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__Editorial

L

»(...) Viele Jahre war es in Liechtenstein als richtige Strate-
gie angesehen worden, dafy Liechtenstein nicht mit ande-
ren Staaten in Steuerfragen zusammenarbeitet. Dies wurde
damit begriindet, dafl jeder Staat sich selbst um seine Steu-
ern kiitmmern soll und daf} die Steuersysteme der einzelnen
Staaten so unterschiedlich seien, dafy man nicht gleichsam
die Arbeit des auslindischen Fiskus iibernehmen konne.
Diese Haltung des Nichthelfens alleine wére allenfalls mit
Schwierigkeiten noch diskutabel gewesen. Es zeigte sich
dann aber in der Folge, daf} ganz offensichtlich sehr aktiv
an der Steuerhinterziehung und -umgehung mitgearbeitet
wurde.

Nachdem in jenen Jahren auch ein Steuervergehen als
Vortat zur Geldwéscherei und tberhaupt als Delikt einge-
ordnet wurde, das keineswegs ein Gentleman-Vergehen
war, und dies auch anerkannt wurde, wurde der Druck
immer grofer. Zunachst stand in der Finanzplatzkrise der
Jahre 1999 bis 2001 der Geldwidschereivorwurf im Mittel-
punkt, in weiterer Folge ging es seit der Zumwinkel-Affire
vor allem um die Bekdmpfung der Steuerhinterziehung.

Vollkommen zu Recht hat sich die liechtensteinische

Politik damals entschieden, den Stier bei den Hornern zu
packen und offensiv in die Kommunikation und Zusam-
menarbeit zu gehen. Ein Kulminationspunkt dieser Ent-
scheidung war die sogenannte Liechtenstein-Erklirung
vom 12.03.2009. Diese gab den Ton vor hinsichtlich Steu-
erkooperation und dhnlichem. (...)“
Dr. Mario Frick (Regierungschef in Liechtenstein 1995-
2001) und Mag. Jur. Christine Reiff-Ndscher (Jur. Mitarbei-
terin Advocatur Seeger, Frick & Partner AG, Schaan in
Liechtenstein-Journal 2019, 102 ff.)

Il

Jetzt sind die guten alten Zeiten, nach denen Sie sich in
zehn Jahren zuriicksehnen werden.

Peter Ustinov (1921-2004), engl. Schriftsteller u. Schauspieler

Einen schonen Winter wiinscht

Thr
Jurgen Wagner, LL.M.
Red. steueranwaltsmagazin
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Beitrige

Aktuelle Rechtslage und Probleme bei Sitz- und Geschéftsleitungsverlegungen
einer Gesellschaft zwischen Deutschland und ausgewdhlten postsowjetischen

Staaten aus steuerrechtlicher Sicht

Javid Damirov, Dipl.-Jur. (Aserbaidschan), LL.M. Oec. (Kiel), Doktorand am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, deutsches
und internationales Steuer-, Handels- und Wirtschaftsrecht sowie Zivilverfahrensrecht der Christian-Albrechts-Universitat

zu Kiel.

Vorwort

Wechselseitige Sitz- und Geschiftsleitungsverlegungen zwi-
schen Deutschland und dem Ausland infolge von grenz-
uberschreitenden Umstrukturierungen waren in der Ver-
gangenheit keine Seltenheit. Aus steuerrechtlicher Sicht
stellen identitdtswahrende Verlegungen des Ortes der Ge-
schiftsleitung deutscher Gesellschaften und die daraus re-
sultierende Wegzugsbesteuerung eine untrennbare Einheit
dar. Die theoretischen und praktischen Aspekte einer Weg-
zugsbesteuerung wurden im Zusammenhang mit den Sitz-
und Geschiftsleitungsverlegungen innerhalb der EU bisher
durch die Rechtsprechung des EuGH und der nationalen
Gerichtsinstanzen sowie von der Fachliteratur systematisch
untersucht. Dagegen bleiben praktische Fragen einer Weg-
zugsbesteuerung beim Gesellschaftswegzug in ein Drittland
weiterhin offen. Mit Blick auf Dritt- und insbesondere Ent-
wicklungsldnder stellt sich wiederkehrend die Frage nach
der Zweckmafiigkeit von restriktiven Folgen einer Weg-
zugsbesteuerung. Der vorliegende Beitrag thematisiert die
gesetzlichen Bestimmungen betreffend die Durchfithrung
einer finalen Besteuerung weggezogener Gesellschaften
zwischen Deutschland und Drittstaaten. Die Untersuchung
erfolgt am Beispiel von postsowjetischen Staaten, nament-
lich Aserbaidschan, Ukraine und Weifrussland, und geht
auf die mit dieser Endbesteuerung verbundenen steuer-
lichen Herausforderungen ein.

I. Einfiihrung

Die Wirtschaftsbeziehungen zwischen Deutschland und
postsowjetischen Staaten wie Aserbaidschan, Ukraine und
Weiflrussland haben sich in den letzten Jahren stark ent-
wickelt. Aserbaidschan ist der grofte Staat der Siidkauka-
sus-Region und verfiigt liber gute Investitionsperspektiven
in unterschiedlichen 6konomischen Sektoren. Dabei iiber-
rascht es nicht, dafl deutsche Investoren schon bis zum
Jahr 2017 mehr als 440 Mio. Euro in die aserbaidschanische
Wirtschaft investiert haben.2 Im Jahr 2012 nahm in Baku
die Deutsch-Aserbaidschanische Auslandshandelskam-
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mer ihre Arbeit auf. Sie gilt als die offizielle Vertretung der
deutschen Wirtschaft in Aserbaidschan und berdt anséssige
deutsche Unternehmen bei deren Markterkundungen und
geschiftlichem Engagement. Aserbaidschan ist achtgro3-
ter Rohollieferant Deutschlands und nimmt als Schliissel-
land fiir den Stidlichen Gaskorridor (SGC) eine bedeutende
Stellung ein. Dies spiegelt sich in einer strategischen Part-
nerschaft zu Deutschland und Europa bei der Diversifizie-
rung kiinftiger Energiebeziige wider. Das Interesse Aserbaid-
schans an einer europdischen Integration wird angesichts
aktueller Verhandlungen im Rahmen des 6stlichen EU-Part-
nerschaftsprojektes deutlich.

Als zweitgrofiter Flichenstaat Europas spielt die Ukra-
ine eine bedeutsame politische, wirtschaftliche und kultu-
relle Rolle fiir die ganze osteuropdische Region. Ihre groflen
landwirtschaftlichen Ressourcen in Verbindung mit giin-
stigen Kosten der Produktion versprechen fiir aktuell mehr
als 1.000 deutsche Firmen3 in diesem Land gute dkono-
mische Wachstumschancen. Hinzu kommen auch die stin-
digen Reformen in verschiedenen Sektoren der Wirtschaft,
die das Ziel verfolgen, das aktuelle Rechtssystem moglichst
transparent sowie den Staatsapparat korruptionsfrei zu ge-
stalten.*

Mit einer immer stdrker wachsenden Handelsdynamik
mit Deutschland gehort Weifirussland zum wichtigsten

-

Javid Damirov, LL.M. Oec. Jurastudium an der Akademie fiir 6ffent-
liche Verwaltung beim Prdsidenten der Republik Aserbaidschan,
Baku. 2015 Magisterstudium an der Christian-Albrechts-Universitat zu
Kiel mit Vertiefung im Bereich des Wirtschaftsrechts. Seit 2017 Dok-
torand im Bereich des internationalen Steuerrechts am Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht, Steuerrecht, Handels- und Wirtschaftsrecht der
Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel sowie Forschungs- bzw. Pro-
motionsstipendiat des DAAD.

2 Der Umfang auslandischer Investitionen ist abrufbar auf der Websei-
te des Staatlichen Statistischen Komitees der Republik Aserbaid-
schan (auf Aserbaidschanisch) unter: https://www.stat.gov.az/menu/2/
quality/az/lecture/cnstrk_o2.xls (letzter Zugriff: 16.05.2019).

3 Nach Auskunft des Auswartigen Amts Deutschlands sind mehr als
1.000 deutsche Firmen in der Ukraine vertreten, abrufbar unter:
https://www.auswaertiges-amt.de/de/aussenpolitik/laender/ukraine-
node/bilateral/202760 (letzter Zugriff: 16.05.2019).

4 Dazu mehr: Pankowska-Lier, in Deutsch-Ukrainische Industrie- und
Handelskammer, Reformen in der Ukraine, 1. Aufl. 2018, S. 13 ff.
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Handelspartner Deutschlands in der osteuropdischen Re-
gion. Nicht tiberraschend soll in diesem Zusammenhang
die Tatsache sein, dafy schon im Jahr 2017 die Warenex-
porte nach Deutschland eine psychologische Marke von
1 Milliarde USD durchbrachen.> Fine stindige engere po-
litische Kooperation® zwischen den Lindern zusammen
mit kulturellen und sozialen Beziehungen bringt fiir deut-
sche Unternehmen die attraktive Moglichkeit, fiir die Re-
alisation der Produktion einen neuen Markt zu erdffnen.
Der weifirussische Steuergesetzgeber hat die Hand am Puls
der Zeit und reagiert flexibel auf die modernen internatio-
nalen digitalen und wirtschaftlichen Entwicklungen. Auf-
grund der Regelung iiber die Steuerbefreiung von Gewin-
nen der Unternehmen aus der Kryptobranche bis zum Jahr
2023 sollte Weifirussland besonders interessant fiir deut-
sche blockchain-orientierte Start-Ups sein.

Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, daf
die zukinftige Zusammenarbeit zwischen Deutschland
und den genannten postsowjetischen Staaten auf der Basis
grenziiberschreitender Umstrukturierungen weiter ausge-
baut wird. In diesem Zusammenhang spielen steuerliche
Aspekte im Rahmen der Auslandsumstrukturierung eine
primdre Rolle fiir die wirtschaftliche Situation weggezo-
gener Korperschaften. Im Folgenden werden die aktuelle
Rechtslage in diesem Bereich untersucht und die theore-
tisch moglichen steuerlichen Rechtsprobleme in Bezug auf
die grenziiberschreitende Umstrukturierung einer Korper-
schaft naher beleuchtet.

Il. Die Wegzugsbesteuerung und ihre Rolle bei
der grenziiberschreitenden steuerlichen
Korperschaftsumstrukturierung

1. Zwei Katalysatoren einer Wegzugsbesteuerung: Sitz-
und Geschiftsleitungsverlegung

Die grenziiberschreitende steuerliche Umstrukturierung im
deutschen Recht ist stets mit einer Wegzugsbesteuerung’
(lex Horten) verbunden. Im Mittelpunkt einer solchen Be-
steuerung steht die einmalige Steuerbelastung von durch
den Steuerpflichtigen bereits generierten stillen Reserven,
Verduflerungsgewinnen8 sowie differenten Wertsteige-
rungen®. Voraussetzung fiir eine Wegzugsbesteuerung ist
das tatsdchliche Verlassen des Territoriums von Deutsch-
land und die Abwesenheit jeglicher steuerlicher Verkniip-
fungen mit dem deutschen Fiskus. Diese Tatsache ermdog-
licht es dem Gesetzgeber, von einer fiktiven Verdufierung
auszugehenl0 und somit staatliche Steuersouveranitit!! zu
gewdhrleisten. Hierbei unterscheiden sich die Regelungen
des deutschen Steuerrechts von denen des internationa-
len Gesellschaftsrechts. Wihrend es im internationalen
Gesellschaftsrecht primér auf den effektiven Verwaltungs-
sitz oder den Satzungssitz der Gesellschaft ankommt, wird
im deutschen Steuerrecht, insbesondere im Korperschaft-
steuerrecht in § 1 Abs. 1, § 12 Abs. 3 KStG, auf die Ge-
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schaftsleitung i.S.d. § 10 AO oder den Sitz i.S.d. § 11 AO
der Gesellschaft abgestellt.12 Dieser Dualismus bei den An-
kntipfungspunkten ergibt sich auch in zahlreichen ande-
ren Staaten!3 und dient der effektiven Bestimmung eines
engen territorialen Bezugs der Korperschaft. Insofern ist fiir
das Entfallen einer unbeschrankten Steuerpflicht die Abwe-
senheit sowohl eines Sitzes als auch einer Geschiftsleitung
im Inland mafigeblich. Anderenfalls erfolgt die Besteuerung
nach deutschem Steuerrecht.14

Die Geschiftsleitung i.S.d. § 10 AO ist der Mittelpunkt
der geschiftlichen Oberleitung,!> aus dem der fiir die effek-
tive Leitung der Gesellschaft ,mafgebliche Wille“16 stammt
und aus dem ,[...] dauerhaft die fiir die Geschdftsfiihrung no-
tigen Mafinahmen von einiger Wichtigkeit [...]*17 vorgenom-
men werden.18 Er wird durch die tatsichlichen Verhiltnisse
bestimmt und entspricht im Wesentlichen dem im inter-
nationalen Gesellschaftsrecht gebrduchlichen Begriff des
effektiven Verwaltungssitzes.19 Die grenziiberschreitende
Verlegung der Geschiftsleitung soll fiir den Fiskus objektiv
erkennbar sein20 und schlieft auch voriibergehende Ver-
legungen des Geschiftsleitungsortes ein.2! Zwar fiihrt die
Verlegung des Geschiftsleitungsortes nach Maf3gabe des
§ 4a GmbHG sowie des § 5 AktG nicht unbedingt zur Auf-
16sung der deutschen Gesellschaft. Bei Anderung des Ge-
sellschaftsstatus ist jedoch davon auszugehen, dafi sie be-
reits aufgelost wird.22 Aus Sicht des deutschen Rechts ist

5 Statistisches Bundesamt (Destatis) v. 05.12.2018, Belarus: Statisti-
sches Landerprofil, 9, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/
Themen/Laender-Regionen/Internationales/Laenderprofile/belarus.
html (letzter Zugriff: 16.05.2019).

6 Mehr dazu: Rusakovitsch, in: Schadurckij, Belarusj w sowremennom
mire, 1. Aufl. 2016, 341, 342.

7 Anstelle der Begriffsbestimmung einer Wegzugsbesteuerung schlagt
Schwenke die Anwendung des Begriffs der Entstrickungsbesteuerung
vor, siehe dazu Schwenke, in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, 128.
Lieferung 2015, Rn. 1.

8 Zernova, Intertax 2011, 471.

9 Carramaschi, Tax Notes International 2008, 283, 284.
10 Vildgi, European Taxation 2012, 346, 347.

11 von Brocke/Miiller, EC Tax Review 2013, 299.

12 Vgl. Lampert, in Gosch, KStG, 3. Aufl. 2015, § 12 Rn. 151; Hélscher,
IStR 2013, 747, 748.

13 Schddle/Eich, DStR 2012, 2341, 2342.

14 Vgl. z.B. BFH, BStBL. Il 1992, 972; BGH, NJW 1986, 2194; BayObLG,
DNotZ 1986, 174.

15 RFH, RStBLl. 1931, 848.

16 Kessen, in Schnitger/Fehrenbacher, Kommentar KStG, 1. Aufl. 2012,
§ 12 Rn. 258; BFH, DStR 1991, 814.

17 BFH, BStBL. Il 1968, 695; BFH, DStR 1999, 895.

18 Detailliert dazu: vgl. Pahlke, in Pahlke/K6nig, AO, 2. Aufl. 2009, § 10
AO Rn. 10; DiBars, DStZ 2011, 21 ff.

19 Vgl. BFH, BB 1991, 1322, 1323; BFH, BStBL. Il 1992, 972; Lenz, in Erle/
Sauter, KStG, 3. Aufl. 2010, § 12 Rn. 9o.

20 Lampert (Fn. 11), § 12 Rn. 147.

21 Benecke, in Dotsch/jost/Pung/Witt, KStG, Stand: 02/2008, § 12
Rn. 188.

22 Becker/Schwarz/Miihlhausen, IStR 2017, 45, 46.
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bei der Bestimmung des Gesellschaftsstatuts traditionell die
Sitztheorie anzuwenden.23 Im Verhiltnis zu anderen EU-
Mitgliedstaaten mufi jedoch aufgrund der Rechtsprechung
des EuGH zur Niederlassungsfreiheit?4 die Griilndungstheo-
rie gelten.2S

Der Sitz i.S.d. § 11 AO ist dagegen der Ort, der durch
Gesetz, Gesellschaftsvertrag oder Satzung als Sitz der Gesell-
schaft bestimmt ist.26 Vom gleichen Ort des Sitzes und der
Geschiftsleitung ist nur dann zu sprechen, wenn eine tat-
sdchliche, ortliche Verkniipfung von Geschiftsfithrung und
Unternehmen besteht.2” Nach Heider?8 reicht die Auflo-
sung einer deutschen Kapitalgesellschaft und die darauffol-
gende Griindung einer Kapitalgesellschaft durch Sachein-
lage im zugezogenen Land aus, um den Status der Verlegung
des Satzungssitzes festzustellen. Bei einer Sitzverlegung ist
unter dem neuen Sitz der Kérperschaft derjenige Ort zu ver-
stehen, an dem Biirordume angemietet werden, dem Ge-
schiftsfiihrer ein Biiro fiir die Tagesgeschifte zur Verfiigung
steht und sich die Geschiftsunterlagen befinden.2?

Die unbeschriankte Korperschaftsteuerpflicht der Ge-
sellschaft entfdllt gemédfl § 1 Abs. 1, § 2 Nr. 1 KStG, wenn
die Gesellschaft die Geschiftsleitung oder den Sitz von
Deutschland ins Ausland verlegt. Dabei unterscheidet der
Gesetzgeber zwischen zwei moglichen Wegzugsvariationen.
Dazu gehort einerseits die Verlegung einer Korperschaft in
ein anderes EU/EWR-Mitgliedsland und andererseits der
Wegzug in einen Drittstaat.

2. Steuerliche Bewertung von im Inland generierten
stillen Reserven im Rahmen der Wegzugs-
besteuerung aus Sicht des deutschen Rechts

Eine wichtige Rolle fiir die aus Deutschland zu verlegende
Korperschaft spielt angesichts der Wegzugsbesteuerung die
steuerliche Bewertung von nicht realisierten Gewinnen,
namentlich stillen Reserven. Denn durch die Ubertragung
von Vermogensgegenstanden nach Aserbaidschan, in die
Ukraine oder nach Weiflrussland wird die Besteuerungs-
moglichkeit von stillen Reserven seitens des deutschen Fis-
kus ausgeschlossen.30 In diesem Zusammenhang behandelt
§ 4 Abs. 1 S. 3 EStG steuerrechtlich die nicht realisierten
Gewinne und eine Entnahme fiir betriebsfremde Zwecke
gleich. Voraussetzung hierfiir ist der tatsdchliche Ausschlufy
oder die Beschrinkung des Besteuerungsrechts der Bundes-
republik Deutschland im Hinblick auf den Gewinn aus der
Verduflerung oder der Nutzung eines Wirtschaftsgutes. Aus
korperschaftsteuerlicher Perspektive wird die einkommen-
steuerliche fiktive Verduferung oder Uberlassung durch
den ,allgemeine[n] Entstrickungstatbestand“31 i.S.d. § 12
Abs. 1 KStG ersetzt.32 Mit dem JStG 201033 erweiterte der
Gesetzgeber den Anwendungsbereich der deutschen Ent-
strickungsregelung durch ein , klarstellendes Regelbeispiel“.34
Diese Erweiterung bezieht sich auf einen Zuordnungswech-
sel des Wirtschaftsgutes im Rahmen der Uberfiihrung in
eine auslindische Betriebsstitte.35 Insofern liegt eine we-
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sentliche Verschirfung der bisherigen Rechtlage vor.36

Mit Blick auf den Wegzug innerhalb der EU (jedoch
nicht innerhalb des EWR)37 ist gemif8 § 4g und § 36 Abs. 5
EStG eine Aufschiebung der sofortigen steuerlichen Aufde-
ckung der stillen Reserven moglich.38 Denn die sofortige
Besteuerung der nicht realisierten Gewinne verstofit gegen
die in Art. 49, 54 AEUV verankerte Niederlassungsfreiheit
der Gesellschaft.3? Die vorgenannte Aufschiebung beinhal-
tet eine auf die folgenden fiinf Jahre verteilte Besteuerung
von nicht realisierten Gewinnen. Diese erfolgt mittels Bil-
dung von Ausgleichsposten gemdfd § 4g Abs. 1 S. 1 EStG
nicht von Amts wegen,40 sondern lediglich durch einen
vom Steuerpflichtigen gestellten Antrag.

Da die o.g. Linder keine Mitgliedstaaten der EU sind,
gelten die vorgenannten Ausfiihrungen beziiglich des Stun-
dungsmodells nach § 4g EStG nicht.4! Nach Schnitgert? ist
§ 4g EStG auch dann nicht anwendbar, wenn es sich um
eine Uberfiihrung des Wirtschaftsgutes aus einer inlin-
dischen Betriebsstitte in das ausldndische Stammhaus han-
delt. Der deutsche Gesetzgeber verbietet eine Aufschiebung
der sofortigen Besteuerung stiller Reserven einer Korper-
schaft bei der grenziiberschreitenden Sitzverlegung in ein

23 BGH, NJW 2009, 289; OLG Koln, NJW 1986, 2199.
24 EuGH, NJW 1999, 2027; EuGH, NJW 2002, 3614; EuGH, NJW 2003,
3331

25 BGH, BGHZ 154, 185, 188 ff.; BGH, ZIP 2004, 2095, 2096; BGH, ZIP
2005, 805 f.; Eidenmiiller, |Z 2003, 526, 528 f.

26 Gersch, in Klein, AO, 13. Aufl. 2016, § 11 Rn. 3.
27 BFH, BFH/NV 1990, 353.

28 Heider, in Goette/Habersack/Kalss, Miinchener Kommentar zum AktG,
4. Aufl. 2016, § 5 Rn. 53.

29 FG Diisseldorf, EFG 1999, 914.

30 Zum gleichen Ergebnis fiihrt in der Tat jeder Wegzug aus Deutsch-
land, vgl. zum Wegzug innerhalb der EU: EuGH, EWS 2004, 180.

31 Haase, Internationales und Europdisches Steuerrecht, 5. Aufl. 2017,
Rn. 82.

32 Kahle/Beinert, FR 2015, 585.

33 Jahressteuergesetz 2010 (JStG 2010) v. 08.12.2010, BGBL. | 2010,
1768.

34 BT-Drs. 17/3549, 19.

35 Vgl. BMF, BStBL. | 2011, 1278.

36 Lohmar, FR 2013, 591, 592.

37 Kahle/Eichholz, FR 2015, 7, 9. Ob diese Regelung europarechtlich
akzeptabel ist, wurde seitens Plewka und Staats in Frage gestellt,
vgl. Plewka/Staats, in Lademann, EStG, Stand: 07/2007, § 4g Rn. 14.

38 Die Anwendung dieses Grundsatzes ist auch europarechtlich akzep-
tabel, siehe Art. 5 Abs. 1 und 2 der RL 2016/1164, Abl. EU 2016, Nr. L
193/3.

39 Siehe dazu EuGH, FR 2012, 25, 27 f.; EuGH, NZG 2012, 871, 875;

EuGH, BB 2014, 492, 494; Mitschke, DStR 2012, 631, vgl. Brinkmann/
Reiter, DB 2012, 16, 19.

