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__Editorial

l.

»Corona” ist die am meisten gebrauchte Ausrede fiir alles
Mogliche. Mufy man aber Biicher wie ,Klima, Corona und
das Christentum* lesen?

.

Im Referentenentwurf zum kiinftigen , Gesetz zur Moderni-
sierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG) soll es laut
Prof. Noack (Rechtsboard des Handelsblatts, 26.11.2020)
kiinftig heiflen: , Die Beschliisse der Gesellschafter werden
in Versammlungen gefaf3t.” (§ 109 Abs. 1 HGB-E). ,Diese
Bestimmung irritiert auf den ersten Blick, denn warum soll
die bislang freie Beschluffindung der Personenhandelsge-
sellschafter nunmehr ,in Versammlungen” gezwingt wer-
den? Gerade das Pandemiejahr 2020 hat doch gezeigt, wie
es auch ohne ein (weithin untersagtes) Prasenztreffen geht.
Die Begriindung hellt indes auf: ,Eine Versammlung liegt
danach vor, wenn mehrere Personen zu einem bestimmten
Zweck, aber nicht notwendigerweise an einem bestimm-
ten Ort, zusammenkommen. Das Gesetz 143t es daher zu,
Beschliisse sowohl in einer Prasenzversammlung als auch
einer virtuellen Versammlung, also beispielsweise einer Te-
lefon- oder Videokonferenz, zu fassen.” Der Begriff der Ver-
sammlung wird also sehr weit gefaf3t, wenn er auch die
Telefonkonferenz einschlief3t. So weit ist die Lehre und
Rechtsprechung dazu, was ,Versammlung” wohl bedeutet,
im tibrigen Vereins- und Gesellschaftsrecht noch nicht. Es
ist also zu befiirchten, dafl es zu einem Spagat zwischen Ge-
setzeswortlaut und Gesetzesbegriindung kommt.“

L.

,Voll von Freunden war mir die Welt * als noch mein
Leben licht war * nun, da der Nebel fillt * ist keiner mehr
sichtbar.”

Aus ,Im Nebel” von Hermann Hesse

Einen schonen Winter (wo auch immer) wiinscht

Thr
Jiirgen Wagner, LL.M.

Red. steueranwaltsmagazin

Bleiben Sie heiter — irgendwie ...
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Neue Anwalts- und Gerichtskosten.

SCHMECKENBECHER - SCHEUNGRAB

Kosteniibersichtstabellen

Gebiihren und Kosten
bei Anwalt und Gericht

26. Auflage AUCH ALS )

L

E-Book
©IBOORBERG

Was lange wahrt, wird endlich gut:

Zum 1.1.2021 trat das Kostenrechtsanderungs-
gesetz in Kraft und brachte zahlreiche Ande-
rungen in RVG, GKG, FamGKG und JVEG. In
die 26. Auflage des »Schmeckenbecher« sind
sowohl die Gesetzesanderungen als auch die
seit der Vorauflage ergangenen mafRgeblichen
Entscheidungen der Rechtsprechung eingear-
beitet.

Optimale Ubersicht iiber Gebiihren und
Kosten

Die Neuauflage verdeutlicht die Auswirkungen
auf die tagliche Abrechnungspraxis, gibt Tipps
und Tricks zum Gebiihrenmanagement und ist
damit das »Must-have« fiir alle, die nach RVG
oder GNotKG abrechnen.

Umgesetzt sind insbesondere:

= das komplette Kostenrechtsanderungsgesetz
2021,

= die Novellierungen im Bereich der Euro-
paischen Zwangsvollstreckung,

= die Anderungen im Gerichtsvollzieher-
kostengesetz sowie

s die Anhebung der Pfandungsfreigrenzen.

®©IBOORBERG

Die Neuauflage bietet auf einen Blick:

m die konkret ausgerechneten Anwaltsgebiih-
ren unter Zugrundelegung der unterschiedli-
chen in der Praxis wichtigen Gebiithrensatze
inkl. Auslagenpauschale und Umsatzsteuer
ab dem 1.1.2021,

m die seit 1.7.2019 geltende Pfandungstabelle,

m das Prozesskostenrisiko sowohl in Zivil- als
auch in Familiensachen,

m die Gebihren im Bereich der Prozesskosten-/
Verfahrenskostenhilfe,

s die Geschaftsgebiihr sowie die Geltend-
machung im Klage-, Mahn- und Kostenfest-
setzungsverfahren auf Klager- und Beklag-
tenseite,

m die Kosten des Mahn- und Vollstreckungs-
bescheids,

= detaillierte Ausfithrungen zu den Ubergangs-
regelungen und der »Rolle ruckwarts« bei der
Umsatzsteuer.

Einfach immer zur Hand

Die Arbeitshilfe enthalt zahlreiche neue Berech-
nungs- und Praxisbeispiele. Durch die anschau-
liche und praxisbezogene Darstellung gelingt
die Umsetzung im konkreten Fall mit leichter
Hand. Das Nachschlagewerk — mit benutzer-
freundlicher Ringbindung - ist zudem mit einem
Griffregister versehen, sodass die Kosten und
Gebiihren noch schneller abzulesen sind.

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100 - 089/4361564 TEL 0711/7385-343 -089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE




Beitrige

Retrozessionen — Voraussetzungen fiir einen giiltigen Verzicht — Lehren aus der
jlingsten Rechtsprechung des Fiirstlichen Obersten Gerichtshofs (Teil 1)*

Dr. Helmut Schwdrzler, Mag. Martin Hermann, LL.M., Schwérzler Rechtsanwalte, Liechtenstein/Ziirich/Zug?

I. Abstract/Einleitung

Retrozessionen waren und sind ein wirtschaftliches Kern-
element der Finanzmarktindustrie in Liechtenstein. Die
Frage, ob diese Vergiitungen von Banken und Treuhdn-
dern einbehalten werden diirfen, ist in Liechtenstein erst in
den letzten Jahren aufgekommen. Demgegeniiber befafite
sich das Bundesgericht in der Schweiz bereits 2006 mit die-
sem Thema. In seiner vielbeachteten Entscheidung vom
22.03.2006 stellte das Bundesgericht fest, dafy Retrozessi-
onen auftragsrechtlich der Ablieferungspflicht an die Kun-
den unterliegen und die Kunden nur dann rechtswirksam
auf diese Pflicht verzichten kdénnen, wenn sie zuvor voll-
stindig und wahrheitsgmif} iber deren Hohe informiert
wurden.3

In der Entscheidung vom 04.09.2020 zu 02 CG.2019.58
beschiftigte sich nun auch der Fiirstliche Oberste Gerichts-
hof (,OGH") erstmals ausfiihrlich mit der Frage, ob eine
liechtensteinische Bank, im konkreten Fall die LGT Bank
AG, Zuwendungen (Retrozessionen, Vertriebsentschadi-
gungen, Provisionen, kick-backs, finder’s fees, Rabatte, Dis-
agios etc.), die sie im Rahmen einer Geschéftsbeziehung
mit ihren Kunden von Dritten kassierte, an die Kunden he-
rausgeben muf3.

Der OGH kam dabei zum Ergebnis, dafy grundsitz-
lich eine Herausgabepflicht besteht und zwar unabhin-
gig davon, ob der Kunde mit der Bank einen Beratungsver-
trag abschlof3 oder nur eine Konto- und Depotbeziehung
(,execution-only”) bestand. Die LGT Bank AG hatte, wie an-
dere Banken auch, in ihren Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen (AGB) Klauseln, geméafd welchen der Kunde auf die
Zuwendungen von Dritten verzichtete. Diese Klauseln er-
achtete der OGH aus unterschiedlichen Griinden fiir nicht
anwendbar.

Der nachfolgende Artikel stellt in einem ersten Abschnitt
die Entscheidung des OGH vor und beantwortet die wichtigsten
Fragen zum Thema Retrozessionen und deren bereicherungs-
rechtliche Einordnung in Liechtenstein. In einem zweiten Ab-
schnitt werden sodann anhand der aktuellen Rechtsprechung
die Voraussetzungen ndher definiert, die ein giiltiger Verzicht
auf Zuwendungen erfiillen mufS. Dabei geht es nicht nur um
die richtige Form und den richtigen Inhalt von Verzichtsklau-
seln, sondern auch um die Frage wie AGB, in denen sich derar-
tige Klauseln iiblicherweise befinden, giiltig vereinbart werden.

Ziel der nachfolgenden Ausfiihrungen ist es, den liechten-
steinischen Banken, Vermigensverwaltern und Vermdigensbera-
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tern bei der Bewertung und Einordnung der auf sie durch die
Entscheidung des OGH zukommenden Risiken zu unterstiitzen
und dem rechtsuchenden Kunden des Finanzmarktes aufzuzei-
gen, welche Moglichkeiten der Anspruchsgeltendmachung von
zu Unrecht einbehaltenen Zuwendungen bestehen.

In einem dritten Abschnitt werden verschiedene The-
menpunkte vorgestellt, die im Zuge der Retrozessionsdebatte
noch ungeklirt sind, wobei auch auf das Verfahren zu 09
CG.2018.166 Bezug genommen wird, in dem der OGH Kkiirz-
lich einen Unterbrechungsbeschluf$ fafSte, um dem EFTA-Ge-
richtshof mehrere Fragen zur Auslegung von Art. 26 der Richt-
linie 2006/73/EG (MiFID Durchfiihrungsrichtlinie) vorzulegen.

A. Entscheidung des OGH vom 04.09.2020 zu 02
CG.2019.58

1. Verfahrensgang - Stufenklage

Im Verfahren zu 09 CG.2018.166 begehrte der Kliger, eine
natiirliche Person mit Wohnsitz in Osterreich, gegen die
LGT Bank AG im Rahmen einer sog. Stufenklage die Offen-
legung samtlicher Zuwendungen, die die LGT Bank AG im
Zusammenhang mit der Geschéftsbeziehung zum Kldger
von Dritten erhielt und an Dritte zahlte (erste Stufe) und
die Herausgabe dieser Zuwendungen an den Klédger (zweite
Stufe).

Das Fiirstliche Landgericht als erste Instanz wies die Klage
vollstandig ab, wadhrend das Fiirstliche Obergericht einer
vom Kldger erhobenen Berufung mit Beschlufy und Teilur-
teil teilweise Folge gab. Die LGT Bank erhob hierauf Revision
an den OGH, die jedoch ganzheitlich abgewiesen wurde. Der
Vollstandigkeit halber ist zu erwdhnen, dafl die LGT Bank AG
gegen die Entscheidung des OGH eine Individualbeschwerde
an den Staatsgerichtshof einbrachte. Die hier vorgestellten
Ergebnisse sind damit noch nicht endgiiltig bestatigt.

1 Der Beitrag erscheint aufgrund seiner Lange in diesem Heft als Teil |
und im Februar 2021 als Teil Il. Er erscheint in voller Lange im Liech-
tenstein-Journal.

2 Dr. Helmut Schwiirzler, Partner bei Schwirzler Rechtsanwilte, ist ein-
getragener Rechtsanwalt bei der Liechtensteinischen Rechtsanwalts-
kammer und Liechtensteinischer Notar. Zudem ist er in die Anwalts-
liste gem. Art. 28 BGFA im Kanton Ziirich eingetragen und hat die
Eignungspriifung gem. § 27 EuRAG, nunmehr EIRAG, beim Oberlan-
desgericht Innsbruck absolviert. Mag. Martin Hermann, LL.M. ist
Rechtsanwalt bei Schwarzler Rechtsanwdlte und bei Schwaérzler
Rechtsanwdlte zusammen mit Dr. Alexander Amann federfiihrend in
die Fallbetreuung der gegenstdndlich besprochenen Rechtsfalle
involviert.

3 BGE 132 Ill 460, 52, mehrfach bestatigt, so etwa durch BGE 137 IlI
393, BGE 128 Ill 755 oder BGE 6B_689/2016.
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> Beitrdage

Bei einer Stufenklage nach Art. XV EGZPO ist zundchst
zwingend {iiber die Rechnungslegung zu verhandeln und
(stattgebendenfalls) dariiber mit Teilurteil zu entscheiden.*
Die hier zu besprechende Entscheidung stellt ein Teilurteil
in diesem Sinne dar. Es behandelt formal lediglich das Aus-
kunfts- bzw. sog. Manifestationsbegehren und noch nicht
das Herausgabebegehren des Klagers gegeniiber der LGT
Bank AG. Inhaltlich finden sich in dieser Entscheidung je-
doch schon ganz wesentliche Ausfithrungen zur Frage der
Herausgabe von Zuwendungen. Die vorgezogene Priifung
des Herausgabeanspruchs begriindet der OGH damit, daf’
bei einer Stufenklage ein notwendiger Zusammenhang zwi-
schen dem Rechnungslegungsanspruch und dem Heraus-
gabe- oder Schadenersatzanspruch bestehe. Bei Verneinung
des Herausgabe- bzw. Schadenersatzanspruchs dem Grunde
nach sei daher gleichzeitig auch der als blofler Hilfsan-
spruch konzipierte Auskunftsanspruch abzuweisen.>

Diese Rechtsansicht des OGH ist nach Ansicht der Auto-
ren nicht unproblematisch, weil es sehr wohl Sachverhalte
geben kann, bei denen das Interesse des Stufenklagers an
der verlangten Auskunft iiber die Geltendmachung von He-
rausgabe- oder Schadenersatzanspriichen hinausgeht. Dies
etwa, wenn der Stufenklédger die Offenlegung von Informa-
tionen bendtigt, um zu entscheiden, ob er das Vertragsver-
héltnis mit der beklagten Partei weiterfiihren mochte. Auf-
grund der Rechtsansicht des OGH ist jedenfalls Vorsicht
geboten und sollte im Einzelfall genau gepriift werden, ob
ein Auskunftsbegehren mittels eigener Hauptklage geltend
gemacht werden muf3.

Die folgenden Ausfiihrungen beschrianken sich auf jene
Aspekte der Entscheidung des OGH, die sich mit der Frage
der Herausgabe von Zuwendungen beschiftigen. Zum Aus-
kunftsbegehren sei an dieser Stelle lediglich angemerkt, daf3
der OGH die Auskunftspflicht der LGT Bank AG hinsicht-
lich samtlicher Zuwendungen bejaht, die die LGT Bank AG
im Zusammenhang mit der Geschiftsbeziehung zum Kli-
ger von Dritten erhielt.

2. Verjdhrung von Herausgabeanspriichen

In den Entscheidungsgriinden befafit sich der OGH gleich
zu Beginn mit der Frage der Verjdhrung von Anspriichen
auf Herausgabe von Zuwendungen. Dieses Thema war
vor den Untergerichten heifl diskutiert. Die LGT Bank AG
brachte sowohl erstinstanzlich, wie auch im Berufungsver-
fahren vor, dafl Herausgabeanspriiche auf Zuwendungen
nach § 1489a ABGBS einer absoluten Verjihrung von 10
Jahren unterliegen wiirden. Obwohl § 1489a ABGB aus-
driicklich von ,Entschidigungsklage” spricht, sah die LGT
Bank AG es als gesichert an, da} der Gesetzgeber mit die-
ser Bestimmung die absolute Verjahrungsfrist nicht nur
fiir Schadenersatzklagen, sondern auch fiir Herausgabean-
spriiche, welche sich auf Auftragsrecht stiitzen, habe regeln
wollen. Wihrend das Erstgericht diese Rechtsauffassung
der LGT Bank AG noch teilte, kam das Fiirstliche Oberge-
richt zum Schluf}, daf selbst bei einer an der Absicht des
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Gesetzgebers angelehnten Auslegung des § 1489a ABGB
kein Raum fiir die Rechtsansicht der LGT Bank AG bestehe,
zumal auch in den Gesetzesmaterialien (BuA 2007/65) le-
diglich von einer Verkiirzung der absoluten Verjdhrungs-
frist fiir Schadenersatzklagen die Rede sei.”

Der Verjahrungseinwand wurde von der LGT Bank AG,
wohl aus strategischen Griinden, um eine Zementierung
der Entscheidung des Fiirstlichen Obergerichts zu verhin-
dern, nicht mehr vor dem OGH aufrechterhalten. Dies hin-
derte den OGH jedoch nicht daran, obiter dictum trotzdem
kurz auch auf die Verjahrungsfrage einzugehen, indem er
festhielt, dafl er die Ausfithrungen des Fiirstlichen Oberge-
richts inhaltlich uneingeschrinkt teile.® Diese Klarstellung
des OGH ist zu begriiflen, weil sie fiir zukiinftige Streitig-
keiten Rechtssicherheit schafft.

Zusammengefafit unterliegen daher Herausgabeansprii-
che auf Zuwendungen, wenn sie sich, wie im vorliegenden
Fall, auf Auftragsrecht (§ 1009 ABGB) stiitzen, der allgemei-
nen Verjihrungsfrist von 30 Jahren.? Im Unterschied dazu
besteht fiir Anspriiche auf Herausgabe von Zuwendungen
nach Schweizer Recht eine absolute 10-jdhrige Verjahrungs-
frist.10 Diese Frist kann sich jedoch bei Erfiillung eines
Straftatbestands (in Frage kommen insb. Betrug und unge-
treue Geschiftsfithrung) auf 15 Jahre verlingern.!1

3. Grundsitzliche Pflicht zur Herausgabe von Zuwendungen
Der OGH setzt sich in den Entscheidungsgriinden sodann
mit der Grundsatzfrage auseinander, ob die LGT Bank AG
Zuwendungen, die sie von Dritten erhielt, an den Kldger
herausgeben muf3.

4 Konecny in Fasching/Konecny3 Art. XLIl EGZPO Rz 121; 60GH 4 Ob
288/97z; 60GH 7 Ob 186/o1f; RIS-Justiz RS0108687, RS0035069;
Wird das Auskunftsbegehren hingegen abgewiesen, so ist das
gesamte Klagebegehren, mithin auch der Leistungsanspruch, sofort
abzuweisen (Rechberger/Klicka in Rechberger/Klicka5 Art. XLIl EGZPO
Rz 4 m.w.N.).

5 OGH vom 04.09.2020, 02 CG.2019.58, Erw. 12.3.
6 Vgl. LGBL. 2007 Nr. 272.

7 OG vom 12.05.2020, 02 (CG.2019.58, Erw. 7.6. § 1489a ABGB und
§ 1009a ABGB wurden im Rahmen der Umsetzung der MiFID Durch-
flihrungsrichtlinie 2006/73/EG mit LGBL. 2007 Nr. 272 eingefiihrt. Das
erklarte Ziel der Durchfiihrungsrichtlinie ist ein ,,hohes Maf an Anle-
gerschutz* (vgl. Erwdgungsgrund 5). Diesem Ziel stehen sowohl
§ 1489a ABGB, als auch § 1009a ABGB diametral entgegen. Wahrend
§ 1489a ABGB darauf abzielt, die Folgen von MiFID | fiir Finanzinter-
medidre abzufedern, sollte mit § 1009a ABGB (iber die Hintertiir eine
Mbglichkeit geschaffen werden, das verponte Zuwendungsgeschaft
am Leben zu erhalten und auf eine gesetzliche Grundlage zu stellen.

8 OGH vom 04.09.2020, 02 CG.2019.58, Erw. 12.1.

9 RIS-Justiz RS0019397; Apathy in Schwimann/Kodek ABGB4 § 1009 Rz
17.

10 Vgl. BGE 143 Ill 348 ff., Erw. 5.2.

11 Die Schweizer Gerichte haben schon mehrfach Vermogensverwalter
wegen zu Unrecht einbehaltener bzw. nicht offengelegter Zuwen-
dungen strafgerichtlich verurteilt (siehe Susan Emmenegger, Luc
Thévenoz, Martina Reber, Célian Hirsch, Das Schweizerische Privat-

bankrecht 2018, SZW, 2/2019, 190 (193ff); BGE 6B_689/2016; BGE
6B_223/2010; BGE 6B_845/2014.
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Diese Frage wird vom OGH unter Bezugnahme auf Auf-
tragsrecht ohne Wenn und Aber bejaht. Zum Zeitpunkt
der Eroffnung der Konto- und Depotbeziehung der Par-
teien hatten fiir den Gewalthaber die Pflichten und Neben-
pflichten des § 1009 ABGB gegolten. Der Machthaber sei
demnach verpflichtet gewesen, dem Machtgeber allen aus
dem Geschift entspringenden Nutzen zu iberlassen. Eine
Anderung sei diesbeziiglich erst durch die Einfithrung des
§ 1009a ABGB am 01.11.2007 eingetreten, der unter be-
stimmten Voraussetzungen fingiere, dafl der Machtgeber
gegeniiber dem Machthaber auf die Herausgabe von Zu-
wendungen verzichte,12

Irrelevant ist fiir den OGH in diesem Zusammenhang,
ob im konkreten Fall zwischen der Bank und dem Kunden
ein Beratungsvertrag oder nur eine Konto-/Depotbeziehung
(,execution only”) bestand:

»Der Auftragsvertrag wurde jedenfalls bei jeder Transaktion
geschlossen, die der Kliger durch die beklagte Partei im Hin-
blick auf seine Veranlagungen durchfiihren lief. Fiir diese
Veranlagungen im weitesten Sinn hat die beklagte Partei Zu-
wendungen Dritter erhalten. Daher kommt jedenfalls Auf-
tragsrecht zur Anwendung.”13
Dies ist eine wichtige Klarstellung seitens des OGH, weil
die LGT Bank AG unter Berufung auf einen Artikel von
Graf14 vorbrachte, dafl ein Beratungsvertrag nicht als Auf-
tragsvertrag qualifiziert werden kénne. Dem hielt bereits
das Firstliche Obergericht entgegen, dafl die auftragsrecht-
lichen Bestimmungen auch auf einen Beratungsvertrag zu-
mindest sinngemif anzuwenden seien.!5 Fiir den OGH be-
darf es jedoch keines solchen Analogieschlusses, da beim
Kauf eines Finanzinstruments immer ein Auftragsverhalt-
nis entsteht.

4. ,Verzichtserklarung® in Ziff. 15 Abs. 2 AGB, Ausgabe
09/2004 der LGT Bank AG
Der OGH priift in weiterer Folge, ob der Kldger auf die He-
rausgabe der Zuwendungen rechtwirksam verzichtete,
wobei er sich zunédchst den urspriinglich bei Vertragsschlufy
auch rechtswirksam vereinbarten AGB 09/2004 widmet.
Diese AGB enthielten in Ziff. 15 Abs. 2 folgenden Passus:
»Der Kunde akzeptiert, daf$ allfillige Vergiitungen und Ent-
schidigungen, wie z. B. Kommissionen, Bestandeszahlungen,
welche der Bank durch Dritte ausgerichtet werden, von die-
ser einbehalten und als zusdtzliches Entgelt betrachtet wer-
den diirfen.”
Der OGH 14f3t dahingestellt, ob es sich bei dieser Klausel um
eine Vorwegverzichtserklarung (§ 1444 ABGB) oder um eine
einfache Anderung des dispositiven § 1009 ABGB handelt.
Nach Ansicht des OGH setzt ein entsprechender Verzicht
jedenfalls Bestimmtheit oder zumindest eine ausreichende
Bestimmbarkeit voraus. Nicht ausreichend bestimmt ist
nach Auffassung des OGH ein Verzicht jedenfalls dann,
wenn sich die Rechtsverhdltnisse, auf die er sich bezieht, im
Vorhinein nicht tiberschauen lassen und auch die Risiken
nicht voraussehbar und kalkulierbar sind.16
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Unter Zugrundelegung dieser Priifungsrichtschnur er-
klart der OGH die oben zitierte Klausel in den AGB der LGT
Bank AG fiir unwirksam. In dieser Klausel bleibe iiber Zu-
wendungen Dritter praktisch alles offen. Die Formulie-
rung ,von dieser einbehalten und als zusdtzliches Entgelt be-
trachtet werden diirfen” sei eigenartig, weil daraus nicht klar
hervorgehe, ob die Bank tiberhaupt Zuwendungen einbe-
halte und ob diese dann als zusétzliches Entgelt betrach-
tet wiirden. Auch die Formulierung ,allfillige Vergiitungen
und Entschddigungen, wie z.B. Kommissionen, Bestandeszah-
lungen, welche der Bank durch Dritte ausgerichtet werden” sei
unbefriedigend, weil wiederum offen bleibe, ob die Bank
Zuwendungen erhalte. Hinzu komme, daf3 auch zur Hohe
der Zuwendungen keine Ausfiihrungen gemacht wiirden,
sodafd der Vertragspartner nicht im entferntesten abschét-
zen konne, ob die Zuwendungen, welche die LGT Bank AG
von Dritten erhalte, marktiiblich seien, einmalig oder peri-
odisch gezahlt wiirden etc.1?

