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__Editorial

l.

»Die aktuelle Fliichtlingssituation stellt Deutschland vor
die grofite Herausforderung seit langer Zeit. Alleine in die-
sem Jahr werden voraussichtlich rund 800000 Flichtlinge
in unser Land kommen. Die Spitzen der Regierungskoali-
tion haben sich darauf verstindigt, dafd der Bund die An-
sdtze im Haushalt 2016 um 3Mrd. € erhdht und den Lin-
dern und Kommunen weitere 3Mrd. € fiir Versorgung und
Betreuung der Fliichtlinge zur Verfiigung stellt.”
Monatsbericht 09/2015 des BMF

1.

,2Heute wire Camus, dem es stets zuwider war, Petitionen
oder Aufrufe zu unterschreiben zu Problemen, die er nicht
selbst in Augenschein genommen hat, in Lampedusa. Er
wiirde eine Fliichtlingspolitik fordern, die es ausschlief3t,
dafl verzweifelte Migranten auf unsicheren Booten ihr
Leben riskieren in der Hoffnung, eines Tages in Imbissen
die Toiletten zu putzen.”

FAZ vom 19.11.2015

L.

Die Helden und Heldinnen der Standardsichtweise der
Ethik ,sind seriose, vorurteilsfreie, objektive Wissenschaft-
ler, deren Sicht auf die Fakten von keinerlei subjektiven
Verzerrungen getriibt wird. Der Vergleich zwischen Theo-
rie und Praxis steht in dieser Sichtweise nicht zur Debatte.
Wenn der Tierethiker, dessen radikale neue Begriindung
von Tierrechten Furore macht, privat gerne Bratwurst i3t
und in den Zoo geht, ist das fiir seine ethische Expertise in
etwa so relevant wie das private Kettenrauchen einer Lun-
genspezialistin. Arztliche Autoritit wird durch private La-
ster keineswegs tangiert. Max Scheler, Verfasser des Stan-
dardwerks Der Formalismus in der Ethik und die materiale
Wertethik hat dies letztgiiltig auf den Punkt gebracht. Nach
einem Bordellbesuch befragt, wie er dies mit seiner Ethik
vereinbaren konne, soll er gesagt haben: ,Der Wegweiser
geht auch nicht den Weg, den er weist.”

Aus Der Blauer Reiter, Journal fiir Philosophie Nr. 37

Einen schonen Winter wiinscht

Thr
Jurgen Wagner, LL.M.
Red. steueranwaltsmagazin
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> Beitrdage

Beitrige

Reform der (Unternehmens-) Erbschaftsteuer -
Perspektiven aus Sicht der Finanzverwaltung

Ltd. MinRat Dr. Ingo van Lishaut, Diisseldorf

1. Einleitung

Die §§ 13a, b ErbStG sehen fiir die unentgeltliche Unter-
nehmensnachfolge eine weitgehende oder sogar vollstin-
dige erbschaftsteuerliche Verschonung vor.! In seiner Ent-
scheidung v. 17.12.20142 hat das BVerfG dies grundsitzlich
akzeptiert, gleichwohl aber das ErbStG wegen diverser Mdn-
gel der Verschonungsregelungen fiir verfassungswidrig er-
klart. Der Gesetzgeber wurde zur Neuregelung bis zum
30.6.2016 verpflichtet; das ErbStG gilt vorldufig weiter. Ein
wesentlicher Teil der vom BVerfG gertigten Mifistinde u.a.
in Form sog. ,Cash GmbHs” ist inzwischen schon durch
das AmtshilfeRLUmsG v. 07.06.20133 beseitigt worden.

Uber die Umsetzung der weiteren Vorgaben des BVerfG
besteht zwischen dem BMF und den Bundeslindern wie
auch zwischen den Ressorts der Bundesregierung? erheb-
licher Streit. Dies liegt zum einen daran, dafy die ErbSt als
Umverteilungssteuer politisch fundamental umstritten ist,
zum anderen an den dysfunktionalen Entscheidungsstruk-
turen in der Ministerialblirokratie. Der parlamentarischen
Erorterung liegt nunmehr der Regierungsentwurf vom
08.07.2015 zugrunde (nachfolgend auch ,RegE“3). Die Bun-
desldnder haben {iber den Bundesrat mit grofier Mehrheit
umfassende Gegenantrdge in das Gesetzgebungsverfahren
eingespeist (nachfolgend Bundesratsentwurf, ,BR-E“©).

