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__Editorial

L

Uralte Themen wie die der Briefkastengesellschaften gei-
stern durch den Vorfrithling; es ist eine wahre Pracht. Im
Sumpf von Neid, Mifigunst und Empoérungskultur werden
alte Nachrichten als Meldungen des Tages verkauft. Span-
nend ist das nicht. Es scheint, dafy die Enthiillungsjourna-
listen nichts Brauchbares zu Schreiben haben.

.

Politik im Jahr 2016: ,In Berlin werden die Ergebnisse der
investigativen Recherchen wohlwollend betrachtet. Un-
abhingig davon, ob die angeprangerten Geschifte iiber
Scheinfirmen in Panama legal sind oder nicht, wichst der
politische und 6ffentliche Druck auf die schrumpfende Zahl
von Steueroasen. Direkte Sanktionen gegen Lander wie Pa-
nama will die Bundesregierung nicht verhdngen: «<Am Ende
miissen Staaten es selbst begreifen, dass solche Geschafts-
modelle keine Zukunft haben», betont Schdubles Haus.“
Stern, 05.04.2016

1.

Die Gegenwart gehort Thnen, doch die Zukunft, fiir die ich
gearbeitet habe, gehort mir.

Nikola Tesla

V.

Fiir die Bearbeitung der Steuererkldrung durch KMU wur-
den weltweit durchschnittlich 261 Bearbeitungsstunden er-
mittelt, 61 weniger als vor 10 Jahren. Im Bereich von EU
und EWR liegt der Durchschnitt bei 173 Stunden. In den
einzelnen Lindern waren es in Deutschland 218 Stunden,
in der Schweiz 63 Stunden, so der IStR-Linderbericht im
Januar 2016. Weiter heif$t es: ,Die hohe Stundenzahl in
Deutschland steht nach der Weltbank-Studie im Gleich-
klang mit vielen wirklich riickstdndigen Landern.”

Einen schonen Friihling wiinscht

Ihr
Jurgen Wagner, LL.M.
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Beitrige

Steuerliche Fallstricke: Ubertragung von Wirtschaftsgiitern gegen Gewéhrung

von Gesellschaftsrechten

Dorothée Gierlich, Rechtsanwaltin, Fachanwaltin flir Steuerrecht, Handels- und Gesellschaftsrecht, Meyer-Kéring, Bonn

I. BFH, Urteil vom 27.07.2015, IV R 15/14

Die Einbringung von Wirtschaftsgiitern des Privatvermo-
gens in eine Gesellschaft, insbesondere in eine Personen-
gesellschaft, gegen Gewdhrung von Gesellschafterrechten
zahlt sicherlich zu den Klassikern der gesellschaftsrecht-
lichen Gestaltung. Nicht abschlieflend geklédrt war bislang
die damit einhergehende Frage, inwieweit die Ubertragung
des Wirtschaftsguts auf die Gesellschaft im steuerlichen
Sinne zwingend eine Verbuchung auf einem bestimmten
Gesellschafterkonto voraussetzt. Der BFH! hat diese Frage
nun mit Urteil vom 29.07.2015 beantwortet und der bis-
lang von der Finanzverwaltung vertretenen Auffassung?
eine Absage erteilt. Das BMF vertritt die Auffassung, daf
auch eine Buchung auf einem Unterkonto des einheitlichen
Kapitalkontos — und damit auch eine solche auf dem Kapi-
talkonto II - regelmifliig zu einer Einbringung gegen Ge-
wiahrung von Gesellschafterrechten fiihrt. Der IV. Senat des
BFH verneinte dies nun im Streitfall IV R 15/14 und qualifi-
ziert die Buchung auf dem Kapitalkonto II im steuerlichen
Sinne als Einlage. Denn nach der vom IV. Senat vertretenen
Auffassung bewirkte die streitgegenstdndlichen Buchung
auf einem variablen Kapitalkonto (Kapitalkonto II) keine
Werterhohung des den Umfang der Gesellschaftsrechte pra-
genden festen Kapitalanteils des Gesellschafters.

Aufgrund der Reichweite der steuerrechtlichen und gesell-
schaftsrechtlichen Folgen ist der Entscheidung des BFH
eine liberaus hohe Bedeutsamkeit zuzusprechen.
Gesellschaftsvertragliche Gestaltungen bei der Personen-
gesellschaft bendtigen demzufolge sowohl im Bezug auf
bereits gelebte Gesellschaften als auch im Hinblick auf
zukiinftige gesellschaftsrechtliche Gestaltungen in steuer-
rechtlicher Hinsicht erhdhte Aufmerksamkeit.

Denn {bertrdgt ein Gesellschafter einer Personengesell-
schaft ein Wirtschaftsgut und soll diese Ubertragung gegen
Gewidhrung von Gesellschafterrechten vorgenommen sein,
so bedarf die gesellschaftsvertragliche Regelung zum Kapi-
talkonto einer klaren Struktur, um dem einbringenden Ge-
sellschafter ausreichende Rechtssicherheit gewidhren zu
konnen. Fehlt es an einer klaren gesellschaftsvertraglichen
Regelung zu der Gliederung des Kapitalkontos, mithin an
einer eindeutigen Qualifizierung der festen Kapitalanteile
der Gesellschafter, droht dem einbringenden Gesellschafter
nicht zuletzt ein entsprechender Wert- und/oder Liquidi-
tatsnachteil bei Ausscheiden, Kiindigung oder Liquidation
der Gesellschaft. Spiegelbildlich dazu droht der Gesell-
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schaft, insbesondere im Falle der beabsichtigten Einbrin-
gung eines abschreibungsfahigen Wirtschaftsgutes der Ver-
lust eines entsprechenden Abschreibungsvolumens. In dem
vom IV. Senat entschiedenen Streitfall IV R 15/14 war eben
dieser drohende Verlust des Abschreibungsvolumens Aus-
gangspunkt des Rechtsstreits.

1. Problemaufrif3

Ubertrigt ein Gesellschafter ein Wirtschaftsgut seines Pri-
vatvermogens auf eine Personengesellschaft gegen Gewah-
rung von Gesellschaftsrechten, fiihrt dies zwar stets zu
einer Erhéhung des Eigenkapitals bzw. Gesellschaftskapi-
tals, eine gesellschaftrechtliche Bereicherung des tibertra-
genden Gesellschafters geht damit jedoch nicht zwingend
einher. Denn eine gesellschaftsrechtliche Bereicherung des
Gesellschafters kann nur dann festgestellt werden, wenn
der Gesellschafter infolge der Ubertragung auch tatsichlich
ein ,Mehr” an Gesellschafterrecht erlangt. Nach herrschen-
der Auffassung erlangt der Gesellschafter jedoch nur dann
ein ,Mehr”, d.h. zusatzliche (weitere) Gesellschaftsrechte,
wenn sich sein Kapitalanteil infolge der Ubertragung auch
entsprechend erhoht. Fiir die Beantwortung der Frage, ob
als Gegenleistung fiir die Ubertragung des Wirtschaftsguts
auch tatsdchlich zusitzliche (weitere) Gesellschaftsrechte
gewdhrt werden, ist daher nach unbestrittener Auffassung
auf den Saldo des Kapitalkontos des Gesellschafters vor und
nach Ubertragung des Wirtschaftsgutes abzustellen. Denn
das bei der Gesellschaft fiir den Gesellschafter gefiihrte Ka-
pitalkonto weist dessen Kapitalanteil buchhalterisch aus
(§ 120 Abs. 2 HGB). Mafigeblich ist dabei nach herrschen-
der Auffassung das Kapitalkonto nach Handelsbilanz. Re-
sultiert aus der Ubertragung eines Wirtschaftsgutes auf die
Personengesellschaft allerdings keine Erhohung des Ka-
pitalanteils des tibertragenden Gesellschafters, so liegt im
steuerrechtlichen Sinne (nur) eine verdeckte Einlage vor.

1 BFH, Urteil vom 27.07.2015, IV R 15/14, BeckRS 2016, 94150.

2 BMF, Schreiben vom 26.11.2004, IV B 2 — S 2178 — 2/04, BStBL. |
2004, 1190; BMF, Schreiben vom 11.07.2011, IV C 6 - S 2178/09/10001,
BStBI. | 2011, 713.
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2. Die Auffassung der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung3 vertritt bis dato die Auffassung, daf§
nicht nur die 100%ige Buchung auf dem Kapitalkonto I,
sondern auch die Verbuchung der Ubertragung des Wirt-
schaftsgutes auf dem fiir den Gesellschafter bei der Ge-
sellschaft gefiihrten Kapitalkonto II regelmafig zu einer
Gewdhrung von Gesellschafterrechten zugunsten des tiber-
tragenden Gesellschafters fiihrt. Denn auch in den Fillen,
in denen das Kapitalkonto des iibertragenden Gesellschaf-
ters aufgrund gesellschaftsvertraglicher Vereinbarungen in
mehrere Konten untergliedert worden sei, handele es sich
gleichwohl noch um ein einheitliches Kapitalkonto. Maf3-
geblich sei, ob auf dem jeweiligen ,,Unterkonto” auch Ver-
luste verbucht werden. Aus diesem Grunde sei auch eine
aufgesplittete Buchung
» auf dem Kapitalkonto I und teilweise auf einem varia-

blen Kapitalunterkonto

oder

= teilweise auf dem Kapitalkonto I oder einem variablen

Kapitalunterkonto und teilweise auf einem gesamthan-

derisch gebundenen Riicklagenkonto,
steuerunschddlich. Fir all diese Gegenbuchungen nimmt
das BMF eine - entgeltliche - Ubertragung gegen Gewih-
rung von Gesellschaftsrechten an. In Abgrenzung dazu ver-
neint das BMF allerdings die Einbringung gegen Gewdih-
rung von Gesellschaftsrechten, wenn die Ubertragung des
Wirtschaftsguts ausschlieflich auf dem gesamthdnderisch
gebundenen Kapitalriicklagenkonto gutgeschrieben wird.
Denn in derartigen Fillen erlangt der tibertragende Gesell-
schafter keine zusitzlichen (weiteren) Gesellschaftsrechte,
da die Verbuchung nicht nur den ibertragenden Gesell-
schafter, sondern vielmehr samtliche Gesellschafter ent-
sprechend ihrer Beteiligungsquote — bezogen auf den spa-
teren Auseinandersetzungsanspruch — quotal bereichert.
Die Rechtsprechung des BFH und die Rechtsauffassung des BMF
stimmen somit — bislang — insofern tiberein, daf3 sie die aufge-
splittete Buchung tiber Kapitalkonto I und verschiedene Kapi-
talunterkonten, auf denen auch Verluste gebucht werden, als
—voll entgeltliche — Ubertragung gegen Gewihrung von Gesell-
schaftsrechten bewerten und die 100%ige Gutschrift auf dem
gesamthédnderisch gebundenen Kapitalriicklagenkonto {iber-
einstimmend als verdeckte Finlage qualifizieren.
Der IV. Senat des BFH hat dem BMF im Streitfall IV R 15/14
nun jedoch insofern widersprochen, als daf} er die 100%ige
Gutschrift des Werts des libertragenen Wirtschaftsguts auf
einem variablen Kapitalkonto, das dem Einbringenden
keine Gesellschaftsrechte vermittelt, als steuerschadlich be-
wertet und eine verdeckte Einlage angenommen hat. Fir
die zukiinftige gesellschafts- und steuerrechtliche Gestal-
tungspraxis wird damit die klare Differenzierung zwischen
sog. festen Kapitalkonten und sog. variablen Kapitalkonten
bei einer Einbringung von Wirtschaftsgiitern, die tatsdach-
lich gegen Gewdhrung von Gesellschaftsrechten erfolgen
soll, von ganz erheblicher Bedeutung sein.

steueranwaltsmagazin 2/2016

> Beitrdge

3. Der Kapitalanteil des Gesellschafters

Eine gesetzliche Definition des Kapitalanteils halt das HGB
nicht bereit. Nach iiberwiegender Auffassung entspricht der
Kapitalanteil des Gesellschafters jedoch einem Rechnungs-
posten, mit dessen Hilfe das rechnerische Beteiligungsver-
hiltnis der Gesellschafter zueinander abgebildet wird.4

Der Kapitalanteil bildet somit lediglich die wirtschaftli-
chen bzw. verhdltnismifligen Beteiligungsverhiltnisse der
Gesellschafter untereinander ab und ergibt sich als rechne-
rischer Saldo von Einlagen und Gewinnanteilen einerseits
und Entnahmen und Verlustanteilen andererseits.

Fehlt eine abweichende gesellschaftsvertragliche Regelung,
steht den Gesellschaftern bei Ausscheiden oder bei Liquida-
tion der Personengesellschaft ein Betrag entsprechend ihrer
durch den Kapitalanteil abgebildeten verhéltnisméfig Be-
teiligung zu (§ 738 BGB, §§ 105 Abs. 3, 155 HGB).

Dartiber hinaus regelt § 121 Abs. 1 HGB, dafy jedem per-
sonlich haftenden Gesellschafter von dem Jahresgewinn
zundchst ein Anteil in Hohe von 4% seines Kapitalanteils
zusteht. § 122 Abs. 1 HGB regelt, dafy jedem personlich haf-
tenden Gesellschafter ein vom Kapitalanteil abhédngiges
Entnahmerecht zusteht.

Inhalt und Umfang der Gesellschaftsrechte bestimmen sich
demzufolge von Gesetzes wegen nicht zwingend nach den
durch den Kapitalanteil ausgewiesenen wirtschaftlichen
Beteiligungsverhdltnissen, sondern vielmehr nach den ge-
setzlichen Grundvorgaben. Denn die gesetzlichen Grund-
vorgaben, die auf den Kapitalanteil abstellen, sind im we-
sentlichen vermogensrechtlicher Natur. Stimmrecht sowie
Vertretungs- und Geschiftsfithrungsbefugnisse orientie-
ren sich dagegen von Gesetzes wegen nicht an den durch
den Kapitalanteil abgebildeten vermogensmafligen Betei-
ligungsverhiltnissen.> In der Gestaltungspraxis wird diese
Divergenz in der Regel gesellschaftsvertraglich tiber die Be-
zugsgrofie des — festen — Kapitalanteils aufgelost, der den
Umfang der Gesellschaftsrechte bestimmt.

4. Gesellschafterkonten

Fir den Gesellschafter einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts (GbR) existieren keine gesetzlichen Vorschriften, die
die Buchung des Kapitalanteils und/oder die Struktur der
Gesellschafterkonten regeln.

Gemaif § 120 Abs. 2 HGB sind die Kapitalanteile der Gesell-
schafter der offenen Handelsgesellschaft (OHG) grundsatz-

3 BMF, Schreiben vom 11.07.2011, IV C 6 — S 2178/09/10001, BStBI. |
2011, 713.

4 Priester in Miinchner Kommentar zum HGB, Bd. 3, 3. Aufl., 2011,
§ 120 Rn. 84 f.

5 Fiir die Geschiaftsfilhrung/BeschluRfassung (§ 709 BGB, §§ 114,
119 HGB, §§ 163, 164 bis 169 HGB).
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lich variabel ausgestaltet. Nach den gesetzlichen Grundvor-
gaben wird sowohl der einem Gesellschafter zuzuordnende
Gewinn als auch der auf den Gesellschafter entfallende Ver-
lust sowie das wahrend des Geschiftsjahres auf den Kapital-
anteil entnommene Entgelt dem Kapitalanteil des Gesell-
schafters zu- und abgeschrieben. Demzufolge verandert sich
die Beteiligungsquote des jeweiligen Gesellschafters einer
Personenhandelsgesellschaft gemaf; § 120 Abs. 2 HGB fort-
laufend mit jeder Entnahme, jedem Gewinn, jedem Verlust
und jeder Einlage, die dem Kapitalanteil des jeweiligen Ge-
sellschafters gut- bzw. abgeschrieben wird. Buchhalterisch,
d.h. ziffernméafig wird der Kapitalanteil des Gesellschafters
somit durch den Saldo des fiir ihn bei der Gesellschaft ge-
fihrten Kapitalkontos abgebildet. Es handelt sich dabei um
ein sog. Ein-Konten-Modell, da fiir jeden Gesellschafter nur
ein Kapitalkonto bei der Gesellschaft gefiihrt wird.

Fir die Kommanditgesellschaft (KG) hat der Gesetzgeber
das gesetzliche Ein-Konten-Modell der OHG erweitert und
fiir den Kommanditisten ein sog. Zwei-Konten-Modell vor-
geschrieben. Dabei wird abweichend von § 120 Abs. 2 HGB
der dem Kommanditisten zuzurechnende Gewinn nur so
lange dessen Kapitalkonto zugeschrieben, als dieses den Be-
trag der bedungenen Einlage, d.h. den Betrag seiner Pflicht-
einlage, noch nicht erreicht hat (§§ 167 Abs. 2, 169 Abs.
1 HGB). Ist der Betrag der Pflichteinlage (sog. Kommandit-
einlage) erreicht, wird der dem Kommanditisten zufallende
Gewinn einem separaten Kapitalkonto (auch: Gewinn-
konto) gutgeschrieben. Fiir den Komplementdr hingegen
gelten die Regelungen des § 120 Abs. 2 HGB entsprechend.
Gesetzliche Vorschriften zur Bilanzierung des sog. Eigenka-
pitals bzw. Gesellschaftskapitals fehlen fiir die GbR sowie
die OHG und die KG, die iiber mindestens einen persdnlich
haftenden Gesellschafter verfiigen. Personengesellschaften,
die unter den Anwendungsbereich des § 264a HGB® oder
unter den Anwendungsbereich des PublG’ fallen, miissen
demgegeniiber den Ausweis des Eigenkapitals gemaf § 264c
HGB bzw. gemafl § 5 Abs. 1 PublG entsprechend den Vor-
schriften fiir Kapitalgesellschaften (§ 266 Abs. 3 A. HGB)
vornehmen.

Da die gesetzlichen Grundvorgaben der §§ 120 Abs. 2, 161
Abs. 2, 167 Abs. 2 HGB in der Praxis als unzureichend be-
wertet werden, weicht eine Vielzahl von Gesellschaftsver-
trigen von den gesetzlichen Grundvorgaben ab und sta-
tuiert ein gesondert gesellschaftsvertraglich geregeltes
Kontenmodell fiir die beteiligten Gesellschafter.

Die sog. Mehr-Konten-Modelle erweisen sich insbeson-
dere im Hinblick auf die leichtere Differenzierung zwi-
schen Eigen- und Fremdkapital der Gesellschaft als vorteil-
haft. Dariiber hinaus bietet das Mehr-Konten-Modell den
Vorteil, zwischen festen Kapitalanteilen und variablen Ka-
pitalanteilen unterscheiden zu konnen. Zu beriicksichti-
gen ist jedoch, dafl auch das Kapitalkonto, das sich beim
sog. Mehr-Konten-Modell aus mehreren Unterkonten zu-
sammensetzt, im handels- und steuerlichen Sinne unveran-
dert als — einheitliches — Kapitalkonto des Gesellschafters
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zu verstehen ist. Fiir die Frage, ob ein Wirtschaftsgut gegen
Gewidhrung von Gesellschaftsrechten eingebracht worden
ist, ist sodann zu priifen, inwieweit gesellschaftsvertrag-
liche Regelungen bei einem Mehr-Konten-Modell an ein
bestimmtes Kapitalunterkonto ankniipfen, das den Umfang
der Gesellschaftsrechte bestimmt.

5. Sog Zwei-Konten-Modell

Beim sog. Zwei-Konten-Modell wird fiir alle Gesellschafter
jeweils ein sog. Kapitalkonto I und ein sog. Kapitalkonto II
gefiihrt. Auf dem Kapitalkonto I wird (jeweils) der — feste —
Kapitalanteil bzw. die geleistete Kommanditeinlage gutge-
schrieben. Auf dem - variablen — Kapitalkonto II werden
die Gewinnanteile, Verluste und Entnahmen des jeweiligen
Gesellschafters gebucht.

6. Sog. Drei-Konten-Modell

Das sog. Drei-Konten-Modell baut auf den Grundstruk-
turen des Zwei-Konten-Modells auf. Gesellschaftsvertrag-
lich wird zunidchst ein sog. Kapitalkonto I gebildet, das den
Charakter eines Festkapitalkontos aufweist und seinem Be-
stand nach, dem festen unverdanderlichen Kapitalanteil des
Gesellschafters, mithin der gesellschaftsvertraglich verein-
barten Einlage des Gesellschafters entspricht. Daneben wird
zusatzlich ein sog. Kapitalkonto II gebildet, auf dem die Ge-
winnanteile verbucht werden, die nicht entnommen wer-
den dirfen. Bei dem Kapitalkonto II handelt es sich im
Drei-Konten-Model somit um ein Riicklagenkonto und ist
seinem Charakter nach mit den Gewinnriicklagen bei einer
Kapitalgesellschaft vergleichbar. Neben den Gewinnantei-
len, die nicht entnommen werden diirfen, werden auf dem
Kapitalkonto II beim Drei-Konten-Modell auch die antei-
ligen Verluste verbucht. Kapitalkonto I und Kapitalkonto
II haben den Charakter von Eigenkapital. Auf einem (wei-
teren) variablen Kapitalkonto (sog. Darlehenskonto) wer-
den sodann die entnahmefihigen Gewinnanteile, Entnah-
men und Einlagen des Gesellschafters erfafit. Das variable
Kapitalkonto ist im Gegensatz zu Kapitalkonto I und II als
Fremdkapital zu charakterisieren und fiihrt Forderung/Ver-
bindlichkeit des jeweiligen Gesellschafters gegeniiber der
Personenhandelsgesellschaft auf.

6 OHG und KG, bei der nicht wenigstens ein persénlich haftender
Gesellschafter entweder eine natirliche Person (§ 264a Abs. 1 Nr. 1
HGB) oder eine OHG, KG oder andere Personengesellschaft (z.B.
Partnerschaftsgesellschaft) mit einer natiirlichen Person als person-
lich haftender Gesellschafter (§ 264a Abs. 1 Nr. 2 HGB) ist oder sich
die Verbindung von Gesellschaftern in dieser Art fortsetzt.

7 Gesetz lber die Rechnungslegung von bestimmten Unternehmen
und Konzernen (Publizitdtsgesetz — PublG), zuletzt geandert durch
Art. 3 Bilanzrichtlinie-Umsetzungsgesetz vom 17.07.2015, BGBL |,
1245.
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Um das ggf. sehr unterschiedliche Entnahmeverhalten der
einzelnen Gesellschafter in wirtschaftlicher Hinsicht ange-
messen ausgleichen zu konnen, wird in der Gestaltungs-
praxis in der Regel im Gesellschaftsvertrag eine Verzinsung
der variablen Gesellschafterkonten vorgesehen. Die Zinsen
sind dann ebenfalls iiber das variable Gesellschafterkonto
zu verbuchen.

7. Sog. Vier-Konten-Modell

Das sog. Vier-Konten-Modell verfeinert die Struktur des bei
der Gesellschaft gefiihrten Gesellschafterkontenmodells.
Neben dem Kapitalkonto I, das auch beim sog. Vier-Kon-
ten-Modell den festen unverdnderlichen Kapitalanteil des
Gesellschafters abbildet, wird in Erginzung zu dem Kapi-
talkonto II, auf dem die nicht entnahmefahigen Gewinn-
anteile verbucht werden, und dem variablen Kapitalkonto
(sog. Darlehnskonto) noch ein separates Kapitalverlust-
konto (sog. Verlustvortragskonto) gefiihrt. Auf diesem se-
paraten sog. Verlustvortragskonto werden die anteiligen
Verluste der Gesellschafter verbucht, die beim sog. Drei-
Konten-Modell (auch) auf dem Kapitalkonto II des jewei-
ligen Gesellschafters verbucht werden. Nach herrschender
Auffassung sind die sog. Verlustvortragskonten Bestandteil
des Eigenkapitals der Gesellschaft und werden insofern als
Korrekturposten zum Festkapital verstanden. Das Kapital-
konto II hingegen verliert seine Eigenschaft als Eigenkapi-
talkonto, weil durch die Einrichtung des gesonderten Ver-
lustvortragskontos eine Verrechnung von Guthaben auf
dem Kapitalkonto II mit spateren Verlusten gerade ausge-
schlossen ist. Etwas anderes soll Geltung haben, wenn das
Verlustvortragskonto nicht als eigenstandiges Kapitalkonto,
sondern vielmehr als Unterkonto des Kapitalkontos II ge-
fithrt wird8.

Das sog. Vier-Konten-Modell vereinfacht damit die Darstel-
lung und Differenzierung im Hinblick auf ein ggf. negativ
werdendes Kapitalkonto. Denn haftungs- und steuerrecht-
lich ermoglicht das sog. Vier-Konten-Modell der Gesell-
schaft, im Detail zwischen dem Entstehen eines negativen
Kapitalkontos aufgrund Uberentnahme und aufgrund Ver-
lustzuweisung zu differenzieren. Haftungsrechtlich kann
das sog. Verlustvortragskonto damit als Kontrollinstrument
(§ 172 Abs. 4 HGB) sowie als priventives Uberwachungs-
instrument im Hinblick auf die ertragsteuerliche Gewinn-
hinzurechnung gemaf § 15a Abs. 3 EStG dienen.

8. Sog. modifiziertes Vier-Konten-Modell

Dariiber hinaus ist auch {iiblich, das sog. Vier-Konten-Mo-
dell im Hinblick auf das Kapitalkonto II zu modifizieren
und neben dem variablen Kapitalkonto (sog. Darlehens-
konto) und dem Verlustvortragskonto ein sog. gesamthan-
derisch gebundenes Riicklagenkonto zu bilden. Das gesamt-
hinderisch gebundene Riicklagenkonto ist zwingend als
Eigenkapitalkonto zu qualifizieren und stellt buchmafiig die
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in die gesamthéinderisch gebundene Riicklage eingestellten
Vermogenswerte — in der Regel die nicht entnahmeféhigen
Gewinnanteile — der Gesamthand dar. Die Gesellschafter
partizipieren demzufolge an dem gesamthénderisch gebun-
denen Riicklagenkonto entsprechend ihrer Beteiligungs-
quote am Gesamthandsvermogen der Gesellschaft.