5. ,Verzichtserklirungen* in Ziff. 17 AGB, Ausgabe 11/2007
und Ziff. 17 AGB, Ausgabe o05/2010 der LGT Bank AG -
Einseitige AGB Anderungsklauseln

Die AGB der LGT Bank AG enthielten in Ziff. 17 der AGB

11/2007 und Ziff. 17 der AGB 05/2010 weitere , Verzichts-

erkldarungen”.

Der Klédger brachte diesbeziiglich bereits in erster In-
stanz vor, dafl die AGB 11/2007 und die AGB 05/2010 nicht
zu Anwendung gelangen kénnten, weil er einer Anderung
der urspriinglich vereinbarten AGB 09/2004 niemals zuge-
stimmt habe. Die LGT hielt dem entgegen, daf} sie dem Kla-
ger die neuen AGB jeweils mittels Schreiben habe zukom-
men lassen und zudem in Ziff. 20 der AGB 09/2004 eine
Klausel vereinbart worden sei, die es ihr ermdglicht habe,
ihre AGB einseitig zu dndern:

Ziff. 20 der AGB 09/2004 der LGT Bank AG lautet wie
folgt:

,20. Anderung der Allgemeinen Geschiiftsbedingungen
Die Bank behiilt sich jederzeitige Anderungen der Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen vor. Diese werden dem Kunden
schriftlich oder auf andere Weise bekannt gegeben und gelten
ohne Widerspruch innert Monatsfrist als genehmigt.”

12 OGH vom 04.09.2020, 02 CG.2019.58, Erw. 12.3.
13 OGH vom 04.09.2020, 02 CG.2019.58, Erw. 12.4.

14 Graf, Keine Aufkldrungspflicht hinsichtlich der Innenprovision bei
geschlossenen Fonds im Anwendungsbereich des WAG 1996, OBA
2017, 480 (482)

15 OG vom 12.05.2020, 02 CG.2019.58, Erw. 7.3.

16 OGH vom 04.09.2020, 02 CG.2019.58, Erw. 12.4. mVa Holly in Kletec-
ka/Schauer, ABGB1.05 § 1444 Rz 8; Rummel in Rummel/Lukas, ABGB4
§ 869 Rz 8; 60GH 7 Ob 146/03a JBl 2004, 248 zur vergleichbaren
Pramienrabattnachforderung [Apathy]; 60GH 7 Ob 227/06t VersR
2008, 519; Kdrber, Provisionsverzichtsklauseln in Vertragen mit selb-
standigen Versicherungsvertretern wbl 2006, 406; siehe auch Gruber
in Kletecka/Schauer, ABGB.o6 § 937 Rz 7; RIS-Justiz RS0038546

17 OGH vom 04.09.2020, 02 CG.2019.58, Erw. 12.4.
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Der OGH stellt in seiner Entscheidung zundchst klar, daf
bei Dauerschuldverhdltnissen vertragsbestimmende AGB
ohne besondere gesetzliche Regelung nur mit Zustimmung
des Vertragspartners geindert werden kénnen.!8 Hinsicht-
lich Ziff. 20 der AGB 09/2004 zitiert er die Rechtsprechung
des 6OGH, gemif} welcher eine Klausel, die die Abdnderung
von AGB mittels Zustimmungsfiktion nach Inhalt und Aus-
mafd unbeschrankt zulaf3t und nicht einmal ansatzweise ir-
gendeine Beschrinkung erkennen laf3t, nicht anzuwenden
sei. In diesem Zusammenhang setzt sich der OGH auch mit
verschiedenen Lehrmeinungen zur Frage der Zuldssigkeit
von Zustimmungsfiktionsklauseln auseinander.1? Im Ergeb-
nis folgt der OGH der zitierten Rechtsprechung und erklart
Ziffer 20 wegen Verstofles gegen das Transparenzgebot des
Art. 8 Abs. 3 KSchG fiir unzuléssig:
,In dieser Klausel in den AGB 2004 Pkt. 20 ist keinerlei Be-
schrinkung oder Hinweis iiber Moglichkeiten der Abdnde-
rung der Allgemeinen Geschiftsbedingungen iiber die Zu-
stimmungsfiktion enthalten, nicht einmal eine schriftliche
Zustellung der neuen Allgemeinen Geschiiftsbedingungen
mit Hinweis auf die Anderungen ist zwingend vorgesehen.
Die Tragweite dieser Zustimmungsfiktion, ndmlich, daf3
durch neue AGB Rechte und Pflichten zwischen dem Unter-
nehmer (Bank) und dem Verbraucher (Kunde) villig verscho-
ben werden, oder wie hier unbekannte finanzielle Nachteile
entstehen konnen, wenn keine genaue Kontrolle durch den
Kunden erfolgt (und dann Widerspruch erhoben wird), ist fiir
einen Durchschnittskunden nicht erkennbar. Auch wenn die
Klausel sprachlich vollig verstindlich ist, kann bei einer In-
haltskontrolle von einer Transparenz keine Rede sein.”20
Hierzu gilt es Folgendes anzumerken:

Den Ausfithrungen des OGH zur Intransparenz der un-
tersuchten Klausel ist voll zuzustimmen. Selbst wenn die
Klausel der LGT Bank AG sprachlich keine Probleme auf-
wirft, bleiben deren Folgen fiir den Durchschnittsverbrau-
cher vo6llig undurchschaubar, was zwingend deren Unzulas-
sigkeit zur Folge haben muf.21

Nach der vom OGH selber zitierten Rechtsprechung
des 6OGH vom 11.04.2013 zu 10b 2010/12g verstofit eine
Zustimmungsfiktionsklausel, die nach Inhalt und Ausmaf
keinerlei Beschrankungen enthdlt, aber nicht nur gegen
Art. 8 Abs. 3 KschG (bzw. § 6 Abs.3 6ABGB), sondern
gleichzeitig auch gegen § 879 Abs. 3 ABGB. Hierauf wies
schon das Firstliche Obergericht in der Berufungsentschei-
dung ausdriicklich hin.22 Dies ist durchaus wesentlich, weil
sich damit nicht nur Verbraucher im Sinne des KSchG, son-
dern jeder Kunde der LGT Bank AG auf die Unzuldssigkeit
der Ziff. 20 der AGB 09/2004 berufen kann.

Hervorzuheben sind auch die Ausfithrungen des OGH
zur Behauptung der LGT Bank AG, sie habe dem Klédger die
AGB Ausgabe 11/2007 mittels Begleitschreiben zugestellt.
Der OGH hilt in diesem Zusammenhang fest, dafy der Kla-
ger in diesem Begleitschreiben weder iiber das Problem
der Zuwendungen Dritter, noch die Anderung des ABGB
(gemeint wohl die Einfithrung des § 1009a ABGB) infor-
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miert worden sei, so da} dieses ,zur Auslegung der Erfiil-
lung des Transparenzgebotes” auch nicht herangezogen wer-
den kénne. Auf die Zustimmungsfiktion in Ziff. 20 der AGB
09/2004 sei daher jedenfalls nicht Bedacht zu nehmen.23

Diese Erdrterungen sind im Gesamtkontext nur schwer
zu verstehen. Nach Ansicht der Verfasser kann es fiir die
Frage der Transparenz der Zustimmungsfiktionsklausel der
LGT Bank in Ziff. 20 der AGB 09/2004 keinen Unterschied
machen, ob sie den Kunden in einem Begleitschreiben trans-
parent iiber die beabsichtigte Anderung der AGB informiert
hat. Die Zustimmungsfiktionsklausel ist nach der Rechtspre-
chung immer unzuldssig, wenn sie nach Inhalt und Ausmaf}
keinerlei Beschrankungen enthdlt. Die Ausfithrungen des
OGH sind daher wohl so zu deuten, dal grundsatzlich (und
vollig unabhidngig von allfilligen Zustimmungsfiktionsklau-
seln) auch die Moglichkeit einer konkludenten Zustimmung
des Bankkunden zur Anderung von AGB besteht, wenn der
Kunde vorgingig transparent tiber die von der Bank beab-
sichtigten Anderungen in den neuen AGB aufgeklirt wurde.
Dies deckt sich auch mit der Rechtsprechung des 60GH,
gemafd welcher der Vertragspartner von Verwendern von
AGB regelmiRig nicht mit wesentlichen Anderungen in
neuen AGB zu rechnen braucht.z4

6. Keine Riickwirkung von § 1009a ABGB
Die Entscheidung des OGH enthilt eine letzte, ganz we-
sentliche, wenn auch nur obiter dictum ausgesprochene
Klarstellung zur zeitlichen Wirksamkeit von § 1009a ABGB.
§ 1009a ABGB wurde mit LGBI. 2007 Nr. 272 eingefiihrt
(Inkrafttreten: 01.11.2007) und mit LGBI. 2017 Nr. 419 an
MiFID II angepaf3t. Die hier mafigebliche Fassung der Be-
stimmung (LGBI. 2007 Nr. 272) lautete wie folgt:
»,1) Handelt es sich beim Gewalthaber um eine Bank, eine
Wertpapierfirma oder eine Vermdgensverwaltungsgesell-
schaft, so darf er davon ausgehen, daf$ der Machtgeber ihm
gegeniiber auf die Herausgabe allfilliger von Dritten emp-
fangener oder noch zu empfangender Gebiihren, Provisionen
oder nicht in Geldform angebotener Zuwendungen (Zuwen-
dungen) sowie auf die Geltendmachung zivilrechtlicher Er-
satzanspriiche in Bezug auf diese Zuwendungen verzichtet
hat, sofern:

18 OGH vom 04.09.2020, 02 (G.2019.58, Erw. 12.6. mVa RIS-Justiz
RS0018865; RS0062355

19 OGH vom 04.09.2020, 02 (CG.2019.58, Erw. 12.6. mVa 60GH 1 Ob
2lo/12g; Dullinger, |Bl 2013, 609 f; Haghofer, VbR 2013, 30; Kellner,
Vereinbarung der Geltung von AGB und nachtrigliche AGB-Ande-
rungen, OBA 2019, 21; P. Csoklich/Foglar-Deinhardstein )Bl 2013, 629
ff; Schopper, VbR 2017, 75; Spitzer VbR 2013, 31.

20 OGH vom 04.09.2020, 02 CG.2019.58, Erw. 12.6.

21 Vgl. Schurr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Klang3 § 6 Abs. 3
KSchG Rz 28; Korinek, |Bl 1999, 153; EuGH C-51/17 Rz 75ff.; EuGH
C-186/16 Rz 44ff.

22 0G vom 12.05.2020, 02 CG.2019.58, Erw. 7.10. mwVa Keller, OBA
2019, 21 (26); Krejci in Rummel/Lukas, ABGB4 § 879 ABGB Rz 4.

23 OGH vom 04.09.2020, 02 CG.2019.58, Erw. 12.6.
24 RIS-Justiz RSo014601 (vgl. hierzu noch detailliert Punkt B 5.).
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a) der Gewalthaber vor der Geschiiftsbesorgung seinen Offen-

legungspflichten korrekt nachgekommen ist; und

b) der Machtgeber nach erfolgter Offenlegung das Geschdift

ausfiihren lfst.

2) Der Gewalthaber ist verpflichtet, den Machtgeber auf die

Rechtsfolgen nach Abs. 1, z.B. in den Allgemeinen oder an-

deren vorformulierten Geschiftsbedingungen, hinzuweisen.”
Die LGT Bank AG vertrat im Verfahren die Rechtsansicht,
dafy der Bankkunde bei Vorliegen der Voraussetzungen
des § 1009a ABGB automatisch nicht nur auf alle Zuwen-
dungen verzichtet, welche die Bank in Zukunft empféangt,
sondern auch auf alle Zuwendungen, welche die Bank vor
Einfiihrung des § 1009a ABGB (01.11.2007) empfangen
hat.25

Diesbeziiglich stellt der OGH in der vorliegenden Ent-
scheidung nun klar, dafy sich die Wortfolge in § 1009a
Abs. 1 ABGB ,von Dritten empfangener oder noch zu empfan-
gender Gebiihren” auf den Zeitpunkt der Forderung der Her-
ausgabe der Zuwendungen und nicht den Zeitpunkt des In-
krafttretens der Gesetzesnovelle beziehe:

+Mit anderen Worten: Wenn der Auftraggeber eine He-
rausgabeforderung gegeniiber der Bank iiber solche Zuwen-
dungen nach Durchfiihrung des Geschdiftes stellt, so kann die
Bank Einwendungen des gesetzlichen Verzichts bei Vorliegen
der Voraussetzung des § 1009a ABGB auch dann erheben,
wenn diese Zuwendungen schon geflossen sind und nicht nur
fiir zukiinftige, aber immer nur fiir Auftrdge, die nach dem
01.11.2007 erteilt wurden.”26
In seiner Stellungnahme an den Staatsgerichtshof im In-
dividualbeschwerdeverfahren ergdnzt der OGH diese Aus-
fihrungen durch zwei weitere Argumente: Erstens setze der
konkludente Verzicht auf Riickforderungsrechte durch den
Machtgeber voraus, dafl der Machtgeber das Geschift nach
erfolgter Offenlegung ausfithren lasse, wobei eine Offen-
legung in diesem Sinne erst nach Einfithrung des § 1009a
ABGB, wenn auf diese Bestimmung Bezug genommen
werde, stattfinden habe konnen. Zweitens hitte der Gesetz-
geber eine Riickwirkung der Gesetzesbestimmung aufgrund
der Schwere der Grundrechtseingriffe in die Eigentumsfrei-
heit auch eigens anordnen miissen.2”

Hiervon abgesehen ist nach Ansicht der Verfasser aber
ohnehin zu bezweifeln, daf$ die LGT Bank AG ihrer Pflicht
zur Offenlegung der Zuwendungen gemaf § 1009a Abs. 1
lit. a ABGB ordnungsgemifl nachkam. Die Verzichtsklau-
seln der LGT Bank AG enthielten auch in den AGB 11/2007
und 05/2010 keinerlei Angaben tiber die Hohe der Zu-
wendungen, welche die LGT Bank AG von Dritten erhal-
ten sollte. Dies ist aber Voraussetzung dafiir, dafy der Kunde
tiberhaupt weif3, auf was er verzichtet.

Im Gegensatz dazu haben verschiedenste Banken die
Notwendigkeit der Transparenz sehr gut erkannt, indem
Kunden jeweils vor Ausfiihrung des Auftrags in sogenann-
ten pre-trade-letters oder pre-trade-information die benoétigten
Informationen betreffend die zu zahlenden und einzube-
haltenden Retrozessionen zugesandt werden. Aus Sicht der
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Autoren ist dies der richtige Weg um eine transparente Ent-
scheidungsfindung im Rahmen des Vorausverzichts zu ge-
wahrleisten (best-practice).

7. Zusammenfassung

Das Ergebnis der Entscheidung des OGH ist, da} das Ver-
tragsverhaltnis zwischen den Streitparteien von Anfang an
auf den AGB Ausgabe 09/2004 beruhte, wobei jedoch deren
Ziff. 15 tiber Zuwendungen Dritter keine Geltung entfaltet.
Die AGB 11/2007 und 05/2010 waren demgegentiber nie-
mals Vertragsbestandteil, weil die LGT Bank AG nicht darle-
gen konnte, daf’ der Kldger diesen zustimmte und insb. die
Zustimmungsfiktionsklausel in Ziff. 20 der AGB 09/2004
nicht zur Anwendung gelangt.

Fir den Bankensektor und dartiber hinaus enthilt die
Entscheidung des OGH zumindest drei ganz wesentliche
Klarstellungen:

Erstens kann die Bank ihre AGB nicht wahllos einseitig
abandern, ohne die Zustimmung der Bankkunden einzuho-
len. Die Zustimmungsfiktionsklausel, welche die LGT Bank
AG in ihren AGB 09/2004 verwendete und die nach der von
ihr im Verfahren vertretener Ansicht ,einem weit verbreiteten
Standard” entsprechen wiirde, ist schlicht unzulassig.

Zweitens gehoren Zuwendungen, die die Bank im Rah-
men einer Kundenbeziehung von Dritten erhilt, grund-
sdtzlich dem Kunden und ist ein giltiger Verzicht auf
Zuwendungen schon vor Umsetzung von MiFID I ins liech-
tensteinische Recht an strenge Voraussetzungen gekniipft.
Die Pflicht zur Herausgabe gilt prinzipiell uneingeschrankt
fir alle Zuwendungen, welche die Bank von Dritten bis
zum 01.11.2007 erhielt. Fir den Zeitraum ab 01.11.2007
ist die Rechtslage noch weitestgehend ungeklart (siehe Ab-
schnitt C).

Drittens verjahren Herausgabeanspriiche auf Zuwen-
dungen aus Auftragsrecht erst nach 30 Jahren und kommt
eine Riickwirkung des § 1009a ABGB auf Sachverhalte, die
sich vor 01.11.2007 zugetragen haben, nicht in Frage.

Hinweis d. Red.: Fortsetzung in Ausgabe 1/2021 des steuer-

anwaltsmagazins.

25 Bereits die Annahme, da} § 1009a ABGB einen automatischen Ver-
zicht statuiere, ist unrichtig. Vielmehr bestimmt § 1009a lediglich,
dafl die Bank bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen
davon ausgehen darf, dafl der Kunde auf die Zuwendungen verzich-
tet hat. Damit wird nichts weiter als eine widerlegbare Tatsachenver-
mutung statuiert. Der OGH dufert sich diesbeziiglich nicht eindeutig,
in der Entscheidung spricht er davon, daf mittels § 1009a ABGB ein
Verzicht fingiert werde. In seiner Stellungnahme an den Staatsge-
richtshof im Individualbeschwerdeverfahren fiihrt er dann aus, dal
durch die Einfiihrung des § 1009a ABGB lediglich das Zustandekom-
men eines Verzichtes durch schliissige Handlungen (der Kunde werde
aufgeklart und lasse dann das Geschaft ausfiihren) ,verrechtlicht®
worden sei, wobei bei Vorliegen der Voraussetzungen von einem
schliissigen Verzicht ,,immer auszugehen sei.

26 OGH vom 04.09.2020, 02 CG.2019.58, Erw. 12.3.
27 Stellungnahme des OGH vom 02.11.2020, StGH 2020/089, Erw. 4.5.
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Steuerliches Einlagekonto gemaf3 § 27 KStG bei rechtsfahigen Stiftungen

Dr. Matthias S6ffing, RAJFfStR S&P Soffing Rechtsanwaltsgesellschaft mbH mit Biiros in Dusseldorf, Miinchen, Zirich,

Paris?

A. Einleitung

Eine Auskehrung aus dem steuerlichen Einlagekonto ist die
Riickgewdhr von Einlagen keine Ausschiittung von steuer-
pflichtigen Beteiligungsertragen. Denn die Einlage hat der
Gesellschafter zuvor aus seinem bereits versteuerten Ein-
kommen geleistet. Wiirde man die Einlagenriickgewahr
nicht von der Besteuerung ausnehmen, so wire der Betrag,
der der Einlagenriickgewdhr zugrundeliegt, letztlich beim
Gesellschafter zweimal der Besteuerung unterworfen wor-
den.

Zentrale Vorschrift fiir das steuerliche Einlagekonto ist
§ 27 Abs. 1 Satz 1 KStG, wonach eine unbeschrankt steu-
erpflichtige Kapitalgesellschaft die nicht in das Nennka-
pital geleisteten Einlagen am Schlufy des Wirtschaftsjahrs
auf einem besonderen Konto auszuweisen hat (steuerliches
Einlagekonto). Direkter Normadressat sind Kapitalgesell-
schaften. Durch § 27 Abs. 7 KStG wird sodann der Anwen-
dungsbereich auf unbeschrdnkt steuerpflichtige Korper-
schaften und Personenvereinigungen, die Leistungen im
Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 9 oder 10 EStG gewdhren kon-
nen, erweitert. Finige Finanzgerichte? haben unter diese
Vorschrift auch rechtsfihige Stiftungen subsumiert. Nach-
folgend soll mithin untersucht werden, ob es zutreffend ist,
einer rechtsfahigen Stiftung ein steuerliches Einlagekonto
zuzubilligen und, wenn dies zu bejahen sein sollte, welche
praxisrelevanten Folgerungen daraus zu ziehen wéren.

B. Stiftungsreformgesetz

Im vorliegenden Zusammenhang ist ein Blick auf die Re-
form des Stiftungszivilrechts zu werfen. Die Reformbestre-
bungen sind bislang noch nicht umgesetzt worden. Erst im
Juli 2020 dufierte sich die Bundesjustizministerin Christine
Lambrecht dahingehend, daf3 zeitnah ein Entwurf eines
Stiftungsreformgesetzes vorgelegt werden konnte. Dem
folgte sodann am 28.09.2020 die Vorlage eines Referenten-
entwurfs zur Stiftungsrechtsreform.3

Durch die Neufassung der §§ 80 ff. BGB soll das Stif-
tungszivilrecht kiinftig abschlieflend im BGB geregelt wer-
den. Neue Regelungen werden geschaffen insbesondere zu
Namen, Sitz und Vermégen der Stiftung sowie zur Ande-
rung der Stiftungssatzung und zur Zulegung sowie Zusam-
menlegung von Stiftungen. Fiir das diesseitige Thema sind
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von besonderer Bedeutung die Regelungen zum Stiftungs-
vermogen und damit zu dem geplanten § 83b BGB. Diese
Norm soll in den Absdtzen 1 und 2 folgenden Wortlaut
haben:

§ 83b BGB

Stiftungsvermdogen

(1) Bei einer Stiftung, die auf unbestimmte Zeit errich-
tet wurde, besteht das Stiftungsvermogen aus dem Grund-
stockvermogen und ihrem sonstigen Vermogen. Bei einer
Verbrauchsstiftung besteht das Stiftungsvermoégen nur aus
sonstigem Vermaogen.

(2) Zum Grundstockvermogen gehodren

1. das gewidmete Vermogen,

2. das der Stiftung zugewendete Vermogen, das vom Zu-
wendenden dazu bestimmt wurde, Teil des Grundstockver-
mogens zu werden (Zustiftung), und

3. das Vermogen, das von der Stiftung zu Grundstockver-
mogen bestimmt wurde.

Zu Grundstockvermdgen wird auch alles, was die Stiftung
als Ersatz fir die Zerstdérung, die Beschddigung oder die
Entziehung eines zum Grundstockvermdgen gehodrenden
Gegenstands oder durch Rechtsgeschidft mit Mitteln des
Grundstockvermogens erwirbt, soweit es sich dabei nicht
um Nutzungen des Grundstockvermogens oder Ersatz fiir
solche Nutzungen handelt.

Der angestrebten Neuregelung in § 83 b BGB ist eine strikte
Trennung zwischen Grundstockvermogen einerseits und
sonstiges Vermogen andererseits zu entnehmen. In dieser
Deutlichkeit ist bislang von keinem Landesstiftungsgesetz
die Trennung zwischen den beiden Vermdogensmassen aus-
gesprochen worden. Vielmehr gehen bislang die einzelnen

1 Der Autor ist Griindungsgesellschafter der iiberdrtlichen Sozietdt
S&P SOFFING Rechtsanwaltsgesellschaft mbH mit Biiros in Diissel-
dorf, Miinchen, Ziirich, Paris. Der Aufsatz gibt den wesentlichen
Inhalt eines auf dem Steueranwaltstag 2020 in Berlin am 07.11.2020
gehaltenen Vortrags wieder.

2 FG Minster, Urteil vom 16.01.2019 — 9 K 1107/17 F, EFG 2019, 1010; FG
Rheinland-Pfalz, Urteil vom 31.07.2019 — 1 K 1505/15, EFG 2019,
1604. In Bezug auf die Entscheidung des FG Miinster ist die Revision
zurickgenommen worden. Hingegen ist die Revision gegen das
Urteil des FG Rheinland-Pfalz unter dem Aktenzeichen | R 42/19 beim
BFH anhangig.

