische Regierung, die dhnlich argumentiert, fiigt
hinzu, daf sich der Untergang einer Gesellschaft unmittelbar auf ihre
Griindung und Existenz auswirke, also auf Aspekte, die, wie vom
Gerichtshof im Urteil Daily Mail(6) anerkannt worden sei, gegenwdirtig
tiber den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts hinausgingen
und wie die Staatsangehdrigkeit natiirlicher Personen ausschlieflich
von den einzelstaatlichen Rechtsordnungen geregelt wiirden. Die Arti-
kel 43 EG und 48 EG kdnnten deshalb nicht dahin ausgelegt werden,
daf sie der Gesellschaft das Recht verliehen, durch die Beteiligung an
einer grenziiberschreitenden Verschmelzung unterzugehen.“
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der Niederlassung — und damit auch die Entscheidung iiber
die Rechtsform - elementarer Bestandteil der Niederlas-
sungsfreiheit selbst ist. Als sedes materiae wurde hierzu un-
mittelbar auf ex-Art. 43 EG (Art. 49 AEU) abgestellt, dessen
Bestandteil gerade die Rechtsformwahl ist und der damit
auch die Rechtsformdnderung im Rahmen der Niederlas-
sungsfreiheit beinhaltet. Hierzu wurde seitens SEVIC auf
die Fallkonstellation verwiesen, da} ein Alleingesellschaf-
ter eine Kapitalgesellschaft in ein Einzelunternehmen um-
wandeln wollte. Fiir die untergehende Kapitalgesellschaft
war die Frage Anwendung der Art. 54, 49 AEU (ex-Art. 48
i.V.m. 43 EG) fraglich, fiir den Gesellschafter am Beispiel
der nattirlichen Person allein Art. 49 AEU (ex-Art. 43 EG)
einschlagig. Hieraus folgte die Argumentation, daf$ es auch
fiir die Muttergesellschaft bei einer Fusion um ihre Rechte
aus Art. 49 AEU (i.V.m. Art. 54 AEU) gehen mufi. Gerade
der in dieser Entscheidung nicht entschiedene Beispielfall
der natiirlichen Person als Alleingesellschafter, die ihre Ka-
pitalgesellschaft in ein Einzelunternehmen umzuwandeln
beabsichtigt, zeigt deutlich, dafy die Rechtsfrage allein aus
Art. 49 AEU entnommen werden kann, Art. 54 AEU inso-
weit nur deklaratorische Bedeutung hat.30

Diese Ansicht wurde im Ergebnis auch seitens des Ge-
neralanwalt Tizziano3! vertreten, wenn er ausfiihrt: ,26: In
Wirklichkeit bestehen und handeln dagegen beide Gesellschaften
in der gesamten Phase, die der Verschmelzung vorausgeht, und
bis zur Eintragung der Verschmelzung als juristische Personen,
die voll und ganz die Fihigkeit besitzen, die Verschmelzung
auszuhandeln und zu vereinbaren. Erst mit der Vollendung der
Verschmelzung und vor allem mit ihrer Eintragung erlischt einer
der beiden Rechtstriger (so ist es im itibrigen in § 20 UmwG
ausdriicklich vorgesehen); bis dahin verhidlt es sich aber anders,
denn wenn die Verschmelzung nicht vollendet wird, besteht die
Gesellschaft, die iibernommen werden sollte, als eigenstindige
juristische Person fort.

27. Die streitige innerstaatliche Rechtsvorschrift betrifft
deshalb Rechtstriger im vollen Besitz ihrer Rechtsfihigkeit,
denen gerade diese Rechtsvorschrift, und zwar allein sie, die
Maglichkeit verwehrt, von der Niederlassungsfreiheit Gebrauch
zu machen. Somit kann man die Unanwendbarkeit der Ver-
tragsbestimmungen auf grenziiberschreitende Verschmelzungen
unter Berufung auf die angeblich fehlende Rechtspersionlichkeit
der iibernommenen Gesellschaft nur rechtfertigen, wenn man
Ursache und Wirkung miteinander verwechselt.”

Die vorstehende Argumentation bezeichnet Schin32
zwar nachvollziehbar als artifiziell, wobei jedoch zu bertick-
sichtigen ist, dafd der Generalanwalt im Grunde genom-
men das Problem eines hinkenden Rechtsverhéltnisses im
internationalen Gesellschaftsrecht beschreibt und die ital-
ienische Originalversion33 den Zusammenhang deutlicher
macht. Dem liegt der Gedanke zugrunde, daf} die nach
luxemburgischem Recht geldschte Gesellschaft nicht als
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nach deutschem Recht inexistent gewertet werden diirfe,
weil hierin ein widerspriichliches Verhalten ldge.

Soweit das deutsche Recht die Fusion nicht anerkennt,
miisste es daher die geloschte Gesellschaft weiter als exi-
stent fingieren. Dartiber hinaus wurde in dieser Entschei-
dung zum ersten Mal konsequent auf der Ebene des Gesell-
schaftsrechts die Einordnung der Niederlassungsfreiheit als
Beschrinkungsverbot angewandt.34 Die Niederlassungsfrei-
heit des Art. 49 AEU erstreckt sich nach dem Wortlaut aus-
driicklich auf die Griindung von Gesellschaften. Die Cen-
tros- und die SEVIC-Entscheidung verdeutlichen, dafy auch
eine gegriindete Gesellschaft vom Schutzbereich der Nie-
derlassungsfreiheit umfafit ist und dieser Schutz sich un-
trennbar auf die gegriindete Gesellschaft erstrecken muf.
Damit ist auch die Wahl der Rechtsform umfaf3t. Dies kann
aber nur dann wirksam sein, wenn der Schutz des Art. 49
AEU auch nach der Gesellschaftsgriindung fortbesteht.

Insoweit weist Schén35 zu Recht daraufhin, da zur Si-
cherung optimaler Ressourcennutzung in der EU Ansied-
lungsentscheidungen nicht durch rechtliche Regelungen
verzerrt werden diirfen.

30 SEVIC (s.0. Fn.21), Rn. 18 unter Bezugnahme auf die SchluBantrage
des GA (Rn.30 der Ausfilhrung des Generalanwaltes in dessen
SchluBantragen): ,,Deshalb fallen unter die Niederlassungsfreiheit all
diejenigen Maf3inahmen, die den Zugang zu einem anderen Mitglied-
staat undjoder die Ausiibung wirtschaftlicher Tdtigkeiten in diesem
Staat dadurch erlauben oder auch nur erleichtern, daf3 sie es den
Betroffenen gestatten, tatsdchlich und unter denselben Bedingungen
wie die inldndischen Wirtschaftsbeteiligten am Wirtschaftsleben des
Landes teilnehmen zu kénnen [vgl. insbesondere Urteile Kommission/
Italien (Rn. 14 und 16), Kommission/Griechenland (Rn. 19), vom 1. Juni
1999 in der Rechtssache C-302/97 (Konle, Slg. 1999, I-3099, Rn. 22),
vom 13. April 2000 in der Rechtssache C-251/98 (Baars, Slg. 2000,
I-2787, Rn. 22) und vom 5. November 2002 in der Rechtssache
C-208/bo (Uberseering, Slg. 2002, 1-9919, Rn. 93)].“

31 SEVIC (s.0. Fn. 20), SchluBantrdge Rn. 26 f. in Originalversion:

»26. Vero é invece che, per tutta la fase che precede la fusione e fino
alla registrazione della stessa, entrambe le societa esistono ed opera-
no come persone giuridiche pienamente capaci di negoziare e stipu-
lare 'atto di fusione. Solo con il perfezionamento della fusione, e
segnatamente con la registrazione di tale atto, uno dei due soggetti
viene ad estinzione (E quanto, del resto, espressamente previsto
dall’art. 20 dello stesso UmwG) ; ma fino ad allora non é cosi, tant’é
vero che, in caso di mancato perfezionamento dell’operazione, la soci-
etd che avrebbe dovuto essere incorporata continuerd ad esistere in
quanto autonoma persona giuridica.

27. La normativa nazionale controversa colpisce quindi soggetti di
diritto nel pieno possesso della loro capacita giuridica, ai quali proprio
quella normativa, e solo essa, preclude la possibilita di beneficiare
della liberta di stabilimento. E’ dunque solo confondendo cause ed
effetti che si pud pretendere di giustificare l'inapplicabilita delle norme
del Trattato alle operazioni di fusioni transfrontaliere in nome di una
presunta assenza di personalita giuridica della societa incorporata”.

32 Schon, ECFR 2006, 122, 141.
33 S.o. Fn. 31.

34 Ebenso wie in der Parallelentscheidung Marks & Spencer (EuGH v.
13.12.2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Slg. 2005, 1-10837) fiir
das Steuerrecht.

35 Schon, ECFR 2006, 122, 132f.
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2. Konkrete Anwendbarkeit auf juristische Personen,
wegen Einschrankung der Handlungsfahigkeit der
handelnden natiirlichen Personen

Selbst wenn man eine allgemeine Anwendbarkeit auf ju-
ristische Personen ablehnte, diirfte eine konkrete geboten
sein. Die Begriindungen der Entscheidungen Grimme und
FIAG erscheinen zu kurz gegriffen und unter Beriicksichti-
gung der dogmatischen Zusammenhinge in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs zu undifferenziert.