9. Gutschrift allein auf Kapitalkonto II:
Keine Einbringung gegen Gewdhrung von
Gesellschaftsrechten

Klagerin des Streitfalls IV R 15/14 war eine GmbH & Co.
KG, an der neben der nicht kapitalmafig beteiligten Kom-
plementdrin der Kommanditist A beteiligt ist. A ist zugleich
auch alleiniger Gesellschafter-Geschéftsfiihrer der Komple-
mentdrin. 2009 entdeckte A unter einem Teil seines im Pri-
vatvermogen gehaltenen unbebauten Grundbesitzes Sand-/
und Kiesvorkommen. Er schlofy daraufhin mit der Kldgerin
einen ,Grundstiickseinbringungsvertrag” und brachte den
unbebauten Grundbesitz mit dem dort befindlichen Sand-/
Kiesvorkommen lastenfrei in die Kldgerin ein. Gemaf § 4
des Grundstiickseinbringungsvertrags erfolgte die Einbrin-
gung gegen Gewidhrung von Gesellschaftsrechten. Nach der
Auflassung begann der Sand- und Kiesabbau im Sommer
2011. Die Kldgerin bilanzierte das Grundstiick und das Kies-
vorhaben als Anlagevermdgen. Spiegelbildlich dazu schrieb
sie dem fiir den A gefiihrten Kapitalkonto II den Wert des
aktivierten Sand- und Kiesvorkommens gut.

Der Gesellschaftsvertrag der Klagerin regelt zu Kapital-
anteilen, Gesellschafterkonten sowie Stimm- und Gewinn-
bezugsrechten wie folgt:

§ 3 Gesellschafter und Beteiligung
1 ...
(2) Kommanditist ist mit einer Kommanditeinlage(n) iHv
10.000,00 €...
(3) Die Kapitalanteile sind fest; sie konnen nur durch An-
derung des Gesellschaftsvertrages gedndert werden. Sie bil-
den zusammen das Festkapital der Gesellschaft im
Sinne dieses Vertrages. Sie bestimmen die Beteiligung des
Gesellschafters am Vermogen der Gesellschaft sowie seine
Pflichteinlage und sind als Haftsumme im Handelsregister
einzutragen.
(4) Fiir jeden Kommanditisten wird ein Kapitalkonto I, ein
Kapitalkonto II sowie ein Privatkonto gefiihrt. Auf dem
Kapitalkonto I wird der feste Kapitalanteil des Gesellschaf-
ters gebucht; es ist unverzinslich. Auf dem Kapitalkonto II
werden die nicht entnahmefihigen Gewinne, Verluste und
die nicht entnahmefihigen Riicklagen verbucht. Es ist eben-
falls unverzinslich. Auf dem Privatkonto werden die entnah-
mefihigen Gewinnanteile, Einlagen, Entnahmen, Zinsen

8 Heuermann, in Blimich, EStG, 130. Aufl., 2015, § 15a Rn. 44.

45



> Beitrdage

sowie der sonstige Zahlungsverkehr zwischen der Gesell-
schaft und dem Gesellschafter gebucht. Es ist ... mit ... 5 %
p.a. zu verzinsen. ...”

§ 6 [Gesellschafterversammlung]
1 ...
(6) Je 1.000 € der bedungenen Einlage gewdhren eine
Stimme in der Gesellschafterversammlung

§ 8 [Ergebnisermittlung und Ergebnisverwendung]
1 ...
(2) .... Den Kommanditisten steht der Gewinn entsprechend
ihrer festen Kommanditeinlagen zu.

In ihrer Gewinn- und Verlustrechnung 2011 nahm die
Klagerin erstmals eine Absetzung fiir Substanzverringe-
rung (AfS) fiir das bilanzierte Kiesvorhaben vor. Eine Ande-
rung des Gesellschaftsvertrages erfolgte anldflich der Uber-
tagung des Sand- und Kiesvorkommens auf die Kldgerin
nicht.

10. Die Entscheidung des BFH

Der IV. Senat bestdtigt im Streitfall IV R 15/14 die Feststel-
lung der Vorinstanz, nach der es sich bei der Ubertragung
des Sand- und Kiesvorkommens auf die Kldgerin um keine
Einbringung gegen Gewidhrung von Gesellschaftsrechten,
sondern vielmehr um eine Einlage handelte.

Zur Begriindung fiihrt der IV. Senat aus, da im Streitfall
eine Einbringung gegen Gewidhrung von Gesellschafts-
rechten ausscheide, da die Ubertragung des Sand- und Kies-
vorkommens auf die Kldgerin unentgeltlich vorgenommen
worden sei. Der Charakter eines entgeltlichen Erwerbs fehle
im Streitfall, da ein solcher voraussetze, dafd es sich auf Sei-
ten des Einbringenden um ein Verdufierungsgeschift und
auf Seiten der Gesellschaft um ein Anschaffungsgeschaft
handele. Erforderlich sei dabei, da} der Leistung des Ein-
bringenden eine Gegenleistung der Gesellschaft gegeniiber
stehe. Nach der Rechtsprechung des BFH? sei zwar auch die
(erstmalige) Gewdhrung eines Gesellschaftsanteils bzw. bei
bereits bestehender Mitunternehmerschaft die Erhéhung
des bereits bestehenden Gesellschaftsanteils als Gegenlei-
stung der Gesellschaft anzuerkennen; dies setzte jedoch zu-
gleich voraus, daf sich der Wert des Gesellschaftsanteils des
Einbringenden auch tatsdchlich ethohe bzw. dem Einbrin-
genden tatsdchlich (erstmalig) Gesellschaftsrechte gewdhrt
werden.

Eine derartige Werterhohung des bereits bestehenden Ge-
sellschaftsanteils des Kommanditisten A koénne fiir den
Streitfall allerdings nicht festgestellt werden. Denn durch
die Verbuchung auf dem Kapitalkonto II sei eine Werterho-
hung des - festen — Kapitalanteils des Kommanditisten A
ausgeblieben. Gemafd § 3 Abs. 4 Satz 2 des streitgegenstdand-
lichen Gesellschaftsvertrags der Klagerin werde der feste Ka-
pitalanteil ausschliefdlich durch das Kapitalkonto I abgebil-
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det. Nicht nur nach den gesetzlichen Vorschriften des HGB,
sondern auch entsprechend des streitgegenstdndlichen Ge-
sellschaftsvertrages bestimme (allein) der auf dem Kapital-
konto I gebuchte feste Kapitalanteil maflgebenden den Um-
fang der Gesellschaftsrechte, namentlich das Stimmrecht
und das Gewinnbezugsrecht, deren Erweiterung bzw. Er-
hohung Gegenleistung fiir die Ubertragung des Sand- und
Kiesvorkommens sein sollte. Wiére die Gutschrift der Ein-
bringung bei der Gesellschaft gegen das Kapitalkonto I
vorgenommen worden, hdtte dies eine werterhbhende
Buchung zugunsten des festen Kapitalanteils des Einbrin-
genden zur Folge gehabt. Der Einbringende hitte demzu-
folge zusidtzliche (weitere) Gesellschaftsrechte erlangt, da
sich der Wert seines auf dem Kapitalkonto I verbuchten Ka-
pitalanteils um den Wert des eingebrachten Wirtschafts-
guts erhoht hitte. Die Vorinstanz hatte in diesem Zusam-
menhang darauf abgestellt, daf} der A bereits als einziger
Kommanditist und wegen der fehlenden Beteiligung der
Komplementérin am Kapital der Kldgerin bereits vor dem
Abschlufy des , Grundstiickseinbringungsvertrag” zu 100%
an der Klagerin beteiligt gewesen sei. Infolge dessen sei es
bereits rein tatsdchlich unmoglich gewesen, dem A durch
die Ubertragung des Grund und Bodens und des Kies-
vorkommens erstmalig bzw. zusdtzliche (weitere) Gesell-
schaftsrechte zu gewihren; eine Einbringung gegen Gewih-
rung bzw. Erweiterung von Gesellschaftsrechten verneinte
die Vorinstanz daher. Dem Inhalt nach hat der IV. Senat
diese Argumentation nicht aufgenommen. Der IV. Senat
stellte im Rahmen seiner Urteilsbegriindung allein auf die
Rechtstechnik ab.

Wird der Wert des auf die Gesellschaft tibertragenen Wirt-
schaftsguts demnach allein dem Kapitalkonto II gutge-
schrieben, hat dies nicht zur Folge, dafy der iibertragende
Gesellschafter zusitzliche (weitere) bzw. erstmalig Gesell-
schaftsrechte erlangt. Denn das Kapitalkonto II bildet le-
diglich den Betrag ab, den der iibertragende Gesellschafter
quotal — aufgrund seiner durch den festen Kapitalanteil (Kapi-
talkonto I) abgebildeten Beteiligungsquote — bereits ,bezogen”,
jedoch sodann aufgrund Gesellschafterbeschlufy und/oder
Gesellschaftervertrag als nicht entnahmefihigen Gewinne,
Verluste oder nicht entnahmefahigen Riicklagen stehen ge-
lassen hat und die infolgedessen auf seinem Kapitalkonto II
verbucht worden ist. Als Unterkonto des einheitlichen Ka-
pitalkontos vermittelt es dem Einbringenden zwar vermo-
gensmaflig einen Wertzuwachs, jedoch fiir sich allein kein
Gesellschaftsrecht.

9 BFH, Urteil vom 24.01.2008, IV R 37/06, BStBI. Il 2011, 617, Urteil
vom 17.07.2008, | R 77/06, BStBL. Il 2009, 464.
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11. Einbringung gegen Gewdhrung von
Gesellschaftsrechten bei Gutschrift auf dem
Kapitalkonto | sowie Gutschrift auf
anderem Kapitalunterkonto

Mit seiner Entscheidung im Streitfall IV R 15/14 bestdtigt
der IV. Senat grundsitzlich auch die bisherige Rechtspre-
chung des BFH1O fiir die Fille, in denen die Verbuchung der
Einbringung eines Wirtschaftsguts nicht nur auf dem Kapi-
talkonto I, sondern zugleich auch zum Teil auf einem an-
deren Kapitalunterkonto des Gesellschafters erfolgt. Auch
fiir diese Fille hat der BFH die Ubertragung gegen Gewih-
rung von Gesellschaftsrechten bestdtigt und eine verdeckte
Finlage aufgrund der Entgeltlichkeit des Ubertragungsvor-
gangs verneint. Das BMF hat sich dieser Rechtsauffassung
bereits mit BMF-Schreiben vom 11.07.20111! angeschlos-
sen. Im Streitfall IV R 15/14 hat der IV. Senat jedoch nun-
mehr offengelassen, ob der BFH an daran festhalt, dal es
sich in derartigen Sachverhaltskonstellationen um eine voll
entgeltliche oder ggf. nur um eine teilentgeltliche Ubertra-
gung handelt.

Il. Fazit

Die Entscheidung des IV. Senats verdient Zustimmung.
Unter Beriicksichtigung der Reichweite der Entscheidung
des BFH bedarf es zukiinftig einer klaren und eindeutigen
gesellschaftsvertraglichen Differenzierung im Hinblick auf
Festkapitalkonto (Kapitalkonto I) und die weiteren Unter-
kapitalkonten.

Eine Gegenleistung in der Form der Gewdhrung von Ge-
sellschaftsrechten ist nach der vom IV. Senat vertretenen
Auffassung im steuerlichen Sinne nunmehr nur dann an-
zunehmen, wenn bei vertraglich geregeltem Mehr-Konten-
Modell tatsdchlich eine Werterhohung des — festen — Ka-
pitalanteils festzustellen ist. In Einbringungsfillen muf}
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die Gutschrift auf dem Kapitalkonto bzw. dem Kapitalun-
terkonto daher mit den gesellschaftsrechtlichen Vereinba-
rungen korrespondieren und im Einklang stehen. Erfolgt
eine Gutschrift auf dem die Gesellschaftsrechte vermit-
telnden - festen — Kapitalkonto sowie eine Gutschrift eines
uberschiefienden Betrages auf einem oder mehreren weite-
ren — gesellschaftsvertraglich vorgesehenen — Kapitalkon-
ten, bleibt dies, liegt keine Unterbewertung vor, auch zu-
kiinftige steuerunschéadlich.

Konnte eine verdeckte Finlage unter Berticksichtigung der
von der Finanzverwaltung vertretenen Auffassung bislang
lediglich im Wege der Gutschrift auf dem gesamthénde-
risch gebundenen Riicklagenkonto bewirkt werden, so er-
offnet die Entscheidung des BFH nunmehr grundsitzlich
die Moglichkeit, eine solchel? auch mittels Gutschrift iiber
das — variable — Kapitalkonto II vorzunehmen. Obgleich
dies im Zusammenhang mit der Einbringung von Wirt-
schaftsgiitern des Privatvermogens durchaus riskiobehaftet
ist, da die verdeckte Einlage auf Seiten des Ubertragenden
ggf. einen steuerpflichtigen Verduflerungsvorgang auslost,
konnte sich die im Bezug auf die verdeckte Einlage eines im
Betriebsvermogen gehaltenen Wirtschaftsguts ggf. als vor-
teilhaft und steuerlich nutzbar erweisen.

Fur die Gestaltungspraxis bleibt nun abzuwarten, ob das
BMF die Entscheidung des IV. Senats im Wege des Nicht-
anwendungserlasses fiir nicht allgemein anwendbar erklart.

10 BFH, Urteil vom 24.01.2008, IV R 37/06, BStBL. Il 2011, 617, Urteil
vom 17.07. 2008, | R 77/06, BStBL. Il 2009, 464.

11 BMF, Schreiben vom 11.07.2011, IV C 6 — S 2178/09/10001, BStBI. |
2011, 713, dort unter Il. 2.

12 BFH, Urteil vom 09.09.2010, IV R 12/08 (NV), BFH/NV 2011, 768 (NV)
— grds. zur Anerkennung einer verdeckten Einlage bei der Personen-
gesellschaft mit weiteren Nachweisen.
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Wertungswiderspriiche bei der Hinterziehung und leichtfertigen Verkiirzung

von Einfuhrumsatzsteuer

Rainer Biesgen, Rechtsanwalt, Dipl.-Finanzwirt, Wessing + Partner, Diisseldorf!

I. Einleitung

Fir die Festsetzung der Einfuhrumsatzsteuer gelten nach
§ 21 Abs. 2 UStG die Vorschriften fiir Zolle sinngemafs.
Dagegen erfolgt der Vorsteuerabzug gemdft § 15 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 UStG der entstandenen Einfuhrumsatzsteuer im
Rahmen der Umsatzsteuererklirungen bzw. Umsatzsteu-
ervoranmeldungen entsprechend den Vorschriften des
Umsatzsteuergesetzes und der Abgabenordnung. Die unter-
schiedlichen Vorschriften im Bereich der Verjahrung und
Verzinsung fiithren in Fillen der vorsatzlichen Steuerhinter-
ziehung von Einfuhrumsatzsteuer einerseits und der leicht-
fertigen Verkiirzung von Einfuhrumsatzsteuer anderer-
seits zu Wertungswiderspriichen, die im nachfolgenden an
einem Beispiel dargestellt werden sollen.

Das Beispiel betrifft ein Unternehmen, das in den letzten
fiinf Jahren verschiedene Lebensmittel aus dem Bereich au-
Rerhalt der EU nach Deutschland eingefiihrt hat. Es han-
delt sich insgesamt um 300 einzelne Einfuhren mit jeweils
eigener Zollanmeldung. In den Zollanmeldungen wurden
objektiv unrichtige Zolltarifpositionen verwendet. Nach
den verwendeten Zolltarifpositionen ware eine Einfuhrum-
satzsteuer von lediglich 7% gemdfl § 12 Abs. 2 Nr. 1 UStG
in Verbindung mit der Anlage 2 zu § 12 Abs. 2 Nr. 1 und
2 UStG fiir die einzelnen Einfuhren entstanden. Nach den
tatsdchlich zutreffenden Zolltarifpositionen ist dagegen
der volle Umsatzsteuersatz gemafd § 12 Abs. 1 UStG anzu-
wenden. Entsprechend wurde die Einfuhrumsatzsteuer in
den Zollbescheiden zu niedrig festgesetzt. Auf der ande-
ren Seite ist auch der Vorsteuerabzug in den Umsatzsteuer-
erklarungen nur mit 7% erfolgt. Die unrichtige Zuordnung
beruhte auf Leichtfertigkeiti.S.d § 378 AO.

Zudem wurde in denselben Zollanmeldungen der Wert der
Warenlieferungen um 50% zu niedrig angesetzt, um die
Zollabgaben zu vermindern. Entsprechend erfolgten auch
insoweit zu niedrige Festsetzungen der Einfuhrumsatz-
steuer in den Zollbescheiden. Den Verantwortlichen des
Unternehmens war hierbei bewufdt, dafd dies auch zu einer
zu niedrigen Festsetzung von Einfuhrumsatzsteuer fiihrte,
auch wenn ihnen dies wegen der mangelnden wirtschaft-
lichen Auswirkung aufgrund des Vorsteuerabzuges gleich-
gultig war. Entsprechend wurde in den Umsatzsteuerer-
kldrungen der Vorsteuerabzug nur aus den zu niedrigen
Werten geltend gemacht.

Die zu niedrige Festsetzung von Einfuhrumsatzsteuer in
den einzelnen Zollanmeldungen aus beiden Unrichtig-
keiten betrug insgesamt jeweils nur 1000 EUR, bei den 300
Zollanmeldungen also insgesamt 300.000 EUR. Da dasselbe
Unternehmen die festgesetzte Einfuhrumsatzsteuer wieder
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als Vorsteuer geltend machte, ergab sich durch die zu nied-
rige Festsetzung beziiglich der Einfuhrumsatzsteuer bei dem
Unternehmen wirtschaftlich kein Vorteil.

Im Rahmen einer Zollpriifung werden beide Unrichtig-
keiten in den Zollanmeldungen der letzten fiinf Jahren
aufgedeckt. Das zustandige Hauptzollamt erlalt gednderte
Zollbescheide fiir die letzten fiinf Jahre und setzt hierin
zusdtzliche Einfuhrumsatzsteuer in Hohe von insgesamt
300.000 EUR fest. Das Unternehmen legt Einspruch hier-
gegen ein.

Il. Unrichtige Wertangaben

ll.a. Vorsédtzliche Steuerhinterziehung

Beziiglich der in den Zollanmeldungen zu niedrig angege-
benen Werte liegt eine vorsitzliche Steuerhinterziehung
vor, da die Einfuhrumsatzsteuer in den Zollbescheiden in-
soweit jeweils zu niedrig festgesetzt wurde.

Einer Steuerverkiirzung i.S.d. des § 370 Abs. 4 S. 1 AO
steht auch nicht eine Ausnahme vom Kompensationsver-
bot i.S.d. des § 370 Abs. 4 S. 3 AO wegen eines unmittel-
baren engen wirtschaftlichen Zusammenhangs? entgegen,
weil die zu Unrecht nicht festgesetzte Einfuhrumsatzsteuer
in gleicher Hohe wieder als Vorsteuer geltend gemacht
werden kann. Das Kompensationsverbot kommt namlich
schon deshalb nicht zur Anwendung, weil die zu niedrige
Festsetzung der Einfuhrumsatzsteuer in dem Zollbescheid
und die zu niedrige Festsetzung der Vorsteuer in einem an-
deren Bescheid, namlich dem Umsatzsteuerbescheid bzw.
der diesem gleichstehenden Umsatzsteueranmeldung, er-
folgt.3 Daher scheitert die Verrechnung nicht am Kompen-
sationsverbot, sondern ist schon nach § 370 Abs. 4 S. 1 AO
ausgeschlossen, welcher nur auf die konkrete Steuerfestset-
zung abstellt.# Die Abfithrung der héheren Umsatzsteuer
bei der Weiterverdufierung der eingefiihrten Waren wegen
des verminderten Vorsteuerabzuges stellt daher lediglich
eine Schadenswiedergutmachung dar, die bei der Straf-
zumessung zu beriicksichtigen ist.>

1 Rainer Biesgen ist Partner der Sozietdt Wessing und Partner Rechts-
anwadlte mbB in Dusseldorf.

2 Standige Rechtsprechung des BGH seit BGH v. 31.01.1978, GA 1978
S. 307, vgl. weitere Nachweise bei Joecks in Joecks/Jdger/Randt
§ 370 AO Rn. 97

3 BGH v. 26.06.2012 — 1 StR 289/12, NStZ 2012 S. 639; BFH v.
12.10.1993 — VII R 44/93, BStBL. 1l 1994 S. 438.

4 BFH v. 12.10.1993, VII R 44/93, BStBl. Il 1994 S. 438.
5 BGH a.a.0 Fn. 3.
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An dieser Beurteilung diirfte sich auch durch die neuere
Rechtsprechung der BFH® nichts dndern, die nunmehr bei
der Verkiirzung der Umsatzsteuer fiir innergemeinschaft-
liche Lieferungen i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 5 UStG hinsichtlich
des Vorsteuerabzuges hieraus nach § 15 Abs. 1 Nr. 3 UStG
das Kompensationsverbot nicht anwendet. Im Unterschied
zur Einfuhrumsatzsteuer wird die Umsatzsteuer fiir inner-
gemeinschaftliche Lieferungen in demselben Umsatzsteu-
erbescheid festgesetzt, in dem auch der Vorsteuerabzug
erfolgt. Hier kann eine Verrechnung nur am Kompensati-
onsverbot scheitern, das jedoch nach dem vorgenannten
BFH-Urteil wegen des engen wirtschaftlichen Zusammen-
hangs nicht anwendbar ist. Das Urteil diirfte daher auf die
Einfuhrumsatzsteuer nicht tibertragbar sein.

Da die Verantwortlichen des Unternehmens sicher wuf3-
ten, dafl die zu niedrigen Wertangaben zu einer zu nied-
rigen Festsetzung von Einfuhrumsatzsteuer fithren wiirden,
handelten sie insoweit vorsdtzlich. Dem steht nicht entge-
gen, dafd sie diesen Taterfolg nicht anstrebten, weil es ihnen
nur auf die Verminderung der Zollabgaben ankam.” Wer
einen Taterfolg als sicher annimmt und gleichwohl han-
delt, nimmt den Erfolg notwendig billigend in Kauf.8

In seinem Urteil vom 26.6.2012° nimmt der 1.Strafse-
nat des BGH ohne nédhere Begriindung auch die Verwirkli-
chung des Qualifikationstatbestandes des gewerbsméafiigen
Schmuggels i.S.d. § 373 Abs. 1 S. 1 AO an. Diesen verwirk-
licht, wer gewerbsmifig Einfuhr- oder Ausfuhrabgaben
hinterzieht. Die Einfuhrumsatzsteuer ist eine Einfuhrab-
gabe i.S.d. § 1 Abs. 1 S. 3 ZollVG und fillt auch unter die-
ses Tatbestandsmerkmal des § 373 Abs. 1 S. 1 AO.10 Unter
dem Begriff der Gewerbsmafiigkeit ist nach der stindigen
Rechtsprechung!! des BGH die Absicht zu verstehen, sich
durch die wiederholte Begehung von Strattaten der frag-
lichen Art eine fortlaufende Einnahmequelle zu verschaf-
fen. Hier wire zumindest zu erdrtern, ob von einer solchen
fortlaufenden Einnahmequelle aus der Verkiirzung der Ein-
fuhrumsatzsteuer gesprochen werden kann, wenn wegen
des sonst moglichen Vorsteuerabzuges der wirtschaftliche
Vorteil lediglich in einem Liquidititsvorteill? zwischen
dem Zeitpunkt des Zollbescheides und dem Zeitpunkt der
sonst moglichen Anrechnung der Vorsteuer im Rahmen der
Umsatzsteuervoranmeldung besteht. Der 1. Strafsenat geht
hierauf jedoch nicht ein.13

Da insgesamt 300 Zollanmeldungen in Hohe von je
500 EUR vorsitzlich unrichtig eingereicht wurden, liegen
danach 300 Taten des gewerbsmifiigen Schmuggels vor.
Diese stehen in Tatmehrheit, soweit nicht mehrere unrich-
tige Zollanmeldungen gleichzeitig eingereicht wurden. Das
Merkmal der Gewerbsmafigkeit verkniipft nicht mehrere
selbstindige Einzeltaten zu einer Sammelstraftat.14 Mit der
gleichzeitigen Verkiirzung der Zollabgaben durch dieselben
Steueranmeldungen liegt jeweils Tateinheit vor.15 Der Straf-
rahmen liegt grundsétzlich fiir jede Tat bei einer Freiheits-
strafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren. In minder-
schweren Fillen ist die Strafe fiir die einzelne Tat Geldstrafe
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oder Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren (§ 376 Abs. 1 S. 2 AO).
Angesichts des geringen Verkiirzungsbetrages von 500 EUR
fiir die einzelne Tat und des durch die Verminderung des
Vorsteuerabzuges fehlenden wirtschaftlichen Schadens
dirften hier minderschwere Félle vorliegen, die noch mit
einer Geldstrafe zu ahnden sind. Die Gesamtstrafe kann bei
den vorliegenden 300 Taten dann nach § 54 Abs. 2 StGB bis
zu 720 Tagessatze erreichen.

Il.2. Steuerliche Folgen

Die unrichtigen 300 Festsetzungen der Einfuhrumsatz-
steuer in den letzten fiinf Jahren sind jeweils um 500 EUR
zu erhodhen. Die Festsetzungsfrist betrdgt gemafl Art. 221
Abs. 4 ZK in Verbindung mit § 169 Abs. 2 S. 2 AO im Falle
einer vorsdtzlichen Steuerhinterziehung oder des gewerbs-
mafligen Schmuggels zehn Jahre, so dafl ein Gesamtbetrag
von 150.000 EUR nachtréglich festgesetzt wird.

Auf der anderen Seite kann jedoch eine Anderung der Um-
satzsteuerfestsetzungen beantragt werden, um eine Vermin-
derung der Umsatzsteuer durch einen hoheren Vorsteuer-
abzug aus der Einfuhrumsatzsteuer in Hohe von insgesamt
ebenfalls 150.000 EUR zu erreichen.

Hierbei ist zu beriicksichtigen, dafy der Vorsteuerabzug
nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 UStG bereits fiir die entstandene Ein-
fuhrumsatzsteuer geltend gemacht werden kann. Durch das
AmtshilfeRLUmMsG1® wurde mit Wirkung zum 30.06.2013
die vorherige Voraussetzung der Entrichtung der Ein-
fuhrumsatzsteuer durch die Voraussetzung deren Entste-
hens ersetzt. Dies gilt aber auch fiir Einfuhren vor diesem
Zeitpunkt, da die vorherige Voraussetzung des Entrichtens
der Steuer nach der Rechtsprechung des EuGH!7 europa-
rechtswidrig war. Die Einfuhrumsatzsteuer entsteht nach
§§ 13 Abs. 2, 21 Abs. 2 UStG in Verbindung mit Art. 201
Abs. 2 ZK im Zeitpunkt, in welchem die betreffende ur-
spriingliche Zollanmeldung angenommen wurde.18 Die
Norm des Art. 201 Abs. 2 ZK - und nicht diejenige des

BFH v. 21.05.2014 — V R 34/13, NZWiSt 2015 S. 111.