3 Entwurf eines Gesetzes zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts,
Referentenentwurf vom 28.09.2020.
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Landesstiftungsgesetze* wie selbstverstindlich davon aus,
daB das Stiftungsvermogen in seinem Bestand ungeschma-
lert zu erhalten ist. Ertrdge des Stiftungsvermogens und Zu-
wendungen an die Stiftung sind ausschliefllich fiir den Stif-
tungszweck, zur Deckung der Verwaltungskosten sowie zur
Riicklagenbildung zu verwenden.S Nur vereinzelt wird aus-
driicklich das Grundstockvermégen in Abgrenzung zu Zu-
wendungen Dritter genannt.® Letztlich 148t sich aber auch
den Landesstiftungsgesetzen heute bereits die klare Tren-
nung von Grundstockvermogen/Stiftungsvermdogen einer-
seits und den Ertrdgen aus dem Grundstockvermogen/Stif-
tungsvermogen sowie sonstiges Vermogen/Zuwendungen
Dritter entnehmen.

C. Grundsédtzliches zum steuerlichen
Einlagekonto

Das steuerliche Einlagekonto ist ein rein steuerliches Konto
auflerhalb der handelsrechtlichen Buchhaltung und auch
auflerhalb der Steuerbilanz.” Mittels des steuerlichen Einla-
gekontos sollen die steuerpflichtigen Ausschiittungen von
den nicht steuerbaren Auskehrungen abgegrenzt werden.8
Da es sich bei den Auskehrungen aus dem steuerlichen Ein-
lagekonto um nicht steuerbare Zahlungen handelt, muf}
die Gesellschaft keine Kapitalertragsteuer einbehalten (vgl.
§ 43 EStG). Auf der Ebene der Gesellschafter handelt es sich
nicht um Einkiinfte aus Kapitalvermogen (§ 20 Abs. 1 Nr. 1
S. 3 EStG).

Mafgebend fiir die Einstellung in das Einlagekonto ist
ausschlie8lich, ob die Vermogenszuwendung steuerrecht-
lich als Einlage zu qualifizieren ist.? Die handelsrechtliche
Einordung der Vermogenszuwendung ist unerheblich. In
aller Regel wird jedoch das steuerliche Einlagekonto mit
dem handelsrechtlichen Kapitalriicklagekonto nach § 272
Abs. 2 HGB iibereinstimmen. Der typische Fall ist eine ver-
deckte Einlage.l10 Es kann sich aber auch um eine offene
Einlage handeln, also um eine Einlage, die auf der Grund-
lage einer gesellschaftsrechtlichen Regelung z.B. eines Ge-
sellschafterbeschlusses erfolgt. Offene Einlagen sind da-
durch gekennzeichnet, dal im Gegenzug neue Anteile
gewdhrt werden. Die offenen Einlagen werden insgesamt
als entgeltlich angesehen.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht
lichen Einlagekonto anzumerken, daff der unter Beriick-
sichtigung der Zu- und Abginge des Wirtschaftsjahrs er-
mittelte Bestand des steuerlichen Einlagekontos gesondert
festzustellen ist (§ 27 Abs. 2 Satz 1 KStG). Es ergeht mit-
hin ein Feststellungsbescheid i.S. des § 179 Abs. 1 AO. Die-
ser Feststellungsbescheid, so wird in § 27 Abs. 2 S. 2 KStG
bestimmt, ist Grundlagenbescheid fiir den Bescheid {iber
die gesonderte Feststellung zum folgenden Feststellungs-
zeitpunkt. Der Feststellungsbescheid betreffend das steu-
erliche Einlagekonto ist in verfahrensrechtlicher Hinsicht
der Dreh- und Angelpunkt. Der Steuerpflichtige muf} sich

ist zum steuer-
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gegen diesen Feststellungsbescheid wenden, wenn die Zu-
giange zu niedrig oder die Abgidnge zu hoch sind.

D. Kann eine rechtsfihige Stiftung ein steuer-
liches Einlagekonto haben?

Eine tatsdchlich spannende Frage ist, ob eine rechtsfahige,
privatniitzige Stiftung ebenfalls wie eine Kapitalgesellschaft
ein steuerliches Einlagekonto zu fiihren hat. Diese Frage
ist vor dem Hintergrund gerechtfertigt, weil das Stiftungs-
vermogen zum einen aus dem Grundstockvermoégen und
zum anderen aus dem sonstigen Vermdgen besteht. Inso-
fern wéren das Grundstockvermogen mit dem Nennkapi-
tal einer Kapitalgesellschaft und das sonstige Vermogen mit
dem Vermogen, das einer Kapitalgesellschaft von den Ge-
sellschaftern zugefiithrt wird und nicht zum Nennkapital
gehort, vergleichbar.

1. Sachliche Erweiterung des Anwendungsbereichs
gemafl § 27 Abs. 7 KStG

Wie sich aus § 27 Abs. 1 S. 1 KStG ergibt, erstreckt sich der
Anwendungsbereich des steuerlichen Einlagekontos auf un-
beschriankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften, also ins-
besondere auf die GmbH und die AG (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG).
Den Anwendungsbereich erweitert sodann § 27 Abs. 7 KStG
auf ,andere unbeschrinkt steuerpflichtige Korperschaften
und Personenvereinigungen, die Leistungen im Sinne des
§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 9 oder 10 EStG gewdhren konnen.” In die-
sem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob eine rechtsfa-
hige Stiftung unter das Tatbestandsmerkmal , Korperschaft”
oder , Personenvereinigung” subsumiert werden kann. In-
soweit ist zu beachten, dafd § 1 Abs. 1 KStG weiter ist als
§ 27 Abs. 7 KStG, denn jene Vorschrift spricht von Korper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermdogensmassen.
Wiirde mithin eine rechtsfahige Stiftung eine Vermdgens-
masse sein, so kdnnte man der Meinung zuneigen, daf3 eine
sinngemdfle Anwendung des steuerlichen Einlagekontos
nicht fiir rechtstahige Stiftung in Betracht kommt.

Der Begriff der Vermogensmasse wird in Abgrenzung
zu einem Anteil an einer Kapitalgesellschaft oder zu einer

4 Siehe statt anderer § 6 Abs. 1 Satz 1 StifG Saarland und § 4 Abs. 3
Satz 1 StifG Sachsen.

5 Siehe z.B. § 6 Abs. 2 Satz 1 StifG Saarland und § 4 Abs. 3 StifG
Schleswig-Holstein.

6 Siehe § 7 Abs. 2 und 3 StifG Sachsen-Anhalt
7 Binnewies in Streck, KStG, 9. Aufl. 2018, § 27 Rn. 1.

8 FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 31.07.2019 — 1 K 1505/15, EFG 2019,
1604 Rn. 36.

9 Binnewies in Streck, KStG, 9. Aufl. 2018, § 27 Rn.12.

10 Eine verdeckte Einlage liegt vor, wenn der Anteilseigner seiner
Gesellschaft einen Vermogensvorteil gewahrt, den ein Nichtgesell-
schafter bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns
nicht gewdhrt hatte.
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Beteiligung an einer Personengesellschaft dadurch gekenn-
zeichnet, daf es an der Vermodgensmasse keinen Anteilseig-
ner gibt. Die Vermogensmasse darf allenfalls destinatdrsahn-
liche Rechte gewdhren, ohne jedoch Mitgliedschaftsrecht
zu vermitteln.!l Damit wire eine Stiftung eine typische
VermoOgensmasse. Mit eben dieser Argumentation wird der
Stiftung die Anwendung eines steuerlichen Einlagekontos
versagt. § 27 Abs. 7 KStG erfafit expressis verbis nicht Ver-
mogensmassen und damit auch keine Stiftungen.

2. Am Wortlaut orientierte Auslegung des § 27 Abs. 7
KStG

Es wird demgegeniiber die Meinungl2 vertreten, dafl vom
Wortlaut her die Stiftung in den Anwendungsbereich des
§ 27 Abs. 7 KStG fdllt. Diese Ansicht stellt nicht einzig und
allein auf das isoliert zu betrachtende Tatbestandsmerkmal
,Korperschaften und Personenvereinigungen” ab, sondern
zieht zur Interpretation der Begriffe ,Korperschaft” und
LPersonenvereinigung” das weitere Tatbestandsmerkmal
yLeistungen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG gewédhren
koénnen” mit ein, d.h. Leistungen, die Gewinnausschiit-
tungen wirtschaftlich vergleichbar sind. Dieses Tatbestands-
merkmal wird abstrakt und auf die jeweilige Rechtsform be-
zogen verstanden. D.h., nach dieser Auffassung ist unter
den Begriff der ,Korperschaft” jedes vom Grundsatz her
korperschaftlich organisierte Rechtsgebilde zu verstehen,
sofern es seiner abstrakten Rechtsstruktur nach in der Lage
ist, mit Gewinnausschiittungen wirtschaftlich vergleich-
bare Leistungen zu erbringen. Es mufl deshalb ein Zusam-
menhang mit der gesellschafts- oder mitgliedschaftsrecht-
lichen Stellung des Leistungsempfangers bestehen. Nach
dieser Ansicht soll es ausreichen, dafl allein die abstrakte
Moglichkeit zur Auskehrung von Leistungen besteht. Ob
tatsdchlich Leistungen erfolgen, sei unerheblich.13

Die Anwendung des § 27 Abs. 7 KStG auf Stiftungen
aufgrund einer am Wortlaut gefiihrten Argumentation
wiirde deshalb in jedem Fall voraussetzen, dafy die Stiftung
in ihrer rechtlichen Grundstruktur einer korperschafts-
rechtlichen Organisation entspricht. Es ist also abzuklédren,
was das bzw. die wesentliche(n) Merkmal(e) einer korper-
schaftlichen Struktur ist bzw. sind. Wesentliches Merkmal
einer korperschaftlichen Struktur ist die sog. Mitglieder-
unabhingigkeit, die insbesondere bei einem Verein, der
die Grundform aller korperschaftlichen Vereinigungen dar-
stellt,!4 zum Ausdruck kommt. Der Bestand der Koérper-
schaft ist danach grundsitzlich unabhingig vom Bestand
der Mitglieder. Dieser vom Mitgliederwechsel unabhédngige
Bestand des Vereins beruht darauf, dafs mit dem Verein eine
rechtliche Einheit besteht, die den Mitgliedern gegeniiber
als verselbstindigte Organisation auftritt. Ferner ist we-
sentlich, daf die Mitglieder nicht unmittelbar untereinan-
der vertraglich gebunden sind, sondern lediglich mittelbar
durch ihre Mitgliedschaft im Verein.!S Ein weiteres wesent-
liches Merkmal einer korperschaftlich Struktur ist die Wil-
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lensbildung durch die Mitgliederversammlung (§ 32 Abs. 1
BGB).

Es ist allgemeinhin anerkannt, dafy eine Stiftung ein
selbstdndiger Rechtstrdger ist, der zur Verwirklichung be-
stimmter Sonderzwecke geschaffen ist und nicht aus einem
Personenverbund besteht.1¢ Nach dieser Definition ist der
Stiftung mit einer Korperschaft gemein die Ausrichtung
auf einen bestimmten Zweck. Sie unterscheidet sich aber
darin, dafl sie nicht vom Willen eines Mitgliederbestandes
abhéngig ist. Eine Korperschaft setzt aber gerade voraus,
dal sie von dem wandelbaren Willen der Mitglieder ge-
tragen, d.h. bestimmt wird. Eine Korperschaft ist deshalb
von ihren Mitgliedern abhangig oder, wie plakativ formu-
liert wird, gilt: ohne Mitglieder keine Kérperschaft.1” Man
wird mithin nicht zwingend eine Stiftung unter das Tatbe-
standsmerkmal , Korperschaft, die Leistungen im Sinne des
§ 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG gewdhren kdnnen” subsumieren kon-
nen. Damit kann wohl schwerlich die Geltung des steuer-
lichen Einlagekontos fiir Stiftungen mit dem Wortlaut des
§ 27 Abs. 7 KStG gerechtfertigt werden.

3. Auslegung gegen den Wortlaut des § 27 Abs. 7
KStG

Vor diesem Hintergrund wird die Meinung18 vertreten, dafl
die Vorschriften iiber ein steuerliches Einlagekonto auf Stif-
tungen anzuwenden sind, auch wenn dieses Verstindnis
gegen den Gesetzeswortlaut erfolgt. Ausdriicklich weist das
FG Rheinland-Pfalz darauf hin, dafl eine Gesetzesauslegung
gegen den Wortlaut nur ausnahmsweise maoglich sei und
zwar dann, wenn eine wortlautgetreue Auslegung zu einem
sinnwidrigen und durch Auslegung vermeidbaren Ergebnis
fiihren wiirde. Dabei seien die Moglichkeiten einer Norm-
auslegung zugunsten des Steuerpflichtigen weitergehend
als bei einer rechtsfortbildenden Interpretation belastender
Steuertatbestinde.1?

a.  Rechtsmethodischer Ansatz

Bei der vom FG Rheinland-Pfalz als eine Auslegung gegen
den Wortlaut des Gesetzes bezeichneten Interpretation
diirfte es sich letztlich in rechtsmethodischer Hinsicht um

11 von Oertzen in von Oertzen/Loose, ErbStG, 2. Aufl. 2020, § 3 ErbStG
Rn. 117.

12 Berninghaus in H/H/R, § 27 KStG Rn. 145; Kraft/Kraft, DStR 2011,
1837, 1838.

13 Endert in Frotscher/Driien, KStG, § 27 Tz. 254 (Stand 7/2016).

14 Schwarz in Bamberger/Roth, BGB, Vor. § 21 Tz. 17.

15 Schwarz in Bamberger/Roth, BGB, Vor. § 21 Tz. 17.

16 Weitemeyer in Miinchener Kommentar, 8. Aufl. 2018, § 8o Tz. 14.

17 von Campenhausen in Seifert/von Campenhausen, Stiftungsrechts-
Handbuch, 3. Aufl. 2009, § 1 Tz. 7.

18 FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 31.07.2019 — 1 K 1505/15, EFG 2019,
1604.

19 FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 31.07.2019 — 1 K 1505/15, EFG 2019,
1604, Tz. 43.
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eine teleologische Extension handeln. Das FG spricht selbst
auch von einer ,erweiternden Auslegung der Norm*“.20 Man
spricht auch von einer abdndernden Rechtsfortbildung.
Diese kann zum einen in Gestalt der teleologischen Reduk-
tion und zum anderen in Gestaltung der teleologischen Ex-
tension in Erscheinung treten. Beide Erscheinungsformen
setzen eine Divergenz zwischen Gesetzeswortlaut und Ge-
setzeszweck voraus. Liegt eine solche Divergenz vor, kann
vom Gesetz dadurch abgewichen werden, dafy eine Ein-
schrinkung (Reduktion) oder eine Erweiterung (Extension)
dem Gesetz hinzugefiigt wird.2! Bei einer teleologischen
Extension wird als der zu enge Wortlaut des Gesetzes auf
dessen weitergehenden Zweck erweitert.22

Vorstehend ist bereits dargelegt, daf} die Stiftung als
Vermogensmasse nicht unter den Gesetzeswortlaut des § 27
Abs. 7 KStG subsumiert werden kann, da die Stiftung eben
keine Korperschaft bzw. Personenvereinigung ist. Nachfol-
gend mufl mithin untersucht werden, worin der Gesetzes-
zweck des § 27 Abs. 7 und Abs. 1 KStG besteht. Wenn so-
dann der Gesetzeszweck festgestellt wurde, ist der Frage
nachzugehen, ob zwischen Gesetzeswortlaut und Gesetzes-
zweck eine Divergenz gegeben ist.

b. Sinn und Zweck des steuerlichen Einlagekontos

Vom Grundsatz her konnen Einlagen der Gesellschafter so-
wohl in das Nennkapital geleistet als auch in die Kapital-
riicklage eingestellt werden. Steuerrechtlich handelt es sich
in solchen Fillen um Vermogensmehrungen auf gesell-
schaftsrechtlicher Grundlage, die das Einkommen der Kor-
perschaft nicht erhéhen dirfen. Aufgrund dessen ist § 4
Abs. 1 EStG in Verbindung mit § 8 Abs. 1 KStG zu entneh-
men, daf} Einlagen bei der Gewinnermittlung vom steu-
erbaren Einkommen auszunehmen sind.23 Der actus con-
trarius, also die Riickzahlung von geleisteten Einlagen,
vermindert zwar das Vermogen der Korperschaft, beruht
aber auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage, so daf das Ein-
kommen nicht gemindert werden darf.24 Dies ist auch sach-
gerecht, da es sich bei den durch die Einlagen der Korper-
schaft zugefithrten Vermogensmehrungen nicht um durch
die Korperschaft erwirtschaftete Ertrdgnisse handelt und
damit deren Riickzahlungen auch den steuerpflichtigen Ge-
winn nicht betrifft. Bei Zahlungen der Korperschaft an ihre
Anteilseigner muf} also differenziert werden zwischen der
Ausschiittung von erwirtschafteten Ertragnissen und Aus-
kehrungen von Einlagenriickgewdhrungen. Um diese Ab-
grenzung vornehmen zu konnen, ist fiir die Erfassung der
Auskehrungen ein steuerliches Einlagekonto i.S. des § 27
KStG zu fiihren.

Dies fiihrt zu der Fragestellung, ob auch eine Stiftung
eine Auskehrung vornehmen kann. Dies ist zu bejahen und
zwar aus folgender Uberlegung heraus: Nach § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG gehoren zu den Einkiinften aus Kapitalvermdgen
auch Einnahmen u.a. aus Leistungen einer unbeschrankt
korperschaftsteuerpflichtigen Vermogensmasse, die Ge-
winnausschiittungen wirtschaftlich vergleichbar sind. Aus-
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driicklich bestimmt sodann in diesem Zusammenhang § 20
Abs. 1 Nr. 9 letzter Teilsatz EStG, dal § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 3
EStG entsprechend gilt. Nach dieser Vorschrift gehdren Be-
ziige nicht zu den Einnahmen, soweit sie aus Ausschiittung
einer Korperschaft stammen, fiir die Betrdge aus dem steu-
erlichen Einlagekonto i.S. des § 27 KStG als verwendet gel-
ten. Nach der Rechtsprechung des BFH2S fallen auch unter
bestimmten Voraussetzungen rechtsfahige Stiftungen unter
diese Regelung, d.h. Leistungen einer Stiftung an ihre Be-
zugsberechtigen konnen Leistungen i.S.des § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG sein. Wenn dem aber so ist, dann ist vom Grund-
satz her auch § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und damit auch des-
sen Satz 3 anzuwenden. Aus diesem Grund besteht auch
im Hinblick auf eine Stiftung der erkennbare Zweck, eine
Besteuerung von Einlagenriickzahlungen zu verhindern,26
und dafiir ist grundsétzlich die Fiihrung eines Einlagekon-
tos erforderlich.27

Man konnte an diesem Ergebnis jedoch deshalb Zwei-
fel haben, weil die Leistung von Einlagen und die Einla-
genriickgewdhr typische Begriffe des Handels- und Steuer-
rechts sind und sich so nicht bei Stiftungen wiederfinden.
Handelsrechtlich versteht man unter Einlagen alle Beitrdge
der Gesellschafter. Es liegen also dann Einlagen vor, wenn
Vermogenswerte vom Gesellschafter der Gesellschaft zuge-
fithrt werden.28 Ahnlich versteht das Steuerrecht unter Fin-
lagen alle Wirtschaftsgiiter, die der Steuerpflichtige dem Be-
trieb im Laufe des Wirtschaftsjahres zugefiihrt hat.2? Unter
Beachtung dieses Verstindnisses konnen auch Einlagen in
eine Stiftung getitigt werden, weil der Stifter beispielsweise
der Stiftung in ihr sonstiges Vermogen Vermogenswerte
ibertragen kann. Die Zufiihrung dieser Vermdgenswerte
waren sodann auf dem steuerlichen Einlagekonto zu erfas-
sen und diirften bei einer Auskehrung nicht der Besteue-
rung unterliegen.

Im Ergebnis kann mithin festgehalten werden, daf3 es
dem Zweck des steuerlichen Einlagekontos entsprechen
wiirde, wenn eine Stiftung ein solches fiihren wiirde.

20 FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 31.07.2019 - 1 K 1505/15, EFG 2019,
1604, Tz. 43.

21 S. zum Vorstehenden Driien in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Tz. 381 f.
(Stand: Oktober 2011).

22 BFH, Urteil vom 21.10.1971 - V R 73/71, BStBL 1l 1972, 24.
23 Endert in Frotscher/Driien, KStG, § 27 Tz. 8 (Stand 7/2016).
24 Endert in Frotscher/Driien, KStG, § 27 Tz. 8 (Stand 7/2016).
25 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStBL. Il 2011, 417.

26 FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 31.07.2019 — 1 K 1505/15, EFG 2019,
1604, Tz. 46.

27 FG Minster, Urteil vom 16.01.2019 — 9 K 1107/17F; EFG 2019, 1010 Tz.
29

28 Schmidt/K. Hoffmann in Beck’scher Bilanzkommentar, 12. Aufl. 2020,
§ 247 Tz. 170.

29 Schmidt/K. Hoffmann in Beck’scher Bilanzkommentar, 12. Aufl. 2020,
§ 247 Tz. 173.
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c. Gesetzessystematischer Zusammenhang

Ein weiteres Argument fiir die Anerkennung eines steuer-
lichen Einlagekontos bei einer Stiftung ist der gesetzessyste-
matische Zusammenhang zwischen § 27 Abs. 7 KStG und
§ 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG. § 27 Abs. 7 KStG verweist auf § 20
Abs. 1 Nr. 9 EStG, so daf} es naheliegt, beide Normen ein-
heitlich zu verstehen. Wenn mithin nach der Rechtspre-
chung des BFH vom 03.11.201030 unter bestimmten Vor-
aussetzungen Zahlungen einer Familienstiftung an ihre
Bezugsbegiinstigten als Leistung i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 9
EStG gesehen werden, dann erscheint es konsequent, der
Stiftung auch ein steuerliches Einlagekonto zuzubilligen.
Dies insbesondere vor dem Hintergrund, dafd nicht jedwede
Leistung eine Leistung i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG ist,
sondern nur eine Leistung, die einer Gewinnausschiittung
vergleichbar ist.

Wann ist also eine Leistung einer Gewinnausschiittung
vergleichbar? Bei dieser Priifung, so hat der BFH3! unmiR-
verstandlich ausgefiihrt, kommt es nicht auf das Innehaben
einer der Anteilseignerstellung wirtschaftlich vergleich-
baren Position an. Wiirde man eine andere Auffassung ver-
treten, so ergidbe die ausdriickliche Einbeziehung von Ver-
mogensmassen in den Anwendungsbereich des § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG keinen Sinn.32 Denn wie bereits vorstehend33
ausgefiihrt, unterscheidet sich die ,Vermogensmasse” von
der ,Korperschaft” bzw. der ,Personenvereinigung” da-
durch, dal an diesen eine vermdgensmaflige Beteiligung
besteht, wohingegen eine Vermogensmasse keine Anteil-
seigner kennt. Obwohl an Stiftungen eine vermodgenma-
Rige Beteiligung nicht moglich ist, sind Vermdgensiiber-
tragungen an die hinter der Stiftung stehenden Personen
denkbar. Hierbei handelt es sich dann um Leistungen
i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG, wenn sie mit Gewinnaus-
schiittungen ,wirtschaftlich vergleichbar sind”. Diese Frage
beantwortet die Entscheidung des BFH vom 03.11.2010.34
Ausgangspunkt ist der Gesetzeswortlaut des § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG, welcher lautet: ,Zu den Einkiinften aus Kapi-
talvermogen gehoren Einnahmen aus Leistungen einer
nicht von der Korperschaftsteuer befreiten Korperschaft,
Personenvereinigung oder Vermodgensmasse im Sinne des
§ 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG, die Gewinnausschiittungen im
Sinne der Nr. 1 wirtschaftlich vergleichbar sind ...“ Der Zu-
satz in § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG, daf3 die Leistungen , Gewinn-
ausschiittungen im Sinne der Nummer 1 wirtschaftlich
vergleichbar” sein miissen, ist erst durch das Unternehmen-
steuerfortentwicklungsgesetz eingefiigt worden.3> Ausweis-
lich der Gesetzesbegriindung3® sollte durch die Erginzung
klargestellt werden, daf} eine Leistung i.S. des § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG beispielsweise dann nicht vorliege, wenn ein
nicht von der Korperschaftsteuer befreiter Verein in Erfiil-
lung seiner allgemeinen satzungsméifliigen Aufgaben Leis-
tungen an Mitglieder aufgrund von Beitrdgen i.S. des § 8
Abs. 5 KStG erbringe, die von den Mitgliedern lediglich in
ihrer Eigenschaft als Mitglieder nach der Satzung zu ent-
richten seien. Diese Leistungen seien nicht mit einer Ge-
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winnausschiittung vergleichbar, da sie allgemein mit den
Mitgliedsbeitrdgen abgegolten seien. Hieraus zieht sodann
der erkennende I. Senat des BFH den Schluf}, daf§ nur sol-
che Leistungen nicht von § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG erfaf}t sein
sollen, denen im weitesten Sinne eine Gegenleistung des
Leistungsempfiangers — z. B. in Form eines Mitgliedsbeitrags
— gegentiibersteht.