Denn es stellt sich nicht nur die Frage, ob sich das Ab-
kommen auf juristische Personen erstreckt. Zusatzlich ist
die Frage zu priifen, ob dann, wenn natiirliche Personen
sich im Rahmen der Niederlassungsfreiheit dazu entschei-
den, ihre Selbstindigkeit unter Einschaltung juristischer
Personen ausiiben zu wollen, ihnen dies versagt werden
darf.

Wiren in der Entscheidung FIAG3 statt einer schwei-
zerischen Aktiengesellschaft Schweizer Staatsbiirger betei-
ligt gewesen, hitte ein Erwerb rechtlich gestattet werden
miissen. Dies gilt entsprechend, wenn Aktionare der Gesell-
schaft zumindest mehrheitlich Schweizer Staatsangehorige
sind.

Deshalb hitte die Begriindung hier nicht abbrechen
diirfen, vielmehr wiéren bei konsequenter Anwendung der
Rechtsprechung des EuGH (zum Stand der Rechtsprechung
vor der Paraphierung zum 21.06.1999) weitere Ausfiih-
rungen erforderlich gewesen.

Nach dieser Rechtsprechung des EuGH ist seit spate-
stens 199537 geklirt, daR die Grundfreiheiten, hier die Nie-
derlassungsfreiheit, ein allgemeines Beschrdnkungsverbot
beinhalten.

Der Blick hierauf wird dadurch getriibt, dafl Art. 54
AEU (ex-Art. 48 EG) eine Erstreckung auf juristische Per-
sonen vorschreibt, weil dadurch eine weitere Priifung - die
Anwendbarkeit auf juristische Personen — nicht erforderlich
ist und daher auch nicht mehr hinterfragt wird.

Eine andere Sichtweise ist jedoch dann geboten, wenn
die Niederlassungsfreiheit natiirlicher Personen einge-
schrankt wird.

Denn zur Niederlassungsfreiheit gehort nach dem Wort-
laut des Art. 49 AEU (ex-Art. 43 EG) auch das Recht, sich all
der moglichen Strukturen zu bedienen, die Inldndern zur
Verfiigung stehen. Wenn daher — wie im Rahmen der FIAG-
Entscheidung — die Priifung mit der Feststellung abbricht,
dafl eine schweizerische Aktiengesellschaft — somit eine ju-
ristische Person — beteiligt und auf diese das Freiziigigkeits-
abkommen nicht anwendbar sei, hitte im zweiten Schritt
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gepriift — oder zumindest darauf hingewiesen — werden
miissen, ob hinter der schweizerischen Aktiengesellschaft
als Mehrheit der Aktiondre wiederum schweizerische Staats-
biirger stehen. Ansonsten lige hierin eine Beschrinkung
auch fiir die hinter der juristischen Person als Gesellschaf-
ter stehenden natiirlichen Personen, die sich gerade die-
ser Gesellschaftsform bedienen mdochten, um tatig zu wer-
den. Denn ein Unionsbiirger hatte sich einer juristischen
Person als Rechtstrdager bedienen konnen. Eine andere Aus-
legung macht es fiir den Angehorigen eines anderen Ver-
tragsstaates — hier der Schweiz — weniger attraktiv, iber eine
gesellschaftsrechtliche Beteiligung tédtig zu werden. Damit
liegt auch eine Beschrankung der dahinterstehenden nattir-
lichen Person vor.

Die Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf das Vorlie-
gen einer unzuldssigen Beschriankung ist dann konsequent
anzuwenden, wenn keine Bestimmung entsprechend Art.
54 AEU (ex-Art. 48 EG) ausdriicklich die Anwendbarkeit auf
juristische Personen erweitert.

In der Entscheidung Grimme wére daher zusatzlich zu
priifen gewesen, ob der Kldger des Ausgangsverfahrens in
seiner Stellung als ,Selbstandiger” einer Beschrankung un-
terliegt.38

Grundsitzlich ist auch die Definition der Stellung als
»Selbstindiger” — als erster Schritt — bei der Frage, ob eine
Beschrankung vorliegt, zu priifen. Allerdings fehlt es hier
diesbeziiglich an einem grenziiberschreitenden Sachver-
halt, da der Kldger des Ausgangsverfahrens Deutscher und
nicht Schweizer Staatsbiirger ist. Eine derartige Feststellung
durch den EuGH wire wiinschenswert gewesen, um der
deutschen Rechtsprechung die Priifung der Inldnderdiskri-
minierung zu ermoglichen.

Im Ergebnis stiinde daher das Freiziigigkeitsabkommen
im konkreten Fall der Einordnung als Nichtselbstandiger
durch das Bundessozialgericht nicht entgegen, es steht aber
die Frage der Inlinderdiskriminierung und damit eine Ver-
letzung des Art. 3 GG im Raum.

Auch in der FIAG-Entscheidung hitte die Beantwortung
der Fragen insoweit dasselbe Ergebnis zeitigen konnen. Es

36 S.o. Fn. 23.
37 EuGH v. 30.11.1995, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, I-4165.

38 EUGH v. 22.12.2008, Rs. C-13/08, Hauser: ,,nach Art. 15 Abs. 1 des
Anhangs | des Abkommens zwischen der Europdischen Gemeinschaft
und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft andererseits liber die Freiziigigkeit muf eine Vertrags-
partei den ,,selbstidndigen Grenzgdngern“ einer anderen Vertragspar-
tei im Sinne des Art. 13 dieses Anhangs hinsichtlich des Zugangs zu
einer selbstdndigen Erwerbstdtigkeit und deren Ausiibung im Aufnah-
mestaat eine Behandlung gewdbhren, die nicht weniger giinstig ist als
die den eigenen Staatsangehdrigen gewdhrte Behandlung.“
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wdre wiinschenswert gewesen, wenn sich der Gerichtshof
mit der Frage beschiftigt hitte, ob eine Beschrankung be-
ziglich der dahinter stehenden natirlichen Person vorliegt.
Allerdings liegt die Ursache eher an den Vorlagefragen, da
hierzu durch das vorliegende Gericht keinerlei Sachvortrag
erfolgte.

IV. Zusammenfassung
Die Einordnung der Niederlassungsfreiheit als allgemeines

Beschrankungsverbot erfordert eine allgemein-abstrakte An-
wendbarkeit auch auf juristische Personen, was eine Rege-
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lung entsprechend Art. 54 AEU (ex-Art. 48 EG) entbehrlich
macht. Soweit man diese Meinung nicht teilt, ist jedoch
eine konkrete Anwendbarkeit auf juristische Personen dann
zwingend, wenn zumindest die Mehrheit der gesellschafts-
rechtlich Beteiligten unter den Schutz der Niederlassungs-
freiheit fallen, da ansonsten die freie Rechtswahl unmit-
telbar nach erfolgter Griindung unterlaufen wiirde, womit
faktisch die Ausiibung einer Tatigkeit durch Einschaltung
einer juristischen Personen beschriankt, d.h. weniger attrak-
tiv wiirde. Dies gilt fiir das FZA insgesamt, da die Einord-
nung der Niederlassungsfreiheit als allgemeines Beschridn-
kungsverbot durch den EuGH bereits vor der Paraphierung
im Jahr 1999 feststand.

Steuer statt Informationsaustausch — von fetten Spatzen und mageren Tauben

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

1. Goldener Oktober

Es ist manchmal erstaunlich, was ein Politiker-Ego alles fer-
tigbringt: Der abtretende schweizerische Finanzminister
Hans-Rudolf Merz, diplomatisch zuvor durch die Libyen-Af-
fare arg gebeutelt, schafft kurz vor seinem Amtsende den
Durchbruch: Steuer statt Informationsaustausch. Zum er-
sten Mal wird ernsthaft eine Losung fiir die Altlasten-Pro-
blematik gesucht und gefunden — die Abgeltungssteuer.

Fir die Spitzenbeamten der Finanzminsterien in Ber-
lin und Bern war es ein goldener Oktober: Der Durch-
bruch wurde mit Grofibritannien, nur wenige Tage spater
mit Deutschland verkiindet. Das Fiirstentum Liechtenstein
steht bereits seit Monaten in den Startléchern, um die bi-
laterale Vereinbarung mit der Schweiz zu tibernehmen.
Man hat sich auf Grundsatzfragen geeinigt und stimmt
dem Grundsatz zu, die Abgeltungssteuer sei mit dem au-
tomatischen Informationsaustausch gleichwertig. Fiir die
Schweiz ist dabei eine beachtliche politische Losung ent-
standen, doch sind viele Fragen offen.

2. Die Eckpunkte der Verhandlungslosungen
a) Vergangenheitshewiltigung

Steuerstinder mit Geld in der Schweiz kdnnen anonym blei-
ben und ihren Status mit einer einmaligen Sondersteuer le-
galisieren. Auch die Schweizer Banken und ihre Mitarbeiter
sollen entkriminalisiert werden.

b) Abgeltungssteuer fiir die Zukunft

Kiinftige Ertrage auf auslindischem Kapital werden ab In-
krafttreten der Abkommen jdhrlich mit einer Abgeltungs-
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steuer erfalt, wenn die Steuerpflichtigen gegeniiber den
Finanzbehdrden anonym bleiben wollen. Damit gilt die
Steuerpflicht als erfiillt. Die Verhandlungspartner sehen
dies als gleichwertig mit dem automatischen Informations-
austausch.