BGH, Beschlu3 v. 26.06.2012 — 1 StR 289/12, NStZ 2012 S. 639.
Fischer § 15 StGB Rn. 7.

BGH a.a.O. Fn 3.

10 Jdger in Joecks/ldger/Randt § 373 AO Rn. 10; Hilgers-Klautzsch in
Kohlmann § 373 AO Rn. 14.

11 BGH seit BGH v. 08.11.1951, BGHSt 1 S. 383; zuletzt BGH wv.
27.02.2014, NStZ 2014 S. 271, siehe auch Jdger in Joecks/Jdger/Randt
§ 371 A0 Rn. 31 m.w.N.

O 00 N O

12 Hilgers-Klautzsch in Kohlmann § 373 AO Rn. 133.

13 Kritisch auch Wulf, Stbg 2012 S. 545.

14 Hilgers-Klautzsch in Kohlmann § 373 AO Rn. 155.

15 Hilgers-Klautzsch in Kohlmann § 373 AO Rn. 152.

16 BGBL. | 2013 S. 1809.

17 EuGH v. 29.03.2012 - C 414/10, Societe Veleclair, DStR 2012 S. 697.
18 BFH v. 23.09.2009 — VII R 44/08, BStBL. Il 2010 S. 334.
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Art. 204 Abs. 1 a) ZK - gilt auch wenn — wie im Beispiels-
fall — in der Zollanmeldung ein zu niedriger Zollwert ange-
geben wurde.1?

Damit erfolgt der Vorsteuerabzug nicht im Jahr der nach-
traglichen Festsetzung der Einfuhrumsatzsteuer, sondern
die urspriinglichen Umsatzsteuerfestsetzungen fiir den Zeit-
raum der Einfuhren sind zu d4ndern, soweit dies verfahrens-
rechtlich zuldssig ist. RegelmaRlig stehen Umsatzsteuerbe-
scheide unter dem Vorbehalt der Nachpriifung i.S.d. des
§ 164 AO, da die Umsatzsteueranmeldungen gemif} § 168
S. 1 AO einer Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung gleichstehen. Sie konnen somit bis zum Ab-
lauf der reguldren Festsetzungsfrist des § 169 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 AO von vier Jahren gemaf; § 164 Abs. 2 S. 1 AO ohne
weitere Voraussetzungen gedndert werden. Da die Festset-
zungsfrist gemdfl § 170 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 AO fiir die Um-
satzsteuer frithestens mit Ablauf des Folgejahres beginnt,
ist eine Anderung der Umsatzsteuerbescheide der letzten
finf Jahre noch verfahrensrechtlich méglich, so dafy der
gesamte Betrag der nachzuzahlenden Einfuhrumsatzsteuer
von 150.000 EUR durch gednderte Umsatzsteuerbescheide
fiir die Vorjahre wieder erstattet wird. Eine steuerliche Be-
lastung durch die Aufdeckung der Steuerhinterziehung ent-
steht somit nicht.

1.3. Zinsen

Zinsen i.S.d. § 233 a Abs. 1 S. 1 AO entstehen fiir die nach-
tragliche Festsetzung der Einfuhrumsatzsteuer nicht, da fiir
die Einfuhrumsatzsteuer gemdf} § 21 Abs. 2 UStG die Vor-
schriften fiir Zolle sinngemaf3 gelten und der Zollkodex
keine Verzinsung i.S.d. § 233 a Abs. 1 S. 1 AO vorsieht.20
Dagegen entstehen jedoch bei der im Beispielsfall vorlie-
genden Steuerhinterziehung Hinterziehungszinsen i.S.d.
§ 235 Abs. 1 S. 1 AO auch bei der Hinterziehung von Ein-
fuhrumsatzsteuer. Der Zinslauf endet erst mit der Zahlung
der hinterzogenen Einfuhrumsatzsteuer. Hieran &ndert
auch die Tatsache nichts, da bei zutreffender Festsetzung
der Einfuhrumsatzsteuer die Moéglichkeit zum Vorsteuerab-
zug bestanden hitte.21

Auf der anderen Seite fiihren jedoch die gednderten Um-
satzsteuerbescheide der Ursprungsjahre aufgrund des zu-
satzlich zu gewdhrenden Vorsteuerabzuges zu Umsatzsteu-
ererstattungen, die gemafd § 233 a Abs. 1S. 1, Abs. 5S.2 AO
vom Beginn der Karenzzeit des § 233 a Abs. 2 S. 1 AO von
15 Monaten nach Steuerentstehung an zu verzinsen sind.22
Die Hinterziehungszinsen werden somit durch die Erstat-
tungszinsen nach § 233 a AO auf dieselben Betrdge im we-
sentlichen wieder kompensiert. Eine Zinsbelastung bleibt
nur insoweit, als der Zinslauf fiir die Hinterziehungszinsen
bereits mit dem Eintritt der Verkiirzung durch die urspriing-
lichen unrichtigen Zollbescheide und derjenige fiir die Er-
stattungszinsen erst 15 Monate nach Ablauf des Kalender-
jahres der Steuerentstehung beginnt.
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Il.g. Verfall

Ein Verfall beziiglich der zunéchst nicht festgesetzten Ein-
fuhrumsatzsteuer nach § 73 Abs. 1 S. 1 StGB kommt nicht in
Betracht. Gemaf § 73 Abs. 1 S. 2 StGB darf ein Verfall nicht
angeordnet werden, soweit dem Verletzten aus der Tat ein
Anspruch erwachsen ist, dessen Erfiillung dem Téater den
Wert des aus der Tat Erlangten entziehen wiirde. Verletzter
kann auch der Steuerfiskus sein, so daf} ein Verfall nicht er-
folgen kann, soweit dieser einen durchsetzbaren Anspruch
auf die Festsetzung der verkiirzten Steuer hat.23 Da die Ein-
fuhrumsatzsteuer fiir die gesamten fiinf Jahre noch festge-
setzt werden kann, scheidet ein Verfall aus.

Il.s. Ergebnis

Im Beispielsfall der unrichtigen Angabe des Zollwertes liegt
eine Strafbarkeit wegen gewerbsmafiigen Schmuggels wahr-
scheinlich in einem minderschweren Fall vor, der mit einer
Geldstrafe von bis zu 720 Tagessdtzen zu bestrafen sein
diirfte, soweit nicht im Einzelfall eine Einstellung gegen
Geldauflage nach § 153 a Abs. 1 StPO erfolgen kann.
Steuerlich ist das Unternehmen nur in Hohe einer Zinsdif-
ferenz fiir einige Monate durch den unterschiedlichen Zins-
lauf bei Hinterziehungszinsen und Erstattungszinsen nach
§ 233 a Abs. 1 AO belastet.

lll. Unrichtiger Steuersatz

lll.1. Leichtfertige Steuerverkiirzung

Durch die Anmeldung unrichtiger Zolltarifpositionen mit
der Folge eines Umsatzsteuersatzes von nur 7% statt des
vollen Umsatzsteuersatzes ist objektiv Einfuhrumsatzsteuer
in Hohe von 150.000 EUR verkiirzt worden. Auch hier fiihrt
der ebenfalls geringere Vorsteuerabzug in den Umsatzsteu-
ererklarungen nicht zu einem Wegfall der Verkiirzung der
Einfuhrumsatzsteuer. Insoweit kann auf die Darlegungen
unter 2.1. verwiesen werden.

Da die Anmeldung unrichtiger Zolltarifpositionen jedoch
nur leichtfertig erfolgte, liegen Ordnungswidrigkeiten der
Leichtfertigen Steuerverkiirzung i.S.d. § 378 AO vor. Jede
einzelne Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geldbufle bis
zu 50.000 EUR geahndet werden. Nach § 17 Abs. 4 OwiG
soll die Geldbuf3e den wirtschaftlichen Vorteil, welchen der
Tater aus der Ordnungswidrigkeit gezogen hat, tibersteigen
(siehe hierzu néher unter 3.4.).

19 Witte Art. 204 ZK Rn. 17.

20 BFH v. 23.09.2009 — VII R 44/08, BStBL. Il 2010 S. 334.
21 BFH v. 12.10.1993 - VII R 44/93, BStBL. Il 1994 S. 438.
22 Riisken in Klein § 233 a AO Rn. 46.

23 BGH, NStZ 2001 S. 155; BGH, NStZ 2013 S. 403; Fischer § 73 StGB
Rn. 21 m.w.N.
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Jede leichtfertig unrichtig abgegebene Zollanmeldung stellt
eine selbstdndige Ordnungswidrigkeit dar. Das fiir das Straf-
recht aufgegebene?* Rechtsinstitut des Fortsetzungszu-
sammenhangs findet auch im Ordnungswidrigkeitenrecht
keine Anwendung mehr.2% Eine Dauerordnungswidrigkeit
kommt daher nur dann in Betracht, wenn sich das Verhal-
ten des Beteiligten als natiirliche Handlungseinheit dar-
stellt.26 Eine solche kann jedoch in der sich tiber fiinf Jahre
erstreckenden immer neuen aktiven Handlung der Abgabe
unrichtiger Zollanmeldungen nicht gesehen werden, auch
wenn es sich um eine gleichartige Unrichtigkeit handelt.
Es liegen somit 300 leichtfertige Steuerverkiirzungen vor.
Die Verjahrungsfrist fiir die Ordnungswidrigkeit der leicht-
fertigen Steuerverkiirzung betrdgt abweichend von § 31
Abs. 2 OwiG gemaif § 384 AO fiinf Jahre, so dafd noch keine
Verjahrung eingetreten ist.

Hierbei wird gemdff § 20 OwiG jede Geldbufie gesondert
festgesetzt. Anders als bei der Straftat der vorsdtzlichen
Steuerhinterziehung oder des gewerbsmafligen Schmug-
gels erfolgt bei Ordnungswidrigkeiten keine Gesamtstrafen-
bildung.2” Die Geldbuflen fiir die einzelnen leichtfertigen
Steuerverkiirzungen sind nach dem Kumulationsprinzip je-
weils getrennt festzusetzen und anschliefend schematisch
zu addieren. Dies kann, wenn — wie im Beispielsfall — sehr
viele Ordnungswidrigkeiten mit kleinen Schadenssummen
zu ahnden sind, im Einzelfall dazu fiihren, da — bei nied-
rigem Tagessatz des Beschuldigten — die Summe der Geld-
buflen fiir die leichtfertige Steuerverkiirzung, diejenige der
Geldstrafe bei vorsdtzlicher Steuerhinterziehung tibersteigt.
Die Kumulation kann zu ibertriebenen Rechtsfolgenhdu-
fungen fiihren, die mit dem Verhéaltnismafigkeitsgrundsatz
in Widerspruch stehen.28

lll.2. Steuerliche Folgen

Auch hier sind grundsdtzlich die zu niedrigen Festset-
zungen der Einfuhrumsatzsteuer in den 300 Zollbescheiden
durch gednderte Zollbescheide um jeweils 500 EUR zu er-
hohen.

Zu berticksichtigen ist hierbei jedoch, daf die fiinfjdhrige
Festsetzungsfrist des § 169 Abs. 2 S. 2 AO bei leichtfertiger
Steuerverkiirzung fiir die Festsetzung der Einfuhrumsatz-
steuer nicht anwendbar ist. Maf3geblich ist Art. 221 Abs. 3
S. 1 ZK, wonach die Mitteilung iiber den Abgabenbetrag
nach Ablauf einer Frist von drei Jahren nach dem Zeitpunkt
des Entstehens der Zollschuld nicht mehr erfolgen darf. Die
Norm des Art. 221 Abs. 4 ZK, die bei vorsitzlicher Verkiir-
zung der Einfuhrumsatzsteuer zur Anwendbarkeit der zehn-
jahrigen Festsetzungsverjahrung des § 169 Abs. 2 S. 2 AO
fithrt, gilt fiir die leichtfertige Steuerhinterziehung nicht.29
Daher erlischt die Zollschuld drei Jahre nach ihrem Entste-
hen.

Bei richtiger Beschreibung der Ware mit einer falschen Wa-
rennummer ist die Einfuhrumsatzsteuer jedoch bereits
nach Art. 201 Abs. 2 ZK im Zeitpunkt der urspriinglich
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unrichtigen Zollanmeldung entstanden.30 Erfolgte eine
falsche Warenbezeichnung in der Zollanmeldung, so daf
eine Aliudware angemeldet wurde, geht die Zollanmeldung
ins Leere und entsteht die Einfuhrumsatzsteuer gemafd Art.
203 Abs. 1 ZK mit der Entfernung vom Zollplatz.31 Da die
Einfuhrumsatzsteuer in beiden Fillen unmittelbar nach der
Einfuhr entsteht, ist sie bei der Aufdeckung nach fiinf Jah-
ren fiir die ersten beiden Jahre durch Verjahrung erloschen.
Die mit dem Einspruch angefochtenen Zollbescheide fiir
diese beiden Jahre sind mithin aufzuheben. Eine Festset-
zung der Einfuhrumsatzsteuer fiir diese beiden Jahre kann
nicht mehr erfolgen.

Auch hier kann jedoch - wie bei der vorsitzlichen Steuer-
verkiirzung — eine Anderung der urspriinglichen Umsatz-
steuerfestsetzungen beantragt und die hohere Vorsteuer
berticksichtigt werden. Insoweit wird auf die Darlegungen
unter 2.2. verwiesen. Soweit aufgrund der zunidchst durch
das Hauptzollamt erfolgten Festsetzung der Einfuhrum-
satzsteuer auch beziiglich der leichtfertig verkiirzten Ein-
fuhrumsatzsteuer fiir fiinf Jahre auch insoweit ein Vorsteu-
erabzug in den Umsatzsteuerbescheiden der letzten fiinf
Jahre beantragt und gewahrt worden ist, fithrt die Aufhe-
bung der Festsetzung der Einfuhrumsatzsteuer fiir die er-
sten beiden Jahre wegen Verjdhrung zur Anwendung des
§ 17 Abs. 3 UStG. Der Unternehmer ist verpflichtet, den
Vorsteuerabzug fiir die ersten beiden Jahre zu berichtigen.
Diese Berichtigung erfolgt jedoch nicht durch Anderung
der Umsatzsteuerbescheide fiir diese Jahre, sondern gemaf
§§ 17 Abs. 3 S. 2, 17 Abs. 1 S. 7 UStG fiir den Besteuerungs-
zeitraum, in dem die Anderung der Bemessungsgrundlage
eingetreten ist, also im Umsatzsteuervoranmeldungszeit-
raum, in welchem die Aufhebung der Zollbescheide fiir
diese beiden Jahre erfolgt.

Daf} damit ein Vorsteuerabzug fiir die Zeitraume entfallt, in
welchen die Einfuhrumsatzsteuer wegen Verjahrung nicht
mehr festgesetzt werden kann, widerspricht auch nicht der
Rechtsprechung des EuGH32, wonach der Vorsteuerabzug
nur das Entstehen und nicht auch die Entrichtung der Ein-
fuhrumsatzsteuer voraussetzt. Der EuGH begriindet dies
damit, dafy nach Art. 17 Abs. 2 b) der 6. MwStSystRL der
Steuerpflichtige die Umsatzsteuer abziehen kann, die ge-

24 BGH v. 03.05.1994 — GSSt 2/93, NJW 1994 S. 1663.
25 Jdger in Klein § 378 AO Rn. 33; Gohler/Giirtler Vor § 19 OwiG Rn. 13.

26 Schauf in Kohlmann § 378 AO Rn. 157, Jdger in Klein § 378 AO
Rn. 33.

27 OLG Brandenburg, VRS 1006 (2004) S.212; OLG Karlsruhe, NZV 2005
S. 329; Mitsch in Karlsruher Kommentar § 20 OwiG Rn. 1.

28 Mitsch in Karlsruher Kommentar § 20 OwiG Rn. 3.

29 EUGH v. 27.11.1991 Slg. 1991 I-5569, |-5586, ZfZ 1992 S. 73; Alexan-
der in Witte Art. 221 ZK Rn. 10.

30 Witte Art. 204 ZK Rn. 17.
31 Witte Art. 204 ZK Rn. 11.
32 EuGH v. 29.03.2012 - C 414/10, Societe Veleclair, DStR 2012 S. 697.
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schuldet wird oder entrichtet worden ist. Hierbei bezieht
sich der Begriff geschuldet auf eine rechtlich durchsetzbare
Steuerschuld.33 Fehlt es wegen Festsetzungsverjdhrung an
der Durchsetzbarkeit, besteht auch kein Anspruch auf Vor-
steueranrechnung mehr.

Im Ergebnis ist das Unternehmen auch beziiglich der nach-
traglichen Festsetzung der leichtfertig verkiirzten Ein-
fuhrumsatzsteuer fiir die letzten drei Jahre in steuerlicher
Hinsicht nicht wirtschaftlich belastet, da der nachtréaglich
festgesetzten Einfuhrumsatzsteuer fiir die letzten drei Jahre
eine gleich hohe Vorsteuererstattung gegeniibersteht.

1l.3. Zinsen

Wie schon unter II.3. dargelegt, entstehen aufgrund der
nachtréglichen Festsetzung der Einfuhrumsatzsteuer fiir die
letzten drei Jahre keine Zinsen i.Sd. § 233 a Abs. 1 AO. Da
bei einer leichtfertigen Steuerverkiirzung auch keine Hin-
terziehungszinsen i.Sd. § 235 AO entstehen, bleibt die
nachtréagliche Festsetzung der Einfuhrumsatzsteuer unver-
zinst.

Dagegen fithrt auch hier die Anderung der urspriinglichen
Umsatzsteuerbescheide fiir die letzten drei Jahre zur Bertick-
sichtigung des zusitzlichen Vorsteuerabzuges aus der leicht-
fertigt verkiirzten Einfuhrumsatzsteuer zur Festsetzung von
Erstattungszinsen im Sinne des § 233 a Abs. 1 und Abs. 5
AO. Wird, weil — wie im Beispielsfall — zunédchst unrichtig
von einer vorsatzlichen Steuerhinterziehung ausgegangen
wurde, zundchst der Vorsteuerabzug in den Umsatzsteuer-
bescheiden der letzten fiinf Jahre gewdhrt und erfolgt dann
bei Aufhebung der Festsetzung der Einfuhrumsatzsteuer
gemafd § 17 Abs. 3 UStG eine Berichtigung der Vorsteuer-
anrechnung fiir die ersten zwei Jahre, bleibt der Zinsvorteil
sogar auch fiir diese Jahre erhalten, weil gemaf § 17 Abs. 3
S. 2, Abs. 1 S. 7 UStG die Anderung erst im laufenden Be-
steuerungszeitraum erfolgt.

Da beziiglich der Steuerfestsetzung — wie unter III.2. dar-
gelegt — ein wirtschaftlich neutrales Ergebnis entsteht und
das Unternehmen bei leichtfertiger Verkiirzung der Ein-
fuhrumsatzsteuer einen Zinsvorteil erzielt, steht das Unter-
nehmen sich rein steuerlich besser als bei von Anfang an
zutreffenden Zollanmeldungen und entsprechendem Vor-
steuerabzug. Der Zinsvorteil gleicht hier auch nicht einen
spateren Liquiditdtszufluf aus, da bei steuerlich richtigen
Anmeldungen die frithere Erstattung der Vorsteuer durch
eine frithere Festsetzung der Einfuhrumsatzsteuer ausge-
glichen worden wire.

Dieses Ergebnis fiihrt zu einem eindeutigen Wertungs-
widerspruch.

lll.4. Verfall

Verfallsgesichtspunkte koénnen bei der Ordnungswidrigkeit
der leichtfertigen Steuerverkiirzung unter zwei Ansatzpunk-
ten berticksichtigt werden. Zum einen soll die Geldbufe
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nach § 17 Abs. 4 OwiG den wirtschaftlichen Vorteil iiber-
steigen, den der Betreffende aus der leichtfertigen Steuer-
verkiirzung erzielt hat, wobei auch die Hochstgrenze von
EUR 50.000,- je leichtfertiger Steuerhinterziehung hier-
durch iiberschritten werden kann. Hierdurch soll der wirt-
schaftliche Vorteil aus der Ordnungswidrigkeit abgeschopft
werden.34 Kommt es nicht zur Verhidngung einer Geld-
bufle, bei welcher der wirtschaftliche Vorteil abgeschopft
wird, so kommt eine Verfallsanordnung nach § 29a OwiG
in Betracht.35

Zu bertiicksichtigen ist hierbei, dafy beziiglich der zunédchst
nicht festgesetzten Einfuhrumsatzsteuer der nachtrigliche
Wegfall des Vorteils zu berticksichtigen ist, der durch die
spdtere Festsetzung der Einfuhrumsatzsteuer eintritt. Die
nachtriglich festgesetzte Einfuhrumsatzsteuer kann nicht
zusitzlich nach § 17 Abs. 4 OwiG abgeschopft werden.36
Abgeschopft werden kann insoweit lediglich der Zinsvor-
teil, der sich aus der spateren Festsetzung der Einfuhrum-
satzsteuer bei fehlender gesetzlicher Verzinsung im Falle
der leichtfertigen Steuerverkiirzung ergibt.3” Hierbei geht es
jedoch nicht um den in IIL.3. geschilderten Zinsvorteil, der
sich aus den Erstattungszinsen fiir die gednderten Umsatz-
steuerbescheide mit 6% p.A. ergibt. Diese Zinsfestsetzung
ergibt sich nicht kausal aus der leichtfertigen Steuerver-
kiirzung durch die unrichtige Anmeldung der Einfuhrum-
satzsteuer, sondern aus der spdteren Geltendmachung der
Vorsteuer bei der Umsatzsteuerveranlagung. Er wire auch
eingetreten, wenn die Einfuhrumsatzsteuer zutreffend an-
gemeldet und nur die Geltendmachung der Vorsteuer un-
terlassen und spdter nachgeholt worden wére. Abzuschdp-
fen ist nur der wirtschaftliche Zinsvorteil aus der spiateren
Festsetzung der Einfuhrumsatzsteuer entsprechend den tat-
siachlichen Marktzinsen.38

In Betracht kommt hier jedoch eine Abschépfung der Ein-
fuhrumsatzsteuer fiir die beiden ersten Jahre, in welchen
die Ordnungswidrigkeit der leichtfertigen Steuerhinterzie-
hung nicht verjahrt ist, jedoch die Einfuhrumsatzsteuer
wegen Festsetzungsverjahrung nicht mehr festgesetzt wer-
den kann. Fraglich ist jedoch, ob ein abzuschdpfender wirt-
schaftlicher Vorteil in der nicht festgesetzten Einfuhrum-
satzsteuer liegt, da diese wegen des dieser entsprechenden
Vorsteuerabzuges bei gesetzeskonformem Verhalten fiir den
Steuerpflichtigen wirtschaftlich neutral ist. Folgt man der

33 EUGH v. 29.03.2012 — C 414/10 Tz. 20; SchluBantrag EuGH w.
17.11.2011 — C- 414/10 Tz. 56-58.

34 Mitsch in Karlsruher Kommentar § 17 OwiG Rn. 113.

35 BayObLG, NStZ 1997 S. 339; OLG Hamburg, MDR 1997 S. 89, Mitsch
in Karlsruher Kommentar § 17 OwiG Rn. 137.

36 Joecks in Joecks/|ager/Randt § 377 AO Rn. 34; Schauf in Kohlmann
§ 377 AO Rn. 84; Mitsch in Karlsruher Kommentar § 17 OwiG Rn. 135;
a.A. Gohler, 10. Auflage § 17 OwiG Rn. 39, 42.

37 Joecks in Joecks/)dger/Randt § 377 AO Rn. 35.
38 Joecks in Joecks/Jager/Randt § 377 AO Rn. 35.
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Auffassung der herrschenden Meinung3?, daf fiir die Ab-
schopfung des wirtschaftlichen Vorteils nach § 17 Abs. 4
OwiG das Nettoprinzip gilt, so diirfte eine Abschdpfung der
nicht festzusetzenden Einfuhrumsatzsteuer fiir die ersten
beiden Jahre nicht zuldssig sein. Wirtschaftlicher Vorteil
ist der fiir den Tater verbleibende Habensaldo, der sich aus
dem Vergleich der wirtschaftlichen Position vor und nach
Begehen der Tat ergibt. Entscheidend ist die vermdgens-
rechtliche Gesamtsituation.?? Die wirtschaftliche Gesamt-
situation hat sich jedoch durch die Tat — sieht man von
Zinsaspekten ab — wegen der wirtschaftlichen Neutralitat
der Einfuhrumsatzsteuer nicht verbessert. Eine Abschdop-
fung der verjahrten Einfuhrumsatzsteuer fiir die ersten bei-
den Jahre im Rahmen der Bemessung der Geldbuf3e nach
§ 17 Abs. 4 OwiG diirfte daher nicht zuldssig sein.
Allerdings kann - und dies geschieht in der Praxis auch -
das Hauptzollamt gemaf3 § 47 Abs. 1 OwiG im Rahmen sei-
nes pflichtgemaflen Ermessens von der Festsetzung einer
Geldbufie absehen und nach § 29 a Abs. 1 und 4 OwiG
auch selbstdndig einen Verfall anordnen. Dieser kann bis
zum Wert des Erlangten erfolgen. Hierbei gilt — anders als
bei 17 Abs. 4 OwiG - das Bruttoprinzip.4l Der dem Ver-
fall unterliegende Vorteil ist danach zu bestimmen, was
letztlich stratbewehrt ist.42 Dies ist hier aber — unabhingig
von dem Vorsteuerabzug — die zu niedrige festgesetzte Ein-
fuhrumsatzsteuer ohne Saldierung der zu niedrig festgesetz-
ten Vorsteuer.