Betrachtet man dieses gesetzessystematische Zusam-
menspiel von der Seite des Leistungsempfiangers aus, dann
ist von einer Korperschaft i.S. des § 27 Abs. 7 KStG auszuge-
hen, wenn Anteilseigner oder einem Anteilseigner dhnliche
Personen existieren, die dem Grunde nach Empfinger von
Ausschiittung bzw. Auskehrungen sein kénnen, die ihre Utr-
sache in der vermogensmafligen Rechtsbeziehung zwischen
dem Anteilseigner oder der einem Anteilseigner dhnlichen
Person einerseits und dem Korperschaftsteuersubjekt ande-
rerseits haben.37 Sofern also die Bezugsberechtigten eine
einem Anteilseigner wirtschaftlich vergleichbare Position
haben, stellen die Auskehrungen aus der Stiftung Einkiinfte
aus Kapitalvermogen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG dar.

d. Divergenz und Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, daf} es
dem Sinn und Zweck des § 27 Abs. 7 KStG und dem ge-
setzessystematischen Zusammenhang zwischen § 27 Abs. 7
KStG und § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG entsprechen wiirde, auch
Stiftungen das Fiihren eines steuerlichen Einlagekontos
zu gestatten, um dem Verbot der Besteuerung von Einla-
genriickzahlungen entgegenzutreten. Da andererseits die
rechtsfihige Stiftung vom Gesetzeswortlaut nicht erfafdt
wird, besteht eine Divergenz zwischen Gesetzeswortlaut
und Gesetzeszweck. Es ist deshalb gerechtfertigt im Wege
einer teleologischen Extension das Tatbestandsmerkmal
»Korperschaften, die Leistungen im Sinne des § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG gewidhren konnen” dahingehend zu erweitern,
dafl auch Stiftungen darunter zu subsumieren sind, wenn
sie Leistungen erbringen, die Gewinnausschiittungen
i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG wirtschaftlich vergleichbar
sind.

e. Gleichbehandlung mit Betrieben gewerblicher Art ohne
eigene Rechtspersonlichkeit

Ebenso wie bei Stiftungen stellt sich die Frage nach der

Anwendung des § 27 KStG bei Betrieben gewerblicher Art

30 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStBL. Il 2011, 417.
31 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStbl. Il 2011, 417 Tz. 14.

32 Détsch in Dotsch/Pung/Méhlenbrock, KStG, § 27 Tz. 29 (Stand
4/2017).

33 Siehe oben D.1.
34 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStBL. Il 2011, 417 Tz. 14 ff.

35 Gesetz zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts vom
20.12.2001, BGBI. | 2001, 3858.

36 BT-Drucks. 14/6882, S. 35.

37 Détsch in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, KStG § 27 Rn. 252 (Stand
4/2017).
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ohne eigene Rechtspersonlichkeit. Gem. § 1 Abs. 1 Nr. 6
KStG unterliegen auch Betriebe gewerblicher Art der unbe-
schrankten Steuerpflicht. Ebenso wie bei Stiftungen besteht
an ihnen kein Beteiligungsverhiltnis, so dafy es sich bei
ihnen weder um eine , Korperschaft” noch um eine ,Per-
sonenvereinigung” handelt.38 Der Betrieb gewerblicher Art
ohne eigene Rechtspersonlichkeit i.S. des § 4 KStG ist viel-
mehr eine Vermogensmasse. Gleichwohl ist sowohl nach
der BFH-Rechtsprechung3? als auch nach der Auffassung
der Finanzverwaltung? fiir einen Betrieb gewerblicher Art
ein steuerliches Einlagekonto zu fithren. Ein sachlicher
Grund dafiir, dafy die Vermogensmasse ,Stiftung” kein steu-
erliches Einlagekonto und die Vermogensmasse , Betrieb ge-
werblicher Art ohne eigene Rechtspersonlichkeit” ein steu-
erliches Einlagekonto zu fiihren hat, ist weder ersichtlich
noch wird ein solcher von der Rechtsprechung oder Finanz-
verwaltung vorgetragen. Beide Sachverhalte sollten daher
rechtlich in Bezug auf § 27 Abs. 7 KStG gleich behandelt
werden.

f.  Ergebnis

Es sind folglich keine Griinde ersichtlich, aus denen sich
ergibt, daf3 eine teleologische Extension bei der Auslegung
des § 27 Abs. 7 KStG nicht rechtlich zuldssig sein kdnnte.

4. Ansicht der Finanzverwaltung

Interessant ist die Ansicht der Finanzverwaltung zu dem
Problemkreis, ob eine rechtsfahige Privatstiftung ein steu-
erliches Einlagekonto zu fiihren hat. Wie der Verfiigung
des Landesamts fiir Steuern Niedersachsen! zu entneh-
men ist, wird eine Anwendung des § 27 Abs. 7 KStG auf
Privatstiftungen abgelehnt, da diese weder kapitalméfige
noch mitgliedschaftsdhnliche Rechte vermitteln. Auch die
OFD Nordrhein-Westfalen lehnt eine Anwendung des steu-
erlichen Einlagekontos auf Stiftungen ab. Eine Stiftung sei
keine Korperschaft oder Personenvereinigung, sondern eine
Vermogensmasse und damit vom Anwendungsbereich des
§ 27 Abs. 7 KStG nicht erfafdt. Die Steuerpflicht von Leistun-
gen einer Stiftung im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG beim
Empfianger konne daher nicht mit dem Hinweis vermie-
den werden, fiir sie wiirden Betrdge des Einlagekontos ver-
wandt. In dem Hinweis der OFD Nordrhein-Westfalen ist
sodann noch zu lesen, daf die hier zur Diskussion stehende
Problematik in dem Urteil des BFH vom 14.07.2010 ,aus-
driicklich offengelassen” worden sei. Die Ausfithrungen des
BFH lauten: ,Ob § 27 KStG auf die S unmittelbar oder ent-
sprechend anwendbar ist oder ob auf andere Weise einfach-
gesetzlich sichergestellt werden kann, dafl dem Verbot der
Besteuerung riickgewdhrter Finlagen Rechnung getragen
wird, muf} der Senat nicht beantworten.....“. Diesen Darle-
gungen des erkennenden X. Senats des BFH kann entnom-
men werden, daf} es ein Verbot der Besteuerung riickge-
wiahrter Einlagen gibt. Offen gelassen hat der BFH lediglich
die Losung, wie ein Verstofy gegen dieses Verbot vermie-
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den werden kann. Dabei hat er drei Losungsmoglichkeiten
aufgezeigt, ndmlich die unmittelbare Anwendung des § 27
KStG, die entsprechende Anwendung des § 27 KStG oder
aber eine (neue) einfachgesetzliche Regelung.

Eine rechtliche Auseinandersetzung mit der Problema-
tik ist den Verlautbarungen der Finanzverwaltung nicht zu
entnehmen. Interessant ist dabei vielmehr, dafl noch in der
Verfiigung vom 10.12.2003 der OFD Hannover4? ausdriick-
lich die sonstigen juristischen Personen des privaten Rechts
(§ 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG), und damit auch die Stiftungen, in
den Anwendungsbereich des § 27 Abs. 7 KStG einbezogen
wurden. Auch im Hinblick auf die Behandlung der Betriebe
gewerblicher Art, bei denen die Finanzverwaltung ohne An-
satz von Bedenken die Anwendung des § 27 Abs. 7 KStG
bejaht, legt die Vermutung nahe, dafy insoweit reine Fiskal-
interessen durch die Finanzverwaltung verfolgt werden.

E. Praxisrelevante Hinweise

Hat die vorstehend skizzierte Diskussion lediglich akade-
mischen Charakter oder sind Sachverhaltskonstellationen
denkbar, in denen das Fihren eines steuerlichen Einlage-
kontos durch eine Stiftung Praxisrelevanz erlangt?

1. Praxisrelevanter Beispielsfall

Der Steuerpflichtige Umtriebig aus Diisseldorf ist 100 %iger
Gesellschafter einer Werbe-GmbH. Aus verschiedenen
Griinden mochte er nun seine vorweggenommene Erbfol-
geplanung angehen. Er beschlie3t deshalb auf Anraten sei-
nes Steueranwalts eine Umtriebig-Privatstiftung zu griin-
den. Im Stiftungsgeschéft verpflichtet sich Umtriebig einen
Betrag in Hohe von € 250.000 in den Grundstock der Stif-
tung zu ibertragen. Ferner verpflichtet er sich in das son-
stige Stiftungsvermogen seine 100%ige Beteiligung an der
Werbe-GmbH zu tibertragen. Es wird unterstellt, daf} die
Werbe-GmbH einen Wert von 10 Mio. Euro hat und der An-
teil des Verwaltungsvermogens am Gesamtwert der Werbe-
GmbH unter 10% liegt, so daf der sog. Kulanzpuffer3
i.S. des § 13b Abs. 7 Satz 1 ErbStG zur Anwendung gelangt.

38 FG Minster, Urteil vom 16.01.2019 — 9 K 1107/17F; EFG 2019, 1010
Tz. 27.

39 BFH, Urteil vom 21.08.2007 — | R 78/06, BStBI. Il 2008, 317 und Urteil
vom 11.09.2013 — | R 77/11, BStBL. Il 2015, 161.

40 BMF-Schreiben vom 09.01.2015 — IV C 2 — S 2706-3a/13/10001, BStBL. |
2015, 111 Tz. 42 ff.

41 LfSt Niedersachsen, Verfiigung vom 26.09.2019 — S 2336 — 1 St 241.

42 OFD Hannover, Verfligung vom 10.12.2003 — S 2836 — 1 — StO — 214/
S 2836 — 1 — StH 233, DStR 2004, 422.

43 So Stalleiken in von QOertzen/Loose, ErbStG, 2. Aufl. 2020, § 13b
Tz. 221.
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250.000 € (Grundstock)

100 % Geschiftsanteile {sonstiges Vermagen)

v

Werbe-GmbH

2. Stiftungsgriindung und Steuerrecht

In steuerlicher Hinsicht wiren folgende Uberlegungen
anzustellen: Geht man mit der hier vertretenen Ansicht
davon, aus, dafy eine rechtsfihige Stiftung in den Anwen-
dungsbereich des § 27 Abs. 7 KStG fillt, dann findet damit
auch § 27 Abs. 1 KStG sinngeméifie Anwendung. Bei der
Priifung dieser Norm muf nun entschieden werden, welche
Betrdge (Einlagen) in das Nennkapital einer Stiftung und
welche Betrdge (Einlage) in das steuerliche Finlagekonto
zu buchen sind. Mit tiberzeugenden Griinden ist dem Ur-
teil des FG Miinster44 zu entnehmen, daff das Grundstock-
vermogen dem Nennkapital insoweit funktionell vergleich-
bar ist, ,als es sich jeweils um dasjenige Vermogen handelt,
welches der Kapitalgesellschaft bzw. der Stiftung dauerhaft
von ihren Griindern zur Erreichung ihrer jeweiligen Zwe-
cke zur Verfligung gestellt wird.” Das Grundstockvermogen
umfafdit vom Stifter bei Stiftungserrichtung ihr zugewen-
dete materielle Werte, die nicht zum Verbrauch bestimmt
sind.4> Es sollte daher in der Stiftungssatzung moglichst
klar und unmif3verstandlich geregelt sein, welches Vermo-
gen der Stifter dem Grundstockvermodgen und dem son-
stigen Vermoégen zuordnet.

Formulierungsvorschlag Stiftungsgeschift: Zur Erfillung
der Stiftungszwecke gemif} § 2 des Stiftungsgeschaftes ver-
pflichtet sich der Stifter, in den Grundstock der Stiftung
100.000,00 € zu leisten. In steuerlicher Hinsicht handelt
es sich hierbei um eine Leistung in das sog. ,vergleichbare
Nennkapital”. Ferner verpflichten sich die Stifter die fol-
genden Beteiligungen auf die Stiftung zu ibertragen, die
mit Anerkennung der Stiftung durch die Stiftungsbehorde
gemif § 82 S. 2 BGB auf die Stiftung iibergehen. Die Uber-
gange der im vorgenannten Absatz 2 Buchst. a) bis d) auf-
gefiihrten Beteiligungen stellen Zuwendungen an die Stif-
tung i.S. des § 6 Abs. 2 S. 3 NStiftG dar, die nicht in das
Grundstockvermogen der Stiftung erfolgen. Bei diesen Zu-
wendungen in das sonstige Vermogen der Stiftung handelt
es sich aus steuerlicher Sicht um eine Zufiihrung in das sog.
»steuerliche Einlagekonto”.

Formulierungsvorschlag Stiftungssatzung:
(1) Das Vermogen der Stiftung besteht im Zeitpunkt ihrer Er-

richtung zundchst aus 100.000,00 € (Grundstockvermogen).
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(2) Der Stifter hdlt zudem die folgenden Beteiligungen, die
mit Anerkennung der Stiftung durch die Stiftungsbehoérde
gemafd § 82 S. 2 BGB auf die Stiftung tibergehen sollen.

(3) Die Uberginge der im vorgenannten Absatz 2 Buchst. a)
bis d) aufgefiihrten Beteiligungen stellen Zuwendungen an
die Stiftung i.S. des § 6 Abs. 2 S. 3 NStiftG dar, die nicht in
das Grundstockvermogen der Stiftung erfolgen. Bei diesen
Zuwendungen in das sonstige Vermogen der Stiftung han-
delt es sich aus steuerlicher Sicht um eine Zufiihrung in das
sog. ,steuerliche Einlagekonto”.

(4) Zustiftungen sind zuldssig. Diese konnen in Barmittel
oder auch in Sachmittel bestehen. Zustiftungen durch die
Stifter oder durch Dritte wachsen dem Grundstockvermo-
gen zu, soweit der Zuwendende keine abweichende Bestim-
mung trifft.

Unter Beachtung dieser Regelung wiirde der Barbetrag von
250.000 € dem Grundstock zugewiesen werden und der
Wert der GmbH-Anteile, also 10 Mio. €, wiirden auf dem
steuerlichen Einlagekonto zu verbuchen sein. Die unent-
geltliche Ubertragung auf die Stiftung wiirde grundsétzlich
der Schenkungsteuer unterliegen. Da die Tochter des Um-
triebig die alleinige Bezugs- und Anfallsbegiinstigte der Stif-
tung ist, ist gem. § 15 Abs. 2 S. 1 ErbStG der Besteuerung
das Verwandtschaftsverhiltnis des nach der Stiftungsur-
kunde entferntest Berechtigten zu dem Schenker zugrunde
zu legen. Dies wire im Beispielsfall das Vater/Tochter-Ver-
héltnis, so dafy der personliche Freibetrag in Hohe von
400.000 € greifen und die Steuerverschonung nach §§ 13a,
13b ErbStG zum Tragen kommen wiirde. Es wiirde mithin
im Beispielsfall keine Schenkungsteuer anfallen.

3. Leistungen, die Gewinnausschiittungen wirtschaftlich
vergleichbar sind

Ein tragendes Argument fiir eine teleologische Extension
ist die gesetzessystematische Verkniipfung zwischen § 27
Abs. 7 KStG und der dort enthaltenen Verweisung auf § 20
Abs. 1 Nr. 9 EStG. Eine erweiternde Auslegung des § 27
Abs. 7 KStG im Hinblick auf rechtsfihige Stiftungen ver-
langt, daf’ sie Leistungen erbringen kénnen, die Gewinn-
ausschiittungen wirtschaftlich vergleichbar sind. Hierzu ist
es notwendig zu wissen, was unter einer Gewinnausschiit-
tung zu verstehen ist. Sodann ist die Frage zu beantworten,
wann Leistungen einer Gewinnausschiittung wirtschaftlich
vergleichbar sind.

a. Gewinnausschiittung
Unter einer Gewinnausschiittung ist allgemeinhin die Ver-
teilung des durch eine Gesellschaft erwirtschafteten Ge-

44 FG Minster, Urteil vom 16.01.2019 — 9 K 1107/17 F, EFG 2019, 1010 Tz.
40.

45 Hof in von Campenhausen/Richter, Stiftungsrechts-Handbuch, 4. Aufl.
2014, § 9 Tz. 5.
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winns auf ihre Gesellschafter zu verstehen. Dies geschieht
jedoch nicht durch einen Automatismus, sondern be-
darf eines Beschlusses, den die Gesellschafter grundsitz-
lich gemdfd § 29 GmbHG mit einfacher Mehrheit zu fassen
haben. In diesem Beschluff, dem sog. Ergebnisverwen-
dungsbeschluf3, treffen die Gesellschafter die Entscheidung,
ob und in welcher Hohe ein ausschiittungsfahiger Gewinn
tatsdchlich an sie zur Ausschiittung gelangen soll. Die Re-
gelung des § 29 GmbHG ist weitgehend disponibel. Aus
dem jeweiligen Gesellschaftsvertrag kann sich deshalb auch
etwas anderes ergeben. So mufl zum Beispiel nicht der ge-
samte Gewinn ausgeschiittet werden. Der Gesellschafts-
vertrag einer GmbH kann auch vorsehen, dafy nur ein Teil
des Gewinns ausgeschiittet und ein anderer Teil thesauriert
wird.

Eine Gewinnausschiittung bezieht sich somit zum
einen auf den Ertrag einer Gesellschaft und zum anderen
muf} iiber die Ausschiittung durch die Gesellschafter ein Be-
schluf3, also eine Willensbildung herbeigefiihrt werden. Die
Regelungen dazu ergeben sich aus Gesetz und Gesellschafts-
vertrag. Im Rahmen der Priifung, ob die Leistungen einer
Stiftung an ihre Begiinstigten einer Gewinnausschiittung
wirtschaftlich vergleichbar sind, muf also im jeweils kon-
kreten Einzelfall gepriift werden, wer fiir die Entscheidung
iiber die Verwendung der Stiftungsertragnisse verantwort-
lich ist. Diese Priifung ist anhand des Stiftungsrechts und
der jeweils individuellen Stiftungssatzung durchzufiihren.

b. Nutzniefler der Stiftungsertragnisse
Die aus dem Stiftungsvermogen heraus erwirtschafteten
Ertrage diirfen nur zur Erfiillung des Stiftungszwecks ver-
wandt werden. Dies ergibt sich aus allen Landesstiftungs-
gesetzen.4® Bei den hier in aller Regel interessierenden pri-
vatniitzigen Stiftungen, insbesondere in der Gestalt der
Familienstiftung, besteht der Stiftungszweck darin, den In-
teressen und dem Wohl einer oder mehrerer bestimmter Fa-
milien ganz oder teilweise zu dienen.4” Eine dhnliche Defi-
nition befindet sich in § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG wonach eine
Familienstiftung vorliegt, wenn sie wesentlich im Interesse
einer Familie oder bestimmter Familien errichtet ist. Die Er-
tragnisse aus dem Stiftungsvermogen stehen mithin den
bezugsberechtigten Familienmitgliedern zu. Sie sind Nutz-
niefier der Ertragnisse. Wie der Entscheidung des BFH vom
03.11.201048 zu entnehmen ist, kommt es allein darauf an,
wer Nutznieler der Ertrdge des Stiftungsvermdogens ist. Es
ist unbeachtlich, wenn der Nutzniefler nicht unmittelbar
am Vermégen der Stiftung beteiligt ist. Ahnlich einem Ge-
sellschafter, der die Friichte aus dem hingegebenen Kapital
erhilt, sind die bezugsberechtigten Personen Begiinstigte
der Friichte aus dem einst hingegebenen Stiftungskapital.49
In der Stiftungssatzung sollten mithin die Bezugsberechti-
gen unmifverstindlich benannt sein.

Fraglich ist, ob die Begiinstigten auch einen einklag-
baren Anspruch auf die Ertrdgnisse haben miissen. Das Ur-
teil des BFH vom 03.11.2010 spricht des Ofteren von ,An-
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spruchsberechtigten” bzw. von ,anspruchsberechtigten
Familienmitgliedern“.50 Da die von der Stiftung gewihrten
Leistungen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG einer Gewinn-
ausschiittung wirtschaftlich vergleichbar sein miissen und
nach § 29 Abs. 1 S. 1 GmbHG der Gesellschafter einen An-
spruch auf den Jahresiiberschufy hat, muff man auch dem
Stiftungsbegiinstigten einen Anspruch auf die Stiftungser-
tragnisse abverlangen. Die Bezugsberechtigten sollten mit-
hin einen in der Stiftungssatzung festgeschriebenen An-
spruch auf die Ertrdgnisse aus dem Stiftungsvermogen
haben.

Es kdnnte nunmehr noch die Frage aufgeworfen wer-
den, wie die Fille zu behandeln sind, in denen die Stif-
tungsertragnisse nicht ausgekehrt, sondern thesauriert wer-
den. Dieser Gedanke ist nicht abwegig, zumal auch im
Rahmen der Ergebnisverwendung einer GmbH beispiels-
weise eine Thesaurierung des Jahresergebnisses beschlossen
werden kann. Zum einen ist zu bedenken, da} grundsatz-
lich das Stiftungsrecht eine Thesaurierung der Stiftungs-
ertragnisse untersagt. Dieses Admassierungsverbot soll die
Erfilllung der vom Stifter vorgegebenen Zwecke sicherstel-
len. Zum anderen fallt das Stiftungsvermogen und damit
auch ein eventuell durch Thesaurierung entstandenes Stif-
tungsvermogen bei Auflosung der Stiftung den sog. An-
fallsberechtigten zu. Auch diesen Umstand hat der BFH in
seiner Entscheidung vom 03.11.20105! angefiihrt, um die
wirtschaftliche Vergleichbarkeit einer Auskehrung einer
Stiftung mit einer Gewinnausschiittung zu begriinden.
Neben den Bezugsberechtigten sollten auch die Anfallsbe-
rechtigten klar festgeschriebenen werden. Optimal wére es,
wenn eine Kongruenz zwischen Bezugs- und Anfallsberech-
tigung bestehen wiirde.

c.  Willensbildung beziiglich der Ergebnisverwendung
Ein weiteres Kriterium einer Gewinnausschiittung ist die
Beschlufifassung iiber die Ergebnisverwendung durch das
dafiir zustdndige Organ. Dies ist beispielsweise bei einer
GmbH die Gesellschafterversammlung. Mithin befinden
diejenigen tiber die Ergebnisverwendung, die letztlich auch
einen Anspruch auf die Teilhabe an den Ertrdgen haben.
Damit die Leistungen einer Stiftung an ihre Destina-
tare einer Gewinnausschiittung wirtschaftlich vergleich-
bar sind, miissen diese dhnlich wie die Gesellschafter in der
Gesellschafterversammlung Einfluff auf die Verwendung

46 So heifit es beispielsweise in § 4 Abs. 3 S. 1 LandStiftG Schleswig-
Holstein: ,,Die Ertrdge des Stiftungsvermégens sowie die Zuwen-
dungen von Dritten sind fiir den Stiftungszweck und die notwendi-
gen Verwaltungskosten der Stiftung zu verwenden.“

47 Richter in von Campenhausen/Richter, Stiftungsrechts-Handbuch,
4. Aufl. 2014, § 13 Tz. 3.

48 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStBL. Il 2011, 417.
49 BFH, Urteil vom 03.11.2010 - | R 98/09, BStBL. Il 2011, 417 Tz. 17.

50 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStBL. Il 2011, 417 Tz. 17, 19
und 20.

51 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStBL. Il 2011, 417 Tz. 17.
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der Ertrage der Stiftung und letztlich auch des Vermogens
haben.52 In der zitierten BFH-Entscheidung stand den Be-
zugsbegiinstigten aufgrund der statuarischen Regelung ein
unmittelbarer Anspruch auf bestimmte Rentenzahlungen
zu. Diese EinfluBnahme muf aber nicht zwingend unmit-
telbarer Natur sein, auch der mittelbare Einfluf auf das Aus-
schiittungsverhalten der Stiftung ist nach der klaren Aufle-
rung des BFH53 ausreichend.