¢) Amtshilfe

Die Schweiz sichert eine erleichterte Amtshilfe zu. In den
Amtshilfegesuchen miissen kiinftig nicht mehr die Namen
der Bank des Steuerpflichtigen genannt werden; es gentigt
der Name des Kunden. Die Gesuche werden aber zahlen-
maflig beschrankt. Fishing expeditions solle es keine geben.
Prinzipiell hat man sich wohl darauf verstindigt, kiinftig
auf den Kauf gestohlener Daten zu verzichten. Der deut-
sche Finanzminister Wolfgang Schduble duflerte sich hierzu
in einem Interview gegeniiber der Neuen Ziircher Zeitung
am 29.10.2010 dergestalt, man wiirde ,kiinftig wohl auf
Bankdatenké&ufe verzichten konnen”.

d) Gegenleistungen

Der gegenseitige Marktzugang fiir Finanzdienstleister soll
gewihrleistet werden. Uberraschend schnell sind die DBA
gedndert worden (Schweiz) und sollen schnellstens fertig
ausgehandelt und in Kraft gesetzt werden (Liechtenstein).

* Der Autor ist Rechtsanwalt in Konstanz, Ziirich und Vaduz.

Zu diesem Thema bereits der Veranstaltungsbericht in steueranwalts-

magazin 2010, 191.
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Thema der Untersuchung ist die Frage, inwieweit zivil-
gesellschaftliches Agieren Steuervergiinstigungen im
Sinne des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrechts recht-
fertigt. Ausgehend von den theoriegeschichtlichen, ver-
fassungsrechtlichen und unionsrechtlichen Grundlagen
erortert der Verfasser, was eine Zivilgesellschaft (civil
society) charakterisiert und welchen spezifischen
Gemeinwohlbeitrag sie jenseits von Staat und Markt
leisten kann.

Aus dieser zivilgesellschaftlichen Perspektive zeigt der
Autor die Defizite der Besteuerung zivilgesellschaft-
licher Akteure de lege lata auf, um schlieRlich, ausge-
hend von der Rechtfertigung der Steuervergiinstigungen
fir gemeinniitziges Handeln im Sinne des Steuerrechts
(8§ 51 ff. AO), zu klaren, ob der Gemeinwohlbeitrag
zivilgesellschaftlicher Akteure eine steuerliche Ver-
ginstigung - vergleichbar einer Bereichsausnahme -
systemkonform begriinden kann.
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3. Offene Fragen

In den Detailverhandlungen sind noch viele Fragen zu kla-
ren, etwa Details des Marktzugangs, der Hohe der Abgel-
tungssteuer und insbesondere die Steuerhdhe zur Abgeltung
vergangener Sitinden. Dazu sind unter anderem die Dauer
der Riickwirkung, Annahmen iiber durchschnittliche Kapi-
talertrdge und der Strafzuschlag zu bestimmen. Nach ersten
Spekulationen, aber auch seridsen Rechnungen konnte die
einmalige Abgeltungssteuer zwischen 15 und 25% betra-
gen; andere rechnen zwischen 17 und 26 %.

Die Schweiz bekommt allerdings keine schriftliche Ga-
rantie, dafl mit dieser Losung der automatische Informati-
onsaustausch fiir immer vom Tisch ist, sondern ,nur” die po-
litische Zusage der Partnerldnder tiber die ,Nachhaltigkeit”
des nun eingeschlagenen Wegs. Mit zwei der fiithrenden EU-
Lander setze die Schweiz darauf, daf} den EU-Forderungen
nach dem automatischen Informationsaustausch eine wich-
tige Basis entzogen ist, so die NZZ am 26.10.2010.

Wieviel Geld aus diesen Vereinbarungen flieRen wird,
a3t sich nur schwer schitzen. Naturgemaf} gibt es tiber das
Ausmaf der unversteuerten Gelder auf Schweizer Bankkon-
ten nur vage Mutmafiungen. Selbst das Kundenvolumen
hinsichtlich der Gelder von deutschen Kunden ist ungewif,
der Anteil davon versteuerter Gelder sowieso. Zu berticksich-
tigen sind noch die jetzt relevanten Ausweichmanover. Je
hoher die Steuersitze sind, desto eher werden die Gelder in
Drittlander abwandern. Derzeit mag die Behauptung, eine
Abgeltungssteuer zwischen 17 und 26 % des in der Vergan-
genheit undeklarierten Kapitals wire eine Grofienordnung,
die die Lust der Betroffenen auf Ausweichmandver in Gren-
zen halten diirfte, ebenfalls Spekulation sein.

4. Lieber fette Spatzen als magere Tauben

Es scheint so, als wire bei der kiinftigen Bemessungsgrund-
lage kein statistischer Trick zu schade: Die NZZ meldete am
23.11.2010, die Schweizerische Nationalbank wiirde von
einer Schrumpfung der verwalteten Vermogen (Vergleichs-
zeitraum September 2009 bis 2010) um 12 % ausgehen, wo-
hingegen die Verkiindungen aus der Bankbranche eher auf
Kundengeldzufliisse als auf -abfliisse hindeuteten.

Wie auch immer: Die angedachte Losung hat in weni-
gen Wochen das korrigiert, was iiber Jahre hinweg verschla-
fen wurde. Aus groflerem Schaden hétte man nicht einfach
nur das Beste gemacht. Aus Schaden wire Besseres entstan-
den.
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Die Rubrik ,LiteraTour” greift willkiirlich und subjektiv aus der
Flut der steuerrechtlichen Literatur besonders lesenswerte oder
wenigstens bemerkenswerte Beitrige heraus. Angesichts der Flut
steuerrechtlicher Literatur soll nicht der Eindruck erweckt wer-
den, die Redaktion hitte die Vielfalt der Publikationen auch nur
anndhernd gesichtet. Erst recht ist damit keine Abwertung nicht
erwdhnter Autoren verbunden.

Ensthaler/Fiiller/Schmidt
GmbHG Kommentar
2. Aufl., Luchterhand Verlag, Koln, 2010, 744 Seiten

Seit 2009 sind sie wieder da, die neuen GmbHG-Kommen-
tare oder die Neuauflagen. Um letztere handelt es sich, die
2. Auflage, die es hier auf tiber 740 Seiten gebracht hat. Ein
gut lesbarer und gut aufbereiteter Kommentar, der neben
jedem anderen Kommentar in jeder Hinsicht bestehen
kann.

Erbschaftsratgeber Deutschland-Schweiz
3. Aufl.,, 2009, Hrsg. Handelskammer Deutschland
Schweiz, 230 Seiten

Hier handelt es sich um den klassischen Ratgeber, der weni-
ger die dogmatischen Fragen, sondern (durchaus umfassend)
sehr praxisorientiert die unterschiedlichen Erbrechtssysteme
beider Lander aufgreift, die Besteuerungsunterschiede er-
klart und sich vor allem nicht zu schade ist, Fragen wie Stif-
tungen und Trusts aufzugreifen. Fragen des § 15 AStG, das
Verhalten bei Erbschaft unversteuerten Vermogens und Ka-
pitalanlagen deutscher Erblasser bei einer deutschen Bank
gehoren zu den Beratungsschwerpunkten und nicht zu den
Randerscheinungen. Leider wird dieser in der Praxis unent-
behrliche Ratgeber viel zu selten aktualisiert.

Meyer/Goez/Schwamberger

StBGebV

Praxiskommentar, 6. Aufl., Erich Schmidt Verlag,
Berlin 2010, 471 Seiten

Der Praxiskommentar zeichnet sich dadurch aus, dafd er
nicht nur die dogmatische Grundlage eines Gesetzes dar-
stellt, sondern auch den Nutzen fiir den Leser. Respekt
dafiir, dafd sich zum Stichwort , Zufriedenheit der Mandan-
ten” geniigend Erlduterungen finden.
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Erbschaftsteuerrecht

C.F. Miiller Verlag, Heidelberg 2010, 312 Seiten

Ratgeber, die aus Seminarunterlagen hervorgegangen sind,
haben etwas ganz Besonderes: Eine Mischung aus prak-
tischer Bedeutung, verstandlicher Aufbereitung des Themas
und eine losungsorientierte, didaktische Art der Wissens-
vermittlung. Wenn noch eine handliche Gestaltung, also
eine Aufbereitung mit weniger als 500 Seiten, hinzukommt,
ist alles bestens.

KPMG

Deutsches Aufensteuerrecht — German International
Taxation

C.H. Beck Verlag, Miinchen 2010, 907 Seiten

Auf dem Dorf ist dieses Buch nicht zu gebrauchen Die Uber-
setzung deutsch-englisch in tbersichtlicher Form ist ver-
dienstvoll. Gut bis sehr gut an Kongressen, vorzugsweise an
schénen Orten, zu gebrauchen — wobei der Umgang von
iiber 900 Seiten das Handgepack kiinstlich beschwert.