Somit ist ein Verfall der Einfuhrumsatzsteuer nach § 29 a
Abs. 1 und 4 OwiG jedenfalls fiir die ersten beiden Jahre zu-
lassig. Dieser fiihrt jedoch nicht zu einem Vorsteuerabzug,
da nur die durchsetzbar geschuldete Einfuhrumsatzsteuer
als Vorsteuer geltend gemacht werden kann. Dieser kann
jedoch ein Verfallsbetrag nicht gleichgesetzt werden. Aller-
dings verlangt die Rechtsprechung des BGH43 in Ankniip-
fung an das Bundesverfassungsgericht#4, daf fiir verfallen
erklarte Vermogenswerte grundsdtzlich steuermindernd
geltend gemacht werden konnen. Diese Rechtsprechung
bezieht sich allerdings auf die Beriicksichtigung des Ver-
falls bei der Gewinnermittlung bei Ertragsteuern und diirfte
nicht auf einen Vorsteuerabzug, welche den Verfallsbetrag
komplett kompensieren wiirde, tibertragbar sein.

Bei einem Verfall nach § 29 a OwiG wiirde somit eine wirt-
schaftliche Belastung mit Einfuhrumsatzsteuer entstehen,
die bei einem regelgerechten Verhalten nicht eintritt. Da-
gegen tritt bei einer vorsidtzlichen Hinterziehung der Ein-
fuhrumsatzsteuer diese wirtschaftliche Belastung nicht ein,
weil die hier festzusetzende Einfuhrumsatzsteuer durch
den Vorsteuerabzug neutralisiert wird und ein Verfall nicht
moglich ist.

Daf} sich der Steuerpflichtige mithin bei einer Steuerhin-
terziehung insoweit bessersteht als bei einer leichtfertigen
Steuerverkiirzung, ist ein weiterer Wertungswiderspruch.
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lil.s. Ergebnis

Es wird eine kumulierte Geldbufie wegen leichtfertiger
Steuerverkiirzung in 300 Fillen festgesetzt. Eine Abschop-
fung der Einfuhrumsatzsteuer nach § 17 Abs. 4 OwiG kann
hierbei nicht erfolgen. Allerdings ist ein Verfall in Hohe der
Einfuhrumsatzsteuer nach § 29 a Abs. 1 und 4 OwiG fiir die
steuerlich verjdhrten ersten beiden Jahre moglich.
Steuerlich ist die Einfuhrumsatzsteuer fiir die ersten beiden
Jahre festsetzungsverjdhrt. Die entsprechende Vorsteuer
ist nach Aufhebung der Zollbescheide gemafl § 17 Abs. 3
UStG im Voranmeldungszeitraum der Aufhebung der Zoll-
bescheide zu berichtigen.

Das Unternehmen erzielt wegen der fehlenden Verzinsung
der leichtfertigt verkiirzten Einfuhrumsatzsteuer einen Zins-
vorteil aus der Verzinsung der Vorsteuer nach § 233 a UStG.

IV. Wertungswiderspriiche

Einen Wertungswiderspruch sehe ich darin, dafy wegen der
formalen Ankniipfung nur an die zu niedrig festgesetzte
Einfuhrumsatzsteuer eine Strafbarkeit wegen gewerbsma-
Rigem Schmuggel angenommen wird, obwohl bei wirt-
schaftlicher Betrachtung eine Einkunftsquelle wegen der
Neutralitdt der Einfuhrumsatzsteuer nicht eréffnet wird.
Ein weiterer Wertungswiderspruch besteht darin, dafl bei
der leichtfertigen Verkiirzung der Einfuhrumsatzsteuer
wegen deren wirtschaftlicher Neutralitdit und des ein-
tretenden Zinsvorteils sich das Unternehmen steuerlich
bessersteht als bei gesetzeskonformer Zollanmeldung.

Schlieflich ist dies auch darin zu sehen, dafl bei der leicht-
fertigen Steuerverkiirzung durch einen Verfall der Ein-
fuhrumsatzsteuer fiir die steuerlich jedoch nicht als Ord-
nungswidrigkeit verjahrten Zeitrdume eine wirtschaftliche
Belastung mit Einfuhrumsatzsteuer entsteht, die nicht nur
nicht bei gesetzeskonformem Verhalten, sondern auch
nicht bei einer vorsitzlichen Steuerhinterziehung eintritt.

39 OLG Hamburg, NJW 1971 S. 1000, 1003; Joecks in Joecks/Jdger/Randt,
§ 377 AO Rn. 34, Schauf in Kohlmann § 377 AO Rn. 83; Mitsch in
Karlsruher Kommentar § 17 OwiG Rn. 119.

40 OLG Karlsruhe, NJW 1975 S. 793; Mitsch in Karlsruher Kommentar
§ 17 OwiG Rn. 118 f.

41 Joecks in Joecks/|ager/Randt § 377 AO Rn. 34, Mitsch in Karlsruher
Kommentar § 17 OwiG Rn. 119

42 BGH, NStZ 2012 S. 265; BGH, NJW 2014 S. 1399, Rn. 29.
43 BGH, BGHSt 47, 260, 265 und BGHSt 51 S. 65, 67.
44 BVerfG, NJW 2004 S. 2073, 2074.
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Beschrankung von Europdischen Grundfreiheiten und Rechtfertigungsgriinde -
Drei Urteile des EuGH prazisieren die Argumentation

Dr. Hans-Michael Pott; Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Diisseldorf1

I. Anwaltliche Strategie und europdische
Frustration

Die anwaltliche Strategie bei der Verwendung unionsrecht-
licher Argumente aus dem Bereich der Grundfreiheiten, ggf.
nunmehr ergdnzt durch die Grundrechte der Grundrechte-
Charta, hat im Verfahren vor den Finanzgerichten eine ein-
fache Grundstruktur. Es wird die Mehrbelastung aufgrund
eines Auslandszusammenhanges dargestellt. Daraus wird
die Beeintrachtigung der Wahrnehmung von Grundfrei-
heiten gefolgert. Im Regelfall endet die Argumentation mit
einem mehr oder minder flammenden Hinweis auf eine —
nicht unbedingt erforderliche und auch nicht immer gege-
bene — Diskriminierung von Angehorigen anderer EU-Staa-
ten oder EWR-Staaten. Die Verteidigungslinie der deutschen
Finanzdmter beginnt nahezu immer mit dem Hinweis auf
die Kohdrenz des Steuersystems, die die Mehrbelastung der
Auslandsbeziehung rechtfertigen soll. Diese ist regelmafig
einfach zu zerpfliicken, weil Fille der Kohdrenz kaum je-
mals gegeben sind. Daneben prdsentiert die Finanzverwal-
tung echte Rechtfertigungsgriinde. Zu denen gehort im Be-
reich der Unternehmensbesteuerung allerdings sehr oft das
behauptete Erfordernis einer Einmalbesteuerung. Der Steu-
erpflichtige profitiert dann in der Regel davon, daf} ein fest-
gefiigter Kanon anerkannter Rechtfertigungsgriinde fiir das
Steuerrecht nicht existiert. Fiir jeden von der Finanzverwal-
tung vorgebrachten Rechtfertigungsgrund diirfte sich ein
diesen Rechtfertigungsgrund ganz grundsitzlich ausschlie-
flendes Argument finden lassen. Zum Schlufl bemiiht die
Finanzverwaltung oft, wenn es gerade noch denkbar ist,
den Mifibrauch, der dann zu widerlegen ist. All dies folgt
einem weitgehend feststehenden Muster.

Gelangt die Sache — oft aus der Sicht des Steuerpflichtigen
wunschgemify — vor den Europdischen Gerichtshof, wird
die Argumentation fiir den Anwalt des Steuerpflichtigen
schwieriger. Die Kohdrenz wird im Regelfall schnell erledigt
sein. Man darf erwarten, dafl sie im Urteil kaum noch er-
wahnt wird. Fir die weitere Priifung aber tut sich vor dem
Europdischen Gerichtshof ein weites Feld auf, dessen Bear-
beitung fiir den Anwalt nicht einfach ist. Dies liegt schlicht
daran, dafl der Europdische Gerichtshof eine wirklich be-
lastbare Doktrin fiir die Rechtfertigung der Beschrinkungen
von Grundfreiheiten durch das nationale Steuerecht nicht
entwickelt hat. Es gibt immer wieder Gesichtspunkte, die
von ihm aufgegriffen und als entscheidungserheblich dar-
gestellt werden. Die anwaltliche Aufgabe, dies vorherzuse-
hen und den schidlichen Gesichtspunkten vorbeugend in
dem einzigen gewahrten Schriftsatz zu begegnen, ist zuneh-
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mend schwieriger geworden. Klar ist: Soweit die Finanzver-
waltung im Verfahren vor den deutschen Finanzgerichten
ihre Argumente prasentiert hat, kann und muf3 man darauf
eingehen. Selbst den (Hoch-)Mut, die Kohédrenz nicht zu
behandeln, wird sich kaum ein Anwalt leisten.

Die wirklichen iibergeordneten Gesichtspunkte, die der
Furopdische Gerichtshof dann seiner Entscheidung zu-
grunde legen wird, sind hingegen hiufig vorher kaum er-
kennbar. Der Anwalt tut allerdings gut daran, sich mit den
Wirkungen von Doppelbesteuerungsabkommen und deren
Anwendung zu befassen. Diese bieten dem Europdischen
Gerichtshof — wenn einschlédgig — oft eine Orientierung. Da-
neben wird die Frage des Mif3brauchs, ob sie nun von der
Finanzverwaltung schon aufgeworfen wurde oder nicht,
oftmals auch prophylaktisch zu behandeln sein. Immerhin
kann sich der Anwalt im europdischen Verfahren damit tro-
sten, daf} dies nicht als ein qui s’excuse, s’accuse verstanden
werden mufd. Von da an ist Nachdenken gefragt, um mog-
licherweise wichtige Gesichtspunkte zu finden. Das Pro-
blem des Anwalts ist vor allem, dafy er nicht den Eindruck
erwecken mochte, einen argumentatorischen Popanz auf-
bauen zu wollen, um diesen dann zu zerpfliicken. Bei Ein-
lieferung des Schriftsatzes bleibt stets die Frage, ob man zu
viel oder zu wenig behandelt hat. Dieser Befund ist bedau-
erlich und belastend.

Man hat sich die Ursachen klarzumachen. Der Europédische
Gerichtshof befindet sich in einem, ihm mittlerweile auch
erkennbar bewufiten, Dilemma. Die steuerliche Gesetzge-
bung der Mitgliedsstaaten zu Auslandsbeziehungen ist ganz
iiberwiegend mit einer Mehrbelastung der Auslandsbezie-
hung gegeniiber der inlandischen Beziehung verbunden.
Das kann nicht verwundern, weil es bei den von den Mit-
gliedstaaten geschaffenen Normen um die Sicherung des
eigenen Besteuerungsrechts geht und dieses bei Auslands-
beziehungen - nicht ganz zu Unrecht - als gefihrdet an-
gesehen wird. Hiergegen bringt der Gesetzgeber mit dem
Auflensteuerrecht gern das schwerere Geschiitz in Stel-
lung. Rithmliche Ausnahmen, die von einem sehr subtilen
Rechtsverstindnis zeugen und die eigene Besteuerungsho-
heit eher beschrinken als ausweiten, gibt es, sie sind aber
selten. Auf diese Problematik soll hier nicht eingegangen
werden. Der Europdische Gerichtshof miifite jedenfalls an-
gesichts der Mehrbelastungen bei Auslandsbeziehungen
zur uneingeschrankten Durchsetzung der Grundfreihei-

1 Dr. Pott ist Partner der Partnerschaft SERNETZ SCHAFER Rechts-
anwalte, Disseldorf.
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ten einen Kahlschlag im Aufiensteuerrecht nahezu aller
Mitgliedsstaaten ausfithren. Ein entsprechender Elan zur
Durchsetzung der Grundfreiheiten ist ihm, wie er schon
frith gezeigt hat, durchaus nicht fremd. Die Diskussionen
um die frithen Urteile des Europdischen Gerichtshofes zur
Warenverkehrsfreiheit und zur Dienstleistungsfreiheit zei-
gen, wie seine bahnbrechenden Entscheidungen aufgefafit
wurden. Bei einem dhnlichen Vorgehen gegen das Aufien-
steuerrecht der Mitgliedsstaaten wiirde es aber auf einem
zum Kernbereich der staatlichen Souverdnitdt gehorenden
Gebiet zu einem diese Souverdnitdt weithin entleerenden
Kahlschlag kommen.2 Hinzu kommt auch, daf ein solcher
Eingriff zwingend die Gefahr und oftmals unmittelbar den
Effekt , weifler Einkiinfte” begriinden wiirde. Dies kann in
einer dem européischen Recht wichtigen Wettbewerbsord-
nung, die gleichmifiige Besteuerung als Teil der Rahmen-
bedingungen ansieht, nicht befriedigen. Die damit evi-
dent verbundene Begiinstigung von Auslandsbeziehungen
wiirde im Ergebnis einen Teppich von ungewollten Beihil-
fen tber die gesamte Union legen. Da die Wettbewerbsfra-
gen wiederum rechtliche Gesichtspunkte sind, kann dem
Europdischen Gerichtshof fiir die — auch stillschweigende
- Berticksichtigung solcher, vielleicht politisch klingender,
aber substantiell zum Rechtssystem gehorender, Argumente
die Legitimation nicht bestritten werden. Der Europdische
Gerichtshof betreibt mit seiner Zuriickhaltung keine {iber
seine Kompetenzen hinausgehende Politik.

So nachvollziehbar und legitim die vorstehenden Gesichts-
punkte erscheinen, so belastend sind sie fiir den Anwalt, der
fiir den Erfolg der Einzelfallgerechtigkeit pflichtgemaf: ein-
tritt. Erfreulicherweise hat nun der Europdische Gerichts-
hof begonnen, Teilbereiche der aufgezeigten Argumenta-
tion einer Bearbeitung auf der Basis klarer Formulierungen
zugédnglich zu machen. In drei Féllen hat er steuerliche Re-
gelungen wegen nicht gerechtfertigter Beschrinkung von
Grundfreiheiten als nicht mit dem Unionsrecht vereinbar
angesehen. Die drei Entscheidungen lassen eine klare Linie
erkennen, die — wenn sie konsequent weiter verfolgt wird
— die Argumentation des Europdischen Gerichtshofes im
Steuerrecht zu der klassischen Lehre zu den Grundfreihei-
ten fiihrt.

Il. ,Steria“

Das folgend unter der Kurzbezeichnung ,Steria“3 darge-
stellte Urteil behandelt die Ausgestaltung der Nicht-Be-
steuerung von Dividenden-Ausschiittungen an Mutterge-
sellschaften in Frankreich, insbesondere den Ansatz einer
nicht steuerbefreiten ,Kostenpauschale” von 5%. Der Be-
griff Schachtelprivileg trifft die Problematik, wére aber
nicht ganz Kkorrekt, weil es auch um eine weitergehende
Form der Konzernbesteuerung im Sinne der deutschen Or-
ganschaft geht. AusgelOst ist diese Form der Besteuerung er-
kennbar durch die Mutter-Tochter-Richtlinie*. Wider Er-
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warten liegt der Kern des Urteils nicht in der Auslegung des
Sekundarrechts, sondern in der Anwendung der Grundfrei-
heiten. Das von der Richtlinie geforderte Schachtelprivileg
fiir Ausschiittungen tiber die Grenze hat Frankreich dhnlich
wie Deutschland unter dem nach der Richtlinie zuldssigen
Ansatz einer Pauschale auf fiktive Kosten von 5% der steu-
erfreien Dividenden ausgestaltet. Frankreich gewdhrt ein
Schachtelprivileg in dieser Form auch auf ,innerstaatliche”
Ausschiittungen. Fiir Félle einer Konzernbildung hat Frank-
reich (nach deutscher Begrifflichkeit) eine Art Organschaft
fiir Beteiligungen von mindestens 95% geschaffen. Besteu-
ert wird die Obergesellschaft. Einbezogen werden alle Ge-
sellschaften, an denen die Obergesellschaft mit mehr 95%
beteiligt ist und deren Ergebnisse ,der Korperschaftsteuer
nach den Bedingungen des allgemeinen Steuerrechts un-
terliegen”. Bei dieser Konzernbesteuerung werden die
empfangenen Dividenden aus dem Ergebnis der Konzern-
muttergesellschaft zwecks Nichtbesteuerung schlicht he-
rausgerechnet. Es kommt daher nicht zur Anwendung der
5%-Pauschale. Frankreich sieht — wie nicht anders zu erwar-
ten — nur in Frankreich ansdssige Gesellschaften als regular
der franzosischen Korperschaftsteuer unterliegend an. Mit-
hin werden die Dividenden im Ausland ansdssiger Tochter-
gesellschaften auch bei Beteiligung von 95% unter Ansatz
der 5%-Pauschale aus dem Ergebnis der Muttergesellschaft
eliminiert. Unionsrechtlich erkennt man schnell die Wir-
kung der Regelung. Mit anderen Worten: Es liegt eine Be-
nachteiligung der grenziiberschreitenden Beteiligung um
die Steuer auf jene 5% vor. Dies beschrankt die Niederlas-
sungsfreiheit.

Die Behandlung dieser Problematik ist zweifellos fiir die
grenziiberschreitende Gruppen-/Konzernbesteuerung
hochinteressant. Hier soll aber nur die Argumentations-
weise des Europdischen Gerichtshofes betrachtet werden.
Die einleitende sachliche Aussage des Urteils ist deutlich:
Ein Steuervorteil ist durch die angegriffene Regelung ,den
Dividenden inldndischen Ursprungs vorbehalten“. Dann
folgt: ,...daf3 eine Muttergesellschaft mit einer in einem
anderen Mitgliedstaat ansdssigen Tochtergesellschaft die-
sen Vorteil nicht hat, kann es fiir diese Gesellschaft we-
niger attraktiv machen, von ihrer Niederlassungsfreiheit
Gebrauch zu machen...” Die Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit steht damit, wie in vielen Fillen, fest. Eine
solche Beschriankung wire moglicherweise zuldssig, wenn
die Regelung Situationen betrifft, die nicht objektiv ver-
gleichbar sind. Das Urteil sieht die ,Situationen” fiir aus-
landische wie fiir inldndische Beteiligungen als vergleich-

2 Pott, IStR 2010, S. 131.

3 EUGH v. 02.09.2015, Rs. C-386/14, Groupe Steria SCA ./. Ministére des
Finances et des Comptes Publics (frz. Finanzministerium), RIW 2015,
697.

4 Bei Inkrafttreten des frz. Gesetzes ging es um die Richtlinie 90/435/
EWG, spater ersetzt durch 2011/96/EU.
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bar an. Diese Vergleichbarkeit stellt das Urteil sehr prézise
fest. Auf der Ebene der Muttergesellschaft sind die Aufwen-
dungen, denn diese sind der Ausloser der 5-%-Klausel, fiir
auslandische wie inlandische Tochter gleichartig. Falls man
die 5-%-Klausel fiir eine echte Kompensation von Betriebs-
ausgaben fiir eine steuerfreie Beteiligung halt, miifite man
hier weiter priifen.> Davon geht der EuGH aber wohl nicht
aus. Was die Weiterleitung der Gewinne angeht, so ist die
Gefahr der doppelten Besteuerung, der durch die Konzern-
besteuerung begegnet werden soll, ebenfalls gleichartig. Die
Ungleichbehandlung von im Sinne der Norm gleichartigen
Sachverhalten indiziert die Unzuldssigkeit.

Der EuGH priift dann, ob es zwingende Griinde des Allge-
meininteresses gibt, die diese Ungleichbehandlung recht-
fertigen konnen. Die Internationale der Finanzverwal-
tungen argumentiert damit, dal das von Frankreich in
Anspruch genommene Recht zu (volliger) Neutralisierung
der inldndischen Dividenden im Gegensatz zur 95%-Neu-
tralisierung bei ausldndischen Tochtern durch die Notwen-
digkeit gerechtfertigt sei, die Aufteilung der Besteuerungs-
befugnisse zwischen den Mitgliedsstaaten zu bewahren.
Hier sieht sich der EuGH mit Argumenten konfrontiert,
die er bei seiner vorsichtigen Offnung der grenziiberschrei-
tenden Organschaft verwendet hat.® Der FuGH relativiert
seine Aussagen jetzt dahin, daf$ es vorliegend nur um Divi-
denden gehe. Die zugrundeliegenden Gewinne seien schon
im anderen Mitgliedstaat erfaf3t. Daher gehe es hier nicht
mehr um die Abgrenzung der Gewinnbesteuerungshoheit.
Das - selbstverstindlich auch von Deutschland vorge-
brachte — Argument, daf} das Konzept der Konzernbesteu-
erung unter Ausschluf der ausldndischen Dividenden zur
Wahrung der Kohdrenz erforderlich sei, erfahrt eine aus-
fithrliche Behandlung. Frankreich argumentiert damit, daf3
der Konzern mit vollstindiger Besteuerung in der Oberge-
sellschaft den Sinn habe, den Konzern mit einem Einheits-
unternehmen gleichzustellen. Auch hier sieht sich der Eu-
ropaische Gerichtshof mit Argumenten aus einem friitheren
Urteil konfrontiert.” Er stellt aber kurz und knapp fest, daf§
hier kein Zusammenhang zwischen dem fraglichen Nach-
teil und einem Vorteil bestehe, sondern nur fiir die Divi-
denden aus inldndischen Gesellschaften ein Vorteil ge-
schaffen werde.

Der EuGH stellt damit das richtige Verhiltnis von Beein-
trachtigung der Grundfreiheit und der Notwendigkeit einer
Rechtfertigung her. Das Urteil (und die die vorstehenden
Punkte im Hinblick auf die vorhergehende Rechtsprechung
gut verstindlich aufbereitenden) Schluflantrdge der Gene-
ralanwaltin Juliane Kokott sind eine erfreuliche Pflichtlek-
tire fiir die Arbeit im Steuerrecht.

Es bleibt noch die Frage nach der Mutter-Tochter-Richtli-
nie. Die franzosische und die deutsche Regierung verweisen
auf die Ubereinstimmung der franzésischen Regelung mit
der Richtlinie. Der EuGH erledigt dies zum Schlufy mit dem
Argument, dafl auch die Anwendung der Richtlinie im Ein-
klang mit den Grundfreiheiten stehen mufl. Die Schlufan-
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trage behandeln diese Frage bezeichnenderweise eingangs
der Argumentation. Die Bindung an die Grundfreihei-
ten sollte eine Selbstverstdandlichkeit sein. Hier spukt aber
immer noch die falsche Aussage in den Kopfen, dafy im Be-
reich des durch Sekundérrecht rechtmifiig harmonisierten
Rechts eine Berufung auf die Grundfreiheiten nicht mog-
lich sei. Dies muf’ zwar rechtssystematisch als nicht vertret-
bar eingestuft werden, ist aber nicht auszurotten. Der Verf.
hat dies bei Behandlung der Rechtssache ,Burda“8 thema-
tisiert?, in der vermutbar die Interpretation der Richtlinie
auch die Verneinung der Beeintrdchtigung von Grund-
freiheiten indizierte. Es ist erfreulich, daf$ nunmehr eine
Quelle fiir einschlédgige Zitate aus der Mitte des Steuerrechts
zur Verfiigung steht, die aus einem klaren Zusammenhang
heraus die Durchsetzung der Grundfreiheiten gegeniiber
dem harmonisierten Recht ausspricht.

lll. § 6b EStG

Vor dem Urteil in der Rechtssache ,Steria” hatte sich der
EuGH mit einem Vertragsverletzungsverfahren wegen des
deutschen § 6b EStG zu befassenl0. Bekanntlich muf die
Reinvestition nach Inanspruchnahme der Riicklage in
Deutschland erfolgen. Hier sieht der EuGH die Beeintrich-
tigung der Niederlassungsfreiheit darin, dafl das Unterneh-
men gehindert sei, eine Investition etwa in einer Betrieb-
stitte in einem anderen Mitgliedstaat vorzunehmen.

Die Behandlung folgt demselben, eigentlich klassisch zu
nennenden Uberlegungsgang, wie er in der Sache ,Steria“
erkennbar ist. Die Frage einer Rechtfertigung beginnt das
Urteil damit, daf3 es die Abgrenzung der Besteuerungsbefug-
nis priift. Es greift hierfiir auf das Urteil ,National Grid!1“
zuriick. In diesem Urteil finden sich im Wortlaut sehr pas-
sende Aussagen. Der EuGH hat dort das Recht des Staates
anerkannt, die stillen Reserven aus der Zeit der Ansassig-
keit der Gesellschaft zu besteuern. Er hat aber die sofor-
tige Besteuerung ohne Zufluf von Liquiditat als unverhalt-
nisméfig verboten. Die Folgerung daraus miif3te sein, daf
bei einer Verdufierung unter Anwendung des § 6b EStG die
Bundesrepublik Deutschland allenfalls den der Riicklage zu-
grundeliegenden Gewinn fiir ihre spdtere Besteuerung si-
chern darf. Hier fithrte Deutschland aber zuldssigerweise
das Argument der Kohédrenz an, ohne daf} dieses Argument

5 Man wdre dann bei der Frage der Einmal-Besteuerung, die der EuGH,
s. folgend IV., nicht billigt.

EuGH v. 25.02.2010, Rs. C-337/08, “X Holding”.
EuGH v. 25.02.2010, Rs. C-337/08, “X Holding”.
EUGH v. 26.06.2008, Rs. C-284/06, DB 2008, 1468.
Pott, steueranwaltsmagazin 2010, 55.

O 00 N O

10 EUGH v. 16.04.2015, Rs. C-591/143, Europdische Kommission ./. Bun-
desrepublik Deutschland, RIW 2015, 383.

11 EuGH v. 29.11.2011, Rs. C-371/10, ,,National Grid Indus”, IStR 2012,27.

59



> Beitrdage

von vornherein zu verwerfen war. Hierzu erklart der EuGH
dann aber, dafd nach der deutschen Regelung die spatere Be-
steuerung nach Anschaffung eines neuen Wirtschaftsgutes
an dessen Verduflerung ankniipfe. Die gestundete Steuer
und die spater zu erhebende Steuer stiinden nicht in dem
erforderlichen unmittelbaren Zusammenhang. Mit anderen
Worten: Der EuGH schrankt die Anwendung des Kohérenz-
gedankens, den er schon immer restriktiv behandelt hat,
deutlich ein. Im tibrigen aber fiihre die Investition in einem
anderen Mitgliedstaat grundsitzlich ja zu Gewinnen, die
in Deutschland zu versteuern seien. Fir den EuGH spielt
erkennbar keine entscheidende Rolle, daf} dies durch Ab-
kommen verhindert werden konnte. Schliefflich geht der
EuGH auf den moglichen Sinn ein, durch Steuerverzicht die
Modernisierung der Unternehmen zu stirken etc. Hierzu
meint er, dafl eine solche Stirkung auch bei Stirkung einer
Betriebstdtte im Ausland eintrete.