40 Ebenso: Wied, in Blimich, EStG, KStG, GewStG, 141. Lieferung 2018,
EStG § 4g Rn. 10.

41 Vgl. Pfirrmann, in Bliimich, EStG, KStG, GewStG, 139. Lieferung 2017,
KStG § 12 Rn. 13.

42 Vgl. Schnitger, Die Entstrickung im Steuerrecht, IFSt-Schrift Nr. 487,
1. Aufl. 2013, S. 36.
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Drittland.43 Vor diesem Hintergrund ist es nur méglich,
die theoretische Stundungsmoglichkeit auf deutscher Seite
nach den Vorgaben des § 222 AO zu gewéhrleisten. Von
einer subnationalen Stundungsmoglichkeit der stillen Re-
serven kann nicht die Rede sein, da zwischen Deutschland
und Aserbaidschan, der Ukraine sowie Weifdrussland ledig-
lich die Doppelbesteuerungsabkommen bestehen.4# Diese
enthalten allerdings weder Angaben hinsichtlich der Stun-
dungsmoglichkeiten stiller Reserven bei Wegzugskonstel-
lationen noch Regelungen beziiglich der Entstrickung fiir
den Zeitpunkt der Verlagerung der Einkunftsquelle.4>

3. Regelungen fiir die Durchfiihrung einer
Wegzugsbesteuerung

Die Wegzugsbesteuerung einer nach Aserbaidschan, in die
Ukraine oder nach Weifirussland verlegten Korperschaft
richtet sich nach dem autonomen nationalen Recht (hier:
§ 12 Abs. 3 S. 1 KStG). Unter Umstidnden kann in Einzelfdl-
len auch § 12 Abs. 3 S. 2 KStG herangezogen werden. So liegt
hiernach eine Auflosung der Korperschafti.S.d. § 12 Abs. 3
S. 1 KStG auch dann vor, wenn die Korperschaft, Vermo-
gensmasse oder Personenvereinigung auf Grund eines Ab-
kommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung infolge
der Verlegung ihres Sitzes oder ihrer Geschiftsleitung4® als
auflerhalb des Hoheitsgebietes der in S. 1 genannten Staa-
ten ansdssig anzusehen ist. Dabei ist der Griindungsort der
Gesellschaft irrelevant. Mafdgeblich ist lediglich die tatsach-
liche Verlegung in einen Drittstaat.4”

S. 1 der in Rede stehenden Vorschrift legt die Voraus-
setzungen einer Wegzugsbesteuerung beim Ausscheiden
aus der unbeschrdankten Steuerpflicht in einem EU-Mit-
gliedstaat oder einem Staat des EWR-Abkommens fest.
S. 2 regelt die - sich infolge der Regelung in Art. 4 Abs. 3
OECD-MA ergebenden*8 — Fille der Verschiebung der ab-
kommensrechtlichen Ansissigkeit in einen Drittstaat.4 Die
oben genannte in Art. 4 Abs. 3 OECD-MA verankerte Ver-
einbarung (Tie-Breaker-Rule) findet sich im jeweiligen Art. 4
Abs. 3 der DBA zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und der Republik Aserbaidschan, der Ukraine und Weif3-
russland wieder. Demgemaf gilt die Gesellschaft in beiden
Vertragsstaaten nur an dem Ort als ansdssig, an dem sich
ihre Geschiftsleitung befindet. In der Praxis wird diese Vor-
schrift fiir diejenigen Konstellationen angewandt, in denen
eine deutsche Gesellschaft lediglich ihre Geschaiftsleitung
in die o.g. Lander verlegt. Zwar verbleibt die Gesellschaft
infolge des Satzungssitzes in Deutschland weiterhin unbe-
schrankt steuerpflichtig. Die inldndischen Einkiinfte sollen
aufgrund Art. 4 Abs. 3 DBA mit o.g. Staaten jedoch so be-
handelt werden, als unterldgen sie der beschrankten Steu-
erpflicht.>0

Durch die ,drakonischen“>1 Rechtsfolgen, ausgehend
von § 12 Abs. 3 KStG, soll eine miflbrauchliche Ausnutzung
steuerrechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten unterbunden
werden. Benecke und StaatsS2 bewerten die Vorschrift als
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erginzende Regelung zum UmwStG 2006.53 Zugleich soll
durch § 12 Abs. 3 KStG das aus Art. 3 Abs. 1 GG deduzierte
Prinzip der Steuergerechtigkeit gewihrleistet werden. Auf
diese Weise versteht sich die Vorschrift als ,lex specialis”
gegeniiber § 12 Abs. 1 KStG.54 Diese Vorschrift gilt gemif3
§ 12 Abs. 3 S. 1 KStG, auf die § 12 Abs. 3 S. 2 Bezug nimmt,
fiir Korperschaften, Vermogensmassen und Personenver-
einigungen.>> Die Kategorisierung der jeweiligen auslin-
dischen Gesellschaften richtet sich nach dem sogenannten
Typenvergleich.>6

Sind die Voraussetzungen des § 12 Abs. 3 S. 1 oder S. 2
KStG erfiillt, findet die Liquidationsbesteuerung i.S.d. § 11
KStG Anwendung. Gemafs § 11 Abs. 2 KStG wird zur Ermitt-
lung des Gewinns i.S.d. Abs. 1 dieser Vorschrift das Endver-
mogen dem Anfangsvermdogen im Rahmen der Abwicklung
gegeniibergestellt. Mit dieser Regelung sollte ein Gleich-
lauf zwischen der steuerrechtlichen Fiktion und der gesell-
schaftsrechtlichen Folge dieses Wegzugs erreicht werden.57

Die fiktive Gesellschaftsauflosung i.S.d. § 12 Abs. 3
KStG soll fiir Anteilseigner dieser Gesellschaft steuerneutral
sein.>8 Einerseits geht dieser Sachverhalt aus dem Wortlaut
der Vorschrift hervor. Andererseits liegen keine Auflosung
i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 EStG sowie kein Zufluf} aufgrund
§ 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG vor.%? Insofern ist eine Belastung der
Anteilseigner mit der Kapitalertragsteuer nicht moglich.

Hélscher, IStR 2013, 747, vgl. Geberth/Fingerhuth, I1StR 2009, 445,
447; Oellerich, in Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, 1.
Aufl. 2015, Rn. 8.86; Détsch/Pung, DB 2006, 2648, 2651.

DBA-Aserbaidschan, BGBL. Il 2005, 1146; DBA-Ukraine, BGBL. Il 1996,
498; DBA-Weiflrussland, BGBL. 1l 2006, 1042.

Vgl. Schwenke (Fn. 6), Rn. 8, 10.

Der Gesetzwortlaut enthdlt einen grammatischen Fehler: anstelle der
»Geschaftsleitung” wurde im urspriinglichen Text das Wort ,,Geschaft-
leitung” verwendet.

43

44

45
46

47 Becker/Schwarz/Miihlhausen, IStR 2017, 45, 46.
48

49

Kessen (Fn. 15), § 12 Rn. 241.

§ 12 Abs. 3 S. 1 KStG enthalt eine miverstandliche Formulierung.
Aufgrund der Gesetzesbegriindung sollen die Wegzugsfalle innerhalb
der EU und des EWR sowie zwischen der EU und dem EWR vom
Anwendungsbereich der Norm ausgenommen werden, Hofmeister, in
Blumich, EStG, KStG, GewStG, 122. Lieferung 2014, KStG § 11 Rn. 94;
vgl. BT-Drs. 542/06, 49; Lampert (Fn. 11), § 12 Rn. 141; Haase (Fn.
30), Rn. 86.

Frotscher, in Frotscher/Maas, KStG, GewStG, UmwStG, 112. Lieferung
2011, § 12 Rn. 171.

50

51 Hélscher, IStR 2013, 747.

52 Vgl. Benecke/Staats, in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, KStG, Stand:
06/2017, § 12 Rn. 513.
53 Kritik dazu Becker/Schwarz/Miihlhausen, IStR 2017, 45, 49.

54 Kessen (Fn. 15), § 12 Rn. 50; Eickmann/Mérwald, DStZ 2009, 422,

424.
Kessen (Fn. 15), § 12 Rn. 245.
BMF, BStBL. | 2004, 411; BFH, BStBL. Il 2009, 263.

Campos Nave, BB 2005, 2660, 2661.

55
56
57
58
59

Gegenauffassung Benecke/Staats (Fn. 51), § 12 Rn. 14.
Becker/Schwarz/Miihlhausen, IStR 2017, 45, 48.
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IIl. Praktisch relevante Probleme bei der
steuerlichen Bewertung weggezogener
Gesellschaften

Die entsprechende Anwendung der Liquidationsbesteu-
erung im Falle des grenziiberschreitenden Wegzugs ist
grundsdtzlich unproblematisch. Problematisch gestaltet sie
sich erst, wenn seitens des deutschen Fiskus im Rahmen der
Aufdeckung stiller Reserven diese sofort eingezogen wer-
den sollen. Die Anwendung dieser Regelung ist abkom-
mensrechtlich nicht zu beanstanden.®0 Darauf wird im Fol-
genden noch ndher eingegangen.

1. Die Mdoglichkeit einer Stundung der Besteuerung
stiller Reserven auch fiir Aserbaidschan?

Verlegt eine deutsche Gesellschaft ihre Geschiftsleitung
oder ihren Sitz in einen Drittstaat wie Aserbaidschan, wer-
den gem. § 11 KStG i.V.m. § 12 Abs. 3 S. 1 KStG die stillen
Reserven sofort besteuert. Der deutsche Gesetzgeber nimmt
dabei keine Differenzierung zwischen den Drittstaaten vor
und bietet keine Stundungsmaoglichkeit. Solch eine Art der
sofortigen Steuerbelastung seitens des deutschen Fiskus fiihrt
in der Praxis dazu, daf$ das Unternehmen betriebswirtschaft-
lich notwendige Restrukturierungsmafinahmen nicht um-
setzen kann.®! Infolgedessen konnte eine Verschlechterung
der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft eintreten.

In diesem Zusammenhang steht die Frage der tatsdch-
lichen Notwendigkeit einer ,hard exit taxation” mit den ge-
nannten restriktiven Folgen im Vordergrund.

a) Dogmatische Aspekte einer Wegzugsbesteuerung

Den Kern einer Wegzugsbesteuerung bildet die Besteue-
rung der natiirlichen oder juristischen Personen bei deren
Austritt aus dem deutschen Hoheitsgebiet. Aus fiskalischer
Sicht gewdhrleistet die sofortige Besteuerung von stillen Re-
serven i.R.d. Wegzugsbesteuerung die Steuersouverdnitit
des Landes,52 weil mit dem Wegzug der Gesellschaft in den
Drittstaat das Ursprungsland (hier: Deutschland) die theo-
retische Moglichkeit der Besteuerung von im Inland gene-
rierten stillen Reserven verlieren kann.®3 Eine zusitzliche
Steuerbelastung im Zuge des Wegzuges bzw. eine sofortige
Besteuerung von im Inland generierten stillen Reserven soll
daneben die Interessen der Grof3konzerne an einer Steuer-
optimierung durch die Verlegung ins Mindestbesteuerungs-
land reduzieren.®* Der Zweck einer Wegzugsbesteuerung
besteht somit im Wesentlichen darin, die spekulativen, rein
steuerorientierten Transaktionen zu verhindern.63

Unter Beachtung der erwdhnten Aspekte kann konstatiert
werden, dafy die sofortige Besteuerung von stillen Reser-
ven im Rahmen einer Wegzugsbesteuerung im Grof3en und
Ganzen zwei mafigebliche Funktionen hat, ndmlich die Si-
cherstellung des Besteuerungsrechts Deutschlands und den
Schutz vor einem Mif3brauch von rechtlichen Gestaltungs-
moglichkeiten. Diese Funktionen determinieren die Zweck-
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mafligkeit einer Wegzugsbesteuerung. Entsteht dagegen
keine der o.g. Gefahren, soll nach Meinung des Autors das
Eintreten der restriktiven Folgen einer sofortigen Besteue-
rung stiller Reserven ohne Stundungsmoglichkeit in Frage
gestellt werden. Dies ist insb. dann der Fall, wenn die Ver-
legung einer Gesellschaft in einen Drittstaat erfolgt, der im
internationalen Maf3stab nicht als steuerrechtlich unkoo-
perativer Staat oder Mindestbesteuerungsland bekannt ist.
Entspricht ein Drittland den o.g. negativen Kriterien, so
kann die Argumentation des Fiskus hinsichtlich der Not-
wendigkeit einer pauschalen Anwendung einer sofortigen
Besteuerung von stillen Reserven einer Gesellschaft i.R.d.
Wegzugsbesteuerung ohne entsprechende Stundungsmog-
lichkeit nicht in Betracht kommen.
aa) Schutz vor einem Mif3brauch von rechtlichen
Gestaltungsmoglichkeiten?
Die sofortige Aufdeckung der stillen Reserven soll den ef-
fektiven Schutz des innerstaatlichen Steuerrechtssystems
vor einem Miflbrauch der rechtlichen Gestaltungsmog-
lichkeiten sichern. Somit erfolgt auch die wesentliche Be-
grenzung einer Kapitalflucht in Mindestbesteuerungslan-
der. Unter den Begriff des Mindestbesteuerungslandes oder
einer Steueroase fillt nicht nur ein Staat, der eine niedrige
Besteuerung im Allgemeinen vorsieht. Es zdhlt ferner auch
derjenige Staat dazu, der keine Besteuerungstransparenz
aufweist oder sich einem Informationsaustausch mit ande-
ren Landern verschlie3t.56 In Aserbaidschan werden die Ge-
sellschaften gem. Art. 105 Abs. 1 SteuerGB mit 20 % besteu-
ert, wahrend hierzulande Koérperschaften nach § 23 Abs. 1
KStG einer Besteuerung i.H.v. 15% unterliegen. Somit ist
die theoretische Einordnung Aserbaidschans zur Liste der
Steueroasen ausgeschlossen. Ebenfalls problemlos ist der In-
formationsaustauch mit diesem Land, welcher unter steu-
erlichen Gesichtspunkten im internationalen Maf3stab auf
eine grofle Resonanz stof3t und der in seiner Gesetzgebung
verankert ist.67 Folglich ist die Nutzung des Steuerrechts-
systems dieses Hoheitsgebietes mit dem Zweck, eine grenz-
uberschreitende unangemessene Steuergestaltung zu kon-
struieren, realitdtsfern. Die sofortige Endbesteuerung ohne
entsprechende Stundungsmoglichkeit kann somit nicht
durch die These der Notwendigkeit einer Bekdmpfung des
Steuermiflbrauchs gerechtfertigt werden.

60 Wichmann/Schmidt-Hep, IStR 2014, 883, 887.
61 Vgl. Holscher, IStR 2013, 747, 748.

62 Siehe dazu Fn. 10.

63 Zernova, Intertax 2011, 471, 472.

64 Vgl. Schreiber/fiihrich, European Journal of Law and Economics
2009, 257, 265.

65 Kubicovd, in Kliestik, Globalization and Its Socio-Economic Conse-
quences, 1. Aufl. 2016, 1101, 1102.

66 Eimermann, IStR 2010, 561; Tobin/Walsch, The Economic and Social
Review 2013, 401, 403; Jones/Temouri, Journal of World Business,
2016, 237.

67 Mehr ber die letzten Anderungen im aserbaidschanischen Steuer-
recht: Jabrayilov/Hasanov, IStR-LB 2017, 66 ff.
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bb) Sicherstellung des Besteuerungsrechts Deutschlands?

Im Kern einer sofortigen steuerlichen Aufdeckung stiller Re-
serven weggezogener Unternehmen steht ferner die Uber-
zeugung, dafd somit die Sicherstellung des deutschen Be-
steuerungssubstrates effektiv gewihrleistet werden kann.
Die Wegzugsbesteuerung wurde damit jahrelang als ,letzte
Maglichkeit, stille Reserven steuerlich zu erfassen”,8 bewer-
tet. Der Grund dafiir liegt insb. darin, daf’ bei spaterer Re-
alisierung der stillen Reserven durch eine schon ins Aus-
land weggezogene Gesellschaft die abkommensrechtliche
Besteuerungsbefugnis dem Vertragsstaat, in dem der Verédu-
Rerer ansissig ist, gehort.69 Folglich gibt es fiir Deutschland
weder nationalrechtliche noch abkommensrechtliche Mog-
lichkeiten, die Verduflerungsgewinne aufgrund der natio-
nalen steuerlichen Vorschriften zu besteuern.

Durch den deutschen Gesetzgeber wurde allerdings die
Tatsache aufder Acht gelassen, dafl nicht jede Gesellschafts-
sitzverlegung ins Ausland in einer spateren Verdufierung in
Deutschland verbliebender stiller Reserven resultiert. Vor-
stellbar sind z. B. Sachverhalte, in denen die nach Aserbaid-
schan weggezogene Gesellschaft wegen verschiedenartiger
Griinde ihren Sitz zuriick nach Deutschland verlegen will.
Eine Absicht der Verdufierung deutscher stiller Reserven ist
bei einer solchen Gesellschaft per se ausgeschlossen. Der Si-
cherstellung des inldndischen Steuersubstrats Deutschlands
droht in diesem Fall keine Gefahr.

Eine Kompromifilosung kann das Erzielen einer tat-
sachlichen Verstindigung zwischen beiden Steuerpar-
teien bieten. Wird seitens der weggezogenen Gesellschaft
die spétere Realisation der stillen Reserven geplant, so soll
die Durchfithrung einer Wegzugsbesteuerung ohne ent-
sprechende Stundungsmoglichkeit unvermeidlich sein.
Kann dagegen ein Streben nach spaterer Realisation stiller
Reserven seitens der weggezogenen Gesellschaft festgestellt
werden, so soll m.E. die Durchfiihrung einer Wegzugs-
besteuerung de lege ferenda mit entsprechender Stundung
unter Vorbehalt einer Verzinsung und des Erbringens einer
Sicherheitsleistung zur Absicherung des erhohten Steuer-
risikos erfolgen. Damit wird sowohl die Besteuerungsbefug-
nis Deutschlands als auch ein zusitzlicher Geldzuflufl in
die Staatskasse sichergestellt. Zugleich wird die Verschlech-
terung der wirtschaftlichen Lage der weggezogenen Gesell-
schaft durch eine sofortige Endbesteuerung verhindert.

b) Wegzugsbesteuerung und Verhaltenskodex fiir die
Unternehmensbesteuerung

Aufler im nationalen deutschen Steuerrecht sind die weg-
zugsbezogenen Fragen seit langem Gegenstand der Diskus-
sion auf dem europdischen Niveau. Zwar reagieren die eu-
ropdischen Instanzen im tberwiegenden Teil primdr auf
die Herausforderungen einer Wegzugsbesteuerung inner-
halb des EU-Gebietes. Offensichtlich ist aber auch der Ver-
such, die wegzugsbezogenen Sachverhalte mit Drittlandern
zu standardisieren. Aufgrund der fehlenden direkten Har-
monisierung im Bereich des direkten Steuerrechts der EU-
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Mitgliedstaaten ist der EU-Rat jedoch gezwungen, seine
Ideen durch unverbindliche’0 Rechtsinstrumente wie z.B.
Empfehlungen und Stellungnahmen zu verbreiten. Her-
vorzuheben ist insb. der vom Rat der Wirtschafts- und Fi-
nanzminister (ECOFIN) im Jahr 1997 beschlossene Ver-
haltenskodex fiir die Unternehmensbesteuerung.’! Trotz
seiner unverbindlichen Rechtsnatur stellt er eindeutig eine
politische Verpflichtung mit dem Ziel dar, bestehende steu-
erliche Maf3nahmen, die einen schddlichen Steuerwettbe-
werb darstellen, i.R.d. Riicknahmeverfahrens zu iiberprii-
fen, zu dandern oder abzuschaffen sowie neue Mafinahmen
dieser Art im Zuge des Stillhalteverfahrens einzufiihren. Im
Jahr 1998 wurde die Gruppe , Verhaltenskodex” (Unterneh-
mensbesteuerung) eingesetzt und damit beauftragt, steuer-
liche Maf3nahmen, die unter den Kodex fallen konnen, zu
beurteilen.”2

Bereits im Dezember 2017 wurde seitens der EU-Kom-
mission — mit der besonderen Beriicksichtigung der Emp-
fehlungen der o. g. Gruppe - eine gemeinsame EU-Liste von
nicht kooperativen Drittstaaten fiir Steuerzwecke erarbei-
tet.”3 Das Hauptziel der Liste besteht in der , Verbesserung
des weltweiten verantwortungsvollen Handelns im Steuerbereich
sowie [der] Zusicherung, daf$ die internationalen Partner der EU
dieselben Standards einhalten wie die EU-Mitgliedstaaten”.74
Neben der klaren Differenzierung zwischen den Mindest-
besteuerungslindern (Steueroasen) und den Staaten mit
einem im internationalen Vergleich tiblichen Besteuerungs-
system setzt der europdische Gesetzgeber einen starken Ak-
zent auf die Tatsache, dafd fiir Steueroasen im Rahmen der
Wegzugsbesteuerung die aufgedeckten stillen Reserven so-
fort eingezogen werden.”>

Geht man von o.g. Empfehlung aus, bedeutet dies im
Umkehrschluf}, daf} fiir die Liander, die keinesfalls Steuer-
oasen sind, kein Bediirfnis zur sofortigen Aufdeckung stiller
Reserven besteht. Anderenfalls wére es inkonsequent, wenn

68 Djanani/Brdhler, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. 2004, S. 394.

69 Art. 13 Abs. 5 DBA-Aserbaidschan und Ukraine sowie Art. 13 Abs. 4
DBA-WeifSrussland; angesichts § 6 AStG siehe: Knies/Micker, Interna-
tionales Ertragsteuerrecht, 1. Aufl. 2013, 8o.

70 Aufgrund Art. 288 Abs. 4 AEUV.

71 EU-Rat Mitteilung, 98/C 2/o1 v. 01.12.1997, abrufbar unter: https://
ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/resources/
documents/coc_de.pdf (letzter Zugriff: 16.05.2019).

72 EU-Rat Mitteilung, 98/C 99/01 v. 09.03.1998, abrufbar unter: http://
eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:31998Y0401(
o1)&from=EN (letzter Zugriff: 16.05.2019).

73 EU-Kommission, Pressemitteilung, IP/17/5121 v. 05.12.2017, abrufbar
unter: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-5121_de.htm (letz-
ter Zugriff: 16.05.2019). Der erste Versuch, ,nicht kooperative* Lan-
dern zu systematisieren, wurde seitens OECD schon im Jahr 2002
untergenommen, mehr dazu (auf Englisch) unter: http://www.oecd.
org/countries/monaco/list-of-unco-operative-tax-havens.htm  (letzter
Zugriff: 16.05.2019).

74 ECOFIN-Rat, 15429/17 v. 05.12.2017, S. 8 ff., abrufbar (auf Englisch)
unter: http://www.consilium.europa.eu/media/31945/st15429en17.pdf
(letzter Zugriff: 16.05.2019). Detailliert dazu: Dourado, Intertax 2018,
178 ff.

75 ECOFIN-Rat (Fn. 73), S. 19.
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das Besteuerungsverfahren sowohl fiir klassische ,Steuer-
oasen” als auch fiir Drittstaaten, die keineswegs ,Steuer-
oasen” sind, in gleicher Weise angewandt wird. Vor die-
sem Hintergrund erscheint es nicht angemessen, wenn ein
Drittstaat wie Aserbaidschan, der die Kriterien eines Nied-
rigsteuerlandes nicht erfiillt, in der Praxis stets als Steuer-
oase behandelt wird. Durch die sofortige Aufdeckung der
stillen Reserven werden nach deutschem Recht somit samt-
liche Drittstaaten wie Steueroasen oder Mindestbesteue-
rungsldnder behandelt.

2. Optimale steuerliche Belastung der verbliebenen
deutschen Betriebsstitte im Rahmen des Wegzugs
in die Ukraine

Nicht unumstritten ist die Frage, ob im Rahmen der Auf-
deckung stiller Reserven von weggezogenen Gesellschaf-
ten die im Inland verbliebene Betriebsstédtte ebenfalls einer
Besteuerung unterliegen soll. Die Beantwortung dieser
Frage ist besonders wichtig fiir die in die Ukraine wegge-
zogenen Gesellschaften’¢, die dort in einer deutschen Be-
triebsstitte hergestellte Waren verdufiern. Ein Teil des deut-
schen Schrifttums bejaht aufgrund des Wortlauts des § 12
Abs. 3S.11i.V.m. § 11 Abs. 3 KStG in der in Rede stehen-
den Wegzugskonstellation die Besteuerung der Betriebs-
stitte im Rahmen der Aufdeckung der stillen Reserven.””
Andere Stimmen in der Fachliteratur plidieren hingegen
nur fiir die Besteuerung des Gewinns einer Betriebsstitte
nach Maf3gabe des § 2 Nr. 1 KStGi.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit.
a EStG.”8 Insoweit wird die Aufdeckung stiller Reserven im
Falle des Wegzugs abgelehnt, wenn sich eine Betriebsstatte
noch im Inland befindet. Dies a3t sich damit begriinden,
daf} es in solch einem Fall kein Bediirfnis seitens des deut-
schen Fiskus gibt, die stillen Reserven aufzudecken.”?

Die vorgenannte Auffassung ist aus mehreren Griin-
den zu préaferieren. Erstens erscheint es fiir den deutschen
Fiskus in finanzieller Hinsicht attraktiver, wenn die stillen
Reserven der noch im Inland befindlichen Betriebsstitte
nicht sofort aufgedeckt werden. Dahinter steckt namlich
die Erwartung, dafl sich aufgrund der Preisentwicklung be-
stimmter Wirtschaftsgiiter im Laufe der Zeit der ,gemeine
Wert” und mithin auch die stillen Reserven weiter erh6hen.
Zudem wird der Fiskus durch diese Vorgehensweise seiner
Besteuerung nicht beraubt. Zweitens stellt es fiir den Steuer-
pflichtigen durchaus eine geringere Belastung dar, wenn er
im Falle des grenziiberschreitenden Wegzugs mittels noch
im Inland befindlicher Betriebsstitten die Steuerlast mini-
mieren kann. Drittens fiihrt dieser Sachverhalt rechtspoli-
tisch zu einem wiinschenswerten Ergebnis, weil mit Blick
auf eine noch im Inland befindliche Betriebsstdtte Arbeits-
platze gesichert werden konnen. Viertens wird dem Steu-
erpflichtigen dadurch die Mdoglichkeit eroffnet, das wirt-
schaftliche Risiko im Falle des grenziiberschreitenden
Wegzugs zu minimieren, wenn infolgedessen erhebliche
Verluste entstehen.
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3. Anwendung des Ansatzes des gemeinen Werts bei
technologieorientierten Blockchain-Projekten beim
Wegzug nach Weif3russland

Problematisch ist schliefflich ebenso die Bestimmung des
gemeinen Werts, der fiir die Besteuerung der stillen Reser-
ven mafdgeblich ist. Die steuerrechtliche Bewertung stiller
Reserven erfolgt nach § 9 BewG. Gemal § 9 Abs. 2 S. 1
BewG wird der gemeine Wert durch den Preis bestimmt, der
im gewohnlichen Geschiftsverkehr nach der Beschaffen-
heit des Wirtschaftsgutes bei einer Verdufierung zu erzielen
wadre. Unter dem Wirtschaftsgut i.S.d. § 9 BewG ist sowohl
ein materielles als auch ein immaterielles Wirtschaftsgut
zu verstehen.80 Diese Herangehensweise it jedoch bei
der Durchsetzung des Abs. 2 S. 1 der vorgenannten Norm
Schwierigkeiten erkennen. Es bleibt fraglich, ob dieses Be-
wertungsprinzip auch bei der Bewertung immaterieller
Wirtschaftsgiiter sinnvoll ist. Bestimmte Wirtschaftsgiiter —
beispielhaft sei hier auf ein System der kiinstlichen Intelli-
genz oder auf die technologieorientierten Blockchain-Pro-
jekte verwiesen - sind trotz eines theoretisch unbegrenzten
wirtschaftlichen Potenzials nur schwerlich zu quantifizie-
ren. So konnen die marktiiblichen Verkaufspreise derartiger
Wirtschaftsgiiter divergieren. Daher ist eine prizise und ge-
rechte Preisbestimmung dieser Technologien unter Anwen-
dung Kklassischer Bewertungssysteme weder zielfithrend
noch realistisch. In der Praxis ist diese Problematik insb. bei
der Verlegung nach Weif8russland von grofer Bedeutung.8!
Zur Veranschaulichung soll das folgende Beispiel dienen:
Am 01.08.2018 hat die deutsche X-Coin AG eine neue, auf
der Blockchain-Technologie basierende Kryptowdhrung mit dem
Namen ,X-Coin” der Offentlichkeit prisentiert. Insgesamt gibt
es nur 100.000.000 Coins dieser Wiihrung. Am 01.09.2018
kostet 1 Coin 1 Euro. Vom 01.11.bis 01.12.2018, also wiih-
rend der ICO-Phase (initial coin offering), hat die X-Coin AG
80.000.000 Coins verkauft. Der Preis eines Coins betrdigt in
dieser Zeit 1,50 EUR. Die X-Coin AG hat ihren Sitz samt Ge-
schiiftsleitung am 01.09.2019 von Kiel (Deutschland) nach

76 Im Grunde genommen ist diese Frage nicht nur fiir den Fall des Weg-
zugs in die Ukraine, sondern fiir alle Fdlle des Wegzugs in Dritt-
staaten von wesentlicher Bedeutung.