Hauptstreitpunkte sind die Definition des begiinstig-
ten Vermogens und seine rechnerische Ermittlung. Poli-
tisch hochumstritten sind die besonderen Anforderungen
fiir sog. Groflerwerbe. Hier nur am Rande erwdhnt sei die
geplante Herabsetzung der Arbeitnehmergrenze fiir den
Lohnsummentest von 20 auf 3, verbunden mit einer nach
Arbeitnehmerzahl gestaffelten Mindestlohnsumme’, sowie
ein zusammengefafiter Lohnsummentest in den Fillen der
,Betriebsaufspaltung”.8

2. Hauptzweckansatz versus
Verwaltungsvermogenskatalog

Jede Begiinstigung fiir Unternehmensvermdgen, durch Ver-
schonungsabschlidge, durch blole Steuerstundung oder
auch in anderer denkbarer Form, setzt denklogisch voraus,
dafl der Gegenstand des begiinstigten Vermogens definiert
und von anderen Vermaogensteilen abgegrenzt wird.

Dies geschieht im bisherigen Recht iiber ein Regel-Aus-
nahme-Verhiltnis: § 13b Abs. 1 ErbStG definiert das der Art
nach begilinstigungsfahige Vermogen, wie z.B. einen Ge-
werbebetrieb; § 13b Abs. 2 Satz 2 ff. ErbStG sondert gewisse
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Wirtschaftsgiiter des Betriebs aus der Begilinstigung heraus,
das sog. Verwaltungsvermogen. Der Katalog des nicht be-
glnstigten sog. Verwaltungsvermogens lehnt sich an er-
tragsteuerliche Differenzierungen zwischen origindr be-
trieblicher Tatigkeit und vermdgensverwaltender Tatigkeit
an, geht aber deutlich schematischer vor.

Das BVerfG hat sowohl die Bestimmung des begtinsti-
gungsfahigen Vermogens als auch den Katalog des Verwal-
tungsvermdogens erortert, aber nicht beanstandet.? Obwohl
das BMF zunidchst eine ,minimalinvasive” Ausrdumung
nur der vom BVerfG beanstandeten Mingel angekiindigt
hatte, sieht der RegE nun gleichwohl auch insoweit eine
Neukonzeption vor.

An die Stelle des Verwaltungsvermogenskatalogs soll
ein allgemeines Merkmal des sog. betrieblichen Haupt-
zwecks treten. Zum begiinstigen Vermogen sollen alle Teile
des begiinstigungsfdhigen Vermdogens gehoren, die einer
betrieblichen, also land- und forstwirtschaftlichen, gewerb-
lichen oder freiberuflichen Tatigkeit i.S.d. EStG nach ihrem
Hauptzweck dienen. In § 13b Abs. 3 Satz 2 ErbStG-RegE
werden als nicht dem Hauptzweck dienend diejenigen Teile
des an sich begiinstigungsfahigen Vermogens definiert, die
ohne Beeintrdachtigung der eigentlichen betrieblichen Ta-
tigkeit aus dem Betriebsvermdgen herausgelost werden kon-
nen. Weitere Hinweise gibt die Begriindung des RegE. Da-

1 Schriftliche Fassung des Vortrags auf dem 21. Steueranwaltstag am
30.10.2015.

2 BVerfG vom 17.12.2014, 1 BvL 21/12, BStBLl. Il 2015, 50; zur Literatur
s. Jiilicher in Troll/Gebel/)ulicher, ErbStG, Stand 2015, § 19 Tz. 30.

3 BGBL | 2013, 1809; dazu Stalleiken, DB 2013, 1382; Erkis/Mannek/
van Lishaut, FR 2013, 245.

4 Wohl erstmals in einem steuerlichen Gesetzgebungsverfahren haben
die in den Ressorts der Bundesregierung vertretenen drei Parteien
den Kabinettsbeschluf tiber den Gesetzentwurf jeweils durch diver-
gierende Protokollerklarungen flankiert.

5 BR-Drucks. 353/15 V. 14.08.2015, inhaltsgleich BT-Drucks. 18/5923 v.
07.09.2015; hierzu Jorde/Immes/Gétz, Ubg. 2015, 393; Hannes, ZEV
2015, 371. Zum vorausgehenden Referentenentwurf vom 02.06.2015
s. Erkis, DStR 2015, 1409; Korezkij, DStR 2015, 1337; von Oertzen/
Reich, BB 2015, 1559; Wachter, DB 2015, 1368; Stalleiken/Kotzen-
berg, GmbHR 2015, 673.

