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__Editorial

L

Das CoronaG (,,§ 7 GesRuaCOVBekG in der Fassung vom
10.09.2021“) ist bis zum 31.08.2022 verldngert worden:
,$ 5 ist nur anzuwenden auf 1) bis zum Ablauf des 31. Au-
gust 2022 ablaufende Bestellungen von Vorstinden von
Vereinen, Parteien und Stiftungen und von sonstigen Ver-
tretern in Organen und Gliederungen von Parteien sowie 2)
Versammlungen und Beschlussfassungen, die bis zum Ab-
lauf des 31. August 2022 stattfinden.” Gut so.

1.

,Bedenkt man dann noch den Umstand, dass die Biisser-
Tradition der Selbstauspeitschung eine Kur gegen die Tod-
siinde der Melancholie darstellte, dann wird nicht nur ver-
standlich, warum die Selbstgeisselung auch eine Reaktion
auf Angst und Depression in der Pestzeit war. Es ergibt sich
daraus auch eine weitere Parallele zur heutigen Erregung
als Antwort auf die psychisch schwierige Lage, die aus der
Pandemie und den Gegenmafinahmen resultiert. Und auch
eine Form des analogischen Denkens ist dhnlich: Die Geis-
selung erfolgte als Reaktion auf die Gottes-«Geissel» Pest,
wdhrend heute mit viralen Medienereignissen auf ein Virus
reagiert wird.”

Aus: Auch das Mittelalter kannte Querdenker, NZZ, Novem-
ber 2020

1.

Und schon wieder Busch‘s Wilhelm: ,Ich nahm die Wahr-
heit mal aufs Korn und auch die Liigenfinten. Die Liige
machte sich gut von vorn, die Wahrheit mehr von hinten.”

Einen schonen Herbst wiinscht

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

Salary Caps in der Bundesliga und Ausweichmodelle und

ihre steuerlichen Auswirkungen

Von Alessandro Saitta und Claudius Séffing*, Rechtsanwalte S&P Soffing Kranz Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,

Diisseldorf.

I. Einleitung

Die Corona-Pandemie hat den europdischen Fufiball nicht
nur in sportlicher Hinsicht hart getroffen. Nachdem der
deutsche Fufiball eine Zwangspause einlegen mufite und
die vergangene Saison unter Ausschlufy des Publikums zu
Ende gespielt wurde, machen sich die wirtschaftlichen Fol-
gen bemerkbar. Fehlende Millionen-Einnahmen durch
leere Stadien und hohe Fuflballergehélter sowie exorbitante
Transfersummen lassen Prasidenten, Vorstandsvorsitzende,
Geschiftsfithrer der sportlichen Abteilungen sowie Sport-
vorstinde der Bundesliga Clubs tiber die Einfithrung von
Salary Caps in der Bundesliga diskutieren. In jiingster Zeit
hat sich auch eine von Thomas Oppermann, der seit dem
Jahre 2005 fiir die SPD dem Bundestag angehorte, und seit
2019 dem Ethikkomitee des Deutschen Fuflball-Bundes
(DFB) vorsaf3, eingerichtete Arbeitsgruppe mit der Frage der
rechtlichen Zuldssigkeit beschaftigt.

Der Hintergrund der vorstehenden Diskussion ist nicht
nur im Hinblick auf eine etwaige Sanierung der Vereins-
haushalte, sondern auch in Bezug auf die Wettbewerbs-
fahigkeit der Vereine untereinander zu sehen. Der vorlie-
gende Beitrag soll einen Uberblick iiber mégliche Modelle
der Gehaltsobergrenze verschaffen und einen Problemauf-
ri} tiber die Frage der rechtlichen Zuldssigkeit hinsichtlich
ihrer Einfithrung geben. Dartiber hinaus werden steuerliche
Fragestellungen, die im Zusammenhang mit der Besteue-
rung von Fufiballspielergehiltern stehen, und die steuer-
liche Belastung von Ausweichmodellen durchleuchtet. Un-
abhingig von allen rechtlichen Fragestellungen verbleibt
aber bereits eingangs festzuhalten, daf eine Gehaltsober-
grenze nur dann Sinn macht, wenn ,alle” sich einer ent-
sprechenden Regelung unterwerfen. Mit ,alle” sind dabei
nicht nur die Vereine einer Nation zu verstehen, sondern
alle Vereine, die zumindest auf europdischer Ebene sich zu-
sammengeschlossen haben.
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Il. Modelle fiir eine Gehaltsobergrenze

Der zur Diskussion stehende Salary Cap beschreibt die Ge-
haltsobergrenze, die eine Sportmannschaft nicht {ber-
schreiten darf. Denkbar wire, ein Budget fiir die gesamte
Mannschaft festzulegen, das die Vereine selbststindig in-
tern verteilen diirfen, oder die Festsetzung eines Maximal-
gehaltes fiir einzelne Spieler. Sein Vorbild findet der Salary
Cap in den vier groflen U.S.-amerikanischen Profisport-
ligen, namentlich NBA (National Basketball Association),
NFL (National Football League), NHL (National Hockey
League), MLB (Major League Baseball). Dabei ist zwischen
der absoluten Gehaltsobergrenze, der sog. ,hard cap”, und
der relativen Gehaltsobergrenze, der sog. ,soft cap”, zu dif-
ferenzieren.

1. Absolute Gehaltsobergrenze

Absolute Gehaltsobergrenzen sind dadurch gekennzeich-
net, dal jedes Ligamitglied (jeder Verein) nur einen fest-
gesetzten, fur alle regelmifig einheitlichen, absoluten
Maximalbetrag fiir Spielergehélter ausgeben darf. Eine
Uberschreitung der Gehaltsobergrenze wiirde den Aus-
schlufy des Wettbewerbes zur Folge haben. Allerdings kann
diese vermeintlich absolute und stringente Gehaltsober-
grenze durch die Vereinbarung von Boni, beispielsweise
durch einen sog. ,signing bonus“, durchbrochen werden.
Das Collective Bargaining Agreement 2020 zwischen der
NFL und NFLPA (National Football League Players Associa-
tion) erlaubt den Teams, den signing bonus bei Vertragsun-
terzeichnung vollstindig auszuzahlen, aber fiir den Cap auf

1 Die Autoren sind Rechtsanwalte in der Uberértlichen Kanzlei S&P
SOFFING KRANZ Rechtsanwaltsgesellschaft mbH.
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die Vertragslaufzeit zu verteilen.2 Dies hat den Vorteil, daf§
mehrere Spieler verpflichtet werden kénnen, ohne dabei
den salary cap fiir die Saison unmittelbar auszuschopfen.
Beispiel: Die DFL beschliefit, dafl jeder Fufiballverein bei-
spielsweise 150 Millionen Euro fiir die Gehailter pro Sai-
son ausgeben darf. Fine Uberschreitung dieser Gehalts-
obergrenze ist verboten und wird mit einem Ausschluf} des
Wettbewerbes sanktioniert.

Jetzt verpflichtet Fufiballverein A einen Spieler. Er un-
terschreibt einen Fiinfjahresvertrag tiber 15 Millionen Euro.
Von diesen 15 Millionen Euro gibt es 5 Millionen Euro
Signing Bonus. Uber die kommenden 5 Jahre wird das Ge-
halt beispielsweise wie folgt ausgezahlt:

2 Millionen Euro Gehalt im ersten Jahr + 1 Million Euro
Bonus (fiktiv) pro Jahr
Die Ausgabe betrédgt in diesem Fall 3 Millionen Euro, so daf3
der Verein weitere 147 Mio. Euro Spielraum fiir weitere Ge-
hilter hat.

2. Luxussteuer

Demgegeniiber ist im Rahmen der absoluten Gehaltsober-
grenze eine Uberschreitung moglich, die aber eine sog. ,Lu-
xussteuer” (,luxury tax“) — in Hohe des iiberzogenen Be-
trages — auslost. Die , Luxussteuer” konnte dann aus einem
Solidarfonds an die Vereine fliefen, die die Gehaltsober-
grenze nicht tiberschritten haben. Fir dieses Modell hat
sich der UEFA-Prasident, Aleksander Ceferin, im Rahmen
eines Interviews mit der Stiddeutschen Zeitung ausgespro-
chen.3

Beispiel: Die DFL beschlief3t, daf} jeder Fuf3ballverein bei-
spielsweise 150 Millionen Euro fiir die Gehilter pro Sai-
son ausgeben darf. Eine Uberschreitung dieser Gehaltsober-
grenze ist nach dem Reglement der DFL erlaubt, 16st aber
eine ,Luxussteuer” aus.

Beispiel wie oben, allerdings tiberschreitet der Fuf3ball-
verein A die Gehaltsobergrenze von 150 Millionen Euro um
30 Millionen Euro. Nun ist eine ,Luxussteuer” in Héhe von
30 Millionen Euro fillig, die in einen , Fonds” einzuzahlen
ist. Diese 30 Millionen Euro werden an die anderen Ver-
eine, die die Gehaltsobergrenze nicht tiberschritten haben,
gleichmafiig verteilt.

Allerdings wird in den U.S.-amerikanischen Profiligen
auch dieses Modell der Gehaltsobergrenze durch die Ver-
einbarung von Boni teilweise durchbrochen.

3. Relative Gehaltsobergrenze/Koppelung an den
Jahresumsatz

Durchaus realisierbarer erscheint es, die Gehaltsobergrenze
an den Jahresumsatz der jeweiligen Teams zu koppeln. Hier-
bei kdénnen die Gehaltsobergrenzen dementsprechend in-
nerhalb einer Sportliga zwischen den umsatzstarkeren und
umsatzschwdcheren Clubs deutlich variieren. Die Regle-
mentierung konnte beispielsweise vorsehen, daf3 die Ver-
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eine lediglich 70% des Gesamtumsatzes fiir die Gehalter
aufwenden diirfen. Dies wiirde bedeuten, dafd der FC Ba-
yern Miinchen — nachdem der Verein in der Saison 2018/19
einen Gesamtumsatz von 750,4 Mio. Euro? verzeichnete —
525,28 Mio. Euro fiir Gehdlter zur Verfiigung hitte. Als Ge-
genbeispiel nehme man den Vfl Borussia Mdnchenglad-
bach. In der Saison 2018/19 setzte er 213 Mio. Euro um?,
mit der Folge, dal er 161 Mio. Euro in die Gehdlter inve-
stieren konnte. Ob dadurch der ersehnte Effekt der Wettbe-
werbsfihigkeit eintritt, erscheint mehr als fraglich.

lll. Festgesetzte Leistungsvergiitungen in
anderen Berufsgruppen

Ein Blick tiber den Tellerrand zeigt, dafl es auch aufierhalb
des Sports fiir diverse Berufsgruppen Gehaltsreglementie-
rungen gibt, beispielsweise fiir Rechtsanwailte das Rechts-
anwaltsvergiitungsgesetz (RVG) oder fiir Arzte die Gebiih-
renordnung fiir Arzte (GOA). Aber auch im Bereich der
Wirtschaft und Industrie wurde in jlingster Vergangenheit
beispielsweise in der Schweiz iiber die Einfithrung von Ge-
haltsobergrenzen fiir Manager von Unternehmen disku-
tiert.6

Allerdings ist es sehr fraglich, ob das RVG als Vorbild fiir
die Einfiihrung der Gehaltsobergrenze im deutschen bzw.
internationalen Fufiball gelten kann. Mit dem RVG ver-
folgte der Gesetzgeber das Ziel, zum einen die Kosten und
Vergtitungen fiir einen Rechtsanwalt transparenter und ein-
facher zu machen und zum anderen fiir Rechtsanwilte An-
reize zu schaffen, ihre Mandaten verstdrkt bei auergericht-
lichen Streitbeilegungen zu unterstiitzen, um die Belastung
der Gerichte zu verringern. Damit diirfte schon aufgrund
des Sinn und Zwecks des RVG einer Ubertragbarkeit auf die
Gehaltsstruktur eines Profisportlers entgegenstehen. Aus-
schlaggebend diirfte aber sein, dafy der zu honorierende Té-
tigkeitskatalog im RVG auch nicht ansatzweise fiir einen
Profifufiballspieler tibertragbar sein diirfte. Denn wie wéren
einzelne Leistungen des Fuf3ballspielers zu bemessen? An
den gelaufenen Kilometern? Etwa an den erzielten Toren?
Dann wiirde ein Abwehrspieler oder ein Torwart benach-

2 Das Collective Bargaining Agreement 2020 NFL-NFLPA, abrufbar
unter: https://nflpaweb.blob.core.windows.net/media/Default/NFLPA/
CBA2020/NFL-NFLPA_CBA_March_s5_2020.pdf.

3 https://www.sueddeutsche.de/sport/fussball-bundestag-salary-cap-
millionengagen-1.4986862.

4 Homepage FC Bayern Miinchen AG - www.fcbayern.com — https://
fcbayern.com/de/news/2019/09/pressemitteilung-geschaeftsjahr-
2018-2019-rekordumsatz-und-rekordgewinn-fuer-den-fc-bayern-
muenchen.

5 Homepage Vfl Borussia Monchengladbach — www.borussia.de —
https://www.borussia.de/de/aktuelles-termine/news/borussia-news/
news-detaila. sicht.html?tx_ttnews%sBtt_news%s5D=42640&cHash=
06boc218f10c383353696e77a9c15f73

6 https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/wirtschaftspolitik/managerge-
haelter-was-schweizer-abzocker-initiative-brachte-14906270.html.
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teiligt werden, weil ihre Tatigkeit das Erzielen eines Tores
nicht zwingend voraussetzt. Vielmehr geht es dann um die
Verhinderung eines Tores. Aber wie wire dann die Leistung
eines Mittelfeldspielers oder gar die eines Auswechselspie-
lers zu bemessen? Eine solche Reglementierung wiirde zu
einem Ungleichgewicht innerhalb der Mannschaft fithren,
so dafd bereits die verschiedenen Positionen ein Hindernis
fiir ein solches Modell sind. Eine tatigkeitsbezogene Vergii-
tung ist im Sport wohl nicht realisierbar.

IV. Juristische Hiirden

Im Mittelpunkt der Problemfelder hinsichtlich der rechtli-
chen Zuldssigkeit stehen zum einen arbeitsrechtliche und
zum anderen europarechtliche Aspekte. Diese Fragestel-
lungen hat auch die von Thomas Oppermann gegriindete
Taskforce begutachtet, mit dem Ergebnis, daf} die Einfiih-
rung einer Gehaltsobergrenze rechtlich zuldssig sei. Im Fol-
genden soll ein kurzer Uberblick iiber die rechtlichen Pro-
blemfelder erfolgen.

1. Arbeitsrechtliche Problemfelder

Das deutsche Arbeitsrecht ist von dem Grundsatz der Pri-
vatautonomie geprigt, so daf3 die Einfiihrung eines Salary
Caps arbeitsrechtlich nicht unproblematisch wére. Mogli-
cherweise kann die Vereinbarung von Tarifvertrdgen nach
dem Tarifvertragsgesetz (TVG) der Einstieg in die arbeits-
rechtliche Zulissigkeit einer Gehaltsobergrenze sein.” Dabei
werden Arbeitsrechtler insbesondere zu priifen haben, wer
auf Arbeitgeberseite zunachst einen Tarifvertrag schlieRen
kann. Schliefilich miifdte ein fiir jeden Verein verbindlicher
Tarifvertrag geschlossen werden, so dafy die Vereine selbst
zwangsldufig als Vertragspartner ausscheiden und damit le-
diglich der Deutsche Fuf3ball-Bund (DFB) oder die Deutsche
Fuf3ball Liga (DFL) als Vertragspartner in Betracht kommen.
Dariiber hinaus kdnnte ein moglicher Verstof3 gegen das in
§ 4 Abs. 3 TVG verankerte Giinstigkeitsprinzip vorliegen.8
Dies konnte insbesondere im Hinblick auf den Zweck einer
Kollektivvereinbarung fraglich sein, denn beim Abschluf3
eines Kollektivvertrages geht es grundsitzlich darum, die
Bedingungen des Arbeitsverhidltnisses zu Gunsten des Ar-
beitnehmers zu verbessern. Ob die Arbeitnehmer - in die-
sem Falle die Fufiballspieler — schutzbediirftig sind, er-
scheint mehr als fraglich. Letztlich verfolgt man das Ziel,
privilegierte Arbeitnehmer durch die Deckelung der Gehil-
ter einzuschrdnken.

2. Kartellverbot i.S.v. Art. 101 Abs. 1 AEUV

Auf europédischer Ebene verbietet Art. 101 Abs. 1 AEUV
wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen und abge-
stimmte Verhaltensweisen zwischen Unternehmen oder
Unternehmensvereinigungen. Isoliert betrachtet ist die Ein-

steueranwaltsmagazin 4 & 5/2021

> Beitrdge

fiilhrung eines Salary Caps durch die UEFA grundsitzlich
zunichst eine wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarung.?
Die UEFA wiirde aktiv in den Wettbewerb um den umwor-
benen Fufiballspieler eingreifen. Eine Rechtfertigung einer
solchen Wettbewerbsbeschrinkung kann gemidf Art. 101
Abs. 3 AEUV dann erfolgen, wenn der Salary Cap 1. zu einer
Effizienzsteigerung fithren wiirde, 2. die Verbraucher eine
angemessene Beteiligung an dem entstehenden Gewinn er-
halten wiirden, 3. die Einschrdnkung unerlaglich fiir die Ef-
fizienzgewinne ware und 4. keine Ausschaltung des wesent-
lichen Wettbewerbs eintreten wiirde.l0 Eine Freistellung
der Wettbewerbsbeschrdnkung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV
wird nur dann erfolgen kénnen, wenn die oben genann-
ten Voraussetzungen kumulativ vorliegen. Das ausschlag-
gebende Argument im Rahmen der Rechtfertigung, bei der
letztlich auch eine Interessenabwidgung vorzunehmen ist,
wird die Herstellung der Chancengleichheit im europai-
ischen Fuflball sein, das zugleich auch eine Wettbewerbs-
gerechtigkeit impliziert. Es bleibt aber festzuhalten, dafi die
Einfithrung des Salary Caps auf europdischer Ebene kein
Selbstldufer sein wird.

V. Ausweichmodelle?

Die Einfiihrung der Gehaltsobergrenze wird zwangsldufig
auch die Entwicklung von ,Ausweichmodellen” mit sich
bringen. Es erscheint kaum denkbar, daf} wirtschaftlich
starke Vereine sich an Gehaltsobergrenzen halten werden,
insbesondere dann nicht, wenn die Teilnahme am inter-
nationalen Fufiball ,auf dem Spiel” steht. Mochte ein Ver-
ein einen Top-Spieler der ,oberen” Gehaltsklasse verpflich-
ten, weil er simtliche Kriterien erfiillt, um mafgeschneidert
in den Kader integriert zu werden, dann wird dieser Ver-
ein nach Ausweichmodellen suchen, die ihm den Kauf des
Spielers ermoglichen werden, ohne gegen eine Gehaltso-
bergrenze zu verstoflen.

Wie derartige Ausweichmodelle aussehen kdonnten, soll
im Folgenden an (drei) Beispielen illustriert werden:

1. Ubertragung der Verwertungs- und
Nutzungsberechtigung

So wire unter anderem denkbar, dafl die Fuf3ballspieler die
Nutzungs- und Verwertungsberechtigung an ihrem Namen
und Bild an den Verein gegen ein Entgelt tibertragen, das
nicht mit der Vergiitung abgegolten ist.

In der derzeitigen Vertragssituation gestattet der Fuf3-
ballspieler gemaf3 § 2 S. 1 des DFB-Mustervertrags fiir Ver-

7 Lange, SpuRt 2010, S. 234 ff.
8 Riith, SpuRt 2003, S. 137 (140 f.).

9 So Bahners, SpuRt 2003, S. 142 (144); vgl. auch Heermann, NZKart
2015, S. 128 (131).

10 Vgl. Heermann, NZKart 2015, S. 128 (131).
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tragsspieler!l dem Verein die Verwertung seiner Persénlich-
keitsrechte, soweit sein Vertragsverhiltnis als Spieler, d.h.,
die Verwertung seiner Personlichkeitsrechte im Zusammen-
hang mit dem Verein steht, beriihrt wird. Gemaft § 2 S. 3
des DFB-Mustervertrags fiir Vertragsspieler gilt dies insbe-
sondere fiir die vom Verein veranlaf3te oder gestattete Ver-
breitung von Bildnissen des Spielers als Mannschafts- oder
Einzelaufnahmen in jeder Abbildungsform, besonders auch
hinsichtlich der Verbreitung solcher Bildnisse in Form von
Spielszenen und/oder ganzer Spiele seiner Mannschaft, um
somit durch 6ffentlich- und/oder privatrechtliche Fernseh-
anstalten und/oder andere audiovisuelle Medien die erfor-
derlichen Nutzungen zu ermoglichen und sie den Landes-
verbdnden, Regionalverbidnden, dem DFB und/oder dem
Ligaverband zur Erfiillung ihrer insbesondere in Wahrneh-
mung ihrer Vermarktungsaufgaben begriindeten, vertrag-
lichen Verpflichtungen einzurdumen. Die Ubertragung und
Verwertung des Personlichkeitsrechts des Spielers ist inso-
weit bereits mit der vereinbarten Vergiitung abgegolten.12

Um die Gehaltsobergrenze zu durchbrechen, konnten
sich Spieler und Verein dahingehend einigen, dafl der Spie-
ler auf Vertragsbasis das Nutzungs- und Verwertungsrecht
an Namen und/oder Bild gegen Entgelt auf den Verein
ubertragt. Dies wiirde aber voraussetzen, dafy der aktuelle
Mustervertrag des DFB dahingehend gedndert wird, daf
eine solche Ubertragung separat erfolgt und insbesondere
nicht mit der vereinbarten Vergiitung abgegolten ist. Der
Mustervertrag miifite dann aber einen weiteren Zusatz ent-
halten, daf} im Falle einer fehlenden gesonderten Vereinba-
rung das Nutzungs- und Verwertungsrecht am eigenen Bild
und Namen auf den Verein tibertragen wird. Unter Beriick-
sichtigung des im deutschen Recht geltenden Grundsatzes
der Privatautonomie wire es den beiden Vertragsparteien
dementsprechend moglich, ein marktorientiertes Entgelt
fiir die Ubertragung der Verwertungs- und Nutzungsberech-
tigung zu vereinbaren. Dies hitte zur Folge, dafy der Spieler
zum einen die von der Gehaltsobergrenze umfafite Vergii-
tung und zum anderen eine Vergiitung fiir die Ubertragung
des Nutzungs- und Verwertungsrechts an seinem Namen
und/oder Bild, die nicht von der Gehaltsobergrenze umfaf3t
wire, beziehen wiirde. Wie der Spieler diese Nutzungs- und
Verwertungsberechtigung an seinem Namen und/oder Bild
auf den Verein ibertragt, ist eine Frage der gesellschafts-
rechtlichen Gestaltung. Der Spieler konnte beispielsweise
das Nutzungs- und Verwertungsrecht an seinem Namen
und seinem Bild auf eine bestehende oder zu griindende
GmbH13 iibertragen. Diese Marketing- GmbH kénnte wie-
derum das Nutzungs- und Verwertungsrecht anschlieffend
fir die Vertragslaufzeit auf den Verein entgeltlich verdu-
Rern.

2. ,Bezuschussung® der Gehélter durch Sponsoren

Des Weiteren wire auch denkbar, die Gehaltsober-
grenze liber den Weg mit den Sponsoren zu unterlau-
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fen. So konnte z.B. der Ausriister mit dem Spieler oder
mit dessen Marketing-GmbH, die {iiber die Nutzungs-
und Verwertungsberechtigung des Personlichkeitsrechts
verfiigt, einen Ausriistervertrag abschlieffen. Hintergrund
dieses Ausweichmodells ist, dafd der Ausriister des Vereins,
der ggf. auch Anteile an dem Verein hat (sog. ,Sharehol-
der”), ein grofles wirtschaftliches Interesse daran hat, dafl
dieser Spieler bei einem Verein spielt, der zugleich auch von
ihm ausgeriistet wird. Der Ausriister konnte also das von
der Gehaltsobergrenze umfaf3te Grundgehalt mit einer Ver-
gltung fiir die Werbetdtigkeit ,bezuschussen”.

Arbeitsvertrag
;: Ausrustervertrag +
ﬁ, Shareholder
e Sponsoringvertrag
mit ,Zuschuf3” fur
Werbetitigkeit

3. Bonuszuzahlungen auch vom ,,Salary Cap* umfaf3t?

Ob etwaige Bonusvereinbarungen auch Gegenstand von
Gehaltsobergrenzen sein sollen, ist eine offene Frage. Wiir-
den Boni aber nicht von der Gehaltsobergrenze umfafit
werden, so wiirden sich die Vereine eine Hintertiir offen
lassen, um Fuf3ballspielern dennoch hohere Gehdlter zu
zahlen. Wie bereits in den U.S.-amerikanischen Ligen dies
der Fall ist, konnten Fufballvereine die zu verpflichtenden
Fuflballspieler z.B. durch sog. ,Unterschriftsboni” fiir den
Abschluf} des Vertrages zu sich locken oder aber durch Zah-
lung von Boni, die variabel gestaltet werden kénnen. Wo-
nach sich diese Bonuszahlung dann richtet, kann der Ver-
ein selber entscheiden.

VI. Wie wirken sich die Gehaltsobergrenze und
die Umgehungsmodelle steuerlich aus?

1. Allgemeines

Die Einkiinfte eines Sportlers unterliegen in Deutschland
der Einkommensteuer, soweit er unbeschrankt, beschrankt
oder erweitert beschrankt steuerpflichtig ist.14 Gema § 1
Abs. 1 S. 1 EStG sind Sportler als natiirliche Personen in
Deutschland unbeschrdnkt steuerpflichtig, wenn diese im
Inland einen Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Aufent-

11 Stand 12/2016, abrufbar unter: https://www.dfb.de/fileadmin/_
dfbdam/126460-Mustervertrag_Vertragsspieler_12-2016.pdf

12 So Kranz, SpuRt 2020, S. 174 (178).

13 Aus Griinden der Vereinfachung wird die GmbH im Folgenden ,Mar-
keting-GmbH“ genannt.
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halt haben. Einen Wohnsitz hat gemdfs § 8 AO jemand
dort, wo er eine Wohnung unter Umstdnden innehat, die
darauf schliefien lassen, dafl er die Wohnung beibehalten
und benutzen wird. Die Fufiballspieler in der Bundesliga
werden aufgrund ihrer tdglichen Teilnahmepflicht am Trai-
ning ihren Wohnsitz in Deutschland haben, so daf} sie in
der Regel gemaf3 § 1 Abs. 1 S. 1 EStG unbeschrdnkt steuer-
pflichtig sind.