77 Debatin, GmbHR 1991, 165, 167; Franz, EuZW 2004, 270, 271; Blu-
menberg, IStR 2009, 549, 551.

78 Campos Nave, BB 2005, 2660, 2661; Kessen (Fn. 15), § 12 Rn. 262;
vgl. Schddle/Eich, DStR 2012, 2341, 2344.

79 Debatin, GmbHR 1991, 165, 167; Olgemdller, in Streck, Kommentar
zum KStG, 8. Aufl. 2014, § 12 Rn. 3.

80 Knittel, in Giirsching/Stenger, Bewertungsrecht, Stand: 06/2014, § 9
Rn. 24.

81 Der weifirussische Gesetzgeber hat seit dem Marz 2018 fiir die 5
darauffolgenden Jahre die Einnahmen aus den Krypto-Transaktionen
von Besteuerung freigestellt. Nicht steuerbar sind ebenso die aus-
landischen Krypto-Investitionen von juristischen Personen in weif3-
russischer Wirtschaft, siehe: Erla Nr. 8 v. 21.12.2017, 4, abrufbar
(auf Russisch) unter: http://president.gov.by/ru/official_documents_
ru/view/dekret-8-ot-21-dekabrja-2017-g-17716/ (letzter  Zugriff:
16.05.2019).
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Pinsk (WeifSrussland) verlegt. Die X-Coins werden ausschlief3-
lich an der weifSrussischen E-Borse fiir 9,3 BYN (dies entspricht
4 EUR) pro Coin gehandelt.

Im vorgenannten Beispiel sind die 20.000.000 X-Coins
im Rahmen des ICO gemdfd § 11 Abs. 2 KStGi. V. m. § 12
Abs. 3 S. 1 KStG als stille Reserven der X-Coin AG zu bewer-
ten. Vor dem Hintergrund der Verlegung nach Weif3russ-
land am 01.09.2019 begehrt der deutsche Fiskus eine Fest-
legung des gemeinen Wertes der X-Coins, um den Umfang
der stillen Reserven zu bestimmen. Wie bereits erwdhnt,
soll dies nach Maf3gabe des § 9 Abs. 2 BewG erfolgen. Da-
nach wird der gemeine Wert durch den Preis bestimmt, der
im gewoOhnlichen Geschidftsverkehr nach der Beschaffen-
heit des Wirtschaftsgutes bei einer Verdufierung zu erzie-
len wire. Unter einem ,gewdhnlichem Geschaftsverkehr”
i.S.d. § 9 Abs. 2 BewG ist der Handel zu verstehen, der sich
nach den marktwirtschaftlichen Grundsitzen von Angebot
und Nachfrage vollzieht und bei dem jeder Vertragspartner
freiwillig agiert.82 Da die X-Coins nicht an der deutschen
E-Borse gelistet sind, wird der an der weifdrussischen Borse
geltende Preis herangezogen, um den gemeinen Wert zu de-
finieren.

Unklar bleibt jedoch, welcher Zeitpunkt fiir die Bewer-
tung von immateriellen Wirtschaftsgiitern, wie beispiels-
weise Kryptowdhrungen, mafgeblich ist. Die Anwendung
des § 9 Abs. 2 S. 1 BewG fiihrt hierbei zu keinem Ergebnis.
Dies liegt darin begriindet, daf8 er — im Gegensatz zu IFRS
13 - nicht auf einen Bewertungsstichtag,83 sondern auf
den Zeitpunkt der Verduflerung abstellt. Hervorzuheben ist
ebenso, dafy das Bestimmen des gemeinen Wertes des Ab-
wicklungsendvermdgens nicht mit den handelsbilanziellen
Ansitzen in Verbindung gebracht wird.84 Folglich soll das
handelsbilanzrechtliche = Mafigeblichkeitsprinzip  nicht
zwingend angewandt werden. Dieses bietet hierbei ohne-
hin keine effektive Problemldsung an. Folglich entsteht ein
Bedarf an der Aktualisierung des heutigen Bestimmungsver-
fahrens, um den gemeinen Wert von Kryptowdhrungen er-
mitteln zu konnen. Insofern bleibt zu hoffen, daf sich der
deutsche Gesetzgeber in absehbarer Zeit dieser Frage wid-
met und eine Kompromif8losung fiir alle wirtschaftlichen
Akteure erarbeitet.
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IV. Zusammenfassung

Die Ergebnisse der hier vorgenommenen Untersuchung las-

sen sich wie folgt zusammenfassen:

1. Da Aserbaidschan, die Ukraine und Weiffrussland nach
deutschem Recht wie Drittstaaten behandelt werden,
miissen im Rahmen des grenziiberschreitenden Wegzugs
die stillen Reserven aufgedeckt und in voller Hohe so-
fort besteuert werden (siehe § 12 Abs. 3S. 1i.V.m. § 11
Abs. 3 KStG). Insoweit wird aus steuerrechtlicher Sicht
nicht zwischen dem Wegzug in einen Drittstaat wie Aser-
baidschan oder in das Hoheitsgebiet eines Staates, der
gemeinhin als Steueroase bezeichnet wird, unterschie-
den. Dies erscheint ohne eine genaue Einzelpriifung
nicht sachgerecht. De lege ferenda sollte zwischen Dritt-
staaten, die als Steueroasen einzuordnen sind, und Dritt-
staaten, die aus fiskalischer Sicht unbedenklich sind, dif-
ferenziert werden.

2. Falls die Betriebsstdtte nach einem Wegzug in die Ukra-
ine auch weiter in Deutschland verbleibt, wird gemaf}
bevorzugter Auffassung keine Besteuerung im Rahmen
der Aufdeckung stiller Reserven vorgenommen. Viel-
mehr sollte nur der Gewinn einer Betriebsstidtte nach
Maflgabe des § 2 Nr. 1 KStGi.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a
EStG besteuert werden.

3. Es ist zu erwarten, daf} sich hierzulande der Gesetzgeber
in naher Zukunft der im deutschen Steuerrecht beste-
henden Regelungsliicke hinsichtlich des Bewertungszeit-
punkts von immateriellen Wirtschaftsgiitern (hier: Kryp-
towdhrungen) widmet. Folgerichtig erscheint hierbei die
Abstellung auf den Bewertungsstichtag.

82 Halaczinsky, in Réssler/Troll, BewG, 26. Lieferung 2017, § 9 Rn. 8.
83 Ruthardt/Hachmeister, DStR 2016, 1048, 1053.
84 Vgl. Kessen (Fn. 15), § 12 Rn. 288.
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Die umsatzsteuerpflichtige Abmahnung

Dr. Stephan Dornbusch, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Fachanwalt fiir gewerblichen Rechtsschutz,

MEYER-KORING Rechtsanwilte Steuerberater Bonn

Der BFH hat mit seinem Urteil vom 13.02.2019! seine
Rechtsprechung zur umsatzsteuerrechtlichen Behandlung
von Abmahnungen fortgesetzt und bestdtigt. Entgegen
einer langjahrigen Praxis im gewerblichen Rechtsschutz
und im Wettbewerbsrecht, die Aufwendungen fiir Abmah-
nungen schadenersatzgleich behandelte und deshalb nicht
von einer umsatzsteuerbaren Leistung ausging, nimmt der
BFH mittlerweile an, daf} der Aufwendungsersatz fiir eine
Abmahnung ein Entgelt fiir eine Leistung des Abmah-
nenden darstellt. Bereits 20162 hatte der BFH dies fiir wett-
bewerbsrechtliche Abmahnungen von Mitbewerbern fest-
gestellt. Mit der Entscheidung aus dem Jahre 2019, die zu
einem urheberrechtlichen Sachverhalt erging, hat der BFH
diese Rechtsprechung bestitigt, die (mindestens) fiir den
so genannten ,griinen Bereich“3 insgesamt Geltung bean-
spruchen dirfte. Vor dem Hintergrund, dafy auch die Ent-
scheidung des BFH aus dem Jahre 2016 in der Praxis teil-
weise nicht bekannt ist bzw. nicht beachtet wird, der BFH
in der juristischen Literatur durchaus Widerspruch erfah-
ren hat und gegen das aktuelle Urteil des BFH Verfassungs-
beschwerde? beim Bundesverfassungsgericht eingelegt wor-
den ist, sollen die Hintergriinde und die Auswirkungen der
BFH-Rechtsprechung hier noch einmal dargestellt werden.

I. Einleitung

Die Abmahnung ist ein im gewerblichen Rechtsschutz und
im Recht des unlauteren Wettbewerbs entwickeltes und seit
langem anerkanntes Mittel zur aufiergerichtlichen Durch-
setzung von Unterlassungsanspriichen. Der Gesetzgeber
hat die Abmahnung im Wettbewerbsrecht mittlerweile in
§ 12 Abs. 1 UWG kodifiziert. Nach dieser Vorschrift soll der
Unterlassungsglaubiger den Unterlassungsschuldner vor
der Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens abmahnen
und ihm die Gelegenheit geben, den Streit durch Abgabe
einer mit einer angemessenen Vertragsstrafe bewehrten Un-
terlassungsverpflichtung beizulegen. Es handelt sich um
eine Obliegenheit des Gldubigers. Dieser muf} vor Einlei-
tung gerichtlicher Schritte den Schuldner nicht abmahnen.
Mahnt er allerdings nicht ab, so riskiert er die Kostenfolge
des § 93 ZPO.

Bereits die Formulierung des § 12 Abs. 1 Satz 1 UWG
macht die Intention des Instituts der Abmahnung, die auch
der Gesetzgeber aufgegriffen hat, deutlich. Dem Schuld-
ner soll Gelegenheit gegeben werden, ein drohendes ge-
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richtliches Verfahren durch Abgabe einer vertragsstra-
febewehrten  Unterlassungsverpflichtungserklirung zu
vermeiden. Die Abmahnung beschert ihm also, auch wenn
er dies selbst moglicherweise gar nicht so sieht, einen Vor-
teil, um den steuerrechtlichen Ankniipfungspunkt bereits
hier aufzugreifen. Hintergrund dieser (auch gesetzgebe-
rischen) Intention ist der Umstand, dafy der Unterlassungs-
anspruch kein Verschulden des Verpflichteten erfordert. Es
liegt insofern nicht zwingend ein schuldhaftes Fehlverhal-
ten des Schuldners vor, das den Schluf$ zulassen wiirde, daf
er die an ihn gerichtete Abmahnung eigentlich hitte vor-
hersehen miissen.

Auch im Urheberrecht ist die Abmahnung mittler-
weile in § 97a UrhG kodifiziert, wobei der Gesetzgeber dort
weitere Voraussetzungen fiir eine Abmahnung aufstellt.
Im Marken-, Design- und Patentrecht ist die Abmahnung
ebenfalls seit langem anerkannt, wenn bislang auch noch
nicht in dhnlicher Weise im Gesetz festgehalten, wie dies
im Wettbewerbs- und Urheberrecht geschehen ist.

Der Unterlassungsglaubiger, der im Falle eines Wettbe-
werbsverstofies bzw. im Falle einer Verletzung gewerblicher
Schutzrechte einen Anwalt mit der Abmahnung beauftragt,
kann vom Unterlassungsschuldner Aufwendungsersatz und
damit insbesondere die Erstattung seiner Rechtsanwaltsko-
sten verlangen. Hierfiir stehen dem Unterlassungsgldubi-
ger im Wesentlichen zwei Rechtsgrundlagen zur Verfiigung.
Er kann seine Abmahnkosten einerseits als Schadenersatz
— etwa auf der Grundlage des § 9 UWG - geltend machen,
wobei ein entsprechender Schadenersatzanspruch ein
schuldhaftes Verhalten des Unterlassungsschuldners vo-
raussetzt. Dies ist sowohl im Recht des unlauteren Wett-
bewerbs als auch im gewerblichen Rechtsschutz mitunter
nicht gegeben bzw. hédufig nur schwer nachzuweisen. Vor
diesem Hintergrund ertffnete der BGH seit einer Grund-
satzentscheidung aus dem Jahre 19695 dem Unterlassungs-
gldubiger die Moglichkeit, Abmahnkosten auch auf der
Grundlage der Geschiftsfithrung ohne Auftrag beim Un-
terlassungsschuldner einzufordern. Auch diesen Anspruch

1 BFH, Urteil vom 13.02.2019 — XI R 1/17, DStRE 2019, 703, NJW 2019,
1836.

2 BFH, Urteil vom 21.12.2016 — XI R 27/14, DStRE 2017, 740.
Gewerblicher Rechtsschutz, Urheberrecht, Wettbewerbsrecht.

BVerfG — 1 BvR 1327/19.

(S, B N V]

BGH, Urteil vom 15.10.1969 — | ZR 3/68, NJW 1970, 243.

steueranwaltsmagazin 6/2019




Stephan Dornbusch Die umsatzsteuerpflichtige Abmahnung

aus der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag hat der Gesetzge-
ber spezialgesetzlich mittlerweile in § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG
bzw. in § 97a Abs. 3 UrhG geregelt. In anderen Bereichen
des gewerblichen Rechtsschutzes fehlt eine spezialgesetz-
liche Regelung, so dafy dort nach wie vor auf die §§ 677, 683
BGB abgestellt wird.

In der Praxis war es lange Zeit Usus, dal ein Unterlas-
sungsschuldner dem Unterlassungsglaubiger die Abmahn-
kosten, d.h. die Rechtsanwaltskosten, ohne Umsatzsteuer
erstattete. Der Gldubiger erhielt von seinem Rechtsan-
walt eine Brutto-Rechnung, forderte von seinem Unterlas-
sungsschuldner den Netto-Betrag ein und machte die Um-
satzsteuer gegentiiber der Finanzverwaltung als Vorsteuer
geltend. Dieser seit vielen Jahren im griinen Bereich etab-
lierten Praxis hat der BFH mit seiner jiingsten Rechtspre-
chung einen Riegel vorgeschoben.

Il. Rechtsprechung des BFH

Bereits in seiner Entscheidung vom 16.01.2003% nahm der
BFH zur umsatzsteuerlichen Behandlung von Abmah-
nungen Stellung. In dem entschiedenen Fall ging es um
einen Wettbewerbsverband gemaft § 8 Abs. Nrn. 2 und 3
UWG (vormals § 13 Abs. 2 Nrn. 2 und 3 UWG), der sat-
zungsgemafl Wettbewerbsverstofle im Rahmen von Ab-
mahnungen aufgriff und den Abgemahnten Abmahn-
gebiihren unter Ausweis von Umsatzsteuer in Rechnung
stellte und entsprechende Vorsteuern abzog. Nachdem das
Finanzamt dies nicht anerkannt hatte, urteilte der BFH zu-
gunsten des Verbandes. Dieser sei mit seiner Abmahntédtig-
keit unternehmerisch titig geworden, da er mit dieser Ab-
mahntitigkeit Leistungen gegen Entgelt im Sinne des § 1
Abs. 1 Nr. 1 UStG ausgefiihrt habe. Bei dieser Abmahnti-
tigkeit sei insbesondere ein unmittelbarer Zusammenhang
zwischen der erbrachten Leistung und dem empfangenen
Gegenwert vorhanden. Eine Leistung gegen Entgelt liege
regelmdflig vor, wenn ein Geschéftsfithrer gegen Aufwen-
dungsersatz titig werde. Dasselbe gelte auch dann, wenn
ein Unternehmer fiir einen anderen als Geschiftsfiihrer
ohne Auftrag titig werde und von ihm nach § 683 BGB den
Ersatz seiner Aufwendungen verlangen konnte. Der kla-
gende Wettbewerbsverband habe gegen die abgemahnten
Unternehmen grundsétzlich einen Anspruch auf Ersatz sei-
ner Aufwendungen gemaifs § 683 BGB.

Der BFH schlof sich bei seiner Argumentation der zi-
vilrechtlichen Auffassung des BGH an. Nach dem BGH sei
die Abmahnung des Unterlassungsschuldners nicht allein
geeignet, zur beschleunigten Beseitigung der entstandenen
Unklarheit beizutragen, sondern sie liege zugleich im In-
teresse des Schuldners, der dadurch Gelegenheit erhalte,
einen kostspieligen Rechtsstreit zu vermeiden. Der Wett-
bewerbsverband koénne deshalb davon ausgehen, daf} er
die Aufwendungen fiir seine Abmahnung im Einklang mit
dem mutmafilichen Willen des Schuldners erbringe, wenn
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er seine Aufwendungen mdéglichst niedrig halte. Im Ergeb-
nis sei danach ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen
der Geschiftsfithrungsleistung und dem Aufwendungser-
satz gegeben. Der Aufwendungsersatz sei der Gegenwert fiir
die Abmahnleistung des Vereins, so dafy von einer Leistung
gegen Entgelt gemaf § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG auszugehen sei.

Der BFH erwdhnte weiter, daf’ fiir die Annahme einer
umsatzsteuerbaren Leistung gegen Entgelt keine ,Zielge-
richtetheit des Handelns” in dem Sinne erforderlich sei,
daf} die Aufforderung zur Abgabe einer Unterlassungserkla-
rung um des Aufwendungsersatzes willen erfolgen miifite.
Es sei ausreichend, wenn zwischen dem Leistenden und
dem Leistungsempfinger ein Rechtsverhaltnis bestehe, in
dessen Rahmen gegenseitige Leistungen ausgetauscht wer-
den und zwischen der erbrachten Leistung und dem hier-
fir erhaltenen Gegenwert ein unmittelbarer Zusammen-
hang bestehe.

Der Annahme der Umsatzsteuerbarkeit stehe auch
nicht die Erwidgung entgegen, dal der Aufwendungsersatz-
anspruch im Grunde den Charakter eines Schadensaus-
gleichs habe. Dies erscheine bereits deshalb nicht als zutref-
fend, weil der Wettbewerbsverband durch das Verhalten des
abgemahnten Unternehmers keinen Vermogensschaden er-
litten habe. Auch insofern zitierte der BFH den BGH. Letz-
terer lehne ausdriicklich Schadensersatzanspriiche des Ver-
bands ab und gewidhre ihm stattdessen einen auf § 683 BGB
gestiitzten Aufwendungsersatzanspruch, der das Entgelt-
merkmal des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG erfiille.

Die nach diesem ersten Urteil des BFH eigentlich zu er-
wartende Frage, ob das Urteil nicht auch Bedeutung fiir Ab-
mahnungen zwischen Wettbewerbern haben miifite, die
auch auf der Grundlage der §§ 677, 683 BGB Abmahnko-
sten einfordern, ist in der Praxis nicht gestellt worden, hat
jedenfalls die Abmahnpraxis im gewerblichen Rechtsschutz
und Wettbewerbsrecht nicht beeinflu3t. Auch nach dem
Urteil des BFH aus dem Jahr 2003 wurde die oben unter
I. dargestellte Praxis fortgesetzt und es wurden Abmahn-
kosten von einem vorsteuerabzugsberechtigten Abmah-
nenden nur netto vom Abgemahnten eingefordert.

Die Praxis wurde erst nach dem zweiten Urteil des BFH
aus dem Jahre 20167 aufmerksam. Gegenstand des Streit-
falles waren wettbewerbsrechtliche Abmahnungen zwi-
schen Mitbewerbern, die nicht der Umsatzsteuer unterwor-
fen wurden. Das Finanzamt griff dies auf und erhielt vor
dem BFH Recht. Der BFH kniipfte u.a. an seine Rechtspre-
chung aus dem Jahr 2003 an. Zwischen der Leistung und
dem erhaltenen Gegenwert miisse ein unmittelbarer Zu-
sammenhang bestehen, wobei die gezahlten Betrdge die
tatsdchliche Gegenleistung fiir eine bestimmbare Leistung
darstellen, die im Rahmen eines zwischen dem Leistenden
und dem Leistungsempfanger bestehenden Rechtsverhilt-
nisses, in dem gegenseitige Leistungen ausgetauscht wer-

6 BFH, Urteil vom 16.01.2003 — V R 92/01, DStR 2003, 733.
7 BFH, Urteil vom 21.12.2016 — XI R 27/14, DStRE 2017, 740.
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den, erbracht wurde. Diese Voraussetzung sei erfiillt, wenn
der Leistende im Auftrag des Leistungsempfiangers fiir die-
sen eine Aufgabe libernehme und insoweit gegen Aufwen-
dungsersatz tdtig werde. Das gelte auch dann, wenn ein
Unternehmer fiir einen anderen als Geschiftsfiihrer ohne
Auftrag tatig werde und von ihm nach § 683 BGB Ersatz sei-
ner Aufwendungen verlangen konne.

Von einem solchen entgeltlichen Leistungsaustausch
seien allerdings Entschddigungs- oder Schadenersatzlei-
stungen abzugrenzen. Diese seien kein Entgelt im Sinne des
Umsatzsteuerrechts, wenn die Zahlung nicht fiir eine Liefe-
rung oder sonstige Leistung an den Zahlungsempfianger er-
folge, sondern weil der Zahlende nach Gesetz oder Vertrag
fiir den Schaden und seine Folgen einzustehen habe. In die-
sen Fillen bestehe kein unmittelbarer Zusammenhang zwi-
schen der Zahlung und der Leistung.

Die Wertungen aus dem Urteil des Jahres 2003, so der
BFH, seien auch auf das Rechtsverhiltnis zwischen Mitbe-
werbern zu libertragen. Die im Wettbewerbsrecht urspriing-
lich auf die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag gestiitzten Er-
stattungsanspriiche ergidben sich mittlerweile aus § 12
Abs. 1 UWG. Unter Riickgriff auf die Gesetzesbegriindung
und die einschligige BGH-Rechtsprechung wies der BFH
darauf hin, daf} die durch eine Verletzungshandlung ver-
anlaf3te Abmahnung im Regelfall dem wohlverstandenen
Interesse beider Parteien diene, da sie das Streitverhaltnis
auf einfache, kostengiinstige Weise vorprozessual beenden
und einen Rechtsstreit vermeiden solle. Mit den Abmah-
nungen wiirde den Mitbewerbern ein Weg gewiesen, wie sie
den Gldubiger ohne Inanspruchnahme der Gerichte klaglos
stellen konnten. Damit werde dem Mitbewerber ein kon-
kreter Vorteil verschafft, der zu einem Verbrauch im Sinne
des gemeinsamen Mehrwertsteuerrechts fithren wiirde.

Dieser Wertung stehe nicht entgegen, dafl ein Unterlas-
sungsgldubiger die Erstattung der Rechtsverfolgungskosten
nicht nur auf der Grundlage des § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG als
Aufwendungsersatz beanspruchen koénnte, sondern diese
Kosten bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen (auch)
im Wege des Schadenersatzes reklamieren konnte. Denn
die Frage, ob ein Leistungsaustausch im umsatzsteuerrecht-
lichen Sinne vorliege, sei nicht nach zivilrechtlichen, son-
dern ausschliefilich nach den vom Unionsrecht gepriagten
umsatzsteuerrechtlichen Vorgaben zu beantworten. Die
Grundsitze der Gleichbehandlung und der Neutralitdt der
Mehrwertsteuer wiirden es gebieten, die Abmahnleistung,
die der Abmahnende an den Abgemahnten erbringe, gleich
zu besteuern, ob sie nun zivilrechtlich auf § 9 UWG oder
auf § 12 UWG gestiitzt werde.

Diese zweite Entscheidung des BFH fand in der Ab-
mahnpraxis durchaus Beachtung, auch wenn sich die Pra-
xis mit der Umsetzung und dem Verstindnis der BFH-Ent-
scheidung mitunter schwertat. Insofern richtete sich die
Aufmerksamkeit insbesondere auf das beim BFH zwischen-
zeitlich anhédngige Verfahren zu urheberrechtlichen Ab-
mahnungen.
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Mit einer Entscheidung aus dem Februar 20198 hat der
BFH seine bisherige Rechtsprechung bestitigt. Der BFH wie-
derholt in weiten Teilen seine Ausfiihrungen aus der Ent-
scheidung aus dem Jahre 2016 und stellt insbesondere auf
den Zweck der Abmahnung ab. Diese solle den Verletzer
auf sein rechtsverletzendes Verhalten aufmerksam machen
und ihn vor einem drohenden Gerichtsverfahren warnen
(Warnfunktion), auf eine auflergerichtliche Streitbeilegung
hinwirken (Streitbeilegungsfunktion) und einen Kkostspie-
ligen Prozefd vermeiden (Kostenvermeidungsfunktion). In-
sofern diene eine berechtigte Abmahnung dem objektiven
Interesse und dem mutmafllichen Willen des Verletzers, da die-
sem die Moglichkeit gegeben werde, eine gerichtliche Aus-
einandersetzung auf kostengiinstige Weise durch Abgabe
einer strafbewehrten Unterlassungserklarung abzuwenden.
Auch der Anspruch auf Erstattung der Abmahnkosten be-
ruhe auf dieser Erwdgung.