6 Stellungnahme des Bundesrates v. 25.09.2015, BR-Drs. 353/15 (B).
7 Siehe dazu Rz. 219 ff., 229 des Urteils und RegE Seite 20 f.

8 Siehe Rz. 256 ff. des BVerfG-Urteils und § 13a Abs. 1 Satz 4, Abs. 4
Satz 5 ErbStG i.d.F. des AmtshilfeRLUmsG sowie RE 13a.4 Abs. 2 S. 9
und Abs. 6 S. 1 ErbStRL. Im Gegensatz zu § 13a Abs. 3 S. 13 RegE
konkretisiert der Landerentwurf den Begriff der Betriebsaufspaltung
in Anlehnung an § 13b Abs. 2 S. 2 Nr. 1 Buchst. a) ErbStG bisheriger
Fassung und formuliert die Rechtsfolgen klarer.

9 Siehe Rz. 179 und Rz. 238 ff. des Urteils.
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nach soll entscheidend sein, ob Wirtschaftsgiiter von ihrer
Funktion her unmittelbar zur Ausiibung der Tdtigkeiten des
Betriebs genutzt werden. Es soll nicht gentigen, dafl Wirt-
schaftsgiiter fiir den Betrieb ,lediglich niitzlich, notwendig
bzw. rechtlich vorgeschrieben sind“. Gewillkiirtes Betriebs-
vermogen soll grundsitzlich ausgesondert sein.10

Die Regelung orientiert sich an § 200 Abs. 2 BewG,
scheint aber nicht deckungsgleich zu sein. Fir land- und
forstwirtschaftliche Betriebe (§ 13b Abs. 2 RegE) sowie fiir
Finanzmittel (§ 13b Abs. 4 RegE) gelten zudem eigenstin-
dige Bestimmungen.

Der Hauptzweckansatz ist vom Bundesrat sowie auch
von den Fachverbdnden in der Bundestagsanhoérung am
12.10.2015 als zu unbestimmt und unpraktikabel Kkriti-
siert worden; selbst einzelne vermittelnde Stimmen haben
grundlegende Anderungen gefordert.ll Eine wesentliche
Frage ist insoweit, ob § 200 Abs. 2 BewG als Abgrenzungs-
mafistab hinreichend geeignet ist. Diese Regelung wirkt sich
im Rahmen einer Zwischenrechnung bei der betriebsindivi-
duellen Bestimmung des Unternehmenswerts aus; in einem
Streit tiber die Unternehmensbewertung wird § 200 Abs. 2
BewG allerdings regelmifig von den grundsétzlicheren be-
triebswirtschaftlichen Faktoren der Bewertung tiberlagert,
so daf die notige rechtliche Trennscharfe fiir die Zuord-
nung im Einzelfall nicht bestdtigt werden kann.

Unabhidngig von dieser Frage wiirden iiber den Haupt-
zweckansatz bestimmte, bisher nicht begilinstige Wirt-
schaftsgiiter kiinftig begiinstigt sein und andere, bisher be-
glnstigte aus der Begiinstigung ausscheiden.

Schlechter gestellt widren z.B. betriebliche Vorrats-
grundstiicke oder Wirtschaftsgiiter, die aus einem inzwi-
schen nicht mehr aktiv betriebenen Geschiftszweig tibrig
geblieben sind. Das selbe wiirde auch fiir die bisher nach
§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Buchst. d) ErbStG ausdriicklich be-
gunstigten Wohnungsunternehmen gelten, weil diese ihrer
Art nach keine betriebliche Tadtigkeit, sondern eine vermo-
gensverwaltende Tatigkeit verfolgen. Schlechter gestellt
waren ferner ggf. mittelbar gehaltene Beteiligungen an Ge-
sellschaften von bis zu 100% Beteiligungsquotel2, wenn
diese Beteiligungen nicht einem operativen betrieblichen
Hauptzweck der tibergeordneten Einheit dienen, sondern
z.B. nur zu Anlagezwecken gehalten werden.13 Zu beachten
ist auch, dafl das Unternehmen, an dem die Beteiligung be-
steht, mehrere Zwecke verfolgen oder sich der Zweck durch
Neuausrichtung der Geschiftspolitik dndern kann.