Da der moderne Fufiballspieler nicht nur den Beruf des
Profisportlers ausiibt, sondern mittlerweile auch Werbeta-
tigkeiten fiir verschiedene Unternehmen unternimmt, re-
alisiert er im Rahmen seiner sportlichen Betidtigung grund-
sdtzlich mehrere Einkunftsquellen, die regelmafig der
Besteuerung unterliegen.!S Fiir die Besteuerung der Ein-
kiinfte eines Fuflballspielers sind insbesondere folgende
Einkunftsarten i.S. von § 2 Abs. 1 S. 1 EStG von Bedeutung:
= Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG

i.V.m. § 15 EStG
= Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit, § 2 Abs. 1 S. 1

Nr. 4 EStGi.V.m. § 19 EStG
= Einkiinfte aus Kapitalvermogen, §2 Abs.1 S.1 Nr. 5

EStG i. V.m. § 20 EStG.
Verpflichtet sich der Fuf3ballspieler, fiir einen Verein zu
spielen und erhdlt er dementsprechend eine Vergiitung, so
geht er einen Arbeitsvertrag i.S.d. § 611 BGB ein. Nach der
herrschenden Auffassung der Rechtsprechung und Litera-
tur setzt die Arbeitnehmereigenschaft voraus, dafi die Tatig-
keit von einer personlichen Einbindung in den Betrieb des
Dienstberechtigten, dessen Weisungsgebundenheit nach
Ort, Zeit und Inhalt der Arbeitsleistung, ferner einer or-
ganisatorischen Abhédngigkeit fiir die Leistungserbringung
und schlielich fiir fremdniitzige Zwecke geprigt ist.16 Dal
der Fuflballspieler die oben genannten Voraussetzungen er-
fillt und mithin unter den Begriff des Arbeitnehmers fillt,
ist allgemein anerkannt. Dementsprechend erzielen sie zu-
ndchst Einkiinfte aus nichtselbststandiger Arbeit gemafi § 2
Abs. 1 Nr. 4 EStG i.V.m. § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG. Wie
bei jedem Arbeitnehmer auch, hat der inldndische Verein
als Arbeitgeber gemif § 38 Abs. 3 EStG die Lohnsteuer fiir
Rechnung des Arbeitnehmers einzubehalten und gemifl
§ 41 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG an das Betriebsstiattenfinanz-
amt abzufiihren.

Unternimmt der Fufiballspieler zudem Werbetatig-
keiten z.B. fiir seinen Ausriister, Automarken oder andere
Unternehmen, so stellt sich zundchst die Frage, wie diese
Einkiinfte steuerrechtlich zu qualifizieren sind. Hierbei geht
es um die Frage, ob es sich um Einkiinfte aus nicht selbst-
standiger Tatigkeit gemdf} § 19 Abs. 1 EStG oder aus Gewer-
bebetrieb gemaf § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG handelt. So
hat der X. Senat des BFH mit Urteil vom 22.02.201217 ent-
schieden, dafl ein Fufiballspieler einer selbststindigen Be-
tatigung nachgeht, aus der er Einkiinfte aus Gewerbebe-
trieb erzielt, wenn er hinsichtlich der Werbetdtigkeit mit
Unternehmerinitiative handelt und ein Unternehmerri-
siko tragt. Dabei leitete der BFH das Merkmal der Unterneh-
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merinitiative aus § 1 Abs. 1 Satz 2 der Lohnsteuer-Durch-
fihrungsverordnung (LStDV) ab und bejaht diese, soweit
eine Weisungsgebundenheit hinsichtlich Ort, Zeit und In-
halt der Téatigkeit und eine betriebliche Eingliederung be-
steht.18 Das Merkmal des Unternehmerrisikos lehnt der X.
Senat des BFH insbesondere dann ab, wenn der Fuf3ballspie-
ler feste Beziige, eine gesonderte Vergiitung fiir anfallende
Uberstunden, Urlaubsanspriiche und Fortzahlung von Be-
ziigen im Krankheitsfall erhilt.1? Nimmt der Fu8ballspie-
ler also Werbeanfragen durch den Ausriister, wie z.B. Adi-
das oder Puma, oder von anderen Unternehmen an, wird
er fiir die Werbetatigkeit letztlich eine einmalige gesonderte
Vergiitung erhalten, so dafy er sowohl mit Unternehmens-
initiative und Unternehmensrisiko handelt. Damit erzielt
er Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gemafd § 15 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 EStG, die von ihm zu versteuern sind. Diese von dem
Fufiballspieler selbst zu versteuernden Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb miissen im Rahmen der jahrlichen Steuerer-
klarung beim Finanzamt angegeben werden.

2. Auswirkung auf die Gehaltsobergrenze

Durch die Einfiihrung der Gehaltsobergrenze werden sich
im Rahmen der abzufiihrenden Lohnsteuer keine Verdnde-
rungen ergeben. Die Fufiballspieler werden weiterhin Ar-
beitnehmer sein, so daf die Vereine als Arbeitgeber, auch
weiterhin die Lohnsteuer abzufiihren haben. Durchaus in-
teressanter werden die steuerrechtlichen Fragestellungen
im Rahmen der Entwicklung der Gestaltungsmodelle, die
eine Durchbrechung der Gehaltsobergrenze erlauben wiir-
den.

a. Ubertragung der Verwertungs- und Nutzungsberechtigung
auf eine GmbH
Griindet der Fuflballspieler eine Gesellschaft in Form einer
GmbH (Marketing-GmbH) und tibertrdgt er ihr das Verwer-
tungsrecht an seinem Namen, noch bevor er Werbevertriage
eingeht, so stellt sich zum einen die Frage, wie sich eine
solche Ubertragung steuerlich auswirkt und zum anderen,
welchen steuerlichen Effekt eine solche Strukturierung fiir
die Gesellschaft und insbesondere fiir den Gesellschafter
haben konnte.
Siehe Grafik auf der folgenden Seite oben.

14 Vgl. auch Kranz, SpuRt 2020, S. 174 (175).
15 Vgl. Kranz, SpuRt 2020, S. 174 (175).

16 Vgl. Fritzweiler in Fritzweiler/Pfister/Summerer,
Sportrecht, 3 Aufl. 2014, 3. Teil Rn 14 f.

Praxishandbuch

17 BFH, Urteil vom 22.02.2012 — X R 14/10 —, BStBL. Il 2012, 511, Rn. 34.
18 Vgl. Kranz, SpuRt 2020, S. 174 (175).

19 BFH, Urteil vom 22.02.2012 — X R 14/10 —, BStBlL. Il 2012, 511,
Rn. 38 ff.; vgl. auch Kranz, SpuRt 2020, S. 174 (176).
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AN Ubertragung des
?'; Verwertungsrechts

(1) Rechtliche Einordnung des Nutzungs- und
Verwertungsrechts

Zuvorderst ist allerdings die Qualifizierung des Nutzungs-
und Verwertungsrechts am eignen Namen und Bild zu kli-
ren. Dabei ist stets zu beriicksichtigen, dafy das Recht am
eigenen Namen im Sinne des § 12 BGB und das Recht am
eignen Bild im Sinne von § 22 KunstUrhG als Teil des allge-
meinen Personlichkeitsrechts und damit als hochstperson-
liches Recht zum einen zivilrechtlich nicht tbertragbar ist
und zum anderen als solches nicht in ein Betriebsvermogen
eingelegt werden kann.20 Der X. Senat des BFH entschied
aber mit Urteil vom 12.06.201921, daft der kommerzialisier-
bare Teil des Namensrechts einer natiirlichen Person unab-
hingig davon, ob er zivilrechtlich tibertragbar ist, ertrag-
steuerlich ein einlagefdhiges Wirtschaftsgut darstellt und
mithin gemdfd § 4 Abs. 1 Satz 8 EStG in einen Betrieb ein-
gelegt werden kann. Erzielt die Marketing-GmbH als Nut-
zungs- und Verwertungsberechtigte aus der Vermarktung
des Namens und/oder Bildes des Fufiballspielers gewerb-
liche Einkiinfte, so handelt es sich hierbei auch um Be-
triebseinnahmen.

(2) Allgemeine Besteuerung einer GmbH
Eine in Deutschland gegriindete GmbH, die ihren Sitz oder
ihre Geschiftsleitung in Deutschland hat, ist gemdfd § 1
Abs. 1 Nr. 1 KStG unbeschriankt steuerpflichtig. Steuerob-
jekt der Korperschaftsteuer ist das Einkommen (§ 7 Abs. 2
KStG), dessen Ermittlung nach den Vorschriften des EStG
und den §§ 8 ff. KStG geschieht. Dabei ist die Besteuerung
der GmbH als Gesellschaft von der Besteuerung ihrer Ge-
sellschafter strikt zu trennen (Trennungsprinzip). Bei den
Kapitalgesellschaften wird bei der Ermittlung der korper-
schaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage der Gewinn i.S.d.
§§ 4 und 5 EStG als Ausgangsgrofie zugrunde gelegt. Der
Steuersatz betrdgt gemafl § 23 Abs. 1 KStG bei der Korper-
schaftsteuer 15 % des zu versteuernden Einkommens.
Unabhidngig von der Art ihrer Tdtigkeit ist die GmbH
kraft Rechtsform gemdfl § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG immer
zugleich ein Gewerbebetrieb, der der Gewerbesteuer un-
terliegt. Die Bemessungsgrundlage fiir die Gewerbe-
steuer ist der auf 100 Euro abgerundete Gewerbeertrag der
GmbH, der mit der so genannten Mefizahl von 3,5% (§ 11
Abs. 3 GewStG) zu multiplizieren ist. Auf diesen Steuermef3-
betrag wird von der Gemeinde, in der die Gesellschaft ihren
Sitz hat, der festgesetzte Hebesatz i.S.d. § 16 GewStG an-
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Autohersteller

Sportausriister

Pflegeprodukte-Hersteller

gewendet. Dabei ist zu beachten, dafl der Hebesatz gemaf}
§ 16 Abs. 4 Satz 2 GewStG mindestens 200 Prozent betragen
muf. Setzt die Gemeinde ihren Hebesatz auf z. B. 400% fest,
dann wiirde sich eine Belastung von 14% auf den Gewerbe-
betrag ergeben. Bereits an dieser Stelle wire die Gestaltungs-
praxis gefragt. Da die Gewerbesteuer von der Gemeinde
durch Satzung festgesetzt wird und damit jede Gemeinde
einen unterschiedlichen Hebesatz hat, ware es moglich,
einen steuerlichen Effekt dadurch herbeizufiihren, den Sitz
der Gesellschaft in eine Gemeinde zu verlegen, die einen
niedrigen Hebesatz festgelegt hat.

Wie bei der Besteuerung von natiirlichen Personen ist
auch bei Kapitalgesellschaften der Solidaritdtszuschlag in
Hohe von 5,5% gemidfl § 4 Satz 1 SolZG auf die Korper-
schaftssteuer zu entrichten. Im Ergebnis ergibt sich fiir die
GmbH eine Steuerbelastung von ca. 30%.

(3) Steuerliche Auswirkung der Ubertragung des Nutzungs-

und Verwertungsrechts
In dem Moment, wo das Nutzungs- und Verwertungsrecht
am eigenen Namen oder Bild auf die GmbH iibertragen
wird, wird ein Betriebsvermdgen gebildet. Nach der stdn-
digen Rechtsprechung sind notwendiges Betriebsvermogen
die Wirtschaftsgiiter, die dem Betrieb dergestalt unmittelbar
dienen, daf sie objektiv erkennbar zum unmittelbaren Ein-
satz im Betrieb bestimmt sind.22

Wie sich die Ubertragung des Nutzungs- und Verwer-
tungsrechts am eignen Namen oder Bild fiir die GmbH im
Rahmen der Steuerbilanz auswirkt, ist davon abhingig, ob
der Fufiballerspieler diese Berechtigung entgeltlich oder un-
entgeltlich an die GmbH verduflert. Verdufiert er dieses (im-
materielle) Wirtschaftsgut entgeltlich, beispielsweise durch
die Gewdhrung von Gesellschaftsrechten an der GmbH,
so verlangt § 5 Abs.2 EStG, daf} fiir das immaterielle
Wirtschaftsgut des Anlagevermogens ein Aktivposten
anzusetzen ist. Der steuerliche Wertansatz ergibt sich aus
§ 6 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 EStG. Danach ist das erworbene im-
materielle Wirtschaftsgut steuerrechtlich mit den Anschaft-
fungskosten zu aktivieren. Daraus resultiert zwangsldufig
die Frage, welcher Wert dem kommerzialisierbaren Teil des

20 Vgl. Kranz, SpuRt 2020, S. 174 (177).
21 BFH, Urteil vom 12.06.2019 — X R 20/17, BStBI Il 2020, 3.
22 Z.B. BFH, Urteil vom 10.11.2004 — XI R 32/01, BStBL. Il 2005, 431.
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Allgemeinen Personlichkeitsrechts beizumessen ist. Maf3ge-
bend ist, wie sich dieses Recht im Ubertragungszeitpunkt
bereits am Markt realisiert hat, ob also zu diesem Zeitpunkt
schon Werbevertrdge abgeschlossen waren und wie hoch
der Bekanntheitsgrad des Fufballspielers war.

Ubertrigt dagegen der Fufiballspieler die Verwertungs-
und Nutzungsberechtigung unentgeltlich auf die GmbH,
so ist dies als verdeckte Einlage zu qualifizieren. Einlagen
sind gemafR § 4 Abs. 1 Satz 8, 1.Halbs. EStG alle Wirtschafts-
giiter (Bareinzahlungen und sonstige Wirtschaftsgiiter), die
der Steuerpflichtige dem Betrieb im Laufe des Wirtschafts-
jahres zugefiihrt hat. Die verdeckte Einlage stellt einen Spe-
zialfall der Einlage in eine Kapitalgesellschaft dar, der je-
doch gesetzlich nicht geregelt ist. Nach der Rechtsprechung
des BFH23 liegt eine verdeckte Einlage vor, wenn der Ge-
sellschafter oder eine ihm nahestehende Person der Ka-
pitalgesellschaft aufierhalb der gesellschaftsrechtlichen
Einlagen einen bilanzierungsfahigen Vermogensvorteil zu-
wendet und diese Zuwendung durch das Gesellschaftsver-
hiltnis veranlafdt ist. Folglich stellt sich Frage, wie diese ver-
deckte Einlage im Rahmen der Steuerbilanz bei der GmbH
zu bilanzieren ist. Nach § 5 Abs. 2 EStG ist fiir immateri-
elle Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens ein Aktivposten
nur anzusetzen, wenn sie entgeltlich erworben wurden. Das
in § 5 Abs. 2 EStG normierte Aktivierungsverbot findet je-
doch keine Anwendung, wenn ein selbst geschaffenes im-
materielles Wirtschaftsgut des Anlagevermogens aus dem
Privatvermdgen in das Betriebsvermogen eingelegt wird.24
Somit ist die verdeckte Einlage des Nutzungs- und Verwer-
tungsrechts in der Bilanz zu aktivieren. Einlagen — und mit-
hin auch verdeckte Einlagen - sind gemaf § 6 Abs. 1 Nr. 5,
1.Halbs. EStG zum Teilwert fiir den Zeitpunkt der Zufiih-
rung anzusetzen.

(4) Gestaltungspraxis

Fiir die Gestaltungspraxis ist die Griindung einer GmbH im
Hinblick auf die Vermogensanlage bzw. den Vermogensauf-
bau fiir den Fuflballspieler besonders attraktiv, weil dadurch
flexible Strukturierungsmodelle moglich sind. Aufgrund
der regelmiflig kurzen Berufskarriere eines Fuflballspielers
sollte er gehalten sein, das erwirtschaftete Einkommen er-
folgsversprechend vermogenaufbauend und vermdogenser-
haltend anzulegen.

Begehrt der Fuflballspieler ein Modell, indem er 100%
der Geschiftsanteile hidlt und zugleich Geschaiftsfiihrer ist,
so bestiinde die Moglichkeit, auf ein Geschéftsfithrergehalt
zu verzichten und sich lediglich eine Dividende auszahlen
zu lassen. Wie bereits oben dargestellt, ist hierbei das dem
Steuerrecht zugrundeliegende Trennungsprinzip bei der Be-
steuerung von Kapitalgesellschaften zu beachten. Schiittet
die GmbH dem Gesellschafter einen Gewinn — nach Abzug
der Ertragssteuer der GmbH - aus, so muf} der Gesellschaf-
ter diesen Gewinn versteuern. Hierbei handelt es sich um
Einkiinfte aus Kapitalvermogen i.S.v. §§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
i.V.m. 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG, die gemdfd § 32d Abs. 1
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Satz 1 EStG mit einem pauschalierten Steuersatz von 25%
versteuert werden. Diese sog. Abgeltungssteuer wird an der
Quelle, also bereits durch die GmbH abgefiihrt, so daf$ die
Gewinnausschiittung an den Gesellschaftern mithin nach
Steuern ist.

Nicht selten begehren die Fufiballspieler eine Sicherung
der Existenz fiir Familienangehorige. So ermoglicht die
Griindung einer GmbH unter Beachtung des sog. Fremdver-
gleichs, Familienangehorige in das Unternehmen einzube-
ziehen. Die Strukturierung kann vorsehen, dafy Familienan-
gehorige Gesellschafter der GmbH oder aber auch lediglich
Angestellte werden. In beiden Fillen wiirden die in eine
GmbH einbezogenen Familienangehorigen ein Gehalt be-
ziehen, das der Lohnsteuer unterfillt.

Jedenfalls hat der Gesellschafter die Moglichkeit, den
erzielten Gewinn durch die GmbH nicht auszuschiitten
und in der GmbH zu thesaurieren. Dies hitte zur Folge,
dafl zum einen die Abgeltungssteuer in Hohe von 25% auf
den erzielten Gewinn nicht erhoben wiirde; zum anderen
stiinde der GmbH der Gewinn fiir erfolgsversprechende In-
vestitionen mit weiteren Steuereffekten zur Verfiigung.

b. Lohn durch Dritte

Wiirde der Fuflballspieler zum einen ein Grundgehalt — das
vom Salary Cap umfaflt wire — beziehen und zudem noch
Gehalt von dem Shareholder-Sponsor — das dagegen nicht
vom Salary Cap umfaf3t wére — so wiirde sich dieser Teil als
Lohn von Dritter Seite i.S.v. § 38 Abs. 1 Satz 3 EStG quali-
fizieren. Ankniipfend an das Urteil des X. Senat des BFH25
wiirde der Fufiballspieler in diesem Falle kein weiteres An-
stellungsverhdltnis mit dem Sponsor eingehen. Aufgrund
des fehlenden Kriteriums , Unternehmerrisiko” wiirde der
Fufiballspieler vielmehr im Rahmen des mit dem Verein be-
stehenden Arbeitsverhiltnisses titig werden.

VII. Fazit

Laut Angaben des Wirtschaftsreports der Deutschen Fufi-
ball Liga (DFL) gaben die 18 Bundesligisten in der Spielzeit
2018/19 insgesamt 1,43 Milliarden Euro fiir Fuflballspieler
und Trainer aus.2® Trotz des lauten Rufs nach einem ,Sa-
lary Cap” diverser Vereine ist dessen Einfiihrung ein wiin-
schenswerter, aber steiniger Weg, weil Ausweichmodelle ge-
sucht und gefunden werden. Wie bereits die Salary Caps
in den US-amerikanischen Profiligen zeigen, sind diese
ebenfalls mit Schlupfléchern behaftet, so da} wirtschaft-
lich starke Vereine immer die teuersten und besten Spieler

23 BFH, Urteil vom 18.12.1990 — VIII R 17/85, BStBL. Il 1991, 512; BGH,
Urteil vom 20.07.2005 — X R 22/02, BStBL. Il 2006, 457.

24 Vgl. Seidler in BeckOK EStG, Kirchhof/Kulosa/Ratschow, 7. Edition,
§ 5, Rn. 1218.

25 BFH, Urteil vom 12.06.2019 — X R 20/17, BStBL. Il 2020, 3.
26 Homepage DFL.
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verpflichten werden. Die Vorstellung eines wettbewerbsfa-
higeren Fuflballs bliebt schlicht und ergreifend eine Uto-
pie. Letztlich handelt es sich bei den Fufiballvereinen um
Unternehmen, die eigenstindig wirtschaften und unter-
nehmensinterne finanzpolitische Entscheidungen - je nach
Leistungsmoglichkeiten — zu treffen haben. Wie viel sie be-
reit sind, fiir einen Spieler zu investieren, kann und sollte
eine eigene Entscheidung bleiben. Dariiber hinaus ist auch
fraglich, ob im Falle einer Uberschreitung die Sanktionie-
rung nach dem Reglement durchsetzbar ist. Wie in jlingster
Zeit eine Entscheidung des CAS27 beziiglich des Ausschlus-
ses von Manchester City aus der kommenden UEFA Cham-
pions League wegen eines Verstofles gegen die Regularien
des Financial Fairplay gezeigt hat, werden Sanktionen im

Topaktuell
und praxisnah.
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sportlichen Bereich, zum Teil auch politisch bedingt, rela-
tiviert. Entscheidender ist es, zum einen die exorbitanten
Transfersummen und Vermittlerprovisionen zu begrenzen,
denn mittlerweile werden selbst fiir durchschnittliche Fu3-
ballspieler zweistellige Millionenbetrdge bezahlt. Zum an-
deren konnte es zielfiihrender sein, den Verteilerschliis-
sel der Fernsehgelder dahingehend zu verdndern, daf eine
gleichmaifligere Verteilung erfolgt.

27 CAS Schiedsspruch vom 13.07.2020 — CAS 2020/A/6785.
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(Keine) Besteuerung der Kompensation bei notleidenden Kapitalanlagen?!

Prof. Dr. Thomas Zacher, MBA, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht sowie fiir Bank- und Kapitalmarktrecht,
Steuerberater, Rechtsanwalte Zacher & Partner, Kéln und Fachhochschule der Wirtschaft, Bergisch Gladbach

A. Einleitung: Wechselwirkungen zwischen
Zivil- und Steuerrecht

Die steuerlichen Folgewirkungen unvorteilhafter oder gar
gescheiterter Kapitalanlagen sind nach wie vor ein promi-
nentes Thema in der Besteuerungspraxis. Zwei Hauptbe-
reiche lassen sich in der gegenwirtigen Diskussion vonei-
nander abgrenzen: Zum einen geht es um die steuerliche
Beriicksichtigung wertlos gewordener Kapitalanlagen,!
wobei hier in jlingster Zeit Rechtsprechung und Gesetzge-
ber ein wechselvolles Spiel mit den Steuerpflichtigen ge-
trieben haben, dessen grundsitzliche Zielrichtung zwar im
Sinne einer Klarstellung anerkennenswert ist, fiir den Steu-
erpflichtigen und seinen Berater aber eine unnotige Viel-
zahl von zeitabschnittsbezogenen Einzelfallregelungen ge-
schaffen wurde.2

Der andere Bereich betrifft die Fragestellung, ob und in-
wieweit Kompensationen (ggf. von dritter Seite) ihrerseits
der Besteuerung unterliegen (kdnnen) und hierdurch steu-
erliche Effekte gerade aufgrund eingetretener Verluste ganz
oder teilweise kompensiert werden. Hierum geht es im Fol-
genden. Die Bedeutung dieser — steuerlichen - Fragestellung
ist vor einigen Jahren auch deshalb in den Vordergrund
geriickt, weil im Rahmen von - zivilrechtlichen - Ausei-
nandersetzungen geschddigter Anleger gegeniiber Banken,
Emittenten, Finanzintermedidren und anderen Dritten bei
der Frage der Schadenskompensation auch regelmaflig die
Frage der Anrechnung (ggf. beim geschiadigten Anleger ver-
bleibender) ,Steuervorteile”, d.h. steuerliche zu beriick-
sichtigende Verluste, eine Rolle spielt.3 Obwohl jedenfalls
grundsdtzlich die teilkompensatorische Wirkung entspre-
chender steuerlicher Entlastungseffekte, erst recht wenn
sie mit anderen Einkiinften des betreffenden Anlegers ver-
rechenbar sein kénnten, im Rahmen der zivilrechtlichen
Schadensberechnung zu beriicksichtigen ist, war und ist
hier doch die gesteigerte ,Unlust” der Zivilgerichte deut-
lich hervorgetreten, sich — nach Bejahung einer Schadener-
satzverpflichtung dem Grunde nach - mit diesbeziiglichen
steuerlichen Detailfragen bei der Schadensberechnung aus-
einanderzusetzen. Hieraus entstand wiederum eine im
Sinne der geschiddigten Anleger recht grofdziigige Rechtspre-
chung, welche unter Inanspruchnahme des Grundgedan-
kens einer steuererhdhenden Wirkung der — angestrebten —
Kompensationsleistung zu dem generalisierenden Ergebnis
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kommt, daf} mit den Verlusten einhergehende steuerent-
lastende Wirkungen regelmaflig deshalb nicht zu bertick-
sichtigen sind, weil die Kompensationsleistungen ihrerseits
auch wiederum steuererhohende Wirkungen haben und
sich diese Effekte deshalb aufheben.> Dies gipfelte in Aus-
sagen wie ,Steuervorteile (...) unterliegen der Einkommen-
steuer“® oder ,,... flieRen dem Erwerber als Werbungskosten
geltend gemachte Aufwendungen zu, die als Einnahmen aus
Vermietung und Verpachtung zu versteuern sind“.” Mégen
solche Formulierungen bei einem Steuerrechtler auch zu
hochgezogenen Augenbrauen fiihren, so ist doch nicht zu
verkennen, daf} — vielleicht nicht unbeeinfluf$t durch diese
zivilrechtlichen , Vorgaben” - die steuerliche Verwaltungs-
praxis ihrerseits zu einer relativ umfassenden Bejahung der
Steuerwirksamkeit solcher Kompensationsleistungen in
den letzten Jahren gekommen ist.8 Entsprechende Fragen
tauchen immer wieder und auch bei schon einigen Jahren
zuriickliegenden Sachverhalten auf, bei denen oftmals erst
viele Jahre spdter die zu beurteilenden Rechtsverhdltnisse
geklart und damit der Frage ihrer Besteuerung zugefiihrt
werden. Auch der oft zu verzeichnende Zusammenhang
mit — gleichzeitig oder sogar zur Finanzierung der betref-
fenden Kapitalanlage — bestehenden Darlehensverhiltnis-
sen und die Diskussion tiber Widerrufsmoglichkeiten und
ihre Rechtsfolgen fiir die Riickzahlungsverpflichtung der
Darlehenssumme selbst und/oder der Zinsen? haben das
Thema weiterhin befeuert.

1 Vgl. z.B. BFH, Urteile vom 12.01.2016 — IX R 48/49/50-14, zuletzt etwa
BFH Urteil vom 17.11.2020 — VIII R 20/18; vgl. auch jiingst Séffing,
Darstellung des Urteils vom BFH — VIII R 9/17, in steueranwalts-
magazin 2021, S. 79 f. -

2 Vgl. hierzu Zacher, steueranwaltsmagazin 2020, S. 6o ff. und
§ 20 Abs. 6 n.F. EStG.

3 Grundlegend etwa BGH, Urteil vom 18.12.2012 — Il ZR 259/11.

BGH, Urteil vom 06.02.2006 — Il ZR 329/04; Beschlu vom 13.12.2016
— Il ZR 310/15; sowie das Urteil in FN 3.

Vgl. das Urteil in FN 3.
So BGH, Urteil vom 18.12.2012 — Il ZR 248/11.

=y

So BGH, VU vom 26.01.2012 — VII ZR 154/10.
Vgl. etwa Meyer, BKR 2016, S. 309 ff.