Nochmals weist der BFH darauf hin, daf} die zivilrecht-
lich moglicherweise gegebene Option, die Abmahnkosten
auch als Schadensersatz nach § 97 Abs. 2 Satz 1 UrhG gel-
tend zu machen, keinen Einfluf} auf die steuerrechtliche
Wiirdigung habe.

Der eigenen Wertung stehe nicht entgegen, daf3 der
Abmahnende auch eigene Interessen im Blick habe. Die-
ser konne sein Prozesskostenrisiko mit Blick auf § 93 ZPO
senken und die Abmahnung ggf. auch zur Sachverhalts-
aufklarung einsetzen. Derartige Motive fiir die Begriindung
des Leistungsaustauschs wiirden allerdings den fiir den
Leistungsaustausch erforderlichen Zusammenhang nicht
in Frage stellen. Insofern kdme es nicht einmal darauf an,
ob das Verhalten des Abmahnenden gegeniiber dem Abge-
mahnten rechtsmifibrauchlich sei.

Im Streitfall hatte der Abmahnende von dem Abge-
mahnten eine Pauschalzahlung gefordert, die sowohl auf
die Erstattung der Rechtsanwaltskosten fiir das Abmahn-
schreiben, die Anwalts- und Gerichtskosten fiir einen ge-
richtlichen Antrag gemifl § 109 Abs. 9 UrhG, Aufwen-
dungserstattung an den Provider gemaf3 § 101 Abs. 2 Satz 3
UrhG sowie eine Schadenersatzzahlung aufgrund der Ur-
heberrechtsverletzung enthalten sollte. Nach dem BFH
stellte dies den Leistungsaustausch im umsatzsteuerrecht-
lichen Sinne nicht in Frage. Er verwies darauf, daf} die
Frage des Leistungsaustauschs nicht nach zivilrechtlichen,
sondern ausschliefSlich nach den vom Unionsgericht ge-
pragten umsatzsteuerrechtlichen Vorgaben zu beantworten
sei. Nicht entscheidend sei nach dem BFH ebenfalls, daf}
mitunter gar nicht mit Sicherheit feststehe, ob der Adressat
einer Abmahnung auch tatsidchlich der Rechtsverletzer sei.
Die vom Leistenden empfangene Vergiitung bilde gleich-
wohl den tatsichlichen Gegenwert fiir die vom Leistungs-
empfinger erbrachte Dienstleistung. Die Zahlung durch
den zu Recht abgemahnten Rechtsverletzer erfolge weder
aus freien Stiicken noch zufallsabhingig.

8 BFH, Urteil vom 13.02.2019 — XI R 1/17, DStRE 2019, 703, NJW 2019,
1836.
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lll. Kritik an der Rechtsprechung des BFH

Die Rechtsprechung des BFH ist verschiedentlich kritisiert
worden.? In der Tat mutet die Begriindung, da§ der Abmah-
nende dem Abgemahnten einen Vorteil zuwende und der
Abgemahnte wegen der Zuwendung dieses Vorteils an den
Abmahner ein Entgelt zahlt, etwas konstruiert an. Der ab-
mahnende Unterlassungsgldubiger verfolgt in erster Linie
und regelmifig auch ausschlief8lich eigene Interessen. Zu
allererst will er eine Rechtsverletzung des Abgemahnten
unterbinden, und zwar unabhéngig davon, ob er aus UWG
vorgeht oder aber im gewerblichen Rechtsschutz die Ver-
letzung eigener Ausschlieflichkeitsrechte geltend macht.
Dies wird sein erster Antrieb sein. In prozessualer Hinsicht
will er mit Blick auf § 93 ZPO ein eigenes Kostenrisiko ver-
meiden. In einem einstweiligen Verfligungsverfahren ist es
nach den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
vom 30.09.201919 praktisch nur noch méglich, eine einst-
weilige Verfiigung ohne miindliche Verhandlung bzw. ohne
Anhorung des Gegners zu erlangen, wenn dieser zuvor ab-
gemahnt worden ist und die gerichtlich reklamierten An-
spriiche den auflergerichtlich reklamierten Anspriichen
entsprechen. Auch insofern liegt die Abmahnung im eige-
nen prozessualen Interesse des Glaubigers. Dieser ist aufler-
dem interessiert daran, die Angelegenheit nach Moglichkeit
rasch, auflergerichtlich und ohne weiteren finanziellen Auf-
wand abzuschliefien. Er zeigt insofern dem Abgemahnten
einen Weg auf, der in erster Linie seinen Interessen dient.

Der Abgemahnte hingegen hat mutmafilich regelma-
Rig kein Interesse an einer Abmahnung. Er ist zundchst
einmal tiberhaupt nicht daran interessiert, dal ein Rechts-
verstofy von seiner Seite entdeckt wird. Die Erstattung von
Abmahnkosten wird er als ldstige und unerwiinschte Folge
wahrnehmen. Das Argument, dafd eine Abmahnung auch
ohne Einschaltung eines Rechtsanwalts hitte auf den Weg
gebracht werden koénnen, wird hdufig verwendet. Aus der
Perspektive des Abgemahnten wird dieser wahrscheinlich
nicht auf den Gedanken kommen, dafd er mit der Erstat-
tung von Rechtsanwaltskosten ein Entgelt fiir einen Vorteil
zahlt, den der Abmahnende ihm gegeniiber erbracht hat.
Die Annahme einer Leistung gegen Entgelt im Sinne von
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG liegt insofern jedenfalls nicht auf der
Hand.

Auch der Vergleich mit einer schlichten Mahnung
stiitzt die Auffassung des BFH nicht. Auch einer auflerge-
richtlichen Mahnung im Sinne einer Zahlungsaufforderung
kommen die vom BFH betonten Funktionen - Warnfunk-
tion, Streitbeilegungsfunktion und Kostenvermeidungs-
funktion - zu. Das Argument des BFH!!, wonach der siu-
mige Zahler den gegen ihn gerichteten Anspruch kenne,
dies allerdings bei einer wettbewerbsrechtlichen Abmah-
nung oder einer Abmahnung im gewerblichen Rechts-
schutz anders sei, iiberzeugt nicht. Dies mag im Einzelfall
so sein. Haufig stellt die Abmahnung allerdings auch im ge-
werblichen Rechtsschutz und im Wettbewerbsrecht keine
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Uberraschung fiir den Abgemahnten dar, dem ihm gegen-
iber bestehende Anspriiche durchaus bewuf3t sind.

Zuzugeben ist allerdings, daf3 Kritik an der Argumenta-
tion des BFH in dhnlicher Weise auch die langjahrige Kon-
struktion der zivilgerichtlichen Rechtsprechung betrifft.
Der BFH hat sich in seinen vorgenannten Urteilen weitge-
hend an der Argumentation des BGH zur Geschiftsfiihrung
ohne Auftrag orientiert, die der Gesetzgeber bei der Schaf-
fung der §§ 12 UWG und 97a UrhG aufgegriffen hat. Auch
die zivilrechtliche Konstruktion einer Geschiftsfiihrung
ohne Auftrag mag man - soweit sie nicht bereits spezialge-
setzlich kodifiziert ist — in Frage stellen. Fiihrt der Abmah-
nende wirklich ein Geschift des Abgemahnten aus oder
kiimmert er sich nicht vielmehr allein um seine eigenen In-
teressen?

IV. Folgeprobleme

Die Rechtsprechung des BFH scheint gefestigt, auch wenn
das laufende Verfassungsbeschwerdeverfahren abzuwarten
ist. Sie mufd beachtet werden. Sie wirft gleichwohl praxis-
relevante Folgefragen auf:

1. Anwendungsbereich

Die BFH-Entscheidungen sind zu Abmahnungen im Bereich
des unlauteren Wettbewerbs und des Urheberrechts er-
gangen. Der BFH betont in der Entscheidung aus dem Jahr
2019, daf es aus steuerlicher Perspektive nicht darauf an-
komme, ob — wie im gewerblichen Rechtsschutz — die Ver-
teidigung eines absoluten Rechts in Frage steht oder ob ein
zwischen zwei Parteien bestehendes relatives Wettbewerbs-
verhiltnis Ausgangspunkt einer Abmahnung sei. Die zivil-
rechtliche Begriindung des Anspruchs aus Geschiftsfiih-
rung ohne Auftrag, die der Gesetzgeber sowohl im UWG als
auch im UrhG ubernommen habe, sei identisch. Vor die-
sem Hintergrund ist diese Rechtsprechung auch in tibrigen
Bereichen des gewerblichen Rechtsschutzes, ndmlich insbe-
sondere dem Markenrecht, dem Designrecht und dem Pa-
tentrecht, anwendbar. Gleiches diirfte fiir das AuRerungs-
recht gelten. Eine weitergehende Ausdehnung erscheint
mit Blick darauf, dafy der BFH insbesondere auf Rechtspre-
chung des BGH zur Geschiftsfiihrung ohne Auftrag ab-
stellt, die im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes ent-
wickelt worden ist, fraglich.

Die vom BFH betonte Warn-, Kostenvermeidungs- und
Streitbeilegungsfunktion der Abmahnung, die dem objek-

9 Vgl. Hummel, UR 2017, 901; Streit/Rust DStR 2018, 1321; Streit/Dach-
auer, GRUR-Prax 2019, 301.

10 BVerfG, Urteil vom 30.09.2018 — 1 BVR 2421/17, WRP 2018, 1443;
BVerfG Urteil vom 30.09.2018 — 1 BVR 1783/17, WRP 2018, 1448.

11 BFH, Urteil vom 13.02.2019 — XI R 1/17, DStRE 2019, 703, NJW 2019,
1836, Rz.32.
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tiven Interesse und mutmaflichen Willen des Schuldners
entspreche, kann auch bei anderen, auf eine Streitvermei-
dung ausgelegten Schreiben unterstellt werden. Im gewerb-
lichen Rechtsschutz ist in erster Linie an das Abschluf3-
schreiben zu denken, mit dem nach einer einstweiligen
Verfiigung der Schuldner bzw. Antragsgegner aufgefordert
wird, diese als endgiiltig und rechtsverbindlich anzuerken-
nen. Der Anspruch auf Erstattung der fiir ein Abschluf3-
schreiben angefallenen Anwaltskosten wird ebenfalls mit
der Geschiiftsfithrung ohne Auftrag begriindet.12

2. Entgelt

In der Entscheidung des BFH aus dem Jahr 2019 hatte der
Abmahnende fiir Anspriiche auf Erstattung von Rechtsan-
waltskosten und von weiteren Aufwendungen sowie fiir An-
spriiche auf Lizenzschadensersatz einen Pauschalbetrag ge-
fordert. Obwohl der BFH in der Entscheidung die Trennung
zwischen einem umsatzsteuerbaren Leistungsaustausch
und einer nicht umsatzsteuerbaren Schadensersatzleistung
hervorhob, ging er von einem einheitlichen Entgelt fiir die
Abmahnung aus. Dies iiberzeugt nicht. Die steuerrecht-
liche Wiirdigung kntipft insbesondere an die zivilrechtliche
Konstruktion der Geschiftsfithrung ohne Auftrag an. Diese
ist nicht Grundlage fiir Schadenersatzzahlungen, etwa die
Zahlung von Lizenzschadensersatz. In der Praxis dirfte es
sich empfehlen, in einer Abmahnung die entsprechenden
Anspruchspositionen separat aufzufiihren.

3. Erfolglose Abmahnung

Die umsatzsteuerrechtliche Wertung des BFH hédngt nicht
davon ab, ob die Abmahnung erfolgreich ist oder nicht, ob
der Abgemahnte sich insofern unterwirft oder nicht und ob
die Abmahnung im Ergebnis ihrer Streitbeilegungsfunktion
gerecht wird. Nach dem BFH liegt eine umsatzsteuerbare
Leistung auch dann vor, wenn der Abgemahnte der in der
Abmahnung enthaltenen Aufforderung nicht nachkommt.

4. Streitwerterhohung

Nach der bisherigen Rechtsprechung der Zivilgerichte er-
hoht der parallel zu einem Unterlassungsanspruch gel-
tend gemachte Anspruch auf Erstattung der vorprozessu-
alen Rechtsverfolgungskosten den Streitwert des Verfahrens
nach § 43 GKG nicht.!3 Handelt es sich bei diesem An-
spruch aber nicht mehr nur um einen Nebenanspruch
iber Kosten im Zusammenhang mit dem Unterlassungs-
anspruch, sondern um eine Forderung aus einer separat zu
beurteilenden Leistungsbeziehung, so mag dies zukiinftig
nicht mehr gelten.14
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5. Rechnung

Auf der Grundlage der Rechtsprechung des BFH hat der Ab-
mahnende dem Abgemahnten innerhalb von sechs Mo-
naten eine im eigenen Namen erstellte und den Voraus-
setzungen des § 14 Abs. 4 UStG gentigende Rechnung zu
iibersenden. In der Praxis folgte der Bitte um Ubersen-
dung einer den umsatzsteuerrechtlichen Vorgaben ent-
sprechenden Rechnung hiufig eine Rechnung des den Ab-
mahnenden vertretenden Rechtsanwalts. Dies ist natiirlich
nicht richtig. Leistungserbringer ist der abmahnende Un-
ternehmer, der die Rechnung auszustellen hat.

Der Abgemahnte hat einen Anspruch auf eine Rech-
nung. Er kann, vorbehaltlich der weiteren Voraussetzungen
des § 15 UStG, die ihm in Rechnung gestellte Umsatzsteuer
als Vorsteuer gegeniiber dem Finanzamt geltend machen.
Gegeniiber dem Anspruch auf Zahlung von Rechtverfol-
gungskosten kann er insofern ein Zurtickbehaltungsrecht
geltend machen.15

6. Riickwirkung

Die Rechtsprechung des BFH diirfte auch fiir in der Vergan-
genheit liegende Félle von Bedeutung sein. Insofern ist zu
priifen, ob bei bereits erledigten Abmahnungen noch Kor-
rekturen im Sinne der BFH-Rechtsprechung moglich sind.
Dabei ist bei wettbewerbsrechtlichen Abmahnungen die
kurze Verjahrungsfrist nach § 11 Abs. 1 UWG zu beachten,
die etwaige Nachforderungen begrenzen wird. Auf eine Un-
kenntnis der Rechtslage wird man sich verjahrungsrecht-
lich nicht berufen kénnen.16

7. Unberechtigte Abmahnung

Eine unberechtigte Abmahnung dient nicht dem objek-
tiven Interesse und dem mutmafllichen Willen des Abge-
mahnten. Bei einer unberechtigten Abmahnung ist inso-
fern nicht von einer Leistung gegen Entgelt im Sinne des
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG auszugehen. Insofern ist die Aussage
des BFH in seiner Entscheidung aus dem Jahr 201917, daf}
die dortigen Darlegungen auch fiir eine rechtsmif$brauch-
liche Abmahnung Geltung beanspruchen, fraglich. Im Falle
eines rechtsmiffbrduchlichen Verhaltens kann nicht davon
ausgegangen werden, daf dem Abgemahnten ein Vorteil
gegen Entgelt zugewendet wird.

12 BGH, Urteil vom 22.01.2015 — | ZR 59/14, GRUR 2015, 822.
13 BGH, Beschlu3 vom 30.01.2007 - X ZB 7/06, NJW 2007, 3289.

14 Vgl. Krings/Vander IPkompakt 2017, 17; Omsels, jurisPR-WettbR
6/2017 Anm. 1.

15 BGH, Urteil vom 27.10.2011 - | ZR 125/10, GRUR 2012, 711.

16 Vgl. LG Braunschweig, Urteil vom 23.05.2018 — 9 O 2167/17, GRUR-
RR 2018, 371.

17 BFH, Urteil vom 13.02.2019 — XI R 1/17, DStRE 2019, 703, NJW 2019,
1836, Rz. 35.
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. Termingeschifte als Gegenstand von
»Sondereinkiinften*

(Finanz-)Termingeschéfte sind Finanzinstrumente, deren
Wert unmittelbar oder mittelbar vom Borsen- bzw. Markt-
preis von Finanzinstrumenten, Geldmarktinstrumenten,
Devisen oder Rechnungseinheiten, Zinssiatzen oder ande-
ren Ertrdgen bzw. dem Borsen- oder Marktpreis von Waren
oder Edelmetallen abhéngig ist. Erweiternd kann man noch
hinzusetzen, daf als Bezugsgrofie neben den vorgenannten
giangigen Werten letztlich alle intersubjektiv zwischen den
Vertragsparteien ermittelbaren Sachverhalte herangezo-
gen werden konnen; so konnten z. B. Termingeschéfte auch
auf die zukiinftigen Anteile von Sonnentagen in einer be-
stimmten Periode an einem bestimmten Ort oder die Tor-
differenz eines bestimmten Fuf3ballclubs in einer zukiinf-
tigen Spielperiode bezogen sein. Solche - zum Teil am
Markt durchaus festzustellenden — , Exoten” diirften aber in
der Besteuerungspraxis aufgrund der nachfolgend zu disku-
tierenden Merkmale per se ausscheiden. Eingrenzend wer-
den im Steuerrecht dabei Termingeschifte als Vertrdge tiber
Wertpapiere, vertretbare Waren oder Devisen nach gleich-
artigen Bedingungen, die von beiden Seiten erst zu einem
bestimmten spdteren Zeitpunkt zu erfiillen sind und die
zudem eine Beziehung zu einem Terminmarkt haben, de-
finiert.] Bezogen auf die Bindungswirkung kann zwischen
beiderseitig schon vorab verbindlich abgeschlossenen Fest-
geschiften und Optionsgeschéften unterschieden werden,
bei denen lediglich eine Partei die Moglichkeit hat, unter
vertraglich definierten Bedingungen (und einen bei Ab-
schlufy oder Ausiibung des Geschiftes zu zahlenden, aber
vorab definierten Preis) von der anderen Seite die Durch-
fihrung eines bestimmten kiinftigen Geschiftes zu verlan-
gen.

Im Rahmen der ertragsteuerlichen Einkiinfteermittlung
spielen nur solche Termingeschifte eine Rolle, durch die der
Steuerpflichtige einen Differenzausgleich oder einen durch
den Wert einer verdnderlichen Bezugsgrofie bestimmten
Geldbetrag oder Vorteil erlangt.2 Zu den Termingeschif-
ten gehoren unter anderen Optionen, Swapgeschifte, Kom-
binationen zwischen beidem, nicht jedoch Kassageschifte
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wie z.B. Zertifikate oder Wertpapierdarlehen.3 Nach ganz
iberwiegender Ansicht sind fiir steuerliche Zwecke auch
solche Geschifte auszuschlieflen, die auf tatsdchlicher
(,physischer”) Lieferung des Basiswerts am Ende der Lauf-
zeit gerichtet sind.4

Auch im Rahmen des derart fiir steuerliche Zwecke
etwas eingeschrinkten Anwendungsbereiches des Begriffs
»,Termingeschéfte” haftet diesem jedoch der ,Makel” des
besonders Spekulativen an. Geht man modellhaft von voll-
stindig transparenten Mairkten oder jedenfalls den Ver-
tragsparteien hypothetisch im gleichen Mafie zugidnglichen
Wissens iiber die Marktverhdltnisse aus und schliefst zu-
gleich Sonderfdlle wie — ggf. rechtswidrig intransparentes
— Insiderwissen aus, kommen Termingeschifte nur dann
in Betracht, wenn die subjektiven Erwartungen an zukiinf-
tige Verhdltnisse trotz gleicher gegenwartiger Beurteilungs-
grundlagen differieren. Oder anderes herum: Wiirde nicht
eine Partei des Termingeschéfts glauben, die zukiinftige
Entwicklung des Basiswertes ,besser” einschdtzen zu kon-
nen als die andere, gibe es praktisch keine (entgeltlichen)
Termingeschifte.

Das Steuerrecht tragt diesem besonderen Charakter da-
durch Rechnung, dafy es den Termingeschiften im Rah-
men der herkdbmmlichen Einkunftsarten auf verschiedenen
Wegen eine besondere Behandlung zukommen laf3t. Zu den
allgemeinen Einkiinften aus Kapitalvermégen gehoren sol-
che Termingeschifte erst durch den mit dem Unternehmen-
steuerreformgesetz 2008 geschaffenen § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr.
3 EStG mit dem damit verbundenen besonderen Steuer-
regime einschlief8lich der auf diese Einkunftsart begrenz-
ten Verlustverrechnung; vorher waren sie in noch weitaus
mehr eingeschrankter Form durch § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
EStG 1999 erfafit.

Allerdings gilt nach § 20 Abs. 8 EStG auch insoweit
der Vorrang der Zuordnung zu anderen Einkunftsarten. In
der Praxis hdufig kommt ein Zusammenhang zu den Ein-

1 Vgl. etwa BFH, Urteil vom 06.07.2016 — | R 25/14 m.w.N.

2 BFH, wie FN 1; ergdnzend BFH, Bundessteuerblatt Il 2015, Seite 177.
3 Vgl. etwa Schmidt-Wacker, EStG, § 15 Rz. 902.

4 Vgl. etwa Kirchhof-Reif3, EStG, § 15 Rz. 418a ff.
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kiinften aus Vermietung und Verpachtung vor, wobei je-
doch dort fiir Termingeschifte keine gesetzliche Sonder-
regel besteht. Dort wird allerdings die Problematik durch
eine besonders kritische Betrachtung des Zurechnungs-
zusammenhangs zwischen Termingeschidft und den kon-
kreten Einkiinften behandelt, bei oftmals zusatzlicher Dif-
ferenzierung hinsichtlich der laufenden Beriicksichtigung
der Wirkungen solcher Termingeschéfte und dem abschlie-
Rend positiven oder negativen Ergebnis bei Beendigung des
Termingeschiftes.> Im Rahmen der gewerblichen Einkiinfte
hat sich hingegen der Gesetzgeber veranlaf3t gesehen,
durch § 15 Abs. 4 Satz 3-5 EStG eine ausdriickliche Sonder-
regelung zu statuieren. Bezeichnend ist, dafy hier ausdriick-
lich die gesonderte Behandlung nur entsprechende Ver-
luste, nicht aber Gewinne aus Termingeschiéften ergreift,
was jedenfalls Ausdruck des besonderen ,Mifdtrauens” ge-
gentiiber solchen ,Spekulationsgeschiften” sein diirfte. Be-
merkenswert ist wiederum, daf} die vorgenannte Sonderre-
gelung bei den Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft
und selbststindiger Arbeit weder ausdriicklich noch ent-
sprechend anzuwenden ist. Es mag einzurdumen sein, dafl
dort Termingeschifte in der Praxis nicht so haufig vor-
kommen; daf} aber z.B. ein Landwirt ebenso wie ein Wirt-
schaftspriifer bei der Finanzierung von Investitionen auch
Termingeschifte einsetzt, ist jedoch durchaus denkbar und
war auch bereits Gegenstand streitiger Einzelfall-Entschei-
dungen. Dort wird es aber wiederum als ausreichend erach-
tet, die entsprechende Problematik iiber eine kritische Be-
trachtung des Zurechnungszusammenhangs zur jeweiligen
Einkunftsart zu l6sen.

Il. Ratio des § 15 Abs. 4 Satz 3-5 EStG

§ 15 Abs. 3 Satz 3 EStG schliefdt zundchst im Sinne einer Re-
gelanordnung Verluste aus Termingeschiften von der all-
gemeinen Behandlung im Rahmen der Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb aus, obwohl er denknotwendig eine generelle
betriebliche Veranlassung® voraussetzt. Dieser Sonderbe-
handlung werden nur Verluste, nicht aber Gewinne aus Ter-
mingeschéften unterworfen.” Dariiber hinaus enthilt § 15
Abs. 4 Satz 4 EStG wiederum zwei Riickausnahmen - die
hier interessierende Absicherung von Geschiften im Rah-
men des gewdhnlichen Geschiftsbetriebs bei gewerblichen
Unternehmen im Allgemeinen oder die Zuordnung zum ge-
wohnlichen Geschiftsbetrieb bei Kreditinstituten, Finanz-
dienstleistungsinstituten und Finanzunternehmen, die
einer besonderen Ratio unterliegt und hier im Folgenden
nicht ndher behandelt werden soll.

Das Verhiltnis von Regel (gewerbliche Einkiinfte), Aus-
nahme (§ 15 Abs. 4 Satz 3 EStG) und Riickausnahme (§ 15
Abs. 4 Satz 4 EStG) konnte nun zundchst darauf hindeuten,
daf} eine generell eher einschrankende Betrachtung geboten
sei. So wird auch vielfach vertreten, daf3 die Regelungsme-
chanik im Bereich der allgemeinen gewerblichen Einkiinfte
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letztlich ausschlieen solle, dafl ,eigentlich” auf einer eher
subjektiven Risikoeinschdtzung des Gewerbetreibenden be-
ruhende Spekulationsgeschifte unter dufierlicher Einklei-
dung in eine betriebliche Veranlassung in den betrieblichen
Bereich verlagert werden und damit im Mifderfolgsfall da-
durch spekulative Verluste mit allgemeinen Gewinnen ver-
rechnet werden konnten.® Hierfiir kénnte sprechen, dafl
eben nur entsprechende Verluste nicht in die betriebliche
Sphire einbezogen werden sollen, wohl aber Gewinne. An-
dererseits scheint dies gerade fragwiirdig, da eine Mif3billi-
gung derartiger im betrieblichen Bereich verlagerter ,Spe-
kulationsergebnisse” dann wohl auch konsequenter Weise
nicht nur im Miflerfolgs-, sondern gerade auch im Erfolgs-
fall eines Sonderregimes bediirft hitte (etwa im Sinne eines
»Riuckfalls” in das Sonderregime der Einkiinfte aus Kapital-
vermogen). Bei dieser Betrachtung hitte im Ubrigen wohl
auch im Bereich der gewerblichen Einkiinfte die bei den an-
deren Einkunftsarten herangezogene besonderes kritische
Betrachtung des Zurechnungszusammenhangs zur entspre-
chenden Einkunftsart, notfalls eine Subsumtion unter § 42
AO, weitergeholfen, um mifibrauchliche Gestaltungen zu
vermeiden.