Die Bedeutung des Urteils liegt darin, dafl der EuGH Recht-
fertigungsgriinde iiberaus deutlich einfordert und Argu-
mente der Kohdrenz im Bereich der Unternehmensbe-
steuerung sehr restriktiv konturiert. Auch wenn das Urteil
geringfligig dlter als das in der Sache ,Steria” ist, mufi es aus
anwaltlicher Sicht als dessen Frgdnzung und , Absicherung
an der Flanke” aufgefafit werden.12

IV. Osterreichische Privatstiftung

In diesem Fall hatte der EuGH eine technisch komplizierte,
aber fiir das Unionsrecht inhaltlich einfache Regelung der
oOsterreichischen Besteuerung von Stiftungen!3 zu entschei-
den. Soweit eine Privatstiftung Destinatdren Zuwendungen
macht, die bei Empfingern in Osterreich der Steuer unterli-
gen, die aber bei im Ausland ansdssigen Empfangern wegen
eines Doppelbesteuerungsabkommens nicht der Besteue-
rung unterliegen, wird die Stiftung selbst mit einer hoheren
Steuer belegt. Stiftungen mit in entsprechenden Mitglied-
staaten ansdssigen Zuwendungsempfingern zahlen ent-
sprechend hohere Steuern. Daf} dies eine Beeintrachtigung
der Kapitalverkehrsfreiheit darstellt, liegt auf der Hand.

Die Behandlung der Rechtfertigung ist ein Gang durch die
Geschichte der einschldgigen Steuerrechtsprechung des
EuGH. Das Urteil befafdt sich zunachst mit der Methode,
einen fiir den Fiskus ,greifbaren” Steuerpflichtigen zu be-
lasten, weil der von demselben wirtschaftlichen Ergeb-
nis partizipierende Ausldnder nicht greifbar ist. Der EuGH
spricht deutlich aus, daf} er dies in den Fillen ,Lankhorst-
Hohorst“14 und , Glaxo Wellcome*“!5 behandelt und in kei-
ner dieser Rechtssachen einen Grundsatz der Einmalbesteu-
erung als selbstindigen Rechtfertigungsgrund anerkannt
habe.16

Danach fiihrt der EuGH aus, daf? er ungeliebte Verteilungen
der Besteuerungsbefugnis nach den Doppelbesteuerungs-
abkommen nicht als Rechtfertigungsgrund erkenne. Dabei
geht es letztlich um das Argument, daf} eine fehlende Be-
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steuerungsbefugnis im Ausland nicht durch eine erhohte
Besteuerung im Inland kompensiert werden diirfe. Die Not-
wendigkeit, einen Steuerausfall zu vermeiden, gehore eben
nicht zu den Rechtfertigungsgriinden fiir eine Beschrin-
kung von Grundfreiheiten. Der EuGH nimmt hier, wenn
man dies in den Zusammenhang mit anderen Urteilen stel-
len darf, wieder seine stillschweigende Doktrin auf, daf ge-
rade die Doppelbesteuerungsabkommen als Ausdruck der
richtigen Verteilungsgerechtigkeit zwischen den Staaten zu
respektieren sind. Daraus folgert er, ohne dies auszuspre-
chen, dafl eine Umkehr ihres Ergebnisses nicht als Recht-
fertigung fiir eine Beschrankung der Grundfreiheiten ver-
wendet werden kann. Die Argumentation des EuGH ist
durchgingig tiberzeugend. Am Schluf3 bleibt eine nicht
ohne weiteres nachvollziehbare Stelle.17 Hier fiihrt das Ur-
teil aus, dafd es fiir die Kohdrenz an dem Zusammenhang
zwischen Nachteil und Vorteil auch deshalb fehle, weil der
Nachteil (bei der Osterreichischen Privatstiftung) nicht end-
giiltig seil8, der Vorteil (beim Empfinger der Zahlung) aber
endgiiltig verbleibe. Dafy die Abmilderung der Beschrin-
kung, denn nichts anderes ist die nur vorldufige und ganz
am Ende wieder ausgeglichene Besteuerung, als solche ge-
eignet ist, den Zusammenhang auszuschlieflen, vermag
nicht sicher zu iberzeugen.

V. Ergebnis

Der Europdische Gerichtshof hat mit diesen Urteilen keine
neuen Argumentationen verkiindet. Er hat vielmehr die
klaren Grundsitze, die seit jeher bei der Behandlung der
Grundfreiheiten von ihm angewendet wurden, fiir das
Steuerrecht verdeutlicht. Mifdverstdndnisse sind kaum

12 Am Rande zeigt das Urteil schlielich noch, daB die Kommission
bereit ist, im Wege des Vertragsverletzungsverfahrens gegen seit lan-
gem bestehende Normen vorzugehen. Das ermutigt im Zweifel auch,
Beschwerden bei der Kommission einzureichen.

13 EUGH v. 17.09.2015, Rs. C-589, F.E. Familienprivatstiftung Eisenstadt;
das Rubrum nennt keinen Gegner, sondern als “Beteiligten” den
Unabhangigen Finanzsenat, AuBenstelle Wien; in der Tat richtete sich
aber das Rechtsmittelverfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof, das
zur Vorlage fiihrte, gegen den unabhangigen Finanzsenat. Der Kanz-
ler hat offenbar Probleme damit gesehen und sich fiir die Bezeich-
nung des Senats mit ,Beteiligter* entschieden. Zu einer anderen
Form des Rubrums fiir dsterreichische Falle s. Pott, steueranwalts-
magazin 2015, 94. Das eigentlich beklagte Finanzamt ist vorliegend
auch im Sachverhalt nicht genannt.

14 EuGH v. 12.12.2002, Rs C-324/00, DB 2002, 2690.
15 EuGH v. 17.09.2009, Rs C-182/08, IStR 2009, 691.

16 Der BFH hat in dem SchluBurteil in Sachen ”Glaxo Wellcome”, BFH v.
03.02.2010, | R 21/06, BStBI Il 2010, 692, durchaus den Gesichts-
punkt der Vermeidung der Einmalbesteuerung als Zweck des ange-
griffenen Gesetzes und Gegenstand einer zu vermeidenden Umge-
hung angesehen.

17 Tz 81 f. des Urteils.

18 Bei Auflosung der Stiftung wird die hohere Steuer offenbar verrech-
net.
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mehr moglich. Aus der zeitlichen Ndhe der Urteile darf
man schliefen, daf} der Europdische Gerichtshof eine ge-
nerelle Klarstellung gewiinscht hat. Auf die dlteren Urteile
wird Bezug genommen. Es wird aber eine neue aktuelle
Sammlung von Argumenten und Formulierungen geboten,
die den Rickgriff auf die dlteren Urteile teilweise ertibrigen.
Fiir den Anwalt ist damit ein Steinbruch fiir die Argumenta-
tion geschaffen worden, aus dem sich klar konturierte Bau-
steine fiir eine unionsrechtlich iiberzeugende Argumenta-
tion gewinnen lassen.
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Das Wohnungsunternehmen nach § 13b Abs. 2 Nr. 1d ErbStG

Dr. Stephan Dornbusch, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, MEYER-KORING, Bonn

Das Erbschaftsteuerreformgesetz! hat mit Wirkung zum
01.01.2009 in § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1d ErbStG eine Pri-
vilegierung fiir Wohnungsunternehmen mit sich gebracht.
Nach der Begriindung des Gesetzgebers stellen auch diese
Unternehmen in nicht unerheblichem Umfang Arbeits-
platze zur Verfligung, so dafy auf sie die betrieblichen Ver-
schonungsregelungen gemaf} §§ 13a, 13b ErbStG anwend-
bar sein sollen, obwohl Dritten zur Nutzung iberlassene
Grundstiicke grundsitzlich dem schadlichen Verwaltungs-
vermogen unterfallen. Der Begritf des Wohnungsunterneh-
mens ist allerdings nicht klar konturiert und insoweit aus-
legungsfahig. Um diese Auslegung haben sich bisher in
erster Linie das steuerrechtliche Schrifttum? im Zuge der
Einfiihrung der Vorschrift im Jahre 2009 und die Finanz-
verwaltung durch die Erbschaftsteuer-Richtlinien 2011 be-
miiht. Einschldgige Rechtsprechung gab es — soweit ersicht-
lich — bisher nicht. Im Jahr 2015 hatten sich erstmals die
Finanzgerichte Miinchen3 und Diisseldorf mit der Beurtei-
lung des Begriffs des Wohnungsunternehmens zu befassen.
Beide Gerichte haben mit Blick auf die umstrittene Ausle-
gung der Norm im steuerrechtlichen Schrifttum die Revi-
sion zugelassen. Mindestens ein Revisionsverfahren® ist
beim BFH anhidngig. Mit dem nachfolgenden Beitrag soll
die Auslegung des Begriffs des Wohnungsunternehmens
insbesondere durch die beiden Finanzgerichte Miinchen
und Diisseldorf in den Blick genommen werden.

I. Einleitung

Betriebsvermdgen ist nach §§ 13a, 13b ErbStG erbschafts-
und schenkungssteuerlich privilegiert. Der Gesetzgeber hat
durch das Erbschaftsteuerreformgesetz Verschonungsrege-
lungen eingefiihrt, die zu einer weitgehenden Steuerbefrei-
ung von Betriebsvermdogen fithren. Der Umfang des begiin-
stigten Vermogens ist § 13b ErbStG zu entnehmen. In § 13b
Abs. 1 ErbStG ist zundchst das typische Betriebsvermogen
definiert, das den Anwendungsbereich der Verschonungs-
regelungen nach § 13a ErbStG eroffnen soll. Der Definition
des begiinstigungsfahigen typischen Betriebsvermogens in
Abs. 1 wird in Abs. 2 der Begriff des steuerschddlichen Ver-
waltungsvermogens entgegengestellt. Besteht das Betriebs-
vermogen zu mehr als 50% - bzw. im Rahmen der Options-
verschonung zu mehr als 10% (§ 13a Abs. 8 Nr. 3 ErStQG)
—aus Verwaltungsvermdgen, so kommen die Verschonungs-
regelungen in § 13a ErbStG nicht zur Anwendung. Unpro-
duktives und risikoloses Betriebsvermogen, das nicht der Si-
cherung von Arbeitspldtzen dient, soll nach Auffassung des
Gesetzgebers nicht privilegiert sein. Mit der durch das Ein-
kommensteuerrecht geschaffenen Moglichkeit, Vermdgens-
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gegenstdande, die nicht ihrer Natur nach der privaten Le-
bensfithrung dienen, zu gewillkiirtem Betriebsvermdgen zu
erkldaren, konnten praktisch alle Gegenstidnde, die tiblicher-
weise in Form der privaten Lebensfithrung gehalten wer-
den, auch in Form eines Gewerbebetriebs gehalten werden,
um die erbschafts- und schenkungssteuerlichen Privilegien
in Anspruch nehmen zu kénnen. Um diese Qualifizierung
von Betriebsvermogen fiir erbschafts- und schenkungssteu-
erliche Zwecke auszuschliefien, hat der Gesetzgeber den Be-

griff des Verwaltungsvermogens gewahlt. Nach § 13b Abs. 2

ErbStG bleibt Betriebsvermdgen nach Abs. 1 unberticksich-

tigt, wenn dieses Betriebsvermogen zu mehr als 50% aus

Verwaltungsvermogen besteht. Letzteres wird in Satz 2 der

Vorschrift im einzelnen definiert.

Nach § 13b Abs. 2 S. 2 Nr. 1 ErbStG ist Dritten zur Nutzung

iiberlassener Grundbesitz grundsdtzlich vom begiinstigten

Vermogen ausgenommen. § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2

ErbStG enthidlt demgegeniiber verschiedene Riickausnah-

men, u.a. in § 13b Abs. 2 Nr. 1d ErbStG die Riickausnahme

fiir Wohnungsunternehmen. Nach dieser Vorschrift ist eine

Nutzungsiiberlassung an Dritte nicht anzunehmen, wenn

,die iiberlassenen Grundstiicke, Grundstiicksteile, grund-
stiicksgleiche Rechte und Bauten zum Betriebsvermagen,
zum gesamthinderisch gebundenen Betriebsvermagen einer
Personengesellschaft oder zum Vermdgen einer Kapitalge-
sellschaft gehiren und der Hauptzweck des Betriebs in der
Vermietung von Wohnungen im Sinne des § 181 Abs. 9 des
Bewertungsgesetzes besteht, dessen Erfiillung einen wirt-
schaftlichen Geschdiftsbetrieb (§ 14 der Abgabenordnung)
erfordert”.

Der Begriff des Wohnungsunternehmens nach § 13b Abs. 2

Satz 2 Nr. 1d ErbStG ist danach an drei kumulative Voraus-

setzungen gekniipft:

(1) Bei dem zur Nutzung iiberlassenen Grundbesitz han-
delt es sich um begiinstigungsfahiges Betriebsvermo-
gen,

(2) der Hauptzweck des Betriebs ist die Vermietung von
Wohnungen im Sinne von § 181 Abs. 9 Bewertungs-
gesetz und

1 Gesetz zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechts
(ErbStRG) vom 24.12.2008, BGBI. | 2008 S. 3018 = BStBl. | 2009
S. 140.

2 Z.B. Pauli, Der Betrieb 2009, S. 641; Ivens, DStR 2010, S. 2168;
Mdohrle/Gerber, Der Betrieb 2011, S. 903; von Colln ZEV 2012, 133.

3 FG Miinchen, Urt. v. 08.07.2015 — 4 K 360/12, BeckRS 2015, 95726,
EFG 2015, 1952.

4 FG Diisseldorf, Urt. v. 24.06.2015 — 4 K 2086/14 Erb, EFG 2015, 1621.
5 BFH —II R 44/15.
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(3) die Vermietung von Wohnungen muf} einen wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb erfordern.

Einzelheiten zu diesen Voraussetzungen sollen nachfol-
gend anhand der Auffassung der Finanzverwaltung und der
neueren Urteile der Finanzgerichte Miinchen und Diissel-
dorf erortert werden. Bereits an dieser Stelle ist darauf hin-
zuweisen, dafy die Schwierigkeiten bei der Auslegung des
Begriffs des Wohnungsunternehmens sich an dem Erforder-
nis eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebes festmachen
lassen. Weniger Schwierigkeiten bereiten die beiden ande-
ren Voraussetzungen. Die Betriebsvermogenseigenschaft er-
gibt sich aus der ertragsteuerlichen Qualifikation. Die Frage,
ob der Hauptzweck des Betriebes in der Vermietung von ei-
genen Wohnungen besteht und damit den iiberwiegenden
Teil der betrieblichen Téatigkeit ausmacht, wird sich im Ein-
zelfall auch noch relativ klar beantworten lassen. Das Erfor-
dernis des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebes dagegen be-
reitet in der Praxis Schwierigkeiten.

Il. Auffassung der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung hat sich in den Erbschaftsteuer-
Richtlinien 2011 in R E 13b.13 zum Thema geduflert.6

Der Hauptzweck des Betriebes bestehe danach in der Ver-
mietung von eigenen Wohnungen, wenn diese den tber-
wiegenden Teil der betrieblichen Tatigkeit ausmache. Dies
gelte auch dann, wenn Grundstiicke oder Grundstiicks-
teile vermietet werden, die nicht zu Wohnzwecken, son-
dern z.B. auch zu gewerblichen, freiberuflichen oder of-
fentlichen Zwecken genutzt werden. Mafdstab sei die
Summe der Grundbesitzwerte der zu Wohnzwecken ver-
mieteten Grundstiicke oder Grundstiicksteile im Verhiltnis
zur Summe der Grundbesitzwerte aller vermieteten Grund-
stticke, wobei die Priifung dieser Voraussetzungen betriebs-
bezogen und nicht fiir das gesamte auf den Erwerber tiber-
gehende Vermogen vorzunehmen sei.

Interessanter sind die Ausfiihrungen in Abs. 3 zu den In-

dizien, die aus Sicht der Finanzverwaltung fiir einen wirt-

schaftlichen Geschiftsbetrieb sprechen sollen. Dies sind:

= der Umfang der Geschifte,

= das Unterhalten eines Biiros,

= die Buchfithrung zur Gewinnermittlung,

= die umfangreiche Organisationsstruktur zur Durchfiih-
rung der Geschifte,

= die Bewerbung der Tdtigkeit,

= das Anbieten der Dienstleistung/der Produkte gegeniiber
einer breiteren Offentlichkeit.

Hinzu kommt die widerlegbare Vermutung, wonach ein

wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb vorliegen soll, wenn der

Betrieb mehr als 300 eigene Wohnungen hilt. Die zuvor ge-

nannten Indizien kommen insofern insbesondere zum Tra-

gen, wenn diese Schwelle der widerlegbaren Vermutung

noch nicht tiberschritten ist.
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Die angesprochenen Indizien zeigen, daf} die Finanzver-
waltung den Schwerpunkt auf quantitative Abgrenzungs-
kriterien legt. Der Sache nach bezieht man sich eher auf
den in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschaftsbe-
trieb nach § 1 Abs. 2 HGB als auf den wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb nach § 14 AO. Weitere qualitative Aspekte
werden nicht angesprochen, so dafd nach der Erbschaft-
steuer-Richtlinie etwa die Erbringung von Neben- oder Zu-
satzleistungen, wie z.B. Sicherheitsdienste, Maklertatig-
keiten, Reinigungsleistungen, nicht zwingend erforderlich
ist, um einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb zu begriin-
den.
Die Erbschaftsteuer-Richtlinie stellt zudem in Abs. 4 Klar,
daf’ der notwendige wirtschaftliche Geschiftsbetrieb nicht
direkt beim Betrieb vorliegen muf}, der tibertragen wird
oder an dem eine Beteiligung oder die Anteile iibertragen
werden. Dem Erfordernis eines wirtschaftlichen Geschéfts-
betriebes sei auch dann Gentige getan, wenn die Vermie-
tung und Verwaltung der eigenen Wohnungen

= im Rahmen einer Betriebsaufspaltung durch das Be-
triebsunternehmen erfolgt,

s durch ein Unternehmen erfolgt, an dem das Unterneh-
men, in dessen Eigentum sich die Immobilien befinden,
beteiligt ist oder

= einem externen Dienstleistungsunternehmen {bertra-
gen wurde.

lll. Neuere Instanzrechtsprechung

1. Finanzgericht Diisseldorf, Urteil vom 24.06.2015,
4 K 2086/14 Erb

In dem vom Finanzgericht Diisseldorf zu beurteilenden
Fall waren der Erblasser, dessen Ehefrau sowie dessen Sohn
(der Kldger) Kommanditisten der B GmbH & Co. KG. Der
Erblasser war zudem alleiniger Gesellschafter der Komple-
mentdr-GmbH. Gegenstand der B GmbH & Co. KG war
die Verwaltung der in ihrem Eigentum stehenden und im
Gerichtsbezirk belegenen fiinf Mietwohngrundstiicke mit
insgesamt 37 Wohnungen und 19 Garagen. Die Garagen
waren teilweise den vermieteten Wohnungen zugeordnet.

Die B GmbH & Co. KG erzielte in den Jahren 2008 bis 2010
Gewinne von 32.729,40 €, 28.779,24 € und 52.543,93 €.
Im Jahre 2010 erzielte sie Umsatzerlose von etwa 235.000 €
und im Jahr 2011 von etwa 240.900 €. Im Jahr 2009 ver-
buchte sie an Personalaufwand Aushilfslohne in Hohe von
800 €. Fiir das Jahr 2010 verbuchte sie an Personalaufwand
Aushilfslohne von 4.194,97 € und Gehailter von 1.953,90 €.
Fir das Jahr 2011 verbuchte sie an Personalaufwand Aus-

6 Zuvor bereits FinMin Bayern, ErlaB v. 12.07.2010, 34 — S 3812b — 001
- 27 200/10, DStR 2010, 1891.
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hilfslohne von 5.790 € und Gehilter von 5.068,94 €. Sie
beschiftigte ab Mitte 2010 eine Buchhalterin mit einer
durchschnittlichen monatlichen Arbeitszeit von 10 bis 20
Stunden sowie eine kaufmdnnische Angestellte mit einer
durchschnittlichen wochentlichen Arbeitszeit von 10 Stun-
den. Ab dem Jahr 2011 stellte sie eine Gartenpflegekraft
mit einer durchschnittlichen wochentlichen Arbeitszeit
von 4 Stunden ein. Der Erblasser verstarb am 17.05.2011.
Er wurde vom Kléger als befreiter Vorerbe allein beerbt. Der
Kldger berief sich gegeniiber dem beklagten Finanzamt auf
die Steuervergiinstigung nach § 13a ErbStG, die das Finanz-
amt versagte und Erbschaftsteuer ohne Verschonungsab-
schlag ansetzte.
Das Finanzgericht Diisseldorf wies die Klage ab. Bei dem
Kommanditanteil des Kldgers handele es sich nicht um
beglinstigtes Betriebsvermégen nach § 13b Abs. 1 Nr. 2
ErbStG, da das Vermogen der Gesellschaft im wesentlichen
nur aus Dritten zur Nutzung tiberlassenen Grundstiickstei-
len bestehe und es sich somit um schédliches Verwaltungs-
vermogen handele. Auf die Riickausnahme nach § 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1d ErbStG konne sich der Kldger nicht be-
rufen, da der Zweck des Betriebs der Gesellschaft zum Zeit-
punkt des Todes des Erblassers keinen wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb erforderte.
Aus Sicht des Finanzgerichts Diisseldorf zeige die Bezug-
nahme in § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1d ErbStG auf § 14 Satz
3 AO, daBl die bloe Vermietung von Wohnungen in der
Regel eine Vermogensverwaltung sei, die keinen wirtschaft-
lichen Geschiftsbetrieb erfordere. Auch der gesetzgebe-
rische Wille, Wohnungsunternehmen zu privilegieren, da
diese in nicht unerheblichem Umfang Arbeitsplatze zur
Verfiigung stellten, zeige, dafy die unternehmerische Ta-
tigkeit einen gewissen Umfang aufweisen miisse, tiber eine
blofle Vermogensverwaltung hinauszugehen.
Bei der Frage, welche Kriterien fiir das Vorliegen eines wirt-
schaftlichen Geschiftsbetriebes anzunehmen seien, grenzt
sich das Finanzgericht Diisseldorf von den Vorgaben der Fi-
nanzverwaltung durchaus ab und plddiert dafiir, nicht nur
quantitative, sondern auch qualitative Kriterien zu bertick-
sichtigen:
»S0 kann die Anzahl der Beschiiftigten, die sich mit der Er-
fiillung des Hauptzwecks der Vermietung von Wohnungen
befassen, ein gewichtiger Anhaltspunkt sein. Dariiber hi-
naus ist auf das Gesamtbild der Verhiltnisse abzustellen,
wobei quantitative und qualitative Kriterien heranzuziehen
sind. Deshalb kann es nicht nur darauf ankommen, daf3
ein Unternehmen iiber mehr als 300 Wohnungen verfiigt.
Die Anzahl von lediglich fiinf Mietwohngrundstiicken mit
37 Wohnungen, die im Eigentum der B GmbH & Co. KG
standen, steht mithin als solche der Annahme eines Woh-
nungsunternehmens i.S. des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2
Buchst. d ErbStG nicht von vornherein entgegen.”
Allerdings sprachen nach Auffassung des Gerichts die ver-
héiltnismaflig geringen Gewinne und Jahresumsdtze der
B GmbH & Co. KG gegen das Erfordernis eines wirtschaft-

64

Dr. Stephan Dornbusch Das Wohnungsunternehmen nach § 13b Abs. 2 Nr. 1d ErbStG

lichen Geschiftsbetriebes. Die 19 Garagen, die teilweise den
37 Wohnungen zugeordnet seien, wiirden keinen ins Ge-
wicht fallenden administrativen Mehraufwand bedeuten.
Auch der geringe Personalaufwand spreche gegen das Erfor-
dernis eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes, so dafd das
Finanzgericht Diisseldorf im Ergebnis schadliches Verwal-
tungsvermogen unterstellte und die Klage abwies.