O 00 N O W

Zur besonderen Problematik der Beriicksichtigung der Kapitalertrag-
steuer fiir die Darlehenszinsen bzw. den Nutzungsersatz selbst vgl.
Lihmann, BKR 2017, S. 450 unter kritischer Wiirdigung der Recht-
sprechung.
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B. Kompensation und Vergleiche in
»Gemengelagen*

. Unklare Anspruchs- bzw. Leistungsbeziehungen

Die Rechtsprechung der Finanzgerichte und des Bundesfi-
nanzhofes kann dabei fiir sich in Anspruch nehmen, daf§
sie es trotz des beschriebenen ,Trends” zur Bejahung der
Steuerwirkung derartiger Kompensationsleistungen durch-
aus mit der diesbeziiglichen Priifung genau nimmt und
sich naheliegender Verallgemeinerungen weitgehend ent-
halt. Ein aktuelles Urteil des Bundesfinanzhofes, welches
eine fiir die Problematik durchaus typische Gemengelage
verschiedener Aspekte im Rahmen der Kompensationslei-
stung einer finanzierenden Bank zum Gegenstand hatte, ist
hierfiir ein gelungenes Beispiel.10 Im zu beurteilenden Fall
ging es — vereinfacht — darum, daf} der Steuerpflichtige und
Bankkunde bei seiner Bank ein Darlehen zur Finanzierung
einer Eigentumswohnung zu Anlagezwecken aufgenom-
men hatte. Zeitgleich mit eingetretenen Schwierigkeiten bei
der Bedienung der Darlehensverpflichtungen machte dieser
geltend, dafl die Bank ihm seinerzeit die Dienste eines Im-
mobilienvermittlers dringend anempfohlen habe, der ihm
tatsdchlich im Wege der arglistigen Tduschung eine vollig
uberteuerte Immobilie ,angedreht” habe und {iiber die er-
zielbaren Mieten getduscht habe. Diese ,driickervermittelte
Schrottimmobilienfinanzierung” kénne er auch den Riick-
zahlungsanspriichen der Bank aus dem Darlehensverhilt-
nis entgegenhalten und auflerdem die Freigabe hierfiir ge-
stellter Sicherheiten verlangen.

In der Praxis sind die zu Grunde liegenden Sachver-
halte oft noch komplexer. So geht es oftmals um ein Biin-
del verschiedener Kapitalanlagen mit z.T. auch verschie-
dener steuerlicher Einordnung unter eine der relevanten
Einkunftsarten; werden diese ganz bzw. teilweise finan-
ziert, bezieht sich die Finanzierung oft nur auf einen Teil
der vermittelten oder jedenfalls mit Wissen der Bank erwor-
benen Anlagen. Auch die ,Kausalititsbeziehungen” zwi-
schen den als fehlerbehaftet postulierten Erwerben der Ka-
pitalanlagen und den Schwierigkeiten bei der Riickfiihrung
der diesbeziiglichen oder anderweitigen Darlehen sind oft
nicht eindeutig und werden von den Beteiligten — natur-
gemafl — unterschiedlich beurteilt. Wahrend oft schon die
bei der Kapitalanlage eingetretene Schieflage aus der Sicht
des in Anspruch Genommenen nichts mit einer (ihm zu-
rechenbaren) fehlerhaften Aufkldrung zu tun hat, sondern
mit nachtraglichen und seinerzeit nicht absehbaren Ent-
wicklungen — man denke z.B. an die ausbleibenden Miet-
zahlungen fiir Hotel- und Freizeitimmobilien in Zeiten der
Pandemie -, gilt dies erst recht fiir die Verbindung zwischen
der eingeschriankten wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
des Anlegers/Kunden und den behaupteten Pflichtverlet-
zungen. Der betreffende Anleger sieht hingegen oftmals ein
direktes Kausalverhaltnis, wohingegen die andere Seite den
Standpunkt einnimmt, daf} er aus anderen Griinden nicht
(mehr) zur ordnungsgeméiflen Bedienung seiner Verpflich-
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tungen in der Lage wire und sich erst deshalb nun darauf
»besinnen” wiirde, daf} er entsprechende Gegenanspriiche
im Wege des Schadensersatzes o.A. oder auch durch Wider-
ruf der getroffenen Darlehensvereinbarung geltend machen
konne.

Zivilrechtliche Gesamtlosung durch Vergleich

Das Ergebnis derartiger Auseinandersetzungen ist oftmals
ein — auflergerichtlicher oder auch gerichtlicher — Vergleich.
Schon bei der Ausverhandlung der wirtschaftlichen Eck-
punkte werden manchmal die (erwarteten) steuerlichen Ef-
fekte der in Rede stehenden wechselseitigen Anspriiche wie
auch der angestrebten Losung des Konfliktes im oben ange-
sprochenen Sinne in den Blick genommen; jedenfalls nach
Abschluff und Umsetzung einer insoweit getroffenen Ver-
einbarung kommen sie unweigerlich ins Blickfeld des Steu-
erpflichtigen wie auch seines Finanzamtes. Regelmafiig wer-
den - entsprechend der insoweit dann iibereinstimmenden
Interessenlage beider Seiten — Klauseln in der Vereinbarung
niedergelegt, dafl mit Abschluf und Durchfiihrung des Ver-
gleichs und seinen Einzelregelungen entweder alle damit
geregelten wechselseitigen Anspriiche oder sogar alle An-
spriiche ,aus der Geschiftsbeziehung, unabhingig aus wel-
chem Rechtsgrund” erledigt sein sollen. Dabei ist es oft eher
Geschmacksfrage oder eine Frage der bei den beteiligten an-
waltlichen Vertretern oder dem gerichtlichen Spruchkor-
per gepflegten Praxis, ob erganzend und mehr oder weniger
konkretisierend noch alle insoweit in Rede stehenden An-
spriiche als ,insbesondere” miterledigt aufgefithrt werden.

Il. Steuerliche Folgefragen

Sind die steuerlichen Wirkungen einer solchen Vereinba-
rung dann durch die Finanzverwaltung zu priifen, stellt sich
grundsatzlich die 3-schrittige Frage nach der Steuerbarkeit
dem Grunde nach, der Steuerpflicht der in Rede stehenden
Leistung(en) im Einzelnen und der Bemessungsgrundlage
sowie des ggf. hierauf anzuwendenden Steuersatzes, wiede-
rum in Relation zu der (zu bejahenden) Einkunftsart.

1. Gesamtwiirdigung statt isolierter Betrachtung

Das oben angesprochene BFH-Urteil stellt eindriicklich dar,
dafl schon bei der Frage der Steuerbarkeit eine Gesamtwiir-
digung des zwischen den Parteien wirtschaftlich Gewollten
stattzufinden hat und keine Sezierung des Gesamtinhalts
im Hinblick auf Teil-Regelungsinhalte, welche isoliert ge-
sehen bestimmten Einkunftsarten zugeordnet werden
konnten. Wenn es gerade das erkldrte Ziel der Parteien
wadre, eine Gesamteinigung im Hinblick auf einerseits be-
stehende (vertragliche Darlehens-) Anspriiche und anderer-
seits behauptete Gegenanspriiche im Hinblick auf mogliche
Schadensersatz- oder Riickabwicklungsverpflichtungen aus

10 BGH, Urteil vom 10.11.2020 - IX R 32/19.
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dem Widerruf von geschlossenen Vertrdgen insgesamt zu
regeln, miisse dieser Charakter einer Gesamtregelung auch
akzeptiert werden.!! Er kénne nicht in Einzelsachverhalte
aufgeteilt werden, denen dann virtuell bestimmte Kompen-
sationsbetrdge oder der Verzicht auf diesbeziigliche Ansprii-
che im Einzelnen oder gar eine (nicht erkldrte) Aufrech-
nung zwischen solchen Einzelanspriichen zu Grunde gelegt
werden koénne. Lebensnah weist der Bundesfinanzhof auch
darauf hin, daf} einerseits im Rahmen derartiger ,,Gesamt-
auseinandersetzungen” von beiden Seiten oft zahlreiche
tatsdchliche oder vermeintliche Anspriiche ins Feld ge-
fihrt wiirden, die in ihrer Berechtigung zweifelhaft wéren.
Daf} — wiirde eine Gesamteinigung gefunden — umgekehrt
auch beide Seiten darauf Wert legten, daf} diese Anspriiche
— gerade ohne Klirung ihrer Berechtigung im Detail — hier-
mit umfassend geregelt und abgegolten wéren, ldge in der
Natur der Sache.12

Hinzu kommt gerade bei Banken und anderen Finan-
zinstituten mit umfassender Geschiftsbeziehung zum be-
treffenden Steuerpflichtigen, dafl vor dem Hintergrund
einer sich abzeichnenden eingeschrinkten wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit — durch welche Umstdnde sie auch
immer hervorgerufen sein mag — jedenfalls fiir die beteili-
gten Seiten sich die Uberlegung aufdringen mag, da ein
»verzicht” zum Zwecke der Sanierung wirtschaftlich umso
leichter fillt, je hoher eine tatsdchliche oder zumindest ge-
dachte Teilwertabschreibung auf die entsprechenden For-
derungen vorzunehmen ist. Wenn sich durch eine ent-
sprechende Aufgabe oder jedenfalls Einschrinkung der
Anspriiche auf ein noch leistbares Mafd zugleich eine Frei-
heit von zwar unsicheren, aber im Erfolgsfall werthaltigen
Gegenanspriichen ,erkaufen” 14f3t, ist auch von daher eine
solche Regelung verniinftig. Aber auch insoweit werden re-
gelmaflig nicht konkret bezifferte und in ihrer Berechtigung
(erst recht nicht tibereinstimmend als solche beurteilte)
eindeutige Anspriiche verrechnet oder gegeneinander auf-
gerechnet, sondern eine Gesamtlosung aus verschiedenen
Gesichtspunkten gebildet. Dies gilt durchaus auch bei nicht
unbedingt mehrdimensionalen, sondern einfacher gelager-
ten gegenseitigen Rechtsverhdltnissen. Gerade bei objek-
tiv zurzeit mit einem erheblichen Wertverlust behafteten,
aber nicht wertlosen Kapitalanlagen, kann es fiir beide Sei-
ten eine gangbare Losung sein, statt einer rechtsférmlichen
»Riickabwicklung” zu einer Losung zu kommen, bei der der
Anleger die entsprechende Kapitalanlage (ggf. mit zukiinf-
tigem Erholungspotenzial) behdlt, die betreffende Bank
aber ganz oder teilweise auf anderweitige Anspriiche aus der
Finanzierung dieser Anlage oder auch eines anderweitigen
Darlehens verzichtet, erst recht wenn sie (vollstindige) Rea-
lisierung der dortigen Anspriiche aus ihrer Sicht als zweifel-
haft oder zumindest risikobehaftet einstufen muf.

2. Zuordnung zu bestimmten Einkiinften
Der BFH erkennt derartige Motivationslagen durchaus als

bestimmend an und judiziert, daf3 diese als solche weder
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steuerbar wiren, noch einer konkreten Einkunftsart unter-
lagen. Dabei priift er durchaus — im Sachverhalt ging es um
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung, welche der
Steuerpflichtige mit seiner Anlage erzielen wollte — mog-
liche Zuordnungen zu der in Rede stehenden Einkunftsart.
Sowohl der — denkbaren — Erstattung von Werbungskosten
in Gestalt erstatteter Schuldzinsen als auch einer (nach-
traglichen) Minderung der Anschaffungskosten fiir die in
Rede stehende Eigentumswohnung erteilt er dabei eine Ab-
sage. Anzufiigen ist, daf auch bei den Einkiinften aus Kapi-
talvermogen dhnliche Leitlinien gelten diirften, wobei der
Werbungskostenabzug einerseits bzw. die Besteuerung von
Ersatzleistungen andererseits hierfiir ohnehin nur einge-
schrankt gilt (vgl. § 20 Abs. 9 EStG); ein Ersatz fiir den Ver-
lust oder die Werteinbufle im Vermoégensstamm selbst wére
jedoch auch hier denkbar (vgl. § 20 Abs. 3 EStG).

Auch im Rahmen von Anlageformen, welche gewerb-
liche Einkiinfte im Sinne des § 15 EStG nach sich ziehen
(sollen), sind diese Gedanken schliefilich heranzuziehen.
Einschrankend ist allerdings hier darauf hinzuweisen, daf}
dort Zufliisse, wenn sie in einem hinreichenden Zusammen-
hang mit der Einkunftsart stehen, als (Sonder-) Betriebsein-
nahmen im Rahmen von § 15 EStG oder im Rahmen der Er-
mittlungen eines Verdufierungsgewinns nach § 16 EStG in
Betracht kommen, weshalb auch allgemein Schadensersatz-
leistungen dort in groflerem Umfang der Einkunftssphare
zugeordnet werden.13

3. Kompensationsleistungen als eigenstdndige Einkiinfte?

Schlief’lich priift der Bundesfinanzhof auch noch, ob die
als Kompensation gewdhrten Verzichte auf (weitere) An-
spriiche der Bank - als solche - Einkiinfte nach § 22 Nr. 3
EStG bewirken konnten. Dies wird aus mehreren Griin-
den abgelehnt. Zum einen wiirde der blofle Rechtsver-
zicht nicht zu Einkiinften gem. § 22 Nr. 3 EStG fiihren.14
Es wiirde aufierdem nicht nur an einer konkreten Leistung
des Anlegers fehlen, sondern bei einer Gesamtbereinigung
aus anderen Griinden bestehender Zustdnde auch an einer
Erwerbstdtigkeit des Anlegers, da solche Gesamtregelungen
gerade nicht ,um der Gegenleistung willen“ abgeschlossen
wiirden. Schlieflich kénne — und damit schlief3t sich in ge-
wisser Hinsicht der Kreis der Argumentation — eine insoweit
gedachte ,Gegenleistung” auch keiner konkreten Leistung
des Steuerpflichtigen zugeordnet werden, da ja entspre-

11 Vgl. in dhnliche Richtung auch schon BFH, Urteile vom 06.09.2016 —
IX R 44/14, 45/14 und 27/15 und vom 31.01.2017 — IX R 26/16, wenn
auch mit starker Tendenz zur steuerlichen ,Zerlegung“ von Kompen-
sationsleistungen.

12 BFH, wie FN 9, Tz. 25.

13 Vgl. etwa im Uberblick Schmidt-Loschelder, EStG, 4o. Auflage, § 4,
Rz. 60.

14 Zur Riickausnahme des sog. Berufskldgers vgl. FG Kéln, Urteil vom
11.06.2015 — 13 K 3023/13, dhnlich auch schon BFH vom 06.09.2016
- IX R 44/14, Rz. 39, m.w.N.
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chend der unterliegenden Intention beider Seiten letztlich
eine Gesamtbereinigung intendiert war.

C. Fazit: Gestaltungs- und Zweifelsfragen

Mit dieser nun in ihrer Tendenz schon gefestigten Recht-
sprechung wird der Gefahr vorgebeugt, dal allein durch
mehr oder weniger ausfiihrliche Regelungen zur (Mit-) Erle-
digung weiterer Anspriiche ein Einfallstor dafiir geschaffen
wird, solche Anspriiche — mogen sie bei isolierter Betrach-
tung auch zu steuerbaren und steuerpflichtigen Einkiinf-
ten filhren — aus einer Gesamtregelung ,herauszuschélen”.
Trotzdem bleibt in der Praxis sicher die Gefahr bestehen,
daf} das konkret handelnde Finanzamt einen oder mehrere
Aspekte als mafigeblich betrachtet und dann im Rahmen
einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise aus seiner Sicht
einer bestimmten Einkunftsart zuordnet. Je komplexer die
zu Grunde liegenden Sachverhalte sind, die einer Gesamt-
regelung zugefiihrt werden sollen, desto weniger diirfte
dies gelingen. Aber auch bei relativ ,einfachen” Verhaltnis-
sen mit zwei gegenseitigen Anspriichen oder auch nur ein-
seitigen (Schadens-) Anspriichen sollte es Ziel des Beraters
sein, mit Blick auf die Steuerfolgen den Blick auf den Ge-
samtzweck zu lenken und eine einseitige Fokussierung auf
steuerpflichtige Einkiinfte durch die entsprechenden Leis-
tungen oder ihre Ver- bzw. Aufrechnung miteinander zu
vermeiden.
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Damit riicken allerdings auch die Grenzen dieser Recht-
sprechung in den Blick. Bei allen betreffend Kapitalanlagen
in Rede stehenden Einkunftsarten ist ein Grofiteil der denk-
baren Formen von direkten oder im Verrechnungswege
vorzunehmenden Kompensationsleistungen inzwischen
steuerbar und steuerpflichtig. Ebenso wie die vorsorgliche
Einbeziehung aller denkbaren weiteren Anspriiche entspre-
chend anwaltlicher Sorgfalt bei Vergleichen der Finanzver-
waltung kein ,Auswahlermessen” zur Extraktion einzelner
passender Sachverhalte zur Bejahung von entsprechenden
Einkiinften gibt, 143t sich ein eindeutiges und konkretisier-
bares Anspruchsverhiltnis (welches ggf. schon rechtshin-
gig gemacht wurde) auch nicht allein durch blumige , Ver-
einbarungskosmetik” vernebeln.

Dies gilt erst recht dann, wenn die Frage der ggf. man-
gelnden wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit oder eines ,Sa-
nierungsinteresses” bei dem Anleger und Steuerpflichtigen
keine Rolle spielt. Dann mufl auch weiterhin eine anschlie-
fRende Steuerbelastung der direkt oder auf dem Verrech-
nungswege geflossenen Kompensationsleistung ins Auge
gefa3t werden und durch den Berater im Vorhinein bei der
Verhandlung der wirtschaftlichen Parameter im Rahmen
der zu treffenden Losung berticksichtigt werden.
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Das Gesetz zur Umsetzung der Anti-Steuervermeidungsrichtlinie

(ATAD-Umsetzungsgesetz — ATAD-UmsG)

Sabine Unkelbach-Tomczak, Rechtsanwaltin, Fachanwiltin fuir Steuerrecht,

LSV Rechtsanwalts GmbH, Frankfurt am Main

A. Uberblick

Am 01.07.2021 ist das lange erwartete ,Gesetz zur Um-
setzung der Anti-Steuervermeidungsrichtlinie (ATAD-Um-
setzungsgesetz — ATADUmsG) vom 25.06.2021, verkiin-
det im Bundesgesetzblatt 2021 Teil I Nr. 37 Seite 2035, mit
seinen wesentlichen Vorschriften in Kraft getreten. Einige
Vorschriften des Art. 1 und Art. 2 traten riickwirkend zum
01.01.2020 in Kraft. Erst am 01.01.2022 wird Art. 1 Nr. 10
und 13 Buchstabe i in Kraft treten.

Mit diesem Gesetz werden die Richtlinie (EU) 2016/1164
des Rates vom 12.07.2016 mit Vorschriften zur Bekdmp-
fung von Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren
Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarktes —
ABL L193 vom 19.07.2016, S. 1 (Anti-Steuervermeidungs-
Richtlinie/ATAD) und die Richtlinie (EU) 2017/952 des
Rates vom 29.05.2017 zur Anderung der Richtlinie (EU)
2016/1164 beziiglich hybrider Gestaltungen mit Drittldn-
dern (ABI. L 144 vom 07.06.2017, S. 1 / ATAD II) umgesetzt.

Durch die beiden Richtlinien wurden die EU-Mitglied-
staaten zur Anpassung beispielsweise ihrer steuerlichen
Regelungen zur Entstrickungs- und Wegzugsbesteuerung
(Art. 5 ATAD), zur Hinzurechnungsbesteuerung (Art. 7 und
8 ATAD) sowie zur Neutralisierung von Besteuerungsinkon-
gruenzen im Zusammenhang mit Hybriden Gestaltungen
(Art. 9 und 9b ATAD), soweit diese nicht bereits dem von
der ATAD vorgegebenen Mindeststandard entsprechen, ver-
pflichtet. In der Bundesrepublik Deutschland wurde da-
raufhin die Hinzurechnungsbesteuerung zur Stirkung des
Wirtschaftsstandortes Deutschland zeitgemafy und rechts-
sicher ausgestaltet (Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-
Drucksache 19/28652 vom 19.04.2021 Seite 1, 25 ff.).

In der Begriindung des Gesetzentwurfs wird der wesent-
liche Inhalt wie folgt zusammengefaf3t (Gesetzentwurf der
Bundesregierung, BT-Drucksache 19/28652 vom 19.04.2021
Seite 25 ff.):
= Artikel 5 ATAD betrifft die sogenannte Entstrickungsbe-

steuerung einerseits und die sogenannte Verstrickungs-
besteuerung andererseits. Die Mitgliedstaaten mufdten
die Aufdeckung und Besteuerung stiller Reserven bei der
grenziiberschreitenden Uberfithrung von Wirtschaftsgii-
tern, der Verlagerung von Betrieben oder bei dem Weg-
zug von Korperschaften neu regeln. Aulerdem hatten
die Mitgliedstaaten fiir den Fall der Uberfiihrung von
Wirtschaftsgiitern ins Inland oder bei dem Zuzug von
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Korperschaften die im Rahmen der ausldndischen Ent-
strickungsbesteuerung angesetzten Werte anzuerkennen,
sofern diese dem Marktwert entsprechen.
Die Bundesrepublik Deutschland setzte die Vorgaben aus
Art. 5 ATAD durch Anderungen in§4,§4g §6,§9 und
§ 36 EStG sowie § 12 KStG um. Als Folge dieser Ande-
rungen wurden die Stundungsregelungen vereinheitlicht
sowie Erleichterungen bei der Anwendung der Riick-
kehrerregelung bei der Wegzugsbesteuerung nattirlicher
Personen im Rahmen des § 6 AStG eingefiihrt.
Durch Artikel 7 und 8 der ATAD wurde ein fiir alle Mit-
gliedstaaten verpflichtender Mindeststandard fiir eine
Hinzurechnungsbesteuerung eingefiihrt.
In Deutschland besteht seit Inkrafttreten des Auflensteu-
ergesetzes im Jahre 1972 eine Regelungseinheit, die den
Zweck hat, steuerlich indizierte, nicht notwendigerweise
miflbrauchliche Verlagerung von passiven Einkiinften
ins niedrig besteuernde Ausland zu verhindern. Der An-
passungsbedarf war demnach fiir Deutschland gering.
Die Reform der Hinzurechnungsbesteuerung erfolgte in
den §§ 7 ff. AStG und bestand daher im Wesentlichen
in der Anpassung des Beherrschungskriteriums. Kiinf-
tig wird eine gesellschafterbezogene Betrachtung durch-
gefiihrt und nicht mehr auf die Inldnderbeherrschung
abgestellt. Des Weiteren wird kiinftig auf der Ebene der
obersten ausldndischen Gesellschaft keine Verlustkon-
solidierung mehr bei mehrstufigen Gesellschafterstruk-
turen im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung
durchgefiihrt.

Durch die Artikel 9 und 9b ATAD wurden die Mitglied-

staaten verpflichtet, Besteuerungsinkongruenzen zu neu-

tralisieren. Es geht um Besteuerungsinkongruenzen, wel-
che sich daraus ergeben, dafl

o aufgrund sogenannter hybrider Elemente bestimmte
Zahlungen, die beim Schuldner grundsatzlich als Be-
triebsausgaben abziehbar sind, beim Gldaubiger nicht
besteuert werden,

o Aufwendungen auch in einem anderen Staat abgezo-
gen werden konnen, ohne dafl den Aufwendungen
Ertrage gegeniiberstehen, die in beiden Staaten be-
steuert werden, oder

o abzugsfahige Aufwendungen und die entsprechenden
Ertrage zu einer Besteuerungsinkongruenz in anderen
Staaten fiihren, die diese Inkongruenz nicht beseiti-
gen, sofern die Folgen dieser Inkongruenz iiber eine
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oder mehrere Transaktionen ins Inland ,importiert”
werden.
Der in das Einkommensteuergesetz neu eingefiigte § 4k
ist die wichtigste Regelung zur Umsetzung der Artikel 9
und 9b ATAD. Dieser beschrankt den Betriebsausgaben-
abzug fir verschiedene Situationen von Besteuerungs-
inkongruenzen aufgrund hybrider Elemente.
Der in § 8b Abs. 1 KStG neu eingefiigte Satz 3 und die
in § 50d Abs. 9 S. 1 EStG neu eingefiigte Nr. 3 enthalten
weitere Bestimmungen fiir die Behandlung von Besteue-
rungsinkongruenzen.

B. Gednderte Gesetze

Das ATAD-Umsetzungsgesetz enthilt Anderungen des Ein-
kommensteuer- (Artikel 1), Korperschaftsteuer- (Artikel 2),
Gewerbesteuer- (Artikel 3), Investmentsteuer- (Artikel 4)
und Aufiensteuergesetzes (Artikel 5) sowie des Einfiihrungs-
gesetzes zur Abgabenordnung (Artikel 6).

Im Folgenden werden die Wesentlichen neuen Bestim-
mungen dargestellt.

I. Einkommensteuergesetz

1.  § 3 Nr. 40 EStG

Nach dem in § 3 Nr. 40 Buchstabe d EStG neu eingefiigten
Satz 3 gilt die Steuerbefreiung der Beziige i.H.v. 40% nur,
sofern die Beziige in einem anderen Staat auf Grund einer
vom deutschen Recht abweichenden steuerlichen Zurech-
nung einer anderen Person zugerechnet werden, und so-
weit das Einkommen der anderen Person oder ihr nahe-
stehender Personen nicht niedriger ist als bei einer dem
deutschen Recht entsprechenden Zurechnung.

2. § 4 Absatz 1 Satz 3 - neu 2. Halbsatz — und - neu Satz 9
EStG, § 6 Absatz 1 — neu Nr. 5b EStG

Durch den in § 4 Abs. 1 S. 3 EStG neu eingefligten 2. HS
wird eine Entnahme fiir den Fall fingiert, dafy auf Antrag
die Beschrinkung des Besteuerungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der Verdu-
Rerung eines Wirtschaftsguts entféllt und in einem anderen
Staat eine Besteuerung aufgrund des Ausschlusses oder der
Beschriankung des Besteuerungsrechts dieses Staates hin-
sichtlich des Gewinns aus der Verduflerung des Wirtschafts-
guts erfolgt.

Nach dem in § 4 Abs. 3 EStG neu eingefiigten S. 9 wird
unmittelbar nach der Entnahme das Wirtschaftsgut als wie-
der eingelegt fingiert.

Das fiktiv entnommene und wieder eingelegte Wirt-
schaftsgut wird gemafl der in § 6 Abs. 1 neu eingefiigten
Nr. 5b EStG neu bewertet. Dadurch entsteht eine neue Ab-
schreibungsmdoglichkeit. Diese zusitzliche Abschreibungs-
moglichkeit ist jedoch an die Antragstellung gekniipft. Ubt
der Steuerpflichtige sein Wahlrecht nicht aus, werden die
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stillen Reserven dieses Wirtschaftsguts im Inland nicht auf-
gedeckt, vorausgesetzt der Entstrickungsbesteuerung im
ausldndischen Staat wurde ein hoherer Wert als der deut-
sche Buchwert zugrundegelegt. Dann entsteht jedoch keine
weitere Abschreibungsmaoglichkeit. Die ausldndische Steuer
kann unter den Voraussetzungen des § 34c EStG angerech-
net werden.