Meyn/Richter/Koss

Die Stiftung

2. Auflage, Haufe Verlag, Freiburg, 2009, mit CD-ROM,
764 Seiten

Die Stiftung ist immer noch eine etwas miflverstandene
Rechtsform des Gesellschaftsrechts, verankert in BGB und
Landesstiftungsgesetzen. Sie hat keine Eigentiimer, eine
staatliche Aufsicht und ist umzingelt von einer grofieren
Anzahl steuerlicher als zivilrechtlicher Vorschriften. Ge-
meinniitzigkeitsfragen und Erstarrungsprinzipien werden
gemischt mit linken Vorurteilen, die Stiftung sei etwas fiir
Reiche und habe eine starken Geruch des Unsozialen. Es
wird also Zeit, dieses Buch zur Hand zu nehmen.
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Endres
50 Musterfdlle zum Internationalen Steuerrecht
IWW Verlag Nordkirchen, 2008, Hrsg. PWC, 263 Seiten

Die Teilnehmer des Steueranwalt International, der 2011
wieder auf Mallorca stattfinden wird (Ndheres s. www.steu-
errecht.org), konnen sich dieses Buch schon einmal besor-
gen. 50 Félle werden thematisch geordnet, so dafy bereits
Fragen der grenziiberschreitenden Besteuerung besprochen
und aufbereitet werden. Ob es um Auslandsinvestitionen
geht, um Fragen rund ums runde Leder, die Steuerplanung
in der erweiterten EU oder um den optimalen Standort fiir
Forschung und Entwicklung, kaum ein Thema ist hier nicht
aufbereitet.

Ziegelmeier
Die Zweitwohnungssteuer in der Praxis
Boorberg Verlag, Stuttgart, 2009, 125 Seiten

Die Grundlagen dieser Thematik erstaunen nicht. Daf} es
hier Gestaltungsmoglichkeiten geben soll, schon eher, da
ein Zwischenkapitel sich auch mit Dauercampern befafit.
Ob das Thema wichtig ist, zeigt folgender Fall aus der Pra-
xis, der noch nicht in diesem Buch erwahnt werden konnte:

Fachmedien bestellen Sie
am besten bei lhrer
Versandbuchhandlung:

im RICHARD BOORBERG VERLAG
GmbH & Co KG,
Levelingstr. 6a, 81673 Miinchen
Tel. 089/43 60 00-40
Fax 089/43 60 00-85
E-Mail: buchservice@boorberg.de
Internet: www.bs-muenchen.de

Umfassende Literaturrecherche
nach lhren Wiinschen

Kostenlose Kataloge zu Neu-
erscheinungen

Jedes lieferbare Verlagsprodukt
kommt zu lhnen ins Haus

Alle Medien aus einer Hand:
Ein Auftrag — Ein Lieferant —
Eine Rechnung

Sonderservice fiir Stammkunden

lhr zuverlassiger Partner fiir
Literatur und neue Medien
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Knapp 100 Nonnen werden aus einem Kloster in der Ge-
meinde A in ein Wohnheim der Gemeinde B voriiberge-
hend wegen Renovierung und Komplettsanierung des Klo-
sters ausgesiedelt. Die Gemeinde A verliert 100 Biirger, der
Burgermeister wird ggf. schlechter bezahlt, der Gemeindefi-
nanzausgleich und die Zuschiisse schrumpfen. Also: Kleine
Ursache, grof3e Wirkung.

von Hoyenberg
Vorweggenommene Erbfolge
C.H.Beck Verlag, Miinchen 2010, 434 Seiten mit CD-ROM

Die zahlreichen Vertragsentwiirfe und Formulierungsvor-
schlédge sollen Hilfestellungen und Anregungen fiir die Ver-
tragsgestaltung bieten. Und dies tun sie auch, auch wenn
dieses zu Recht als , anspruchsvoll“ benannte Rechtsgebiet
sehr von der Individualitdt der unterschiedlichen Verhilt-
nisse, Interessen und Wiinsche gepragt ist. Die 13 Kapitel
decken einen Teil der Lebenswirklichkeit ab, und das ist an
sich bereits sehr verdienstvoll.

Roth

Vorgaben der Niederlassungsfreiheit fiir das
Kapitalgesellschaftsrecht

C.H.Beck Verlag, Miinchen 2010, 133 Seiten

Auch wenn der Titel etwas sperrig daherkommt, ist dies
doch ein wichtiges Buch. Es enthilt (in franzodsischer und
deutscher Sprache) ein ca. 70-seitiges Gutachten iiber die
neueren Entwicklungen im Europdischen Gesellschafts-
recht. Der Bogen wird gespannt zwischen Daily Mail und
Cartesio, bzw. Cadbury Schweppes. In der Mitte liegen Cen-
tros, Uberseering und Inspire Art. Auf einem Drittel der
Ausfithrungen macht sich der Autor Gedanken {iber die
Gestaltungsspielrdume zugunsten der Anwendung natio-
nalen Rechts und tiber die Gestaltungssspielraume im euro-
paischen Sekundarrecht. Dies ist nicht nur ein gesellschafts-
rechtlicher, sondern auch ein steuerrechtlicher Dauerbren-
ner.

I

In der nachsten Ausgabe u.a. Breithaupt/Ottersbach, Kom-
pendium Gesellschaftsrecht; Erle/Sauter, Korperschaft-
steuergesetz; Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-

Konzernrecht; Hiibner, Erbschaftsteuerreform 2009;
Moench/Albrecht, Erbschaftsteuer.
—

Redaktion
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Arbeitszeugnisse
in Textbausteinen

Rationelle Erstellung, Analyse, Rechtsfragen

12. Auflage

@IBOORBERG

®IBOORBERG

Arbeitszeugnisse
in Textbausteinen

Rationelle Erstellung, Analyse,
Rechtsfragen

von Professor Dr. Arnulf Weuster und
Dipl.-Betriebswirtin (FH) Brigitte Scheer

2010, 12., iiberarbeitete Auflage, 416 Seiten, € 21,80
ISBN 978-3-415-04385-5

Das Standardwerk

stellt ein ausgereiftes System von etwa 3000 Textbau-
steinen bereit. Damit lassen sich in rationeller Weise die
gewlinschten wahren Aussagen und Wertungen fiir ein
verstandig-wohlwollendes Zeugnis zusammenstellen.
Eine detaillierte Einfihrung zur Formulierung und
Analyse von Zeugnissen zeigt, worauf es in der Praxis
ankommt.

Die 12. Auflage

wurde um weitere Erfahrungen der Verfasser aus der
Analyse von Originalzeugnissen und aus Zeugnis-
Seminaren erganzt. Die Autoren haben neuere gericht-
liche Entscheidungen eingearbeitet sowie das Textbau-
steinsystem verbessert und um zusatzliche Bausteine
erweitert. SchlieRlich wurden die Beurteilungsbogen
noch starker an die BedUrfnisse der Praxis angepasst.

Fazit

Die Textbausteine helfen Personalverantwortlichen bei
der einwandfreien Zeugnisanalyse, um im Bewerberver-
fahren Fehlentscheidungen zu vermeiden.

Neuerscheinungen und

Neuauflagen stets aktuell

unter www.boorberg.de

Zu beziehen bei lhrer Buchhandlung oder beim o

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
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Veranstaltung der AG Steuerrecht im DAV

16. Steueranwaltstag -
05. und 06.11.2010 in Berlin

Der diesjdhrige Steueranwaltstag fand zum ersten Mal im
Grand Hyatt Hotel Berlin in der Ndhe des Potsdamer Platzes
und zum letzten Mal unter der Leitung von Rechtsanwéltin
Kirsten Bdumel, Fachanwiéltin fiir Steuerrecht und Handels-
und Gesellschaftsrecht aus Aachen, und Rechtsanwalt Fried-
helm Jacob, Steuerberater, aus Frankfurt am Main, statt.

Kirsten Bdumel, seit 2006 Vorsitzende des Geschafts-
fihrenden Ausschusses der AG Steuerrecht, und Friedhelm
Jacob, stellvertretender Vorsitzender seit 2000, hatten sich
beide nach mehrjahriger, sehr engagierter Tatigkeit im ge-
schéftsfiihrenden Ausschufd entschlossen, diese nach dem
Steueranwaltstag 2010 zu beenden.

Der 16. Steueranwaltstag war nicht von Reformgeset-
zen gepragt, wie die Steueranwaltstage der vergangenen
drei Jahre. Dennoch hatte der Geschiftsfithrende Ausschuf$
die Qual bei der Auswahl der zu priasentierenden aktuellen
Themen.

Die Umsetzung der Rechtsprechung des EuGH in na-
tionales Steuerrecht unter Beriicksichtigung des gemein-
schaftsrechtlichen Anwendungsvorrangs einerseits und des
deutschen Verfassungsrechts andererseits war das erste ak-
tuelle Thema. Welche ,,Mafistdbe und Methoden” die deut-
sche Finanzverwaltung und Finanzgerichtsbarkeit zur Er-
fillung dieser ,Daueraufgabe” anzuwenden haben, welche
Mittel sie tatsdchlich einsetzen und wie das Spannungs-
verhaltnis zwischen Gemeinschaftsrecht und diesem nicht
entsprechender deutscher Normen aufgelost werden kann,
stellte Prof. Dr. Johanna Hey, Universitdt Koln, dar. Das Ziel
der Verwirklichung des Gemeinschaftsrechts fithrt zur
Pflicht des deutschen Gesetzgebers, gemeinschaftsrechts-
widrige Steuergesetze zu korrigieren. Fiir die Steuerberatung
folge daraus, daf} Steuerbescheide offenzuhalten, steuer-
liche Parallelverfahren anderer EU-Mitgliedstaaten zu be-
obachten seien und Sachverhaltsgestaltungen wegen der
Beweislastumkehr fiir Auslandssachverhalte vorsorglich zu
dokumentieren seien.