Wohl auch um diese Imparitdt zu vermeiden, wird da-
gegen vielfach vertreten, dafy § 15 Abs. 4 Satz 3 durchaus
nicht nur eine Abwehrvorschrift gegen Mifibrauchsfille im
engeren Sinne sei und subjektiv auch keine Spekulations-
absicht des Steuerpflichtigen erfordere.? Schlie}t man sich
dieser Auffassung an, diirften die vorgenannten systema-
tischen Bedenken - auch im Hinblick auf die anderen Ein-
kunftsarten - vielleicht ebenso wie der Gedanke einer allzu
fiskal-orientierten Betrachtungsweise weniger Platz greifen;
im Gegenzug erscheint es dann aber zugleich auch geboten,
die Riickausnahme der Absicherung von Geschiften des ge-
wohnlichen Geschiftsbetriebes nicht als ,,Ausnahme der
Ausnahme®, sondern als gleichrangig notwendige Eingren-
zung des Ausnahmetatbestandes zu Gunsten des Gewerbe-
treibenden anzusehen.

lll. Betriebliche Veranlassung

Die Rechtsprechung und ihr folgend die Literatur in der
Praxis beschreitet tendenziell zunachst den letztgenann-
ten Weg. Dies zundchst bei dem allgemein geltenden
Merkmal der betrieblichen Veranlassung, welche im Rah-
men von § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG - und insoweit durch-
aus abweichend von Tendenzen bei den anderweitigen Ein-

Vgl. hierzu Zacher, steueranwaltsmagazin 2016, 148 ff.

Vgl. dazu unten Il
Kritisch etwa Kirchhof-Reif3, a.a.O.
Vgl. in diesem Sinne etwa Bliimich-Bode, EStG, § 15 Rz. 655.

O 0 N O WU

Vgl. etwa BFH, Urteil v. 06.07.2016 — 1 R 25/14 m.w.N. zur Gesetzge-
bungshistorie und zum Meinungsstand.
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kunftsarten — grofdziigig ausgelegt wird. Der Zuordnung zur
betrieblichen Sphére werden selbst der regelmifiigen Ge-
schaftstdatigkeit nicht entsprechende oder gar den inter-
nen Anweisungen zuwiderlaufende Termingeschifte als
noch betrieblich veranla8t angesehen!9, sondern sogar sol-
che Geschifte, welche allenfalls dem gewillkiirten Betriebs-
vermdgen zugerechnet werden konnten.!l Im Hinblick
auf Kapitalgesellschaften wird ergdnzend darauf verwie-
sen, daf’ diese ohnehin iiber keine aufierbetriebliche Sphire
verfiigten und auch die gleichzeitige Annahme einer vGA
durch das entsprechende Termingeschift eine betriebliche
Veranlassung nicht ausschlésse.12 Das Merkmal der betrieb-
lichen Veranlassung ist also im Rahmen von § 15 Abs. 4
Satz 3 EStG - anders als die Entsprechung bei den anderen
Einkunftsarten — regelmdflig nicht das mafigebliche Aus-
schlufikriterium.

IV. Absicherung des ,,gewdhnlichen
Geschéftsbetriebes*

Was grundsitzlich betrieblich veranlaflt ist, muf nicht zu-
gleich zum gewohnlichen Geschiftsbetrieb gehoren. Au-
Rerhalb des hier nicht behandelten Finanzsektors mag hier
eine Feststellung im Einzelfall schwierig sein. Allerdings: Es
erschiene wenn nicht widerspriichlich, so doch als recht so-
phistisch, wenn man zwar bei der betrieblichen Veranlas-
sung die dargestellten recht grofiziigigen Maf3stdbe anlegen
wiirde, nur um dann bei dem Merkmal des ,gewdhnlichen
Geschiftsbetriebes” eine allzu strenge Auslese an anderer
Stelle vorzunehmen, um zu letztlich gleichen Ergebnissen
zu gelangen. Denn auch im Rahmen des Merkmals des ge-
wohnlichen Geschiftsbetriebes kommt es auf die tatsach-
liche Titigkeit des Unternehmens an.13 Es erschiene auch
mit der jedenfalls iiberwiegend vertretenen Beurteilung
des iiber eine reine Mif3brauchsbekdmpfungsvorschrift hi-
nausgehenden Charakters des § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG
und der Erstreckung nicht nur auf reine Spekulationsge-
schifte unvereinbar, wenn man davon ausginge, dafl (au-
ferhalb des Finanzsektors) schon jedes Termingeschift auf-
grund der Unsicherheit des Erfolges im wirtschaftlichem
Sinne nicht zur gewodhnlichen Geschiftstiatigkeit gehdren
konne.14 Damit verbleibt durchaus ein hinreichender Dif-
ferenzierungsbereich zwischen betrieblicher Veranlassung
an sich und Zuordnung zum gewohnlichen Geschiftsbe-
trieb. Zu ersterem, aber nicht zu letzterem mag das geho-
ren, was auflerhalb der tblichen Geschiftstatigkeit der Art
oder der Grofenordnung nach liegt, wobei gerade hier der
tatsdchliche Zuschnitt des Unternehmens eine Rolle spielt.
Bei dem einen Unternehmen sind komplexe Finanzierungs-
geschifte generell nicht an der Tagesordnung, bei einem
anderen Unternehmen zwar nicht regelmifig, aber doch
nicht ungewohnlich, und bei einem dritten Unternehmen
konnen auch grofiere und komplexere Finanzierungsstruk-
turen durchaus zum gewdhnlichen Geschiftsbetrieb ge-
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rechnet werden, wie etwa im Bautrdgergeschift oder bei
dem Bau von Grof3anlagen.

Dariiber hinaus muf3 die Verbindung des Terminge-
schiftes zum gewohnlichen Geschiftsbetrieb des gewerb-
lichen Unternehmens gerade in der Funktion der ,Absiche-
rung” nach dem Wortlaut des Gesetzes bestehen. Wie in
Rechtsprechung und Literatur grundsatzlich iibereinstim-
mend anerkannt wird, beinhaltet dies subjektive wie objek-
tive Komponenten. Tatsdchlich ist es auch die Feststellung
dieser Komponenten, die im Einzelfall in der Praxis regel-
maflig zu Schwierigkeiten und zu Differenzen zwischen
dem Steuerpflichtigen und der Finanzverwaltung fiihrt.

V. Subjektiver Sicherungszusammenhang

In der Rechtsprechung wird stets betont, dafl neben dem
objektiven Nutzungs- und Funktionszusammenhang auch
ein subjektiver Sicherungszusammenhang vorliegen muf3,
auch wenn dieser allein fiir nicht ausreichend gehalten
wird.15 Allerdings diirfte dieser subjektive Sicherungszu-
sammenhang in den meisten praktischen Fillen nur eine
geringe eigenstdndige Bedeutung haben. Denn er wird re-
gelmdRig daraus geschlossen (und im Einzelfall auch be-
jaht), dafl die objektive Korrelation zwischen Grundge-
schift und dem es sichernden Termingeschift gegeben ist.
Liegt diese nicht vor, niitzt allein die subjektive ,Siche-
rungsvorstellung” nichts; ist er objektiv gegeben, bedarf es
wohl extrem atypischer Fallgestaltungen, in denen nachge-
wiesen werden konnte, dal gleichwohl subjektiv eine sol-
che Sicherung nicht bezweckt worden wire.

Allerdings: Manchmal findet man auch an dieser Stelle
die Argumentation, daff der Gewerbetreibende bei Ab-
schluss des Termingeschifts habe erkennen konnen, dafl
die Realisierung eines positiven Ergebnisses aus dem Si-
cherungsgeschift doch unsicher gewesen sei, weshalb ihm
schon subjektiv ein solcher ,reiner Sicherungszweck” abzu-
sprechen sei. Eine solche Argumentation verkennt jedoch,
daf} letztlich jede unternehmerische Entscheidung Risiken
in sich birgt und geradezu wesensméflig mit den Einkiinf-
ten aus Gewerbebetrieb verbunden ist. Selbst dann, wenn
der negative Ausgang eines Termingeschiftes zu den ent-
sprechenden Verlusten fiihrt, wiirde die steuerliche Beriick-
sichtigung diesen Nachteil nur wirtschaftlich eingrenzen.

10 Vgl. etwa BFH, a.a.0., wie Fufinote 10.

11 Vgl. hierzu Schmidt-Wacker, EStG, § 15 Rz. 901 mit allerdings diffe-
renzierender Betrachtung.

12 Schmidt-Wacker, a.a.0., unter Berufung auf BFH, | R 106/99.

13 So etwa Herrmann/Heuer/Raupach-Intemann, § 15 EStG, Rz. 1560 —
im folgend insoweit auch BFH, Urteil vom 06.07.2016 — | R 25/14,
trotz grundsatzlich anderer Tendenz.

14 Diesen Widerspruch, allerdings verneinend BFH, a.a.O.; tendenziell
anders FG Baden-Wirttemberg, Beschluff vom 18.10.2019 - 3 V
1547/19.

15 Statt aller z.B. BFH, Urteil v. 20.08.2014 — X-R 13/12.
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Auch bei unterstellter steuerlicher Berticksichtigungstahig-
keit entstiinde hierdurch per Saldo fiir den Gewerbetrei-
benden kein ,Gewinn”. Allein aus dem Wissen um einen
potenziell auch negativen Ausgang schon auf den man-
gelnden subjektiven Sicherungszusammenhang im Sinne
eines mindestens ,bedingten Vorsatzes” zu schlieffen, er-
scheint daher abwegig.

VI. Objektive Eignung zur Sicherung | -
dufBere Kongruenz

Hilfreicher fiir eine sachgerechte Differenzierung sind
daher regelmédflig die objektiven Merkmale, die fiir oder
gegen einen Sicherungszweck durch das in Rede stehende
Termingeschift sprechen. Zundchst einmal ist hier — inso-
weit grundsdtzlich nach einhelliger Meinung - eine hin-
reichende #ulere Ubereinstimmung zwischen dem zu
sichernden Geschift und dem seiner Absicherung dienen-
den Termingeschift notig. Das klassische Beispiel ist hier
ein Darlehen, welches Risiken wie etwa ein Zinsdnderungs-
oder ein Wihrungsrisiko enthdlt. Im Hinblick auf die
duflere Kongruenz mit dem Termingeschift werden dabei
typischerweise folgende Parameter genannt:
= Gleichlauf der Hohe der Betrige,
= Gleichlauf der laufenden Zins- und ggf. Tilgungstermine,
= sachlicher und zeitlicher Zusammenhang von Abschlufl
des zu sichernden Geschiftes und des Termingeschiftes,
= Gleichlauf der Endtermine,
um nur die hdufigsten in diesem Zusammenhang genann-
ten Parameter zu nennen. Fine vollige Ubereinstimmung
dieser Parameter macht sicher die Bejahung des objektiven
Sicherungszusammenhangs einfach, wie es umgekehrt
nachvollziehbar ist, dal weit ,{iberschiefRende” Parame-
ter des ,sichernden” Termingeschéftes auf eine mangelnde
Verbindung zu dem zu sichernden Geschift hindeuten.
Umgekehrt ist dies aber nicht unbedingt der Fall. So
ist es im Einzelfall durchaus denkbar, daf} etwa der Hohe
nach nur ein Teil des zu sichernden Geschiftes der Hohe
nach durch das Termingeschift abgesichert wird. Besteht
etwa ein Wahrungsrisiko im Hinblick auf den vollen Betrag
eines zukiinftig durchzufiihrenden Exportgeschiftes, fallt
der diesbeziigliche Sicherungszweck nicht schon deshalb
weg, weil das Unternehmen (ggf. wiederum aus Kosten-
griinden) etwa nur die Halfte dieses Risikos durch ein Ter-
mingeschéft abdeckt. Entsprechendes gilt z.B. fiir die Fille,
in denen in zeitlicher Hinsicht nur ein bestimmtes Stiick
des Weges abgesichert wird. Auch kann es vorkommen, daf}
etwa verschiedene Einzelgeschifte gemeinsam durch ein
iibergreifendes Termingeschift abgesichert werden.16 Hier
ist allerdings auch der Steuerpflichtige und sein Berater ge-
fragt, um solche Zusammenhénge von vorne herein hin-
reichend zu dokumentieren, wenn sie nicht allein aus den
dufleren Daten von dem zu sichernden Geschift (oder den
Geschiéften) und dem Termingeschift hervorgehen. Es er-
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scheint durchaus verstandlich, dal die Finanzverwaltung
bzw. der Betriebspriifer hier keine Veranlassung sieht, nach
einem aus seiner Sicht etwaig ,versteckten” oder tibergrei-
fenden Sachzusammenhang aus eigener Veranlassung zu
forschen, wenn der Steuerpflichtige hierfiir keine Beweis-
vorsorge getroffen hat. Gibt es aber eine entsprechende Do-
kumentation, sind auch im Einzelfall etwas komplexere
Funktionszusammenhinge, wie sie in der Wirtschaft durch-
aus vorkommen, zu priifen.

VII. Objektive Eignung Il. — innere Kongruenz

Wird die objektive Eignung zur Absicherung des zu sichern-
den Geschiftes im Hinblick auf eine hinreichende dufler-
liche Kongruenz bejaht, bleibt oft als Diskussionspunkt die
hier so genannte ,innere Kongruenz”. Hiermit ist die ge-
genldufige Erfolgskorrelation von Grund- und Sicherungs-
geschift gemeint.l7 Vielfach wird dabei jedoch zutreffend
darauf hingewiesen, dafy eine vollstindige Kompensa-
tion der Risiken aus dem Grundgeschift nicht notwendig
sei. Es wird keine absolute Deckungsgleichheit der Risiken
vom abzusichernden Geschdft und Termingeschift ge-
fordert, soweit die Risiken des sichernden Termingeschaf-
tes nicht wesentlich iiber die des zu sichernden Geschéiftes
hinausgehen. Wenn allerdings fiir das ,besondere” Risiko
des Termingeschiftes keine nachvollziehbaren Griinde ge-
nannt werden oder ersichtlich sind, soll der objektive Si-
cherungszusammenhang entfallen.!8 Hieran ist sicher zu-
nichst richtig, dafl bei einem hinsichtlich der Risiken vom
Grundgeschift vollig losgelosten Termingeschift der ,Si-
cherungszweck” kaum darstellbar sein diirfte, was aller-
dings schon die vorstehend angesprochene &dufiere Kon-
gruenz regelmaflig in Frage stellen diirfte. Dartiber hinaus
birgt jedoch die Anforderung einer notfalls durch das Ge-
richt festzustellenden inneren Kongruenz von Grundge-
schéft und Sicherungsgeschift das Risiko von erheblichen
Fehlsteuerungen.

Dieses liegt zum einen darin begriindet, dafy — wie ein-
gangs dargestellt — bei idealtypisch gleich informierten
Marktteilnehmern mit gleicher Risikoeinschdtzung ein
exakt gegenldufiges Sicherungsgeschift im Hinblick auf
das zu sichernde Risiko nicht vorkommt. Besteht ein glei-
cher Informationsstand und eine gleich hohe Risikotole-
ranz, wird niemand ein Sicherungsgeschiaft eingehen bzw.
das Sicherungsgeschaft hat modellhaft exakt den Preis, wel-
cher der Hohe des Risikos entspricht. Aus der Sicht ex ante
also ein ,Null-Summen-Spiel”. Solche Sicherungsgeschifte

16 Sog. ,Makro-Hedging®. Vgl. zu diesem Aspekt etwa Kirchhof-Reif3,
a.a.0., Rz. 41s.

17 BFH, Bundesteuerblatt Il, 2015, 177; vgl. auch Schmidt-Wacker, § 15
EStG, Rz. 904; Herrmann/Heuer/Raupach-intemann, EStG, § 15 Rz.
1561, jeweils m.w.N.

18 Differenzierend Kirchhoff-Reif3, a.a.0., RZ 419.
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konnten also tatsdchlich nur auf der Grundlage subjektiv
unterschiedlicher ,Spekulationen” abgeschlossen werden.
Deshalb kommt es durchaus haufig vor, dafy noch weitere
Parameter in das Sicherungsgeschift mit hineinstrukturiert
werden, die sich unabhidngig von dem zu sichernden Ge-
schift entwickeln und fiir jede Seite — ggf. unterschiedlich
beurteiltes — Potenzial im Hinblick auf einen insgesamt ge-
winn- oder verlusttrdchtigen Ausgang aus der Kombina-
tion der beiden Geschifte in sich bergen kénnen. Dies per
se auszuschlieffen, kann allerdings nicht die Intention des
§ 15 Abs. 4 Satz 3-5 EStG sein, weil damit gleichsam aus
der Bezugnahme auf Termingeschéfte folgern wiirde, dafi es
»reine Absicherungsgeschafte” auf dieser Grundlage kaum
gibe. Die Kombination mit weiteren, ggf. unterschiedlich
beurteilten Risiken kann als solche daher nicht schédlich
sein.

Auch dabei ist wieder zu betonen, daf$ die Inkaufnahme
gewisser — hier zusitzlicher — Risiken im Ubrigen gerade das
Wesen jedes unternehmerischen Handelns ist. Wiirde man
sie ausschlieflen bzw. nur ggf. hieraus resultierende positive
Ergebnisse der Besteuerung im Rahmen der Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb unterfallen lassen, lige der Vorwurf einer
allzu fiskalorientierten Auslegung wohl mehr als nahe.

Schliefilich ist in diesem Zusammenhang auch zu be-
riicksichtigen, dafl sich die Rechtsprechung - nicht nur in
der Finanzgerichtsbarkeit — aus gutem Grund sehr zuriick-
haltend bei der Beurteilung der wirtschaftlichen Sinnhaf-
tigkeit unternehmerischer Entscheidungen im Rahmen
von rechtlichen Kategorien verhilt, welche in einer prozes-
sualen Situation dariiber hinaus fast immer eine als Beur-
teilung ex ante vor dem Hintergrund des inzwischen ein-
getretenen Wissens um die tatsdchliche wirtschaftlich
eingetretene Resultat stattfindet. Nur das, was sich ex ante
unter Einbeziehung der unternehmerischen Einschatzungs-
prdrogative als zur Absicherung wirklich ungeeignet dar-
stellt, sollte hier bei Anlegung objektivierbarer Mafistibe
ausgeschieden werden.
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VIIl. Fazit

Da die rechtssystematisch und rechtstechnisch wenig ge-
lungene Regelung des § 15 Abs. 4 Satz 3-5 EStG verfassungs-
rechtlich - zumindest im Wesentlichen — nicht zu beanstan-
den ist1?, mu die Rechtspraxis hieraus das Beste machen.
Behandelt man im Rahmen der gewerblichen Einkiinfte
das Merkmal der betrieblichen Veranlassung eher grof3zii-
gig, wire es nicht nur ein innerer Widerspruch, wenn man
dann dafiir bei dem Merkmal der Absicherung von Ge-
schiften des gewohnlichen Geschiftsbetriebes auf objek-
tiver Ebene den Kreis zu eng zoge. Dies gilt schon bei der
y,auleren Kongruenz” der beiden Geschifte, bei der eine
stark tiberschiefiende Tendenz des Termingeschéftes schad-
lich sein mag, aber z.B. auch eine Teilabsicherung durch
das Termingeschift unterhalb des Niveaus des zu sichern-
den Geschiftes oder einer Mehrzahl von Geschéften mog-
lich bleiben muf3. Insbesondere gilt dies aber fiir die innere
Kongruenz, bei der zwar eine gegenldufige Erfolgskorrela-
tion erforderlich, aber zugleich auch hinreichend ist. Eine
vollstandige oder ausschlief}lich auf die unsicheren Para-
meter des zu sichernden Geschiftes bezogene Konstruktion
des Termingeschiftes wire nicht nur praxisfern, sondern
wiirde konsequent zu Ende gedacht solchen Terminge-
schiften zu Sicherungszwecken auch den wirtschaftlichen
Sinn nehmen. Rein spekulative Termingeschifte lediglich
y,anlafllich” eines Grundgeschiftes konnen damit weiter-
hin ausgeschieden werden; die unternehmerische Einschit-
zungsprarogative aus der Sicht ex ante sollte damit aber
nicht durch eine juristische Analyse des tatsdchlich einge-
tretenen (Mif3-)Erfolges aus der Sicht ex post ersetzt werden.
Allerdings sollte der gewerblich tdtige Unternehmer, der
solche Sicherungsgeschiéfte tdtigt, auch seinerseits durch
eine entsprechende Dokumentation des objektiven wie
subjektiven Zusammenhangs die aus verniinftigen unter-
nehmerischen Gesichtspunkten herrithrende Sicherungs-
entscheidung hinreichend dokumentieren.

19 Vgl. BFH, Urteil v. 28.04.2016 — IV R 20/13, jedenfalls soweit die ent-
sprechenden Verluste nicht endgiiltig fiir den Steuerpflichtigen verlo-
ren gehen.
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Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Fachanwalt fiir Erbrecht Dr. Michael Holtz und Rechtanwalt Florian

Schneider, beide Flick Gocke Schaumburg Part mbB, Bonn

I. Einleitung

Allein im letzten Jahr wurde nach Angaben des Statisti-
schen Bundesamtes in Deutschland Vermdogen im Wert
von iber 35 Milliarden Euro durch Erbfall oder lebzei-
tige Schenkung iibertragen,! 72% davon in Erbfillen und
der Rest schenkweise. Die Griinde fiir eine Entscheidung,
Vermogen ,mit warmer Hand” zu schenken oder auf den
Erbfall zu warten, sind vielfdltig und komplex. Ein wich-
tiger Aspekt sind dabei die erbschaft- und schenkungsteu-
erlichen Rahmenbedingungen. Laut dem Deutschen Insti-
tut fir Wirtschaftsforschung (DIW) wurden in den Jahren
2011 bis 2014 Unternehmenswerte von rund 37 Milliarden
Euro an Minderjdhrige tibertragen, davon fast 30 Milliar-
den Furo an rund 90 Kinder im Alter von unter 14 Jahren.2
Anlaf hierfiir war, das damals noch geltende Erbschaftsteu-
errecht auszunutzen, das infolge der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts vom 17.12.2014 und die danach er-
forderliche verfassungskonforme Neuregelung ungiinstiger
zu werden drohte. Es gibt aber auch andere Motive fiir eine
vorweggenommene FErbfolge. Fin wichtiger Grund ist die
Sicherung des langfristigen Unternehmenserhalts. Gerade
im Mittelstand besteht hédufig eine hohe Abhdngigkeit von
der Person des Inhabers. Durch eine frithe Integration der
nachfolgenden Generationen kann den Risiken eines Aus-
falls des ,Seniors” begegnet werden. Die Identifikation mit
dem Unternehmen wird gefordert. Eine sukzessive Auf-
nahme der ,Junioren” baut Akzeptanz im Markt auf. Der
nachfolgende Beitrag stellt die wesentlichen Unterschiede
zwischen Verschenken und Vererben dar und verdeutlicht
diese exemplarisch anhand von Fallgruppen.

Il. Entscheidung zwischen Schenkungsvertrag
und Verfiigung von Todes wegen

Formal besteht eine Wahl zwischen Schenkungsvertrag und
Verftigung von Todes wegen. Die Form wird aber zumeist
nicht ausschlaggebend sein. Groflere Bedeutung fiir die
Frage, ob lebzeitig oder von Todes wegen {iibertragen wer-
den soll, sind die zur Verfiigung stehenden Gestaltungs-
moglichkeiten sowie die Folgen und Wirkungen der Uber-
tragung.
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1. Herrschaft trotz Ubertragung

Der wohl auffilligste Unterschied zwischen beiden Ubertra-
gungsvarianten ist derjenige, dafy im Falle einer Schenkung
das Vermogen bereits zu Lebzeiten fortgegeben wird, wih-
rend der Erblasser bis zu seinem Tod die Herrschaft iiber
sein Vermogen behalt. Oftmals will sich der Schenker oder
Erblasser aber Ertragsziehungsrechte oder Einflussmacht zu-
riickbehalten, z.B. um die eigene oder die Versorgung des
langer lebenden Ehegatten sicherzustellen oder das in jahr-
zehntelanger Arbeit aufgebaute Vermdgen vor dem unbe-
schrankten Zugriff durch den Bedachten selbst oder Dritte
zu schiitzen. Eine hdufige Motivation gerade bei jungen Er-
werbern ist der ,Schutz des Erwerbers vor sich selbst”.

a) Vorbehalt der Herrschaft im Schenkungsvertrag

Den Grundfall einer Schenkung bildet die vorbehalt-
lose Schenkung nach § 516 Abs. 1 BGB. Der Schenker be-
halt sich in diesem Fall weder Ertragsziehungsrechte noch
Einflussmacht zurtick. Gleichwohl steht er nicht vollig
schutzlos dar. In Ausnahmeféllen bleiben als Mittel der
Einflussnahme immerhin die gesetzlichen Riickforderungs-
moglichkeiten gem. § 313 BGB wegen Wegfalls der Ge-
schiftsgrundlage, gem. § 528 BGB wegen der Verarmung
des Schenkers und gem. § 530 BGB wegen groben Undanks
des Beschenkten.

aa) Auflosende Bedingungen und vertragliche Riick-

forderungsrechte

Allerdings ist diese Art der gesetzlichen Riickabwicklung
immer mit einer Unsicherheit verbunden und der Anwen-
dungsbereich der gesetzlichen Riickforderungsrechte vielen
Schenkern aus guten Griinden zu eng. Der vorausschauende
Schenker begegnet diesen Umstdnden am besten mittels
Vereinbarung vertraglicher Widerrufsgriinde. Denn nicht
selten mochte sich der Zuwendende weitergehende Rechte
und EinfluBnahmemdglichkeiten vorbehalten, um auf un-
erwiinschte Entwicklungen in der Nachfolgegeneration re-
agieren zu konnen. Im Laufe der Jahre haben sich derweil
»Klassiker” im Kanon der vertraglich vereinbarten Riickfor-

1 Bericht des Statistischen Bundesamtes, Finanzen und Steuern, Erb-
schaft- und Schenkungsteuer 2018, S. 12 Ziffer 1.1.1.