3. § 48 EStG
§ 4g EStG wurde in samtlichen sechs Absdtzen gedndert,
um die Bildung eines Ausgleichspostens bei Entnahme
eines Wirtschaftsguts nach § 4 Absatz 1 Satz 3 EStG an § 5
ATAD anzupassen.
Nun koénnen nach dem neugefafiten §4g Absatz 1
Steuerpflichtige, nicht nur wie bisher unbeschrankt Steuer-
pflichtige, bei Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in einen
anderen Mitgliedstaat der Europdischen Union auf Antrag
einen Ausgleichsposten bilden, und zwar auch im Falle
einer sogenannten passiven Entstrickung.
Nach dem neugefafiten § 4g Absatz 2 Satz 2 ist die
in Satz 1 vorgesehene zeitliche Streckung der gewinner-
hohenden Auflosung des Ausgleichspostens iiber finf
Jahre nicht mehr zulédssig, wenn ein Ereignis im Sinne
des — ebenfalls gednderten — § 36 Abs. 5 S. 4 eintritt oder
wenn ein kinftiger Steueranspruch aus der Auflésung
des Ausgleichspostens gemafl Satz 1 gefdhrdet erscheint
und der Steuerpflichtige dem Verlangen der zustindi-
gen Finanzbehorde auf Leistung einer Sicherheit nicht
nachkommt.
Nach dem gednderten § 36 Abs. 5 Satz 4 EStG wird die
noch nicht entrichtete Steuer innerhalb eines Monats nach
Eintritt eines der nachfolgenden Ereignisse fallig:
= VerdufBerung, Entnahme, Verlagerung oder verdeckte
Einlage eines Wirtschaftsguts in eine Kapitalgesellschaft
(Nr. 1),

= Einstellung, Verduflerung oder Verlegung eines Betriebs
oder Teilbetriebs in diesem Zeitraum (Nr. 2),

= Ausscheiden des Steuerpflichtigen aus der unbeschrank-
ten Steuerpflicht (Nr. 3),

= Insolvenz oder Abwicklung des
(Nr. 4),

= Nichterfiillung von  Ratenzahlungsverpflichtungen
durch den Steuerpflichtigen (Nr. 5).

§ 4g Absatz 3 EStG wurde vollstdndig aufgehoben. Die

Auflosung des Ausgleichspostens ohne Auswirkung auf

den Gewinn ist im Falle der Aufhebung der Zuordnung

eines Wirtschaftsguts zu einer anderen Betriebsstidtte des

Steuerpflichtigen in einem anderen Mitgliedstaat der EU

nicht mehr zuléssig. § 4g Absatz 4 Satz 1 und Absatz 6 wur-

den redaktionell angepafit.

Dem Absatz 5 des § 4g EStG wurde der Satz, dafd der
neu gefafite § 36 Absatz 5 Satz 8 entsprechend gilt, ange-
fiigt. Nach dieser Bestimmung hat der erklarungspflich-
tige Steuerpflichtige die Moglichkeit, die Anzeige aufgrund
des Ereignisses nach § 36 Absatz 5 Satz 4 Nr. 1 abweichend

Steuerpflichtigen
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von der in Satz 7 genannten Frist nicht unverziiglich, son-
dern mit der ndchsten Steuererkldrung bei der zustindigen
Finanzbehorde abzugeben.

4.  § 4k EStG Betriebsausgabenabzug bei Besteuerungs-

inkongruenzen

§ 4k EStG wurde neu eingefiigt, um Artikel 9 und 9b der

ATAD umzusetzen.

Die Bestimmungen in den Absdtzen 1 - 6 sind gemafd
Absatz 7 ungeachtet der Vorschriften eines Abkommens zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung anzuwenden.

Der Gesetzesbegriindung zufolge (BT-Drucksache
19/28652 vom 19.04.2021 Seite 34) soll durch die Bestim-
mungen in § 4k EStG der Betriebsausgabenabzug bei Be-
steuerungsinkongruenzen vermieden werden.

Es werden drei Fallgruppen unterschieden:

1. Bei den sogenannten Deduction-/Non-Inclusion-Inkon-

gruenzen/ D/NI-Inkongruenzen, die von § 4k Absatz 1-3
EStG erfaflt werden, ,sind die Mitgliedstaaten verpflich-
tet, den Betriebsausgabenabzug fiir bestimmte Aufwen-
dungen im Zusammenhang mit hybriden Gestaltungen
zu versagen, sofern die den Aufwendungen entspre-
chenden Ertrdge beim Gldubiger nicht besteuert wer-
den”.
Zu dieser Fallgruppe gehoren sogenannte hybride
Finanzinstrumente und sogenannte hybride Ubertra-
gungen (Absatz. 1). Erfadt werden ferner Aufwendungen
aller Art im Rahmen von Leistungsbeziehungen (z.B.
Zinsen, Lizenz-, Miet- und Dienstleistungsentgelte) ein-
schliefflich fiktiver Aufwendungen (Absatz 2). Hierunter
fallen auch sogenannte umgekehrt hybride Rechtstriger,
bei denen die den Aufwendungen entsprechenden Ein-
trdge in keinem Staat einer tatsdchlichen Besteuerung
unterliegen (Absatz 3).

2. Der Betriebsausgabenabzug ist auch dann zu versa-
gen, sofern bei den sogenannten Double Deduction-
Inkongruenzen/DD-Inkongruenzen, die in § 4k Ab-
satz 4 EStG geregelt sind, ,diese Aufwendungen auch
in einem anderen Staat abgezogen werden koénnen,
ohne dafl den Aufwendungen Ertrige gegeniiberste-
hen, die in beiden Staaten besteuert werden”. Hier
geht es um Besteuerungsinkongruenzen aufgrund von
doppeltem Betriebsausgabenabzug, insbesondere bei
hybriden Rechtstrigern. Auflerdem wird geregelt, wel-
cher Staat vorrangig den Betriebsausgabenabzug zu
versagen hat.

3. Zudem ,ist der Betriebsausgabenabzug im Fall sogenann-
ter importierter Besteuerungsinkongruenzen zu versa-
gen”. Um solche handelt es sich, ,wenn abzugsfdhige
Aufwendungen und die entsprechenden Ertrdge zu einer
Besteuerungsinkongruenz in anderen Staaten fiihren, die
diese Inkongruenz nicht beseitigen, und die Folgen die-
ser Inkongruenz iiber ein oder mehrere Transaktionen
ins Inland verlagert werden. Diese Fallgruppe wird in
§ 4k Abs. 5 EStG geregelt.
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Nach Absatz 6 Satz 1 des § 4k EStG sind die vorstehenden Ab-
sdtzemit der Folge der Versagung des Betriebsausgabenabzugs
nur anzuwenden, wenn der Tatbestand dieser Absdtze zwi-
schen nahestehenden Personen im Sinne des § 1 Abs. 2 AStG
oder zwischen einem Unternehmen und seiner Betriebs-
statte verwirklicht wird oder wenn eine strukturierte Gestal-
tung anzunehmen ist.

Zur Vermeidung von Umgehungsgestaltungen wer-
den einer Person, die mit einer anderen Person durch ab-
gestimmtes Verhalten zusammenwirkt, die Beteiligung, die
Stimmrechte und die Gewinnbezugsrechte der anderen Per-
son zugerechnet. (S. 2)

Nach Satz 3 ist eine strukturierte Gestaltung mit Sinne
des Satzes 1 anzunehmen, wenn der sich aus der Besteue-
rungsinkongruenz ergebende steuerliche Vorteil ganz oder
zum Teil in die Bedingungen der vertraglichen Vereinba-
rungen eingerechnet wurde oder die an der Gestaltung Be-
teiligten den steuerlichen Vorteil erwarten konnten. Aus-
nahmsweise wird ein Steuerpflichtiger nach Satz 4 nicht als
Teil einer strukturierten Gestaltung behandelt, wenn nicht
davon auszugehen ist, dafy ihm der steuerliche Vorteil be-
kannt war, und er auflerdem nachweist, daf er nicht an
dem steuerlichen Vorteil beteiligt wurde.

5. § 6 EStG

§ 6 EStG wird in Abs. 1 dahingehend gedndert, dafy Ent-
nahmen mit dem gemeinen Wert anzusetzen sind. Wird
das Wirtschaftsgut in dem anderen Staat mit einem Wert
fiir die Besteuerung angesetzt, so ist der Wert des anderen
Staates, hochstens jedoch der gemeine Wert anzusetzen.

6. § 49 EStG

Dem § 49 Absatz 1 EStG wurde Nr. 11 neu angefiigt, um die
Behandlung bestimmter Einkiinfte aus der Beteiligung an
einer Personengesellschaft oder Gemeinschaft, die ihren Sitz
oder ihre Geschiftsleitung im Inland hat oder in ein inldn-
disches Register eingetragen ist, als inlandische Einkiinfte im
Sinne der beschrankten Einkommensteuerpflicht zu regeln.

7. § 5od Absatz 9 Satz 1 EStG

Nach der in § 50d Absatz 9 Satz 1 EStG neu eingefiigten
Nr. 3 wird die Freistellung der Einkiinfte ungeachtet eines
Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung nicht
gewdhrt, soweit die Einkiinfte in einem anderen Staat nur
deshalb nicht steuerpflichtig sind, weil sie einer Betriebs-
statte in einem anderen Staat zugeordnet werden oder auf-
grund einer anzunehmenden schuldrechtlichen Beziehung
die steuerliche Bemessungsgrundlage in dem anderen Staat
gemindert wird.

8. § 52 EStG

Die Anwendungsvorschriften in § 52 EStG wurden in dem
Absatz 4, Absatz 6, Absatz 8a (neu), Absatz 8c (neu), Ab-
satz 12, Absatz 16b, Absatz 35¢ und Absatz 45a EStG gedn-
dert.
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Il. Koérperschaftsteuergesetz

1. § 8b Absatz 1 Satz 3 - neu - KStG

Die Bestimmungen zur Besteuerung der Beziige aus Betei-
ligungen an anderen Korperschaften und Personenvereini-
gungen in § 8b Absatz 1 KStG wurden durch einen neuen
Satz 3 ergidnzt. Nach diesem ist Satz 1 nur anzuwenden, so-
fern die Beziige in einem anderen Staat aufgrund einer vom
deutschen Recht abweichenden steuerlichen Zurechnung
der Anteile im Sinne des Satz 1 einer anderen Person zuge-
rechnet werden, und soweit das Einkommen der anderen
Person oder ihr nahestehender Personen nicht niedriger
ist als bei einer dem deutschen Recht entsprechenden Zu-
rechnung. Somit werden Ertriige aus einer hybriden Uber-
tragung steuerlich berticksichtigt, soweit die Besteuerungs-
inkongruenz nicht oder nur teilweise im anderen Staat
beseitigt wurde. Nach der ATAD ist eine hybride Ubertra-
gung eine Gestaltung zur Ubertragung eines Finanzinstru-
ments, wenn der zugrundeliegende Ertrag des iibertragenen
Instruments fiir Steuerzwecke so behandelt wird, als sei er
zugleich mehr als einer der an der Gestaltung beteiligten
Parteien zugeflossen. § 8b Absatz 1 Satz 3 KStG ist erstmals
fiir Bezlige anzuwenden, die nach dem 31.12.2019 zuflie-
fRen (§ 34 Absatz 5 Satz 1 — neu - KStG).

2. § 12 KStG

Die neue Uberschrift des § 12 KStG lautet nun: ,Entstri-
ckungs- und Wegzugsbesteuerung”.

a) § 12 Absatz 1 Satz 3 - neu - KStG

Nach dem in § 12 Absatz 1 neu eingefiigten Satz 3 wird
auf Antrag die Verduflerung und Anschaffung eines Wirt-
schaftsguts zu dem Wert fingiert, den der andere Staat der
Besteuerung zugrunde legt, jedoch hochstens zum gemei-
nen Wert. Diese Fiktion greift ein, wenn die Beschrdnkung
des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland
hinsichtlich des Gewinns aus der Verduflerung eines Wirt-
schaftsguts entfdllt und in einem anderen Staat eine Besteu-
erung erfolgt aufgrund des Ausschlusses oder der Beschrian-
kung des Besteuerungsrechts dieses Staates hinsichtlich
des Gewinns aus der Verdulerung des Wirtschaftsguts. Der
neue Satz 3 entspricht dem neuen § 4 Absatz 1 Satz 3 2. HS
und Satz 9 EStG.

b) § 12 Abs. 1a — neu — KStG

Absatz 1a wurde in § 12 KStG neu eingefiigt. Danach gilt im
Fall der Begriindung des Besteuerungsrechts oder des Weg-
falls einer Beschriankung des Besteuerungsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der
Verduflerung eines Wirtschaftsguts, das der auflerbetrieb-
lichen Sphire einer Korperschaft, Personenvereinigung
oder VermoOgensmasse zuzuordnen ist, § 4 Absatz 1 Satz 3
2. HS, Satz 8 2. HS, Satz 9 und Satz 10 EStG entsprechend.
©) § 34 Absatz 6d - neu - KStG

§ 12 Absatz 1 und Absatz 1la KStG in der neuen Fassung
sind erstmals fiir das nach dem 31.12.2019 endende Wirt-
schaftsjahr anzuwenden (§ 34 Absatz 6d - neu — KStG).
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lll. Gewerbesteuergesetz

Im Gewerbesteuergesetz wurden neben redaktionellen An-
passungen des § 7 Satz 9 und der Aufhebung des § 8 Nr. 5
Satz 2 im Wesentlichen § 9 hinsichtlich der Bestimmungen
zu Kiirzungen der Summe des Gewinns und der Hinzurech-
nungen und die Bestimmungen in § 36 zum zeitlichen An-
wendungsbereich gedndert.

1.  § 9 Nr. 2 Satz 2 GewStG ersetzt

§ 9 Nr. 2 Satz 2 GewStG wurde durch die Sadtze 2 - 5 ersetzt.
Nach dem neuen Satz 2 ist Satz 1 nicht anzuwenden, soweit
im Gewinnanteil Einkiinfte im Sinne des § 7 Satz 7 und Satz
8 GewStG enthalten sind. Kiinftig sind also Kiirzungen von
passiven Einkiinften, die iiber eine auslandische Betriebs-
statte bezogen werden, und passive Einkiinfte, die tiber eine
Zwischengesellschaft bezogen werden, ausgeschlossen.

Der neue Satz 3 bestimmt, dafd bei Lebens- und Kran-
kenversicherungsunternehmen und Pensionsfonds Satz 1
auch nicht auf den tibrigen Gewinnanteil anzuwenden ist.
Dieser Kiirzungsausschlufy erfalt nur den iibrigen Gewinn-
anteil.

Der neue Satz 4 erklart Satz 2 fiir nicht anwendbar, so-
weit diese Einkiinfte bereits bei einer den Anteil am Ge-
winn vermittelnden inldndischen offenen Handelsgesell-
schaft, Kommanditgesellschaft oder anderen Gesellschaft,
bei der die Gesellschafter als Unternehmer (Mitunterneh-
mer) des Gewerbebetriebs anzusehen sind, Bestandteil des
Gewerbeertrags waren. Somit sind bei Beteiligungsketten
iber zwischengeschaltete inldndische Mitunternehmer-
schaften die Einkiinfte im Sinne des § 7 Satz 7 und Satz 8
GewStG nur bei der ersten inldndischen Mitunternehmer-
schaft gewerbesteuerpflichtig.

Satz 4 ist nach dem neuen Satz 5 bei Lebens- und Kran-
kenversicherungsunternehmen und Pensionsfonds nicht
auf Einkiinfte im Sinne des § 7 Satz 8 anzuwenden. Hier-
durch wird die Vornahme der gewerbesteuerlichen Kiirzung
hinsichtlich der im Gewinnanteil enthaltenen Einkiinfte
im Sinne des § 7 Satz 8 GewStG sichergestellt. Die Einkiinfte
werden nicht in die Riickstellung fiir Beitragsriickerstattung
eingestellt. Im Ergebnis wird eine mehrfache steuerliche Be-
lastung der betroffenen Unternehmen vermieden.

2. § 9 Nr. 3 Satz 1 GewStG

In §9 Nr. 3 Satz 1 2. HS GewStG wurde die Angabe ,§ 7
Satz 8 durch die Angabe ,§ 7 Satz 7 und 8“ ersetzt. Fiir Ein-
kiinfte im Sinne des § 7 Satz 7 GewStG konnte bisher mit-
tels Kiirzung nach § 9 Nr. 3 GewStG die gewerbesteuerliche
Erfassung dieser Einkiinfte verhindert werden. Durch die
Anderungen ist dies kiinftig ausgeschlossen.

3. § 36 GewStG

Durch Anderungen des § 36 GewStG wird der zeitliche An-
wendungsbereich neuer Bestimmungen festgelegt. Auf-
grund des Absatz 3 angefiigten neuen Satzes 4 wird be-
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stimmt, dafd § 7 Satz 9 erstmals fiir den Erhebungszeitraum
2022 anzuwenden ist.

Nach dem neu eingefiigten Absatz 4a ist § 8 Nr. 5 erst-
mals fiir den Erhebungszeitraum 2022 anzuwenden. Der
neu eingefiigte Absatz 5b bestimmt, dafy § 19 Absatz 3 Satz
2 und 3 auf Antrag des Steuerpflichtigen mit der Maf3gabe
anzuwenden ist, daf} fiir den Erhebungszeitraum 2019
anstelle des 15. Kalendermonats der 21. Kalendermonat
tritt sowie daf} fiir den Erhebungszeitraum 2020 an die
Stelle des 15. Kalendermonats der 18. Kalendermonat tritt.

IV. Investmentsteuergesetz

§ 43 Absatz 2 Investmentsteuergesetz wurde aufgehoben,
weil durch die Anderung des Auflensteuergesetzes in § 10
Abs. 6 und § 11 eine Regelung zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung durch die gleichzeitige Anwendung der Vor-
schriften des Investmentsteuergesetzes und des Aufiensteu-
ergesetzes im Auflensteuergesetz enthalten ist. Der § 57
Investmentsteuergesetz angefiigte neue Absatz 5 bestimmt,
dafy § 43 Absatz 2 letztmals fiir den Veranlagungszeitraum
2021 anzuwenden ist.

V. Auflensteuergesetz

Das Auflensteuergesetz hat erstmals eine Inhaltsiibersicht er-
halten. Aufgrund des ATAD-UmsG und der oben dargestell-
ten umfangreichen Gesetzesdnderungen mufite das Aufien-
steuergesetz in erheblichem Umfang redaktionell angepafit

> Beitrdge

und in einigen Bestimmungen umfangreich gedndert wer-
den. Auch die zahlreichen Anderungen der Rechtsprechung
und wirtschaftlichen Entwicklungen haben zu grundsitz-
lichen inhaltlichen Anderungen der Bestimmungen im Au-
Rensteuergesetz gefiihrt. Davon betroffen sind insbeson-
dere § 6 zur Besteuerung des Vermogenszuwachses und die
§§ 7-12 mit der neuen Uberschrift ,Hinzurechnungsbesteu-
erung”. Neu eingefiigt wurde ,§ 13 Beteiligung an Kapital-
anlagegesellschaften”. § 14 wurde aufgehoben. Die weite-
ren Vorschriften 15, 17, 18, 20 und 21 wurden teilweise
gedndert und neu gefafdt.

VI. Einfiihrungsgesetz zur Abgabenordnung

Dem Artikel 97 § 36 des Einfiihrungsgesetzes zur Abgaben-
ordnung wurde Absatz 3 neu angefiigt. Dieser bestimmt die
zeitliche Anwendung der §§ 109, 149, 152 und 233a der Ab-
gabenordnung fiir den Besteuerungszeitraum 2020 neu.

C. Ausblick

Die vorstehend dargestellten Anderungen scheinen nur
punktuell fir Einzelfdlle zu gelten. Zu beachten ist jedoch
ihr innerer Zusammenhang, aus dem sich erst die Komple-
xitit der Anderungen ergibt. Die Auswirkungen vor allem
auch unter Einbeziehung der umfangreichen Anderungen
des Auflensteuergesetzes werden ggf. in einem weiteren Bei-
trag ndher beschrieben.

Mit Hinweisen zu Corona.
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Die Neufassung von § 97 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 S. 1 BewG -

Eine Anderungs-Odyssee

Matthias Soffing, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht/Daniel Holzinger, Wirtschaftsjurist, beide Soffing & Partner,

Disseldorf

Homers Odyssee ist eine wohl nie dagewesene Irrfahrt
durch den Mittelmeerraum. Nach dem Ende des troja-
nischen Krieges lernen Odysseus und seine Gefdhrten, dafy
es nichts gibt, was es nicht gibt. Zwar muf} der geneigte
Leser, der sich mit der Neufassung von § 97 Abs. 1 S. 1 Nr. 5
S. 1 BewG beschiftigt nicht zwischen Skylla und Charyb-
dis hindurch segeln, doch 18t die Neufassung der oben
genannten Norm zumindest staunen. Der Wortlaut der
vom 25. bis 30.06.2021 geltenden Fassung der Norm, ge-
andert durch das ,Gesetz zur Modernisierung des Korper-
schaftsteuerrechts”, wirkt erst einmal unspektakuldr, ist
aber durch den neuen Verweis aus §§ 13a Abs. 6 Nr. 1, 13b
Abs. 2 Nr. 2 ErbStG bedeutsam, da beide Vorschriften nicht
mehr auf die einkommenssteuerlichen Vorschriften der ori-
gindr gewerblichen, gewerblich gepragten bzw. infizierten
sowie entsprechenden freiberuflichen Personengesellschaf-
ten verweist, sondern auf § 97 Abs. 1 S. 1 Nr. 5S. 1 BewG:

»Gesellschaften im Sinne des § 15 Absatz 1 Satz 1 Num-
mer 2, des § 15 Absatz 3, des § 18 Absatz 4 Satz 2 des Ein-
kommensteuergesetzes und, wenn sie ihrer Titigkeit nach einer
Gesellschaft im Sinne des § 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 des
Einkommensteuergesetzes entsprechen, Gesellschaften im Sinne
des § 1a Absatz 1 des Korperschaftsteuergesetzes.”

Liest man die Norm in sportlichem Tempo, kénnte man
zu dem Verstdndnis gelangen, dafy das Vermogen originar
gewerblich tdtiger Mitunternehmerschaften und gewerblich
gepragter bzw. infizierter Personengesellschaften sowie ent-
sprechender freiberuflich titiger Gesellschaften nur dann
als Betriebsvermdgen zu qualifizieren ist, wenn die Gesell-
schaft einer originar gewerblichen Téatigkeit nachgeht.

Dabei stellt sich die Frage, wie eine Gesellschaft im
Sinne von § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG, also eine gewerblich ge-
prdgte Personengesellschaft, einer Tatigkeit im Sinne von
§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG nachgehen kann. Tatbestandlich
setzt § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG voraus, dafl keine Tatigkeit im
Sinne von § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG, also eine origindr gewerb-
liche Tatigkeit, ausgetlibt wird. Die gewerblich geprdgte Per-
sonengesellschaft miifite also, um in den Anwendungsbe-
reich von § 97 Abs.1 S. 1 Nr. 5 S. 1 BewG zu gelangen, keine
origindre gewerbliche Tatigkeit und trotzdem die Téatigkeit
einer Gesellschaft im Sinne von § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, also
einer Mitunternehmerschaft, ausiiben. Das schliefit einan-
der denklogisch aus. Damit wére die gewerblich geprigte
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GmbH & Co. KG als Nachfolgevehikel ohne weitere Gestal-
tungsmafinahmen unbrauchbar.

Allerdings verkennt diese Ansicht das rettende ,und”
vor dem Komma, so daf§ sich der Konditionalsatz auf die
im zivilrechtlichen Korper einer Personengesellschaft be-
findende steuerrechtliche Kapitalgesellschaft (,optierenden
Gesellschaft”) bezieht.

Erstaunlich ist allerdings, dafy die Norm am 30.06.2021
erneut gedndert wurde. Diesmal mit dem ,Gesetz zur Ab-
wehr von Steuervermeidung und unfairem Steuerwettbe-
werb und zur Anderung weiterer Gesetze”. Der Wortlaut
wurde dahingehend gedndert, daf? die Tatigkeit einer Perso-
nengesellschaft, die aus steuerlicher Sicht wie eine Kapital-
gesellschaft zu behandeln ist, nun nicht nur der einer origi-
ndr gewerblich tdtigen, sondern auch gewerblich gepragten
oder infizierten bzw. gleichartigen freiberuflichen Perso-
nengesellschaft entsprechen kann. Wortlich heifdt es nun:

,Gesellschaften im Sinne des § 15 Absatz 1 Satz 1 Num-
mer 2, des § 15 Absatz 3, des § 18 Absatz 4 Satz 2 des Ein-
kommensteuergesetzes und, wenn sie ihrer Titigkeit nach einer
Gesellschaft im Sinne des § 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2,
des § 15 Absatz 3 oder des § 18 Absatz 4 Satz 2 des Einkom-
mensteuergesetzes entsprechen, Gesellschaften im Sinne des
§ la Absatz 1 des Korperschaftsteuergesetzes und Gesellschaf-
ten im Sinne des § 1 Absatz 1 des Korperschaftsteuergesetzes
mit Sitz im Ausland, deren Ort der Geschiiftsleitung im Inland
belegen ist, und die nach inldndischem Gesellschaftsrecht als
Personengesellschaft zu behandeln sind.”

Das erste Mal tauchte die Anderung der Norm im Ge-
setzgebungsprozef3 des zuletzt genannten Gesetzes am
09.06.2021 im Rahmen der Beschluflempfehlung und des
Berichts des Finanzausschusses auf. Am 04.06.2021 wurde
der Gesetzesbeschlufd des ,Gesetz zur Modernisierung des
Korperschaftssteuerrechts” dem Bundesrat bereits tibermit-
telt. Innerhalb von vier Tagen miifite also auf Seiten des Ge-
setzgebers ein Umdenken stattgefunden haben, dafi eine er-
neute Anpassung vorzunehmen ist.

Bemerkenswert ist, dafl tberhaupt eine Anpassung
von § 97 Abs.1 S. 1 Nr. 5 S. 1 BewG auf Grund der Einfiih-
rung der optierenden Gesellschaft vorgenommen worden
ist. Schliefflich konnte man in einem ersten Schritt zu dem
Schluff kommen, dafy die optierende Gesellschaft fiir die
Besteuerung als Kapitalgesellschaft gilt und diese Fiktion
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ebenfalls fiir Zwecke der Erbschaftsteuer gilt. Allerdings ist
der Wortlaut von § 1a Abs. 1 KStG sowie dessen Abs. 3 ein-
deutig: Die gesetzliche Fiktion, dafy die optierende Gesell-
schaft als Kapitalgesellschaft gilt, ist nur fiir ertragssteuer-
liche Zwecke vorgesehen.

Wire ausschliellich die Anderung des ,Gesetz zur Mo-
dernisierung des Korperschaftsteuerrechts” beziiglich § 97
Abs.1 S.1 Nr. 5 S. 1 BewG umgesetzt worden, wire dem
Rechtsgedanken von § 8 Abs. 2 KStG, dafd eine Kapital-
gesellschaft keine private Vermogenssphidre haben kann,

Erben und vererben
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nicht Rechnung getragen. Denn schlie8lich wiirden Kapi-
talgesellschaften, die einer vermogensverwaltenden Téatig-
keit nachgehen, nicht erfafit werden.

Demnach war die Anderung des § 97 Abs.1 S. 1 Nr. 5
S. 1 BewG mit dem , Gesetz zur Abwehr von Steuervermei-
dung und unfairem Steuerwettbewerb und zur Anderung
weiterer Gesetze” notwendig. Gesetzgeberisch stellt es je-
doch keine Glanztat dar, dafy diese notwenige Anpassung
nicht gleich im Rahmen des ,Gesetz zur Modernisierung
des Korperschaftsteuerrechts” erfolgt ist.