Grundsatzlich trifft die Entscheidung tiber die Ergebnis-
verwendung der Stiftungsvorstand. Der Stiftungsvorstand
ist gemdfl § 86 i.V.m. § 27 Abs. 3 BGB zur ordnungsge-
maiflen Verwaltung des Stiftungsvermogens und zur Ver-
folgung des Stiftungszwecks verpflichtet. Dem Stifter steht
es jedoch frei, in der Stiftungssatzung bestimmte Geschifte
der Geschiftsfiihrungsbefugnis des Vorstandes zu entzie-
hen oder der Mitwirkung eines anderen Stiftungsorgans zu
unterwerfen.5* Aufgrund dessen ist darauf zu achten, daf
in der Stiftungssatzung Regelungen enthalten sind, die es
den Begiinstigten ermoglichen bei der Beschlufifassung
uber die Ergebnisverwendung mitzuwirken. Hierzu konnte
ein besonderes Stiftungsorgan installiert werden, z.B. ein
Stiftungsbeirat, das tiber die Leistungen an die Destinatére
entscheidet und denen zumindest teilweise die Destinatére
selbst angehoren.

Formulierungsvorschlag: § 2 Zweck der Stiftung: (1) Die
Stiftung soll dem Wohl des Stifters, seiner Ehefrau, seiner
leiblichen Kinder sowie deren Abkdémmlingen dienen (De-
stinatédre). (2) Die Stiftung erillt ihren Zweck durch lau-
fende oder einmalige Zahlungen aus den Ertrdgen der Stif-
tung.

§ 3 Verwendung der Stiftungsertrage: (1) Aus den der Stif-
tung zuflieflenden Ertrdgen sind zunachst die Kosten der
Stiftungsverwaltung und die gesetzlichen Abgaben zu de-
cken. Im Ubrigen sind die Ertrdge zur Erfilllung des Stif-
tungszwecks gemdf § 2 zu verwenden.

§ 5 Stiftungsorgane: Organe der Stiftung sind der Vorstand
und der Stiftungsbeirat.
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§ 7 Stiftungsbeirat: (1) Der Stiftungsbeirat besteht aus bis
zu fiinf Personen. Dem Stiftungsbeirat konnen auch Per-
sonen angehoren, die nicht die Stellung eines Destinatérs
haben, sofern die Mehrheit im Stiftungsbeirat stets bei den
Destinatéren liegt.

(2) Zu den Aufgaben des Stiftungsbeirates gehoren insbe-
sondere die Fassung von Beschliissen iiber die Ergebnisver-
wendung gemaf § 3.

§ 8 Stellung und Aufgabe des Stiftungsrats: Uber Leistungen
zur Unterstiitzung der Destinatdre nach § 3 ist durch Be-
schliisse des Stiftungsbeirates zu entscheiden.

F. SchluBbemerkung

Fir die Gestaltungsberatung konnte sich eine spannende
Moglichkeit durch die Nutzung eines steuerlichen Einla-
gekontos bei einer rechtsfahigen Familienstiftung ergeben.
Das letzte Wort wird demnéchst erst einmal der BFH haben.
Sofern er seine Rechtsprechung zur den Kapitaleinkiinf-
ten i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG konsequent weiterdenkt,
miifdte er zur Anwendung des § 27 Abs. 7 KStG auf Famili-
enstiftungen gelangen.

Im vorauseilenden Gehorsam sollte bei Griindung einer
rechtsfahigen Familienstiftung darauf geachtet werden, daf
die Stiftungssatzung so abgefat wird, daf§ sie den Anforde-
rungen entspricht, die eine Auskehrung aus dem sonstigen
Stiftungsvermdogen einer Gewinnausschiittung wirtschaft-
lich vergleichbar macht.

52 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStBI. Il 2011, 417 Tz. 19.
53 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStBL. Il 2011, 417 Tz. 19.

54 Hof in von Campenhausen/Richter, Stiftungsrechts-Handbuch, 4. Auf.
2014, § 8 Tz 31.
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Bewegung im Gewerbesteuerrecht — Die erweiterte Kiirzung nach dem
Beschlu3 des Grofen Senats vom 25.09.2018 und in der Folgerechtsprechung

Andreas Jahn, Rechtsanwalt & Steuerberater, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, MEYER-KORING, Bonn

Kaum ein gewerbesteuerrechtliches Thema ist derart streit-
trdchtig und risikobehaftet wie die erweiterte Kirzung
nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG. Einen wichtigen Streitpunkt
hat der Grofie Senat des BFH mit seinem Beschluf3 vom
25.09.2018!, veroffentlicht am 27.03.2019, zugunsten der
Steuerzahler ausgerdaumt; viele weitere bleiben vorerst noch
offen und harren in mehreren anhédngigen Verfahren einer
dringend notwendigen Kldrung.

1. Die erweiterte Kiirzung,
Regelungsgegenstand und Normzweck

§ 9 Nr. 1 GewStG normiert die grundbesitzveranlafiten ge-
werbesteuerrechtlichen Kirzungen. Satz 1 regelt die Kiir-
zung nach dem Einheitswert des Grundbesitzes. Satz 2
enthdlt den Grundtatbestand der erweiterten Kiirzung,
ndamlich die Kiirzung um den tatsdchlichen Gewerbeertrag,
soweit er auf die Verwaltung und Nutzung eigenen Grund-
besitzes entféllt. Zur erweiterten Kiirzung gehoéren deren
Ausdehnungen durch die Sitze 3 und 4 sowie die Riickaus-
nahmen in Satz 5 Nrn. 1, 1a, 2 und in Satz 6. Die Vorschrift
lautet in den hier interessierenden Passagen wie folgt:

,Die Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen wird ge-
kiirzt um ...

(1) 1,2 Prozent des Einheitswerts des zum Betriebsvermagen des
Unternehmers gehdrenden und nicht von der Grundsteuer befrei-
ten Grundbesitzes; mafigebend ist der Einheitswert, ...

(2) An Stelle der Kiirzung nach Satz 1 tritt auf Antrag bei Un-
ternehmen, die ausschliefilich eigenen Grundbesitz oder neben
eigenem Grundbesitz eigenes Kapitalvermdgen verwalten und
nutzen oder daneben Wohnungsbauten betreuen oder Einfa-
milienhduser, Zweifamilienhduser oder Eigentumswohnungen
... errichten und verdufSern, die Kiirzung um den Teil des Ge-
werbeertrags, der auf die Verwaltung und Nutzung des eigenen
Grundbesitzes entfdillt.”

Die wesentlichen Kernprobleme liegen in den Formulie-
rungen ,ausschliefSlich” und ,eigenen”, denn wie der an sich
so eindeutig erscheinende Begriff ,ausschliefSlich” im Licht
der Vorschrift auszulegen ist, ist genauso umstritten, wie
die jetzt vom G1S entschiedene Frage war, was unter ,eige-
nem Grundbesitz” im Sinne der Kiirzungsvorschrift zu ver-
stehen ist.

Gesetzeshistorie und Teleologie belegen die folgenden
Normzwecke: § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG soll eine «doppelte
Besteuerung desselben Wirtschaftsguts durch die Grund-
steuer und die Gewerbesteuer” vermeiden. Das gelingt
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schon heute angesichts hoher Grundsteuerhebesdtze nur
vollig unzureichend, wie u.a. die Beispielsberechnungen
bei Wagner? zeigen.

Demgegeniiber verfolgt die erweiterte Kirzung in § 9
Nr. 1 Satz 2 GewStG einen anderen Regelungszweck. Der
BFH sieht in stindiger Rechtsprechung den Regelungs-
zweck der erweiterten Kiirzung darin, die Ertrdge aus der
bloflen Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes
von der Gewerbesteuer zum Zwecke der Gleichbehand-
lung mit Steuerpflichtigen, die nur private Vermogensver-
waltung betreiben, freizustellen.3 Regelungstechnisch er-
folgt im Grundsatz eine Korrektur des Gewerbeertrags um
eine allein rechtsformveranlafite Steuerbelastung, indem
die rein vermogensverwaltende grundbesitzbezogene Er-
werbstdtigkeit aus der gewerbesteuerrechtlichen Bemes-
sungsgrundlage ausgenommen wird, die nach der grund-
legenden Belastungsentscheidung des Gesetzgebers nicht
gewerbesteuerbar sein soll.

Auch dies gelingt in der Praxis nicht vollstindig — und
wenn man zusétzlich den Effekt aus der Hinzurechnung der
Miete beim Mieter miteinrechnet, ,verpufft der Kirzungs-
effekt nahezu zur Ginze“.# Betrachtet man die harsche und
kleinlichst enge Auffassung der Finanzverwaltung zum An-
wendungsbereich der erweiterten Kiirzung, so wird der ge-
setzgeberische Zweck immer weiter in Frage gestellt. Zutref-
fend stellt Briihl fest: , Wird die Kiirzung versagt, werden die
streitbefangenen Ertrige mit Gewerbesteuer belastet und unter-
liegen damit einer Steuerbelastung, die vielerorts die der Kor-
perschaftsteuer iibersteigt. Hinzu kommt, daf$ die Steueranrech-
nung gem. § 35 EStG nicht jedem offen steht und iiberdies mit
einigen Fallstricken behaftet ist. Dementsprechend vermag § 35
EStG oftmals keine vollstindige Kompensation der Gewerbe-
steuer zu gewdhrleisten.“5

Solange keine gesetzgeberische Prizisierung und Kor-
rektur der Norm erfolgt, wird der BFH den Anwendungsbe-
reich abstecken miissen, vielleicht auch das BVerfG.®

1 BFH-BeschluB vom 25.09.2018, GrS 2/16, DStR 2019, 672.
2 Thomas Wagner, DB 2019, 865, 870 f.

3 Vgl. BFH-BeschluB vom 25.09.2018, GrS 2/16, Tz. 96 mit umfang-
reichen Rechtsprechungsnachweisen, DStR 2019, 672, 680.

4 Berechnungsbeispiel bei Thomas Wagner, DB 2019, 865, 870.

5 Manuel Briihl, Anmerkung zu BFH-BeschluB vom 25.09.2018,
GrS 2/16, GmbHR 2019, 486, 496.

6 Vgl. die anhédngigen Verfahren 1 BvR 2331/19 und 1 BVR 2332/19,
Vorinstanz BFH, gleichlautende Urteile vom 27.06.2019 — IV R 44/16
und IV R 45/16.
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2. Der Beschluf3 des GrS vom 25.09.2018
(Stichwort ,,eigener Grundbesitz*)

Die Klédgerin, eine gewerblich geprigte GmbH & Co. KG,
war an einer rein vermogensverwaltenden GbR beteiligt.
Diese GbR war Eigentiimerin einer Immobilie. Die Klage-
rin beantragte fiir ihre aus der Beteiligung an der GbR be-
zogenen anteiligen Mietertrdage die erweiterte Kiirzung. Das
Finanzamt lehnte die Gewdhrung der erweiterten Kiirzung
ab, weil die Beteiligung an der GbR kein im Sinne des § 9
Nr. 1 Satz 2 GewStG eigener Grundbesitz der Kldgerin sei,
sondern Grundbesitz der GbR. Der mit der Revision befafite
IV. Senat war hingegen mit der Kldgerin der Ansicht, daf
aufgrund der maf3geblichen Bruchteilsbetrachtung steuer-
rechtlich das Eigentum einer vermogensverwaltenden Per-
sonengesellschaft den hinter ihr stehenden Gesellschaftern
anteilig zuzurechnen sei. Ein im zivilrechtlichen Eigentum
der Personengesellschaft stehendes Grundstiick sei daher ei-
gener Grundbesitz der Gesellschafter der GbR. Der IV. Senat
konnte der Klage allerdings wegen eines abweichenden Ur-
teils des I. Senats” nicht stattgeben. Aufgrund des Vorlage-
beschlusses vom 21.07.20168 hatte nun der Groe Senat zu
befinden.

Der GrS folgte der Rechtsauffassung des IV. Senats, wo-
raus sich durch Folgeentscheidungen eine gefestigte Recht-
sprechung entwickelt.” Ob eigener Grundbesitz im Sinne
der gewerbesteuerrechtlichen Kiirzung vorliegt, richtet sich
nach den allgemeinen ertragsteuerrechtlichen Grundsit-
zen. Eine gewerblich geprédgte Personengesellschaft ver-
waltet und nutzt ,eigenen” Grundbesitz nicht nur dann,
wenn das Unternehmen als Alleineigentiimer Grundeigen-
tum durch Vermietung und Verpachtung nutzt. Ein Unter-
nehmen kann auch dann ,eigenen” Grundbesitz verwalten
und nutzen, wenn dieser Grundbesitz in einem Figentums-
anteil besteht und es diesen anteiligen eigenen Grundbesitz
verwaltet und nutzt. Denn fiir die Zurechnung von Wirt-
schaftsgiitern einer rein vermogensverwaltenden Perso-
nengesellschaft gilt die Bruchteilsbetrachtung gemaf: § 39
Abs. 2 Nr. 2 AO.

Danach sind Wirtschaftsgiiter, die mehreren zur ge-
samten Hand zustehen, den Beteiligten anteilig zuzurech-
nen, soweit eine getrennte Zurechnung fiir die Besteuerung
erforderlich ist. Eine solche getrennte Zurechnung ist bei
einer Beteiligung an einer rein vermogensverwaltenden,
nicht gewerblich gepragten Personengesellschaft fiir die Be-
steuerung erforderlich. Denn die Gesellschafter einer sol-
chen Personengesellschaft sind steuerrechtlich jeweils ei-
genstandig zu behandeln. Daher ist auch eine getrennte
Zurechnung der anteiligen Wirtschaftsgiiter der Personen-
gesellschaft, die ihren Gesellschaftern zur gesamten Hand
zustehen und aus denen sie ihren jeweiligen Vermietungs-
ertrag erzielen, Grundlage der Besteuerung.10

Das gilt auch fiir Zebragesellschaften. Denn es ist un-
erheblich, ob ein Gesellschafter diesen Anteil im Privatver-
mogen oder im Betriebsvermdgen hilt. In beiden Fillen
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liegt anteilig entsprechend dem Umfang des Anteils am Ge-
sellschaftsvermoégen ein eigenes Wirtschaftsgut vor. Diese
Qualifikation gilt unabhédngig davon, ob es dem umfas-
send steuerverhafteten Betriebsvermogen oder dem gegebe-
nenfalls einkommensteuerrechtlich insoweit nicht erheb-
lichen Privatvermdgen zuzuordnen ist. Im Ergebnis liegt
nach Maflgabe der Bruchteilsbetrachtung im Umfang die-
ses Anteils ein eigenes Wirtschaftsgut vor, namlich eigener
Grundbesitz.

Allerdings findet die Bruchteilsbetrachtung keine An-
wendung bei origindr gewerblich tdtigen oder gewerblich
gepragten Personengesellschaften. Denn einkommensteu-
errechtlich gehdren Wirtschaftsgiiter, die zivilrechtlich
oder wirtschaftlich Gesamthandsvermdgen einer gewerb-
lich tatigen Personengesellschaft sind, grundsitzlich zu
deren Betriebsvermogen und nicht — auch nicht anteilig -
zum Betriebsvermdgen eines an einer solchen Gesellschaft
betrieblich Beteiligten. Insoweit wird § 39 Abs.2 Nr. 2
AO durch § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbsatz 1 EStG
verdrangt. Dies gilt auch fiir gewerblich geprdgte Perso-
nengesellschaften, da sie — obwohl nicht gewerblich titig —
nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG als Gewerbebetrieb gelten.1!

Die erweiterte Kiirzung ist aber auch dann zu versagen,
wenn die Verwaltung und Nutzung des eigenen Kapitalver-
mogens fiir sich betrachtet und unabhingig von einer ge-
gebenenfalls vorhandenen gewerblichen Pragung eine ihrer
Natur nach gewerbliche Titigkeit darstellt.12 Uberschreitet
bei einer Personengesellschaft die im Grundsatz kiirzungs-
unschéddliche Nebentidtigkeit, Immobilienobjekte (Einfa-
milienhduser, Zweifamilienhduser oder Eigentumswoh-
nungen) zu errichten und zu verduflern, die Schwelle zu
einem gewerblichen Grundstiickshandel, wird die Bruch-
teilsbetrachtung gesperrt. Das gilt auch fiir Félle der Be-
triebsaufspaltung, die der Gewdhrung der erweiterten Kiir-
zung entgegensteht.

Erfreuliche Klarstellung

Die erfreuliche Klarstellung durch den GrS erlaubt es im
Grundsatz, doppelstockige Personengesellschaften fiir die
Grundbesitzverwaltung einzusetzen, ohne daf3 hierdurch
die erweiterte Kiirzung wegfdllt. Dem bis hierin uneinge-
schrankt zuzustimmenden Beschlufd zur Frage des Begriffs
des eigenen Grundbesitzes hingt dann allerdings doch
noch ein nicht zu unterschatzender Pferdefufd an, weil der

7 Urteil vom 19.10.2010 — | R 67/09, DStR 2011, 360.
8 IV R 26/14, DStR 2016, 2516.

9 Vgl. nur BFH-Urteile vom 27.06.2019, IV R 44/16 und 45/16, BFH,
Urteil vom 22.05.2019 — Il R 21/16, juris, FG Hamburg, Urteil vom
25.06.2019 — 2 K 235/16, rkr.

10 BFH-Urteile vom 27.06.2019, IV R 44/16 und 45/16.

11 BFH, VorlagebeschluB vom 21.07.2016 — IV R 26/14, juris, Rn. 51,
m.w.N.

12 FG Hessen, Urteil vom. 24.01.2018 — 8 K 2233/15, Rev. eingelegt,
Az. BFH IV R 7/18, DStRE 2019, 98.

steueranwaltsmagazin 6/2020




Jahn Bewegung im Gewerbesteuerrecht

GrS in Tz. 112 bis 114 das Kriterium der ,Ausschlief3lich-
keit“, also die Frage nach einer begiinstigungsschddlichen
Nebentitigkeit nicht kldrend abschlief3t. Er fihrt aus: ,Al-
lein dadurch, daf3 eine gewerblich geprigte Personengesellschaft
Gesellschafterin einer rein vermdgensverwaltenden Personen-
gesellschaft ist und an ihr damit einen ,Anteil hdlt”, entfal-
tet sie auch noch keine Titigkeit, die iiber dieses ausschlief3-
liche ,Verwalten und Nutzen” eigenen Grundbesitzes i.S. des
§ 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG hinausgeht. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn die Verwaltung und Mitwirkungsrechte der Gesellschaf-
terin ihren Miteigentumsanteilen entsprechen. ... Nimmt ein
Gesellschafter einer rein vermdgensverwaltenden Personenge-
sellschaft auf dieser Grundlage seine Gesellschafterrechte und
-pflichten wahr, indem er bei der Verwaltung seines gesamthin-
derisch gebundenen Grundeigentumsanteils mitwirkt, verwaltet
und nutzt er insoweit eigenen Grundbesitz i.S.d. § 9 Nr. 1 §. 2
GewStG; er iiberschreitet damit insbesondere nicht den Rahmen
der privaten Vermogensverwaltung. Ein solches Uberschreiten
ergibt sich weder allein aus der eigentumsrechtlichen Stellung
noch aus der Ausiibung der daraus folgenden fiir die private Ver-
mdogensverwaltung typischen Verwaltungs- und Nutzungsrechte.
Dementsprechend iibt ein Gesellschafter mit dem ,Halten einer
Beteiligung” allein noch keine Titigkeit aus, die iiber das i.S.d.
§ 9 Nr. 1 8.2 GewStG ausschliefliche Verwalten und Nutzen
eigenen Grundbesitzes hinausgeht.”

Neue Rechtsunsicherheit und viele offene Fragen

Damit bleibt dennoch ein erhebliches Maf{ an Rechtsunsi-
cherheit zuriick. Es werfen sich eine Vielzahl neuer Fragen
auf, die der GrS sinnvoller Weise und notfalls im Rahmen
eines obiter dictum hétte klaren konnen. Wann tiberschrei-
tet ein Gesellschafter in derartigen Konstellationen den
Rahmen einer privaten Vermogensverwaltung — oder anders
gefragt, wann geht ein Gesellschafter iiber das ,Halten einer
Beteiligung” hinaus und bt kiirzungsschidliche Nebenta-
tigkeit aus? Welcher Grad an Mitwirkung ist erforderlich,
um kiirzungsschidlich zu wirken? Ist die Ubernahme einer
Geschiftsfiihrungsfunktion in einer grundbesitzverwal-
tenden GbR, die grundsitzlicher gesetzlicher Normalfall ist
(vgl. §§ 709, 714 BGB), ein Mehr als das blofle Halten einer
Beteiligung und damit kiirzungsschadlich? Wenn nicht, gilt
das dann auch in den Fillen des § 710 BGB? Ist bei einer
vermodgensverwaltenden Kommanditgesellschaft die Uber-
nahme der Komplementirstellung oder auch nur die Uber-
nahme der Stellung eines geschéftsfiihrenden Kommandi-
tisten kiirzungsschadlich?

Immerhin hat der IV. Senat in seinem Vorlagebeschluf
vom 21.07.201613 klargestellt, daf die Mitverwaltung frem-
den Grundbesitzes unschddlich ist, wenn sie unentgelt-
lich erfolgt. Teilweise fremden Grundbesitz verwaltet z.B.
der geschiftsfiihrende Gesellschafter einer GbR oder der ge-
schéftsfiihrende Kommanditist einer (nicht gewerblich ge-
pragten) GmbH & Co. KG, an der auch andere Gesellschaf-
ter beteiligt sind. Der Wortlaut des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG
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konnte zwar dafiir sprechen, daf} jede darin nicht ausdriick-
lich als erlaubt aufgefiihrte Tatigkeit kiirzungsschadlich ist,
selbst wenn sie unentgeltlich erfolgt. Da die erweiterte Kiir-
zung allerdings auf Ertrdge abstellt, ist nicht die weitere Té-
tigkeit als solche, sondern es sind nur etwaige Ertrdge aus
dieser Tatigkeit kiirzungsschddlich. Eine Mitverwaltung
fremden Grundbesitzes ist daher nur kiirzungsschadlich,
wenn sie entgeltlich erfolgt.14

Leider hat der GrS am 25.09.2018 die Chance vertan,
auch insoweit eine grundsétzliche Klarstellung mitzugeben.
Dem BFH werden wohl auch in Zukunft die Fille zu die-
sem Themenkomplex nicht ausgehen, wie mehrere Folge-
entscheidungen und anhédngige Verfahren belegen.

Nach alledem bleibt vorerst in bestimmten Konstel-
lationen wohl tatsdchlich nicht viel anderes ibrig, als in
mehrstockigen Immobiliengesellschaftsstrukturen auf das
Treuhandmodelll> zuriickzugreifen. Die Treuhand-KG ist
steuerlich ein nullum. Deren Grundbesitz ist gem. § 39
Abs. 2 Nr. 1i.V.m. Abs. 2 Nr. 2 AO der ,eigene” des Treuge-
ber-Komplementirs.16

3. Folgeentscheidungen und anhdngige
Verfahren

Eine ganze Reihe von Urteilen des BFH und der Finanzge-
richte seit der Entscheidung des GrS vom 25.09.2018 bele-
gen eindringlich erhebliche Unsicherheit fiir Immobilien-
unternehmen, ihren Geschéftsbetrieb kiirzungsunschédlich
Zu organisieren.

a. BFH-Urteil vom 11.04.2019, Ill R 36/15, und vom
18.12.2019, lll R 36/17 — Mitvermietung von
Betriebsvorrichtungen

Nach dieser Entscheidung des BFH scheidet eine erwei-
terte Kirzung des Gewerbeertrags nach §9 Nr. 1 Satz 2
GewStG aus, wenn eine grundbesitzverwaltende GmbH
neben einem - im Streitfall — Hotelgebdude auch Ausstat-
tungsgegenstdnde (Bierkellerkiihlanlage, Kithlrdume, Kihl-
mobel fiir Theken- und Biifettanlagen) mitvermietet, die
als Betriebsvorrichtungen zu qualifizieren sind. Die erwei-

13 BFH, Vorlagebeschluf vom 21.07.2016 — IV R 26/14, juris, Rn. 63 -
64.

14 So auch Roser in Lenski/Steinberg, Gewerbesteuergesetz, § 9 Nr. 1
Rz. 126; FG Berlin-Brandenburg, Urteile vom 06.05.2014 6 K 6322/13
und 6 K 6091/12, beide juris.