2 Vgl. DIW Wochenbericht Nr. 36.2016 (abrufbar unter www.diw.de).
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derungsrechte herausgebildet, zu welchen etwa das Wider-
rufsrecht fiir den Fall des Vorversterbens des Beschenkten
vor dem Schenker, die Heirat des Beschenkten ohne ent-
sprechenden Ehevertrag oder die Drogen- oder Alkoholab-
hingigkeit des Beschenkten zédhlen. Auch steuerlich mo-
tivierte Widerrufsgriinde werden héaufig etwa fiir den Fall
vereinbart, daf} die durch das Finanzamt festgesetzte Schen-
kungsteuer hoher ist als von den Parteien vorhergesehen.3

Besondere Beachtung verdient die Vorsorge fiir den In-
solvenzfall des Beschenkten. Hier gilt es, den Erhalt des Ver-
mogens durch Vermogensriickfall auf den Schenker oder
dessen Erben zu gewdhrleisten. Empfohlen wird zumeist
ein vertragliches Riickforderungsrecht* des Schenkers. Eine
entsprechende Widerrufsvereinbarung ist nach h.M. zulés-
sig, insbesondere nicht nichtig gem. § 134 BGB, da kein Ver-
botsgesetz — auch nicht in der InsO - eine entsprechende
Vereinbarung untersagt.> Zudem ist diese Vereinbarung
nicht sittenwidrig nach § 138 BGB, da dem Zuwendenden
ein berechtigtes Interesse zugestanden wird, sich bzw. den
Vertragsgegenstand vor einer Insolvenz zu schiitzen.® Aller-
dings ist zur Vermogensriickfiihrung im Falle eines Wider-
rufsrechts eine Widerrufserklirung des Berechtigten oder
seiner Rechtsnachfolger erforderlich. Schliefilich handelt es
sich bei einem Widerruf um ein Gestaltungsrecht. Da im
Insolvenzfall aber kein Bediirfnis besteht, dafl der Schen-
ker noch entscheiden kann, ob das Geschenk an ihn zu-
riickfallen soll (dies ist z.B. im Fall des Vorversterbens des
Beschenkten anders), kann fiir diesen Fall eine auflosende
Bedingung gem. § 158 Abs. 2 BGB vereinbart werden, um
so die Sicherheit eines ,Rechtsautomatismus” zu gewdhr-
leisten.

In der Rechtspraxis nicht minder wichtig sind weitere
individuell-vertragliche Riickforderungsrechte. Besonders
vorsichtige Schenker wiinschen gar einen freien Wider-
rufsvorbehalt, also eine Vereinbarung, wonach der Schen-
ker jederzeit und ohne Angabe irgendwelcher Griinde die
Schenkung widerrufen kann. Zivilrechtlich sind derar-
tige Widerrufsrechte ohne Ankniipfung an bestimmte Wi-
derrufsgriinde zuldssig.” Daf zunichst noch keine sichere
Bereicherung des Bedachten eintritt, steht der Wirksam-
keit nicht im Wege, da eine Schenkung nur die Unentgelt-
lichkeit, nicht aber die Endgiiltigkeit der Zuwendung vor-
aaussetzt. Aus steuerlicher Sicht steht der Umstand, dafl
eine vollzogene Schenkung unter (freiem) Widerrufsvorbe-
halt erteilt wird oder den Schenkern eine Verfiigungsvoll-
macht vorbehalten bleibt, einer Schenkungsteuerpflicht
nicht entgegen.8 Das Schenkungsteuerrecht kniipft in die-
ser Hinsicht eng an das Zivilrecht an. Ein Risiko kann sich
aber aus einem freien Widerrufsrecht ergeben. Eine freier
Widerrufsvorbehalt verhindert die Mitunternehmerstel-
lung des Beschenkten und damit die schenkungsteuer-
lichen Begiinstigungen der §§ 13a ff. ErbStG. Der BFH hat
zudem fiir die Zwecke der Ertragsteuer bei der Ubertragung
von Betriebsvermogen (Unternehmensbeteiligungen) unter
einem freien Widerrufsvorbehalt entschieden, daf§ die Ein-
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kunftsquelle - mangels Ubergangs des sog. wirtschaftlichen
Eigentums — grundsitzlich beim Schenker verbleibt.? Aller-
dings betraf der vom BFH behandelte Fall ,nur” gewerb-
liche Einkiinfte. Daher gilt nach dlteren Literaturstimmen
diese Rechtsprechung bei Privatvermégen nicht.10 Neuere
Kommentierungen erortern dieses Problem am Beispiel der
Einrdumung eines jederzeit frei widerruflichen Niefibrauch-
rechts und gelangen unter Verweis auf zwei Entscheidungen
des BFH von 2003 und 2012 zu dem Ergebnis, daf} die freie
Widerrufbarkeit einer Nieflbrauchbestellung grundsitzlich
nicht zur Folge hat, daf} die Einkiinfte jemand anderem als
dem Begiinstigten zuzurechnen sind.!! Es bleiben Unsi-
cherheiten. Dariiber hinaus birgt ein freier Widerrufsvorbe-
halt im Falle von Gesellschaftsbeteiligungen einen weiteren
Nachteil. Teilweise wird im freien Widerruf der Schenkung
einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung ein Widerspruch
zum gesellschaftsrechtlichen Verbot der Hinauskiindigung
eines Gesellschafters ohne sachlichen Grund und eines
Ausschlusses ohne angemessene Abfindung gesehen.12 Die
Zuldssigkeit wird von einer Wiirdigung des Einzelfalles ab-
hingig gemacht, weswegen in der Gestaltungspraxis von
der Vereinbarung abgesehen wird.13

Dabei ist darauf zu achten, dafd nur solche Bedingungen
in den Katalog aufgenommen werden, welche nicht durch
den Schenker selbst beeinfluf3t werden konnen, sondern
vornehmlich in der Person des Beschenkten entstehen. An
dieser Stelle zeigt sich die Parallele zum gesetzlichen Riick-
forderungsrecht nach Mafgabe des § 313 Abs. 1 und 3 BGB.
Dort wird ndmlich in einem letzten Schritt insoweit eben-
falls eine normative Wertung hinsichtlich der Risikovertei-
lung vorgenommen, als dafy die Umstdnde nicht aus der
Sphiére der Partei herriihren diirfen, welche sich auf die Sto-

3 Ausfiihrliche Beispiele bei Fetsch in Hannes, Formularbuch Vermo-
gens- und Unternehmensnachfolge, 2. Auflage 2017, Teil A 3.10 oder
Feick in Hoffmann-Becking/Gebele, Beck’sches Formularbuch Biirger-
liches, Handels- und Wirtschaftsrecht, 13. Auflage 2019, Ill. Schuld-
recht, Besonderer Teil, Teil C Nr. 2.

4 Feick in Hoffmann-Becking/Gebele, Beck’sches Formularbuch Biirger-
liches, Handels- und Wirtschaftsrecht, 13. Auflage 2019, Ill. Schuld-
recht, Besonderer Teil, Teil C Nr. 2.

5 OLG Dusseldorf, Urteil vom 03.08.1983 — 9 U 35/83, OLGZ 1984, 90;
Ellenbeck, MittRhNotK 1997, 42.

Najdecki in Burandt/Rojahn, Erbrecht, 3. Auflage 2019, § 516 Rn. 18.
Koch in MiiKoBGB, 8. Auflage 2019, § 516 Rn. 13.
BFH, Urteil vom 13.09.1989 — Il R 67/86, BStBI. 1l 1989, 1034.

BFH, Urteil vom 16.05.1989 — VIII R 196/84, BStBL. 1l 1989, 877; FG
Schleswig-Holstein, Urteil vom 17.12.2015 — 5 K 58/12, ZEV 2016,

590.
10 Vgl. Drenseck in Schmidt, EStG, 26. Auflage 2007, § 21 Rn. 5.

O 00 N O

11 Musil in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 292. Lieferung Juni
2019, § 2 EStG Rn. 216 mit Verweis auf BFH, Urteil vom 19.11.2003
— IX R 54/00, ZEV 2004, 518 und BFH, Urteil vom 24.10.2012 — IX R
24/11, BFH/NV 2013, 1228.

12 Hermanns, MittRhNotK 1997, 149; Heinemann, ZHR 155 (1991), 447;
Mayer, ZGR 1995, ZGR 1995, 93.

13 Miesen, RNotZ 2006, 522; Wdlzholz, GmbHR 2007, 1177.
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rung der Geschiftsgrundlage beruft.14 Dieser Gedanke mufd
folgerichtig auch dann gelten, wenn man durch Vereinba-
rung die Geschéftsgrundlage (i. S. d. § 313 BGB) gewisser-
maflen selbst vertraglich definiert.

Eine Riickabwicklung aufgrund Rickforderungs-
rechts, gleich ob vertraglicher oder gesetzlicher Grund-
lage, ist schenkungsteuerfrei und fithrt zu einem riickwir-
kenden Entfall einer moglichen Steuer gem. § 29 Abs. 1 Nr.
1 ErbStG. Zu beachten ist allerdings, daf dies fiir vertrag-
liche Riickforderungsrechte nur gilt, sofern diese bereits
beim Abschlufy des Schenkungsvertrages vereinbart waren.
Eine nachtragliche Vereinbarung etwaiger Rickforderungs-
rechte ist zwar zivilrechtlich moglich, aber steuerrechtlich
unbeachtlich.1® Fine derartige ,Riickschenkung” wire steu-
erpflichtig. Es kann deshalb nur davor gewarnt werden,
eine Schenkung, die ihren Zweck nicht erreicht hat, ohne
nihere Priifung durch eine Riickschenkung abzuwickeln.16

bb) Finanzielle Absicherung durch NieBbrauchvorbehalt
Neben der Moglichkeit, auch weiterhin Einfluf} auf das ver-
schenkte Vermogen ausiiben zu konnen, steht die finan-
zielle Versorgung des Schenkers im Vordergrund. Oftmals
ist dies sogar das entscheidende Kriterium, gerade in den
Féllen, in denen lebzeitig eine nahezu vollstdndige Vermo-
gensiibertragung auf die Nachfolgegeneration stattfinden
soll. Gestaltungsmittel ist in diesen Féllen das Niefibrauch-
recht gem. §§ 1030 ff. BGB. Kraft eines Nief3brauchrechts
ist derjenige, zu dessen Gunsten die Bestellung erfolgt, be-
rechtigt, die Nutzungen der Sache (z.B. Miete, Pacht oder
Gewinnausschiittungen) zu ziehen, § 1030 Abs. 1 BGB.
Besonders haufig ist in diesem Zusammenhang der Vor-
behalt eines NieSbrauchrechts bei der Ubertragung von Ge-
sellschaftsanteilen, sei es an einer vermdégensverwaltenden
Grundstiicksgesellschaft oder einem werbenden Unterneh-
men. Ein Niefbrauch am Gesellschaftsanteil ist nach heute
ganz h.M. zulissig, wenn die Ubertragbarkeit des Gesell-
schaftsanteils gesellschaftsvertraglich zugelassen ist.17 Das
Nief3brauchrecht kann sich hierbei nur auf den entnahmefa-
higen Gewinn erstrecken (Ertragsnieflbrauch) oder aber den
gesamten Gesellschaftsanteil, inklusive aller Stimmrechte
umfassen (Vollrechtsniefbrauch). Er kann sich auf die ge-
samte iibertragene Beteiligung erstrecken, sich jedoch nur
auf einen Teil der Ertréige beziehen (Quotenniefbrauch).18
Auch die Moglichkeit nur einen Teil der geschenkten Be-
teiligung mit dem Niefibrauch zu belasten (Bruchteilsnief3-
brauch), ist denkbar.1® Kaum gesetzliche Vorgaben gibt es
zur inhaltlichen Ausgestaltung des Niefibrauchs an einem
Gesellschaftsanteil. Dogmatisch handelt es sich um einen
Niefibrauch an einem Recht, so daf$ die Vorschriften tiber
den Niefibrauch an Sachen entsprechende Anwendung fin-
den, vgl. § 1068 Abs. 2 BGB. Viele Detailfragen sind aber
ungeklart. In der Folge konnen Auseinandersetzungen zwi-
schen den Beteiligten tiber die Kompetenzverteilung der
Gesellschafterrechte sowie unerwiinschte steuerliche Aus-
wirkungen entstehen. Das zentrale Interesse muf daher bei
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einer Ausgestaltung der Zusammenhang der jeweiligen ver-
mogensrechtlichen Positionen der Beteiligten, die Vertei-
lung der gesellschaftsrechtlichen Verwaltungsrechte und
die sich aus der Gestaltung dieser beiden Aspekte erge-
benden steuerlichen Auswirkungen sein.20 Von einem pau-
schalen Verweis auf die gesetzlichen Regelungen ist daher
abzuraten.

Der auf Lebenszeit vereinbarte Nie3brauch erlischt au-
tomatisch mit dem Tode des Berechtigten. Ein Verzicht ist
ebenfalls zu Lebzeiten jederzeit moglich. Es sind jedoch in
letzterem Fall schenkungsteuerliche Konsequenzen zu be-
denken, da der lebzeitige Verzicht auf einen Nief3brauch
eine Schenkung darstellt.21

b) ,Regieren aus dem Grab*

Fiir den Fall der Ubertragung von Vermogen durch Verfi-
gung von Todes wegen bieten sich dem Erblasser ebenfalls
diverse Steuerungsmoglichkeiten hinsichtlich des Nachla3-
vermogens an. Die beiden Gangigsten sind die Anordnung
der Testamentsvollstreckung sowie die Einsetzung eines
Nacherben.22

aa) Testamentsvollstreckung

Das testamentarische Mittel, den Nachlafl oder Teile
davon einer Fremdverwaltung zu unterstellen, ist die An-
ordnung einer Testamentsvollstreckung gem. §§ 2197 ff.
BGB. Der Erblasser kann damit in die sonst unbeschriankte
Rechts- und Handlungszustindigkeit der Erben eingreifen.
Es kommt zu einer Trennung von einerseits Inhaberschaft
und andererseits Rechtsausiibung, vgl. § 2211 Abs. 1 BGB.
Der Erbe erwirbt mit dem Erbfall zwar das Eigentum an den
Nachlafgegenstanden, der vom Testamentsvollstrecker ver-
waltete Nachlaf3(-teil) wird jedoch gleichzeitig zu einem
Sondervermdgen, das vom sonstigen (Eigen-)Vermogen des
Erben getrennt ist.

Regelfall der Testamentsvollstreckung ist die sog. Ab-
wicklungsvollstreckung. Der Abwicklungsvollstrecker tiber-
nimmt fiir den oder die Erben die Abwicklung des Erbfalles,
insbesondere die Auseinandersetzung des Nachlasses sowie
die Erfiillung von Vermdichtnissen (§ 2205 BGB) und auch

14 Teichmann in Sorgel, BGB, 13. Auflage 2014, § 313 Rn. 118; Gotz, ZEV
2017, 371.

15 FG Nirnberg, Urteil vom 24.06.2004 — IV 192/2003, ErbBstg 2005,
60.

16 Weinmann in Moench/Weinmann, ErbStG, Stand: 05.03.2019, § 29
Rz. 1b; Piltz, ZEV 2009, 70.

17 BGH, Urteil vom 09.11.1998 — Il ZR 213/97, NJW 1999, 571; Schdfer in
MiiKoBGB, 7. Auflage 2017, § 705 Rn. 96 m.w.N.

18 BGH, Urteil vom 06.06.2003 — V ZR 392/02, ZEV 2003, 417.
19 Heinze in Staudinger, BGB (2017), § 1030 Rn. 22.

20 Holtz in Hannes, Formularbuch Vermégens- und Unternehmensnach-
folge, 2. Auflage 2017, Teil A 2.22.

21 OLG K&ln, Urteil vom 09.03.2017 — I-7 U 119/16, NJW-RR 2017, 915.

22 Auf die Darstellung weiterer weicher Steuerungselemente wie z.B.
Teilungsanordnung oder ,Wishletter* soll hier nicht eingegangen
werden.
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der erbschaftsteuerlichen Pflichten. Zielsetzung kann hier
die Vermeidung von Streitigkeiten zwischen den einzelnen
Erben/Vermiachtnisnehmern sein. Der Erblasser kann da-
riiber hinaus auch eine sog. Verwaltungs- oder Dauervoll-
streckung anordnen. Der ernannte Testamentsvollstrecker
verwaltet den Nachlafd oder Teile davon fiir alle Erben oder
einzelne Erwerber. Bei minderjahrigen Erben kann damit
auch bei Erreichen der Volljahrigkeit einem , Verspekulie-
ren” des Erbes gegengesteuert werden. Oftmals wird eine
Dauervollstreckung bis zur Erreichung eines bestimmten
Lebensalters angeordnet (z.B. Vollendung des 27. Lebens-
jahres). Dabei konnen im Testament Vorgaben fiir die Aus-
kehrung von erzielten Ertragen oder auch der vorhandenen
Substanz gemacht werden.

Die konkrete Ausgestaltung der Testamentsvollstre-
ckung stellt das Gesetz dem Erblasser weitgehend frei. Te-
stamentarisch konnen gegenstandliche (z.B. beschrankt auf
eine Gesellschaftsbeteiligung) und inhaltliche Beschrin-
kungen (z.B. beschrdankt auf einen Zustimmungsvorbehalt
hinsichtlich besonders weitreichender Entscheidungen) an-
geordnet werden. Ebenfalls zur Disposition des Erblassers
stehen die Dauer der Testamentsvollstreckung und deren
personelle Besetzung. Dies ermoglicht mafigeschneiderte
Regelungen fiir den konkreten Einzelfall.
bb) Vor- und Nacherbschaft
Der Erblasser kann einen Erben in der Weise einsetzen, daf
dieser erst Erbe wird (Nacherbe), nachdem zunichst ein an-
derer Erbe geworden ist (Vorerbe), § 2100 BGB. Auch ein
Vorerbe wird Eigentiimer der Nachlafigegenstdnde. Bei ihm
entstehen aber mit dem Vorerbfall zwei Vermodgensmas-
sen. Zur sog. Vorerbmasse gehort der als Vorerbe erwor-
bene Nachla. Davon abzugrenzen ist das sog. Eigenver-
mogen, wozu das Vermogen gehort, das der Vorerbe bereits
vor dem Erbfall hatte. Die Vorerbmasse geht mit dem Ein-
tritt des Nacherbfalls automatisch auf den Nacherben iiber.
Erginzende Bestimmungen im eigenen Testament kon-
nen dariiber nicht getroffen werden. Mit Eintritt des Nach-
erbfalls endet die ,Zwischenherrschaft“ des Vorerben am
Nachlaf3 des Erblassers. Mit dem Nacherbfall verliert der
Vorerbe seine Erbenstellung, vgl. § 2139 BGB. Der Nachlaf
des Erblassers geht mit dinglicher Wirkung auf den Nacher-
ben iiber (Folge: Herausgabepflicht nach § 2130 BGB). Der
Nacherbe erbt zivilrechtlich nicht vom Vorerben, sondern
vom Erblasser.

2. Minderjéhrige Erwerber

Eine unterschiedliche rechtliche Behandlung von Erbfall
und Schenkung kann sich auch dann ergeben, wenn die be-
dachte Person noch minderjéhrig ist.

a) Minderjdhrige als Erben

Eltern kénnen die Annahme der Erbschaft fiir den Min-
derjahrigen erkldren. Fine familiengerichtliche Genehmi-
gung ist nicht erforderlich.23 Der Minderjihrige wird durch
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§ 1629a Abs. 1 BGB geschiitzt. Der Minderjahrige erwirbt
als Alleinerbe ohne Ergdanzungspfleger und familienge-
richtliche Genehmigung. Sind sowohl der Minderjdhrige
als auch der oder die gesetzlichen Vertreter an einer Erben-
gemeinschaft beteiligt, muf} fiir den Abschluf’ eines Aus-
einandersetzungsvertrages ein Ergdanzungspfleger bestellt
werden.24 Der Auseinandersetzungsvertrag ist fiir Eltern
nicht genehmigungspflichtig, da § 1643 Abs 1 BGB nicht
auf § 1822 Nr. 2 BGB verweist. Es bedarf aber einer Geneh-
migung, wenn der Vertrag oder sein Vollzug einen anderen
Genehmigungstatbestand erfiillt. Ist ein Ergdnzungspfle-
ger als gesetzlicher Vertreter berufen, ist die familienge-
richtliche Genehmigung gemafl §§ 1822 Nr. 2, 1915 BGB
erforderlich. Die Eltern konnen fiir den Minderjahrigen
ausschlagen. Bei der Erbausschlagung handelt es sich nam-
lich um eine einseitige Willenserklirung gegeniiber dem
Nachlafgericht und damit nicht um ein Insichgeschift.25
Denkbar ist lediglich ein Ausschlufl der Vertretungsmacht
nach § 1796 BGB. Die Ausschlagung durch die Eltern ist
aber nach § 1643 Abs. 2 Satz 1 BGB genehmigungspflichtig.
Eine Ausnahme besteht fiir die Fille, in denen die Erbschaft
erst infolge einer elterlichen Ausschlagung anfillt, § 1643
Abs. 2 Satz 2 BGB.

b) Minderjahrige als Vermédchtnisnehmer

Wird der Minderjdhrige mit einem Vermdichtnis bedacht,
ergeben sich wiederum Besonderheiten. Die wohl h.M.
nimmt fiir das unbelastete Vermachtnis, welches weder mit
einem Untervermdchtnis noch mit einer Auflage verbun-
den ist, an, daf} es sich dabei um ein lediglich rechtlich vor-
teilhaftes Geschift i.S.d. § 107 BGB handelt.26 In diesem
Fall kann der nur beschriankt Geschiaftsfahige nach § 106
BGB das Vermichtnis daher sogar selbst annehmen. Fiir
die Annahme und Geltendmachung im Namen eines Ge-
schaftsunfahigen (§ 104 BGB) greift ein Ausschluf? der elter-
lichen Vertretungsmacht gem. § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB oder
§ 181 BGB wegen des lediglich rechtlich vorteilhaften Cha-
rakters nicht ein. Besteht aber eine (nicht lediglich recht-
lich vorteilhafte) Belastung (z.B. ein Untervermachtnis),
kann die elterliche Sorge ausgeschlossen sein.

Davon zu unterscheiden ist jedoch die dingliche Erfiil-
lung des Vermichtnisses. Fiir die Erfiillung der Verbindlich-
keit bedarf es namlich keines Erginzungspflegers.2” Sofern
ein Katalogfall der §§ 1821 ff. BGB gegeben ist, muf} die
Vermichtniserfiillung aber familiengerichtlich genehmigt
werden.28

23 Walter, ZEV 2008, 319.

24 Ausfiihrlich dazu Ott, DNotZ 2017, 646.

25 Leipold in MiiKoBGB, 7. Auflage 2017, § 1945 Rn. 2.

26 Tschernoster, RNotZ 2017, 125; RGhl, MittBayNot 2013, 189.

27 OLG Miinchen, Beschlu vom 22.08.2012 — 34 Wx 200/12; R6hl, Mitt-
BayNot 2013, 189.

28 Friedrich-Biittner/Wiese, ZEV 2014, 513.
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Fir die Ausschlagung eines Vermichtnisses i. S. d.
§ 2180 Abs. 2 BGB, ebenso wie deren Anfechtung gem.
§ 2308 Abs. 2 BGB, bediirfen die Eltern nach § 1643 Abs. 2
Satz 1 Var. 2 BGB, ein Vormund oder Pfleger gem. § 1822
Nr. 2 Var. 1 (i. V. m. § 1915 Abs. 1 Satz 1) BGB, der familien-
gerichtlichen Genehmigung.2?

3. Pflichtteilsrecht

Was geschenkt und wirksam {iibertragen wurde, gehort

nicht mehr zum Nachlafl und unterfillt damit nicht mehr

dem ordentlichen Pflichtteil. Dafiir hat das Gesetz aber

Pflichtteilsergdnzungsanspriiche vorgesehen (§§ 2325 ff.

BGB). Der Schenkungsgegenstand wird als fiktiver Nachlaf3-

bestandteil behandelt, dies aber mit Einschrankungen:

= Eine Schenkung wird fiir die Pflichtteilsberechnung gra-
duell immer weniger beriicksichtigt, je langer sie zuriick-
liegt (vgl. § 2325 Abs. 3 BGB). Hier ist aber zu beach-
ten, da der Lauf der 10-jdhrigen Abschmelzungsfrist
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs erst ab
»der wirtschaftlichen Ausgliederung des Gegenstandes
aus dem Vermdogen des Schenkers” beginnt.30 Der Vor-
behalt von insbesondere Niefsbrauchs-, Wohnungs- und
Rickforderungsrechten kann damit den Fristbeginn ver-
hindern und ggf. nur zu einer Minderung der Belastung
fithren. Bei Ehegattenschenkungen beginnt der Lauf der
Zehn-Jahresfrist erst mit Beendigung der Ehe (§ 2325
Abs. 3 Satz 2 BGB), so dafR auch hier die neue ,Pro-Rata-
Losung” keinen Vorteil bietet. Der Schenker, der seinem
Erben den Genuf$ der abschmelzenden Pflichtteilsergan-
zung verschaffen will, muss also darauf achten, gerade
keine weitreichenden Vorbehalte zu vereinbaren. Dies
macht das Schenken natiirlich schwieriger. Schenkungen
an den Ehegatten sind aus Sicht des Pflichtteilsrechts un-
geeignet.