Die Aufdeckung deutscher Steuerhinterzieher mit Kon-
ten in der Schweiz war aufgrund des CD-Kaufs durch die
nordrhein-westfélische Finanzverwaltung im Februar 2010
wieder ein viel diskutiertes Thema. Die rechtliche Zuléssig-
keit des Ankaufs und die Verwertung solcher gespeicher-
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ten und entwendeten Bankdaten von Steuerpflichtigen in
Strafverfahren durch Bund und Lander wird durchaus un-
terschiedlich beurteilt. Fir das Pro und Contra bezogen
Oberstaatsanwalt Michael Schwarz, GStA Diisseldorf, und
Rechtsanwalt Prof. Dr. Jiirgen Wessing, Diisseldorf, jeweils
entgegengesetzte Positionen. In diesem konkreten Fall be-
urteilte Herr Schwarz den Ankauf und die Verwertung der
auf der CD gespeicherten Daten mit guten Griinden als zu-
lassig, verwies aber auch darauf, daf die Staatsanwaltschaft
an der Entscheidung, die CD zu erwerben, nicht betei-
ligt war. Prof. Wessing sprach sich mit beachtlichen Griin-
den gegen die Zuldssigkeit des Ankaufs und der Verwertung
aus, obwohl ein Beweisverwertungsverbot weder gesetzlich
noch durch hochstrichterliche Rechtsprechung begriindet
wurde.

Die Abgeltungssteuer im nationalen und internatio-
nalen Bezug war Thema des nichsten Vortrags, den Steu-
erberater Christoph Schlief, Frankfurt am Main, zum Anlafl
nahm, die Grundziige der Abgeltungssteuer zu erldutern,
und auf dieser Basis die internationalen Fragen der Abgel-
tungssteuer bei unbeschrankt Einkommensteuerpflichtigen
unter materiell- und verfahrensrechtlichen Aspekten ge-
nauer zu beleuchten. Hierbei legte er den Schwerpunkt auf
die Anrechnung ausldandischer Steuern im System der Ab-
geltungssteuer und erldauterte die Auswirkung anhand ver-
schiedener Beispiele.

Mit den Nachweispflichten bei innergemeinschaft-
lichen Lieferungen und Ausfuhrlieferungen als umsatzsteu-
errechtlichem Brennpunkt beschiftigte sich Dr. Gerhard
Michel, Richter am BFH in Miinchen. Ausgehend von den
Voraussetzungen der Steuerfreiheit von Ausfuhren und in-
nergemeinschaftlichen Lieferungen behandelte er ausfiihr-
lich die Nachweispflichten nach dem UStG und der UStDV
sowie im folgenden nach dem Gemeinschaftsrecht. An-
schlieflend ging er auf die Bedeutung der Nachweispflich-
ten ein und erlduterte die Reaktionen der Finanzverwaltung
auf die Rechtsprechung des EuGH und des BFH einschlief3-
lich der urspriinglich fiir den 01.01.2011 geplanten An-
derungen der UStDV. Die im Referentenentwurf vom
02.08.2010 vorgesehenen Anderungen der UStDV werden
auf Kritik der Verbinde noch tiiberarbeitet, so daf} zur Zeit
nicht absehbar ist, ob und wann die Anderungen in Kraft
treten werden.

Welche strafrechtliche Relevanz die Nichteinhaltung
der steuerlichen Nachweispflichten hat, erfuhren die Teil-
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nehmer im folgenden von Rechtsanwalt Dr. Martin Wulf,
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Berlin. Lieferungen von Waren
in das europdische Ausland sind in Deutschland als Ur-
sprungsland umsatzsteuerfrei, wenn die materiellen Voraus-
setzungen dafiir gegeben sind. Von der Einordnung der Vo-
raussetzungen in materielle und formelle Voraussetzungen
héngt ab, ob im Falle der Nichterfiillung dieser Vorausset-
zungen Steuerhinterziehung vorliegt und dementsprechend
strafrechtlich verfolgt werden kann. Der EuGH hat in der
Rechtssache ,Collee” (Az. C-146/05 vom 27.09.2007, DStR
2007, 1811) entschieden, daf} bei Vorliegen der materiellen
Voraussetzungen der Vorschriften iiber innergemeinschaft-
liche Lieferungen die Steuerbefreiung zu gewdhren ist, un-
geachtet der Erfiilllung der formellen Anforderungen. Der
BFH hat sich unter Aufgabe seiner bisherigen Rechtspre-
chung dieser Entscheidung angeschlossen und bereits in
mehreren Entscheidungen zugunsten der Steuerpflichtigen
umgesetzt. Die formellen Anforderungen der Beleg- und
Buchnachweise sind ausschlieflich steuerliche Nachweis-
pflichten, die bis zum Schluf} der letzten miindlichen Ver-
handlung im Rechtsbehelfsverfahren nachgeholt werden
konnen. Fiir das Strafverfahren haben steuerliche Formvor-
schriften keine Bedeutung mehr. Der Beleg- und Buchnach-
weis ist als formelle Voraussetzung der Steuerbefreiung an-
zusehen und damit fiir das Strafverfahren irrelevant.

Im Mittelpunkt des zweiten Teils seines Vortrags stand
die Zukunft der stratbefreienden Selbstanzeige, die ange-
sichts der Diskussion um die Zuléssigkeit des Ankaufs von
CDs mit gestohlenen Daten Steuerpflichtiger durch die Fi-
nanzverwaltung und des neuen Beschlusses des BGH vom
20.05.2010 (Az. 1 StR 577/09 vom 20.05.2010 = DStR
2010, 1133) besondere Aktualitdt erhielt. Nach diesem Be-
schlufy ist eine Teilselbstanzeige nicht ausreichend, um
Strafbefreiung zu erlangen. In seinen Ausfithrungen gibt
der Senat zu erkennen, dafi er die Einschrdnkung der Selbst-
anzeigemoglichkeiten annehmen wiirde. Diese Ideen des
BGH griff der Gesetzgeber auf und hat im Jahressteuerge-
setz 2010 weitreichende Anderungen des § 371 AO vorge-
sehen. Dr. Wulf kritisierte die Anderungen als Einzelfallrege-
lungen, die schlecht durchdacht und begriindet sind, und
sprach sich fiir die Erhaltung der Zuldssigkeit der Teilselbst-
anzeige sowie der Selbstanzeige insgesamt aus.

Welche ,Pleiten, Pech und Pannen” Steuerpflichtige
im Zusammenhang mit der Grunderwerbsteuer bei Grund-
stiicksgeschéften erleben, schilderte Vorsitzende Richterin
FG Koln Helga Opitz lebhaft anhand einer groflen Auswahl
von Fillen, die der 5. Senat des FG Koéln in den vergangenen
sechs Jahren zu entscheiden hatte. Sowohl bei unterneh-
merischen als auch privaten Entscheidungen, die zu grund-
erwerbsteuerpflichtigen Tatbestinden fiithren, ist die Zahl
der Fallen, in welche die Steuerpflichtigen tappen konnen,
gro3. Vor allem hinsichtlich unternehmerischer Gestal-
tungsmoglichkeiten von Bauunternehmen wies sie darauf
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hin, daf die Betriebspriifer in Sachen Grunderwerbsteuer
gut geschult und sehr aufmerksam bei der Betriebspriifung
vorgehen und Verdachtsfélle der Grunderwerbsteuerhinter-
ziehung schnell an die Steuerfahndung weitergeleitet und
von dort zur Staatsanwaltschaft und weiter zum Strafge-
richt gegeben werden.

Die Personengesellschaft prasentierte Dr. Martin Strahl,
Rechtsanwalt, Steuerberater, Koln, als steuerlichen Bera-
tungsbrennpunkt, indem er aktuelle Entwicklungen der
Rechtsprechung und Gesetzgebung sowie Gestaltungs-
hinweise zu folgenden Themen erorterte: Einbringung
und Einlage einzelner Wirtschaftsgiiter in eine Mitunter-
nehmerschaft, Ausgliederungsmodell und Gesamtplan,
Einbringung betrieblicher Sachgesamtheiten in Perso-
nengesellschaften mit Erkenntnissen zum neuen Umwand-
lungssteuererlafl und schlie8lich die Auseinandersetzung
von Personengesellschaften.

Der launige Titel des letzten Vortrages ,Pensionsriick-
stellung — Pflege, Aufzucht und Kompostierung” beinhal-
tet eine Kurzzusammenfassung der Entwicklungsgeschichte
einer Pensionsriickstellung fiir einen Geschiftsfiihrer einer
GmbH. Dr. Burkhard Binnewies, Rechtsanwalt und Fachan-
walt fiir Steuerrecht, Koln, gab einen vollstindigen Uber-
blick iiber die steuer- und zivilrechtlichen Voraussetzungen
fiir eine wirksame Erteilung einer Pensionszusage, ihre
steuerrechtlichen Auswirkungen fiir die GmbH und den
Geschiftsfithrer, mogliche Probleme wihrend der beste-
henden Pensionszusage und die Moglichkeiten ihrer Be-
endigung durch unentgeltlichen Verzicht, Abfindung der
Zusage oder Ubertragung auf Pensionsfonds oder Liquidi-
tatsversicherungen.