Bessergestellt wiirden die berithmten verpachteten
Brauereigrundstiicke, sofern diese mit einem hinreichend
qualifizierten Bierlieferungsvertrag verbunden sind!4 und
daher ertragsteuerlich notwendiges Betriebsvermogen bil-
den. Bessergestellt wiren z.B. auch ungepoolte Kleinbetei-
ligungen <25%, wenn diese eine funktionale Bedeutung
fiir das Trigerunternehmen haben.1> Dies kénnte z.B. bei
einem Forschungs-Joint-Venture der Fall sein, so dafy man
sich insoweit nicht mehr tiber Poolvereinbarungen i.S.d.
§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 1.S. ErbStG behelfen muifdte. Besser-
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gestellt erscheinen ferner auch Wertpapiere, die zur Finan-
zierung von Pensionsverpflichtungen dienen.1¢ Allerdings
ware offen und im praktischen Einzelfall jeweils , verhand-
lungsweise” zu Kkldren, in welchem Umfang vorhandene
Wertpapiere als Pensionsdeckungsvermogen erforderlich
sind. Auch die Maf3stdbe fiir die funktionale Bedeutung von
Beteiligungen sind unbestimmt und im jeweiligen Einzel-
fall notwendigerweise streitanfdllig. Die Feststellungslast
fiir die Gewdhrung der Vergiinstigung lage bei den Steuer-
pflichtigen.

Die Lander wollen demgegeniiber an dem Verwaltungs-
vermogenskatalog des § 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG in fortge-
schriebener Form festhalten. Im Entwurf des Bundesrats ist
die bisherige Nr. 3 als Folge der weiter unten behandelten
Konsolidierung weggefallen. Die nicht begiinstigten Gegen-
stinde der bisherigen Nr. 5 werden in Nr. 3 BR-E fortgefiihrt
und um Wirtschaftsgiiter ergénzt, die vom Abzugsverbot
nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 oder 7 EStG betroffen sind, wie
z.B. Hobbyfahrzeuge. Damit wird einer Forderung aus dem
BMF Rechnung getragen.

Wertpapiere werden durch Gleichstellung mit den Fi-
nanzmitteln begiinstigt, soweit sie der Deckung von Pen-
sionsverpflichtungen dienen (BR-E Nr. 4 letzter Satz und
Nr. 5 neu).

Finanzvermogen soll nur dann durch einen Sockelbe-
trag von 20% des Wertes des Betriebsvermogens entlastet
werden, wenn das Vermogen tiberwiegend einer aktiven Ta-
tigkeit i.S.d. §§ 13, 15 oder 18 EStG dient. Dadurch soll ver-
mieden werden, dafl sog. Cash GmbHs mit angehdngtem
kleinem origindr gewerblichem Bereich ungewollt entlastet
werden. Der RegE der Bundesregierung wiirde demgegenti-
ber solche im wesentlichen nur der blofien Geldanlage die-
nenden Cash-GmbHs partiell wieder begiinstigen.

3. Einschrankungen fiir vermdgensverwal-
tende Gesellschaften

Nach dem bisherigen Recht sind Gesellschaften auch dann
begilinstigungsfahig, wenn sie keiner eigenen betrieblichen

10 RegE a.a.0. Seite 24 ff. mit Beispielen.

11 Vgl. Wortprotokoll der 54. Sitzung des Finanzausschusses BT, Proto-
koll-Nr. 18/54 nebst Anlagen. Zur Kritik s. auch eingehend Thone-
mann-Micker/Krogoll, ErbStB 2015, 273.

12 Zu Beteiligungen s. z.B. Korezkij, DStR 2015, 1337, 1339, zu Vermie-
tung zwischen Konzerngesellschaften i.S.d. § 4h Abs. 3 Seite 5 und
6 EStG s. Thonemann-Micker/Krogoll, ErbStB 2015, 273, 281.

13 Bei den Interessenverbdnden ist die Erwartung laut geworden, daB
einige Nachteile im Rahmen von spateren ,,grof3ziigigen“ Richtlinien-
regelungen auf Verwaltungsebene glattgezogen werden konnten.
Wenn aber ein ,groRziigig” geregelter Fall — und sei es aus ganz
anderen Griinden — beim Finanzgericht anhangig wird, kann das
Gericht die Verwaltungsanweisung infrage stellen.