= Selbst wenn die Abschmelzungsfrist nicht lauft, kann die
Schenkung aber Vorteile bringen. Nach dem in § 2325
Abs. 2 Satz 2 BGB niedergelegten Niederstwertprinzip ist
bei verbrauchbaren Sachen immer der niedrigere Wert
im Vergleich zwischen dem Zeitpunkt der Schenkung
und dem Erbfall maflgebend. Wertverluste nach der
Schenkung gehen damit zu Lasten des Pflichtteilsberech-
tigten. Danach entstandene Wertsteigerungen kommen
ihm aber nicht zu Gute.

= Eine Schenkung kann auch dann vorteilhaft sein, wenn
der Pflichtteilsberechtigte vom Erblasser bereits Schen-
kungen erhalten hat. Auf den ordentlichen Pflichtteil
wird eine Zuwendung aber nur angerechnet, wenn dies
bei der Schenkung vereinbart wurde (§ 2315 BGB). Da-
gegen folgt im Rahmen der Pflichtteilsergdinzung immer
eine Anrechnung von Eigengeschenken (§ 2327 BGB).
Wenn die Anrechnungsbestimmung versdaumt wurde,
kann eine Schenkung und damit eine Flucht in die
Pflichtteilsergdnzung fiir ein giinstiges Ergebnis aus Sicht
des Erblassers und dessen Erben fiihren.
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4. Erbschaft- und Schenkungsteuer

Auch wenn sich die Besteuerungsfolgen fiir Erwerbe von
Todes wegen und Schenkungen einheitlich aus dem ErbStG
ergeben, erfolgen diese nicht in jedem Falle deckungsgleich,
da das Gesetz zwar von einem strukturellen Gleichlauf aus-
geht, jedoch anhand einiger Unterschiede zwischen Schen-
kung und Erwerb durch Erbanfall differenziert. Zu nennen
sind hier beispielsweise:

s Die Steuerermifiigung des § 27 ErbStG wird bei mehr-
fachem Erwerb desselben Vermdogens nur bei einem
Letzterwerb von Todes wegen gewdhrt.

= Steuerschuldner im Erbfall ist der Erwerber, bei einer
Schenkung aber auch der Schenker (§ 20 Abs. 1 Satz 1
ErbStG).

s Der besondere Versorgungsfreibetrag nach § 17 ErbStG
hat nur im Erbfall Bedeutung.

= Eltern gehoren bei Erwerben von Todes wegen zu Steuer-
klasse I (§ 15 Abs. 1 Steuerklasse I Nr. 4 ErbStG) und er-
halten einen Freibetrag von € 100.000 (§ 16 Abs. 1 Nr. 4
ErbStG); ansonsten gehoren Eltern nur zur Steuerklasse 11
(Freibetrag € 20.000).

a) Steuerfreiheit des Zugewinnausgleichs — lebzeitig und von

Todes wegen
Steuerliche Unterschiede zwischen lebzeitigem Rechtsge-
schift und dem dazugehorigen Pendant im Erbfall zeigen
sich ebenfalls im Rahmen der Zugewinngemeinschaft als
gesetzlichem Giiterstand.

Freigebige Zuwendungen unter Ehegatten sind grund-
sitzlich schenkungsteuerpflichtig.31 Dies gilt ebenfalls fiir
sog. unbenannte (ehebedingte) Zuwendungen, die nicht
deswegen von der Schenkungsteuer ausgenommen sind,
weil sie — wegen ihres spezifisch ehebezogenen Charak-
ters — nach herrschender zivilrechtlicher Auffassung keine
Schenkung i.S.d. §§ 516 ff. BGB darstellen.32 An dieser
Schenkungsteuerpflicht dndert auch die Deklaration als
yvorzeitiger Zugewinnausgleich” (d.h. Ausgleich unter
Fortbestand der Zugewinngemeinschaft — sog. fliegender
Zugewinnausgleich) nichts.33 Rechtsprechung und Finanz-
verwaltung sehen darin eine schenkungsteuerpflichtige
freigebige Zuwendung, die nicht unter § 5 Abs. 2 ErbStG
fallt. Ein Ehegatte partizipiert also nicht automatisch an
dem wihrend der Ehe erwirtschafteten Vermogen. Zu-
ndchst besteht nur Zugewinnausgleichspotential. Aus die-
ser ,Rechengrofie” wird erst mit dem Ende der Zugewinn-

29 Tschernoster, RNotZ 2017, 125.
30 BGH, v. 27.04.1994 — IV ZR 132/93, BGHZ 125, 395, 398 f.

31 Vgl. etwa BFH, Urteil vom 05.03.1980 — Il R 148/76, BStBL. Il 1980,
402.

32 BFH, Urteil vom 02.03.1994 — Il R 59/92, BStBL. Il 1994, 366, Felix, BB
1994, 1342; R E 7.2 ErbStR 2011.

33 BFH, Urteil vom 28.06.2007 — Il R 12/06, BStBI. Il 2007, 785.
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gemeinschaft ein steuerfrei erfiillbarer Anspruch, vgl.
§§ 1371, 1372 BGB.34

Der ,tatsichliche Zugewinnausgleich”, also der kon-
kret berechnete und entsprechend ausgefiihrte Zugewinn-
ausgleich ist nicht steuerbar. Dies stellt § 5 Abs. 2 ErbStG
deklaratorisch Klar.35 Dazu kommt es bei der Beendigung
der Zugewinngemeinschaft zu Lebzeiten (z.B. infolge eines
einvernehmlichen Wechsels in den Giiterstand der Giter-
trennung). Genauso nicht steuerbar ist auch der tatsdach-
liche Zugewinnausgleich im Erbfall, der im Rahmen der
sog. giiterrechtlichen Losung erfolgt, namlich dann, wenn
der Ehegatte weder Erbe noch Vermdchtnisnehmer wird
(§ 1371 Abs. 2 BGB).

Wenn der Ehegatte dagegen gesetzlicher Erbe wird oder
er letztwillig als Erbe oder Vermidchtnisnehmer bedacht ist,
sieht das Gesetz eine pauschale Abgeltung des Zugewinn-
ausgleichs durch Erhohung des gesetzlichen Ehegattenerb-
teils vor (§ 1371 Abs. 1 BGB). Bei der sog. erbrechtlichen L6-
sung mufl der Zugewinn also nicht tatsdchlich berechnet
werden. Im Rahmen der steuerlichen Abwicklung bedarf es
aber doch einer Berechnung, weil dieser fiktive Zugewinn-
ausgleichsbetrag nach § 5 Abs. 1 ErbStG steuerfrei ist. Bei
der Beendigung der Zugewinngemeinschaft durch Tod un-
terliegt danach der Zugewinnausgleichsanspruch, den der
uberlebende Ehegatte geltend machen konnte, nicht der
Erbschaftsteuer. Entsprechend mindert sich der Wert des
steuerpflichtigen Erwerbs, was also rechtstechnisch in der
Konzeption eines Freibetrags geschieht.36

Trotzdem kann ein lebzeitiger Zugewinnausgleich vor-
teilhaft sein, wie folgender Beispielsfall zeigt:

U und E sind ohne Vermogen in die Ehe gestartet. Be-
reits vor der Heirat haben beide ehevertraglich Giiter-
trennung vereinbart. U ist es, unterstiitzt durch seine
Ehefrau, die sich gleichzeitig um Haushalt und Kin-
der gekiimmert hat, gelungen, ein ,Endvermdgen” von
10 Mio. Euro aufzubauen. U mochte nun E am ,,Fami-
lienvermogen” zu deren Absicherung und auch zur Erb-
schaftsteuerreduzierung bei der Ubertragung auf die Kin-
dergeneration (Ausnutzung der Freibetrdge, Progression)
beteiligen und sucht nach einer steuergiinstigen Alter-
native zur Schenkung.
Wenn U verstirbt, erbt E erbschaftsteuerpflichtig das vor-
handene Vermogen. § 5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG kommt auf-
grund der Gitertrennung nicht zur Anwendung. Die Ehe-
leute konnten aber einen Ehevertrag schlieBen und den
Giterstand der Zugewinngemeinschaft vereinbaren. Zivil-
rechtlich ist es moglich, dafy dabei vereinbart wird, daf8 un-
geachtet der zwischenzeitlich vereinbarten Giitertrennung
der Zugewinn seit Eheschliefung auszugleichen ist.37 Fiir
die Félle des Zugewinnausgleichs entsprechend der erb-
rechtlichen Losung hat der Gesetzgeber aber die erbschaft-
steuerliche Anerkennung der Riickwirkung ausdriicklich
ausgeschlossen. Er hat in § 5 Abs. 1 Sédtze 2 bis 4 ErbStG
geregelt, da} ehevertragliche Modifizierungen fiir die Be-
rechnung des fiktiven Ausgleichsanspruchs unberiicksich-
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tigt bleiben. Der erbrechtliche Erwerb ist zwar auch hier in
Hohe der Ausgleichsforderung steuerfrei. Bei der (fiktiven)
Berechnung sind jedoch zwingend die gesetzlichen Rege-
lungen abzustellen. Mafigeblich ist hier der Zeitpunkt des
Eintritts des Giiterstandes (§ 5 Abs. 1 Satz 4 ErbStG).

Wenn der Erbfall zeitnah nach dem Abschlufl des
Ehevertrages eintritt und die Vermdgensverhdltnisse des-
halb noch unverdndert sind, besteht seit diesem Vertrags-
schlu kein Zugewinn, der steuerfrei auszugleichen wire.
Die Riickwirkung wird im Rahmen von § 5 Abs. 1 ErbStG
nicht anerkannt. Erbschaftsteuerliche Bedeutung erlangt
eine riickwirkend vereinbarte Zugewinngemeinschaft daher
nur im Rahmen des § 5 Abs. 2 ErbStG.38 Insofern ist ein Ge-
staltungsspielraum eroffnet, der jedoch nur genutzt werden
kann, wenn die Zugewinngemeinschaft entweder lebzei-
tig durch erneute Vereinbarung von Giitertrennung wieder
beendet oder im Todesfall konkret ausgeglichen wird (gu-
terrechtliche Losung). Wenn der Lingerlebende letztwillig
bedacht wird und die Zuwendung auch nicht ausschlagt,
bleibt die Riickwirkung im Todesfall hingegen ohne steuer-
liche Wirkung.

Wenn U und E im Beispielsfall riickwirkend den Gii-
terstand der Zugewinngemeinschaft vereinbaren und dann
wieder in die Giitertrennung zuriickwechseln, wird auch
steuerlich die Riickwirkung anerkannt. U kann EUR 5 Mio.
als Zugewinnausgleich steuerfrei auf E tibertragen. Das leb-
zeitige Rechtsgeschift kann sich hier also als duflerst vor-
teilhaft erweisen.

b) Familienheim - Unterschiede zwischen lebzeitiger und
letztwilliger Ubertragung

Erhebliche Unterschiede bestehen schliefilich auch bei der

steuerlichen Beurteilung einer Ubertragung des selbstge-

nutzten Familienheims. Hier sind drei Félle zu unterschei-

den.

= Wenn Kinder das Familienheim erwerben, dann ist das
nur steuerfrei, wenn dies von Todes wegen erfolgt und
sie es danach 10 Jahre selbst nutzen. Zudem gibt es hier
eine Begrenzung auf eine Wohnflache von 200 m? (§ 13
Abs. 1 Nr. 4c ErbStG).

34 Kritisch insoweit Czeguhn in Soergel, BGB, Band 17/1, Familienrecht,
13. Auflage 2012, § 1363 Rn. 3;

35 Hannes/Holtz in Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, 17. Auflage 2018, § 5
Rn. 4o.

36 Gottschalk in Troll/Gebel/Jiilicher/Gottschalk, ErbStG, 57. Ergdnzungs-
lieferung April 2019, § 5 Rn. 198.

37 A. A. Schliinder/Geifler in Minch, Familienrecht, 2. Auflage 2016,
§ 18 Steuerrecht Rn. 18.

38 Die Richtlinien der Finanzverwaltung haben frither die Verschaffung
einer erhdhten Ausgleichsforderung als steuerliche Schenkung
gewertet, wenn mit der Vereinbarung erbrechtliche Vereinbarungen
herbeigefiihrt werden sollen (R 12 Abs. 2 Satz 2 ErbStR 2003).
Gegenteilige Rechtsprechung hat jedoch zur Aufgabe dieser Einord-
nung durch mehrere Oberfinanzdirektionen gefiihrt. Entsprechend
sehen die Richtlinien nunmehr vor, daB sich allein aus der riickwir-
kenden Vereinbarung der Zugewinngemeinschaft keine erhohte Aus-
gleichsforderung ergibt (R E 5.2 Abs. 2 Satz 4 ErbStR 2011); FG Diis-
seldorf, Urteil vom 14.06.2006 — 4 K 7107/02 Erb, ZErb 2007, 24.

steueranwaltsmagazin 6/2019




Michael Holtz/Florian Schneider Termingeschéfte im allgemeinen Gewerbebetrieb

= Diese Wohnflichenbegrenzung gibt es nicht, wenn der
Ehegatte von Todes wegen erwirbt. Dann ist aber auch
der Ehegatte an eine 10-jahrige Behaltensfrist gebunden
(§ 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG).
= Anders ist dies bei einer lebzeitigen Ubertragung auf den
Ehegatten. Hier besteht gemaf3 § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG
keine steuerliche Behaltensfrist. Der Erwerb des Famili-
enheims ist auch wertméfig nicht begrenzt und es gibt
keinen sog. Objektverbrauch. Grenzen ergeben sich al-
lein aus § 42 AO.37 Die steuerfreie Schenkung des Fa-
milienheims kann also beliebig wiederholt werden. Der
Beschenkte kann nach der Schenkung aus dem Haus aus-
ziehen oder dies auch verkaufen, ohne daf$ die gewdhrte
Steuerbefreiung entfédllt. Da keine Nachsteuer droht,
wenn die Selbstnutzung aufgegeben wird, ist die lebzei-
tige gegeniiber der letztwilligen Ubertragung vorteilhaft.
Es kann sich daher anbieten, unter Ausnutzung der zur
Verfiigung stehenden Regelungsmoglichkeiten (z.B. ein
Recht zum Widerruf der Schenkung im Falle der Schei-
dung) das Familienheim zu schenken und nicht zu ver-
erben. Dann sollte auch ein Widerrufsvorbehalt fiir den
Fall des Vorversterbens des Beschenkten vereinbart wer-
den. In diesem Fall erbt der Schenker das Familienheim
nicht (mit der Behaltensfrist), sondern erwirbt es auf-
grund des Widerrufs und damit auch steuerfrei und ohne
eine Frist.
Auch bei der Uberlegung, ob das Familienheim mit den be-
schriebenen Vorteilen an den Ehepartner geschenkt wird,
ist zu beachten, daf? die Regelung aktuell in der verfassungs-
rechtlichen Diskussion steht. Der Bundesfinanzhof hat
Mitte des letzten Jahres hierzu deutliche Zweifel gedufRert,40
Insofern kénnten sich nicht nur die weitreichenden Ver-
schonungen fiir die Ubertragung unternehmerischen Ver-
mogens verschlechtern. Von den anstehenden Reformen
konnte auch die bisherige Begiinstigung der Ubertragung
des Familienheims betroffen sein.

5. § 8c KStG (Gefahr des ,,Verlustverlusts*)

Gem. § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG sind nicht genutzte Verluste
vollstindig nicht mehr abziehbar (Verlustverlust), sofern
ein schadlicher Beteiligungserwerb der Anteile vorangegan-
gen ist. Dies ist nach dem Gesetz anzunehmen, wenn inner-
halb von fiinf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als
50% des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte,
der Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an einer Kor-
perschaft an einen Erwerber oder diesem nahe stehende
Personen tibertragen werden und keine Ausnahme nach
§ 8c Abs. 1 Satz 4 KStG vorliegt. Das Merkmal , Beteiligungs-
erwerb” umfaflt jeden rechtsgeschéftlichen Erwerb der An-
teile gem. §§ 412, 398 BGB, also entgeltliche wie unentgelt-
liche.4! Die Finanzverwaltung hat in ihrem BMF-Schreiben
vom 04.07.200842 eine Ausnahme zu § 8c Abs. 1 Satz 1
KStG fiir die Fidlle des Erwerbs im Erbfall, die unentgelt-
liche Erbauseinandersetzung sowie die unentgeltliche vor-
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weggenommene Erbfolge angenommen und die Norm ent-
sprechend nicht zur Anwendung gebracht. Das FG Miinster
hat in einer Entscheidung vom 04.11.2015 Zweifel an die-
ser teleologischen Reduktion gedufiert.43 Dennoch hilt die
Finanzverwaltung an der bisherigen Verwaltungslinie fest,
erfafst allerdings neben Erbfillen und unentgeltlichen Er-
bauseinandersetzungen die unentgeltliche vorweggenom-
mene Erbfolge zwischen nahen Angehoérigen i.S.d. § 15
AO.#* War zuvor also jede unentgeltliche vorweggenom-
mene Erbfolge erfafdt — freilich ohne dafd es hierfiir eine
Grundlage im Gesetz gab —, ist nunmehr nur noch die un-
entgeltliche vorweggenommene Erbfolge zwischen nahen
Angehorigen erfaf3t. Jedoch ist auch diese Einschrankung -
so positiv sie auch aus der Sicht des Steuerpflichtigen sein
mag — nicht zuletzt vor der restriktiven Rechtsprechung des
BFH#5 zum sog. Sanierungserlat6 der Finanzverwaltung als
kritisch zu bewerten.47

lll. Fazit

Die Frage, ob Vermogen besser im Wege der letztwilligen
Verfiigung vererbt oder doch bereits zu Lebzeiten tibertra-
gen werden sollte, ist vielfdltig und komplex. Eine generelle
Empfehlung a3t sich schwerlich geben, da es letzten Endes
immer eine Frage des Einzelfalles ist. Fiir den Berater be-
deutet dies, im Gesprdch mit den Mandaten in Ruhe alle
Vor- und Nachteile abzuwédgen, um so zu einer optimalen
Losung zu gelangen. Dabei muf die Antwort nicht immer
ysentweder/oder” lauten. Haufig zeichnet sich eine gelun-
gene Gesamtgestaltung erst dadurch aus, dafy die Vorteile
einer teilweisen lebzeitigen Vermogensiibertragung mit
denjenigen einer testamentarischen Gestaltung verbunden
werden.

39 Vgl. R E 13.3 Abs. 5 ErbStR 2011.
40 BFH, Urteil vom 18.07.2013 — Il R 35/11, BStBL. Il 2013, 1051.

41 Lang in Bott/Walter, KStG, 139. Lieferung, Stand 1. Mai 2019, § 8c
Rn. 28.

42 BMF vom 04.07.2008, IV C 7 - S 2745-a/0o8/10001, BStBL. | 2008, 736,
Rn. 4.

43 FG Miinster, Urteil vom 04.11.2015 — 9 K 3478/13 F, EFG 2016, 412.

44 BMF vom 28.11.2017, IV C 7 - S 2745-a/09/10002:004, BStBI. | 2017,
1645, Rn. 4.

45 BFH, Beschlufl vom 28.11.2016 — GrS 1/15, BStBL. Il 2017, 393.

46 BMF vom 27.03.2003 IV A 6-S 2140-8/03, BStBI. | 2003, 240; erganzt
durch das BMF vom 22.12.2009 IV C 6-S 2140/07/10001-01, BStBL. |
2010, 18.

47 So auch Suchanek/Riisch, Ubg 2018, 10.
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__Rechtsprechung

Akteneinsicht in Kanzleiraumen

Orientierungssatz:
FGO.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Beteiligten stritten um das Recht der Akteneinsicht auf-
grund des neugefafdten § 78 FGO.

In dem finanzgerichtlichen Verfahren beantragte der
Prozeflbevollmichtigte der Kldger und Beschwerdefiihrer
erfolglos, ihnen , Akteneinsicht in die Gerichtsakte sowie
samtliche dem Gericht vorliegenden Verwaltungsvorgiange
zu gewdhren, indem diese fiir finf Tage in die Kanzlei des
Unterzeichners tibersandt werden”. Aufgrund der Ableh-
nung durch das FG beantragten die Klager den Erlafl einer
beschwerdefihigen Ermessensentscheidung.

Die Klager sind der Ansicht, dafy ein Verstofy gegen
Art. 19 Abs. 4 Grundgesetz (GG) gegeben ist. Sie haben
einen Anspruch auf ungestorte Akteneinsicht, welcher bei
einer tblichen Einsichtsgewdhrung in den Anwaltszim-
mern des Gerichts wegen des dortigen Publikums- und Te-
lefonverkehrs nicht gewéhrleistet sei. Rechtsanwilte seien
zudem Organe der Rechtspflege, bei denen auf Grund ihres
Berufes von einer erhohten Zuverldssigkeit ausgegangen
werden konne. Fiir das in der gerichtlichen Verfiigung zum
Ausdruck kommende Mif3trauen bestehe kein Anlafd. Dies
gelte insbesondere auch in Bezug auf den als Rechtsanwalt
und Fachanwalt titigen Prozefbevollmichtigten, der in 25
Berufsjahren noch nie eine Akte verloren oder nicht fristge-
recht an das Gericht zuriickgesandt habe. § 78 Abs. 3 Satz 1
der Finanzgerichtsordnung (FGO) gestatte die Ubersendung
in die Kanzleiraume des Rechtsanwaltes, denn hierbei han-
dele es sich um Dienstraume i.S. dieser Vorschrift.

Das Finanzgericht lehnte den Antrag mit Beschluf
ab. Es beruft sich auf den Umstand, dafl unter den Begriff
der Dienstraume i.S. des § 78 Abs. 3 Satz 1 FGO nur solche
Riumlichkeiten fielen, die voriibergehend oder dauernd
dem offentlichen Dienst zur Ausiibung dienstlicher Tétig-
keiten dienten und {iiber die ein Trager offentlicher Gewalt
das Hausrecht ausiibe. Bei den Kanzleiraumen des Prozef3-
bevollméchtigten handele es sich daher nicht um Dienst-
raume. Einen Verstof3 gegen Art. 19 Abs. 4 GG vermdoge der
Senat nicht zu erkennen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Kldger, der
das FG nicht abgeholfen hat.
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Die Kanzleirdume des Prozefibevollméchtigten sind keine Dienstraume i.S. des § 78 Abs. 3 Satz 1

BFH, Beschlu® vom 04.07.2019, VIII B 51/19

Il. Entscheidungsgriinde

Die statthafte Beschwerde ist unbegriindet. Der Senat
weicht nicht von der bislang geltenden hochstrichterlichen
Rechtsprechung zu § 78 FGO ab und sieht die Kldager nicht
durch die Ablehnung ihres Antrags auf Akteneinsicht in
den Kanzleirdumen in ihren Rechten verletzt.

Der Senat stellt fest, dafl die Voraussetzungen von
§ 78 Abs. 3 FGO nicht erfullt sind. Nach § 78 Abs. 3 FGO
ist, im Fall der papiergefiihrten Prozefakte, den Beteilig-
ten Akteneinsicht durch Einsichtnahme in den Akten in
Dienstraumen zu gewdhren. Gemaf § 78 Abs. 3 Satz 2 FGO
kann die Akteneinsicht, soweit nicht wichtige Griinde ent-
gegenstehen, auch durch Bereitstellung des Inhalts der
Akten zum Abruf gewdhrt werden.

Entgegen der Auffassung der Kldger, sieht der Senat in
Kanzleirdumlichkeiten keine Dienstrdume im Sinne von
§ 78 Abs. 3 FGO. Ferner lafit sich kein Anspruch aus der
Gewdhrung rechtlichen Gehors und Waffengleichheit ab-
leiten.

Der Senat weist darauf hin, dafl unter dem Begriff der
Dienstraume nicht nur die Dienstriume des Gerichts, son-
dern auch Rdumlichkeiten, die voriibergehend oder dau-
ernd dem offentlichen Dienst zur Ausiibung dienstlicher
Tatigkeiten dienen und tiber die ein Trager offentlicher Ge-
walt das Hausrecht ausiibt, zu verstehen ist. Von dieser De-
finition sind nicht Kanzleirdumlichkeiten eines Rechtsan-
waltes umfafit. Eine Begriindung, daf} auch Kanzleirdume
hiervon erfafit sind, ist weder aus dem Gesetzeswortlaut
noch der Systematik und Entstehungsgeschichte zu entneh-
men. Der Gesetzgeber hat es bewuf3t unterlassen, bei der
Neuregelung des § 78 FGO die Akteneinsicht auf Kanzlei-
rdumlichkeiten zu erweitern, wie es in § 100 Abs. 3 Satz 3 der
Verwaltungsgerichtordnung oder § 32f Abs. 2 Satz 3 StPO
vorgesehen ist.

Zuzustimmen ist dem Senat zu seiner kritischen Stel-
lungnahme beziiglich der Ansicht der Vorinstanz, daf
durch die Einfiigung des Begriffs der , Dienstrdume”, in der
Neufassung des § 78 FGO, eine Akteneinsicht auflerhalb
dieser Rdumlichkeiten ausgeschlossen wird. Der Senat folgt
dieser Ansicht nicht und ist der Auffassung, da nur in Aus-
nahmefillen ein solches Akteneinsichtsrecht Bestand habe.
Dies ist Ausflufl des Anspruchs der Prozeflbeteiligten auf
Gewdhrung rechtlichen Gehors als auch Ausdruck eines das
gesamte Prozefirecht beherrschenden Grundsatzes, dafl die
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» Rechtsprechung

Beteiligten alle tatsdchlichen Grundlagen, die das Gericht
seiner Entscheidung zugrunde legt, vorher kennen sollen
und zur Kenntnis nehmen diirfen. Das Recht auf Aktenein-

sicht dient damit auch der Waffengleichheit der Beteiligten
und damit dem umfassenden Rechtsschutz i.S. des Art. 19
Abs. 4 GG.