Sabine Unkelbach-Tomczak,
Rechtsanwiiltin, Fachanwiiltin fiir Steuerrecht, Frankfurt
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Dr. Ulrich Diirr  Unterhalten eines eigenen Hausstands bei doppelter Haushaltsfiihrung

_ stevermelder

Unterhalten eines eigenen Hausstands bei doppelter Haushaltsfiihrung

Autor: Ria BFH a.D. Dr. Ulrich Dtirr

Betrifft: EStG §9, 10

Schlagworter: Doppelte Haushaltsfiihrung, Aufwendungen,
Kosten, Gesamtwiirdigung

Abstract: Die Frage, ob ein alleinstehender Arbeitnehmer
einen eigenen Hausstand i.S. des § 9 Abs.1 Satz 3 Nr.5
Satz 2 EStG unterhilt, entscheidet sich unter Einbeziehung
und Gewichtung aller tatsdchlichen Verhiltnisse im Rah-
men einer den Finanzgerichten als Tatsacheninstanz oblie-
genden Gesamtwiirdigung. Dabei ist der Umstand, ob der
Arbeitnehmer fiir die Kosten des Haushalts aufkommt, zwar
ein besonders gewichtiges Indiz, aber keine zwingende Vo-
raussetzung im Sinne einer conditio sine qua non.

Anlass: BFH, Urt. v. 21.04.2010 VIR 26/09

I. Sachverhalt

Der ledige Klager ist nichtselbstdndig in M tatig. Er machte
fiir die Jahre 2003 bis 2005 geltend, dort eine Dreizimmer-
wohnung mit 64 qm Wohnflache zu nutzen und seinen
Haupthausstand in dem ihm gehodrenden Haus in S zu un-
terhalten. An dem Gebdude in S steht den Eltern ein ding-
liches Nief3brauchsrecht zu. Der Kldger hatte im Dach-
geschofl einen 45 gqm grofien Raum fiir sich allein zur
Verfiigung und benutzte Kiiche, Bad und WC gemeinsam
mit seinen Eltern. Das FA und das FG anerkannten die Auf-
wendungen fiir die Wohnung in M nicht als Kosten einer
doppelten Haushaltsfithrung. Denn der Klager habe in S
keinen eigenen Hausstand unterhalten, da er sich nicht fi-
nanziell daran beteiligt habe. Der Kldger wandte ein, fiir
die Frage des Unterhaltens eines eigenen Hausstands in S
komme es nicht darauf an, ob der Hausstand entgeltlich
oder unentgeltlich zur Verfiigung stehe.

Il. Entscheidung des BFH

Die Entscheidung bringt eine Klarstellung zu den Voraus-
setzungen, unter denen ein eigener Hausstand neben der
Wohnung am auswirtigen Beschiftigungsort unterhalten
wird (§ 9 Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 EStG).

Zunidchst stellt der BFH fest, dal eine doppelte Haus-
haltsfiihrung auch bei Alleinstehenden moglich ist. Haus-
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stand ist der Haushalt, den der Arbeitnehmer am Lebens-
mittelpunkt fiihrt, also sein Erst- oder Haupthaushalt. Bei
einem alleinstehenden Arbeitnehmer ist entscheidend, dafd
er sich in dem Haushalt, im wesentlichen nur unterbrochen
durch die arbeits- und urlaubsbedingte Abwesenheit, auf-
halt. Denn allein das Vorhalten einer Wohnung fiir gele-
gentliche Besuche oder Ferienaufenthalte ist noch nicht als
Unterhalten eines Hausstands zu bewerten. Aufierdem muf}
der Arbeitnehmer die Haushaltsfiihrung zumindest mitbe-
stimmen und darf nicht lediglich — etwa in den Haushalt
der Eltern oder als Gast — eingegliedert sein.

Insbesondere bei einer unentgeltlichen Wohnungs-
iiberlassung stellt sich die Frage, ob der Arbeitnehmer
einen eigenen Hausstand unterhélt oder ob er lediglich in
einen fremden Hausstand eingegliedert ist. Es ist somit zu
priifen, ob die Wohnung eine eigene oder die des Uberlas-
senden (z.B. der Eltern) darstellt. Der BFH préizisiert nun,
dafl das Merkmal der Entgeltlichkeit lediglich ein Indiz
im Rahmen der Gesamtwiirdigung ist, nicht jedoch eine
unerlaflliche Bedingung fiir die Anerkennung eines eige-
nen Hausstands darstellt. Das gilt auch fiir die Frage, ob der
Steuerpflichtige im tibrigen fiir die Kosten aufkommt. Das
bedeutet: Lafdt sich die finanzielle Beteiligung nicht fest-
stellen, ist damit eine eigene Haushaltsfithrung nicht zwin-
gend ausgeschlossen, wie auch umgekehrt aus einem finan-
ziellen Beitrag nicht unbedingt auf das Unterhalten eines
Hausstands zu schlie8en ist.

Entscheidend bleibt somit die Gesamtwiirdigung, in
deren Rahmen allerdings das Merkmal der finanziellen Be-
teiligung ein besonders gewichtiges Indiz ist.

lll. Praxishinweis

Der BFH weist noch darauf hin, daf§ bei alleinstehenden Ar-
beitnehmern mit zunehmender Dauer der Auswartstatig-
keit grundsatzlich immer mehr dafiir spricht, dafy die ei-
gentliche Haushaltsfiihrung und auch der Mittelpunkt der
Lebensinteressen am Beschéftigungsort liegen oder dort-
hin verlegt wurden. Letztlich wird das FG auch zu beachten
haben, daf3 der BFH davon ausgeht, daf} die Mietaufwen-
dungen auf das Notwendige zu begrenzen sind. Regelma-
Rig sind sie nur notwendig i. S. v. § 9 Abs. 1 Nr. 5 EStG,
wie sie die durchschnittliche Miete einer 60 qm-Wohnung
am Beschiftigungsort nicht uberschreiten (BFH, Urt. v.
09.08.2007 VIR 23/05, BStB1 II 2009 S. 722).
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RegelmidfBige Arbeitsstitte fiir Leiharbeitnehmer - Verpflegungsmehraufwand

Autor: Ria BFH a.D. Dr. Ulrich Diirr
Betrifft: EStG §4,8§9

Schlagworter: Verpflegungsmehraufwendungen,
Leiharbeitnehmer, regelmafiige Arbeitsstétte, Arbeitsstitte

Abstract: Ein Leiharbeitnehmer verfiigt typischerweise
nicht tiber eine regelméfiige Arbeitsstatte.

Anlass:
S. 852

BFH, Urt. v. 17.06.2010 VI R 35/08, BStBl II 2010

I. Sachverhalt

Zu entscheiden war, ob der als Leiharbeitnehmer in einem
Hafengebiet tdtige Klager eine Auswartstitigkeit ausiibte
und daher Verpflegungsmehraufwendungen als Werbungs-
kosten geltend machen kann. Der Kldger war bei A ange-
stellt. A verleiht seine Bediensteten an verschiedene andere
Firmen im Hafengebiet jeweils kurzfristig entsprechend
dem jeweiligen Bedarf. Auf dieser Grundlage wurde A fiir
andere Firmen tétig.

Das FA versagte die Berticksichtigung von Verpflegungs-
mehraufwendungen (206 Tage zu 6 €) mit der Begriindung,
der Klager sei lediglich an verschiedenen Stellen eines ein-
heitlichen weitrdumigen Arbeitsgebiets titig geworden. Die
dagegen gerichtete Klage wurde abgewiesen (Niedersdch-
sisches FG, Urt. v. 18.02.2008 4 K 1/07, EFG 2009 S. 242).

Il. Entscheidung des BFH

Der BFH gab dem Klédger in der Sache recht. Die Zuriickver-
weisung an das FG war nur deshalb erforderlich, um die An-
zahl der Tage mit Auswartstatigkeit festzustellen.
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Tatigkeitsmittelpunkt (regelmifliige Arbeitsstitte) ist
grundsatzlich jede dauerhafte betriebliche Einrichtung des
Arbeitgebers, der der Arbeitnehmer zugeordnet ist und die
er nachhaltig, fortdauernd und immer wieder aufsucht. Das
ist regelmafig der Betrieb oder der Zweigbetrieb, nicht aber
die betriebliche Einrichtung des Kunden des Arbeitgebers.
Kennzeichnend fiir den Tatigkeitsmittelpunkt ist, daf’ sich
der Arbeitnehmer auf die immer gleichen Wege einstel-
len und so auf eine Minderung der Wegekosten hinwirken
kann. Entscheidend ist dabei die Sicht des Arbeitnehmers
zum Beginn (,,ex-ante-Betrachtung”) seiner Auswartstatig-
keit. Deshalb ist im allgemeinen beim Kunden des Arbeit-
gebers keine regelmaflige Arbeitsstdtte anzunehmen, selbst
wenn der Arbeitnehmer dort langere Zeit tatig ist, da er sich
typischerweise zum Beginn seiner Auswartstatigkeit nicht
darauf einstellen kann.