14 Von der bundesweiten Regelung abweichende Vfg. des Bayerischen
LfSt. vom 11.08.2010, DStR 2010, 2084.

15 Erkis, DStR 2015, 1409, 1411.
16 Korezkij, DStR 2015, 1337, 1339.
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Tatigkeit nachgehen, wie gewerblich gepradgte Personenge-
sellschaften i.S.d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG oder vermogensver-
waltende Kapitalgesellschaften, die nur wegen des § 8 Abs. 2
KStG betriebliche, d.h. gewerbliche Einkiinfte haben. Der
Ausschlufy dieser Gesellschaften von der Begilinstigung er-
folgt bisher erst auf der zweiten Stufe der Anwendung von
§ 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG. Dementsprechend ist z.B. die
typische gewerblich geprigte Personengesellschaft, die ein
Grundstiick an Dritte fremdvermietet, mit ihrem vermie-
teten Grundstiick schon bisher nicht begtinstigt.

Der RegE hat eine an sich unnétige weitere Sicherung
vorgesehen, indem die vermogensverwaltenden Gesell-
schaften schon auf der Ebene des § 13b Abs. 1 nur einge-
schrankt beriicksichtigt werden. Gem. § 13b Abs. 1 Nr. 2
Satz 2 RegE gilt: ,Beteiligungen an einer gewerblich ge-
pragten Personengesellschaft (...) sind begiinstigungsfihig,
soweit sie begilinstigungsfahige Beteiligungen an anderen
Personengesellschaften oder begilinstigungsfahige Anteile
an Kapitalgesellschaften halten.”. Im Zusammenspiel mit
§ 13b Abs. 3 RegE ergibt sich daraus das Erfordernis einer
origindren land- und forstwirtschaftlichen, gewerblichen
oder freiberuflichen Tétigkeit der Personengesellschaft; eine
blof} gewerbliche Pragungi.S.d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG reicht
zur Begiinstigungsfihigkeit nicht aus. Halt eine vermogens-
verwaltende Personengesellschaft allerdings Beteiligungen
an anderen gewerblich tdtigen oder gewerblich infizierten
Personengesellschaften, ist sie bereits gewerblich kraft In-
fektion (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG), so dafs die Einschrankung
ins Leere geht.l” Wenn ferner eine gewerblich geprigte Per-
sonengesellschaft ihren nachgeordneten operativen Gesell-
schaften z.B. Finanzmittel iiberldf3t, wiren diese infolge der
»soweit“-Klausel anders als bisher nicht begiinstigt. Ent-
sprechendes gilt, wenn der gewerblich geprigten Gesell-
schaft Beteiligungen an nicht unmittelbar begiinstigungs-
fahigen Drittstaaten-Gesellschaften nachgeordnet sind.

Vergleichbare Méngel sind auch in der Parallelregelung
des § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 RegF fiir Kapitalgesellschaften
zu finden. Sie werden im BR-E nur teilweise beseitigt.

4. Schuldenzuordnung, Freibetrag, 10%-Grenze

Nach § 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG bisheriger Fassung ist
Verwaltungsvermogen grundsdtzlich unschédlich, also
im Frgebnis mitbegiinstigt, wenn es nicht mehr als 50%
des Unternehmenswerts ausmacht. Das BVerfG hat die
50%-Grenze sowohl wegen ihrer Hohe als auch wegen des
damit verbundenen Alles-oder-Nichts-Prinzips beanstan-
det.18

Die Problematik der Grenze besteht darin, dafl das Ver-
waltungsvermogen als Grofle der Aktivseite der Bilanz mit
dem Unternehmenswert nach Berticksichtigung insbeson-
dere von Schulden, also einer Nettogrofie verglichen wird
(sog. Brutto-Netto-Vergleich). Selbst wenn die Aktivseite
der Bilanz nur zu 10% aus Verwaltungsvermdgen besteht,
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kann der Betrieb bei entsprechend hohen Schulden u.U.
insgesamt nicht begiinstigt sein.

Die Abschaffung der 50%-Grenze macht daher eine
Aufteilung der Schulden auf Produktiv- und Verwaltungs-
vermogen erforderlich.1?

Nicht sachgerecht wire es jedenfalls, die Schulden vor-
rangig mit dem Produktivvermdgen zu verrechnen, weil
der begiinstigungswiirdige produktive Bestandteil des Un-
ternehmenswerts dann als erstes ,weggerechnet” wiirde.

Sachlogisch richtig wire eine Zuordnung nach wirt-
schaftlicher Verursachung, die allerdings in der Praxis viel-
fach nicht praktikabel durchfiihrbar ist; man denke z.B. an
das Vorhandensein von Kontokorrentschulden.