Erbrecht
Ratgeber — kompakt & praxisnah

von Michael Salamon, Rechtsanwalt a.D., Ass. jur.
2020, 218 Seiten, € 26,90
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Vorsicht bei Wirtschaftsbeziehungen mit Steueroasen

Erster Uberblick iiber das Gesetz zur Abwehr von Steuervermeidung und
unfairem Steuerwettbewerb und zur Anderung weiterer Gesetze

Stefanie Latrovalis, Rechtsanwiltin/Steuerberaterin, LL.M./Dr. Mathias Link, Rechtsanwalt/Steuerberater, LL.M.1

I. Einleitung

Am 30.06.2021 wurde das Gesetz zur Abwehr von Steuer-
vermeidung und unfairem Steuerwettbewerb und zur An-
derung weiterer Gesetze (Steueroasen-Abwehrgesetz -
StAbwG) im Bundesgesetzblatt Teil I verdffentlicht? und
ist einen Tag nach der Verkiindung in Kraft getreten. Das
StAbwG soll in erster Linie steuerliche Abwehrmafinah-
men, wie etwa Abzugsbeschrinkungen oder die Ausset-
zung von § 8b KStG, schaffen, die im Verhdltnis zu Steuer-
hoheitsgebieten Anwendung finden sollen, die auf der sog.
»schwarzen Liste” der EU gefiihrt werden. Dariiber hinaus
enthilt das Gesetz auch die Anderung von weiteren Geset-
zen, wie etwa der Abgabenordnung, des Einkommensteuer-
gesetzes sowie des Korperschaftsteuergesetzes.

Il. Anwendungsbereich des StAbwG

1. Personlicher Anwendungsbereich

Gemdf § 1 Abs. 1 StAbwG ist das Gesetz auf natiirliche Per-
sonen, Korperschaften, Personenvereinigungen und Ver-
mogensmassen anzuwenden. Nach der Gesetzesbegriin-
dung?3 sind davon alle Steuerpflichtigen erfafit, so daf sich
der personliche Anwendungsbereich sowohl auf unbe-
schrankt als auch auf beschrdnkt Steuerpflichtige bezieht.
Im Zusammenhang mit von einem Steuerpflichtigen unter-
haltenen Geschiftsbeziehungen oder Beteiligungsverhalt-
nissen (§ 7 StAbwG) gelten nach der Gesetzesbegriindung
Personengesellschaften fiir Zwecke dieses Gesetzes insoweit
auch als Steuerpflichtige. Dessen ungeachtet fiihrt dieses
Gesetz aber nicht zu einer Einkommen- oder Korperschaft-
steuerpflicht von Personengesellschaften, sondern es gelten
insoweit weiterhin die allgemeinen Grundsétze bei der Be-
steuerung.*

2. Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich ist in § 1 Abs. 2 StAbwG
geregelt und erstreckt sich auf alle Steuern einschliefdlich
der Steuervergiitungen, die durch Bundesrecht oder Recht
der Europdischen Union geregelt sind und durch Bundes-
finanzbehorden, Landesfinanzbehorden oder Gemeinden
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verwaltet werden. Ausdriicklich ausgenommen werden die
Umsatzsteuer (einschliefflich der Einfuhrumsatzsteuer),
Einfuhr- und Ausfuhrabgaben und Verbrauchsteuern.

Gemaifd § 1 Abs. 3 S. 1 StAbwG gelten die Vorschriften
ungeachtet moglicherweise entgegenstehender Vorschrif-
ten in Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung.
Dariiber hinaus werden deutsche Besteuerungsrechte nach
§ 1 Abs. 3 S. 2 StAbwG generell (also auch auf3erhalb des
Anwendungsbereichs des StAbwG) nicht durch Abkommen
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung mit nicht koopera-
tiven Steuerhoheitsgebieten beriihrt.

Nach der Gesetzesbegriindung soll dieser qualifizierte
Treaty Override insbesondere sicherstellen, daf3 bereits nach
§ 49 EStG der beschriankten Steuerpflicht unterliegende in-
landische Einkiinfte (z.B. Zinsen aus Kapitalvermdgen, das
durch inldndischen Grundbesitz gesichert ist) unabhingig
von einer Anwendung des § 10 dieses Gesetzes (z.B. Zinsen
aus Kapitalvermdgen, das nicht durch inldndischen Grund-
besitz besichert ist, aber die im Rahmen einer inlindischen
Veranlagung als Betriebsausgaben oder Werbungskosten zu
berticksichtigen waren) ungeachtet entgegenstehender Ab-
kommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung mit nicht
kooperativen Steuerhoheitsgebieten besteuert werden kon-
nen.>

lll. Begriffsbestimmungen
1. Nicht kooperatives Steuerhoheitsgebiet

Wann ein Staat oder ein Gebiet als nicht kooperatives Steu-

erhoheitsgebiet im Sinne des StAbwG angesehen wird, rich-

tet sich nach § 2 Abs. 1 StAbwG i.V.m. § 3 StAbwG. Die fol-

genden Voraussetzungen sind kumulativ zu erfiillen:

= Gemafd § 2 Abs. 1 StAbwG ist ein Staat oder ein Gebiet
(Steuerhoheitsgebiet) im Sinne dieses Gesetzes nicht ko-

1 Stefanie Latrovalis ist Managerin, Mathias Link ist Partner bei der
PricewaterhouseCoopers GmbH, Diisseldorf.

2 Bundesgesetzblatt | 2021, Seite 2056.
BT-Drs. 19/28901, S. 19.
BT-Drs. 10/28901, S. 19.

(S, B V)

BT-Drs. 19/28901, S. 19f; siehe dazu auch nachstehend Fall 3b.
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operativ, wenn das Steuerhoheitsgebiet eine der Voraus-
setzungen des § 4 Absatz 1, des § 5 Absatz 1 oder des § 6
erfillt.

= Es muf} sich um ein Steuerhoheitsgebiet handeln, das in
der im Amtsblatt der Europdischen Union vertffentlich-
ten Anlage I zur EU-Liste nicht kooperativer Lander und
Gebiete fiir Steuerzwecke (sog. ,schwarze Liste” der EU)
in der jeweils aktuellen Fassung genannt ist (aktueller
Stand 26.02.2021), § 3 Abs. 1 Nr. 1 StAbwG.®

= Das nicht kooperative Steuerhoheitsgebiet im vorge-
nannten Sinne ist als solches in der vom Bundesmini-
sterium der Finanzen (im Folgenden: BMF) und dem
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (im Fol-
genden BMWi) mit Zustimmung des Bundesrates erlas-
senen Rechtsverordnung aufgefiihrt, § 3 Abs. 1 StAbwG.”

a) Voraussetzungen der §§ 4-6 StAbwG

aa) § 4 StAbwG: Intransparenz in Steuersachen

Ein Steuerhoheitsgebiet ist nach § 4 Abs. 1 StAbwG dann

nicht kooperativ, wenn es keine hinreichende Transparenz

in Steuersachen gewihrleistet. Dies ist dann der Fall, wenn

das Steuerhoheitsgebiet

= den automatischen Austausch von Informationen iiber
Finanzkonten in Steuersachen mit der Bundesrepublik
Deutschland sowie allen anderen Mitgliedstaaten der
EU nach dem gemeinsamen Meldestandard nicht durch-
fihrt (§ 4 Abs. 2 Nr. 1 StAbwG);

= nicht weitgehend den OECD Standard fiir Transparenz
und effektiven Informationsaustausch auf Ersuchen um-
gesetzt hat (§ 4 Abs. 2 Nr. 2 StAbwG) oder

» das Ubereinkommen vom 25.01.1988 {iber die gegen-
seitige Amtshilfe in Steuersachen in der Fassung des An-
derungsprotokolls vom 27.05.2010 nicht ratifiziert hat
oder, sofern das Steuerhoheitsgebiet nicht tiber die volle
staatliche Souverdnitit verfiigt, es dem Ubereinkom-
men vom 25.01.1988 iiber die gegenseitige Amtshilfe in
Steuersachen in der Fassung des Anderungsprotokolls
vom 27.05.2010 nicht beigetreten ist. Die Transparenz
ist allerdings hinreichend gewdhrleistet, wenn das Steu-
erhoheitsgebiet tiber ein hinreichend dichtes Netz von
Abkommen verfiigt (bspw. Informationsaustauschab-
kommen, DBA), die wirksam sowohl den automatischen
als auch den nicht-automatischen Informationsaus-
tausch mit allen Mitgliedstaaten ermdglichen (§ 4 Abs. 2
Nr. 3 StAbwG).

bb) § 5 StAbwG: Unfairer Steuerwettbewerb

Ein Steuerhoheitsgebiet ist gemafd § 5 Abs. 1 StAbwG auch

dann nicht kooperativ, wenn es unfairen Steuerwettbewerb

betreibt. Dies ist dann der Fall, wenn es Regelungen (ein-

schliefdlich Rechts-, Verwaltungsvorschriften und Verwal-

tungspraktiken auf dem Gebiet des Steuerrechts) anwendet,

die, gemessen an den iblicherweise in dem betreffenden

Steuerhoheitsgebiet geltenden Besteuerungsniveaus, eine

deutlich niedrigere Effektivbesteuerung einschlief}lich

einer Nullbesteuerung bewirken, § 5 Abs. 2 StAbwG.
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§ 5 Abs. 2 enthilt eine nicht abschliefiende Auflistung
von Fallgruppen der Regelungen, die insbesondere als un-
fairer Steuerwettbewerb anzusehen sein sollen. Genannt
sind:

m die ausschlieBliche Gewdhrung von Vorteilen an Ge-
bietsfremde oder fiir Transaktionen mit Gebietsfremden
(Nr. 1),

m die Gewdhrung von Vorteilen, die keine Auswirkungen
auf die Steuergrundlage des Steuerhoheitsgebietes haben
(Nr. 2),

= die Gewdhrung von Vorteilen, die keine tatsdchliche Ta-
tigkeit oder Prasenz in dem gewdhrenden Steuerhoheits-
gebiet voraussetzen (Nr. 3)

m das Abweichen von international allgemein anerkannten
Gewinnermittlungsgrundsétzen insb. der OECD in Bezug
auf Aktivitdten innerhalb einer multinationalen Unter-
nehmensgruppe (Nr. 4), oder

= intransparente, insb. nicht allgemein vorhersehbare oder
hinreichend dokumentierte Regelungen einschlie8lich
der Fille, in denen von gesetzlichen Regelungen durch
die Verwaltungsbehérden bewuf3t abgewichen wird,
um gesetzlich nicht vorgesehene Vorteile zu gewdhren
(Nr. 5).

§ 5 Abs. 3 StAbwG sieht dartiber hinaus vor, daf§ fiir ein

Steuerhoheitsgebiet, das entweder iiber kein Korperschaft-

steuersystem verfiigt oder dessen Korperschaftsteuersystem

zu einem effektiven Korperschaftsteuersatz von Null oder
nahe Null fiihrt (Nullsatzjurisdiktion), Regelungen sowie

Strukturen als unfairer Steuerwettbewerb anzusehen sind,

wenn sie zum Ziel haben, Gewinne anzuziehen, die keine

reale Wirtschaftstitigkeit in dem Steuerhoheitsgebiet abbil-
den.

Nach der Gesetzesbegriindung orientiert sich §5
StAbwG an den Kriterien, die in den Schluf3folgerungen des
Rates der Europdischen Union vom Dezember 2017 ent-
halten sind und die wiederum teilweise Bezug nehmen auf
das Mandat der Gruppe Verhaltenskodex (Unternehmens-
besteuerung) aus dem Jahr 1997. Damit bilde § 5 nach der
Begriindung den gegenwartigen Stand der Vereinbarungen
auf europdischer Ebene ab und gewihrleiste somit ein euro-
paweit koordiniertes Vorgehen.8
cc) § 6 StAbwG: Nichterfiillung der BEPS-Mindeststandards
Gem. § 6 Abs. 1 StAbwG ist ein Steuerhoheitsgebiet dari-
ber hinaus nicht kooperativ, wenn es sich nicht zur Umset-
zung der Mindeststandards des OECD/G20 BEPS-Projekts?
gegen Gewinnverkiirzung und Gewinnverschiebung ver-
pflichtet hat.

Nach der Gesetzesbegriindung ist fiir die Beurteilung
der Verpflichtung eines Steuerhoheitsgebiets zur Umset-

6 Siehe dazu unter Ill. 1. b).
7 Siehe dazu unter IIl. 1. ¢).
8 BT-Drs. 19/28901, S. 22.

9 Base Erosion and Profit Shifting, vgl. BEPS-Projekt Erlduterungen,
AbschluBbericht 2015
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zung der vorstehend genannten Mindeststandards die
Mitgliedschaft dieses Steuerhoheitsgebietes im Inclusive
Framework on BEPS ein wichtiger Indikator, weil diese
Mitgliedschaft die Verpflichtung zur Umsetzung der Min-
deststandards impliziere. Auch die Anforderungen des § 6
orientierten sich an den Kriterien, die in den Schluffolge-
rungen des Rates der Europdischen Union vom Dezember
2017 enthalten sind und die wiederum teilweise Bezug neh-
men auf die Ergebnisse des BEPS-Projekts und die Arbei-
ten des Inclusive Framework on BEPS. Sie orientierten sich
damit am gegenwadrtigen Stand der europdischen und inter-
nationalen Beschluf8lage.10

Nach § 6 Abs.2 StAbwG ist ein Steuerhoheitsgebiet
trotz einer Verpflichtung zur Umsetzung der BEPS-Min-
deststandards auch dann als nicht kooperativ anzuse-
hen, wenn es nicht mit der Bundesrepublik Deutschland
sowie mit allen anderen Mitgliedstaaten der Europdischen
Union tiber einen Mechanismus zum Austausch landerbe-
zogener Berichte verfiigt oder hinsichtlich der Vertraulich-
keit, der Datenschutzvorkehrungen, sachgemafien Verwen-
dung oder dem rechtzeitigen und ausreichenden Austausch
von Informationen zu linderbezogenen Berichten von dem
Mindeststandard des OECD/G20 BEPS-Projekts, Aktions-
punkt 13 , Verrechnungspreisdokumentation und lander-
bezogene Berichterstattung” wesentlich abweicht. Dies sei
laut Gesetzesbegriindung wiederum in Ubereinstimmung
mit den Festlegungen der Gruppe Verhaltenskodex (Unter-
nehmensbesteuerung).!!

b) EU-Liste nicht kooperativer Linder
Die sog. ,schwarze Liste“ der EU wird zwei Mal im Jahr -
grundsdtzlich im Februar und im Oktober — aktualisiert und
im Amtsblatt der Europdischen Union verdffentlicht.12

Die aktuelle schwarze Liste der EU vom 26.02.2021 be-
inhaltet folgende 12 Lander und Gebiete: Amerikanisch-Sa-
moa, Anguilla, Barbados, Dominica, Fidschi, Guam, Palau,
Panama, Samoa, Trinidad und Tobago, die Amerikanischen
Jungferninseln, Vanuatu und die Seychellen.13 In der Liste
sind auch die Griinde enthalten, warum das jeweilige Land
als nicht kooperativ angesehen wird. In der Vergangenheit
waren allerdings auch z.B. die fiir Investitionen duflerst re-
levanten Kaimaninseln enthalten.14

Wenn ein Steuerhoheitsgebiet nicht in der EU-Liste ge-
nannt ist, haben die §§ 4 bis 6 StAbwG fiir sich betrach-
tet gesehen keine eigene Bedeutung. Ein Gebiet qualifiziert
nur dann als unkooperativ, wenn es auf der Liste genannt
ist und dartiber hinaus die Voraussetzungen der §§ 4 bis 6
StAbwaG erfiillt.

¢) Rechtsverordnung im Sinne des § 3 Abs. 1 StAbwG

Die Steuerhoheitsgebiete, die als nicht kooperativ zu quali-
fizieren sind, sollen nach § 3 StAbwG vom BMF und BMWi
(mit Zustimmung des Bundesrates) im Wege der Rechts-
verordnung bekannt gegeben werden. § 3 Abs. 2 StAbwG
regelt Einzelheiten zu der Frage, ab wann die Abwehr-
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mafinahmen nach den §§ 8 bis 11 und die gesteigerten Mit-
wirkungspflichten nach § 12 Anwendung finden sollen,
wenn ein Steuerhoheitsgebiet, das bislang als kooperativ
galt, durch die Rechtsverordnung als nicht kooperativ be-
stimmt wird. § 3 Abs. 3 StAbwG regelt den zu Absatz 2 um-
gekehrten Fall, in dem ein bislang durch Rechtsverordnung
als nicht kooperativ bestimmtes Steuerhoheitsgebiet auf-
grund des Wegfalls der Voraussetzungen, die zu dieser Qua-
lifizierung gefiihrt haben, nunmehr als kooperativ gilt. Die
entsprechende Rechtsverordnung wurde bis dato allerdings
noch nicht veroffentlicht, und es sind bisher auch keine
Informationen verfiigbar, wann mit einer Vertffentlichung
zu rechnen ist.

2. Ansdssigkeit

§ 2 Abs. 2 StAbwG regelt die Ansdssigkeit. Danach sind
zum einen natiirliche Personen in einem nicht koopera-
tiven Steuerhoheitsgebiet im Sinne dieses Gesetzes ansassig,
wenn sie dort einen Wohnsitz (§ 8 der Abgabenordnung)
oder ihren gewohnlichen Aufenthalt (§ 9 der Abgabenord-
nung) haben. Zum anderen sind Korperschaften, Perso-
nenvereinigungen und Vermogensmassen ansdssig, wenn
sie einen Sitz (§ 11 der Abgabenordnung) oder ihren Ort
der Geschiftsleitung (§ 10 der Abgabenordnung) in einem
nicht kooperativen Steuerhoheitsgebiet haben.

IV. Die Ma3lnahmen im Einzelnen

Die §§ 7-11 StAbwG enthalten die einzelnen vorgesehenen
Mafinahmen, wobei § 7 StAbwG zundchst den sachlichen
Anwendungsbereich fiir die dann folgenden Vorschriften
definiert. Die §§ 8-11 StAbwG sehen dann die Anwendung
verschiedener Maflnahmen, wie Abzugsbeschrankungen
oder verscharfte Hinzurechnungsbesteuerung, vor. Laut Ge-
setzesbegriindung stellen die in dem Gesetz vorgesehenen
vier Abwehrmafinahmen sicher, daf} an die Vielfdltigkeit
von steuerrelevanten Lebenssachverhalten in Bezug auf
Steueroasen angekniipft wird. Es wiirden dadurch sowohl
Sachverhalte erfafdt, bei denen Zahlungen aus Steueroasen
heraus- (Outbound), als auch in Steueroasen hineinflieRen

10 BT-Drs. 19/28901, S. 22.
11 BT-Drs. 19/28901, S. 23.
12 BT-Drs. 19/28901, S. 20.

13 Amtsblatt der EU vom 26. Februar 2021, C 66/40, Anlage 1, https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/de/TXT/PDF/?uri=uriserv:0J.C_.
2021.066.01.0040.01.ENG.

14 Mit der Aktualisierung im Februar 2020 kamen die Kaimaninseln
erstmals auf die schwarze Liste. Nach der in der Liste enthaltenen
Begriindung verfligten die Kaimaninseln nicht {iber geeignete Maf-
nahmen in Bezug auf die wirtschaftliche Substanz im Bereich der
kollektiven Anlageinstrumente. Als britisches Uberseegebiet konnten
die Kaimaninseln bis zum Brexit nicht auf die Liste gesetzt werden.
In der Neufassung der Liste von Oktober 2020 wurden die Kaiman-
inseln dann wieder von der Liste gestrichen, da nun geeignetere
MaBnahmen vorhanden sein sollen.
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(Inbound). Die Mafinahmen entfalteten Wirkung gegen-
iber verbundenen Unternehmen (§§ 9 und 11, Outbound),
als auch unverbundenen Wirtschaftsteilnehmern (§§ 8 und
10, Inbound).15

1. § 7 StAbwG: Betroffene Geschdftsvorginge

Nach § 7 StAbwG gelten die §§ 8 bis 11 StAbwG, wenn ein
Steuerpflichtiger Geschiftsbeziehungen oder Beteiligungs-
verhiltnisse in oder mit Bezug zu einem nicht kooperativen
Steuerhoheitsgebiet (Geschiéftsvorgange) unterhdlt. Der
Begriff Geschiftsbeziehung entspricht nach der Gesetzes-
begriindung grundsitzlich dem des § 1 Absatz 4 AStG. Ir-
relevant sei jedoch insoweit, ob es sich um Geschiftsbezie-
hungen zwischen nahestehenden Personen oder um eine
gesellschaftsvertragliche Vereinbarung handele. Die An-
wendung sei auch bei Einschaltung einer in einem nicht
kooperativen Steuerhoheitsgebiet belegenen Betriebsstétte
vorgesehen.16

2. § 8 StAbwG: Verbot des Betriebsausgaben- und
Werbungskostenabzugs

Nach § 8 StAbwG diirfen Aufwendungen aus Geschaftsvor-
gingen im Sinne des § 7 den Gewinn oder den Uberschufl
der Einnahmen tiiber die Werbungskosten nicht mindern.
Das Abzugsverbot soll allerdings nach Satz 2 dann nicht
gelten, soweit die den Aufwendungen entsprechenden Er-
trige beim Empfinger der inldndischen unbeschriankten
oder beschrdankten Steuerpflicht nach den Vorschriften des
EStG, KStG oder StAbwG unterliegen.

Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich dazu, dafy die
Verschirfung der Quellenbesteuerung vorrangig vor dem
Abzugsverbot von Betriebsausgaben und Werbungskosten
angewendet werden soll. Sofern daher die Zahlungen be-
reits auf Empfangerseite nach dem Einkommensteuerge-
setz, dem Korperschaftsteuergesetz oder § 10 des StAbwG
der unbeschrdankten oder beschrdankten Steuerpflicht un-
terlagen, finde das Abzugsverbot keine Anwendung (§ 8
Satz 2 StAbwG). Hintergrund sei, dafy Quellenbesteuerungs-
mafinahmen einfacher zu administrieren seien. Im Ub-
rigen konnten so aufwendige Fragen des Zusammenspiels
der verschiedenen Abzugsverbote und Beschrankungen im
Einkommen- und Korperschaftsteuergesetz vermieden wer-
den.17

3. § 9 StAbwG: Verschirfte Hinzurechnung

§ 9 ergidnzt die Hinzurechnungsbesteuerung nach den §§ 7
ff. AStG und sieht fiir in den nicht kooperativen Steuerho-
heitsgebieten anséssige Gesellschaften eine verschérfte Hin-
zurechnungsbesteuerung vor. Nach Satz 1 sind die vorge-
nannten Gesellschaften tiber § 8 Absatz 1 AStG hinaus und
ungeachtet von § 8 Abs. 2 sowie § 9 AStG mit ihren gesam-
ten niedrig besteuerten Einkiinften als Zwischengesellschaf-
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ten anzusehen und unterliegen somit einer vollumfing-
lichen Hinzurechnungsbesteuerung. Die Art der Einkiinfte
(aktiv oder passiv), die Erfiillung des sog. Motivtests oder
das Unterschreiten der Freigrenze gemifd § 9 AStG sind in-
soweit unbeachtlich.18

Satz 1 sollnach § 9 S. 2 StAbwG nicht gelten, soweit des-
sen Anwendung zu niedrigeren steuerpflichtigen Einkiinf-
ten fiithrt als ohne dessen Geltung. Laut Gesetzesbegriin-
dung soll hiermit eine Besserstellung gegeniiber dem Status
quo als Folge der Zusammenrechnung samtlicher Einkiinfte
bei der Berechnung der Niedrigsteuergrenze (bspw. niedrig
besteuerte passive Einkiinfte werden mit hochbesteuerten
aktiven Einkiinften verrechnet) verhindert werden.1®

Dartiber hinaus sieht § 9 StAbwG vor, dafl die ,ver-
schérfte” Hinzurechnungsbesteuerung auch fiir Zwecke des
§ 20 Abs. 2 AStG fiir samtliche Einkiinfte der Betriebsstatte
gelten soll.

4. § 10 StAbwG: Quellensteuermafinahmen

Die Regelung sieht tiber den Katalog des § 49 EStG fiir Ein-
kiinfte aus Finanzierungsbeziehungen, aus Versicherungs-
und Rickversicherungsleistungen, aus der Erbringung
von sonstigen Dienstleistungen und dem Handel eine be-
schrankte Steuerpflicht vor, soweit die diesen Einkiinften
entsprechenden Aufwendungen oder Werbungskosten bei
einem anderen, unbeschrinkt Steuerpflichtigen ungeachtet
des § 8 Satz 1 StAbwG im Rahmen einer inlandischen Ver-
anlagung zu beriicksichtigen wéren. Mit dem Vorrang der
Besteuerung des Einkiinftebeziehers vor einem Betriebsaus-
gaben- oder Werbungskostenabzugsverbot soll insbeson-
dere der Besteuerung nach dem Leistungsfahigkeitsprinzip
Rechnung getragen werden.20

Die Steuer fiir die diesen Einkiinften entsprechenden
Vergiitungen ist im Wege des Steuerabzugs einzubehalten
und an das Bundeszentralamt fiir Steuern abzufiihren. Die
Regelungen zum Steuerabzugsverfahren nach § 50a EStG
sowie die daran ankniipfenden Regelungen gelten fiir diese
Vergiitungen entsprechend.

5. § 11 MaBlnahmen bei Gewinnausschiittungen und
Anteilsverduf3erungen

§ 11 Absatz 1 sieht vor, daf’ als Abwehrmafnahme die Steu-
erbefreiung fiir Gewinnausschiittungen und Anteilverdufie-
rungen versagt werden kann.

15 BT-Drs. 19/28901, S. 23.
16 BT-Drs. 19/28901, S. 23.
17 BT-Drs. 19/28901, S. 24.
18 BT-Drs. 19/28901, S. 24.

19 BT-Drs. 19/28901, S. 24. Diese Regelung fand sich in einer Entwurfs-
fassung noch in Satz 4, daher ist dieser Hinweis in der Begriindung
zu Satz 4 enthalten.

20 BT-Drs. 19/28901, S. 25.
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Fiir die in Absatz 1 Satz 1 genannten Beziige (z.B. Di-
videnden) wird die Steuerbefreiung nach § 8b Absatz 1Satz
1 des Korperschaftsteuergesetzes oder vergleichbaren Vor-
schriften in Doppelbesteuerungsabkommen nicht gewihrt,
wenn die Beziige von einer Korperschaft geleistet werden,
die in einem nicht kooperativen Steuerhoheitsgebiet ansas-
sig ist.

Weiterhin wird fiir den Gewinn aus der Verdufie-
rung eines Anteils an einer Korperschaft, die in einem
nicht kooperativen Steuerhoheitsgebiet ansissig ist, auch
die Steuerbefreiung nach § 8b Absatz 2 Satz 1 des Korper-
schaftsteuergesetzes oder vergleichbaren Vorschriften in
Doppelbesteuerungsabkommen versagt.

§ 11 Absatz 2 sieht zudem als Abwehrmafinahme vor,
dafl Kapitalertrage im Sinne des § 11 Absatz 1 EStG nicht
dem gesonderten Steuersatz fiir Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen unterliegen und das Teileinkiinfteverfahren geméf
§ 3 Nummer 40 Satz 1 und 2 EStG keine Anwendung fin-
det.