2. Finanzgericht Miinchen, Urteil vom 08.07.2015,
4 K 360/12

In dem vom Finanzgericht Miinchen entschiedenen Fall
hatte die Kldgerin von ihrer Mutter Anteile an einer GbR
geerbt. Deren Gesellschaftszweck war der Betrieb eines Bau-
geschifts, wobei in den letzten drei Jahren vor dem Erb-
fall keine Bautétigkeit ausgefiihrt wurde. Eine Betriebsauf-
gabe war nicht erkldrt worden. In dem Betriebsvermogen
der GbR befanden sich 45 Wohnungen und 37 dazugeho-
rige Garagen. Die Immobilien wurden durch fremde Haus-
verwaltungen verwaltet. Eigene Mitarbeiter beschiftigte
die GbR nicht. Fiir die Mieteinnahmen erkldrte die GbR
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und gab entsprechende Bi-
lanzen ab. Die Klidgerin begehrte die Festsetzung der Erb-
schaftsteuer unter Beriicksichtigung des Verschonungsab-
schlages nach § 13a ErbStG. Das Finanzamt lehnte dies ab.
Das Finanzgericht Miinchen wies die Klage mit einge-
hender Begriindung ab. Die Riickausnahme nach § 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1d ErbStG sei nicht einschldgig, da der Be-
trieb der GbR keinen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb er-
fordere.
Wie das Finanzgericht Diisseldorf beriicksichtigt auch das
Finanzgericht Miinchen bei der Frage, ob ein wirtschaft-
licher Geschiftsbetrieb vorliegt, qualitative Aspekte. Ent-
scheidend bei der Abgrenzung zwischen wirtschaftlichem
Geschiftsbetrieb und Vermogensverwaltung sei das Ge-
samtbild des Einzelfalls:
,Nur wenn besondere Umstinde hinzutreten, kann ein wirt-
schaftlicher Geschiiftsbetrieb und eine darauf aufbauende
gewerbliche Betditigung angenommen werden. Solche be-
sonderen Umstinde hat die Rechtsprechung u.a. darin ge-
sehen, dafs bei der Vermietung eine Titigkeit entfaltet wird,
die iiber das normale Maf$ einer Vermietertitigkeit hinaus-
geht. Eine solche Tiitigkeit kann z.B. die Ubernahme der Rei-
nigung, der Bewachung, der Hausmeistertdtigkeiten oder die
Fiihrung eines Maklerbetriebs sein. Dariiber hinaus kann ein
hdufiger Mieterwechsel ein Indiz fiir eine gewerbliche Tiitig-
keit darstellen, wobei sich der Wechsel aber bereits aus der
Natur der Vermietung ergeben und eine hotelmdflige Orga-
nisation erfordern mufS. Zu der typischerweise mit der Ver-
mietung und Verpachtung verbundenen Titigkeit gehiren
demgegeniiber z.B. die Auswahl von Mietern, die Einziehung
des Mietzinses sowie MafSnahmen zum Erhalt des unbeweg-
lichen Vermdgens.”
Das Finanzgericht Miinchen stellte zudem Kklar, daf} die er-
tragsteuerliche Qualifizierung als Einkiinfte gewerblicher
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Art nicht zur Folge habe, daf3 ein wirtschaftlicher Geschafts-
betrieb vorliege:
»Selbst wenn die im Rahmen der GbR zum Stichtag (...) er-
zielten Einkiinfte aus ertragsteuersystematischen Griinden
als solche aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren sein sollten,
hat sich allein hieraus noch nicht zwangsliufig das Tatbe-
standsmerkmal des Erfordernisses eines wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetriebs i.S.v. § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1d ErbStG er-
geben.
(-..) Die Tatsache, daf8 die GbR gewerbliche Einkiinfte er-
zielt, fiihrt zundchst lediglich dazu, daf das der GbR geho-
rende Vermagen als Betriebsvermdgen i.S. des § 13a ErbStG
einzustufen ist und den Anwendungsbereich dieser Norm
iiberhaupt erst eroffnet. § 13b Abs. 2 ErbStG bestimmt je-
doch dariiber hinaus, unter welchen Umstinden ein solches
Betriebsvermigen, das die Besonderheit aufweist, zu einem
bestimmten Prozentsatz aus Verwaltungsvermogen zu beste-
hen, begiinstigt werden soll. Bereits anhand dieser Gesetzes-
systematik wird deutlich, daf8 die Anforderungen, die § 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1d ErbStG an das Vorliegen des Erforder-
nisses eines wirtschaftlichen Geschdiftsbetriebes stellt, sich
nicht allein darauf beschrinken kénnen, daf$ Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb erzielt werden. (...)
Fiir die Anwendung der Steuerbefreiung nach § 13b Abs. 2
Satz 2 Nr. 1d ErbStG ist jedoch nicht darauf abzustellen, ob
von aus rechtssystematischen Griinden als gewerblich ein-
zustufenden Einkiinften auf das Bestehen eines wirtschaft-
lichen Geschiiftsbetriebs geschlossen werden kann, sondern
darauf, ob die Rechtsqualitiit der konkreten Einkiinftebeti-
tigung der Natur des Geschidifts nach auch einen solchen er-
fordert.”
Nach Auffassung des Finanzgerichts Miinchen erfordere
unter quantitativen Gesichtspunkten die Vermietung von
45 Wohnungen nicht per se das Vorliegen eines wirtschaft-
lichen Geschiftsbetriebs im Sinne des § 14 AO. Dies habe
der BFH in einem Fall sogar bei einem Bestand von iiber
100 Wohnungen als nicht erforderlich angesehen. Die Kli-
gerin habe auch keine qualitativen Gesichtspunkte, wie
z.B. die Ubernahme der Reinigung, die Hausmeistertitig-
keiten oder die Fiihrung eines Maklerbetriebs, genannt,
die die Erforderlichkeit eines wirtschaftlichen Geschéftsbe-
triebs belegen konnten. Arbeitnehmer habe die GbR nicht
beschiftigt, simtliche mit der Hausverwaltung zusammen-
hidngenden Téitigkeiten seien ausgelagert worden. Dabei
konne sogar die Aussage der Kldgerin als wahr unterstellt
werden, daf3 der mit der Betreuung der Mieter, der Kon-
trolle der Hausverwaltung und Hausmeister, der Uberwa-
chung der Wohnungsrenovierung, der Mietersuche sowie
der mit der Gestaltung und dem Vollzug der Mietvertrdage
verbundene Aufwand eine vollschichtige Tatigkeit sowohl
der Klédgerin als auch ihres Vaters erfordert habe. Diese Téa-
tigkeiten stellten jedoch inhaltlich das typische Betiti-
gungsfeld eines Vermieters dar und seien folglich auch ty-
pischer Bestandteil der Vermogensverwaltung. Der damit
verbundene Aufwand erfordere bei der Verwaltung von le-
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diglich von 45 Wohnungen ,weder unter qualitativen noch
unter quantitativen Gesichtspunkten” einen wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb, weshalb die Klage abzuweisen sei.

IV. Fazit

Mit den Entscheidungen der Finanzgerichte Miinchen
und Diisseldorf liegen erste Entscheidungen der Rechtspre-
chung zu der Frage vor, wie der Begriff des Wohnungsun-
ternehmens in § 13b Abs. 2 Nr. 1d ErbStG auszulegen ist.
Beide Finanzgerichte betonen, daf3 die Vorschrift eher re-
striktiv auszulegen ist. Beide Finanzgerichte gehen aufler-
dem davon aus, da bei der Beurteilung, ob der betrieb-
liche Hauptzweck der Vermietung von Wohnungen einen
wirtschaftlichen Geschiéftsbetrieb erfordert, sowohl quanti-
tative als auch qualitative Gesichtspunkte zu beriicksichti-
gen sind. Beide Finanzgerichte stellten nicht auf die in der
Erbschaftsteuer-Richtlinie genannten Indizien ab, sondern
priiften insbesondere, ob weitergehende Tatigkeiten wie
z.B. die Ubernahme der Reinigung, Hausmeistertitigkeiten
oder die Fiihrung eines Maklerbetriebs hinzutreten.
Nach den beiden Urteilen kénnen bei der Beurteilung, ob
ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb erforderlich ist, fol-
gende Aspekte beriicksichtigungsfahig sein:
= Umsatz des Betriebes
= Gewinn des Betriebes
m Personalstédrke des Betriebes
= Qualifikation des Personals
m Hinzutreten weiterer Tatigkeiten (z.B. Reinigung, Haus-
meister, Makler).
Betrachtet man die von der Finanzverwaltung in R E 13b.13
Erbschaftsteuer-Richtlinie aufgefiihrten Indizien, so schei-
nen diese eher dem Begriff des in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschiéftsbetriebes nach § 1 Abs. 2 HGB ent-
lehnt zu sein. Die Finanzverwaltung legt den Begriff des
wirtschaftlichen Geschiftsbetriebes insoweit eher in quan-
titativer Hinsicht aus, wie auch die Nichtaufgriffsgrenze
von mehr als 300 Wohnungen zeigt. Nach den beiden zi-
tierten finanzgerichtlichen Urteilen sind jedoch auch qua-
litative Aspekte zu beriicksichtigen. Dies mag es fiir den
Steuerpflichtigen bzw. den Berater einfacher machen, Argu-
mente fiir das Vorliegen eines Wohnungsunternehmens zu
finden. Eine gesicherte Rechtsgrundlage bieten allerdings
auch die neuen finanzgerichtlichen Urteile nicht.
Insofern gilt auch weiterhin die Empfehlung, in Zweifelsfal-
len eine verbindliche Auskunft einzuholen. Zweckmafiig ist
es aullerdem, fiir eine ausreichende Dokumentation der re-
levanten Geschiftsvorfille, der entfalteten Tédtigkeiten, des
Personalbestandes usw. zu sorgen, um im Falle des Falles
gegeniiber der Finanzverwaltung gewappnet zu sein. In ge-
stalterischer Hinsicht mag es sich empfehlen, Tatigkeiten
anzubieten, die tiber die reine Wohnungsvermietung hin-
ausgehen, und fiir eine stirkere Prasenz des Wohnungsbe-
triebes am Markt zu sorgen.
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Begrenzung des Anwendungsbereichs des § 5oi Abs. 2 EStG durch das

BMF-Schreiben vom 21.12.2015

Dr. Matthias Séffing!, Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht, S&P SOFFING Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,

Disseldorf

A. Einleitung

Aus unterschiedlichen Griinden konnen sich in Wirt-
schaftsgiitern sog. stille Reserven bilden, d.h. der in der Bi-
lanz abgebildete Buchwert entspricht nicht dem tatsdch-
lichen hoheren Verkehrswert. Die Versteuerung dieses
Wertzuwachses tritt nur dann ein, wenn durch Erfiillung
eines Besteuerungstatbestands diese stillen Reserven reali-
siert werden.? Die Realisierung erfolgt nach dem deutschen
Steuerrecht grundsitzlich nur dann, wenn es entweder zu
einem Verkauf bzw. einer entsprechenden Markttransak-
tion oder zu einer Entstrickung aufgrund des Wegfalls des
deutschen Besteuerungsrechts kommt. Von diesem Prin-
zip macht § 50i Abs. 2 EStG eine gravierende Ausnahme.
Weitestgehend grund- und systemlos schreibt diese Mitte
2014 in das EStG gekommene Vorschrift eine Vollversteue-
rung der stillen Reserven bei Umwandlungen und Einbrin-
gungen i.S. des § 1 UmwStG bzw. bei Uberfithrungen und
Ubertragungen i.S. des § 6 Abs. 3 und Abs. 5 EStG vor.

I. Historie des § 50i Abs. 2 EStG

Ausgangspunkt des ganzen Dilemmas war die Vermei-
dung der Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG. Nach die-
ser Norm erfolgt eine Besteuerung der in Anteilen i.S. des
§ 17 EStG enthaltenen stillen Reserven auch ohne deren
Verduflerung, wenn eine natiirliche Person, die insgesamt
zehn Jahre unbeschrdankt einkommensteuerpflichtig war
und diese Steuerpflicht durch Aufgabe des Wohnsitzes oder
gewohnlichen Aufenthaltes endet. Um diese Wegzugsbe-
steuerung zu vermeiden, griindete man vor Wegzug eine
gewerblich geprigte oder eine gewerblich infizierte Perso-
nengesellschaft und brachte sodann die Anteile i.S. des § 17
EStG in dieser Gesellschaft ein. Die Finanzverwaltung ver-
trat in diesem Zusammenhang die Auffassung, dafy nach
dem Wegzug der Steuerpflichtige aufgrund der gewerblich
gepragten oder aber aufgrund der gewerblich infizierten
Gesellschaft ,gewerbliche Gewinne eines Unternehmens*
erwirtschaftet und damit eine inldndische Betriebsstitte
unterhielt, so dafl nach den DBA-Regelungen Deutschland
das Besteuerungsrecht nicht verlor. Dieser Ansicht folgte je-
doch die Rechtsprechung des BFH nicht. Mit Urteil vom
24.08.2011 gelangte der BFH3 zu der Uberzeugung, dafl ge-
werblich geprdgte Personengesellschaften keine Betriebs-
stitte in Deutschland vermitteln und daher das deutsche
Besteuerungsrecht bei der Zwischenschaltung einer gewerb-
lich gepriagten Personengesellschaft verlorengeht. Bereits
zuvor hatte der BFH* sich gegen die Ansicht der Finanz-
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verwaltung gewandt und entschieden, daf} als ,gewerb-
liche Gewinne eines Unternehmens“ nicht diejenigen Ein-
kiinfte anzusehen seien, die nach deutschem Recht nicht
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb sind, sondern nur als solche
gelten. Mit der Folge, daf3 es sich bei den in § 15 Abs. 3 EStG
genannten Einkiinften einer gewerblich gepragten oder ge-
werblich infizierten Personengesellschaft nicht um unter-
nehmerische bzw. gewerbliche Tatigkeiten in abkommens-
rechtlicher Sicht handelt. Die Finanzverwaltung schlof}
sich in der Folgezeit der hochstfinanzrichterlichen Recht-
sprechung an> und flankierte diesen Meinungswechsel mit
der Einfiihrung des § 50i EStG durch das Amtshilferichtli-
nien-Umsetzungsgesetz vom 26.06.20136, einem typischen
Fall eines sog. treaty override. Danach unterliegen unab-
hingig von der abkommensrechtlichen Zuordnung der Be-
steuerungsbefugnis spatere Verauflerungs- oder Entnahme-
gewinne der deutschen Besteuerung.”

Die Rechtsfolge dieser Neuregelung lief§ sich jedoch noch
vermeiden.® Daher sah sich der Gesetzgeber gezwungen,
in einer hektischen und tibereilten Initiative mit dem sog.
Kroatiengesetz vom 25.07.20149 § 50i EStG zu novellieren.
Insbesondere schuf man durch § 50i Abs. 2 EStG eine FEr-
weiterung der Vollversteuerung stiller Reserven fiir Félle der
Umwandlungen und Einbringungen sowie des § 6 Abs. 3
und Abs. 5 EStG. Nach dem Wortlaut dieser Vorschrift wer-
den auch im Inland ansdssige Steuerpflichtige ohne jegli-
chen Auslandsbezug, bei denen iiberhaupt keine Gefahr
des Verlustes des deutschen Besteuerungsrechts besteht, er-
faRt.10 Nach dem Wortlaut dieser Vorschrift wird die bis-
lang u.a. vom Gesetz in § 6 Abs. 3 und Abs. 5 EStG sowie
in § 24 UmwStG vorgesehene Buchwertverkniipfung tiber

1 Dr. Matthias Soffing ist Griindungspartner der lberdortlichen Sozietat
S&P SOFFING Rechtsanwaltsgesellschaft mbH mit Biiros in Diissel-
dorf/Miinchen/Ziirich.

2 Heinicke in Schmidt, EStG, 34. Aufl. 2015, § 4 Rn. 5o0.

3 BFH vom 24.08.2011, BStBI Il 2011, 764.

4 BFH vom 28.04.2010, BStBI Il 2014, 754 Tz. 23.

5 BMF-Schr. vom 26.09.2014 — IV B 5 — S 1300/09/10003, BStBI | 2014,
1258 Tz. 2.2.1.

6 AmtshilfeRLUmMSG vom 26.06.2013, BGBI | 2013, 1809.

7 Haarmann, BB 2015, 22 unter |.1.

8 Schnittker, FR 2015, 134, 135 1.Sp.

9 Gesetz zur Anpassung des nationalen Steuerrechts an den Beitritt

Kroatiens zur EU und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften
vom 25.07.2014, BGBI | 2014, 1266.

10 Haarmann, BB 2015, 22, 23 unter l.1.; Holtz/Stalleiken, Erb-Report
2015, 240 unter V.
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Bord geworfen. Dies konnte sogar dazu fithren, dal bei
Schenkungen und bei Erbfillen die stillen Reserven nach
§ 50i Abs. 2 EStG aufzudecken wiren.11

Il. Entstehung des BMF-Schreibens

Wie die kurzen vorstehenden Ausfiihrungen schon deut-
lich gemacht haben, kann die gesetzgeberische Ungenauig-
keit vom Grundsatz her nur durch eine korrigierende Ge-
setzeslage kompensiert werden.!? So sah anfinglich das
Zollkodexanpassungsgesetz!3 Ende 2014 eine gesetzliche
Beschrankung des § 50i Abs. 2 EStG vor. Dieses Gesetzes-
vorhaben wurde jedoch wieder fallengelassen. Parallel dazu
héduften sich bei den Landesfinanzbehtrden die Antrage
auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft im Zusammen-
hang mit der Anwendug des § 50i Abs. 2 EStG. Aus diesem
Grunde wollten die Landesfinanzbehdrden via gesetzes-
interpretierender Verwaltungsvorschriften die Inlandsfille
von dem Anwendungsbereich des § 50i Abs. 2 EStG ausneh-
men. Ein derartiges BMF-Schreiben lag auch bereits Mitte
2015 vor. Dieses Schreiben stellte man jedoch zuriick, da
die Steuerpolitik einer Gesetzeslosung klar dem Vorrang
vor einer Verwaltungslosung einrdumte. Die Bemiihungen
des Gesetzgebers verliefen jedoch ohne jeglichen Erfolg,
so dafl im November 2015 das BMF-Schreiben reaktiviert
wurde und Gegenstand der Aufiensteuerreferententagung
war. Nach Abstimmungen in einigen kleinen Zweifelsfra-
gen konnte sodann mit BMF-Schreiben vom 21.12.2015 ein
Ergebnis prasentiert werden. Das Ergebnis ist letztlich ein
BME-Schreiben, das die Voraussetzungen fiir eine sachliche
Billigkeitsmafinahme nach § 163 Satz 1 AO auffiihrt. Dem
Vernehmen nach ist eine gesetzliche Bereinigung des § 50i
EStG weiterhin geplant. Man kann also davon ausgehen,
daf} das BMF-Schreiben vom 21.12.2015 lediglich eine Inte-
rimslosung darstellt.

B. Anmerkungen zum BMF-Schreiben
im einzelnen

Auch wenn das BMF-Schreiben grundsitzlich zu begri-
Ben ist, da es in einigen wesentlichen Bereichen Klarheit
und Rechtssicherheit vermittelt, 143t es doch so manchen
Wunsch offen. Aufbaumifliig behandelt das BMF-Schrei-
ben alle vier in § 50i Abs. 2 EStG genannten Fille. Unter
Ziffer 2.1 des BMF-Schreibens werden die Umwandlungen
Einbringungen, unter Ziffer 2.2 die Ubertragungen nach § 6
Abs. 3 EStG, unter Ziffer 2.3 die Uberfiihrungen und Uber-
tragungen nach § 6 Abs. 5 EStG und in Ziffer 2.4 der sog.
Strukturwandel abgearbeitet.

I. Rechtssystematische Einordnung des BMF-Schreibens

Das BMF-Schreiben zu § 50i Abs. 2 EStG geht nicht den
Weg iiber eine Norminterpretation. Es wird also nicht aus-
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gefiihrt, dafd der Sinn und Zweck, die gesetzliche Systema-
tik sowie die Historie eine Auslegung dahingehend fordert,
dafd Inlinder von der Regelung nicht betroffen sind. Viel-
mehr wird am Ende der Ziffer 1 des Schreibens ausdriicklich
ausgefiihrt: ,§ 50i Absatz 2 EStG setzt nicht voraus, dafy der
Steuerpflichtige in einem DBA-Staat ansissig ist.“14 Damit
vertritt die Finanzverwaltung die Meinung, dafl § 50i Abs. 2
EStG auch fiir Personen gilt, die in einem Drittstaat und
in Deutschland anséssig sind. Das BMF-Schreiben schriankt
den Anwendungsbereich des § 50i Abs. 2 EStG vielmehr da-
durch ein, daf} es Griinde der sachlichen Unbilligkeit auf-
fihrt. Damit eroffnet sich die Finanzverwaltung die Mog-
lichkeit, eine Einzelfallpriifung durchzufiihren.

Von der Rechtstechnik her betrachtet, handelt es sich um
eine Billigkeitsmafinahme i.S. des § 163 Satz 1 AO13, da es
sich um eine Maffnahme im Rahmen des Festsetzungs- und
nicht um eine Mafinahme des Erhebungsverfahrens han-
delt. Damit scheiden Billigkeitsmafinahmen, die im Erhe-
bungsverfahren ergehen konnen, wie der Erlafy nach § 227
AO als Rechtsgrundlage aus. Eine andere Einordnung als zu
§ 163 Satz 1 AO lafdt sich nicht erkennen. Eine Billigkeits-
mafinahme ist nur in den vom Gesetz zugelassenen Féllen
moglich. Dies ergibt sich letztlich aus dem Grundsatz der
Gesetzmafligkeit der Besteuerung. Der Steueranspruch des
Staates steht der Finanzverwaltung nicht zur Disposition.
Die Ermittlung, Festsetzung und Erhebung einer Steuer ist
nicht in das Belieben des Finanzamts oder gar des einzelnen
Finanzbeamten gelegt.

ll. Formelle Anforderungen

Nach dem BFH-Schreiben ist stets ein Antrag auf sachliche
Billigkeitsmafinahme erforderlich, unabhingig davon, wel-
che Fallkonstellation vorliegt. Sofern mehrere Beteiligte ge-
geben sind, bedarf es sogar eines tibereinstimmenden An-
trags. So muf} beispielsweise bei einer Einbringung in eine
Personengesellschaft nach § 24 UmwStG sowohl der Ein-
bringende als auch die iibernehmende Gesellschaft den
Antrag stellen. Ob der vom BMF-Schreiben geforderte
ibereinstimmende Antrag tatsdchlich notwendig ist, ist
zweifelhaft. Notwendig ist ein ibereinstimmender An-
trag nur dort, wo die Gefahr eines Auseinanderfallens der
Wertansitze droht. Dies wire allein bei Ubertragungen und
Uberfiihrung in den Fillen des § 6 Abs. 3 und Abs. 5 EStG
denkbar. In den Umwandlungs- und Einbringungstillen

11 Holtz/Stalleiken, Erb-Report 2015, 240 unter V.

12 So auch Schnittker, FR 2015, 134, 136 L.Sp. oben; s. zu Eckpunkten
einer etwaigen Novellierung den Gastkommentar in DB 2015, Heft 46
Ms.

13 Gesetz zur Anpassung der Abgabenordnung an den Zollkodex der
Union und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom
22.12.2014, BGBIl | 2014, 2417.

14 So wohl auch Benz/Bohmer, DStR 2016, 145 unter 2.1.
15 Ebenso Benz/Béhmer, DStR 2015, 145 unter 2.2.1.
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nach dem UmwsStG hingegen nicht, da hier eine Verkniip-
fung des Wertansatzes beim abgebenden und beim auf-
nehmenden Rechtstrdger gesetzlich vorgeschrieben ist. So
bestimmt z.B. § 24 Abs. 3 Satz 1 UmwStG, dafd ,,der Wert,
mit dem das eingebrachte Betriebsvermogen in der Bilanz
der Personengesellschaft einschlieflich der Erganzungs-
bilanzen fiir ihre Gesellschafter angesetzt wird, fiir den Ein-
bringenden als Verduflerungspreis gilt.”

Insbesondere im Zusammenhang mit der Ubertragung i.S.
des § 6 Abs. 3 EStG ist es denkbar, daf3 der tibertragende
Rechtstrager aufgrund seines Versterbens nicht mehr in der
Lage ist, den vom BMF-Schreiben geforderten tibereinstim-
menden Antrag zu stellen. Da es sich bei der Antragsstel-
lung nicht um ein hochstpersonliches Recht bzw. um eine
hochstpersonliche Pflicht handelt, muf3/miissen nun der
bzw. die Rechtnachfolger den Antrag stellen. D.h., streng
genommen mufd/miissen der bzw. die Erben den Antrag auf
niedrige Steuerfestsetzung zweifach stellen, namlich ein-
mal in ihrer Funktion als tibernehmende Rechtstrager und
einmal in ihrer Funktion als Rechtsnachfolger des (verstor-
benen) tibertragenden Rechtstrégers.

Die rechtstechnische Einordnung des BMEF-Schreibens als
Billigkeitsmafinahme i.S. des § 163 Satz 1 AO fihrt zu der
Erkenntnis, daf} sich dieses Schreiben im gesetzlich vorge-
gebenen Rahmen des § 163 Satz 1 AO bewegen mufl. Dies
bedeutet, dafy der vom BMF-Schreiben geforderte Antrag
letztlich nicht zwingend sein kann. Nach einhelliger Mei-
nung!® hingt die Entscheidung iiber eine Billigkeitsmaf3-
nahme zwar nicht von einem Antrag des Steuerpflichtigen
ab, ist aber in der steuerlichen Realitdt grundsatzlich immer
der Fall. Interessanter ist vielmehr die Frage, bis wann der
Antrag gestellt werden kann. Fir die Stellung des Antrags
besteht nach der gesetzlichen Regelung keine Fristvor-
gabe.l7 Der Antrag kann auch noch nach Eintritt der Be-
standskraft gestellt werden.!8 Die positive Entscheidung
uber eine Billigkeitsmanahme nach § 163 Satz 1 AO stellt
einen Grundlagenbescheid fiir die Steuerfestsetzung dar.
Dementsprechend kann der betroffene Folgebescheid nach
§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO noch erlassen, aufgehoben oder
gedndert werden.!? Dies hat nach § 171 Abs. 10 Satz 1 AO
zur Folge, dafl die Festsetzungsfrist fiir den Folgebescheid
nicht vor Ablauf von zwei Jahren nach Bekanntgabe des
Grundlagenbescheids eintritt.

Eine hiervon zu unterscheidende Frage ist, ob der Eintritt
der Festsetzungsverjahrung einem Antrag auf niedrigere
Steuerfestsetzung nach § 163 Satz 1 AO entgegensteht. Vom
Grundsatz her ist dies zu verneinen, da wegen der Quali-
fizierung der Billigkeitsentscheidung als Grundlagenbe-
scheid in § 171 Abs. 10 Satz 1 AO eine Durchbrechung der
materiellen Verjahrung gesetzlich verankert ist. Etwas an-
deres kann sich nur daraus ergeben, wenn der Antrag auf
niedrigere Steuerfestsetzung erst nach Ablauf der Festset-
zungsfrist des Folgebescheids gestellt wird, obwohl der
Steuerpflichtige bereits vor diesem Zeitpunkt Kenntnis von
den die Billigkeitsmafinahme rechtfertigenden Umstdnden
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erlangt hat und ihm ausreichende Zeit verblieben war, den
Antrag vor Fristablauf zu stellen. Die Ablehnung eines der-
artigen Antrags nach § 163 Satz 1 AO hat das Niedersidch-
sische FG20 als ermessensgerecht erachtet.

lll. Gewerbesteuerliche Auswirkung

Von Interesse ist auch die Frage, wie sich die Billigkeitsmaf3-
nahme nach § 163 Satz 1 AO auf die Gewerbesteuer aus-
wirkt. Diesbeziiglich kann nunmehr auf die durch das Zoll-
kodexAnpG?2! geidnderte Regelung in § 184 Abs. 2 Satz 1 AO
verwiesen werden. Danach gilt, daf} die Befugnis, Realsteu-
ermessbetrage festzusetzen, auch die Befugnis zu Mafinah-
men nach § 163 Satz 1 AO einschliefst, soweit fiir solche
Mafinahmen in einer allgemeinen Verwaltungsvorschrift
der Bundesregierung, der obersten Bundesfinanzbehorde
oder einer obersten Landesfinanzbehorde Richtlinien auf-
gestellt worden sind. Mithin schligt eine positive Ent-
scheidung nach dem BMF-Schreiben auf die Gewerbesteuer
durch. Die Rechtslage ist insoweit eine andere als bei dem
sog. Sanierungserla8.22 Nach Ansicht der Finanzverwaltung
beinhaltet der Sanierungserla keine Billigkeitsmafinahme
i.S. des § 163 Satz 1 AO, sondern Billigkeitsmafinahmen i.S.
des § 163 Satz 2 AO oder Billigkeitsmafinahmen im Erhe-
bungsverfahren.23

IV. Ausschlu3 oder Beschrankung des deutschen
Besteuerungsrechts

In Ziffer 1 letzter Satz des BMF-Schreibens wird ausdriick-
lich ausgefiihrt, daf es auf die Ansdssigkeit des Steuerpflich-
tigen in einem DBA-Staat nicht ankommt. Damit werden
vom Grundsatz her auch die Inlandsfille erfafdt. Jedoch
werden diese mittelbar dadurch aus dem Anwendungsbe-
reich des § 50i Abs. 2 EStG eliminiert, dafl das BMF-Schrei-
ben die sachliche Billigkeit dann gewdhrt, wenn das deut-
sche Besteuerungsrecht fiir die steuerverstrickten Anteile,
Wirtschaftsgiiter und Anteile i.S. des § 50i Abs. 1 EStG und
des eingebrachten oder tibertragenen Betriebsvermogens
nicht ausgeschlossen oder beschrankt wird.