Unter pragmatischen Gesichtspunkten sinnvoll er-
scheint eine Verrechnung der Schulden zundchst mit Ver-
waltungsvermégen. Nur ein Nettoiiberschufs an Ver-
waltungsvermogen wiirde demnach zur Versagung der
Verguinstigung fithren. Das kann damit gerechtfertigt wer-
den, dal das Verwaltungsvermogen auch verdufiert und
der Erlds zur Abtragung der Schulden verwendet werden
konnte. Diese Losung war in Gesetzentwiirfen der fritheren
rot/griilnen Bundesregierung2® wie auch der bayerischen
Staatsregierung?! vorgesehen. Sie paf8t aber nicht als Vo-
raussetzung fiir eine 100%-Verschonung, weil die Schul-
den regelmafiig hoher sind als das Verwaltungsvermogen,
so daf sich in der Regel kein besteuerungsfihiges Substrat
ergibe?2, Beim BMF und bei der Lindermehrheit bestand
die Sorge, dafy das gesamte vorhandene Verwaltungsvermo-
gen Uber die Schulden weggerechnet wiirde.

Sachgerecht und geboten ist die volle Schuldenverrech-
nung jedenfalls fiir Finanzmittel. Finanzmittel sind ja nicht
per se schddlich, weil jeder Betrieb einen gewissen Min-
destbestand an Finanzmitteln braucht. Als Verwaltungs-
vermdgen angesehen werden kann nur ein Uberbestand
an Finanzmitteln, der nicht betriebsnotwendig ist, son-
dern letztlich nur zur Vermogensanlage gehalten wird. Mit

17 GLA. von Oertzen/Reich, BB 2015, 1559, 1560.

18 Rz. 236 f. des Urteils: bis 50% volle Begiinstigung, ab 50,01% insge-
samt volle Besteuerung. Eine Einschrankung des 50 %-Prinzips findet
sich in § 13b Abs. 2 Satz 3 ErbStG. Fur Zwecke der 100 %-Verscho-
nung gilt gem. § 13a Abs. 8 Nr. 3 ErbStG geltender Fassung eine
Grenze von nur 10%, die sich aber nur auf die oberste Unterneh-
mensstufe bezieht.

19 Ein Vergleich allein zwischen den Werten der Aktivseite wird deshalb
schwierig, weil Gegenstand des Erwerbs der Betrieb inkl. Aktiva und
Passiva ist, so daf} der Wert des Verwaltungsvermogens den Netto-
wert des Unternehmens ganz oder teilweise aufzehren oder auch
tibersteigen kann. Auch dann miite man tber eine anteilige Beriick-
sichtigung nachdenken, was im Ergebnis zu denselben Rechenfragen
filhrt wie nachfolgend dargestellt.

20 BT-Drs. 15/5555 = BR-Drs. 322/05 vom 30.05.2005, Entwurf § 28a.
21 BR-Drs. 341/05 vom 04.05.2005, ebenfalls § 28a Entwurf.

22 Daher miiBte entweder ein geringerer einheitlicher Verschonungssatz
festgelegt werden oder die 100 %-Verschonung miifite von dem Brut-
tobestand des Verwaltungsvermogens abhangig gemacht werden, zu
letzterem s. § 13a Abs. 10 Nr. 3 BR-E.
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dem AmtshilfeRLUmMSG v. 07.06.2013 ist § 13b Abs. 2 Satz 2
Nr. 4a ErbStG eingefiihrt worden, der den Uberbestand an
Finanzmitteln zu definieren versucht. Schddlich sind die Fi-
nanzmittel nur, soweit sie die Schulden sowie einen zusdtz-
lichen Sockelbetrag tibersteigen. Die insoweit also vorgese-
hene volle Schuldenzuordnung erklért sich daraus, dafl die
Aufnahme eines Darlehens mit Geldzugang auf der Aktiv-
seite und gleichzeitigem Zugang der Verbindlichkeit auf der
Passivseite per Saldo nicht schidlich sein darf. Dasselbe gilt,
wenn Lieferantenverbindlichkeiten ansteigen, weil Kun-
denforderungen nur verzogert eingehen.