Im Streitfall konnte der Kldger nicht damit rechnen, er
werde an einem bestimmten Tatigkeitsmittelpunkt (regel-
maflige Arbeitsstéatte) dauerhaft tatig sein. Er war jeweils bei
verschiedenen Auftraggebern seines Arbeitgebers an ver-
schiedenen Orten im Hafen nur kurzfristig eingesetzt.

lll. Praxishinweis

Der BFH hat ausdriicklich offengelassen, ob etwas anderes
gilt, wenn ein Leiharbeitnehmer fiir die gesamte Dauer des
Dienstverhiltnisses dem Entleiher tiberlassen wird (in die-
sem Sinne das BMF-Schreiben vom 21.12.2009 IV C 5 -
S 2353/08/10010, BStBI I 2010 S. 21, Beispiel 3). Entschei-
dend dirfte auch hier der Gesichtspunkt sein, ob sich der
Arbeitnehmer zum Beginn seiner Tédtigkeit darauf einstellen
konnte. Der Streitfall gab im iibrigen keine Anhaltspunkte
dafiir, dass der Klager bei den jeweiligen Auftraggebern sei-
nes Arbeitgebers linger als 3 Monate ununterbrochen titig
war (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 5 EStG).
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Gebiihrenverzicht zugunsten von Mitarbeitern eines Vertriebspartners

kein Arbeitslohn

Autor: Ria BFH a.D. Dr. Ulrich Diirr

Betrifft: EStG § 19

Schlagwérter: Arbeitslohn, Gebiihrenverzicht,
Abschlufigebiihr, Zuwendung Dritter

Abstract: 1. Der Umstand, da eine Bausparkasse sowohl
bei Arbeitnehmern ihrer ,Partnerbanken” als auch bei
ihren freien Handelsvertretern und deren Arbeitnehmern
sowie den Beschiftigten anderer genossenschaftlich orga-
nisierter Unternehmen und Kooperationspartner auf die Er-
hebung von Abschluf3gebiihren verzichtet, begriindet Zwei-
fel daran, ob dieser Gebiihrenvorteil Arbeitslohn ist.

2. Gelangt das FG aufgrund einer verfahrensfehlerfreien Ge-
samtwiirdigung zu dem Ergebnis, dal Zweifel bestehen, ob
Arbeitnehmern im Zusammenhang mit einem geldwerten
Vorteil Arbeitslohn zugeflossen ist, ist der BFH nach § 118
Abs. 2 FGO an diese Tatsachenfeststellung gebunden.
Anlass: BFH, Urt. v. 20.05.2010 VI R 41/09, BFH/NV 2010
S.1726

I. Sachverhalt

Die Klédgerin ist eine Bank, zu deren Verbund auch die Bau-
sparkasse B gehort. Die Kldgerin vermittelt u.a. den Ab-
schlufd von Bausparvertrdgen der B an ihre Kunden und er-
hilt hierfiir eine Provision in Héhe eines Teils der von der
B erhobenen Abschluf3gebiihr. Schlieflen Arbeitnehmer der
Klagerin (oder deren Ehegatten bzw. Kinder) eigene Bau-
sparvertrdge bei der B ab, verzichtet die B ganz oder teil-
weise auf die sonst iibliche Abschlufigebiihr. Die Kldgerin
erhdlt dann auch keine Vermittlungsprovision. Die Klage-
rin unterwarf die ihren Mitarbeitern von der B gewdhrten
Vorteile aus der Gebiihrenerméafligung bzw. -befreiung nicht
dem LSt-Abzug. Das FA beurteilte den Verzicht auf die Ab-
schlussgebiihren als Arbeitslohn, pauschalierte die nachzu-
fordernde LSt und erlief} einen entsprechenden Nachfor-
derungsbescheid. Das FG gab der hiergegen gerichteten
Klage statt (FG Miinchen, Urt. v. 26.06.2009 8 K 307/07,
EFG 2009 S. 1749).

Il. Entscheidung des BFH

Der BFH wies die Revision des FA zuriick. Er verweist auf
seine stindige Rechtsprechung, dafy die Veranlassung von
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Einnahmen durch das Dienstverhiltnis auch bei der Zu-
wendung eines Dritten anzunehmen ist, wenn diese ein
Entgelt fiir eine Leistung bildet, die der Arbeitnehmer im
Rahmen des Dienstverhidltnisses fiir den Arbeitgeber er-
bringt (erbracht hat oder erbringen soll). Voraussetzung ist,
daf} sie sich fiir den Arbeitnehmer als Frucht seiner Arbeit
fiir den Arbeitgeber darstellt und im Zusammenhang mit
dem Dienstverhdltnis steht. Arbeitslohn liegt jedoch dann
nicht vor, wenn die Zuwendung wegen anderer Rechtsbe-
ziehungen oder wegen sonstiger, nicht auf dem Dienstver-
hiltnis beruhender Beziehungen zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer gewdhrt wird.

Dabei obliegt die Beantwortung der Frage, ob eine Zu-
wendung durch das Dienstverhéltnis veranlafit ist, in erster
Linie der tatrichterlichen Wiirdigung durch das FG. Denn
ob ein Leistungsaustausch zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit
oder aufgrund einer Sonderrechtsbeziehung einer ande-
ren Einkunftsart oder dem nicht einkommensteuerbaren
Bereich zuzurechnen ist, kann nur aufgrund einer Wiirdi-
gung aller wesentlichen Umstiinde des Einzelfalls ent-
schieden werden.

Im Streitfall hat das FG die Frage, ob der Gebiihren-
vorteil zu Arbeitslohn gefiihrt hat, letztlich offengelassen.
Es sah die Rechtslage als zweifelhaft an, fiihrte allerdings —
ohne sich festzulegen — aus, gegen einen Veranlassungszu-
sammenhang zwischen Vorteilsgewdhrung und Arbeitslei-
stung konne sprechen, daf’ (laut einer Zeugenaussage) der
Gebiihrenvorteil allen Arbeitnehmern der Kldgerin ge-
wahrt wurde, unabhdngig davon, ob sie mit der Vermitt-
lung von Bausparvertriagen befaflt waren.

lll. Praxishinweis

Das FG hat damit die Frage, ob Arbeitslohn vorliegt, nicht
entschieden. Es hat seine dahingehenden Zweifel mit der
Tatsache begriindet, dal der Gebiihrenvorteil allen Arbeit-
nehmern zugute kam. Eine zweifelhafte Sachlage geniigt
jedoch nicht, um steuerbaren Arbeitslohn anzunehmen.
Gleichwohl verdeutlicht der BFH, dafd auch verbleibende
Zweifel revisionsrechtlich binden konnen (§ 118 Abs. 2
FGO), sofern das FG nicht seine Aufklarungspflicht ver-
nachléssigt hat. Davon war aber im Streitfall nicht aus-
zugehen, da sich das FG erschopfend um die Aufkldrung
des Sachverhalts bemiiht und sich eine weitere Aufklarung
nicht aufgedrangt hatte.
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Aufwendungen fiir das Anfrageverfahren nach § 7a SGB IV sind

Werbungskosten

Autor: Ria BFH a.D. Dr. Ulrich Diirr

Betrifft: EStG §9

Schlagworter: Anfrageverfahren, Werbungskosten,
Statusfeststellungsverfahren, Sozialversicherungspflicht

Abstract: Aufwendungen im Zusammenhang mit dem An-
frageverfahren nach § 7a SGB IV (sog. Statusfeststellungs-
verfahren) sind durch das Arbeitsverhidltnis veranlafit
und deshalb als Werbungskosten bei den Einkiinften aus
nichtselbstdndiger Arbeit zu berticksichtigen.

Anlass: BFH, Urt. v. 06.05.2010 VI R 25/09, BStBl II 2010
S. 851

I. Sachverhalt

Nach § 7a SGB IV konnen die Beteiligten schriftlich eine
Entscheidung dariiber beantragen, ob eine sozialversiche-
rungspflichtige Beschiftigung vorliegt (sog. Statusfeststel-
lungsverfahren). Zu entscheiden war, ob im Zusammenhang
mit dem Anfrageverfahren entstandene Aufwendungen als
Werbungskosten abziehbar sind.

Der Kléger erzielt Einkiinfte aus nichtselbstindiger Ar-
beit als Geschiftsfithrer einer GmbH. 2004 schlof! er mit
einem Unternehmensberater eine Vereinbarung iiber be-
triebswirtschaftliche Beratung. Gegenstand war die Klarung
der Sozialversicherungspflicht. Vereinbart wurde, dafd der
Klager ein Basishonorar schuldete, wenn die Sozialversiche-
rungspflicht verneint wiirde. Fiir den Fall der Erstattung
von bereits entrichteten Beitragen war ein Erstattungshono-
rar von 12 % der Bruttoerstattungen vereinbart. Ende 2004
teilte die Krankenkasse mit, dafd der Kliger nicht sozial-
versicherungspflichtig sei. Darauf entrichtete der Kldger
das Basishonorar noch im Jahre 2004. Im Laufe des Jah-
res 2005 wurden dem Kladger die entrichteten Pflichtbei-
trage erstattet, worauf der Klager das Erstattungshonorar
(rund 11.000 €) beglich. Das FA dnderte darauf die ESt-Be-
scheide 2002/2003 dahin, daf es die erstatteten Versiche-
rungsbeitrdge nicht mehr zum Abzug zulief3. Die Berater-
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kosten des Jahres 2005 lief§ es im Bescheid 2005 weder als
Werbungskosten noch als Sonderausgaben zum Abzug zu.
Im Streit war noch der Bescheid fiir 2005. Wie das FA war
auch das FG der Meinung, das Beraterhonorar sei nicht zu
beriicksichtigen (FG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 25.03.2009 2
K 1478/07, EFG 2009 S. 994).

Il. Entscheidung des BFH
Der BFH widerspricht dem FG und gab der Klage statt.