V. Gesteigerte Mitwirkungspflichten,
§ 12 StAbwG

In Erganzung zu den nach § 90 AO bestehenden (allgemei-

nen) Mitwirkungspflichten sieht § 12 StAbwG fiir Geschéfts-

vorgange i.S.d. § 7 StAbwG gesteigerte Mitwirkungspflich-
ten vor. Gemdf § 12 Abs. 2 StAbwG hat der Steuerpflichtige
folgende Aufzeichnungen zu erstellen:

= Darstellung der Geschiftsbeziehungen, Ubersicht {iber
Art und Umfang dieser Geschiftsbeziehungen, insbe-
sondere Wareneinkauf, Dienstleistungen, Darlehensver-
héltnisse, Versicherungsverhiltnisse, Nutzungsiiberlas-
sungen sowie Kostenumlagen;

m Vertrdge und vereinbarte Vertragsbedingungen, die den
Geschiftsbeziehungen zugrunde liegen, und ihre Verdn-
derung innerhalb des Wirtschaftsjahres;

= Auflistung von Vereinbarungen mit Bezug zu immate-
riellen Werten, einschliefilich Kostenumlagevereinba-
rungen sowie Forschungsdienstleistungsvereinbarungen
und Lizenzvereinbarungen, sowie Auflistung der imma-
teriellen Werte, die der Steuerpflichtige im Rahmen der
betreffenden Geschiftsbeziehungen nutzt oder zur Nut-
zung liberlafit;

= die von den Beteiligten im Rahmen der Geschéftsbezie-
hungen ausgetibten Funktionen und tibernommenen Ri-
siken sowie deren Verdnderungen innerhalb des Wirt-
schaftsjahres;

= die eingesetzten wesentlichen Vermogenswerte;

= die gewdhlten Geschiftsstrategien;

m die Markt- und Wettbewerbsverhiltnisse, die fiir die Be-
steuerung von Bedeutung sind;

m die natiirlichen Personen, die unmittelbar oder mittel-
bar Gesellschafter oder Anteilseigner einer Gesellschaft
in dem nicht kooperativen Steuerhoheitsgebiet sind, zu
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dem der Steuerpflichtige in Geschiftsbeziehung steht
(Ausnahme: Borsenklausel).
Die Aufzeichnungen sind spatestens ein Jahr nach Ablauf
des betreffenden Kalender- oder Wirtschaftsjahres zu er-
stellen und an die Ortlich zustdndige Finanzbehotrde sowie
ggf. das Bundeszentralamt fiir Steuern zu ibermitteln, § 12
Abs. 2 S. 2 StAbwG.

Die in § 12 StAbwG geregelten Aufzeichnungspflichten
entsprechen im Wesentlichen denen, die bisher an anderer
Stelle (insbesondere § 1 Abs. 4 der Steuerhinterziehungsbe-
kdmpfungsverordnung) geregelt waren.

VI. Beispielfille

Im Folgenden mochten wir anhand einiger Beispiele dar-
stellen, wie die einzelnen Mafnahmen in der Praxis wirken.

1. § 8 StAbwG: Verbot des Betriebsausgaben- und
Werbungskostenabzugs

Fall 1

Deutschland Fiktives Land ,Tax Haven”

GmbH

\ Leistung
f J  TaxCo

Vergiitung
»at arm’s length

SR —— 3

Die TaxCo mit Sitz im fiktiven Land “Tax Haven” erbringt
Leistungen gegeniiber der deutschen GmbH. Die GmbH zahlt
der TaxCo dafiir ein Entgelt, das Fremdvergleichsgrundsiitzen
standhdlt. Das fiktive Land Tax Haven ist ein nicht koopera-
tiver Staat im Sinne des StAbwG.

a) Nationales Recht

Betrachtet man das nationale Recht isoliert vor Einfiihrung
des StAbwG, kann die GmbH ihre Aufwendungen fiir das
Entgelt voll abziehen. Gegebenenfalls kommt eine Korrek-
tur nach § 1 AStG in Betracht — diese findet auf Rechtsbe-
ziehungen zwischen fremden Dritten jedoch keine Anwen-
dung.

b) Regelung nach Doppelbesteuerungsabkommen

Mit den vom StAbwG erfafiten nicht kooperativen Staaten
besteht in der Regel kein Doppelbesteuerungsabkommen
(im Folgenden “DBA”). Fiir Zwecke unserer Analyse gehen
wir aber im Folgenden davon aus, daf3 zwischen dem fik-

steueranwaltsmagazin 4 & 5/2021




Latrovalis/Link  Vorsicht bei Wirtschaftsbeziehungen mit Steueroasen

tiven Land Tax Haven und Deutschland ein DBA besteht,
das dem OECD-Musterabkommen (im Folgenden “OECD-
MA?”) entspricht. Fiur den beschriebenen Fall findet sich
keine Regelung im OECD-MA.

c¢) StAbwG

§ 8 StAbwG sieht fiir den beschriebenen Fall ein volles
Abzugsverbot (!) der Aufwendungen der deutschen
GmbH vor. Dies ist nicht nur bei nahestehenden Per-
sonen der Fall, sondern auch unter fremden Dritten, und
zwar selbst dann, wenn das Entgelt — wie im Beispielsfall
— dem Fremdvergleichsgrundsatz standhilt. Die Ausnah-
mevorschriften des § 8 Satz. 2 StAbwG greifen im vorlie-
genden Fall nicht.

2. § 9 StAbwG: Verschirfte Hinzurechnung

Fall 2
GmbH
Deutschland
Tax Haven 100%
TaxCo

Die deutsche GmbH ist zu 100% an der TaxCo mit Sitz in Tax
Haven beteiligt. Die TaxCo betreibt einen Fischereibetrieb und
hat einen in kaufmdnnischer Weise eingerichteten Geschiiftsbe-
triebi. S. d. § 8 Abs. 2 AStG.

a) Nationales Recht

Nach § 7 Abs. 2 AStG in der derzeit giltigen Fassung liegt
hier zwar grundsatzlich eine Beherrschung vor, da die
GmbH 100% an der TaxCo hailt. Trotzdem findet die Hin-
zurechnungsbesteuerung nach §§ 7ff AStG keine Anwen-
dung, da aus dem Fischereibetrieb aktive Einkiinfte i. S. d.
§ 8 Abs. 1 Nr. 1 AStG resultieren.

b) Regelung nach DBA
Fiir den beschriebenen Fall findet sich keine Regelung im
OECD-MA.

c¢) StAbwG

Uber die Regelungen des § 8 AStG hinaus bestimmt § 9
StAbwG, daf} die TaxCo Zwischengesellschaft ist fiir ihre ge-
samten Einkiinfte, die insgesamt einer niedrigen Besteue-
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rung im Sinne des § 8 Abs. 5 AStG unterliegen. Auch, wenn
die TaxCo aktive Einkiinfte erzielt und damit die entspre-
chenden Vorschriften des AStG eigentlich keine Anwen-
dung finden wiirden, ist im beschriebenen Fall trotzdem
die Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung erotffnet.

Interessant ist in diesem Zusammenhang das Zusam-
menspiel von § 8 und § 9 StAbwG. Wenn im beschriebenen
Fall zusdtzlich noch ein Fall des § 8 vorliegen wiirde — die
GmbH also noch Aufwendungen aus Geschiftsvorgangen
mit der TaxCo hitte — dann wiirde das Verbot des Betriebs-
ausgaben- und Werbungskostenabzugs nach § 8 StAbwG
in diesem Fall keine Anwendung finden (§8 S.2 Nr. 2
StAbwG). Das Verbot des Betriebsausgaben- und Werbungs-
kostenabzugs und die verschirfte Hinzurechnungsbesteue-
rung sind also nicht nebeneinander anzuwenden.

3. § 10 StAbwG: Quellensteuermafinahmen

Fall 3a

Deutschland Tax Haven

i Fischhandel

GmbH TaxCo

Entgelt

Die deutsche GmbH und die TaxCo in Tax Haven betreiben mit-
einander Fischhandel. Die GmbH zahlt TaxCo ein Entgelt.

a) Nationales Recht
Die TaxCo ist mit ihren Ertrdgen in Deutschland nicht be-
schrankt steuerpflichtig, es liegt kein Fall des § 49 EStG vor.

b) Regelung nach DBA
Fur den beschriebenen Fall finden sich keine Regelungen
im OECD-MA.

c¢) StAbwG

Nach § 10 StAbwG erzielt die TaxCo steuerpflichtige Ein-
kiinfte, da sie Einkiinfte aus dem Handel mit Waren oder
Dienstleistungen (§ 10 S. 1 Nr. 4 StAbwG) erzielt, die bei
unbeschrdankt Steuerpflichtigen der Besteuerung unterld-
gen. Dies gilt, obwohl diese Einkiinfte nicht in § 49 EStG
erfalt sind. Die Steuer fiir die diesen Einkiinften entspre-
chenden Vergiitungen ist im Wege des Steuerabzugs ein-
zubehalten und an das Bundeszentralamt fiir Steuern ab-
zufiihren. Der Steuerabzug betrdgt wie bei den Einkiinften
nach § 50a Absatz 1 Nummer 1 bis 3 EStG 15 Prozent.
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Fall 3b

Deutschland Tax Haven

Darlehen
(Alternativ:
besichert durch
inlandischen
Grundbesitz)

GmbH TaxCo

Zinsen

Die TaxCo in Tax Haven hat der deutschen GmbH ein Darlehen
gewdhrt. Das Darlehen ist durch inlindischen Grundbesitz be-
sichert. TaxCo erhdlt von der GmbH Zinsen. Abwandlung: Das
Darlehen ist nicht durch inlindischen Grundbesitz besichert.

a) Nationales Recht

Wenn das Darlehen mit inldndischem Grundbesitz besi-
chert ist, liegt ein Fall des § 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢) aa) EStG vor.
TaxCo ist insofern mit den Zinseinkiinften in Deutschland
beschriankt steuerpflichtig. Es besteht zudem eine Steuerer-
klarungspflicht der TaxCo in Deutschland. Wenn keine Be-
sicherung mit inldndischem Grundbesitz vorliegt, besteht
bei festverzinslichen Darlehen keine beschrankte Steu-
erpflicht der TaxCo in Deutschland, da kein Fall des § 49
EStG vorliegt.

b) Regelung nach DBA

Nach Art. 11 des OECD-MA konnen Zinsen, die aus einem
Vertragsstaat stammen und an eine im anderen Vertrags-
staat ansdssige Person gezahlt werden, im anderen Staat be-
steuert werden. Auch der Quellenstaat darf eine Steuer in
Hohe von 10% erheben. Die meisten der von Deutschland
abgeschlossenen DBA schlieflen jedoch eine Besteuerung
der Zinsen in Deutschland aus.2!

c¢) StAbwG
Nach § 10 StAbwG erzielt die TaxCo steuerpflichtige Ein-
kiinfte, da sie Einkiinfte aus Finanzierungsbeziehungen
(§ 10 S. 1 Nr. 1 StAbwG) erzielt, die bei unbeschrankt steu-
erpflichtigen der Besteuerung unterldgen. Dies gilt unab-
hédngig davon, ob das Darlehen mit inlandischem Grundbe-
sitz besichert ist oder nicht. TaxCo ist somit in Deutschland
beschriankt steuerpflichtig. Die Steuer fiir die diesen Ein-
kiinften entsprechenden Vergiitungen ist im Wege des Steu-
erabzugs einzubehalten und an das Bundeszentralamt fiir
Steuern abzufiihren. Der Steuerabzug betrdgt wie bei den
Einkiinften nach § 50a Absatz 1 Nummer 1 bis 3 EStG
15 Prozent.

Auch, wenn Deutschland in diesem Fall ein DBA mit
dem Ansdssigkeitsstaat vereinbart hat, das nicht dem
OECD-MA entspricht, sondern ein Besteuerungsrecht der
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Zinsen in Deutschland ausschliefdt, sollte der in § 1 Abs. 3
StAbwG verankerte Treaty Override Deutschland trotz-
dem das Recht geben, die Zinsen gemif} § 10 StAbwG zu
besteuern. Das Abkommensrecht wird also durch ein na-
tionales Gesetz einseitig iberschrieben. Die grundsitzliche
verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von Treaty Overrides
hat das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluf3 vom
15.12.2015 bestitigt.22

4. § 11 MaBnahmen bei Gewinnausschiittungen und
Anteilsverdufierungen

Fall 4
GmbH «
Dividende
Deutschland
Tax Haven 100%
TaxCo

Die deutsche GmbH ist zu 100% an der TaxCo in Tax Haven
beteiligt. TaxCo schiittet eine Dividende an die GmbH aus.
Abwandlung: Die GmbH verdufSert die Beteiligung an der
TaxCo und erzielt einen VerdufSerungsgewinn.

a) Nationales Recht
Die Dividende ist in Deutschland grundsétzlich voll steu-
erpflichtig. Nach § 8b Abs. 1i.V.m. Abs. 5 KStG bleiben je-
doch im Ergebnis 95% der empfangenen Dividenden bei
der GmbH aufler Ansatz.

Das Gleiche gilt nach § 8b Abs. 2 KStG in der Abwand-
lung fiir den Verduflerungsgewinn, das heift der Verdufle-
rungsgewinn ist im Ergebnis zu 95% steuerfrei.

b) Regelung nach DBA
Wir gehen fiir Zwecke der Analyse davon aus, dafy mit Tax
Haven ein DBA besteht, welches dem OECD Musterabkom-
men entspricht. Nach Art. 10 des DBAs kénnen die Divi-
denden in Deutschland besteuert werden.

Der in der Abwandlung entstehende Verduflerungsge-
winn kann nach Art. 13 Abs. 5 OECD-MA ebenfalls nur in
Deutschland besteuert werden.

21 Vogel/Lehner,
Art. 11, Rn. 48.

Doppelbesteuerungsabkommen, 7. Auflage 2021,

22 BVerfG, Beschlu vom 15.12.2015, Az. 2 BvL 1/12, BVerfGE Band 141,
1.
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c¢) StAbwG
Die Dividenden sind bei Anwendung des StAbwG voll steu-
erpflichtig. § 8b KStG und damit die 95%ige Steuerbefrei-
ung findet gemafl § 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StAbwG keine An-
wendung.

Das Gleiche gilt fiir den Verduflerungsgewinn. Auch
fiir diesen ist die Steuerbefreiung des § 8b KStG gemaf3 § 11
Abs. 1 S. 2 StAbwG nicht anzuwenden.

VI. Einwertung

Durch das StAbwG sollen die Schlufifolgerungen des Rates
der Europdischen Union zur Anlage I der schwarzen Liste
sowie den seitdem in diesem Zusammenhang durch die
Gruppe Verhaltenskodex (Unternehmensbesteuerung) ver-
handelten und vom Rat gebilligten Mafinahmen umgesetzt
werden. Die Bundesrepublik Deutschland und die ande-
ren EU-Mitgliedstaaten hatten vereinbart, die Schluf3fol-
gerungen des Rates der Europdischen Union zur EU-Liste
nicht kooperativer Lander und Gebiete fiir Steuerzwecke in
allen EU-Mitgliedstaaten bis spdtestens 01.07.2021 umzu-
setzen.

Grundsaitzlich ist es daher aus unserer Sicht zu begrii-
Ben, daf} der Gesetzgeber steuerliche Vorschriften einfiihrt,
welche fiir Geschiftsvorgdnge in Verbindung mit nicht ko-
operativen Steuerhoheitsgebieten eine verscharfende Wir-
kung vorsieht. Allerdings gibt es im deutschen Steuerrecht
schon eine Vielzahl von Mafinahmen, die auf dhnliche
Weise wirken, wie etwa die in § 4h EStG verankerte Zins-
schranke oder die Hinzurechnungsbesteuerung der §§ 7ff
AStG. Auch sind bereits verschiedene Mitwirkungs- und
Meldepflichten gesetzlich geregelt (etwa § 90 Abs. 2 und 3
AO oder DAC 6).

Dariiber hinaus werden hier Steuerverschiarfungen
quasi “durch die Hintertiir” eingefiihrt. Es kommt zu einer
Erweiterung bspw. von §§7 AStG oder der beschrdank-
ten Steuerpflicht nach § 1 Abs. 4 EStG respektive § 2 KStG
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i.V.m. §49 EStG, ohne dafl die fraglichen Paragraphen
iiberhaupt einen Hinweis darauf enthalten.

Nach unserer Auffassung geht das StAbwG teilweise
zu weit. So hdtten wir uns etwa gewiinscht, da} die all-
gemeine Abzugsbeschrinkung des § 8 StAbwG auf Ge-
schiftsvorgdnge zwischen nahestehenden Personen be-
grenzt wiirden. Die Vorgaben der EU zwingen u.E. nicht zu
einer Erstreckung auf Geschiftsvorgdnge zu fremden Drit-
ten. Auch andere EU-Linder, wie z.B. Danemark, erstre-
cken ihre vergleichbaren ausldndischen Vorschriften nur
auf Geschiftsvorgdange zu nahestehenden Personen. Darii-
ber hinaus wire es auch im Rahmen des § 10 StAbwG wiin-
schenswert gewesen, wenn sich der Anwendungsbereich
nur auf Beziehungen zwischen nahestehenden Personen er-
streckt hétte.

Auch im Hinblick auf die Hinzurechnungsbesteuerung
waren aus unserer Sicht schon bisher ausreichende Rege-
lungen vorhanden. Passive Einkiinfte auslandischer Zwi-
schengesellschaften waren auch schon bisher erfafit.

Problematisch ist die Regelungstechnik: Ein Berater/
Steuerpflichtiger, der ,schlicht” in das eigentlich anwend-
bare Gesetz schaut (z.B. § 49 EStG, AStG, § 8b KStG) wird
nicht auf die abweichenden Regelungen im StAbwG hin-
gewiesen. Dies birgt Haftungsrisiken. Fine Anderung auch
dieser Normen (z.B. durch das Einfiigen von , vorbehaltlich
§ 11 StAbwG*” in § 8b KStG) wire hilfreich gewesen.

Aufgrund der auf der Liste genannten limitierten An-
zahl der nicht kooperativen Ldnder diirfte der Anwen-
dungsbereich des StAbwG vermutlich eher iiberschaubar
sein, allerdings sei darauf hingewiesen, dafy die schwarze
Liste zweimal jahrlich aktualisiert wird. So standen in der
Vergangenheit etwa Staaten wie die Kaimaninseln bereits
auf der schwarzen Liste, mit denen es eine erheblich gro-
Rere Anzahl an Geschéftsvorgdngen geben diirfte. Sollte die
Liste in der Zukunft wieder um weitere Staaten erweitert
werden, konnte dies schwerwiegende Handelshindernisse
begriinden. Die aktuellen Entwicklungen sollten daher im
Auge behalten werden.
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Verfahrensrechtliche Hinweise zur Anfechtung von Steueranmeldungen

Dr. Martin Wulf und Cristian Esteves Gomes, beide Streck Mack Schwedhelm Partnerschaft mbB, K&éln Berlin Miinchen

I. Einleitung

In der Praxis kann es unter verschiedenen Gesichtspunkten
erforderlich werden, dafl der Steuerpflichtige Steuerfestset-
zungen, die er selbst durch eine Steueranmeldung ausgelost
hat, dndern oder mit dem Einspruch anfechten mochte.
Denkbar sind Fille, in denen nach Abgabe der Anmeldung
noch neue Informationen verfiigbar werden, die eine nied-
rigere Festsetzung rechtfertigen, oder Fille, in denen sich
vielleicht nach Abgabe der Erkldrung ein neuer rechtlicher
Gesichtspunkt ergeben hat. Vor allem aber geht es hier um
solche Fille, in denen der Steuerpflichtige von Beginn an
eine andere Auffassung als das Finanzamt vertritt, die un-
terschiedlichen Sichtweisen aber in einem geordneten Ver-
fahren nach Abgabe der Steueranmeldung gekldrt werden
sollen. Hier stellt sich dem Berater die Frage, wie in den Fal-
len der Anfechtung einer ,eigenen Steueranmeldung” vor-
zugehen ist.

Vielen Praktikern gilt das Veranlagungsverfahren als
der vermeintliche Regelfall: Der Steuerpflichtige reicht bei
der Finanzbehorde eine Steuererklarung ein. Auf Grundlage
dieser Steuererkldarung erldfit die Finanzbehorde einen Steu-
erbescheid. Sodann und erst dann kann der Steuerpflichtige
den Steuerbescheid mit dem Einspruch anfechten. Die Ein-
spruchsfrist betrdagt bei ordnungsgemafier Rechtsbehelfsbe-
lehrung einen Monat, bei unterbliebener oder unrichtig er-
teilter Rechtsbehelfsbelehrung ein Jahr, sofern nicht langer
wegen hoherer Gewalt.!

Abweichend hiervon gilt anderes, sofern es sich bei der
Steuererkldrung um eine Steueranmeldung handelt. Dies
betrifft insbesondere den Bereich der Lohnsteuer? und der
Umsatzsteuer3, also die nach dem Steueraufkommen wich-
tigsten Steuerarten. Fiir Steueranmeldungen existiert eine
Reihe von verfahrensrechtlichen Besonderheiten, vor allem
hinsichtlich der Anfechtungsregeln.

Il. Steueranmeldung und ihre Wirkung
Hat der Steuerpflichtige nach den Vorgaben der Einzelsteu-
ergesetze die festzusetzende Steuer in der Steuererklirung

selbst zu berechnen (wie z.B. bei der Lohn- und Umsatz-
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steuer), so liegt nach der gesetzlichen Definition eine Steu-
eranmeldung vor.4

Mit Eingang der Steueranmeldung bei der Finanzbe-
horde hat die Steueranmeldung in der Regel die Wirkung
einer Steuerfestsetzung unter Vorbehalt der Nachpriifung.5

Die Steueranmeldung besitzt insoweit eine Doppel-
funktion: Sie ist Steuererkldrung und Steuerfestsetzung in
einem. Es handelt sich somit um einen Akt der Selbstver-
anlagung: Die Steueranmeldung 16st die gesetzliche Fiktion
eines Verwaltungsakts aus. Sie wirkt als Festsetzung und
somit wie ein Steuerbescheid, ohne daf} ein solcher tatsach-
lich ergeht. Die Steueranmeldung ist dann Rechtsgrund fiir
die angemeldete Steuer und zugleich Grundlage fiir deren
Erhebung und Vollstreckung.

Abweichendes gilt allerdings, wenn die Steueranmel-
dung zu einer Herabsetzung der bisher zu entrichtenden
Steuer oder zu einer Steuervergiitung fiihrt. In diesen Fal-
len bedarf es einer Zustimmung der Finanzbehorde, damit
die Steueranmeldung wie eine Steuerfestsetzung unter Vor-
behalt der Nachpriifung wirkt.® Diese Zustimmung der Fi-
nanzbehérde ist nicht formgebunden.” Gelegentlich wihlt
die Finanzbehorde hierfiir eine formliche Mitteilung. Dies
ist aber nicht gesetzlich vorgeschrieben. So ist eine Zustim-
mung der Finanzbehorde auch moglich, indem die Finanz-
behorde eine Abrechnung oder einen entsprechenden Kon-
toauszug dem Steuerpflichtigen zusendet oder gar den vom
Steuerpflichtigen errechneten FErstattungsbetrag lediglich
auszahlt oder verrechnet.8 Erforderlich ist allerdings stets,
dafl die Zustimmung dem Steuerpflichtigen (irgendwie) be-
kannt gegeben wird, insofern gilt § 122 Abs. 1 AO entspre-
chend.

1 Vgl. § 355 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 356 Abs. 1 und 2 AO.
2 Vgl. § 41 a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG.

3 Vgl. § 18 Abs. 1 Satz 1 UStG bzgl. Voranmeldung § 18 Abs. 3 Satz 1
UStG bzgl. Jahreserklarung.

§ 150 Abs. 1 Satz 3 AO.
§ 168 Satz 1 AO.
§ 168 Satz 2 AO.
§ 168 Satz 3 AO.

Vgl. BFH vom 28.02.2002 — V R 42/01, BStBL. Il 2002, 642; vom
09.07.2003 — V R 29/02, BStBL. Il 2003, 904.
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lll. Einspruch gegen eine Steueranmeldung

Will sich der Steuerpflichtige gegen diese Steueranmeldung
und ihre Wirkung wehren, ist er gezwungen, seine eigene
Steuererkldrung (Steueranmeldung) anzugreifen. Er darf
somit nicht abwarten, bis die Finanzbehorde auf Grund-
lage seiner Steueranmeldung einen Steuerbescheid erlafit,
weil ein solcher im Steueranmeldungsverfahren regelmafiig
nicht ergeht.

Da die Steueranmeldung eine Steuerfestsetzung unter
Vorbehalt der Nachpriifung ist — und zwar unabhdngig
davon, ob sie im Einzelfall zustimmungsbediirftig ist oder
nicht -, ist ein Einspruch gegen die Steueranmeldung statt-
haft.? Dem steht, wie bereits dargelegt, nicht entgegen,
dafl aufgrund der gesetzlichen Fiktion die angefochtene
Steuerfestsetzung den eigenen Angaben und den eigenen
Steuerberechnungen des Steuerpflichtigen entspricht. Die
Einspruchsbefugnis folgt aus der Beschwer, die der Steuer-
pflichtige mit seinem Einspruch formuliert (also z.B. aus
der begehrten Herabsetzung der festgesetzten Steuer oder
der Erhohung eines Erstattungsbetrags).

Fiir den Einspruch gelten grundsitzlich die allgemeinen
Regeln gemdf §§ 347 bis 367 AO, jedoch mit folgenden Be-
sonderheiten hinsichtlich der Einspruchsfrist.

IV. Einspruchsfrist bei Steueranmeldung

Der Beginn und das Ende der Einspruchsfrist in den Fillen
der Anfechtung einer Steueranmeldung sind im Gesetz aus-
driicklich geregelt. § 355 Abs. 1 Satz 2 AO bestimmt:
»Ein Einspruch gegen eine Steueranmeldung ist innerhalb
eines Monats nach Eingang der Steueranmeldung bei der
Finanzbehorde, in den Fiillen des § 168 Satz 2 AO innerhalb
eines Monats nach Bekanntwerden der Zustimmung, einzu-
legen.”
Es fragt sich dann, ob die Sonderregelungen, die zu einer
verlangerten Frist fiihren, anwendbar sein konnen. Die Re-
gelung in § 356 Abs. 2 Satz 1 AO, wonach die Einspruchs-
frist ein Jahr betrdgt, falls eine (ordnungsgemaifie) Rechts-
behelfsbelehrung tiber die Moglichkeit des Einspruchs
unterblieben ist, gilt fiir Verwaltungsakte, die schriftlich
oder elektronisch erlassen worden sind. Nach Auffassung
des BFH gilt die verlangerte Frist deshalb nicht fiir nicht
zustimmungsbediirftige Steueranmeldungen, denn in die-
sen Fillen fehlt es nach Ansicht des BFH an der vorausge-
setzten Form (schriftlich oder elektronisch).10 Man kénnte
argumentieren, dafl auch in diesen Fallen eine schriftliche
oder elektronische Grundlage existiert, da ja die Anmel-
dung in entsprechender Form abgegeben wird. Die Recht-
sprechung orientiert sich insoweit aber eng am Gesetz,
das von einem schriftlich ,ergangenen” Bescheid spricht
und stellt den Steuerpflichtigen im Steueranmeldungsver-
fahren insoweit etwas schlechter als im tiblichen Veranla-
gungsverfahren.
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Hiervon existiert allerdings eine Ausnahme: Wahlt
die Finanzbehorde bei einer nach § 168 Satz 2 AO zustim-
mungsbediirftigen Steueranmeldung fiir die Zustimmung
eine Schriftform, z.B. eine schriftliche Abrechnungsmit-
teilung, so ist der Einspruch binnen eines Jahres zuldssig,
sofern eine Rechtsbehelfsbelehrung unterblieben oder un-
richtig erteilt worden ist.1! Der BFH orientiert sich auch
in diesem Punkt eng am Wortlaut und 1df3t die Form aus-
schlaggebend sein. Wird die Zustimmung des Steuerpflich-
tigen schriftlich oder elektronisch tibermittelt, so daf3 von
einem entsprechend ,ergangenen” Bescheid gesprochen
werden kann, so schlidgt das Belehrungserfordernis durch
und dem Betroffenen verbleibt ggf. mehr Zeit.