15 Vgl. Hinweis des GrS 2/16 unter Tz. 62 sowie unter Verweis auf BFH,
BeschluB vom 25.02.1991 — GrS 7/89, DStR 1991, 506, unter C.IIl.3.b
cc Tz.. 101 der Griinde; BFH, Urteil vom 03.02.2010 — IV R 26/07,
DStR 2010, 743 (,Treuhandmodell: Keine Gewerbesteuerpflicht einer
Ein-Unternehmer-Personengesellschaft®); Briihl, Anmerkung zu BFH-
BeschluB vom 25.09.2018, GrS 2/16, GmbHR 2019, 486, 496, ferner
ders. in Pfirrmann/Rosenke/Wagner, BeckOK AO, § 39 Rz. 514 ff.
m.w.N.

16 Briihl, Anmerkung zu BFH-BeschluBR vom 25.09.2018, GrS 2/16,
GmbHR 2019, 486, 496.
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terte Kiirzung ist nach Auffassung des Senats durch das Er-
fordernis der Ausschliellichkeit tatbestandlich zweifachl?
begrenzt: Zum einen ist die unternehmerische Tatigkeit ge-
genstandlich begrenzt, ndmlich ausschliefilich auf eigenen
Grundbesitz oder daneben auch auf eigenes Kapitalvermo-
gen, zum anderen sind Art, Umfang und Intensitat der Ta-
tigkeit begrenzt, dafd ndmlich die Unternehmen dieses Ver-
mogen ausschlieRlich verwalten und nutzen.

Nebentitigkeiten liegen innerhalb des von diesem Aus-
schlieflichkeitsgebot gezogenen Rahmens und sind nicht
kiirzungsschadlich, wenn sie der Verwaltung und Nutzung
eigenen Grundbesitzes ,i.e.S.” dienen und als zwingend
notwendiger Teil einer wirtschaftlich sinnvoll gestalteten
eigenen Grundstiicksverwaltung und -nutzung angese-
hen werden konnen. Hierzu zihlt insbesondere der Betrieb
notwendiger Sondereinrichtungen fiir die Mieter und not-
wendiger Sondereinrichtungen im Rahmen der allgemei-
nen Wohnungsbewirtschaftung, etwa die Unterhaltung
von zentralen Heizungsanlagen, Gartenanlagen und Ahn-
lichem. Eine dariiber hinausgehende Mitvermietung von
(nicht fest mit dem Grundstiick verbundenen) Betriebsvor-
richtungen schlie8t die Kiirzung nach Auffassung des BFH
dagegen regelmaflig aus.

Der Umfang des Grundvermogens ergibt sich aus § 68
BewG. Danach gehdren zum Grundvermogen u.a. der
Grund und Boden, die Gebdude, die sonstigen Bestandteile
und das Zubehor (§ 68 Abs. 1 Nr. 1 BewG), nicht aber Ma-
schinen und sonstige Vorrichtungen aller Art, die zu einer
Betriebsanlage gehoren (Betriebsvorrichtungen), auch wenn
sie wesentliche Bestandteile sind (§ 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
BewG).

Aus dem gesetzlichen Erfordernis der Zugehorigkeit ,zu
einer Betriebsanlage” ergibt sich nach Auffassung des BFH,
dal der Begriff der Betriebsvorrichtung Gegenstiande vor-
aussetzt, durch die das Gewerbe unmittelbar betrieben wird.
Zwischen der Betriebsvorrichtung und dem Betriebsablauf
mufd ein dhnlich enger Zusammenhang bestehen, wie er
ublicherweise bei Maschinen gegeben ist. Dagegen reicht
es nicht aus, wenn eine Anlage fiir einen Betrieb lediglich
niitzlich oder notwendig oder sogar gewerbepolizeilich vor-
geschrieben ist. Entscheidend ist, ob die Gegenstinde von
ihrer Funktion her unmittelbar zur Ausiibung des Gewerbes
genutzt werden. Fiir die Abgrenzung zwischen Gebédudebe-
standteilen und Betriebsvorrichtungen kommt es deshalb
darauf an, ob die Vorrichtung im Rahmen der allgemeinen
Nutzung des Gebdudes erforderlich ist oder ob sie unmittel-
bar der Auslibung des Gewerbes dient. Die zivilrechtliche
Einordnung eines Gegenstands als wesentlicher Gebéau-
debestandteil schliefit das Vorliegen einer Betriebsvorrich-
tung i.S. des § 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BewG nicht aus.18 Die
Frage, ob Betriebsvorrichtungen Gegenstand eines Miet-
vertrags sind, ist nach zivilrechtlichen Kriterien zu beurtei-
len.1?

Damit ist ein weiteres Spielfeld (um nicht Minenfeld zu
sagen) fiir Immobilienunternehmen und Berater erdffnet,

176

Jahn Bewegung im Gewerbesteuerrecht

namlich die bestehenden und kiinftig abzuschlief}enden
Mietvertrage daraufhin zu untersuchen, ob ggf. kiirzungs-
schidlich Betriebsvorrichtungen mitvermietet werden.
Wann ist eine Vorrichtung eine schidliche Betriebsvorrich-
tung, und wenn sie eine sein sollte, wann ist ihre Mitver-
mietung zwingend notwendig — dann kiirzungsunschédlich
— und wann nicht zwingend notwendig — dann kiirzungs-
schéadlich? Ist die Rolltreppe im vermieteten Kaufhaus eine
kirzungsschddliche Betriebsvorrichtung — oder nur dann,
wenn daneben ein Treppenaufgang zur Verfiigung steht?
Wie sieht es mit einem Aufzug aus? Ein Lastenaufzug ist
Betriebsvorrichtung, ein Personenaufzug wohl nicht. Kann
die erweiterte Kiirzung erreicht werden, indem Personen die
Benutzung des ,fritheren” Lastenaufzugs ermoglicht wird?

Fiir Berater ergeben sich erhebliche Haftungsrisiken.
Kiinstlich gekiinstelte Gestaltungen werden geboren, um der
nicht eben praxisgerechten Rechtsprechung nachzukom-
men. Eine sich anbietende Gestaltungsalternative ist die
(willkiirliche) Aufspaltung eines Mietvertrags in zwei Miet-
vertrdge und die Aufteilung auf zwei Vermieter, wobei ein
Vermieter kiinstlich nur zu dem Zweck geschaffen wird,
echte oder vermeintliche Betriebsvorrichtungen an densel-
ben Mieter zu vermieten. Dann aber muf} zivilrechtlich
dem neuen Vermieter auch das (wirtschaftliche) Eigentum
an den Betriebsvorrichtungen zugeordnet werden, sei es
auch durch eine Ausgliederung kiirzungsschédlich konta-
minierter Vorrichtungen auf eine (zwar nicht ,Bad Bank”,
aber) ,Bad-Lessor”-Gesellschaft. Neudeutsch und euphe-
mistisch heiflen diese Konstruktionen ,Contractor-Modell”
oder , Dual-Lease-Strukturen”. Dann aber ist bei Begriindung
der beiden vermietenden Schwestergesellschaften zwin-
gend darauf zu achten, eine kiirzungsschddliche Betriebs-
aufspaltung zu vermeiden, die das FG Koln unter bestimm-
ten Voraussetzungen auch bei Schwestergesellschaften
annimmt.20 Zur Vermeidung damit verbundener Transak-
tionskosten wird als Alternative auch eine atypisch stille
Beteiligung diskutiert, kombiniert mit Tracking-Stock-Struk-
turen.21

Oder es bietet sich an, den Mieter zu bewegen, die kiir-
zungsschddlichen Betriebsvorrichtungen entweder selbst
einzubauen oder zumindest die Kosten dafiir selbst zu tra-
gen oder zu erstatten, womit eine Einbeziehung in den

17 Bei genauer Betrachtung dreifach! Denn der Begriff der Ausschlief3-
lichkeit in § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG ist gemafl dem Urteil des FG
Berlin-Brandenburg vom 05.11.2019 6 K 6276/17 (EFG 2020, 791)
gleichermafien qualitativ, quantitativ wie zeitlich zu verstehen, wes-
wegen die erweiterte Kiirzung nach Ansicht des FG nicht gewdhrt
werden kann, wenn das letzte Grundstiick vor Ablauf des Erhebungs-
zeitraums verduflert und nicht mehr ausschliefSlich Grundbesitz ver-
waltet wird, siehe Bleschick, EFG 2020, 793-794.

18 BFH-Urteil vom 18.12.2019, Il R 36/17.
19 BFH-Urteil vom 28.11.2019, Il R 34/17.

20 FG Koln, Urteil vom 17.10.2019, 6 K 832/16, Rev. BFH IV R 31/19,
siehe zudem unten Ziffer 3 f.

21 Vgl. Friihwacht, Erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG bei
atypisch stillen Gesellschaften und alternative Gestaltungswege
durch Tracking-Stock-Strukturen, DStR 2020, 2405.
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Mietvertrag ausgeschlossen wire.22 Aber auch dann ist
dafiir Vorsorge zu treffen, dafy die vertraglichen Bestim-
mungen in der Praxis zutreffend und dokumentierbar um-
gesetzt werden, selbst wenn der BFH gelegentlich auch ein-
mal ein Auge zudriickt. Denn sieht ein Vertrag tiber die
Vermietung eines Grundstiicks mit einem noch zu errich-
tenden Gebdude vor, dafy die auf Betriebsvorrichtungen
entfallenden Aufwendungen vom Mieter getragen und Be-
triebsvorrichtungen nicht mitvermietet werden sollen, ist
nicht bereits dann eine fiir die Inanspruchnahme der erwei-
terten Kiirzung schadliche Mitvermietung von Betriebsvor-
richtungen anzunehmen, wenn bei einzelnen Betriebsvor-
richtungen die darauf entfallenden Aufwendungen nicht
herausgerechnet werden, sondern in die Herstellungsko-
sten des Gebidudes eingehen.23 Darauf aber sollte man ge-
rade aus Beratersicht fiir zukiinftige Gestaltungen nicht ver-
trauen.

Fir Vermeidungs- und Auswegkonstruktionen ist die
Phantasie der Berater gefordert, und auch hier wird erst die
Rechtsprechung zeigen, ob die Gestaltungen einer Uberprii-
fung standhalten. § 42 AO will ich an dieser Stelle gar nicht
erst bemiihen.

b. FG Miinster, Urteil vom 21.01.2020 - 6 K 1384/18 G,
F, Rev. BFH IV R 6/20

Eine besondere Stilbliite beschert uns das FG Miinster im
Urteil vom 21.01.2020, mit dem sich demndachst der BFH
befassen mufl. Die dortige Kldgerin ist eine GmbH & Co.
KG, deren unternehmerisches Kerngeschift in der Vermie-
tung und Verpachtung eigener Gebdude und Grundstiicke
liegt. Sie betrieb seit Mitte der 90er-Jahre an einem Advents-
wochenende Weihnachtsstinde auf dem Weihnachtsmarkt.
Ein Weihnachtsstand wurde den ortlichen Pfadfindern zur
Verftigung gestellt. Die aus dem Betrieb der Weihnachts-
stinde generierten Reinerlose spendete die Kldgerin im Fol-
gejahr an einen gemeinniitzigen Verein.

Das FG Miinster versagte daraufhin die erweiterte Kiir-
zung wegen eines Verstofies gegen das Ausschlie3lichkeits-
gebot. Die vom BFH zu beantwortende Frage lautet: Ist
einem Unternehmen, dessen Kerngeschift die Vermietung
und Verpachtung eigener Immobilien ist, die erweiterte
Kiirzung deshalb zu versagen, weil es am ersten Adventswo-
chenende jedes Jahres Stande auf einem Weihnachtsmarkt
betreibt und die daraus generierten Erlose an den gemein-
niitzigen Veranstalter des Weihnachtsmarkts spendet?24

c. FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 05.11.2019 -
6 K 6170/18, Rev. BFH IV R 33/19

Sind Ertrdge aus und im Zusammenhang mit der Wahr-
nehmung mietvertraglicher Leistungsstérungsrechte (hier
eine sog. Schlufizahlung der Mieterin zur Regulierung samt-
licher Anspriiche und Forderungen im Zusammenhang
mit der Beendigung des Mietverhdltnisses) kiirzungsschad-

steueranwaltsmagazin 6 /2020

> Beitrdge

lich im Rahmen des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG? Das FG hat
dies verneint, was die Finanzverwaltung nicht akzeptieren
mochte.25 Auch hier wird erst der BFH Klarheit schaffen.

d. FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 05.11.2019 -
6 K 6276/17

Die erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG ist nicht
zu gewdhren, wenn das einzige Grundstiick eines Grund-
stiicksunternehmens vor Ablauf des Erhebungszeitraums
verduflert — und damit nicht mehr ausschlie8lich Grundbe-
sitz verwaltet — wird. Dies gilt auch bei bestehender Reinve-
stitionsabsicht in Grundbesitz.26

Das Verfahren nimmt Bezug auf die vorangegangene
Entscheidung des 8. Senats des FG Berlin-Brandenburg, Ur-
teil vom 13.08.2019 — 8 K 8310/15. Dort heifdt es unter Ver-
weis auf BFH, Urteil vom 18.05.2017 -1V R 30/15: Endet die
eigene Grundbesitzverwaltung einer GmbH vor der Fort-
filhrung der Grundbesitzverwaltung durch Erwerb eines
neuen Grundstiicks, ist die erweiterte Kiirzung nach § 9
Nr. 1 Satz 2 GewStG nicht zu gewdhren. Eine zeitlich nach-
gelagerte Verwaltung von Kapitalvermogen ist nicht ausrei-
chend. Im Streitfall lag eine ,grundbesitzlose” Zeit von drei
Monaten vor, auch wenn der Nutzen-Lasten-Wechsel des
erworbenen Grundstiicks noch im strittigen Erhebungszeit-
raum liegen wiirde.

e. FG Koln, Urteil vom 25.03.2020, 6 K 6276/17 -
Rev. BFH IV R 11/20

Die vom BFH aufgrund der zugelassenen Revision, die der
Steuerpflichtige eingelegt hat, zu beantwortende Frage lau-
tet: Ist § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1a GewStG dahingehend teleolo-
gisch einzuschrianken, dafy die Vorschrift die erweiterte Kiir-
zung fiir Sondervergiitungen nicht ausschlie3t, wenn der
betreffende Mitunternehmer nicht der Gewerbesteuer un-
terliegt?

Sieht man in die Gesetzesbegriindung,2’ wird wenig
Raum fiir eine teleologische Reduktion bleiben. Mit der
2009 eingefiigten Nummer 1a in § 9 GewStG werden steuer-
liche Gestaltungen im Zusammenhang mit der erweiterten
Kiirzung fiir Grundstiicksunternehmen in der Rechtsform
der Personengesellschaft verhindert, nach denen Ertrige,
die die Gesellschaft gewerbesteuerpflichtigen Dritten fiir
erbrachte Leistungen zahlt, in den Kiirzungsumfang ein-
bezogen werden, weil der Dritte Gesellschafter der Gesell-
schaft ist. Hierzu wird die erweiterte Kiirzung auf Ebene der

22 Vgl. BFH-Urteil vom 28.11.2019, Il R 34/17.

23 BFH, Urteil vom 28.11.2019 — lll R 34/17, DStR 2020, 781.
24 Anh. Verfahren BFH IV R 6/20.

25 Anh. Verfahren BFH IV R 33/19.

26 NZB eingelegt, BFH: IV B 60/19.

27 BT-Drs. 16/10189, 73.
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grundbesitzverwaltenden Personengesellschaft in Bezug auf
Sondervergiitungen des Mitunternehmers dahingehend
eingeschrinkt, dafl nur die Sondervergiitungen in die er-
weiterte Kiirzung einzubeziehen sind, die auf die Uberlas-
sung von Grundbesitz an die Gesellschaft entfallen, d.h.
die die Kerntdtigkeit der Gesellschaft umfassen. Soweit der
Mitunternehmer der Gesellschaft Darlehen tiberldt oder
andere Leistungen wie zum Beispiel Beratungsleistungen
erbringt, wird die erweiterte Kiirzung ausgeschlossen. Auf
die Gewerbesteuerpflicht des betroffenen Mitunternehmers
kommt es danach nicht an.

f.  FG Kéln, Urteil vom 17.10.2019, 6 K 832/16 —
Rev. BFH IV R 31/19

Nach dem FG Koln ist einer Grundstiicks-GmbH & Co. KG
die erweiterte Kiirzung wegen gewerblicher Tatigkeit im
Rahmen einer Betriebsaufspaltung zu versagen, wenn sie
einer Schwestergesellschaft eine Immobilie vermietet und
zusdtzlich eine personelle Verflechtung auf Gesellschafter-
ebene besteht. Das soll auch dann gelten, wenn die Kom-
manditistin zwar nicht mehrheitlich im eigenen Namen
und fiir eigene Rechnung an der Grundstiicksgesellschaft
beteiligt ist, jedoch durch ihre Beteiligung an der Komple-
mentédrin beherrschenden Einflufy auf die Geschifte des tag-
lichen Lebens der Grundstiicksgesellschaft nehmen kann
und sie zudem in der Gesellschafterversammlung der Mie-
terin — vermittelt durch andere Gesellschaften und unter
Ausnutzung der durch Beherrschungsvertrdge begriindeten
Weisungsbefugnisse — ihren Willen durchsetzen kann.

Dem stehe nicht entgegen, dafd Geschifte, die iber den
ublichen Geschiftsbetrieb hinausgehen, der Zustimmung
der Gesellschafterversammlung bedurften. Die Beherr-
schung der Geschifte des tdglichen Lebens beziiglich des
die sachliche Verflechtung begriindenden Uberlassungsge-
schifts soll insoweit ausreichend sein. Es bleibt abzuwarten,
ob der BFH das genauso sieht.

4. OFD Nordrhein-Westfalen vom 08.03.201928

Die als exemplarisches Beispiel fiir die auflerordentlich
kleinliche und engstirnige Interpretation der Verwaltung
empfundene ,Kurzinformation betr. erweiterte Kiirzung bei
Grundstiicksunternehmen nach § 9 Nr. 1 Siitze 2-5 GewStG im
Fall der Uberlassung eines betrieblichen Kfz an Gesellschafter
bzw. Arbeitnehmer zu privaten Zwecken” der OFD NRW vom
28.09.201829 ist zwischenzeitlich tiberholt durch die Kurz-
information vom 08.03.2019. Die OFD NRW berichtete, es
seien vermehrt Fille der Inanspruchnahme der erweiterten
Grundstiickskiirzung streitig gewesen, in denen neben der
ausschliefflichen Nutzung und Verwaltung von Grundbe-
sitz Ertrdge aus der Uberlassung eines betrieblichen Kfz zur
privaten Nutzung erfafit bzw. entsprechende Ergebniskor-
rekturen vorgenommen wurden. Nach dem Abstimmungs-
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ergebnis der Vertreter der obersten Finanzbehoérden des
Bundes und der Linder ist die reine Kfz-Uberlassung an
Gesellschafter und Mitunternehmer zu privaten Zwecken
keine schidliche Téatigkeit i.S.d. § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG.
Das bedeutet, daf allein durch die Uberlassung eines be-
trieblichen Kfz an Gesellschafter bzw. Arbeitnehmer zu
privaten Zwecken das Grundstiicksunternehmen den An-
spruch auf die erweiterte Kiirzung nicht verliert.

5. Fazit

Es bleibt auch nach dem mit Hoffnung erwarteten Urteil
des GrS spannend im Umfeld der erweiterten Kiirzung.
Klarheit ist nicht in Sicht — und Entwarnung ebenso wenig.
Aber es erdffnen sich nicht zu ibersehende Beratungsfelder,
wenn es um die Uberpriifung von Miet- und Pachtvertri-
gen geht, insbesondere auf die kiirzungsschddliche Mitver-
mietung von Betriebsvorrichtungen. Kreativitit der Berater
bleibt beim Aufsetzen entsprechender Vermeidungsgestal-
tungen auch weiterhin gefragt.

28 DB vom 22.03.2019, Seite 639 — 640, DB1298335.
29 Uberholt: DB vom 19.10.2018, Seite 2537, DB1282901.
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Angemessenheit der Organvergiitung bei gemeinniitzigen Organisationen -
zugleich Anmerkung zu BFH, Urteil vom 12.03.2020 - V R 5/17

Dr. Martin Geraats, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, MEYER-

KORING, Bonn?

I. Einleitung

Die Hohe von Vorstands- und Geschiftsfiihrervergiitungen
ist schon langer nicht mehr nur ein sozialpolitisches Thema,
sondern wird inzwischen in seiner vollen Breite diskutiert.
Wihrend sich die Thematik einerseits hdufig an den Spit-
zenbeziigen von Vorstdanden und Geschiftsfiihrern grofler
Wirtschaftsunternehmen entziindet, geraten immer wieder
auch gemeinnititzige Korperschaften und die Beziige ihrer
Geschiftsfiihrer in die Berichterstattung. Noch immer aktu-
eller Aufhdnger der Diskussion mit Bezug zum gemeinniit-
zigen Sektor sind etwa die unrithmlichen Vorwiirfe gegen
Funktiondre mehrerer Kreisverbande der Arbeiterwohlfahrt
in Hessen. Dort sollen iiberdimensionierte Gehilter, teure
Dienstwagen und Dienstreisen gewidhrt worden sein, die
Schiden sollen in die Millionen gehen.2

Solcher Skandalfédlle bedarf es jedoch nicht, um diese
Problematik fiir gemeinniitzige Korperschaften relevant
werden zu lassen. Denn diese sehen regelmaflig ab einer ge-
wissen Grofle ihrer Organisation die Notwendigkeit, pro-
fessionelle (, Vollzeit“-)Fiihrungskrdfte zu beschiftigen.
Zwangsldufig treten sie damit in Wettbewerb zu anderen
gemeinniitzigen Korperschaften und vor allem zu Wirt-
schaftsunternehmen, was der Vergiitungshohe einige Be-
deutung verleiht. Fiir die Praxis nur schwer greifbare und
rechtlich seit Jahren umstrittene Anforderungen des Ge-
meinniitzigkeitsrechts an die Hohe von Organvergiitungen
fihren so zu dem doch erheblichen Risiko einer Mittelfehl-
verwendung, wenn die Beziige insgesamt zu hoch ausfallen
— auch ohne das ,skandaldse” Eigeninteressen eines Funk-
tiondrs. Da eine Mittelfehlverwendung zum Entfall der Ge-
meinnititzigkeit fithren kann, kénnen sich existenzbedro-
hende Folgen fiir die Kdrperschaft ergeben.

Ende dieses Sommers hat der BFH nun eine lang erwar-
tete Entscheidung3 veroffentlicht, in der er sich ausfiihrlich
mit der Ermittlung der Angemessenheit von Organvergii-
tungen gemeinniitziger Korperschaften auseinandersetzt.
Zusitzlich trifft er Aussagen zur Berticksichtigung des Ver-
héltnismafliigkeitsprinzips bei der Aberkennung der Ge-
meinniitzigkeit aufgrund von Mittelfehlverwendungen. Zu
beiden Problemfeldern lassen sich der Entscheidung Hin-
weise entnehmen, die wertvolle Orientierung bieten.
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Il. Gemeinniitzige Mittelverwendung

Ausgangspunkt der Problematik sind die rechtlichen Anfor-
derungen an die Zweckverfolgung und an die damit ein-
hergehende Téatigkeit sowie an den Einsatz der hierfiir zur
Verfiigung stehenden Mittel einer gemeinniitzigen Korper-
schaft.

Das Gemeinniitzigkeitsrecht verlangt fiir die Anerken-
nung der Gemeinniitzigkeit und die Gewdhrung der damit
verbundenen steuerrechtlichen Vergiinstigungen nicht nur,
dafl generell gemeinniitzige, mildtiatige oder kirchliche
Zwecke im Sinne der §§ 52 ff. Abgabenordnung (AO), ver-
folgt werden, sondern es formuliert weitere Vorgaben, die
es zu beachten gilt. Neben dem Grundsatz der Ausschlie3-
lichkeit, § 56 AO, und dem Grundsatz der Unmittelbar-
keit, § 57 AO, ist dies insbesondere der in § 55 AO gere-
gelte Grundsatz der Selbstlosigkeit. Denn nach § 52 Abs. 1
AO verfolgt eine Korperschaft nur dann gemeinniitzige
Zwecke, wenn ihre Tatigkeit darauf gerichtet ist, die Allge-
meinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet
selbstlos zu fordern.

Nach § 55 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 AO ist eine Tatig-
keit dann selbstlos, wenn mit ihr nicht in erster Linie ei-
genwirtschaftliche Zwecke verfolgt werden. Zudem bedarf
es der Einhaltung der weiteren in § 55 Abs. 1 Halbsatz 2 AO
geregelten Vorgaben zur Mittelverwendung.