16 S. Oellerich in Beermann/Gosch, AO/FGO, § 163 Rn. 215, Stand:
August/2014 m.w.N.

17 Ebenso Benz/Béhmer, DStR 2015, 145 unter 2.2.2.

18 BFH vom 21.01.1992, BStBIl Il 1993, 3 unter 4.b.; Oellerich in Beer-
mann/Gosch, AO/FGO, § 163 Rn. 215, Stand: August/2014 m.w.N.

19 BFH vom 21.01.1992, BStBI Il 1993, 3 unter 4.b.bb.

20 FG Niedersachsen vom 01.08.2012, EFG 2012, 2086 (Rev. eingelegt,
VIII R 40/12).

21 Gesetz zur Anpassung der Abgabenordnung an den Zollkodex der
Union und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom
22.12.2014, BGBI | 2014, 2417.

22 BMF-Schreiben vom 27.03.2003, BStBl | 2003, 240.

23 S. OFD Nordrhein-Westfalen vom 06.02.2015, Kurzinformation Gewer-
besteuer Nr. 02/2015, DStR 2015, 1114.
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Eigentlich wire unter Anwendung des § 50i Abs. 2 EStG
das deutsche Besteuerungsrecht nie ausgeschlossen oder
beschrinkt, da ja diese Norm gerade die deutsche Besteue-
rung sicherstellt. Eine derartige Betrachtung wiirde aber zu
einem Zirkelschluf$ fithren, denn die Nichtanwendung des
§ 50i Abs. 2 EStG kann nicht mit der Anwendung der sel-
bigen begriindet werden. Aus diesem Grunde wird in dem
BMF-Schreiben ausdriicklich bestimmt, dafd bei der Beur-
teilung, ob das deutsche Besteuerungsrecht ausgeschlossen
oder beschrankt wird, § 50i EStG unberiicksichtigt bleibt.
Einen entsprechenden Hinweis darauf, dafl § 50i EStG bei
der Priifung, ob das deutsche Besteuerungsrecht ausge-
schlossen oder beschriankt ist, nicht zu berticksichtigen ist,
fehlt allein in Ziffer 2.1.1 des BMF-Schreibens fiir die Falle
der Einbringung in eine Kapitalgesellschaft oder Genossen-
schaft nach §§ 20 und 25 UmwStG. Man konnte die An-
sicht vertreten, dafy ein derartiger Ausschlufd tberfliissig
sei, da § 20 Abs. 2 Nr. 3 UmwStG fiir einen Buchwertansatz
das Erfordernis aufstellt, dafy das Recht der Bundesrepu-
blik Deutschland hinsichtlich der Besteuerung des Gewinns
aus der Verdufierung des eingebrachten Betriebsvermogens
bei der tibernehmenden Gesellschaft nicht ausgeschlossen
oder beschrankt wird. Dies wiirde jedoch zu kurz greifen,
da diese Regelung nur den Verdufierungsgewinn anspricht,
wohingegen das BMF-Schreiben die laufenden Einkiinfte
und den Entnahmegewinn zusatzlich erfafst. Es ist mithin
auch in den Fillen der §§ 20 und 25 UmwStG ein Zirkel-
schlufy aufgrund der Anwendung des § 50i EStG denkbar.
Daher ist auch hier bei der Priifung, ob das deutsche Besteu-
erungsrecht ausgeschlossen oder beschrinkt ist, § 50i EStG
aufler Acht zu lassen. Das Fehlen eines entsprechenden
Hinweises in Ziffer 2.1.1 des BMF-Schreibens diirfte wohl
ein redaktionelles Versehen sein. Hierfiir spricht im ib-
rigen auch, daf in Ziffer 2.1.2 des BMF-Schreibens fiir die
Félle der Einbringung nach § 24 UmwStG dieser Hinweis
enthalten ist, obgleich § 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG fiir die
Buchwertverkniipfung ebenfalls verlangt, dafd das Recht der
Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Besteuerung
des eingebrachten Betriebsvermogens nicht ausgeschlossen
oder beschrankt wird.

Abweichend von der Anordnung, dafd bei der Priifung, ob
das deutsche Besteuerungsrecht ausgeschlossen oder be-
schrankt ist, § 50i EStG aufder Acht zu lassen, wird in Zif-
fer 2.3 des BMF-Schreibens fiir die Ubertragung eines
Wirtschaftsguts aus dem Sonderbetriebsvermogen eines
Mitunternehmers in das Gesamthandsvermogen dersel-
ben Mitunternehmerschaft und umgekehrt ausdriicklich
die Berticksichtigung des § 50i EStG verfiigt. Eine Erklarung
fiir diese Unterscheidung im Rahmen des § 6 Abs. 5 EStG
konnte darin liegen, daf} lediglich hier die Steuerverstri-
ckung nach § 50i EStG erhalten bleibt, da die Wirtschafts-
giiter steuerlich das Betriebsvermogen der Mitunternehmer-
schaft nicht verlassen, wohingegen in den anderen Fillen
nur noch eine mittelbare Steuerverstrickung verbliebe, die
umgangen werden konnte.24
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V. Kausalitdt zwischen Umwandlung, Einbringung usw.
und Ausschlu3/Beschrinkung des deutschen
Besteuerungsrechts

Das BMF-Schreiben fordert fiir die Gewdhrung einer sach-
lichen Billigkeitsmafinahme, daf3 das deutsche Besteu-
erungsrecht hinsichtlich der laufenden Einkiinfte, des
Verduferungs- und des Entnahmegewinns ,nicht ausge-
schlossen oder beschriankt wird“.2% Dieser Wortlaut stimmt
mit den gesetzlichen Regelungen in § 20 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3
UmwStG und § 24 Abs. 2 Satz 2 UmwsStG tiberein, so dafl
im Rahmen der Auslegung auf diese Normen zuriickgegrif-
fen werden kann. Nach einhelliger Ansicht2¢ bedeutet die-
ser Wortlaut, dafy der Ausschluf oder die Beschrankung des
deutschen Besteuerungsrechts nur dann vorliegt, wenn vor
der Einbringung auch ein deutsches Besteuerungsrecht be-
standen hat. Es muf} also eine Kausalitdt zwischen der Um-
wandlung, Einbringung, Ubertragung oder Uberfithrung
und dem Ausschlufl bzw. der Beschrdnkung des deutschen
Besteuerungsrechts bestehen. Bestand folglich vor der Um-
wandlung, Einbringung, Ubertragung oder Uberfiihrung
schon kein deutsches Besteuerungsrecht, so mangelt es an
der notwendigen Kausalitdt mit der Folge, dafl der Tatbe-
stand fir die Gewdhrung einer sachlichen Billigkeitsmaf3-
nahme nach dem BMF-Schreiben insoweit erfiillt ist.
Lediglich in Ziffer 2.3 des BMF-Schreibens wird fiir die Félle
der Ubertragung eines Wirtschaftsguts aus dem Sonder-
betriebsvermdgen eines Mitunternehmers in das Gesamt-
handsvermoégen derselben Mitunternehmerschaft und um-
gekehrt eine andere Formulierung gewdhlt. Es heifdt dort:
ywenn es hinsichtlich des ibertragenen Wirtschaftsguts
weder zu einem Ausschlufd noch zu einer Beschrankung des
deutschen Besteuerungsrechts kommt.“ Aus dieser redakti-
onellen Fassung ergibt sich jedoch keine materielle Ande-
rung. Aus dem Wort , kommt“ ergibt sich ebenfalls, daf} der
Ausschlufl bzw. die Beschriankung des deutschen Besteue-
rungsrechts erst durch die Umwandlung, Einbringung usw.
herbeigefiihrt werden muf.

VI. Unentgeltliche Ubertragung nach § 6 Abs. 3 EStG
auf Stiftungen

Im Bereich der Nachfolgeplanung ist die unentgeltliche
Ubertragung eines Mitunternehmeranteils auf eine Stif-
tung nicht selten. Sehr hdufig handelt es sich bei diesen
Mitunternehmerschaften um gewerblich geprdgte Perso-
nengesellschaften. In diesen Fillen ist die Anwendung des

24 So Benz/Bohmer, DStR 2016, 145 unter 2.2.3.
25 S, Ziffer 2.1.1, 2.1.2, 2.1.3, 2.2 und 2.3 sowie 2.4.

26 Menner in Haritz/Menner, UmwStG, 4. Aufl. 2015, § 20 Rn. 342;
Schmitt in Schmitt/Hortnagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 6. Aufl. 2013,
§ 20 Rn. 342; so auch die Finanzverwaltung in BMF-Schreiben vom
11.11.2011, Tz. 20.19 i.V.m. Tz. 03.19 (sog. Umwandlungssteuererlad
2011).
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§ 50i Abs. 2 EStG moglich, so dal diese Norm grundsatzlich
durchgepriift werden mufl. Aufgrund der Verweisung in
§ 50i Abs. 2 Satz 2 EStG auf § 50i Abs. 2 Satz 1 EStG und von
dort auf § 50i Abs. 1 EStG ist eine Priifung dahingehend er-
forderlich, ob der tibertragene Mitunternehmeranteil Wirt-
schaftsgiiter und Anteile i.S. des § 50i Abs. 1 EStG enthalt.
Wirtschaftsgiiter und Anteile i.S. des § 50i Abs. 1 EStG sind
Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermogens und Anteile i.S. des
§ 17 EStG, die vor dem 29. Juni 2013 in das Betriebsvermo-
gen der Personengesellschaft i.S. des § 15 Abs. 3 EStG tiber-
tragen oder iiberfithrt wurden, und eine Besteuerung der
stillen Reserven im Zeitpunkt der Ubertragung oder Uber-
fihrung unterblieben ist. Eine derartige Priifung ist zeitauf-
wendig und diirfte in einigen Sachverhaltskonstellationen
auch aus tatsdchlichen Griinden nicht mehr mdoglich sein.
Hilfe konnte in diesen Fillen — so sollte man wenigstens
annehmen - auch das BMF-Schreiben bringen. Die Zif-
fer 2.2 des BMF-Schreibens stellt jedoch die zusitzliche
Voraussetzung auf, da3 die Ubertragung auf eine natiirli-
che Person erfolgt. Damit ist eine unentgeltliche Ubertra-
gung eines Mitunternehmeranteils zu Buchwerten nach § 6
Abs. 3 EStG auf Stiftungen oder auf Vereine nicht moglich.
Dies gilt selbst dann, wenn es sich bei dem aufnehmenden
Rechtstrager um eine gemeinniitzige Korperschaft handelt.
Denn fiir den entsprechenden Wertansatz und damit fiir
die Frage, ob eine Aufdeckung der stillen Reserven zu erfol-
gen hat, erfolgt bei dem Ubertragenden und nicht bei dem
Ubernehmenden.?’ Eine sachliche Rechtfertigung dieser
Restriktion der sachlichen Billigkeitsmafinahme auf Uber-
tragungen auf natiirliche Personen ist nicht ersichtlich.

VII. Exkurs: DBA/Belgien

Ausgangspunkt des § 50i EStG ist die Rechtsprechung des
BFH, wonach eine Personengesellschaft i.S. des § 15 Abs. 3
EStG keine Betriebsstédtte darstellt und daher nicht das Be-
steuerungsrecht des Staates, in dem die Betriebsstétte sich
befindet, zu sichern vermag. Etwas anderes konnte sich je-
doch dann ergeben, wenn der Personengesellschaft als sol-
che Personeneigenschaft i.S. des DBA zugesprochen wird
und deshalb als abkommensberechtigt zu qualifizieren ist.

Beispiel: U, der in Deutschland ansdssig ist, ist alleiniger
Kommanditist einer in Deutschland befindlichen GmbH &
Co. KG. Bei der GmbH & Co. KG handelt es sich um eine
Einheitsgesellschaft, d.h. die KG hilt simtliche Anteile an
ihrer Komplementdr-GmbH selbst. Es ist davon auszuge-
hen, dafy in dem Betriebsvermogen der GmbH & Co. KG
Wirtschaftsgiiter und Anteile i.S. des § 50i Abs. 1 Satz 1
EStG enthalten sind. U {bertrdgt unentgeltlich 99% sei-
ner Kommanditbeteiligung zu je einem Drittel auf seine in
Belgien lebenden Kinder. U geht davon aus, dafy zwingend
nach § 6 Abs. 3 EStG eine Buchwertfortfithrung vorzuneh-
men ist. Der Steuerberater weist auf § 50i Abs. 2 Satz 2 EStG
hin, wonach der gemeine Wert anzusetzen ist. Vor dem
Hintergrund des BMF-Schreibens bedeutet dies, dal das Be-

72

Dr. Matthias Soffing Begrenzung des Anwendungsbereichs des § 5oi Abs. 2 EStG

steuerungsrecht hinsichtlich der laufenden Einkiinfte, des
Verduflerungsgewinns und des Entnahmegewinns der Wirt-
schaftsgiiter und Anteile i.S. des § 50i Abs. 1 EStG nicht aus-
geschlossen sein darf, um in den Vorteil einer sachlichen
Billigkeitsmafinahme und damit zur Negierung des § 50i
Abs. 2 EStG zu gelangen.

Vorrangig ist abzukldren, ob das Besteuerungsrecht in
Bezug auf die laufenden Einkiinfte aus dem ibertragenen
Mitunternehmeranteil in Deutschland verbleibt oder aber
Belgien zuzuordnen ist. Nach Art. 7 Abs. 1 Satz 1 DBA/Bel-
gien konnen Gewinne eines Unternehmens eines Vertrags-
staates nur in diesem Vertragsstaat besteuert werden, es sei
denn, dafy das Unternehmen eine Tétigkeit im anderen Ver-
tragsstaat durch eine dort gelegene Betriebsstitte ausiibt. In
welchem Vertragsstaat sich das Unternehmen befindet, er-
gibt sich aus Art. 3 Abs. 1 Nr. 5 DBA/Belgien. Danach be-
deutet ,Unternehmen eines Vertragsstaates” ein Unter-
nehmen, das von einer in einem Vertragsstaat ansdssigen
Person betrieben wird. Im Normalfall wiren dies wegen der
abkommensrechtlichen Nichtakzeptanz einer Personen-
gesellschaft die hinter der Personengesellschaft stehenden
Gesellschafter. Nach Art. 3 Abs. 1 Nr. 4 DBA/Belgien ist die
nach deutschem Recht errichtete KG jedoch eine Person
im abkommensrechtlichen Sinne,28 die nach Art. 4 Abs. 1
DBA/Belgien in Deutschland anséssig ist, wenn deren tat-
sdchliche Geschiftsleitung sich in Deutschland befin-
det. Denn nach Art. 4 Abs. 1 Satz 1 DBA/Belgien wird von
dem Begriff ,eine in einem Vertragstaat ansédssige Person”
auch ausdriicklich die Kommanditgesellschaft nach deut-
schem Recht, deren tatsdchliche Geschiftsleitung sich in
diesem Staat befindet, erfait.2% Es ist folglich allein auf die
Ansidssigkeit der Gesellschaft abzustellen, der Ansdssigkeit
der Gesellschafter kommt keine Bedeutung zu.39 Etwas an-
deres kann sich auch nicht daraus ergeben, dafl nach all-
gemeinen Grundsdtzen die Ansdssigkeit einer Person in
einem Vertragsstaat dort eine Steuerpflicht aufgrund ihres
Wohnsitzes, ihres stindigen Aufenthalts, des Ortes ihrer
Geschiftsleitung oder eines anderen dhnlichen Merkmals
verlangt.3! Bei einer deutschen Kommanditgesellschaft
mangelt es zwar an dieser Steuersubjekteigenschaft, denn
sie ist lediglich Subjekt der Gewinnermittlung und der Fest-
stellung der Einkiinfte und nur vereinzelt beziiglich der
sog. Unternehmensteuer Steuersubjekt.32 Dabei ist jedoch

27 Kulosa in Schmidt, EStG 34. Aufl. 2015, § 6 Rn. 657.
28 Wassermeyer, IStR 2010, 683 unter 4.

29 Schwenke/Malinski in Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung,
Belgien Art. 3 Rz. 20, Stand der Seite: Januar 2013.

30 Schwenke/Malinski in Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung,
Belgien Art. 3 Rz. 20, Stand der Seite: Januar 2013.

31 Lidicke in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Eine Festgabe, Beitrag
13, S. 89.

32 Weggenmann in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Eine Festgabe,
Beitrag 12, S. 8o.
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zu beachten, dafy Ansidssigkeit und unbeschrankte Steuer-
pflicht nicht zwingend inhaltlich derart miteinander ver-
bunden sind, daf} die Anséssigkeit nur dann gegeben ist,
wenn die betroffene Person auch unbeschrinkt steuer-
pflichtig in dem entsprechenden Vertragsstaat ist.33 Die
Verkniipfung von Anséssigkeit und Steuerpflicht ergibt sich
erst dadurch, dafl Art. 4 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 DBA/Bel-
gien die Begriffsbestimmung der Ansassigkeit an die Steuer-
pflichtigkeit kniipft, wenn es heif3t: ,, ... oder eines anderen
dhnlichen Merkmals steuerpflichtig ist.” Fiir die Ansdssig-
keit einer Kommanditgesellschaft nach deutschem Recht
verlangt Art. 4 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 DBA/Belgien aber
gerade nicht eine entsprechende Steuerpflichtigkeit. Dies
wird insbesondere dadurch deutlich, dafy gerade auch Ge-
sellschaften belgischen Rechts nach Art. 4 Abs. 1 Satz 1
Halbsatz 2 DBA/Belgien in dem Vertragsstaat ansdssig sind,
in dem sich die tatsdchliche Geschiftsleitung befindet,
wenn sich die Gesellschaft dafiir entschieden hat, daf§ ihre
Gewinne der Einkommensteuer der natiirlichen Personen
unterworfen werden.

Im Hinblick auf das BMF-Schreiben darf aber auch nicht
das Besteuerungsrecht beziiglich des Gewinns aus der Ver-
duflerung oder Entnahme der Wirtschaftsgiiter und Anteile
i.S. des § 50i Abs. 1 EStG Belgien zustehen, sondern muf}
in Deutschland verbleiben. Verdufierungsgewinne hinsicht-
lich des Anlagevermdégens werden von der Sonderregelung
des Art. 13 DBA/Belgien erfafit. Zu denken wére einmal an
Art. 13 Abs. 2 DBA/Belgien. Danach gilt fiir Gewinne aus
der Verduflerung beweglichen Vermogens, das Betriebsver-
mogen einer Betriebsstdtte ist, die das Unternehmen eines
Vertragsstaats in dem anderen Vertragsstaat hat, das sog.
Betriebsstiattenprinzip. Im Beispielsfall wiirde dies voraus-
setzen, dafl die GmbH & Co. KG in Belgien eine Betriebs-
statte haben miif3te, was aber nicht der Fall ist. Es kommt
vielmehr Art. 13 Abs. 3 DBA/Belgien zur Anwendung, wo-
nach Gewinne aus der Verduflerung jedes anderen Vermo-
gens nur in dem Vertragsstaat besteuert werden kann, in
dem der Verduflerer ansdssig ist. Damit ist die Frage aufge-
worfen, wer Verduflerer ist. Verduflerer ist eine Partei, die
an dem Rechtsvorgang der Verdufierung beteiligt ist. Unter
einer Verduferung wird die Ubertragung des wirtschaftli-
chen Eigentums an einem Vermogensgegenstand auf einen
anderen Rechtstriger verstanden.34 Daraus folgt, dal Ver-
duflerer derjenige ist, der vor der Ubertragung der wirt-
schaftliche Eigentiimer des tibertragenen Vermogensgegen-
standes war. Verduflerer wére im Beispielsfall die GmbH &
Co. KG, die die Wirtschaftsgiiter und Anteile i.S. des § 50i
Abs. 1 EStG in ihrem Betriebsvermégen hat. Da die GmbH
& Co. KG in Deutschland ihren Sitz und ihre Geschaifts-
leitung hat, wire ein etwaiger Verauflerungsgewinn in
Deutschland zu besteuern.

Schliefilich verlangt die sachliche Billigkeitsmafinahme
des BMEF-Schreibens, da3 das Besteuerungsrecht Deutsch-
lands hinsichtlich des Gewinns aus der Entnahme der Wirt-
schaftsgiiter und Anteile i.S. des § 50i Abs. 1 EStG nicht
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ausgeschlossen oder eingeschrankt wird. Da Art. 13 Abs. 3
DBA/Belgien allein von Verduferung spricht, ist fraglich,
ob auch die Entnahme unter diese Norm zu subsummie-
ren ist. Eine Gewinnrealisierung kann nicht nur durch
eine Verduflerung, sondern auch durch einen Entnahme-
vorgang eintreten. Insoweit stellt die Entnahme einen von
der VeriduRerung zu unterscheidenden Vorgang dar.3° Die-
ser Unterschied wird auch dadurch deutlich, daf§ die iso-
liert betrachtete Entnahme keinen Rechtstragerwechsel
zur Folge hat. Gleichwohl wird nach ganz h.M.36 die Ent-
nahme einer Verduferung gleichgestellt, da auch die Ent-
nahme auf Ebene der Gesellschaft zu einer Gewinnrealisie-
rung fiihrt. Ist mithin eine Entnahme einer entsprechenden
Verdauerung vergleichbar, so ist ein etwaiger Entnahmege-
winn an den Vorgaben des Art. 13 DBA/Belgien zu messen.
Dies bedeutet, dafl in entsprechender Anwendung des Art.
13 Abs. 2 DBA/Belgien der Entnehmende derjenige ist, der
vor der Entnahme der wirtschaftliche Eigentiimer des ent-
nommenen Vermogensgegenstandes war. Dies ware im Bei-
spielsfall eben die GmbH & Co. KG, so daf auf deren Ansas-
sigkeit abzustellen ist.

C. SchluBBbetrachtung

Vorstehende Ausfithrungen sollen nur einen kleinen Ein-
blick in die Problematik des § 50i Abs. 2 EStG und dem dazu
ergangenen BMF-Schreiben vom 21.12.2015 gewédhren. Die
Vielfaltigkeit der sich ergebenden Probleme ist bei weitem
groRer, wie auch die Ausfithrungen von Benz/Bohmer37
zeigen. Es bleibt nur zu hoffen, dafl der Gesetzgeber recht
kurzfristig die Initiative ergreift und durch eine Gesetzes-
anderung auf den Weg bringt, die sich auf die eigentliche
Problembewiltigung konzentriert und die im Moment ge-
gebene tiberschieflende Regelungsfiille reduziert.

33 Hierzu Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung,
Musterabkommen Art. 4 Rz. 2, Stand der Seite: Oktober 2013.

34 Wassermeyer in  Debatin/Wassermeyer,  Doppelbesteuerung,
Musterabkommen Art. 13 Rz. 28, Stand der Seite: Mai 2011; Reimer
in Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 13 Rz. 15.

35 Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer,  Doppelbesteuerung,
Musterabkommen (2000) Art. 7 Rz. 27 (29), Stand der Seite: Oktober
2013.

36 Wassermeyer in  Debatin/Wassermeyer,  Doppelbesteuerung,
Musterabkommen Art. 13, Rz. 30, Stand der Seite: Mai 2011; Lieber in
Schonfeld/Ditz, DBA, 2013, Art. 13 Rz. 35.

37 Benz/Béhmer, DStR 2016, 145.
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__Rechtsprechung

Beitrage einer Rechtsanwalts-GmbH zur eigenen Berufshaftpflichtversicherung

Orientierungssatz:

Streitig ist, ob Beitragszahlungen einer Rechtsanwalts-GmbH zu deren eigener

Berufshaftpflichtversicherung als Arbeitslohn ihrer angestellten Rechtsanwiélte zu behandeln

sind.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Kldgerin, eine Rechtsanwalts-GmbH, schlofy als allei-
nige Versicherungsnehmerin eine eigene Berufshaftpflicht-
versicherung nach den gesetzlichen Vorgaben des § 59j
Abs. 2 BRAO ab. Die Versicherung umfafdte das Risiko der
weltweiten Tatigkeit der Kldgerin als selbstindig zugelas-
sene Rechtsanwalts-GmbH. Die Versicherung umfafste
Schédden, die durch die Kldgerin selbst oder durch eine Per-
son verursacht wurden, fiir die sie nach § 278 oder § 831
BGB einzustehen hatte. Zudem unterhielt jeder einzelne
Anwalt eine fiir die Rechtsanwaltszulassung gemdfy § 51
BRAO notwendige personliche Berufshaftpflichtversi-
cherung. Die Kldgerin hatte die Versicherungsbeitrige fiir
die personliche Berufshaftpflicht der Rechtsanwilte tiber-
nommen und vollstindig der Lohnsteuer (LSt) unterwor-
fen, nicht jedoch die Beitrdge fiir die eigene Haftpflicht-
versicherung. Nach einer LSt-Auflenpriifung vertrat das
Finanzamt die Auffassung, dafy auch diese Betrdge, zumind-
est im Umfang einer Grunddeckung, von der LSt erfafdt sein
mifiten. Mithin erlie das Finanzamt einen Haftungsbes-
cheid iiber die LSt nebst Annexsteuern. Das Finanzgericht
hat der dagegen erhobenen Klage entsprochen. Die Revi-
sion des FA blieb der Erfolg versagt.