V. Einspruch zeitgleich mit Steueranmeldung
moglich?

Rechtlich ungeklart ist, ob der Steuerpflichtige zunachst
den Eingang der (nicht zustimmungsbediirftigen) Steueran-
meldung beim Finanzamt abwarten mufi, bevor er gegen
die Steueranmeldung innerhalb eines Monats Einspruch
einlegen kann, oder ob er auch zeitgleich mit Einreichung
der Steueranmeldung diese mit dem Einspruch fristgerecht
anfechten kann.

Zwar scheint der Wortlaut des § 355 Abs. 1 Satz 2 AO
gegen Letzteres zu sprechen. Der Sinn und Zweck des § 355
AO spricht jedoch dafiir, dafl zeitgleich mit Einreichung
der nicht zustimmungsbediirftigen Steueranmeldung auch
ein fristgerechter Einspruch erfolgen kann. Denn Sinn und
Zweck des § 355 AO ist es, unnotige, d. h. verfrithte Rechts-
behelfe zu vermeiden, wonach ein Einspruch erst dann ein-
gelegt werden kann, wenn der Steuerpflichtige durch eine
Steuerfestsetzung weify, dafl er tatsidchlich beschwert ist.12
Zum Zeitpunkt der Einreichung der nicht zustimmungsbe-
diirftigen Steueranmeldung ist dies dem Steuerpflichtigen
aber bereits bekannt, da die Steuerfestsetzung, die aus der
Steueranmeldung folgt, ausschlief}lich auf seinen Angaben
beruht, ohne weiteres Zutun der Finanzbehorde.

Rechtsprechung existiert allerdings zu dieser Rechts-
frage noch nicht. Steuerpflichtige sind daher gut beraten,
aus Vorsichtsgriinden einen Einspruch gegen eine nicht zu-
stimmungsbediirftige Steueranmeldung zeitlich erst nach
deren Eingang bei der Finanzbehorde einzulegen.

Klar diirfte jedoch sein: Sofern eine Steueranmeldung
im Einzelfall gemdf} § 168 Satz 2 AO zustimmungsbediirf-
tig ist, kann wirksam erst dann Einspruch eingelegt werden,
nach dem die Zustimmung durch die Finanzbehorde er-
teilt worden ist. Denn erst dann liegt auch eine etwaige Be-

9 § 347 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO.

10 Vgl. BFH vom 25.06.1998 — V B 104/97, BStBL Il 1998, 649; vom
13.11.2008 — V R 24/06, HFR 2009, 817.

11 Vgl. BFH vom 09.07.2003 - V R 29/02, BStBL. Il 2003, 904.
12 Vgl. BFH vom 01.07.2010 - V B 108/09, BFH/NV 2010, 2014, m.w.N.
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schwer des Steuerpflichtigen vor, denn solange die Zustim-
mung nicht erteilt worden ist, hat die Steueranmeldung
nicht die Wirkung einer Steuerfestsetzung unter Vorbe-
halt der Nachpriifung.!3 D.h. bei zustimmungsbediirftigen
Steueranmeldungen diirfte ein unzuldssiger ,verfriihter”
Einspruch vorliegen, falls der Einspruch zeitgleich mit der
Steueranmeldung erfolgt.

VI. Aussetzung der Vollziehung

Durch Einlegung des Einspruchs wird die Vollziehung der
Steueranmeldung nicht gehemmt, d.h. die Erhebung der
selbst errechneten Steuer wird dadurch nicht aufgehalten.
Aber der Einspruch erméglicht es auch im Anmeldungsver-
fahren, dafy zusitzlich zu dem Einspruch die Aussetzung
der Vollziehung der Steueranmeldung ganz oder teilweise
beantragt werden kann, um eine etwaige Steuerzahlungs-
pflicht aus der Steueranmeldung bis zur rechtskraftigen
Entscheidung tiber den Einspruch zu vermeiden.

VII. Anderungsméglichkeit einer Steuer-
anmeldung ohne Einspruch

Verzichtet der Steuerpflichtige dagegen auf den Einspruch,
bleibt nur die Moglichkeit, einen Aufhebungs- oder Ande-
rungsantrag nach § 164 Abs. 2 AO zu stellen. Schliefdlich
fihrt die Steueranmeldung, auch soweit sie nach § 168
Satz 2 AO zustimmungsbediirftig ist, zu einer Steuerfestset-
zung unter dem Vorbehalt der Nachpriifung, so daft Ande-
rungsantrage moglich sind. Allerdings muf§ dann der wei-
tere Verlauf im Auge behalten werden.

Denn die Anderungsmoglichkeit besteht nur bis zum
Ablauf der reguliren Festsetzungsfrist.14 In der Regel, insbe-
sondere bei der Lohn- und Umsatzsteuer, betrdgt die Fest-
setzungsfrist vier Jahre.15 Sie beginnt mit Ablauf des Kalen-
derjahres, in dem die Steueranmeldung eingereicht wurde,
spdtestens mit Ablauf des dritten Kalenderjahres, das auf
das Kalenderjahr folgt, in dem die anzumeldende Steuer
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entstanden ist.16 Das betreffende Jahresende sollte sich ein
Berater aber besser als Frist notieren, wenn er statt des Ein-
spruchs auf den Anderungsantrag setzt. Denn anderenfalls
gerdt der Fall und der Verlust der Anderungsméglichkeit
leicht aus dem Auge und es konnte haftungsrelevant wer-
den, wenn durch den schlichten Zeitablauf der Rechtsver-
lust eintritt. Wird hingegen fristgerecht vor Ablauf der Fest-
setzungsfrist ein solcher Antrag gestellt, so lauft die Frist
insoweit nicht ab, bevor iiber den Antrag unanfechtbar ent-
schieden worden ist.1?

Gliick hat in dieser Situation der Berater, der dadurch
auf den Fall aufmerksam wird, dafl das Finanzamt aktiv
wird und den Vorbehalt der Nachpriifung durch ausdriick-
liche Entscheidung aufhebt. Denn eine solche Entschei-
dung ist nach der Rechtsprechung als Bestdtigung der Fest-
setzung und damit wie ein Erlafy des identischen Bescheids
ohne den Vorbehalt der Nachpriifung anzusehen - mit
der Folge, dafy gegeniiber diesem Bescheid eine neue Ein-
spruchsfrist 1duft, innerhalb derer die Einwande gegen die
urspriingliche Anmeldung dann doch noch mit dem Ein-
spruch geltend gemacht werden kénnen.18

Zu guter Letzt: Eine Anderung der Festsetzung zu La-
sten des Steuerpflichtigen bleibt natiirlich auch tber den
Ablauf der reguldren Festsetzungsfrist und den dadurch
ausgelosten Fortfall des Vorbehalts der Nachpriifung mog-
lich, sofern der Steuerpflichtige mit Einreichung der Steu-
eranmeldung eine leichtfertige Steuerverkiirzung oder eine
Steuerhinterziehung begangen hat. Denn hier greifen die
allgemeinen Mechanismen und es gilt die verlingerte Fest-
setzungsfrist mit der Moglichkeit einer Anderung zu Lasten
des Steuerpflichtigen wegen Bekanntwerdens neuer Tat-
sachen oder Beweismittel (§ 169 Abs. 2 Satz 2 iVm. § 173
Abs. 1 AO).

13 Vgl. § 168 Satz 2 AO.

14 § 164 Abs. 2 Satz 1 und 2 AO.

15 § 169 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO.

16 § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO.

17 § 171 Abs. 3 AO.

18 Vgl. nur Seer in Tipke/Kruse, AO § 164 Rz. 59 (Juli 2017) m.w.N.
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__Rechtsprechung

Ausfall einer privaten Darlehensforderung

Orientierungssatz:

Nach Einfiihrung der Abgeltungsteuer ist der endgiiltige Ausfall einer privaten Kapitalforderung

als Verlust nach § 20 EStG anzuerkennen. Der Verlust muf3 endgiiltig feststehen. Grundsatzlich
ist dies bei einer insolvenzfreien Auflésung einer GmbH erst bei AbschluB der Liquidation der

Fall.
Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Beteiligten streiten tiber die steuerliche Beriicksichti-
gung ausgefallender Darlehensforderungen. Die Kldger sind
Eheleute und wurden im Streitjahr 2014 zusammen zur
Einkommensteuer veranlagt. Der Kldger war in dieser Zeit
alleiniger Gesellschafter-Geschiftsfithrer der A-GmbH. Die-
ser GmbH gewdhrten die Kliger in der Zeit 2010 bis 2013
mehrere Darlehen, nachdem die Hausbank auf die schwie-
rige finanzielle Lage der GmbH hingewiesen hatte. Sodann
sperrte die Bank unter Hinweis auf die Uberziehung der Gi-
rokonten samtliche fiir die GmbH ausgestellten Kreditkar-
ten. Mit Gesellschafterbeschlufl vom 15.12.2014 wurde die
GmbH aufgelost. Nach Eintragung der Auflosung im Han-
delsregister und Ablauf des Sperrjahres erfolgten im Januar
2016 die Beendigung der Liquidation und die Loschung der
GmbH.

Die GmbH hatte bereits in der Zeit bis zum 21.11.2014
bis auf einen Betrag von 51.234,17 Euro die Darlehen ge-
tilgt. In Ihrer Steuererkldrung 2014 machten die Kldger
einen Verlust aus der Auflosung der GmbH in Hohe von ca.
88.000 Euro geltend. In diesem Verlust waren neben dem
Stammkapital (ca. 25.000 Euro) der noch offene Darlehens-
betrag nebst Zinsen unter Berticksichtigung des Teilein-
kiinfteverfahrens enthalten. Das Finanzamt (FA) bertick-
sichtigte lediglich einen Auflésungsverlust in Hohe von
18.339 Euro. Der Einspruch blieb erfolglos. Im Klageverfah-
ren machten die Kldger sodann noch einen Auflosungsver-
lust i.H.v. 51.234 Euro nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Abs. 6
EStG geltend. Die Vorinstanz gab der Klage statt.

Mit seiner Revision macht das FA geltend, dafl das FG
zu Unrecht den Verlust aus dem stehen gelassenen Darle-
hen i.H.v. 51.234 Euro anerkannt habe. Der endgiiltige
Ausfall einer solchen Darlehensforderung konne nicht als
Verlust nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Satz 2, Abs. 4 EStG be-
riicksichtigt werden.

Il. Entscheidungsgriinde

Der BFH teilte die Rechtsansicht der Vorinstanz, daf$ nam-
lich die von den Kldgern gewidhrten Darlehen zur Hilfte
der Kldgerin und zur anderen Halfte dem Kldger zuzurech-
nen sei. Soweit die Revision des FA die Verlustanerkennung
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in Bezug auf die Kldgerin betraf, wies der BFH die Revision
als unbegriindet zuriick. Der erkennende IX. Senat des BFH
fithrt aus, da zu den Einkiinften aus Kapitalvermdgen
nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG der Gewinn aus der Ver-
duflerung von Kapitalforderungen jeder Art gilt. Dabei stellt
§ 20 Abs. 2 Satz 2 EStG die Einlosung, Riickzahlung, Abtre-
tung oder verdeckte Einlage einer Verduflerung gleich. Der
endgiiltige Forderungsausfall stellt keine Verdufierung dar,
denn es fehlt bei einem Forderungsausfall an einem Rechts-
tragerwechsel. Aus der in § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG gesetzlich
angeordneten Gleichstellung von Verduflerung und Ruck-
zahlung ist zu schlieflen, daf3 auch die endgiltig ausblei-
bende Riickzahlung einer Verdufierung gleichzustellen ist.
Unter Ruickgriff auf die wirtschaftliche Betrachtungsweise
stellt der BFH Kklar, dafl es keinen Unterschied machen
kann, ob der Steuerpflichtige die Forderung noch kurz vor
dem Ausfall zu Null verduflert, oder ob er sie — weil er kei-
nen Kiufer findet oder auf eine Quote hofft — behalt. In bei-
den Fillen tritt beim Steuerpflichtigen eine Minderung sei-
ner wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit ein, die steuerlich
zu berticksichtigen ist.

Nach diesen Rechtsausfiihrungen setzt der erken-
nende Senat sich sodann mit der Frage auseinander, wann
von einem endgiltigen Forderungsausfall auszugehen ist.
Unter Verweis auf die Entscheidung des VIII. Senats vom
24.10.2017 (VIII R 13/15, BStBL. II 2020, 831) liegt ein steu-
erbarer Verlust aufgrund eines Forderungsausfalls erst dann
vor, wenn endgiiltig feststeht, dafy keine Riickzahlungen
mehr erfolgen werden. Die Er6ffnung eines Insolvenzver-
fahrens reicht hierfiir in aller Regel nicht aus. Etwas an-
deres gilt jedoch dann, wenn die Er6ffnung mangels Masse
abgelehnt worden ist. Im Fall einer insolvenzfreien Auflo-
sung einer Kapitalgesellschaft kann erst mit dem Abschlufl
der Liquidation davon ausgegangen werden, daf} eine For-
derung nicht mehr erfillt wird. Nur ausnahmsweise kann
ein Verlust schon zu einem fritheren Zeitpunkt entstan-
den sein; dann ndmlich, wenn bei objektiver Betrachtung
bereits zu diesem fritheren Zeitpunkt nicht mit Rickzah-
lungen auf die Forderung zu rechnen ist. Im entschiedenen
Revisionsfall war dies der Fall, weil die Vermogenslosigkeit
der GmbH infolge der Verdufierung des Anlagevermogens
bis auf einen geringfiigigen Betrag gegeben war.

(Claudius Soffing)
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Erbschaftsteuerpause in der Zeit vom 1. Juli 2016 bis zum 9. November 2016

Orientierungssatz:

Das am 09.11.2016 verkiindete und entsprechend der gesetzlichen Anordnung mit Wirkung zum

01.07.2016 in Kraft tretende ErbStG 2016 stellt eine unzuldssig echte Riickwirkung bis zum
14.10.2016 dar. Danach entféllt der fiir eine verfassungswidrige echte Riickwirkung notwendige
Vertrauensschutz aufgrund des am 14.10.2016 ergangenen Zustimmungsbeschlusses des Bundes-
rates. Es bestand mithin in der Zeit vom 01.07. bis zum 14.10.2016 eine Erbschaftsteuerpause.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Mutter verstarb am 25.10.2016 und hinterlief zwei
Tochter, die jeweils zu 50% als Erben eingesetzt waren.
Zum Nachlafy gehorte im Wesentlichen Immobilien- und
Kapitalvermogen. Das Finanzamt setzte gegeniiber jedem
der Erben Erbschaftsteuer in Hohe von ca. 290.000 Euro
fest. Die Steuerfestsetzung war inhaltlich zutreffend und
nicht zu beanstanden. Allein fraglich war jedoch, ob fir
die Festsetzung der Erbschaftsteuer tiberhaupt zum Todes-
tag eine Rechtsgrundlage bestand oder aber, ob durch die
Entscheidung des BVerfG vom 17.12.2014 (Urteil 1 BvL
21/12), in der Zeit vom 01.07.2016 bis zur Verkiindung
des neuen ErbStG 2016 am 09.11.2016 kein ErbStG exi-
stent war, es also fiir die Erbschaft- und Schenkungsteuer
eine sog. Steuerpause gegeben hat. Das FA vertrat die An-
sicht, dafy das ErbStG 2016 Anwendung finden wiirde,
da es mit Wirkung vom 01.07.2016 in Kraft getreten sei.
Hiergegen wandte sich eine der Erbinnen mit dem Ein-
spruch gegen den Erbschaftsteuerbescheid, den das FA
durch Einspruchsentscheidung als unbegriindet zuriick-
wies.

Die hiergegen erhobene Klage hatte zwar ebenfalls kei-
nen Erfolg, jedoch enthalten die Entscheidungsgriinde in-
teressante Ausfiihrungen beziiglich der Frage der Anwen-
dung des ErbStG 2016 auf den Zeitraum vom 01.07.2016
bis zum Tag der Verkiindung am 09.11.2016.

Il. Entscheidungsgriinde

Ausgangspunkt der Uberlegungen des FG ist das mit Verfas-
sungsrang ausgestattete Riickwirkungsverbot von Gesetzen.
Dieses Riickwirkungsverbot beinhaltet jedoch keine abso-
lute Regelungsschranke. Vielmehr ist im Rahmen des Riick-
wirkungsverbots eine Abwdgung zwischen dem Gewicht
des betroffenen Vertrauensschutzes und dem gesetzgebe-
rischen Anliegen fiir das Gemeinwohl vorzunehmen. Im
Zusammenhang mit dieser Abwidgung hat das BVerfG diffe-
renziert zwischen einer unechten Riickwirkung (tatbestand-
liche Riickankniipfung) und einer echten Riickwirkung
(Ruckwirkung von Rechtsfolgen). Ist jene (unechte Riick-
wirkung) grundsatzlich zuldssig, so ist diese (echte Riick-
wirkung) mangels Verfassungskonformitat unzuldssig, ob-
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gleich auch hier Ausnahmefille denkbar seien, so fiihrt das
FG aus.

Unter Beachtung dieser Rechtsgrundsdtze nahm dann
das FG im Entscheidungsfall eine echte Riickwirkung des
ErbStG 2016 an und wies ausdriicklich darauf hin, daf§ das
ErbStG 2009 tiber den 30.06.2016 hinaus nicht mehr an-
wendbar war. Bis dahin konnte man annehmen, daf§ damit
eine Besteuerungsliicke in der Zeit vom 01.07.2016 bis zum
09.11.2016 bestand. Das FG enttduschte jedoch sodann
die Klagerin, da es zwar von einer echten Rickwirkung
ausging, aber in dem konkreten Streitfall keinen Vertrau-
ensschutz fiir die Kldgerin sah, der eine Verfassungswid-
rigkeit hétte begriinden konnen. Der Grundsatz der Un-
zuldssigkeit einer echten Riickwirkung soll nach Ansicht
des FG dann nicht mehr gelten, wenn der Steuerpflichtige
kein Vertrauen auf den Bestand des geltenden Rechts bil-
den konnte oder ein Vertrauen auf eine bestimmte Rechts-
lage sachlich nicht gerechtfertigt und daher nicht schutz-
wiirdig war. In diesem Zusammenhang erarbeitete das FG
die Fallgruppen, in denen das BVerfG einen Verlust des Ver-
trauensschutzes sieht und damit eine Ausnahme von einer
echten Riickwirkung. Insbesondere sei eine derartige Aus-
nahme dann gerechtfertigt, wenn eine unklare Rechtslage
vorliegt. Das FG kommt aber zu dem Ergebnis, daf die da-
mals gefiihrte 6ffentliche Diskussion zur Frage einer zulds-
sigen Rickwirkung keine unklare Rechtslage herbeifiihrte,
da es sich lediglich um eine politische Diskussion gehan-
delt habe. Diese Diskussion bestand darin, ob der Eintritt
einer ungewollten Rechtsfolge, ndmlich eine Steuerpause,
gegeben war. Nicht Gegenstand der Diskussion war hinge-
gen das Vorliegen einer unklaren Rechtslage.

Interessant ist auch der vom FG hervorgehobene Ge-
sichtspunkt, dafl im Fall einer echten Riickwirkung die Aus-
nahmetatbestinde nicht dazu fithren diirften, daf3 dadurch
ein Gesetzgebungsverfahren und dem ihm inhédrenten poli-
tischen Entscheidungsprozefl abgekiirzt und damit letztlich
umgangen wird.

Der finanzgerichtlichen Entscheidung kann mithin
entnommen werden, dafl weder offentliche noch partei-
politische Erorterungen den beim Steuerpflichtigen grund-
satzlich bestehenden Vertrauensschutz zerstdren konnen.
Vielmehr muf}, um eine Ausnahme von der unzuldssigen
echten Rickwirkung annehmen zu konnen, ein mafige-
bender Akt eines zustdndigen Gesetzgebungsorgans vor-
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liegen, aus dem sich der Riickschluf} ergibt, da sich die
Rechtslage dndern wird. Da es sich bei dem ErbStG um ein
Zustimmungsgesetz i.S. des Art. 105 Abs. 3 GG handelt,
sieht das FG den zustimmenden Beschlufl vom 14.10.2016
des Bundesrates als den Zeitpunkt an, ab dem ein Steuer-
pflichtiger sich nicht mehr auf einen Vertrauensschutz be-
rufen kann.

Da im Entscheidungsfall der Erbfall am 25.10.2016,
also nach der Beschlufifassung des Bundesrates, eingetre-
ten war, konnte sich die Kldgerin nicht auf einen Vertrau-
ensschutz berufen. Allein deshalb war die Klage abzuwei-
sen. Wegen der grundsitzlichen Bedeutung hat das FG die
Revision zugelassen. Es ist zu befiirchten, dafy keine Revi-
sion eingelegt werden wird. Die Klidgerin miifite darlegen,
daf} das schutzwiirdige Vertrauen in den Bestand der bis-
herigen Rechtslage trotz des Zustimmungsbeschlusses des
Bundesrates noch weiterhin bestand. Die Argumentation
des BVerfG (vom 03.12.1997 2 BvR 88/97, BVerfGE 97, 67)
geht dahin, daf3 das schutzwiirdige Vertrauen in den Be-
stand der bisherigen Rechtslage regelmaflig mit dem end-
gultigen Gesetzesbeschlufy tiber die Neuregelung entfallt,
denn von diesem Zeitpunkt an sei es dem Betroffenen zu-
zumuten, sein Verhalten auf die beschlossene Gesetzeslage

» Rechtsprechung

einzurichten. Hier konnte die Argumentation einer Revi-
sion ansetzen. In Bezug auf eine lebzeitige unentgeltliche
Zuwendung kann diesem Gedanken sehr gut gefolgt wer-
den. Der Schenker kann nunmehr nur noch unter Bertick-
sichtigung der beschlossenen, anstehenden Rechtslage dis-
ponieren. Etwas anderes konnte sich aber fiir die Erwerbe
von Todes wegen ergeben. Zwar wird auch bei einem Er-
werb von Todes wegen die Bereicherung des Erben der Be-
steuerung zugrundegelegt. Der Unterschied zum Schen-
kungsfall besteht aber darin, daf dem Erben die Disposition
iiber den Nachlafy nicht zusteht. Diese Entscheidungsge-
walt lag bei dem Erblasser. Diesen Umstand verkennt das
FG, wenn es ausfiihrt: ,Fir den am 25.10.2016 eingetre-
tenen Erbfall konnte die Kldgerin angesichts dieses zwi-
schenzeitlichen Fortgangs des Gesetzgebungsverfahrens je-
denfalls nicht mehr davon ausgehen, dafd der erbbedingte
Vermogensiibergang ohne erbschaftsteuerliche Belastung
erfolgte.” Hinsichtlich der Frage, wem es zumutbar ist, sich
auf die beschlossene Gesetzeslage einzurichten, ist zumin-
dest im Erbschaftsteuerrecht nicht auf die Person des Be-
reicherten, sondern auf die Person des Disponierenden ab-
zustellen.

(Claudius Soffing)

Grenziiberschreitende Betriebsaufspaltung

Orientierungssatz:

Eine Betriebsaufspaltung liegt auch dann vor, wenn ein inldndisches Besitzunternehmen ein

im Ausland belegenes Grundstiick an eine auslandische Betriebskapitalgesellschaft zur Nutzung

tiberlasst.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Klidgerin ist eine im Inland ansdssige gemeinniitzige
rechtsfahige Stiftung. Sie stellte innerhalb einer Unterneh-
mensgruppe die Konzernholding dar. Aufgrund dessen hielt
sie als Alleingesellschafterin Beteiligungen an verschie-
denen Kapitalgesellschaften, u.a. auch an einer nieder-
landischen Kapitalgesellschaft, der B B.V. An diese B B.V.
iberlief} die Kldgerin ein in den Niederlanden belegenes
Grundstiick zur Nutzung. Die B B.V nutzte das Grundstiick
sodann im Rahmen ihrer Geschiftstatigkeit. Im Streitjahr
2012 erhielt die Kldgerin von der B B.V. neben dem Nut-
zungsentgelt auch Dividenden ausgeschiittet.

Das Finanzamt (FA) ging von einer zwischen der Kla-
gerin und der B B.V bestehenden Betriebsaufspaltung aus
und qualifizierte deshalb die Pachtzinsen nicht als Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung, sondern als ge-
werbliche Einkiinfte. Diese Einkiinfte stellte das FA jedoch
aufgrund des zwischen Deutschland und den Niederlanden
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bestehenden DBAs von der Besteuerung frei. Hinsichtlich
der ausgeschiitteten Dividenden vertrat das FA die Ansicht,
dass auch diese als gewerbliche Einkiinfte zu behandeln
seien und deshalb 5% als nicht abzugsfiahige Betriebsaus-
gaben zu berticksichtigen seien und veranlagte die Kldge-
rin entsprechend mit Kérperschaftsteuerbescheid 2012. Der
hiergegen eingelegte Einspruch blieb ebenso wie die so-
dann erhobene Klage erfolglos. Auch der von der Kldgerin
eingelegten Revision blieb insoweit der Erfolg versagt.

Il. Entscheidungsgriinde

Der BFH trat der Rechtsansicht der Vorinstanz bei und be-
jahte, dafy dem Gewinn der Kldgerin gemaf3 § 8b Abs. 5
KStG 5% der Dividenden als nicht abziehbare Betriebsaus-
gaben auflerbilanziell hinzuzurechnen sind.