§ 55 Abs. 1 Nr. 1 AO gebietet, dafy die Mittel der Kor-
perschaft grundsatzlich nur fiir die satzungsmaifiigen Zwe-
cke verwendet werden diirfen. Darunter sind allerdings
nicht nur Ausgaben fiir die unmittelbare Zweckverfolgung
im engsten Sinne zu verstehen. Vielmehr unterfallen der
satzungsmafligen Zweckverfolgung auch die im Zuge die-
ser Zweckverfolgung notwendigen Ausgaben fiir die (Bin-
nen-)Verwaltung der Korperschaft.# Denn auch diese trigt

1 Martin Geraats ist assoziierter Partner bei MEYER-KORING Rechtsan-
walte Steuerberater Partnerschaftsgesellschaft mbB, Bonn.

2 Laut Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 12.10.2020 (,Awo korrigiert
Schadensumme nach oben®) standen zuletzt rund 6,3 Millionen Euro
in Rede.

3 BFH, Urteil vom 12.03.2020 — V R 5/17, BFH/NV 2020, 1117, verdffent-
licht am 20.08.2020.

4 Vgl. Klein/Gersch, AO, 15. Aufl. 2020, § 55 Rn 13.
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dazu bei, daf} die ideellen Zwecke verfolgt werden kdnnen.
Gleichwohl miissen auch in den Féllen eines korperschafts-
eigenen Verwaltungsapparates die gemeinniitzige Zwecke
im Vordergrund stehen. Nehmen etwa Kosten der Binnen-
verwaltung Oberhand, kann dies zu einer Mittelfehlver-
wendung fiihren.5 Dieser Auslegung folgend konnte hie-
runter auch schon die Vergiitung von Geschiftsfithrern zu
fassen sein, da deren Leitungsfunktion Teil der Binnenver-
waltung ist.

Fir die Zuwendungen und Vergiitungen an Personen
hélt § 55 AO jedoch speziellere Vorschriften bereit:

So verbietet § 55 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 AO, dafy Mitglie-
der oder Gesellschafter einer gemeinniitzigen Korperschaft
Gewinnanteile oder sonstige Zuwendungen aus Mitteln der
Korperschaft erhalten. Auch verdeckte Gewinnausschiit-
tungen fallen hierunter.®

§ 55 Abs. 1 Nr. 2 AO regelt das sogenannte Drittbegiin-
stigungsverbot: ,Die Kdrperschaft darf keine Person durch Aus-
gaben, die dem Zweck der Korperschaft fremd sind, oder durch
unverhdltnismdfSig hohe Vergiitungen begiinstigen.” Die Rege-
lung bezieht sich in Abgrenzung zur vorgenannten Nr. 1
auf Nichtmitglieder und Mitglieder, die nicht in Threr Fi-
genschaft als Mitglied betroffen sind.” Auch Geschéftsfiih-
rer, die in Vergiitungsfragen in ihrer Figenschaft als Organ-
besetzung bzw. Beschiftigter und nicht als Mitglied oder
Gesellschafter betroffen sind, sind deshalb in den Anwen-
dungsbereich dieser Vorschrift einzuordnen.8

Dem Zweck der Korperschaft fremde Ausgaben zugunsten
eines Dritten sind ausgeschlossen, wobei hierunter insbe-
sondere zweckfremde Zuwendungen und solche ohne Ge-
genleistung oder ohne vertragliche Verpflichtung zu verste-
hen sind.? Gleiches gilt schon dem Wortlaut der Vorschrift
nach fir unverhdltnismdflig hohe Vergiitungen, also z.B. fiir
iiberhohte Beziige eines Geschiftsfiihrers. Angemessene
Vergiitungen sind im Umkehrschlufy jedoch zuldssig. Als
Mafistab galt bereits zuvor, dafy bzw. ob die gemeinniitzige
Korperschaft dem Dritten eine Vermogensvorteil zuwen-
det, den sie bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftsfithrers einem Nichtmitglied
nicht gewihrt hitte.10

Im Ubrigen war die Behandlung dieser Problematik bis-
her von einer umfangreichen Kasuistik geprégt:

Die Angemessenheit der Vergiitungshohe soll sich fer-
ner nach der Art der Tdtigkeit und dem sonstigen Verdienst
des Steuerpflichtigen richten.!l Zur Priifung von Zuwen-
dungen war ein Fremdvergleich bereits zuvor diskutiert
worden, so daf} bei Fiihrungskraften keine tiberhohte Ver-
glitung anzunehmen sein sollte, wenn sich bei einer ver-
gleichsweisen Uberpriifung ergibt, da hoéhere Gehilter
noch marktkonform sind.12 Geht die Satzung aber — insbe-
sondere die eines Vereins — von einer unentgeltlichen eh-
renamtlichen Leistung eines Organmitglieds aus, ist eine
dennoch erfolgte Vergiitung der geleisteten Tatigkeit immer
unangemessen.13 Anders wird dies fiir die GmbH vertreten,
weil dort die Vergiitung der Geschiftsfithrung selbstver-
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standlich ist.14 Zur notwendigen Beurteilung der Angemes-
senheit gingen zahlreiche Stimmen von der Ubertragbar-
keit der Grundsatze zur verdeckten Gewinnausschiittung
aus.15 Abgesichert durch eine entsprechende BFH-Entschei-
dung war dies allerdings bis zuletzt nicht.

Dies war auch der Grund, weshalb sich zwar bisher be-
reits eine ungefihre Vorstellung von der Problemlage und
Losungsansatzen ergab, dafd letztlich aber doch eine gewisse
Unsicherheit und Unvorhersehbarkeit fiir die gemeinntit-
zigen Korperschaften und ein Ansatzpunkt fiir die Finanz-
verwaltung verblieb. Schlief’lich steht bei Verstofien gegen
die Mittelverwendungsgebote fiir die Koérperschaft mit dem
Status der Gemeinniitzigkeit einiges auf dem Spiel.

lll. Entfall der Gemeinniitzigkeit

Gemaif} § 59 AO wird die mit der Anerkennung der Gemein-
niitzigkeit verbundene Steuervergiinstigung gewahrt, wenn
sich aus der Satzung der Korperschaft ergibt, welche Zwe-
cke die Korperschaft verfolgt, da’ diese Zwecke gemafl der
Abgabenordnung gemeinniitzig sind und daf} diese Zwecke
ausschliefllich in unmittelbar verfolgt werden; die tatsdchli-
che Geschiftsfiihrung muf den genannten Bestimmungen
ebenso entsprechen.

Sind die vorgenannten Voraussetzungen erfiillt, bedarf
es keines besonderen Antrages oder eines besonderen Ver-
fahrens zur Feststellung der Gemeinniitzigkeit, das zustin-
dige Finanzamt entscheidet iiber die Frage des Vorliegens
der Gemeinniitzigkeit im Veranlagungsverfahren durch Be-
scheid.

Umgekehrt kann die Gemeinniitzigkeit entfallen, wenn
die satzungsméafigen Anforderungen oder die tatsachli-
che Geschiftsfithrung nicht durchgingig den gemeinniit-
zigkeitsrechtlichen Anforderungen entsprechen. So fithren

5 BFH, BeschluB vom 23.09.1998 — | B 82/98, BFH/NV 1999, 105; Klein,
a.a.0., § 55 Rn.13; AEAO zu § 55 Nr. 19.

6 BFH, BeschluB vom 12.10.2010 — | R 59/09, BFH/NV 2011, 329.
7 Vgl. Tipke/Kruse-Seer, AO/FGO, 162. Lief. 09.2020, § 55 Rn. 22.

8 Vgl. Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht, 3. Aufl. 2015, Rn. 5.67;
Winheller/Geibel/Jachmann-Michel-von Holt, Gemeinniitzigkeitsrecht,
1. Aufl. 2017, § 55 Rn. 47 f.

9 BFH, BeschluB vom 05.09.2011 — | B 25/11, BFH/NV 2011, 2009.

10 BFH, Urteil vom 28.10.1987 — | R 110/83, BStBI. Il 1988, 301; Urteil
vom 11.12.1991 — | R 152/90, BFH/NV 1992, 52.

11 BFH, BeschluB vom 08.08.2001 — | B 40/01, BFH/NV 2001, 1536; vgl.
Klein/Gersch, a.a.0., § 55 Rn. 24.

12 Vgl. Jansen/Fein, StuW 2019, 241; Koenig, AO, 3. Aufl. 2014, Rn. 19;
Tipke/Kruse-Seer, a.a.0., § 55 Rn. 22.

13 BFH, Beschluf vom 08.08.2001 — | B 40/01, BFH/NV 2001, 1536;
AEAO Zu § 55 Nr. 25.

14 Hiittemann, DB 2009, 1205.

15 Koenig, AO, 3. Aufl. 2014, Rn. 24; Herbert, BB 1991, 178; fiir § 55
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2: BFH, Beschluf vom 12.10.2010 — | R 59/09,
BStBL. Il 2012, 226; Urteil vom 22.08.2019 — V R 67/16, BStBL Il
2020, 40; Tipke/Kruse-Seer, a.a.0., § 55 Rn. 16 m.w.N.
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auch Verstofle gegen § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO, etwa die Uber-
nahme von Kosten eines Dritten ohne vertragliche Grund-
lage, bestitigterweise zum Verlust der Gemeinniitzigkeit.16
Auch bei einem Verstof3 gegen § 55 Abs. 1 Satz 1 AO ist dies
die Rechtsfolge. Ob allerdings bereits jeder — noch so ge-
ringfiigige — Verstof3 gegen eine der Mittelverwendungs-
vorschriften zum Verlust der Gemeinnititzigkeit fiithrt, war
nicht geklirt. Zwar war in der Literaturl” bereits vertreten
worden, dafd der Verlust der Gemeinniitzigkeit einen sol-
chen qualitativen Sprung darstelle, dafy sie unter einem
»Bagatellvorbehalt” stehe, da die Rechtsfolge anderenfalls
unbillig oder unverhaltnisméafig sein konne, der BFH hatte
dies in seiner Rechtsprechung jedoch bisher offengelassen.

IV. BFH-Urteil vom 12.03.2020 - V R 5/17
1. Sachverhalt

Der BFH hatte iiber die Angemessenheit der Vergiitung des
Geschiftsfiihrers einer gemeinniitzigen GmbH und infolge-
dessen iiber die Verhidltnismafigkeit der Aberkennung der
Gemeinniitzigkeit zu entscheiden.

Der Geschiftsfithrer der GmbH, bezog in den Streitjah-
ren zundchst eine Gesamtvergiitung von rund 136.000 Euro,
die sich im Laufe der Zeit bis zu einer Gesamtvergiitung in
Hohe von rund 283.000 Euro erhohte. Neben einer fast
durchgidngigen Anhebung der Grundvergiitung war der An-
stieg auf hinzugetretene Beitrdge fiir Unterstiitzungskas-
sen zuriickzufithren. Der Jahresumsatz der Kldgerin stieg
in den Streitjahren von rund 7,7 Millionen Euro auf rund
15,2 Millionen Euro, der Jahresiiberschufy stieg von rund
6.600 Euro auf rund 783.000 Euro. Die Mitarbeiterzahl stei-
gerte sich von 3 auf 449.

Das zustidndige Finanzamt war der Ansicht, die Vergi-
tung des Geschiftsfiihrers sei wesentlich iiberhoht. Es ging
deshalb von einer bedeutenden Mittelfehlverwendung aus
und entzog der Klidgerin den Status der Gemeinntitzigkeit.
Zur Begriindung dieser Auffassung fithrte das Finanzamt als
Vergleichsmaf3stab die Geschiftsfithrergehédlter anderer ge-
meinniitziger Organisationen an. Auch das FG Mecklen-
burg-Vorpommernl18 sah eine Mittelfehlverwendung und
wies die Klage ab.

2. Entscheidung

Der BFH nahm den Sachverhalt zum Anlaf}, umfassend auf
die Ermittlung der Angemessenheit der Geschéftsfiihrer-
verglitung einzugehen. Er bestétigte zundchst — wie schon
zuvor das FG -, dafs die Angemessenheit einer Vergiitung
nach den fiir die verdeckte Gewinnausschiittung entwi-
ckelten Grundsitzen beurteilt werden kann. Dies folge da-
raus, so der BFH, daf} ,unverhdltnismiflig” in § 55 Abs. 1
Nr. 3 AO im Grundsatz dieselbe Bedeutung wie ,unange-
messen” im Bereich der verdeckten Gewinnausschiittung
gemafld § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG habe. In beiden Fillen gehe es
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darum, das Marktiibliche durch eine am Drittvergleich ori-
entierte Rechtsanwendung von der Begilinstigung bzw. der
durch das Gesellschaftsverhdltnis bedingten Vermogens-
minderung zu unterscheiden. Demnach kann sowohl ein
interner Fremdvergleich - also ein Vergleich der zu beur-
teilenden Vergiitung mit den Beziigen anderer Geschéfts-
fiihrer desselben Unternehmens — als auch ein externer
Fremdvergleich — also ein Vergleich mit den Beziigen von
Fremdgeschiftsfiihrern anderer Unternehmen - vorgenom-
men werden.

Priifungsgegenstand ist, so hdlt der BFH ausdriicklich
fest, die , Gesamtausstattung” des Geschiéftsfiithrers. Diese
umfafdt alle geldwerten Vorteile eines Veranlagungszeit-
raums, die der Geschiftsfiihrer von der Korperschaft zu-
rechenbar bezieht, wie etwa Gehilter, Weihnachts- und
Urlaubsgelder, Versicherungsbeitrdge, Nutzungen, Pensi-
onszusagen etc. Fiir Letztere gilt allerdings, daf} sie nicht
mit dem jeweiligen Riickstellungsbetrag einzubeziehen
sind, sondern lediglich die fiktive Jahresnettoprdmie einer
entsprechenden Versicherung anzusetzen ist.

Die so ermittelte Gesamtausstattung des Geschaftsfiih-
rers ist im Anschluf} einer Angemessenheitspriifung zu un-
terziehen: Die Obergrenze einer angemessenen Vergiitung
ist im Wege der Schitzung (§ 162 AO) zu ermitteln. So-
wohl innerbetriebliche als auch auflerbetriebliche Merk-
male kdonnen Anhaltspunkt fiir die Hohe geben. Die Hin-
zuziehung von Gehaltsstrukturuntersuchungen ist zuldssig
und oftmals ein wesentlicher Anhalt fiir die Ermittlung des
,Ublichen“. In diesem Zusammenhang positioniert sich
der BFH aufierdem erfreulicherweise gegen die Finanzver-
waltung: Geschiftsfiihrervergiitungen gemeinniitziger Kor-
perschaften sind nicht lediglich mit den Geschiftsfiithrer-
ausstattungen anderer gemeinniitziger Korperschaften zu
vergleichen. Vielmehr sind die von Wirtschaftsunterneh-
men gezahlten Vergiitungen relevanter Maf3stab. Denn
diese konkurrieren schlief}lich auf demselben Arbeitsmarkt.
Zudem sei § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO nicht auf Geschiftsfithrer
beschriankt, so daf3 es zu sinnwidrigen Ergebnissen komme,
wenn fiir Geschiftsfithrer Einschrankungen bei der Ge-
haltsbemessung angewendet wiirden, diese jedoch nicht
auch fir die Angestellten derselben Korperschaft gelten
wiirden. Grundsatzlich geeignet erscheinen dem BFH etwa
die Erhebungen von BBE media und Kienbaum zu Vergii-
tungsstrukturen wirtschaftlich titiger Unternehmen.

Sodann gibt der BFH Hinweise zur Verwendung von
Gehaltsstudien: Die in derartigen Untersuchungen ent-
haltenen Daten miissen repridsentativ und in sich stim-
mig sein. Unvollstdndige Datensdtze konnen anderenfalls
auch zur Untauglichkeit einer Studie fithren. Gegebenen-
falls konnen wertméfige Korrekturen in Form von Zu- oder

16 BFH, Beschluf vom 05.08.2011 - | B 25/11, BFH/NV 2011, 2009.
17 Reimer/Waldhoff, FR 2002, 318.

18 FG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 21.12.2016 — 3 K 272/13,
EFG 2017, 1137.
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Abschldgen notwendig werden, um Schwéchen der Struk-
turuntersuchung oder die Besonderheiten des Einzelfalles
auszugleichen. In Fillen einer Mehrfach-Geschiftsfiihrung,
ist ein Abschlag auf den Ausgangswert vorzunehmen, wenn
naheliegt, dafy die Arbeitskraft nicht ausschlieflich der zu
prifenden Korperschaft zugutekommt. Entstehen der Kor-
perschaft dagegen aus der anderweitigen Tatigkeit Ihres Ge-
schiaftsfiihrers konkrete Vorteile, bedarf es eines solchen
Abschlags tendenziell nicht. Nicht monetdre Vergiitungsbe-
standteile miissen auch hier Berticksichtigung finden.

Werden Erhebungswerte verwendet, kann im Grund-
satz der Medianwert der als relevant bestimmten Erhe-
bungsergebnisse angesetzt werden. Ergeben sich aus dem
Einzelfall besondere Umstidnde, miissen diese berticksich-
tigt werden. Dies kann durch den Ansatz des oberen Quar-
tils der Erhebungsergebnisse geschehen. Derartige Beson-
derheiten konnen etwa aus besonderen Leistungen und
Verdiensten des betreffenden Geschiftsfithrers folgen,
wobei diese dann in jedem zu beurteilenden Veranlagungs-
zeitraum gegeben sein miissen, oder auch aus dem Um-
stand, dafl das zu beurteilende Unternehmen nach Umsit-
zen und Gewinnen zu den Vergleichsunternehmen eben
des oberen Quartils der Gehaltsstrukturuntersuchung ge-
hort. Der Riickgriff auf die aus den Erhebungen folgenden
maximalen Werte stelle dagegen in aller Regel keinen zu-
lassigen Vergleichsmafistab dar. Anderes konne gleichwohl
dann gelten, wenn die zu tiberpriifende Korperschaft in den
wesentlichen Ziigen einer bestimmten Gruppe von Unter-
nehmen gleicht und diese Gruppe die Hochstwerte der Er-
hebung vermittelt.

Steht die Gesamtausstattung des Geschiéftsfiihrers fest
und ist der addquate Vergleichsmafistab bestimmt, ist zu
ermitteln, ob die Gesamtausstattung den oberen Rand der
noch als angemessen zu beurteilenden Bandbreite iber-
schreitet. Eine nur geringfiigige Uberschreitung der An-
gemessenheitsgrenze begriinde noch keine verdeckte Ge-
winnausschiittung, es bediirfe vielmehr eines ,krassen
Mifdverhiltnisses“: Mit der stindigen Rechtsprechung zur
verdeckten Gewinnausschiittung nimmt der BFH als Grenze
eine Uberschreitung der Angemessenheitsoberschwelle um
mehr als 20% an.

Sodann geht der BFH auf den Entzug der Gemeinniit-
zigkeit ein: Zwar konne in der Tat auch eine iiberhohte Ge-
schiftsfiihrervergiitung eine unangemessene Vergiitung
darstellen, die als Versto3 gegen das Drittbegiinstigungs-
verbot zum Entfall der Gemeinnititzigkeit fiihren konne.
Gleichwohl gelte dies nicht in jedem Falle, da die Versa-
gung der Gemeinniitzigkeit einen derartigen ,qualitativen
Sprung” darstelle, dafl er dem rechtstaatlichen Verhilt-
nismafiigkeitsprinzip entsprechen miisse. Dies war zuvor
schon so in der Literatur vertreten worden.

Die Rechtsfolgen bei Verstofien gegen die tatsdchliche
Geschiftsfiihrung und Mittelverwendungsge- und verbote
seien deshalb unter Anwendung des VerhdltnismaRigkeits-
prinzips am Ausmaf und am Gewicht der Pflichtverletzung
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auszurichten. Bei kleineren einmaligen Verstofien gegen
Gemeinnttzigkeitsvorschriften scheide deshalb eine Ent-
ziehung der Gemeinniitzigkeit aus. Der BFH bestitigt damit
den in der Literatur diskutierten sogenannten Bagatellvor-
behalt. Denn die Frage des Entzuges der Gemeinntitzigkeit
sei keine Ermessensentscheidung der Finanzverwaltung,
das Verhdltnismafiigkeitsprinzip miisse als notwendiges
Korrektiv fiir Einzelfallgerechtigkeit sorgen.

Vor diesem Hintergrund rechtfertige das Uberschreiten
der Angemessenheitsgrenze um 3.000 Euro die Aberken-
nung der Gemeinniitzigkeit noch nicht. Eine Uberschrei-
tung in Hohe von mehr als 10.000 Euro sei jedoch schon
wegen der absolute Hohe des Betrages in aller Regel nicht
mehr nur geringfiigig, so der BFH.

V. Bewertung

Das vorliegende BFH-Urteil ist von grundsatzlicher Bedeu-
tung und hat erhebliche Praxisrelevanz. Dies gilt zundchst
fiir die Feststellung, dafl die Grundsitze zu verdeckten Ge-
winnausschiittungen auch auf die Organvergiitung von ge-
meinniitzigen Korperschaften anwendbar sind. Denn auch
wenn dies bereits weitldufig vertreten wurde, fehlte es bis-
her an einer Bestdtigung durch den BFH.

Sodann sind die ausfiihrlichen Hinweise des BFH zur
Uberpriifung der Angemessenheit von Organvergiitungen
nach § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO zu begriiffen. Die ausdriickliche
Billigung der Zuhilfenahme von Gehaltsstrukturuntersu-
chungen und die Feststellung, dafl insoweit auf Wirtschafts-
unternehmen und nicht nur auf gemeinniitzige Korper-
schaften abzustellen ist, haben hohen praktischen Wert. Sie
dienen zugleich der Rechtssicherheit.

Beides diirfte die Thematik in der Praxis deutlich , grif-
figer” machen. Gleichwohl darf nicht tibersehen werden,
dal auch nach dem vorliegenden Urteil stets eine Einzel-
fallpriifung stattzufinden hat. Der BFH selbst weist darauf
hin, daf auch die zu Rate gezogenen Gehaltsstrukturunter-
suchungen auf inkonsistente Annahmen und belastbare,
vollstindige Datengrundlagen hin zu untersuchen sind.
Zudem hidngen gegebenenfalls notwendige Zu- und Ab-
schldge von den konkreten Umstidnden ab. Hier werden
weiterhin Unsicherheiten entstehen konnen, so daf3 Vor-
sicht geboten ist.

Weiter handelt es sich bei der Feststellung des BFH,
da eine iiberhdhte, unangemessene Vergiitung nicht in
jedem Fall zum Entzug der Gemeinniitzigkeit fiihrt, um
einen wichtigen Beitrag zur Rechtssicherheit. Gerade diese
Rechtsfolge kann fiir (zuvor) gemeinniitzige Korperschaf-
ten existenzielle Folgen haben. Der nun ausdriicklich be-
stitigte Bagatellvorbehalt und die notwendige Uberpriifung
der Verhaltnismafigkeit eines Entzuges der Gemeinniitzig-
keit beziiglich absoluter und relativer Hohe der Mittelfehl-
verwendung erscheinen notwendig und sinnvoll. Ebenso
sind die in dem entschiedenen Sachverhalt maf3gebenden
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Betrdge eine niitzliche Orientierung fiir die Praxis. Auch
hier gilt aber, da keine pauschale Ubertragung moglich ist.
Wie aus der Pressemitteilung des BFH vom 20.08.2020
folgt, konnen die Grundsitze zur Ermittlung einer gemein-
niitzigkeitsrechtlich schddlichen Mittelverwendung auch -
iiber den entschiedenen Fall hinaus - auf andere Rechts-
beziehungen der gemeinniitzigen Korperschaften, etwa mit
Geschiftspartnern oder auf Miet- und Darlehenszinsen, an-
gewendet werden. Dies schafft einen zusdtzlichen Mehr-
wert der Entscheidung.

In Anbetracht der zahlreichen Hinweise und der mit
der Entscheidung verbundenen Aufmerksamkeit fiir die zu-
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grundeliegende Problematik sollten gemeinnititzige Korper-
schaften das Urteil schon jetzt zum Anlafy nehmen, Vergi-
tungen fiir Organmitglieder und Fithrungskrifte auf ihre
gemeinniitzigkeitsrechtliche Angemessenheit hin zu iiber-
priifen. Denn auch wenn noch abzuwarten bleibt, ob sich
die Finanzverwaltung der Auffassung des BFH umfénglich
anschlie8t, so bieten die Hinweise der Entscheidung doch
- neben einem Anlafl zur Uberpriifung von Vergiitungsho-
hen - auch fiir die Finanzverwaltung eine Hilfestellung fiir
die praktikable Uberpriifung von Mittelverwendungen.