Il. Entscheidungsgriinde

Der BFH wies die Revision als unbegriindet zuriick. Der
erkennende Senat fiithrte zur Begriindung aus, dafy durch
den Abschluss der eigenen Berufshaftpflichtversicherung
der Kldgerin ihren angestellten Rechtsanwdlten kein lohn-
steuerrechtlich erheblicher Vorteil im Sinne des § 19 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG zugewandt wurde. Vorteile sind nicht als
Arbeitslohn anzusehen, wenn sie sich bei objektiver Wiir-
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digung aller Umstdnde nicht als Entlohnung, sondern le-
diglich als notwendige Begleiterscheinung betriebsfunk-
tionaler Zielsetzungen erweisen. Ein lohnsteuerpflichtiger
Vorteil mufl durch das individuelle Dienstverhiltnis ver-
anlasst sein. Insbesondere liegt dann keine Zuwendung des
Arbeitgebers vor, wenn er ausschlief8lich gegeniiber Drit-
ten tdtig wird, nur ihnen gegeniiber eigene Verpflichtungen
eingeht und eigene Anspriiche erwirbt, die keinen unmit-
telbaren Zusammenhang zu seinen Arbeitnehmern und den
mit ihnen begriindeten Dienstverhiltnissen aufweisen. So
ist der Fall bei einer eigenen Berufshaftpflichtversicherung
gelagert. Die sich hieraus ergebenden Beitragszahlungen
stellen sich ausschliefflich als originédr eigenbetriebliche
Betdtigung der GmbH dar, mit der sie die eigene haftungs-
rechtliche Absicherung herbeifiihrt und damit eine andere
betriebsfunktionale Zielsetzung als die Entlohnung der an-
gestellten Rechtsanwilte verfolgt. Die eigene Berufshaft-
pflichtversicherung ist eine zwingende gesetzliche Voraus-
setzung fiir eine gewerbliche rechtsberatende tdtigende
Rechtsanwalts-GmbH, die gemdfd § 13 Abs. 2 GmbHG mit
ihrem Gesellschaftsvermdgen dem Mandanten gegeniiber
haftet. Deshalb versichert die Klagerin durch den Ab-
schlufy der Berufshaftpflichtversicherung ihre eigene Be-
rufstitigkeit. Somit wandte die Rechtsanwalts-GmbH ihren
Arbeitnehmern weder Geld noch einen geldwerten Vorteil
in Form des Versicherungsschutzes zu. Abschlieflend weist
der BFH noch daraufhin, daf3 die Verpflichtung des an-
gestellten Rechtsanwalts zum Abschlufi einer personlichen
Berufshaftpflichtversicherung nach § 51 Abs. 1 BRAO nicht
durch den Abschlufy der Berufshaftpflichtversicherung des
Arbeitgebers, also der Rechtsanwalts-GmbH, ersetzt wird.
Jene Berufshaftpflichtversicherung besteht unabhiangig von
dieser Berufshaftpflichtversicherung.
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» Rechtsprechung

Riickstellungen fiir Kosten eines zukiinftigen Prozesses

Orientierungssatz:

Riickstellungen fiir zukiinftigen ProzefSkostenaufwand fiir einen am Bilanzstichtag noch nicht

anhangigen Proze3 konnen grundsatzlich nicht gebildet werden.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

In einem Beschlufl3 betreffend eine Nichtzulassungsbe-
schwerde (NZB) war letztlich tiber die Rechtmafigkeit einer
gebildeten Riickstellung fiir Prozef3kosten zu entscheiden.
Die Beschwerdefiihrerin, eine Vertriebsgesellschaft in der
Rechtsform einer GmbH, unterhielt eine Geschiftsbezie-
hung zum Vertragspartner, der die Vertriebsvereinbarung
im Jahr 2007 gekiindigt hatte. Im Mirz 2008 leitete die Be-
schwerdefiihrerin gegen den Vertragspartner das vertrag-
lich vorgesehene Schiedsgerichtsverfahren ein. Die Be-
schwerdefiihrerin bildete bereits im Jahresabschlufd auf
den 31.12.2007 eine Rickstellung fiir Prozefikosten iiber
ca. 0,5 Mio. Euro. Der Beschwerdegegner, das Finanzamt,
erkannte die Riickstellung nicht an. Einspruch und Klage
blieben erfolglos. Da das Finanzgericht die Revision nicht
zugelassen hatte, erhob die Beschwerdefiihrerin die NZB.

BFH, BeschluB vom 11.11.2015 - | B 3/15

Il. Entscheidungsgriinde

Auch der Nichtzulassungsbeschwerde blieb der Erfolg ver-
sagt. Der BFH machte in seinem Beschlufy deutlich, dafl
Riickstellungen fiir zukinftige Prozeflkosten nicht auf-
grund vorgelagerter Umstinde gebildet werden diirfen.
Unter Hinweis auf ein Senatsurteil (BFHE 180, 258, BStBI
IT 1996, 406) fiihrte der erkennende Senat aus, daf grund-
sdtzlich Ruickstellungen nur fiir anhdngige Prozesse gebildet
werden konnen. Lediglich fiir etwaige Kosten eines noch
nicht eingelegten Rechtsmittels gegen ein am Bilanzstich-
tag noch nicht ergangenes vorinstanzliches Urteil konnte
eine Riickstellung dann gebildet werden, wenn sich aus der
Gesamtwiirdigung die tatsdchliche Einlegung des Rechts-
mittels am Bilanzstichtag nur noch als selbstverstind-
liche und daher rein formale Handlung darstellen wiirde.
Ob dieser Sachverhalt bei der Einleitung eines vertraglich
vorgesehenen Schiedsgerichtsverfahrens erfiillt wird, hétte
die Beschwerdefiihrerin darlegen miissen. Fiir die Praxis er-
gibt sich aus der Entscheidung, dafy der Zeitpunkt der Ein-
legung eines Rechtsbehelfs wohl erwogen werden muf und
eventuell bei Jahreswechsel eine Klageerhebung noch im
alten Jahr erfolgen sollte.

Die rechtlichen und steuerlichen Wesensmerkmale

Arbeitsgrundlage.
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» Rechtsprechung

Haftung eines GmbH-Geschaftsfiihrers fiir Steuerschulden

Orientierungssatz:

Die Pflicht eines GmbH-Geschéftsfiihrers, finanzielle Mittel zur Entrichtung geschuldeter

Steuern bereitzuhalten, besteht unabhangig von der Falligkeit der Steuern; erforderlich ist
jedoch, dass dem Geschaftsfiihrer der Sachverhalt bekannt ist, aus dem sich eine bevorste-

hende Steuerentstehung ergibt.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Der Kldager und Beschwerdefiihrer war als Geschiftsfiih-
rer einer Komplementdr-GmbH in der Zeit bis Dezember
2008 und erneut ab Oktober 2009 angestellt. Im Novem-
ber 2009 wurden fiir mehrere Monate korrigierte, sowie fiir
den Monat Oktober 2009 erstmals die Voranmeldungen ab-
gegeben. Die filligen Betrdge entrichtete die GmbH & Co.
KG nicht. Anfang 2010 wurde das Insolvenzverfahren tiber
das Vermogen der KG und GmbH erdffnet. Mit Bescheid
vom November 2012 nahm das Finanzamt (FA) den Kla-
ger in seiner Funktion als gesetzlicher Vertreter der GmbH
als Haftungsschuldner in Anspruch. Das Einspruchsverfah-
ren blieb im wesentlichen ohne Erfolg. Auch die Klage war
erfolglos. Das Finanzgericht (FG) lief3 die Revision nicht
zu. Der Kldger legte daraufhin Nichtzulassungsbeschwerde
(NZB) wegen grundsdtzlicher Bedeutung ein. Grundsatzlich
bedeutsam sei die Frage, ob fiir eine Kapitalgesellschaft eine
Mittelvorhaltungspflicht auch dann bestehe, wenn der Ge-
sellschaft bei Entstehung der Forderung des FA weder die
Hohe noch der Grund der Forderung des FA bekannt gewe-
sen seien.

BFH, BeschluB vom 11.11.2015 - VII B 74/15

Il. Entscheidungsgriinde

Der BFH wies die Beschwerde als unbegriindet zuriick. Auch
wenn die vom Kldger vorgetragene Frage fiir die Praxis von
nicht untergeordneter Bedeutung ist, vertrat der BFH die
Ansicht, dafy es im Beschwerdefall an der grundsatzlichen
Bedeutung mangele, da die vorgetragene Rechtsfrage nicht
klarungsbediirftig sei. Nach stindiger Rechtsprechung des
BFH kann eine Pflicht zur Bereithaltung von Mitteln durch
einen gesetzlichen Vertreter bereits vor Falligkeit einer
Steuer verletzt werden. Denn von ihm ist zu verlangen, dafl
er vorausschauend plant und insbesondere in der Krise fi-
nanzielle Mittel zur Entrichtung der geschuldeten Steu-
ern bereithilt. Diese Pflicht besteht unabhidngig vom Ein-
tritt der Falligkeit der Steuern. Die vom Kldger vorgetragene
Rechtsfrage, der er grundsitzliche Bedeutung beigemessen
hat, bezog sich auf eine Pflicht der vom Haftenden vertre-
tenen Kapitalgesellschaft und nicht auf eine persdnliche
Pflicht des gesetzlichen Vertreters der Gesellschaft. Mit die-
ser eher spitzfindigen Begriindung wies der erkennende
VII. Senat des BFH die NZB als unbegriindet, weil nicht kl4-
rungsbediirftig, zurtick.
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» Rechtsprechung

Aufwendungen eines hduslichen Arbeitszimmers

Orientierungssatz:

Streitig war, ob Kosten fiir einen Wohnraum, der zu 60 % zur Erzielung von Einnahmen aus

Vermietung und Verpachtung und zu 40 % privat genutzt wird, anteilig als Werbungskosten
bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung abziehbar sind.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Der Kldger machte in seiner Steuererkldrung fiir 2006 Auf-
wendung fiir ein im Eigenheim befindliches Arbeitszim-
mer bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
geltend. Dazu trug er vor, dal das Arbeitszimmer den Mit-
telpunkt der gesamten beruflichen Téatigkeit bilde. Hierfiir
verwies der Klager auf einen Tétigkeitsbericht, sowie auf
Fotos u.a. eines Schreibtisches, diverse Biiroschranke und
Regale sowie Ordner. Das Finanzamt (FA) lie} die Aufwen-
dungen nicht zum Abzug zu. Der Einspruch blieb ohne Er-
folg. Demgegeniiber gab das Finanzgericht (FG) der erho-
benen Klage zum iiberwiegenden Teil statt und lief einen
anteiligen Abzug der Aufwendungen in Héhe von 60 % als
Werbungskosten gemafl § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG zu. Hierge-
gen richtete sich die Revision des FA, mit der es die Verlet-
zung von § 9 Abs. 5 Satz 1 i.V.m. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b
Satz 1 EStG riigte. Nach dieser Norm sind Aufwendungen
fiir ein hdusliches Arbeitszimmer grundsitzlich nicht ab-
ziehbar. Dies gilt nicht, wenn fiir die betriebliche oder be-
rufliche Tétigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung
steht. In diesem Fall wird die Hohe der abziehbaren Auf-
wendungen auf € 1.250 begrenzt; die Beschriankung der
Hohe nach gilt nicht, wenn das Arbeitszimmer den Mittel-
punkt der gesamten betrieblichen oder beruflichen Betiti-
gung bildet. Der IX. Senat des BFH ist der Auffassung, daf3
der Begriff des hduslichen Arbeitszimmers eine (nahezu)
ausschliefiliche betriebliche/berufliche Nutzung nicht vo-
raussetze. Eine Aufteilung der Aufwendungen, so wie es die
Vorinstanz ausgeurteilt hat, sei vielmehr entsprechend den
Grundsaitzen des Beschlusses des Grofien Senats vom (BStBI
112010, 672) gesetzeskonform. Der IX. Senat maf} der Streit-
frage grundsatzliche Bedeutung bei und legte deshalb dem
Grofien Senat u.a. die Rechtsfragen vor, ob der Begriff des
héduslichen Arbeitszimmers voraussetzt, dafl der jeweilige
Raum (nahezu) ausschlieflich fiir betriebliche/berufliche
Zwecke genutzt wird.
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Il. Entscheidungsgriinde

Der Grofle Senat bleibt bei der alten Rechtsprechung, wo-
nach ein Werbungskostenabzug bzw. ein Betriebsausgaben-
abzug fiir Aufwendungen eines hduslichen Arbeitszimmers
insgesamt nicht zu gewdhren ist, wenn der jeweilige Raum
nicht ausschliefflich oder nahezu ausschliefilich fiir betrieb-
liche oder berufliche Zwecke genutzt wird. Mithin scheidet
eine Aufteilung und anteilige Beriicksichtigung im Umfang
der betrieblichen oder beruflichen Verwendung einerseits
und privater Nutzung andererseits aus.

Der Grofle Senat beruft sich darauf, dafy der Gesetzgeber
an den herkdmmlichen Begriff des ,hduslichen Arbeits-
zimmers” angekniipft hat und somit voraussetzt, dafl der
Raum wie ein Biiro eingerichtet ist und ausschliefilich oder
nahezu ausschlieflich zur Erzielung von Einnahmen ge-
nutzt wird. Ein Festhalten an dem Begriff des , hduslichen
Arbeitszimmers” ist mit Blick auf eine sachgerechte Ab-
grenzung des betrieblichen und privaten Bereichs, eine
Unterbindung von Gestaltungsmoglichkeiten sowie der
Erleichterung des Verwaltungsvollzugs als unerldflich an-
zusehen. Im Falle einer Aufteilung ist durch Art. 13 GG,
der eine Inaugenscheinnahme der tatsdchlichen Gegeben-
heit quasi unmdoglich macht, eine objektive Uberpriifbar-
keit des Sachverhaltes nur eingeschrankt oder gar ganzlich
nicht moglich. Ebenfalls sieht das BFH ein Nutzungszeiten-
buch fiir nicht geeignet an, eine Grundlage fiir die Auftei-
lung darzustellen, da es sich nur um blofie Behauptungen
des Steuerpflichtigen handeln wiirde. Des weiteren wird der
Vergleich zu dem Beschluf des Grofien Senats zu der Reise-
kostenaufteilung abgelehnt, da § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b EStG
eine Spezialregelung darstellt und den allgemeinen Grund-
sdtzen vorgeht.
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__LiteraTour

Die Rubrik ,LiteraTour” greift willkiirlich und subjektiv aus der
Flut der steuerrechtlichen Literatur besonders lesenswerte oder
wenigstens bemerkenswerte Beitrdge 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.

Joecks/Jager/Randt

Steuerstrafrecht

C.H. Beck, Miinchen, 8. Aufl., 2015, 987 Seiten

Aus dem Franzen/Gast/Joecks wurde der Joecks/Jager/
Randt. Nach wie vor werden die verschiedenen Blickwinkel
von Wissenschaft, Rechtsprechung und Verteidigung be-
riicksichtigt. Die 1. Auflage stammt immerhin aus dem Jahr
1969, als es noch nicht einmal das AStG gab. Die verschie-
denen Blickwinkel im historischen Kontext zu begleiten
und verschiedentlich miteinander zu diskutieren ist und
bleibt verdienstvoll — erweitert es schlieflich den Horizont.

Miinchener Kommentar

BGB, Allgemeiner Teil und Schuldrecht AT

C.H. Beck, Miinchen, 7. Auflage, 2015, Band 1 und Band 2,
2828 und 3073 Seiten

Der MiiKo ist etwas ganz Besonderes. Andere Kommentare
mogen kompakt und komprimiert sein und in der tdglichen
Arbeit handlicher und tbersichtlicher sein. Die ausfiihr-
liche Behandlung einzelner Themen, deren ausgewogene
Diskussion (ohne weitschweifig zu werden) findet man
(fast) nur dort. Freilich stellt das Werk Rekorde auf, wenn
nicht in der schieren Seitenzahl, so auch in der Kommen-
tierung des § 242 BGB mit 518 Randnummern. Respekt.

Engelhardt/Wagenseil (Hrsg.)

Der mittelstdndische Konzern

Erich Schmidt Verlag, Berlin, 2015, 545 Seiten

Dieses Buch ist erfrischend anders. Hier schreiben zwar Ju-
risten, die aber nicht nur fiir ihresgleichen, sondern fiir ihre
Zielgruppe, den oder die Unternehmer in einem mittelstdn-
dischen Konzern schreiben. Dafiir beginnt das Buch mit
Organisationsfragen, nicht mit Definitionen. Neben dem
rechtlichen Teil ist ein ausfiihrlicher steuerrechtlicher Teil
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vorhanden, ergdanzt mit Ausfithrungen zur Rechnungsle-
gung. Manchmal darf die wissenschaftliche Tiefe durchaus
fehlen, fehlt dieser manchmal die praktische Relevanz.

Gummert (Hrsg.)

Miinchner Anwaltshandbuch Personengesellschaftsrecht
C.H. Beck, Miinchen, 2. Aufl. 2015, 1197 Seiten

Wie auch im Recht der Kapitalgesellschaften (s. sogleich)
sind hier auf weit tiber 1.000 Seiten praktische Erfahrungen
eingearbeitet, ausgestaltet mit Checklisten, Musterformu-
lierungen und Praxistips. Diese vom allgemeinen Text zu
trennen ist lediglich eine Frage der Darstellung und erganzt
die durchdringende Darstellung des Rechtsgebiets, das be-
handelt wird auf vorziigliche Weise.

Raiser/Veil

Recht der Kapitalgesellschaften

Verlag Franz Vahlen, Miinchen, 6. Aufl., 2015, 1007 Seiten
Hier werden nicht nur Grundstrukturen erarbeitet und ver-
standlich dargestellt, sondern umfangreiche, ausfiihrliche
und hilfreiche Erfahrungen vermittelt, die man anderswo
als Praxistips, Formulierungsvorschlag u.d. bezeichnet.
Letztlich sind diese praktischen Erfahrungen als Zusatznut-
zen unverzichtbar.

Limmer

Handbuch der Unternehmensumwandlung

Carl Heymanns Verlag, Koln, 5. Auflage, 2016, 1322 Seiten
Eine kompakte, praxisorientierte, aber auch wissenschaft-
lich vertiefte Darstellung des Umwandlungsrechts liegt nun
bereits in 5. Auflage vor. Checklisten, Ubersichten und Ver-
tragsmuster erganzen die Darstellung des nicht einfachen
Rechtgebiets. Ebenfalls erfrischend ist die Tatsache, daf} die
Muster von den Bearbeitern nicht als Evangelium gesetzt
werden sondern durchaus kritisch hinterfragt werden und
vor deren unkritischer Ubernahme gewarnt wird.

Fleischer/Goette (Hrsg.)

Miinchener Kommentar GmbH-Gesetz

Band 3 (§§ 53-85), 2. Aufl.,, C.H. Beck, Miinchen, 2016,
1377 Seiten

Wie bereits erwahnt, ist ein Miinchner Kommentar nicht
nur eine blofle kompakte Kommentierung, sondern eine
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Darstellung, die anderswo in kleinen Biichern zusammen-
gefafdt ist. Dies trifft beispielsweise fiir die Darstellung von
Joecks zu den strafrechtlichen Risiken in der GmbH (Vor
§ 82) zu.

Eulerich

Stiftungsverbundene Unternehmen in Deutschland

Erich Schmidt Verlag, Berlin 2015, 499 Seiten

Dieses Buch, das einem Forschungsprojekt gewidmet ist, hat
238 Abbildungen, was die Verstindlichkeit durchaus for-
dert. Es geht der Frage nach, wie stiftungsverbundene Un-
ternehmen und unternehmensverbundene Stiftungen aus
der Sicht der Corporate Governance und insbesondere aus
der Perspektive der Unternehmensmitbestimmung funktio-
nieren. Als Beispiele sind Bertelsmann, Robert Bosch, Thys-
sen Krupp , Zeppelin und Fresenius nicht nur erwédhnt, son-
dern umfangreich analysiert und weiterer Forschungsbedarf
benannt.

Der
»Schmeckenbecher« —
jetzt noch besser!

begriindet von Manfred Schmecken-
becher, fortgefiihrt von Dipl.-Rechts-
pflegerin (FH) Karin Scheungrab,
Leipzig/Miinchen, und Rechtsfachwirtin
Carmen Rothenbacher, Stuttgart

2013, 24. Auflage, 112 Seiten, € 19,80
mit Spiralbindung und Griffregister

ISBN 978-3-415-04928-4

<&

24. Auflage

Leseprobe unter
www.boorberg.de/alias/817451

Kosteniibersichtstabellen

Gebiihren und Kosten
bei Anwalt und Gericht

©@IBOORBERG

» LiteraTour

Fuhrmann/Wilzholz

Formularbuch Gesellschaftsrecht

Otto Schmidt Verlag, Koln, 2. Auflage, 2015, 2832 Seiten
Die ,kompromifllose Ausrichtung an den Bediirfnissen der
Praxis”, die die Herausgeber auf die Fahnen geschrieben
haben, dufert sich u.a. in der Konzentration auf das we-
sentliche, was bei bald 3.000 Seiten irgendwie merkwiirdig
klingt.

Dennoch: Das Werk deckt nicht einmal das ganze Gesell-
schaftsrecht ab — es fehlen Ausfiihrungen zum Verein. Das
macht aber nichts, da sowieso Platzprobleme die nichste
Auflage beeeinflussen werden.

Im ndchsten Heft: Verspay/Sattler, Die kleine AG; Wadi-
schat, Professionelles Verhandeln; Flore/Tsambikakis,
Steuerstrafrecht; Roth/Altmeppen, GmbHG, Kommentar;
Bay, Handbuch Internal Investigations.

Redaktion

©IBOORBERG

Die 24. Auflage enthélt die Neuerun-
gen der Prozesskosten-, Verfahrens-
kosten- und Beratungshilfe. Neben
den aktuellen Gebuihrentabellen
bietet die Arbeitshilfe das bereits
ausgerechnete Kostenrisiko sowohl
in Zivil- als auch in Familiensachen.
Jetzt auch mit praktischem Griffregis-
ter und Spiralbindung, damit die
Abrechnung schnell und miihelos
gelingt.

'
| Bitte einsenden an den Richard Boorberg Verlag GmbH
1 & CoKG, 70551 Stuttgart bzw. Postfach 800340, 81603
. Miinchen, oder

'

i [ 0711/7385-100 bzw. 089/4361564

. 0711/7385-343 bzw. 089/436000-20

' @ www.boorberg.de
'

'

'

'

'

'

'

'

@ bestellung@boorberg.de Ich bin/Wir sind

[] Verbraucher*

* Verbraucher ist jede natiirliche Person, die ein Rechtsgeschaft zu einem Zwecke abschlieBt, der iiberwiegend weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstindigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kann (§ 13
BGB). Wenn Sie Verbraucher sind, ist Ihre Bestellung noch nicht rechtsverbindlich. Wir senden Thnen die Ware als unser verbindliches Angebot zu. Dazu erhalten Sie ausfiihrliche Informationen, z.B. die Belehrung iiber
Erst durch Thre Bezahlung der Ware kommt der Kaufvertrag mit uns zustande.

Thr Widerrufsrecht und zur V und Riickp
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Ich/Wir bestelle(n) aus dem
Richard Boorberg Verlag:

Expl. Schmeckenbecher
Kosteniibersichtstabellen

2013, 24. Auflage, 112 Seiten, € 19,80
ISBN 978-3-415-04928-4

[] Unternehmer/Freiberufler/Behdrde

Absender:

Name, Vorname

StraRe, Nr.

PLZ, Ort

Datum, Unterschrift 520215



Lochen — Osen — Abheften

BASIC € 49,-

PREMIUM €99,-

Osenmappe Premium
Bindestarke bei 80 g/qm:

Nr. 1P 2-20 Blatt

Farben:

umfangreiches Sortiment
Ausfilihrung:

Vollkarton, Mattfolie, Klarfolie

DUETT € 299,-

Osenmappe Duett

Bindestarke bei 80 g/qm:
Nr. 1 1-15 Blatt

Nr. 2 16-40 Blatt
Nr. 3 41-65 Blatt
Nr. 4 66-90 Blatt

Farben:
umfangreiches Sortiment

Ausfiihrung:
Vollkarton, Mattfolie, Klarfolie

TWISTER € 409,-

TWISTER BiNDEN BIS 170 BLATT

Osenmappe Twister

Bindestarke bei 80 g/qm:
Nr. 1 1-15 Blatt

Nr. 2 16-40 Blatt

Nr. 3 41-65 Blatt
Nr. 4 66-90 Blatt
Nr. 5 91-115 Blatt
Nr. 6 116-140 Blatt

Nr.7 141-170 Blatt

Farben:
umfangreiches Sortiment

Ausfiihrung:
Vollkarton, Mattfolie, Klarfolie

Preise jeweils zzgl. MwSt.
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BASIC Osengerit BASIC

Lochen und Osen: manuell
Bindeformat: beliebig
Bindestarke: 2-20 Blatt (80g/gm)
Einsatz: 1 Ose

Farbe Ose: gold (Messing)
Oseninnendurchmesser: 4mm
OsenauBendurchmesser: 7mm
Abheftung im Ringordner: nein
Osenriickseite: verzahnt

Osengeriat PREMIUM

Lochen und Osen: manuell
Bindeformat: beliebig, optimiert
fir DIN A4

Bindestarke: 2-20 Blatt (80g/qm)
Einsatz: 2 Osen

Farbe Ose: silber (Aluminium)
Oseninnendurchmesser: 6mm
OsenauBendurchmesser: 10mm
Abheftung im Ringordner: ja
Osenriickseite: rund

Osengerat DUETT

Lochen und Osen: manuell
Bindeformat: beliebig, optimiert
fir DIN A4

Bindestarke: 2-90 Blatt (80g/qm)
Einsatz: 2 Osen

Farbe Ose: silber (Aluminium)
Oseninnendurchmesser: 5mm
OsenauBendurchmesser: 9mm
Abheftung im Ringordner: ja
Osenriickseite: rund

Osengerat TWISTER

Lochen und Osen: manuell
Bindeformat: beliebig, optimiert
fur DIN A4

Bindestarke: 2-170 Blatt (80g/qm)
Einsatz: 2 Osen

Farbe Ose: silber (Aluminium)
Oseninnendurchmesser: 5mm
OsenauBendurchmesser: 9mm
Abheftung im Ringordner: ja
Osenriickseite: rund
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