Die rechtliche Argumentation des BFH ist schliissig
und einfach. Grundsitzlich ist eine gemeinniitzige Kor-
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perschaft von der Korperschaftsteuer befreit, es sei denn
sie unterhilt einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb (§ 5
Abs. 1 Nr. 9 KStG). Fraglich war daher im Revisionsfall, ob
ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb vorliegt oder nicht. In
einem ersten Schritt ging der erkennende I. Senat der Frage
nach, ob aus der Beteiligung der Kldgerin an der B B.V. ein
wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb hergeleitet werden kann.
Dies lief§ der Senat deshalb unbeantwortet, weil die Vorin-
stanz diesbeziiglich den Sachverhalt nicht ausreichend auf-
gekldrt hat. In einem zweiten Schritt nahm der BFH jedoch
deshalb einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb an, weil
die Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung erfiillt sind
und eine Betriebsaufspaltung zu einer origindren gewerb-
lichen Tatigkeit fiihrt und mithin eine Vermogensverwal-
tung ausgeschlossen ist. Obgleich die Tatbestandsvorausset-
zungen einer Betriebsaufspaltung, namlich die personelle

und sachliche Verflechtung zweifelsfrei vorliegen, stellt der
BFH zutreffend die Frage, ob eine grenziiberschreitende Be-
triebsaufspaltung iiberhaupt moglich ist. Diese Frage be-
jahte der erkennende Senat mit der Begriindung, dafl sich
das Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung von der friihe-
ren vorherrschenden Intension einer Mifbrauchsvermei-
dung losgeldst habe und nunmehr ein dogmatisch verselb-
standigtes Rechtsinstitut geworden ist. Die Annahme einer
Betriebsaufspaltung fithrt zur Annahme einer origindren
gewerblichen Téatigkeit, so dafl kein sachlicher Grund ge-
geben ist, bei der Qualifikation der Einkiinfte des Besitzun-
ternehmens danach zu differenzieren, ob der Gegenstand
der sachlichen Verflechtung sich im Inland oder Ausland
befindet.

(Claudius Soffing)

Hausliches Arbeitszimmer und privates Verauf3erungsgeschift

Orientierungssatz:

Wird eine zu eigenen Wohnzwecken genutzte Eigentumswohnung innerhalb der zehnjdhrigen

Haltefrist verdufert, ist der VerduBerungsgewinn auch insoweit gem. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 3 EStG von der Besteuerung ausgenommen, als er auf ein zur Erzielung von Uberschuf3-
einkiinften genutztes hausliches Arbeitszimmer entfallt (entgegen BMF v. 5.10.2000 - IV C3 -S
2256 — 263/00, BStBl. | k2000, 1383, Rz. 21).

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Kldgerin und Revisionsbeklagte ist als Lehrerin titig
und bezog im Streitjahre aus dieser Tatigkeit Einkiinfte aus
nichtselbstdndiger Arbeit. Sie unterhielt ein hdusliches Ar-
beitszimmer in ihrer zu eigenen Wohnzwecken genutzten
Eigentumswohnung. Innerhalb des Zehnjahreszeitraums
i.S. des § 23 Abs. 1 EStG verduflerte die Kldgerin die Eigen-
tumswohnung. Die Kldgerin vertrat die Ansicht, daf} der
hierbei erzielte Verduferungsgewinn nach § 23 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 S. 3 EStG nicht steuerbar sei, weil es zu eigenen Wohn-
zwecken genutzt wurde. Das vorhandene hédusliche Arbeits-
zimmer sei insoweit unschadlich. Demgegeniiber sah der
Beklagte und Revisionskldger, das Finanzamt, in der Nut-
zung des Arbeitszimmers keine Nutzung zu Wohnzwecken
und unterwarf deshalb den auf das hdusliche Arbeitszim-
mer entfallenden Verduflerungsgewinn der Besteuerung.
Die nach erfolglosem Einspruch erhobene Klage hatte
hingegen Erfolg. Der vom Finanzamt eingelegten Revi-
sion trat der Bundesminister der Finanzen bei und trug im
Wesentlichen vor, unabhédngig von der Qualifizierung des
héduslichen Arbeitszimmers als selbstindiges Wirtschaftsgut
sei es bei der Verduflerung der zu eigenen Wohnzwecken ge-
nutzten Eigentumswohnung nicht den eigenen Wohnzwe-
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cken zuzuordnen und wiirde deshalb dem Verdaufierungstat-
bestand des § 23 Abs. 1 Nr.1 EStG unterfallen. Der Revision
blieb jedoch der Erfolg versagt. Der erkennende IX. Senat
des BFH bestdtigte die Vorinstanz.

Il. Entscheidungsgriinde

Nach § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG ist ein privates Verduflerungs-
geschift gegeben, wenn eine Eigentumswohnung innerhalb
von zehn Jahren nach Anschaffung verauflert wird. Dies gilt
jedoch dann nicht, wenn die Eigentumswohnung im Zeit-
raum zwischen Anschaffung und Verdufierung ausschlief3-
lich zu eigenen Wohnzwecken oder im Jahre der Verdufie-
rung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu eigenen
Wohnzwecken genutzt wurde (§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3
EStG). Im Streitfall war mithin abzukldren, ob ein hiusliches
Arbeitszimmer unter das Tatbestandsmerkmal ,Nutzung zu
eigenen Wohnzwecken” zu subsumieren ist.

In einem ersten Schritt stellt der erkennende Senat
klar, dal das private Verduflerungsgeschift i.S. des § 23
eine Ausnahme vom Grundsatz der im Dualismus der Ein-
kunftsarten verankerten Nichtsteuerbarkeit von Wertin-
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derungen privater Wirtschaftsgiiter darstellt. Die in § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG niedergelegte Ausnahmere-
gelung stellt mithin die Wiederherstellung des Prinzips des
Dualismus der Einkunftsarten dar. Aufgrund dessen ist das
Tatbestandsmerkmal , Nutzung zu eigenen Wohnzwecken*
weit auszulegen. Ausreichend ist deshalb, daf} der Steuer-
pflichtige das Gebdude zumindest auch selbst nutzt. Die
Mitbenutzung durch Familienangehorige oder Dritte ist un-
schddlich. Ebenso wenig verlangt eine ,Nutzung zu eige-
nen Wohnzwecken” in zeitlicher Hinsicht eine durchge-
hende eigene Wohnnutzung. Ausreichend ist mithin auch
eine nur zeitweilige Nutzung, wie dies z.B. bei Ferienwoh-
nungen oder Hausern der Fall ist. Das Merkmal der ,Nut-
zung zu eigenen Wohnzwecken” beschreibt deshalb nach
dem Verstandnis des erkennenden Senats eine auf Dauer
angelegte Hiuslichkeit, die gekennzeichnet wird durch die
Eigengestaltung der Haushaltsfithrung und des héuslichen
Wirkungskreises.

Sodann legt der erkennende Senat quasi in einem zwei-
ten Gedankenschritt dar, dafy es sich bei dem Begriff des
y,hduslichen Arbeitszimmers” um einen Typusbegriff han-
delt. D.h., der Begriff des ,hdusliches Arbeitszimmers” ist
im Gesetz nicht definiert und kann deshalb nicht unter
ganz bestimmten, im Gesetz festgelegten Merkmalen sub-
sumiert werden. Ein Typusbegriff wird deshalb insbeson-
dere durch die allgemeine Lebensanschauung und die sich
hieraus entwickelnde Rechtsprechung geprdagt. Man be-
schreibt deshalb ein hédusliches Arbeitszimmer als einen Ar-
beitsraum, der seiner Lage, Funktion und Ausstattung nach
in die héusliche Sphére des Steuerpflichtigen eingebunden
ist und vorwiegend zur Erledigung gedanklicher, schrift-
licher oder verwaltungstechnischer bzw. organisatorischer
Arbeiten genutzt wird. Vor diesem Hintergrund wird die
Verzahnung einer Nutzung zu eigenen Wohnzwecken und
einem héuslichen Arbeitszimmer deutlich. Deshalb fiihrt
der BFH in seiner Entscheidung unter Tz. 18 aus, daf fiir
ein in die hdusliche Sphdre des Steuerpflichtigen eingebundenes
Arbeitszimmer schon nach dem Typusbegriff des hdiuslichen Ar-

» Rechtsprechung

Die vom beigetretenen Bundesminister der Finanzen
aufgeworfene Frage nach der Qualifizierung des héuslichen
Arbeitszimmers als eigenstandiges Wirtschaftsgut hat der
BFH nicht beantwortet. Vielmehr weist er am Ende der Ent-
scheidung darauf hin, dafd im Revisionsfall diese Frage un-
beantwortet bleiben kann, da die Kldgerin die Eigentums-
wohnung einschliefflich des Arbeitszimmers im Zeitraum
zwischen Anschaffung und Verdufierung ausschlie8lich
zu eigenen Wohnzwecken genutzt hat. Diese Sichtweise
mag im Revisionsverfahren zutreffend sein, da die Kldge-
rin Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit als Lehrerin
bezog und damit das hausliche Arbeitszimmer stets dem Be-
reich der Nutzung zu eigenen Wohnzwecken zuzuordnen
ist. Ein Gebdude kann aber in ertragsteuerlicher Sicht je
nach dem Nutzungs- und Funktionszusammenhang in un-
terschiedliche Wirtschaftsgiiter unterteilt werden. Bei die-
sen Nutzungs- und Funktionszusammenhéngen ist zu dif-
ferenzieren zwischen einer eigenbetrieblichen und einer
fremdbetrieblichen Nutzung sowie einer Nutzung zu ei-
genen und zu fremden Wohnzwecken. Deshalb stellt sich
fiir die Praxis die Frage, wie der Fall zu ldsen wire, wenn
das héusliche Arbeitszimmer in einem anderen Nutzungs-
und Funktionszusammenhang stehen wiirde. Da der Typus-
begriff des ,hduslichen Arbeitszimmers” aber gerade eine
Eingebundenheit in die hdusliche Sphére erfordert, schei-
den alle anderen Funktions- und Nutzungszusammen-
hinge aus. Ein Rechtsanwalt beispielsweise, der als Part-
ner in einer Partnerschaftsgesellschaft titig ist, wiirde sein
im eigenen Haus befindliches Arbeitszimmer regelmafiig in
seinem Sonderbetriebsvermogen halten. Hier wire ein ei-
genstandiges Wirtschaftsgut gegeben, das nicht unter die
Freistellungsregelung des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG
fallt. Ein Rechtsanwalt, der hingegen bei seiner Rechtsan-
walts-GmbH angestellt ist, wird in aller Regel das hdusliche
Arbeitszimmer im Rahmen seiner Einkiinfte aus nichtselb-
standiger Arbeit geltend machen. Hier kdme die Freistel-
lungsregelung des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG zur
Anwendung.

beitszimmers regelmdflig eine jedenfalls geringfiigige Nutzung (Claudius Soffing)
zu eigenen Wohnzwecken verbleibt.
Mit der WEG-Reform.
WEG Kompakt
Das neue Wohnungseigentumsrecht 2020
von Dr. Jens Rass LL.M. (N.U.l.), Ministerialrat
2021, 304 Seiten, € 24,80
ISBN 978-3-415-06945-9
- @ Leseprobe unter
UL B D www.boorberg.de/9783415069459
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RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100 - 089/4361564
B OB R e TEL 0711/7385-343 - 089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE sc1021
steueranwaltsmagazin 4 & 5/2021 157




» Rechtsprechung

Kein Wegfall des Verschonungsabschlags bei Insolvenzeroffnung

iiber das Vermdégen einer KG

Orientierungssatz:

Der Verschonungsabschlag fiir den Erwerb eines Anteils an einer KG fdllt bei VerduBerung des An-

teils im Falle der Betriebsaufgabe oder bei der Verduerung oder Entnahme wesentlicher Betriebs-
grundlagen nachtréglich (anteilig) weg. Die bloBe Eréffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Ver-
mogen der KG fiihrt jedoch noch nicht zum anteiligen Wegfall des Verschonungsabschlags.

Entscheidung: BFH, Urt. v. 01.07.2020 — Il R 19/18

I. Sachverhalt

Der Klédger und sein Bruder beerbten den im Jahre 2010 ver-
storbenen Erblasser je zur Hélfte. Der Erbe war zum Zeit-
punkt seines Todes als Kommanditist an einer GmbH & Co.
KG (im Folgenden ,KG*) beteiligt.

Mit Bescheid iber die gesonderte und einheitliche
Feststellung des Werts des Anteils am Betriebsvermo-
gen stellte das zustindige Finanzamt (FA) — erklarungsge-
mifl — zundchst einen Wert des Kommanditanteils i.H.v.
26.020.059 Euro fest, von welchem auf jeden Miterben
ein hilftiger Anteil von jeweils 13.010.030 Euro entfiel.
Der Feststellungsbescheid erging unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung.

Das FA ermittelte einen Wert des Erwerbs i.H.v.
13.131.846 Euro und berticksichtigte u.a. einen Verscho-
nungsabschlag nach § 13a Abs. 1 ErbStG a.F. in der im Streit-
jahr 2010 geltenden Fassung i.H.v. 11.058.525,08 Euro (85%
von 13.010.030 Euro). Ausgehend von einem steuerpflich-
tigen Erwerb i.H.v. 1.791.200 Euro setzte das Finanzamt Erb-
schaftsteuer i.H.v. 340.328 Euro gegen den Kldger fest.

Nachdem der Bescheid iiber die gesonderte und ein-
heitliche Feststellung des Werts des Anteils am Betriebsver-
mogen in der Folgezeit mehrfach gedndert wurde, stellte
das fiir die Feststellung zustindige FA den Wert des An-
teils auf 9.587.352 Euro fest. Dabei rechnete es jedem Erben
einen halftigen Anteil von 4.793.676 Euro zu.

Im Jahr 2014 wurde iiber das Vermogen der KG das In-
solvenzverfahren eroffnet. Anschlieffend wurden im Januar
2015 wesentliche Teile des Betriebsvermogens durch den
Insolvenzverwalter verduflert.

Daraufhin erfalte das FA den Anteil am Betriebsvermo-
gen i.H.v. 4.793.676 Euro, gewdhrte den Verschonungsab-
schlag lediglich anteilig fiir 3 Jahre und setzte die Erbschaft-
steuer auf 432.231 Euro herauf. Den dagegen eingelegten
Einspruch wies das FA als unbegriindet zurtick.

Mit der Klage begehrte der Klager die Berticksichtigung
eines Verschonungsabschlags fiir 4 Jahre statt des angesetz-
ten i.H.v. 2.444.775 Euro fir nur 3 Jahre. Zur Begriindung
fihrte der Kldger u.a. an, dafy nach Erdffnung des Insol-
venzverfahrens der Geschiftsbetrieb der Firma durch den
Insolvenzverwalter zunédchst fortgefithrt worden sei, die
Produktion auch unverdndert weitergelaufen sei und die
Mitarbeiter des Unternehmens nicht entlassen worden
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seien. Bei der Personengesellschaft stelle die blofie Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens keinen Verduflerungstatbe-
stand dar.

Das FG Nirnberg wies die Klage mit der Begriindung
ab, die Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber eine Per-
sonengesellschaft stelle eine Betriebsaufgabe i.S.d. § 13a
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 ErbStG a.F. dar.

Il. Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fithrt zur Aufhebung der Vor-
entscheidung und zur Anderung des angefochtenen Erb-
schaftsteuerbescheids (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO). Nach
der Rechtsprechung des BFH fiihrt die Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens tiber das Vermogen der KG nicht zum antei-
ligen Wegfall des Verschonungsabschlags, sondern erst die
spatere Verduflerung wesentliche Betriebsgrundlage durch
den Insolvenzverwalter.

Gemafd § 13a Abs. 1 Satz 1 ErbStG a.F. bleibt u.a. der
Wert von Betriebsvermogen gem. § 13b Abs. 4 ErbStG a.F.
insgesamt aufler Ansatz (Verschonungsabschlag).

Der Verschonungsabschlag féllt mit Wirkung fiir die
Vergangenheit weg, soweit der Erwerber einen Anteil an
einer Gesellschaft i.S.d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3
oder § 18 Abs. 4 EStG innerhalb von 5 Jahren (Behaltens-
frist) verauflert, wobei als Verauflerung auch die Aufgabe
des Gewerbebetriebs gilt (§ 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 Satz 1
ErbStG a.F.). Gleiches gilt, wenn wesentliche Betriebsgrund-
lagen eines Gewerbebetriebs verdufert oder in das Privat-
vermogen {iberfiihrt oder anderen betriebsfremden Zwe-
cken zugefiihrt werden (§ 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 Satz 2,
Halbs. 1 ErbStG a.E.).

Beim FErwerb von Anteilen an Kapitalgesellschaf-
ten i.S.d. § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG a.F. fillt der Verscho-
nungsabschlag mit Wirkung fiir die Vergangenheit weg, so-
weit der Erwerber den Anteil ganz oder teilweise verduflert
(§ 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 ErbStG a.F.). Gleiches gilt,
wenn die Kapitalgesellschaft innerhalb der Frist aufgelost
wird (§ 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 ErbStG a.F).

Der BFH legt in seiner Entscheidung dar, dafl § 13a
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 ErbStG a.F. aufgrund der weitgehen-
den Ubereinstimmigkeit der Nachversteuerungstatbestinde
mit den Erwerbstatbestdnden dahingehend auszulegen ist,
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dafl die Alternative ,Aufgabe eines Anteils an einer Gesell-

schafti.S.d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG* auch die Fille er-

fafdt, in denen eine Aufgabe des (ganzen) Gewerbebetriebs
durch eine Mitunternehmerschaft erfolge (BFH, Urteil vom

16.02.2005 — IT R 39/03, BStBI. II 2005, 571). Dabei kommt

es auf die Griinde fiir die Verdufierung oder Betriebsaufgabe

fiir die Nachversteuerung nicht an.

Zwar fiihrt die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber
das Vermogen einer KG wie die Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens tiber das Vermogen einer Kapitalgesellschaft zur
Auflésung der Gesellschaft. Fiir die KG ergibt sich dies aus
§ 161 Abs. 2i.V.m. § 131 Abs. 1 Nr. 3 HGB, fiir Kapitelgesell-
schaften aus § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG und aus § 262 Abs. 1
Nr. 3 AktG. Allerdings habe die Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens und der damit einhergehenden Aufldésung der Ge-
sellschaft unterschiedliche ertragsteuerrechtliche und erb-
schaftsteuer- und schenkungsteuerrechtliche Auswirkungen.
1. Erbschaftsteuer- und schenkungsteuerrechtlich fiihrt

die Auflosung der Kapitalgesellschaft bereits nach dem
klaren Wortlaut des § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 Satz 2
ErbStG a.F zum nachtriaglichen Wegfall des Verscho-
nungsabschlags mit der Folge, dafl mit Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen einer Kapital-
gesellschaft die Steuervergiinstigung nach § 13a Abs. 1
ErbStG a.F. fiir den Erwerb eines Anteils an einer Kapi-
talgesellschaft anteilig riickwirkend wegfillt (BFH, Urteil
vom 21.03.2007 — II R 19/06). Zudem fiihrt die Auflo-
sung bei der Kapitalgesellschaft auch ertragsteuerrecht-
lich gemafl § 17 Abs. 4 Nr 1 EStG zu einer Verduflerung
i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG.

2. Dagegen fiihrt die Eroffnung des Insolvenzverfahrens
iiber das Vermogen einer KG ertragsteuerrechtlich nicht
zu einer Betriebsaufgabe und der Erfassung eines entspre-
chenden Verduflerungsgewinns nach § 16 EStG (BFH, Ur-
teil vom 01.10.2015 - X B 71/15).

a) Erbschaftsteuer- und schenkungsteuerrechtlich fiihre
die Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermo-
gen der KG auch nicht zum Wegfall des Verschonungs-
abschlags durch Aufldsung einer Personengesellschaft.
Zum einen spreche bereits der eindeutige Wortlaut des
§ 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und 2 ErbStG a.F. dage-
gen. Danach fiihren nur die Verauferung des Anteils an
einer KG, die Betriebsaufgabe oder die Verdufierung oder
Entnahme wesentlicher Betriebsgrundlagen zum nach-
traglichen Wegfall des Verschonungsabschlags. Diese
Begriffe sind dabei nach der Auffassung des BFH ,eng
an das Ertragsteuerrecht angelehnt” und miissen dement-
sprechend eng ausgelegt werden. Die Erdffnung des In-
solvenzverfahrens tiber das Vermogen einer KG fiihrt er-
tragsteuerlich nicht zur Betriebsaufgabe.

b) Dariiber hinaus habe der Gesetzgeber durch die Rege-
lungen des § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 ErbStG a.F. und
§ 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 ErbStG a.F. eine Unterschei-
dung zwischen der Auflosung einer Kapitalgesellschaft
und der Aufldésung einer Personengesellschaft vorneh-
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men wollen. Aufgrund der vergleichbaren Sachverhalte
verbiete es sich gegen den Willen des Gesetzgebers,
§ 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 ErbStG a.F. auf Personengesell-
schaften entsprechend anzuwenden.

C¢) Zudem sei die Eroffnung des Insolvenzverfahrens auch
nicht mit der Betriebsaufgabe vergleichbar. Dies er-
gebe sich bereits daraus, daf es im Rahmen des Insol-
venzverfahrens auch moglich wire, dafl der Betrieb
zundchst oder dauerhaft fortgefiihrt werde oder nur
unwesentliche Betriebsgrundlagen verduflert werden,
um die Gldubiger zu befriedigen. Der Tatbestand des
§ 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 ErbStG a.F. ist erst dann er-
fiillt, wenn der Insolvenzverwalter den Betrieb end-
gultig einstellt oder wesentliche Betriebsgrundlagen
verduflert. Erst dann kann von einer Betriebsaufgabe
gesprochen werden.

d) Auch der Sinn und Zweck des § 13a ErbStG a.F lafst
keine andere Auslegung zu. Die Steuerbegiinstigung
nach § 13a ErbStG a.F. hat zum Ziel, in besonderer
Weise dem Gemeinwohl dienende Vermogen angemes-
sen zu begiinstigen, bei denen im Zuge des Betriebs-
ubergangs die Arbeitspldtze weitestgehend gesichert
werden und die Betriebsfortfithrung nicht durch die
Erbschaft- und Schenkungsteuer belastet wird. Eine
Abreitplatzsicherung liegt dann vor, wenn iiber eine
bestimmte Zeit hinweg der Betrieb nach dem Erwerbs-
zeitpunkt fortgefiihrt wird.

e) Wie bereits aus § 1 Satz 1 InsO hervorgeht, kann das
Insolvenzverfahren auch dazu dienen, Regelungen
zum Erhalt des Unternehmens zu treffen. Das Insol-
venzverfahren fithrt nicht zwingend und ausschlief3-
lich zur Zerschlagung der Vermogenswerte des Be-
triebs. Dabei ist unerheblich, daf} mit Erd6ffnung des
Insolvenzverfahrens die Verfiigungsbefugnis iiber das
Vermogen des Insolvenzschuldners auf den Insol-
venzverwalter iibergeht. Der Wortlaut des § 13a Abs. 1
ErbStG a.F. setzt gerade nicht die Verfligungsbefugnis
des Erwerbers voraus.

f) Erst die insolvenzbedingte Verduflerung und damit
die insolvenzbedingte Aufgabe des Betriebs fiihrt zum
Wegtall des Verschonungsabschlags, dagegen nicht die
blofie Er6ffnung des Insolvenzverfahrens.

lll. Anmerkung

Der BFH hat in den Entscheidungen vom 01.07.2020 — II R
19/18 und II R 20/18 eine fiir die Praxis relevante Frage be-
handelt, da ein Verstofy gegen die Behaltenspflicht inner-
halb von § Jahren im Fall der Regelverschonung bzw. in-
nerhalb von 7 Jahren im Fall der Optionsverschonung eine
Nachversteuerung auslost. Die Entscheidung ist auch auf-
grund der durch die Covid19-Pandemie zu erwartenden In-
solvenzwelle von Bedeutung.

(Alessandro Saitta)
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__LiteraTour

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

Stehle/Stehle/Hirschberger

Die rechtlichen und steuerlichen Wesensmerkmale der
verschiedenen Gesellschaftsformen

Richard Boorberg Verlag, Stuttgart, 23. Aufl. 2021,

95 Seiten

Kurz und knapp dargestellt, aber umfassend alles Wich-
tige beriicksichtigt: So mufl ein Uberblick sein, auch wenn
sich dieses grundlegende Werk zu den Wesensmerkma-
len der verschiedenen Gesellschaftsformen bescheiden als
»Gedachtnisstiitze” bezeichnet. Sogar die Entwicklungen
im Europdischen Gesellschaftsrecht werden berticksichtigt:
Kennen Sie schon die SUP?

Assmann/Schneider/Miilbert
Wertpapierhandelsrecht
Kommentar, Otto Schmidt Verlag, K6ln 2019, 3.426 Seiten

Diinne Seiten, kleine Schrift, fast 3.500 Seiten, 2.510 g
Kampfgewicht, 15 Autoren und ein sperriges Thema, was
bereits im Vorwort zum Ausdruck kommt: ,Hier spiegelt
sich zugleich die Struktur des neuen Kapitalmarktrechts aus
komplementidrem und jeweils mehrfach gestaffeltem Richt-
linien- und Verordnungsrecht”. Dennoch: Als Kommentar
in 7. Auflage fiir Profis wohl nicht verzichtbar.

Gomoll

Tax-Compliance-Management-Systeme als Weg zu mehr
Steuerehrlichkeit und Rechtssicherheit

ESV Erich Schmidt Verlag, Berlin 2021, zugl. Diss Berlin
2020, 234 Seiten

Besonders aufschlufireich ist die Zusammenfassung ,Aus-
blick und Perspektive”, die Letztere aufteilt in eine fiir Un-
ternehmen einerseits und eine fiir Gesetzgeber und Fi-
nanzverwaltung andererseits. Betont werden rechtliche
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Unsicherheiten fiir Unternehmen, die durch komplizierte
Steuergesetze, mangelnde Anweisungen der Finanzverwal-
tung und fehlende Kommunikation mit dieser entstehen.
Fazit fiir Gesetzgebung und Finanzverwaltung ist jedoch
auch, dafl die vom Gesetzgeber bisher eingesetzten Instru-
mente nicht zur Bekdmpfung von Steuerhinterziehung
oder aggressiver Steuergestaltung ausreichen.

Dreher/Ernst
Mergers & Acquisitions
UVK Verlag, Miinchen, 3. Aufl. 2021, 237 Seiten

Hier liegt ein Buch vor, das zwar die theoretischen Grund-
lagen der M&A-Aktivitdten erklart, aber alles andere als ver-
klart. Eine verstindliche Darstellung des M&A-Prozesses
als praxisnaher M&A-Leitfaden auf dem Hintergrund von
Friedrich Schillers Warnung ,,Der Wahn ist kurz, die Reu” ist
lang”. Auch fiir Theoretiker brauchbar.

Wachter
Praxis des Handels- und Gesellschaftsrechts
ZAP Verlag, Bonn, 5. Aufl. 2021, 3.532 Seiten

3.624 Seiten in der Vorauflage, jetzt also geschrumpft! Laut
Packzettel 2.610 g, mehr, als unsere Biirobriefwaage aushalt
und schwerer als das oben vorgestellte Werk von Assmann/
Schneider/Miilbert... Wir wollen uns nicht daran aufhalten,
dafd das Werk (Stand Sommer 2020) erst die Anfinge der
Corona-Pandemie erahnt sowie die Anderungen im Perso-
nengesellschafts- und Stiftungsrecht nur in Grundziigen er-
fafdt. Hier ist so ziemlich alles zu finden, was die Fiille und
Komplexitdit des Handels- und Gesellschaftsrechts aus-
macht. Zahlreiche Muster machen die unglaubliche Fiille
des Stoffes handhabbar, schlie8lich handelt es sich um ein
Praxishandbuch. Wirklich beeindruckend.

Im ndchsten Heft: Haase/Hofacker (Hrsg.), UmwStG; Happ,
Umwandlungsrecht; Elzer (Hrsg.), Wohnungseigentums-
recht; Miinch, Handbuch Familiensteuerrecht; Schmidt,
EStG-Kommentar; Forster, Effizient lesen.
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