Vor dem dargestellten Hintergrund hat sich das BMF in
Ubereinstimmung mit der Lindermehrheit fiir eine zwei-
stufige Schuldenbertiicksichtigung entschieden:

Auf der ersten Stufe sind Schulden wie bisher vollum-
fanglich mit den Finanzmitteln zu verrechnen (RegE § 13b
Abs. 4, BR-E § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 5). Ein etwaig verblei-
bender Mehrbetrag an Schulden wird auf der zweiten Stufe
nach dem Verhdltnis zwischen den Werten des produktiven
Vermogens und des nicht begiinstigen Verwaltungsvermo-
gens aufgeteilt (§ 13b Abs. 5 Reg-E, § 13b Abs. 3 BR-E).

RegE und BR-E haben den Nachteil, dafs die quotale
Schuldenzuordnung in grundsitzlich allen Fillen dazu
zwingt, den genauen Wert des Verwaltungsvermogens (und
der Schulden) zu ermitteln und einen etwaigen Streit iiber
diese Werte auszutragen. Nach bisherigem Recht sind sol-
che Streitigkeiten nur in seltenen Féllen notig. Wenn die
Firma z. B. einen Wert des Verwaltungsvermogens von 34 %
des Unternehmenswerts annimmt und der Betriebpriifer zu
37 % kommt, ist der Meinungsunterschied bisher schlicht
unerheblich, solange jedenfalls die 50%-Grenze eingehal-
ten ist.

Der RegE schafft das zusétzliche Problem, daf} er fiir die
Quotenrechnung auf Einzelwerte abstellt, so daf3 die Pra-
xis demzufolge anders als bisher auch die Einzelwerte des
Produktivvermogens ermitteln mifite (§ 13b Abs. 5 Satz 2
RegE). Dies ist fiir das bisherige Recht nur bei ertragsschwa-
chen Unternehmen erforderlich, bei denen der Substanz-
wert i.5.d. § 11 Abs. 2 Satz 3 BewG genau berechnet werden
mufs. Der BR-E vermeidet diesen zusitzlichen Ermittlungs-
aufwand, indem er den Wert des Produktivvermogens tiber
Unternehmenswert und Wert der Schulden zuriickrechnet
(BR-E § 13b Abs. 3).

Die Lindermethode ist zudem fiir Unternehmen mit
einem signifikanten Firmenwert auch vom Ergebnis her
sachgerechter. Der RegE kann demgegeniiber dazu fithren,
dafl der nicht begiinstigte Wertanteil des Betriebs den Wert
des Verwaltungsvermogens iibersteigt.23

Was die Schuldenverrechnung angeht, ist der BR-E
zudem mit Mif3brauchsklauseln fiir ,junges Verwaltungs-
vermogen” sowie fiir die kiinstliche Generierung von Schul-
den ausgestattet, die im RegE fehlen. Reine Umschich-
tungen von Wirtschaftsgiitern sind im BR-E demgegeniiber
anders als bisher unschidlich.24

Der RegE bietet einen zusdtzlichen Freibetrag fiir Ver-
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waltungsvermogen, der im Bundesrat zwar diskutiert
wurde, aber keine Mehrheit fand.

Dafiir bindet der Landerentwurf die Vollverschonung
daran, daf’ die schon bisher geltende 10%-Grenze fiir Ver-
waltungsvermogen nach § 13a Abs. 8 Nr. 3 ErbStG einge-
halten wird [§ 13a Abs. 10 1.S. BR-E]. Diese Bedingung ist im
RegE entfallen, was die Erlangung der Vollverschonung an-
stelle der nur 85%igen Regelverschonung entscheidend er-
leichtern wiirde.

5. Konsolidierung

Die 50%-Grenze des § 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG kann in
mehrstufigen Unternehmen kaskadenartig verstdrkt ausge-
nutzt werden: Wenn z.B. die Untergesellschaft keine Schul-
den aufweist und neben 50% Produktivvermdégen bis zu
50% Verwaltungsvermdogen hat, ist die Beteiligung an die-
ser Untergesellschaft zu 100 % begiinstigt. Wenn die Ober-
gesellschaft neben dieser Beteiligung bis zur Hohe des Betei-
ligungswerts weiteres Verwaltungsvermogen hat, sind auch
die Anteile an der Obergesellschaft insgesamt begiinstigt,
auch wenn in dem Konglomerat durchgerechnet nicht
mehr als 25% Produktivvermégen sind. Mit jeder weiteren
Stufe steigt dieser Kaskadenvorteil exponentiell2S an.