Online
immer aktuell.

WWW.BOORBERG.DE

Die 21 wichtigsten Steuervorschriften sind in der gedruckten
Ausgabe auf Stand 1. Januar 2021, aber online jederzeit auf
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eingearbeitet. Altere Gesetzesfassungen konnen parallel
aufgerufen und verglichen werden. Das Team der Boorberg-
Rechtsdatenbank sichert die hohe Qualitdt der Vorschriften-
texte.

Aullerdem unverzichtbar fiir die praktische Arbeit: Die Text-
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__Rechtsprechung

Aufwendungen fiir ein Erststudium keine Werbungskosten

Orientierungssatz:

Aufwendungen fiir ein Erststudium, das eine Erstausbildung vermittelt, sind nach § 9 Abs. 6 EStG

i.d.F. des BeitrRLUmsG ab dem Veranlagungszeitraum 2004 nicht (mehr) als Werbungskosten ab-
ziehbar, wenn das Studium nicht im Rahmen eines Dienstverhaltnisses stattfindet.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Kldgerin und Revisionsbeklage (Kldgerin) schlof ihr Ab-
itur im Jahr 2003 sowie im Jahr 2006 ihren Bachelor ab und
nahm im selben Jahr ein Masterstudium auf. In ihrer Ein-
kommensteuererkldrung 2006 gab die Kldgerin Einnahmen
aus nichtselbstdndiger Arbeit in Hohe von 823 Euro an und
machte zugleich hierauf entfallende Fahrtkosten in Hohe
von 165,60 Euro geltend. Der Beklagte und Revisionsklager
(das Finanzamt - FA -) veranlagte die Klidgerin erkldrungs-
gemifd zur Finkommensteuer und setzte diese auf O Euro
fest. Hiergegen erhob die Kldgerin Einspruch mit dem Ziel
der Anerkennung von Aufwendungen fiir das Bachelor-
und Masterstudium als vorab entstandene Werbungsko-
sten. Hierdurch wéren der Klagerin negative Einkiinfte, die
bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte nicht
hitten ausgeglichen werden konnen, entstanden. Das FA
sah jedoch keinen festzustellenden Verlustvortag. Es erlief§
aufgrund dessen einen Bescheid iiber die gesonderte Fest-
stellung des verbleibenden Verlustvortrages, in dem es fest-
stellte, daf3 kein verbleibender Verlustvortrag mehr bestehe.

Die hiergegen gerichtete Klage hatte Erfolg. Mit der so-
dann vom FA eingelegten Revision riigte es die Verletzung
materiellen Rechts.

Il. Entscheidungsgriinde

Die Revision des FA ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhe-
bung der Vorentscheidung und zur teilweisen Stattgabe der
Klage. Der erkennende VI. Senat zeigt in seiner Entschei-
dung auf, dafy die Vorinstanz von einer falschen Rechts-
grundlage ausgegangen ist und deshalb unzutreffend die
Aufwendungen fiir das Bachelorstudium als Werbungskos-
ten anerkannt hat. Hingegen hat die Vorinstanz die gel-
tend gemachten vorweggenommenen Werbungskosten in
Bezug auf das Masterstudium zutreffend als abzugstahig an-
erkannt. Mafigebend fiir die rechtliche Beurteilung der Auf-
wendungen fiir die beiden Studiengidnge der Klagerin ist § 9
Abs. 6 i.d.F. des Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetzes
(BeitrRLUmsG) vom 07.12.2011 (BGBI I 2011, 2592), das
riickwirkend ab dem Veranlagungszeitraum 2004 gilt. Nach
dieser Vorschrift sind Aufwendungen des Steuerpflichti-
gen fiir seine Berufsausbildung oder fiir sein Studium nur
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dann Werbungskosten, wenn der Steuerpflichtige zuvor be-
reits eine Erstausbildung (Berufsausbildung oder Studium)
abgeschlossen hat oder wenn die Berufsausbildung oder
das Studium im Rahmen eines Dienstverhiltnisses stattfin-
det. Diese Voraussetzungen waren fiir das Bachelorstudium
nicht erfiillt. Die Aufwendungen fiir das Masterstudium er-
fillten hingegen die Voraussetzung des § 9 Abs. 6 i.d.F. der
BeitrRLUmsG, so dal demnach eine gesonderte Verlust-
vortragsfeststellung vorzunehmen ist.

Gemaifd § 9 Abs. 6 EStG i.d.F. des BeitrRLUmsG ist Vor-
aussetzung fiir die Abziehbarkeit von Aufwendung einer Be-
rufsausbildung oder eines Studiums als Werbungskosten,
da} der Steuerpflichtige zuvor eine Erstausbildung abge-
schlossen hat oder die Berufsausbildung oder das Studium
im Rahmen eines Dienstverhdltnisses stattfand. Eine erst-
malige Berufsausbildung oder ein Erststudium i.S. des § 9
Abs. 6 EStG i.d.F. des BeitrRLUmsG, das eine Erstausbil-
dung vermittelt, liegt vor, wenn diese Berufsausbildung ab-
geschlossen ist. Gehort zu dieser Berufsausbildung auch ein
formaler Abschlufd durch eine Priifung, ist auch noch dieser
Teil der Berufsausbildung und erst mit deren Bestehen die
Berufsausbildung abgeschlossen.

Nach diesen Feststellungen gelangte der Senat zwangs-
laufig zu dem Ergebnis, dafd es sich beziiglich des Bachelor-
studiums um eine Erstausbildung im Sinne des § 9 Abs. 6
EStG i.d.F. des BeitrRLUmsG handelt und das abgeschlos-
sene Abitur nicht die Voraussetzungen des Erstausbildungs-
begriffs erfiillt. Ferner fand das Bachelorstudium auch nicht
im Rahmen eines Dienstverhéltnisses statt.

Der Senat weist darauf hin, daf} das FG richtigerweise
die Aufwendungen fiir das Masterstudium anerkannt hat,
da es sich bei dem Bachelorstudiengang um ein Erststu-
dium im Sinne des § 9 Abs. 6 EStG i.d.F. des BeitrRLUmMsG
handelt.

lll: Hinweis zur gednderten Rechtslage ab
VZ 2015

Durch das ZollkodexAnpG (vom 30.12.2014, BGBI. 2014,
2417) hat sich der Gesetzgeber dazu entschieden, ab dem
Veranlagungszeitraum 2015 die Voraussetzungen fiir die
Erstausbildung zu verschdrfen. Demnach liegt eine Be-
rufsausbildung nach § 9 Abs. 6 Satz 2 EStG nur noch dann
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vor, wenn eine geordnete Ausbildung mit einer Mindest-
dauer von zwolf Monaten bei vollzeitiger Ausbildung und
mit einer Abschlu3priifung durchgefiihrt wird. Grund die-
ser Verscharfung war, dal durch die zeitliche Komponente
eine bestimmte Qualitdt der Berufsausbildung sichergestellt

Der nachrangige Nief3brauch

Orientierungssatz:

» Rechtsprechung

werden sollte. Somit wurde eine vorgeschaltete kurze und
schlichte Ausbildung, zum Beispiel Taxifahrer oder Skileh-
rer, aus dem Anwendungsbereich des § 9 Abs. 6 EStG ent-
nommen.

(Claudius Soffing)

Ein vom Schenker vorbehaltener lebenslanger Nie3brauch mindert den Erwerb des Bedachten

auch dann, wenn an dem Zuwendungsgegenstand bereits ein lebenslanger Niefbrauch eines
Dritten besteht. Der Nief3brauch des Schenkers erhalt einen Rang nach dem Nief3brauch des Drit-
ten. § 6 Abs. 1 BewG gilt nicht fiir einen am Stichtag entstandenen, aber nachrangigen Nief3-

brauch.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Parteien stritten um die Abzugsfahigkeit eines weiteren
Niefsbrauchrechts auf die Schenkungsteuer.

Die Klidgerin und Revisionsbeklagte (Kldgerin) erhielt als
Schenkung einen GbR-Gesellschaftsanteil von ihrer Mut-
ter (M) unter dem Vorbehalt eines lebenslangen Nief3brauch-
rechts. Im Jahr 2008 tibertrug die Kldgerin sodann die Halfte
dieses Gesellschaftsanteils an ihre Tochter (S) und behielt sich
ebenfalls ein lebenslanges Niefsbrauchrecht vor.

Der Beklagte und Revisionsklager (das FA) setzte nur den
Nie3brauch der Mutter der Kldgerin zum Abzug fiir die Schen-
kungsteuer an. Der eigene Nief3brauch der Kldgerin, welcher
von ihrer Tochter eingerdumt wurde, blieb aufier Ansatz. Das
FA begriindete dieses Vorgehen damit, dal es sich bei dem
Niefdbrauch der Klagerin um eine Last handle, deren Entste-
hung vom Eintritt einer aufschiebenden Bedingung abhange.
Nach § 6 Bewertungsgesetz (BewG) sei eine solche Last nicht
zu berticksichtigen.

Gegen diesen Bescheid legte die Kldgerin erfolglos Ein-
spruch ein. Sie begriindete diesen damit, dafd der von der Toch-
ter eingerdumte Niefbrauch nachrangig zum Nief3brauch der
M entstanden sei. Dariiber hinaus begriindete die Kldgerin den
Einspruch dahingehend, daf der nachrangige Niefibrauch
dem Abzugsverbot und der Stundungsregelung des § 25 Abs. 1
Satze 1 und 2 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerge-
setzes (ErbStG) in der bis zum 31.12.2008 geltenden Fassung
(a.F) unterliege, soweit sein Wert den Wert des vorrangigen
Niefdbrauchs tibersteige.

Das FG wies die Klage ab und nahm an, daf§ es sich um
eine aufschiebende Bedingung im Sinne des § 6 Abs. 1 BewG
handelte.

Mit ihrer Revision riigt die Kldgerin eine Verletzung des § 6
Abs. 1 BewG.

steueranwaltsmagazin 6 /2020

BFH, Urteil vom 06.05.2020, Il R 11/19

ll. Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der
Vorentscheidung und zur Anderung des angefochtenen
Schenkungsteuerbescheids dahingehend, dafy die begehrte
Steuerstundung gewdhrt wird, da es sich nicht um einen
aufschiebend bedingten Nief3brauch i.S.d. § 6 Abs. 1 BewG
handelt.

Die begehrte Steuerstundung basiert auf der bis zum
31.12.2008 geltenden Regelung des § 25 Abs. 1 Satz 1 und
2 ErbStG a.F. Demnach wird der Abzug des vom Schen-
ker vorbehaltenen, nachrangigen Niefibrauchs untersagt.
Die auf diesen Nieflbrauch entfallende Schenkungsteuer
ist aber zu stunden. Der Senat geht in seiner Entscheidung
davon aus, dafl es sich um einen solchen nachrangigen
Niefibrauch handelt und nicht um ein mit einer aufschie-
benden Bedienung behafteten Nief3brauch. In diesem Falle
wire der Abzug nach § 6 Abs. 1 BewG in Verbindung mit
§ 12 Abs. 1 ErbStG ebenfalls verboten und keine Stundung
zu gewdhren.

Zundchst macht der Senat allgemeine Ausfiihrungen
zur Bewertung eines schenkungsteuerlichen Erwerbs.

Demnach gilt nach § 1 Abs. 2 in Verbindung mit § 10
Abs. 1 Satz 1 ErbStG bei einer Schenkung unter Lebenden
als steuerpflichtiger Erwerb grundsitzlich die Bereicherung
des Bedachten. Hat sich der Zuwendende ein dingliches
Nutzungsrecht vorbehalten, ist diese voriibergehende Ein-
schrankung der Bereicherung durch Abzug der Last zu be-
ricksichtigen, wenn ein gesetzliches Abzugsverbot nicht
entgegensteht.

Ein solches Abzugsverbot ist im § 12 Abs. 1 ErbStG
i.V.m. § 6 Abs. 1 BewG geregelt, welches nach dem erken-
nenden Senat jedoch nicht vorliegt. Nach § 6 Abs. 1 BewG
sind Lasten, deren Entstehung vom Eintritt einer aufschie-
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benden Bedingung abhingt, bei der Ermittlung des steu-
erpflichtigen Erwerbs nicht zu berticksichtigen. Der Senat
zeigt auf, daf} die Bewertungsvorschrift auf die zivilrecht-
liche , Entstehung” der Verpflichtung abstellt und nicht auf
die Moglichkeit ihrer Geltendmachung oder zwangsweisen
Durchsetzung durch den Berechtigten. Der Senat zieht den
Wortlaut der Norm heran und stellt fest, dafy durch die Be-
nennung der ,Bedingung” im § 6 Abs. 1 BewG diese an das
biirgerliche Recht ankniipft. Nach der zivilrechtlichen Ein-
ordnung handelt es sich dann um eine Bedingung, wenn es
sich um eine bei einem Rechtsgeschift beigefiigte Bestim-
mung handelt, welche die Wirkungen des Rechtsgeschifts
von einem zukiinftigen, ungewissen Ereignis abhingig
macht. Gemafd § 158 Abs. 1 BGB tritt die von einer auf-
schiebenden Bedingung abhidngig gemachte Wirkung des
Rechtsgeschifts erst mit dem Eintritt der Bedingung ein.
Solange die Bedingung nicht eingetreten ist, liegt die Wirk-
samkeit des Rechtsgeschifts im Ungewissen bzw. schwebt.
Nach diesen Feststellungen kommt der Senat zu dem
Schluf, dafd es sich bei dem hier in Rede stehenden Nief3-
brauch um ein nachrangiges handelt und gerade nicht
deren Entstehung von einer aufschiebenden Bedingung ab-
hédngig ist. Somit hingt die Entstehung eines Nief3brauchs,
welche sich auf einen Zuwendungsgegenstand bezieht, auf
welchen bereits ein Nie3brauch besteht, nicht vom Ein-
tritt einer aufschiebenden Bedingung ab. Der Nie3brauch
des Schenkers entsteht vielmehr mit der Schenkung und er-
hilt einen Rang nach dem &dlteren Nief3brauch. Die Nach-
rangigkeit hat zur Folge, daf der Niefibrauch des Schenkers
zundchst nicht geltend gemacht oder zwangsweise durch-
gesetzt werden kann. Seine zivilrechtliche Entstehung wird

durch die Existenz des dlteren Nief3brauchs aber nicht ver-
hindert.

Der Senat weist ausdriicklich auf den Unterschied zwi-
schen dem in Rede stehenden Nief$brauch und einem Suk-
zessivniefRbrauch hin, welcher unter das Abzugsverbot nach
§ 12 Abs. 1 ErbStG i.V.m. § 6 Abs. 1 BewG zu fassen ist.

Einer analogen Anwendung des § 6 Abs. 1 BewG er-
teilt der Senat eine Absage. Einer Abweichung von den
zivilrechtlichen Regelungen aufgrund der fehlenden
wirtschaftlichen Belastung folgt der Senat nicht, da der biir-
gerlich-rechtliche Begriff der Bedingung nicht nach wirt-
schaftlichen Kriterien ausgelegt werden kann.

Der Senat weist ausdriicklich darauf hin, da der hier in
Rede stehende Nief3brauch unter das Abzugsverbot der bis
zum 31.12.2009 geltenden alten Regelung des § 25 Abs. 1
Satz 1 und 2 ErbStG a.F fillt, wobei die Mehrsteuer zu stun-
den ist.

Wichtig ist der zuvor erfolgte Hinweis des Senats, dafy
ein vom Schenker vorbehaltener lebenslanger Niefsbrauch
den Erwerb des Bedachten danach grundsitzlich auch dann
mindert, wenn an dem Zuwendungsgegenstand bereits
ein lebenslanger Nief3brauch eines Dritten besteht. Bei der
Schenkungsteuerfestsetzung sind die Nutzungsrechte in der
Weise zu bertiicksichtigen, dafd der vorrangige und der nach-
rangige Nief3brauch (als einheitliche Last) nur einmal, aber
mit dem hoheren Vervielféltiger (§ 14 BewG) abgezogen
werden. Die Mehrheit von Nutzungsberechtigten bedeutet
keine zusdtzliche Last, sondern allenfalls eine Verlangerung
der Belastungsdauer.

(Claudius Soffing)

Erben in Europa
Deutschland, Osterreich, Italien

Sicher (ver-)erben!

hrsg. von Professor Dr. Peter Hilpold, Professor fiir Vélkerrecht, Europa-

recht und Vergleichendes Offentliches Recht an der Universitit Innsbruck,

HILPOLD | STEINMAIR (HG.)

und Dr. Walter Steinmair, Jurist, Wirtschafts- und Steuerberater, Honorar-
professor fiir italienisches Steuerrecht an der Universitat Innsbruck

2019, 127 Seiten, € 28,—

in Zusammenarbeit mit dem Facultas Verlag, Wien

ISBN 978-3-415-06564-2

Der Leitfaden enthilt eine umfassende Darstellung des Erbrechts in
Deutschland, Osterreich und in Italien. Dabei sind alle jeweiligen Beson-

derheiten, etwa bei der gesetzlichen Erbfolge und dem Pflichtteilsrecht,
bertcksichtigt.
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www.boorberg.de/9783415065642
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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 hitte die Vielfalt der Publikationen auch nur
anndhernd gesichtet. Erst recht ist damit keine Abwertung nicht
erwdhnter Autoren verbunden.

Deelmann/Kramer
Consulting
Erich Schmidt Verlag, Berlin 2020, 301 Seiten

Aus der Eigenwerbung: ,Die wichtigsten Entwicklungs-
linien, Qualifikationen, Karriereschritte und Management-
aufgaben im Consulting von privaten und offentlichen
Organisationen zeichnen Thomas Deelmann und Andreas
Krdmer systematisch nach — mit aufschluf3reichen Markt-
analysen, neuester Forschung und prominenten Branchen-
stimmen.” Konzipiert ist das Buch als , Lehr-, Lern- und Le-
sebuch”; als Lernbuch fiir Studierende, als Lehrbuch fiir
die Unterstiitzung von Dozenten und als Lesebuch soll es
Lnicht nur Quereinsteigern, sondern allen Interessierten
Einblicke in eine spannende, vielfdltige und dynamische
Branche bieten.” Hier konnen sich Juristen noch was ab-
gucken.

Weller
Datenschutz fiir Vereine
Erich Schmidt Verlag, 2. Aufl., Berlin 2020, 168 Seiten

Datenschutz ist fiir Vereine ein wichtiges Thema, weil der
Umgang mit Mitgliederdaten erstens nicht vermieden
werden kann und zweitens in der Regel ein Interesse daran
besteht, die gespeicherten personenbezogenen Daten der
Mitglieder angemessen zu schiitzen. Wo personenbezo-
gene Daten verwendet werden, miissen Regeln beach-
tet werden. Dabei ist die Datenschutz-Grundverordnung
als gemeinniitziger Verein ebenso zu befolgen wie als Un-
ternehmen: Die Vorschriften gelten allgemein, Sonder-
vorschriften fiir den Verein gibt es nicht. Zeit also, hier-
fir Hilfestellungen zu bieten, einfach, klar, tibersichtlich.
Praktisch verwertbar.
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FS Klaus ). Hopt zum 80. Geburtstag
Walter de Gruyter Verlag, Berlin, 1589 Seiten

3 Herausgeber sowie 10 Mitherausgeber und knapp 90 Au-
toren wiirdigen das wissenschaftliche Lebenswerk von
Klaus J. Hopt. Aus dem Vorwort: ,Seit dem 70. Geburts-
tag (...) genannt seien hier nur verschiedene Auflagen des
Kurzkommentars zum Handelsgesetzbuch (35.-39. Auf-
lage), das Handelsvertreterrecht (5. und 6. Auflage) sowie
die 4. Auflage des Vertrags- und Formularbuches, die Kom-
mentierung der Vorstandshaftung und des Aufsichtsrats im
Grofi{kommentar zum Aktiengesetz, letztere auch als Son-
derausgabe Der Aufsichtsrat: Aktienrecht und Corporate
Governance. International sind bei Oxford University Press
sowie Cambridge University Presse von Klaus Hopt mit he-
rausgegebene Sammelbdnde zur Financial Regulation and
Supervision, zur Comparative Corporate Governance sowie
zu Corporate Boards in Law and Practice erschienen, weiter
die Max Planck Encyclopedia of European Private Law und
ein Band zur Mediation. (...)“. Mehr als beeindruckend.

Schumacher
Die Organschaft im Steuerrecht
Erich Schmidt Verlag, Berlin, 4. Aufl. 2020, 300 Seiten

Dieses Buch ist in der tdglichen Besteuerungspraxis wert-
voll, da es ein schwieriges Thema erldutert, also Bruttome-
thoden oder Begriffe wie ,,vom Organtridger an die Organge-
sellschaft gewdhrten Ertragszuschusses als organschaftliche
Mehrabfiihrung” erwdhnt. Aber auch die ,unterbrochene
Organschaft’ und die ,Schachtelstrafe auf Ubernahme-
gewinne”. Die deutsche Sprache ist damit ausgereizt.

Bohm
Praxishandbuch Steuerstreit
Bd. 1, Erich Schmidt Verlag, Berlin, 2020, 175 Seiten

Das Buch geht logischerweise von der Perspektive des Steu-
erpflichtigen und seines Beraters aus. Es verfolgt das Ziel,
dem Steuerpflichtigen eine optimale Ausgangsposition im
Steuerstreit zu verschaffen und diesen bei der Umsetzung
seiner Rechte umfassend und in allen Phasen des Steuer-
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streits zu unterstiitzen. Deshalb bedarf bereits die Einfiih-
rung der besonderen Aufmerksamkeit, werden dort ja The-
men wie Streitmanagement und Streitbeendigung erldutert.

Gosch
Korperschaftsteuergesetz
C.H. Beck, Miinchen, 4. Aufl., 2020, 2.085 Seiten

Die 3. Auflage im Jahr 2015 kam mit 1.836 Seiten aus,
jetzt sind es 2.085 Seiten. Das Wachstum von Kommentie-
rungen scheint unabhédngig von der Aktivitit des Gesetz-
gebers zu sein. Herausgeber und Verfasser erldutern bereits
im Vorwort ausfiihrlich die zeitlichen und inhaltlichen
Dimensionen zwischen der Vorauflage und der vollig neu-
bearbeiteten Neuauflage. Dem ist nichts hinzuzuftigen.

Fundierter
Ratgeber.

RdW Schriftenreihe
Band 160

POPIEL

Die
Geschaftsraummiete
8. Auflage

Das Wichtigste:
= Vertragsabschluss
= Gewahrleistungsrechte

= Kiindigung
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Im nichsten Heft: Rose/Watrin, Erbschaftsteuer, 13. Aufl.;
Rieder/Schiitze/Weipert (Hrsg.), Miinchner Vertragshand-
buch, Bd.2, Wirtschaftsrecht I, Momsen/Griitzner, Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2020; Frey, eSport und
Recht, 2021; Balzer/Buchberger, Datenschutz in Steuerbera-
ter-, Wirtschaftspriifer- und Rechtsanwaltskanzleien.
I

Redaktion

Die Geschaftsraummiete

von Dominique Johanna Popiel, Rechtsanwiltin, Diisseldorf
2020, 8. Auflage, 152 Seiten, € 19,80

Das Recht der Wirtschaft, Band 160

ISBN 978-3-415-06899-5

Bei Geschaftsraummietvertragen besteht —im Gegensatz
zu Wohnraummietvertragen — weitgehende Vertragsfrei-
heit. Das Buch zeigt die Grenzen dieser Freiheit auf.

Die Autorin erlautert im Detail, welche Rechte und Pflichten
die Mietvertragsparteien haben. Sie behandelt eingehend
die typischen Phasen eines Geschiftsraummietvertrags,
angefangen bei den einleitenden Vertragsverhandlungen
iiber den Vertragsabschluss bis hin zur Kiindigung und
Abwicklung des Vertrags. Dabei beriicksichtigt die Verfas-
serin die typischen, immer wieder auftretenden Fragestel-
lungen, wie z.B. Betriebspflicht, Schonheitsreparaturen und
Konkurrenzschutz.

Die Leserinnen und Leser erhalten durch die leicht ver-
standlichen Ausfiihrungen fundierte Antworten auf alle
wichtigen Fragen, die sich im Rahmen eines Geschafts-
raummietverhdltnisses stellen konnen.
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