Werbungskosten erfordern einen objektiven Zusam-
menhang zwischen Aufwendungen und Einnahmen.
Dabei gentigt ein lediglich abstrakter Kausalzusammenhang
nicht. Erforderlich ist eine Zuordnung aufgrund einer wer-
tenden Beurteilung. Danach kénnen Kosten der Rechts-
verfolgung (Beratungs-, Vertretungs- und Prozefikosten)
Werbungskosten sein, wenn der Gegenstand des Prozesses
mit der Einkunftsart zusammenhingt, in deren Rahmen
die Aufwendungen geltend gemacht werden. Auch die
mit einer Beschiftigung gem. § 7 SGB IV einhergehenden
offentlich-rechtlichen Streitigkeiten weisen den erforder-
lichen Veranlassungszusammenhang mit den Einkiinften
aus nichtselbstandiger Arbeit auf. Denn die Beschaftigung
ist regelmaflig Ausfluf’ eines Arbeitsverhéltnisses. Deshalb
zahlen insbesondere Aufwendungen im Zusammenhang
mit dem Anfrageverfahren (Statusfeststellungsverfahren)
nach § 7a SGB 1V, das die Feststellung der Sozialversiche-
rungspflicht einer Beschiftigung zum Gegenstand hat, zu
den Werbungskosten bei den Einkiinften aus nichtselb-
standiger Arbeit.

lll. Praxishinweis

Der BFH hebt hervor, dafd der Umstand, dafd der Arbeit-
nehmeranteil am Gesamtsozialversicherungsbeitrag als Vor-
sorgeaufwendungen durch den beschrinkten Sonderausga-
benabzug entlastet wird (§ 10 Abs. 1 Nr. 2 und 3 EStG), den
Veranlassungszusammenhang nicht entfallen 1af3t. Der Be-
ratungsaufwand wird dadurch nicht zu einer Angelegenheit
des Sonderausgabenabzugs.
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Gewinne aus land- und forstwirtschaftlichen Betrieben
werden zwar wie im gewerblichen Bereich entspre-
chend den handels- und steuerrechtlichen Grundsatzen
ordnungsmaBiger Buchfiihrung und Bilanzierung er-
mittelt. Zusatzlich gelten aber zahlreiche ertragsteuer-
liche Sonderregelungen und naturbedingte Besonder-
heiten. Diese Grundsatze und Spezialitaten stellt der
»Markle - Hiller« dar. Das Fachbuch hat sich zu einem
Standardwerk der Ertragsbesteuerung der Land- und
Forstwirtschaft entwickelt. Klar und tbersichtlich
erlautern hier anerkannte Experten alle wichtigen
Gesetze und Verwaltungsentscheidungen wie vor allem
die hochstrichterliche Rechtsprechung.

Seit dem Stand der Vorauflage vom Januar 2006 hat
sich das Recht der Einkommensbesteuerung der Land-
und Forstwirtschaft teilweise einschneidend fortent-
wickelt. Dies ist auf die gesetzliche Modernisierung der
handelsrechtlichen Bilanzierungs- und Bewertungsvor-
schriften zurtckzufiihren, die infolge der Veranderung
ihrer MaBgeblichkeit auch die steuerliche Gewinn-
ermittlung der Land- und Forstwirtschaft beeinflusst.
In der Rechtsprechung verlasst eine neue Richtergene-
ration immer mehr eingefahrene Gleise hin zur notwen-
digen Gleichbehandlung der Einkunftsarten. Auch mit
dieser begriBenswerten Entwicklung setzt sich die
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Veranstaltungen

Lohnsteuerliche Schwerpunkte
2011 aus der Sicht des Arbeit-
gebers und des Arbeitnehmers

Lohnsteuerliche Schwerpunkte
2011 aus der Sicht des Arbeit-
gebers und des Arbeitnehmers

Lohnsteuerliche Schwerpunkte
2011 aus der Sicht des Arbeit-
gebers und des Arbeitnehmers

Neujahrsempfang

Steuerplanung und Steuer-
praxis Europa — USA

Besteuerung von internatio-
nalen Personengesellschaften

Die Non-Profit-Organisation
2011

ZEV-Jahrestagung 2010/2011

Umsatzbesteuerung bei
grenziiberschreitenden
Sachverhalten

Insolvenzsteuerrecht —
Brennpunkte der Besteuerung
in der Insolvenz
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Dozent

Dipl.-FW Bernhard Hillmoth

Dipl.-FW Bernhard Hillmoth

Dipl.-FW Bernhard Hillmoth

WP/StB Prof. Dr. Hubertus Baumhoff
Vors. RiBFH Prof. Dr. Dietmar Gosch

WP/StB Gerald Gahleitner

Vors. RiBFH a.D., RA/StB Prof. Dr. Dr.

Franz Wassermeyer u.a.

Prof. Dr. Bert Kaminski
StB Reinhard Scheidmann

Prof. Dr. Rainer Hiittemann
RA/FASt Dr. J6rg Alvermann
Stefan Fischer

RA/FAArb Prof. Dr. Bjorn Gaul
RD Ingo Graffe

RiBFH Friederike Grube u.a.

Notar Prof. Dr. Manfred Bengel
Prof. Dr. Georg Crezelius
Dipl.-FW Dirk Eisele
RA/StB/Notar Dr. Reinhard Geck
RA/FASt/StB Dr. Marc Jilicher
u.a.

RA/FASt Prof. Dr. Thomas Kiiffner
StB/WP Dr. Stefan Maunz

RiBFH Adelheid Jager
RA/FASt/FAInSoR Dr. Jan Roth

Ort/Datum

11.01. 2011,
Koln

12.01.2011,
Bonn

13.01. 2011,
Aachen

15.01.2011,
Koln

17.01.—21.01. 2011,
St. Moritz/Schweiz

19.01.2011,
Dusseldorf

20.01./21.01.2011,
Disseldorf

21.01./22.01.2011,
Berlin

26.01.2011,
Koln

28.01.2011,
Koln

Veranstalter

Akademie fiir Steuer- und
Wirtschaftsrecht des Steuerbe-
rater-Verbandes Koln GmbH
Tel.: 02203/993 20

Fax.: 02203/993222

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

Fax.: 02203/993222

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

Fax.: 02203/993222

Steuerberater Verband eV Koln
Tel.: 02203/99320
Fax.: 02203/993222

Internationales Steuerseminar
Schweiz IStS

Tel.: 0041/44/2157707

Fax.: 0041/44/2157771

Management Circle AG
Tel.: 06196/4722-0
Fax.: 06196/4722-999
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

EUROFORUM
Tel.: 0211/96 863000
Fax.: 0211/9686 4000

C.H.Beck Seminare
Tel.: 089/38189503
Fax.: 089/38189547

Verlag Dr. Otto Schmidt
Tel.: 0221/93738656
Fax.: 0221/93738669

Verlag Dr. Otto Schmidt
Tel.: 0221/93738656
Fax.: 0221/93738669
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Februar 2011

Veranstaltungen Dozent Ort/Datum Veranstalter
Praxisfragen des RA Robert Hortnagl 01.02.2011, C.H.Beck Seminare
Umwandlungsteuerrechts RA/FASt Dr. Joachim Schmitt Diisseldorf Tel.: 089/38189503
Fax.: 089/38189547
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen
Umsatzsteuer RA/FASt Dr. J6rg Alvermann 01.02.2011, Steuerberaterkammer
Villingen-Schwenningen Siidbaden

Tel.: 0761/705215
Fax.: 0761/705215

Umsatzsteuer im Konzern RiBFH Dr. Christoph Wager 02.02.2011, EUROFORUM
Dr. Stefan Behrens Wiesbaden Tel.: 0211/96 863000
Dipl.-FW Matthias Szabd Fax.: 0211/96 86 4000
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen
Der JahresabschluB 2010 StB/vBP Prof. Dr. Hans Ott 09.02.2011, Fachakademie fiir die Fortbil-
nach BilMoG Wiirzburg dung der steuer- und rechts-

beratenden Berufe GmbH
Tel.: 089/552138-0

Fax.: 089/552138-38
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Betreuung privater Vermdgen
2011

StB Prof. Dr. Andreas Soffing 10.02./11.02. 2011, EUROFORUM

Prof. Dr. Georg Crezelius

Bergisch-Gladbach

Tel.: 0211/96 863000

MR Ernst Czarkert u.a. (Bensberg) Fax.: 0211/96 86 4000
Diisseldorfer Forum der WP/StB Prof. Dr. Hubertus Baumhoff 22.02.2011, Verlag Dr. Otto Schmidt
internationalen Besteuerung —  Dipl.-Kfm., RA/FAStR Dr. Jens Diisseldorf Tel.: 0221/93738656

Grenziiberschreitende Schonfeld

Verlustverrechnung

Fax.: 0221/93738669

Unternehmenskauf — RA Dr. Stefan Biihler 24.02./25.02.2011, C.H.Beck Seminare
Einfiilhrungslehrgang RA/FASt Dr. Martin Klein Miinchen Tel.: 089/38189503
RA Dr. Wolfgang Meyer-Sparenberg Fax.: 089/38189547
Dipl.-Kffr. Dr. Anke Nestler
Arbeitnehmerveranlagung 2010 StB Dipl.-FW Karl-Heinz Worms 15.02.2011, Akademie fiir Steuer- und
Kéln Wirtschaftsrecht des Steuerbe-

rater-Verbandes Kéln GmbH
Tel.: 02203/99320
Fax.: 02203/993222
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