(Dr. Matthias Soffing/Julian Kucza)

Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand - elektronisches Anwaltspostfach

Orientierungssatz:

Wird ein aus dem besonderen elektronischen Anwaltspostfach (beA) versandter fristwahrender

Schriftsatz vom Intermediar-Server nicht an den BFH weitergeleitet, weil die Dateibezeichnung
unzuldssige Zeichen enthdlt, kommt Wiedereinsetzung von Amts wegen in Betracht, wenn der
Absender nicht eindeutig darauf hingewiesen worden ist, da® entsprechende Zeichen nicht ver-
wendet werden diirfen und wenn er nach dem Versenden an Stelle einer Fehlermeldung eine Mit-
teilung uber die erfolgreiche Versendung des Schriftsatzes erhalten hat.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Beteiligten stritten um die Gewdhrung der Wiederein-
setzung nach § 56 Abs. 2 Satz 4 FGO.

Der Prozeflbevollmichtigte des Beschwerdefiihrers
ubermittelte seinen Begriindungsschriftsatz fiir die Nicht-
zulassungsbeschwerde (NZB) mittels seines elektronischen
Anwaltspostfachs (beA). Hierzu nutzte der Prozefibevoll-
mdichtigte die von der Bundesrechtsanwaltskammer zur
Verfiigung gestellte Webanwendung. Zur Bezeichnung sei-
nes Schriftsatzes verwendete der Prozeflbevollmachtigte
Umlaute und Sonderzeichen in der Annahme, daf} diese
zuldssig seien. Jedoch unterstiitzt die verwendete Weban-
wendung solche Umlaute und Sonderzeichen nicht, so daf§
die Nachricht vom zentralen Server des Gerichts nicht dem
BFH zugestellt worden ist. Folge dieser unzuldssigen Be-
zeichnung war, daf} die Revisionsbegriindung des Prozef3-
bevollmiéchtigten in ein Verzeichnis fiir ,korrupte” Nach-
richten verschoben worden ist. Dieser Server (Verzeichnis)
ist dem BFH nicht zuginglich, auch wird dieser nicht von
dem Vorgang in Kenntnis gesetzt. Demnach unterblieb ein
Hinweis nach § 52a Abs. 6 FGO. Der Beschwerdefiihrer er-
hielt eine Mitteilung, daf seine Nachricht erfolgreich ver-
sandt und zugegangen sei. Infolge dieser Umstdnde er-
reichte die NZB den BFH nach Ablauf der Begriindungsfrist
(§ 116 Abs. 3 S. 1 FGO).

Il. Entscheidungsgriinde

Der IX. Senat erkennt an, dafl die NZB des Prozefibevoll-
machtigten zuldssig und dartiber hinaus auch begriindet war.

Er sah die Voraussetzungen einer Wiedereinsetzung
von Amts wegen gemadfd § 56 Abs. 2 Satz 4 FGO in zustim-
mender Weise als gegeben an, da den Beschwerdefiihrer
kein Verschulden trifft.
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BFH, BeschluB vom 05.06.2019, IX B 121/18

Wie sich aus § 56 Abs. 2 Satz 4 FGO ergibt, ist die
Wiedereinsetzung auch ohne Antrag zuldssig, wenn die
versdumte Rechtshandlung innerhalb der Antragsfrist
nachgeholt wird. Der Senat macht deutlich, dafl der Be-
schwerdefiihrer die versaumte Handlung innerhalb der
dafiir geltenden Frist nachgeholt hat und die Fristversau-
mung unverschuldet war.

Grundsitzlich verlangt die Rechtsprechung, daf} die
Wiedereinsetzungsgriinde innerhalb der Frist vorgetra-
gen und im Verfahren glaubhaft gemacht werden. Die-
ses Begriindungserfordernis besteht auch fiir den Fall des
§ 56 Abs. 2 Satz 4 FGO, da dieser nur die Wiedereinsetzung
ohne formellen Antrag von Amts wegen gewahrt. Sind die
Griinde offenkundig, aktenkundig oder sonst gerichtsbe-
kannt, bedarf es nach der stindigen Rechtsprechung einer
solchen Begriindungspflicht jedoch nicht.

Die fiir die Beurteilung des Verschuldens mafgeblichen
Tatsachen sind gerichtsbekannt. Den Beschwerdefiihrer
trifft kein Verschulden an der fehlenden Weiterleitung der
Nachricht an den BFH, wenn weder der BFH Kenntnis von
der Nachricht hat noch den Beschwerdefiihrer eine Mittei-
lung erreicht hat, aus welcher sich die fehlende Zuleitung
ergibt. Aufgrund der fehlenden Kenntnis des BFH konnte
kein Hinweis nach § 52a Abs. 6 FGO ergehen. Auch erkennt
der Senat nicht an, dafl in den Hinweisen der Anwaltskam-
mer auf die unzuldssige Verwendung der Umlaute und Son-
derzeichen hingewiesen wird, da in diesen nicht die Folgen
dargestellt werden.

Dariiber hinaus erachtet der entscheidende Senat die
NZB auch fiir begriindet. Seiner Ansicht nach hatte die Ein-
zelrichterin tber das Befangenheitsgesuch des Klidgers zu
Unrecht in ihrem Urteil selbst entschieden. Daher greife die
Besetzungsriige durch.

(Dr. Matthias Soffing/Julian Kucza)
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» Rechtsprechung

Mitvermietung von Betriebsvorrichtungen stehen der Gewahrung einer
erweiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG entgegen

Orientierungssatz:

Eine erweiterte Kiirzung des Gewerbeertrags nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG scheidet aus, wenn

eine grundbesitzverwaltende GmbH nicht nur das Hotelgebdude, sondern auch Ausstattungsge-
genstdande wie beispielsweise Bierkellerkithlanlagen, die als Betriebsvorrichtungen zu qualifizie-

ren sind, mitvermietet.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Streitig war, ob die Kldgerin und Revisionskldgerin (die Kla-
gerin) fiir die Streitjahre die erweiterte Kirzung des Ge-
werbeertrags nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG beanspruchen
konnte.

Die Kldgerin ist eine GmbH. Diese vermietete neben
Immobilien (Wohngebdude und Sport- und Gewerbepark
mit Hotel) auch die zur Ausstattung des Hotels gehorenden
Wirtschaftsgiiter. Bei diesen mitvermieteten Wirtschafts-
gitern handelte es sich u.a. um eine Bierkellerkiihlanlage,
um Kiihlrdume und Kihlmobel fiir Theken- und Biifettan-
lagen. Der Anteil der Anschaffungskosten der mitvermie-
teten Wirtschaftsgiiter belief sich auf 1,14% der Gebdude-
anschaffungs- und Herstellungskosten. In den Streitjahren
machte die Kldgerin in ihren Gewerbesteuererkldrungen
die Kiirzungsbetrdge nach § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG geltend.
Die Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA -)
gewdhrte die erweiterte Kiirzung, erliefd jedoch die Gewer-
besteuermeflbescheide unter dem Vorbehalt der Nachprii-
fung.

Nach einer fiir die Streitjahre durchgefiihrten Aufien-
priifung versagte das FA der Klagerin die erweiterte Kiir-
zung des Gewerbeertrags und gewdhrte stattdessen nur die
Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG mit 1,2% des Ein-
heitswertes der zum Betriebsvermogen gehorenden Grund-
stiicke. Zur Begriindung fiihrte es aus, die Mitvermietung
der Betriebsvorrichtung stiinde der erweiterten Kiirzung
entgegen. Dem gegen die gednderten Gewerbesteuermef3-
bescheide eingelegten Einspruch bliebe ebenso wie der so-
dann gegen die Einspruchsentscheidung erhobenen Klage
der Erfolg versagt. Gegen das abweisende Urteil erhob so-
dann die Kladgerin erfolglos Revision.

Il. Entscheidungsgriinde

Der erkennende III. Senat des BFH wies die Revision als un-
begriindet zuriick. Die Kldgerin hat nach Ansicht des BFH
nicht ausschlieilich eigenen Grundbesitz verwaltet und
genutzt. Gemaf § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG konnen nur Un-
ternehmen, die ausschlieflich eigenen Grundbesitz oder
neben eigenem Grundbesitz eigenes Kapitalvermogen ver-
walten und nutzen, auf Antrag die Summe des Gewinns
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BFH, Urteil vom 14.04.2019, Il R 36/15

und der Hinzurechnungen um den Teil des Gewerbeertrags
kiirzen, der auf die Verwaltung und Nutzung des eigenen
Grundbesitzes entfdllt. Die neben der Vermdgensverwal-
tung des Grundbesitzes erlaubten, jedoch nicht begiin-
stigen Tatigkeiten sind in § 9 Nr. 1 Satz 2 und 3 GewStG
abschlieffend aufgezédhlt. Hierzu zdhlt eben nicht die Ver-
mietung von Betriebsvorrichtungen.

Der Senat legt dar, dal der in § 9 Nr. 1 GewStG ver-
wendete Begriff des ,Grundbesitzes” bewertungsrechtlich
zu verstehen ist und verweist in diesem Zusammenhang auf
den Zweck der erweiterten Kiirzung. Dieser besteht darin,
eine Doppelbelastung von Grundbesitz mit Realsteuern —
Gewerbesteuer und Grundsteuer — zu vermeiden. Bei Ertra-
gen, die nicht auf die Nutzung und Verwaltung von Grund-
besitz im bewertungsrechtlichen Sinne zuriickzufiihren
sind, ist eine Doppelbelastung nicht denkbar, da insoweit
keine Grundsteuer anfallen kann.

Unter Bezugnahme des § 68 BewG arbeitet der erken-
nende Senat die Abgrenzungskriterien zwischen Gebédu-
debestandteilen und Betriebsvorrichtungen heraus. Fiir
diese Abgrenzung kommt es darauf an, ob die Vorrichtung
im Rahmen der allgemeinen Nutzung des Gebdudes erfor-
derlich ist oder ob sie unmittelbar der Ausiibung des Ge-
werbes dient. Auch wenn aufgrund einer zivilrechtlichen
Betrachtung ein Gegenstand als wesentlicher Gebdudebe-
standteil anzusehen ist, ist das Vorliegen einer Betriebs-
vorrichtung i.S. des § 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BewG nicht
ausgeschlossen. Der Senat klassifiziert Vorrichtungen wie
Bierkellerkiihlanlage, Kithlraume und Kithlmobel fiir The-
ken- und Biifettanlagen als Betriebsvorrichtungen, da diese
der Gistebewirtung im Rahmen des Hotelbetriebes die-
nen und die Bewirtung ohne diese Vorrichtungen nicht
durchfiithrbar wire. Ferner dienen die streitigen Vorrich-
tungen nicht einer von dem darin ausgeiibten Betrieb un-
abhingigen Nutzung des Gebdudes, sondern sind speziell
auf die Anforderungen eines Hotelbetriebes zugeschnitten
und stehen in unmittelbarem Zusammenhang mit dessen
Funktion der Géstebewirtung. Eine unmittelbare Gebaude-
funktion, die zur allgemeinen Nutzung des Gebédudes erfor-
derlich ist, wird durch die Vorrichtungen ebenfalls nicht er-
setzt.

Sodann beschiftigt sich der III. Senat mit der Frage, ob
und wann Nebentdtigkeiten gegen das von § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG aufgestellte Ausschlieflichkeitserfordernis versto-
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Ben. Aus dem Ausschliefllichkeitserfordernis folgt, dafd die
origindre Tatigkeit der Gesellschaft eine vermogensverwal-
tende und keine gewerbliche Tatigkeit sein darf. Deswegen
fiihren Nebentdtigkeiten nicht automatisch zum Ausschlufy
der Kiirzung. Allerdings miissen sie der Verwaltung und
Nutzung eigenen Grundbesitzes i.e.S. dienen und als zwin-
gend notweniger Teil einer wirtschaftlich sinnvoll gestal-
teten eigenen Grundstiicksverwaltung und -nutzung ange-
sehen werden konnen. Als Beispiel nennt der erkennende
Senat die Unterhaltung einer zentralen Heizungsanlage. In
diesem Zusammenhang setzt sich der III. Senat auch mit
der vom I. Senat des BFH entwickelten Spharenbetrach-
tung auseinander. Diese Sphdrenbetrachtung besagt, dafi es
sich dann nicht bei der Vermietung von Gebdudeteilen um
eine kiirzungsschidliche Nebentatigkeit handelt, wenn die
Gebdudeteile nur wegen der Eigenart ihrer Nutzung durch
den Mieter, also erst in der Sphére des Mieters, zu einer Be-
triebsvorrichtung werden. Ob dieser Sphédrenbetrachtung
zu folgen ist, laf3t der erkennende Senat offen, da er zu dem
Ergebnis gelangte, dafy die im Revisionsfall relevanten Be-
triebsvorrichtungen bereits ohne den konkreten Betrieb des
Mieters eine Betriebsvorrichtung darstellten.

Abschliefiend dufderte sich der III. Senat noch zu einer
allgemeinen Geringfligigkeitsgrenze. Er sieht eine Aus-
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nahme von dem Ausschlieflichkeitserfordernis nicht in
einer ,Bagatellgrenze”, wonach die Uberlassung von Be-
triebsvorrichtungen der erweiterten Kiirzung nicht entge-
gensteht, wenn die Betriebsvorrichtungen gegeniiber dem
Grundvermogen von geringem Wert sind oder auf sie nur
ein geringer Teil der Miete entfillt. Der klare Gesetzeswort-
laut 143t eine derartige Ausnahme nicht zu. Héitte der Ge-
setzgeber dies gewollt, hitte er eine Formulierung wie ,na-
hezu ausschlieRlich” oder ,iberwiegend” wihlen miissen.
Verfassungsrechtliche Bedenken gegen das ausnahmslose
Ausschliefilichkeitsgebot im Hinblick auf den Verhiltnis-
maifigkeitsgrundsatz (Art. 20 Abs. 3 GG) oder den Gleich-
behandlungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) waren fiir den
Senat nicht ersichtlich.

Die schwierige Frage der Bestimmung einer Betriebsvor-
richtung ist folglich weiter von den Steuerpflichtigen bzw.
ihren Beratern zu treffen, die sodann in der Strukturierung
weiterhin gezwungen sind, eine Splittung der Vermietungs-
tatigkeit auf zwei Gesellschaften vorzunehmen, wobei die
eine Gesellschaft nur den Grundbesitz und die andere nur
die Betriebsvorrichtungen an den Mieter zur Nutzung tiber-
lagdt.

(Dr. Matthias Séffing/Julian Kucza)
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merkmale der verschiedenen Gesellschafts-

formen
Vergleichende Tabellen

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

2017, 22. Auflage, 96 Seiten, € 25,
ISBN 978-3-415-06098-2

Das Buch bietet die einzige Gesamtiibersicht der handels-
rechtlichen, gesellschaftsrechtlichen und steuerrechtlichen
Wesensmerkmale der wichtigsten Gesellschaftsformen in
vergleichenden Tabellen.

In einer kurzen Einfiihrung geben die Autoren allgemeine
begriffliche Erklarungen und zeigen die grundsétzlichen
Strukturmerkmale und Rechtsquellen auf. Die vergleichende
tabellarische Darstellung ist in zwei Hauptteile gegliedert,
einen handelsrechtlichen und einen steuerlichen.

Der erste Teil enthilt eine Ubersicht iiber die rechtlichen
Wesens- und Unterscheidungsmerkmale der verschiedenen
Unternehmensformen, wobei zu wesentlichen Kriterien in
knapper Form Stellung genommen wird.

In der zweiten Ubersicht wird die steuerliche Behandlung
der Gesellschaften und der Gesellschafter nach den wich-
tigsten Steuerarten dargestellt. Hier sind insbesondere die
einschlagigen EU-Vorgaben bertcksichtigt.
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Die 5 wichtigsten Fragen zur DSGVO.

Warum ist eine ausreichende Datenschutzdokumentation wichtig?

Weil die DSGVO auch fir Kanzleien gilt und diese daher auch zur Datenschutzdokumentation ver-
pflichtet sind.

Wie stelle ich die Datenschutzdokumentation in der Kanzlei sicher?

Am besten mit einem sicheren und je nach KanzleigroRe variablen System, das alle Besonderheiten
sowie die geforderte Risikoabschatzung beriicksichtigt.

Wenn ich weder Zeit noch vertiefte Datenschutzkenntnisse habe?

Dann gibt es die »DatenschutzDOKU nach der DSGVO« des Richard Boorberg Verlags. Mit den leicht
zu installierenden Formularen gelingt die Datenschutzdokumentation sicher und einfach. Vorformu-
lierte Auswahlfelder und Ankreuzlisten sparen Zeit.

Warum soll ich jetzt zur DatenschutzDOKU wechseln?

Weil Sie so auf der sicheren Seite sind. Denn die Konzeption der Arbeitsmappe stammt von einem
ausgewiesenen und anerkannten Experten der DSGVO, der als Rechtsanwalt genau weil}, worauf es in
der Kanzlei ankommt.

Was, wenn sich die Rechtslage andert und es erste DSGVO-Urteile gibt?

Dann sind Sie mit dem Aktualisierungsdienst bestens versorgt. Die DatenschutzDOKU ist keine Ein-
tagsfliege, sondern wird bei Bedarf kontinuierlich angepasst. Das erste Update ist im Preis enthalten.

Ny

KULOW {Hrsg}

Datenschutzformulare fur die
Rechtsanwaltskanzlei
Arbeitsmappe mit CertiFORM-CD-ROM

hrsg. von Dr. Arnd-Christian Kulow, Rechtsan-
walt, Datenschutzbeauftragter (DSB TUV

DatenschutzDOKU nach der DSGVO SUD), Datenschutzauditor (DSA TUV SU D),
Datenschutzformulare i die Rechtsanwaltskanzle Qualitatsmanagement-Beauftragter (QMB TUV
Arbeltsmappe mit «a Co » S U D)
: Bk ist oKD Arbeitsmappe und CD-ROM mit Updates, etwa
jjiesic g 20 Seiten Einflihrung + Materialien, DIN A4,
FEtTl € 179,- einschl. Ordner

¥IBOORBY ISBN 978-3-415-06302-0

Weitere Informationen unter
www.boorberg.de/9783415063020

WWW.BOORBERG.DE
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__LiteraTour

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

Hindersmann/Nocker
Tax Compliance
Schaffer Poeschel, Stuttgart, 2019, 147 Seiten

Uber das, was Compliance generell, Tax Compliance spezi-
ell bedeutet, haben wir bereits verschiedentlich berichtet.
Dieses Buch ist der lebende Beweis dafiir, dafd ein solches
Thema auch kurz beschrieben werden kann. In Zeiten einer
literarischen Uberflutung ein kleiner Leuchtturm.

Kilian

Die Reform des anwaltlichen Gesellschaftsrechts
Forschungsberichte des Soldan Instituts, Bd. 25, 2018,
197 Seiten

Die Reform des anwaltlichen Gesellschaftsrechts méaan-
dert seit Jahren durch den Kalender der Gesetzgebungsvor-
haben, ohne schliefdlich in einem groflen Wurf erledigt zu
werden. Die Zusammenfassung, die der Autor dankenswer-
terweise vorlegt, faf3t die unterschiedlichen Standpunkte
zusammen und kulminiert sie in diversen Handlungsemp-
fehlungen. Festzhalten bleibt das Fazit der ersten Hand-
lungsempfehlung: ,Jiingere Rechtsanwilte (...) duflern sich
zu vielen Reformfragen progressiver als dltere Rechtsan-
walte.”

Jachmann-Michel
Die Besteuerung der Kapitaleinkiinfte
Richard Boorberg Verlag, Stuttgart 2019, 69 Seiten

Die Besteuerung der Kapitaleinkiinfte gewinnt — 10 Jahre
nach Einfithrung der Abgeltungsteuer — durch die Entschei-
dungen des BFH an Konturen. Dies alles wird auf nur we-
nigen Seiten kurz und prizise zusammengefaf3t. Auch dies
ein Leuchtturm.

Saenger (Hrsg.)
ZP0O, Nomos-Kommentar
Nomos Verlag, Baden-Baden, 8. Aufl. 2019, 3779 Seiten

Knapp 3.800 Seiten drucktechnisch so zwischen 2 Buch-
deckel zu bekommen, daff der Inhalt noch einigerma-
Ben lesbar ist, eine kleine Meisterleistung, auch wenn ein
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denkbar ungewohnliches Format mit erheblichem Ge-
wicht daraus entsteht. Ein Dutzend Autoren bearbeiten
dieses Werk in nunmehr 8. Auflage, dem , Verstindnis fiir
eine sachgerechte Rechtsanwendung” mehr als gerecht
werdend.

Miinchener Kommentar zum BGB, Band 1
§§ 1240 BGB, 8. Aufl. 2018, 2886 Seiten

Die 339 Seiten Kommentierung des Vereinsrechts wurden
von Arnold, vor allem aber von Reuter vorgespurt, nach
dessen Tod von Leuschner iibernommen. Auch wenn die-
ser verstandlicherweise nicht alle Auffassungen iibernom-
men hat, hat das Werk nichts von seiner Grofie verloren.
Die Kommentierung des Vereinsrechts aus einer Hand tut
dem Werk gut.

Henssler/Strohn

Gesellschaftsrecht

4. Aufl., C.H. Beck, Miinchen 2019, 2983 Seiten (3. Aufl.
2895 Seiten)

Bereits in 4. Auflage — nicht ein blofier, weiterer Kommentar
in der weiten Landschaft des kommentierten Gesellschafts-
rechts, sondern dessen zusammenfassende Kommentie-
rung. Zum Begriff des ,Palandt des Gesellschaftsrechts”
mag man stehen wie man will, bei gesetzesiibergreifenden
Fragen schaut man zuerst in den , Henssler/Strohn”.

Happ/GrofR/Méohrle/Vetter (Hrsg.)
Aktienrecht
Carl Heymanns Verlag, 5. Aufl., Kéln, 2019, 1519 Seiten

Auch wenn man nicht zuallerst in diesen Kommentar
schaut, will man sich mit einer aktienrechtlichen Frage aus-
einandersetzen, man findet mehr als man sucht. Die al-
terttimlich-klassische Aufmachung und die Aufteilung in
mehrere Bande tduscht dariiber hinweg, dafl die Kombi-
nation von Handbuch, Kommentar und Mustertexten fiir
Praktiker extrem hilfreich ist.

Im ndchsten Heft:

Limmer, Handbuch der Unternehmensumwandlung;
Miessl, Die Besteuerung von Grenzgingern in die
Schweiz; Werner/Saenger/Fischer (Hrsg.), Die Stiftung,
Recht, Steuern, Wirtschaft; Burhoff, Vereinsrecht; Bartl/
Bartl/Beine/Koch/Schlarb/Schmitt, GmbH-Recht; Pischel/
Kopp, Compliance fiir Wirtschaftsverbédnde.
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Steuerforum 2019.

Steuerforum 2019

Beratungspraxis -+ Gesetzgebung - Rechtsprechung

@IBOORBERG

WWW.BOORBERG.DE
Die Familien-Vermogensverwal- Steuerrechtliche Fragestellungen
tungs-GmbH & Co. KG in der zur Mitarbeiterbeteiligung in der
Steuerberatung Familien-GmbH
von Professor Dr. Guido Forster, Steuerberater, von Professor Dr. Burkhard Binnewies,
und Professor Dr. Hans Ott, Steuerberater/ Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht
vereidigter Buchpriifer 2019, 24 Seiten, DIN A4, € 20,—
2019, 50 Selten, DIN A4, € 20,— ISBN 978-3-415-06510-9

ISBN 978-3-415-06507-9

Grunderwerbsteuer: Anderungen
bei Share Deals

von Dirk Krohn

2019, 24 Seiten, DIN A4, € 20,—

ISBN 978-3-415-06508-6

Die einzeln zu beziehenden Beitrdge
Praxisfalle zur Gesamtplanrecht- entstammen der Seminarreihe »Steuerforum
sprechung: Fallkonstellationen zu 2019« des Steuerberaterverbandes
steuerlichen Risiken N1edersqchsen'Sachsen-Anhalt e.V.
Sie orientieren sich konsequent an den

von Dirk Krohn Bediirfnissen der Praxis. Zahlreiche Beispiele
2019, 26 Seiten, DIN A4, € 20,— veranschaulichen die prdgnant dargestellten
Problemfelder.

ISBN 978-3-415-06509-3
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Steuerforum 2019

Beratungspraxis - Gesetzgebung - Rechtsprechung

©®IBOORBERG

Gleich lautende Erlasse der obersten
Finanzbehorden der Lander vom
20.4.2018: Schenkung zwischen
Gesellschafter und Gesellschaft

von Professor Dr. Burkhard Binnewies,
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht

2019, 30 Seiten, DIN A4, € 20,-
ISBN 978-3-415-06511-6

Schenkungen: Angriffspunkte aus
Sicht der Finanzverwaltung

von Dirk Krohn

2019, 20 Seiten, DIN A4, € 20,

ISBN 978-3-415-06512-3

Unternehmensnachfolge bei Kapital-
gesellschaftsanteilen

von Professor Dr. Guido Forster, Steuerberater,
und Professor Dr. Hans Ott, Steuerberater/
vereidigter Buchpriifer

2019, 32 Seiten, DIN A4, € 20,—
ISBN 978-3-415-06514-7

©IBOORBERG
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Das Aktuellste im Steuerrecht -
Aktuelle Rechtsprechung zur
Besteuerung von GmbH und
Gesellschafter

von Professor Dr. Burkhard Binnewies,
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht

2019, 20 Seiten, DIN A4, € 20,-
ISBN 978-3-415-06513-0

Die einzeln zu beziehenden Beitrdage
entstammen der Seminarreihe »Steuerforum
2019« des Steuerberaterverbandes
Niedersachsen Sachsen-Anhalt e.V.

Sie orientieren sich konsequent an den
Bediirfnissen der Praxis. Zahlreiche Beispiele
veranschaulichen die prdgnant dargestellten
Problemfelder.
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