Das BVerfG hat den Kaskadenvorteil beanstandet.26
Das Problem wird — auf Vorschlag der Lander und der Fach-
verbdande — durch eine konsolidierte Betrachtung (Durch-
rechnungsbetrachtung) beseitigt (RegE § 13b Abs. 7, BR-E
§ 13b Abs. 5). Der BR-E enthilt aber zusdtzliche Siche-
rungen gegen unberechtigte Steuervorteile bei Forderungen
und Verbindlichkeiten im Konzern?’ sowie gegen Gestal-

23 Beispiel: Ertragswert 200, keine Schulden, Substanzwerte des pro-
duktiven Vermogens 8o und des Verwaltungsvermoégens 20; offenbar
also ein Firmenwert von 100 gegeben. Nach § 13b Abs. 8 RegE ware
der Unternehmenswert in Hohe von 8o / (80+20) * 200 = 160 begiin-
stigt, mithin zu 40 nicht begiinstigt, obwohl das Verwaltungsvermo-
gen nur 20 ausmacht. Nach § 13b Abs. 2 Satz 1 BR-E waren 200 — 20
= 180 begiinstigt und 20 nicht begiinstigt. Die Berechnung wird
komplizierter, aber in der Tendenz gleich, wenn zusatzlich Schulden
und ein Freibetrag nach § 13b Abs. 6 RegE zu beriicksichtigen sind.

24 Zum Diskussionsstand zwischen Bund und Landern aus der friiheren
Zeit s. die Nachweise bei Jiilicher in Troll/Gebel/)ilicher, § 13b Tz. 326.

25 Formel: 2 hoch Stufenzahl — 1. Der Vorteil kann aber auch in einen
Nachteil umschlagen. Beispiel: eine zuvor rein produktive Tochterge-
sellschaft verkauft einen Betriebsteil von >50% des Unternehmens-
werts und legt den Erlos zeitweilig in Wertpapieren an. In diesem Fall
ist die gesamte Beteiligung auf der nachsthoheren Stufe plétzlich
nicht mehr begiinstigt.

26 Rz. 259 — 270 des BVerfG-Urteils. Die theoretischen Extremformen
der Kaskadengestaltung (s. VorlagebeschluB des BFH vom
27.09.2012, | R 9/11, Rz. 102 ff)) sind allerdings in der Praxis nicht
gefunden worden. Die Kaskadengestaltung ist wegen der hohen
Transaktionskosten und Gestaltungsrisiken in vielen Féllen unwirt-
schaftlich.

27 Beispiel: Die M-AG ist zu 60% an der T-GmbH beteiligt und hat eine
auf 10% abgeschriebene Forderung gegen die T im Wert von 100T€.
Der RegE beriicksichtigt dies mit +10 + 60% *- 100 = -50T€. Wirt-
schaftlich bestehen aber Forderung und Verbindlichkeit zu 60%
gegen sich selbst, so daf3 per Saldo nur der nach auBen gerichtete
Anteil von 40% der Forderung = +4T€ angesetzt werden darf.
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tungen mit rangriicktrittsbefangenen Schulden ohne wirt-
schaftliche Belastung.28

6. Grof3erwerbe

Nach der Entscheidung des BVerfG darf der Verschonungs-
bedarf fiir Unternehmensvermoégen bis zu einer gewissen
Wertgrenze ohne Priifung im Einzelfall typisierend unter-
stellt werden, dariiber hinaus nur nach einer individuellen
Bediirfnispriifung.2?

Unstreitig ist, daf} insoweit auf den Wert des erwor-
benen Anteils am Unternehmen abgestellt werden soll30,
genau genommen auf den Wert des im Anteil verkorperten
begiinstigten Vermogens. Die Priifschwelle wird im RegE
mit 26 Mio. € angesetzt, wobei sich diese Zahl an der obe-
ren Tarifschwelle des § 19 ErbStG orientiert.

Fiir Familienunternehmen mit besonderen Entnahme-
und Verfiigungsbeschrankungen verdoppelt sich die Grenze
gem. § 13a Abs. 9 RegE auf 52 Mio. €.

Bei Erwerben von begiinstigtem Vermogen oberhalb
der jeweiligen Priifschwelle hat der Erwerber die Wahl zwi-
schen einer stufenweisen Abschmelzung des Verschonungs-
abschlags gem. § 13c RegE oder dem Nachweis des Fehlens
von Mitteln zur Steuerzahlung nach § 28a RegE.

Der BR-E tragt diese Grundstruktur mit folgenden Maf3-
gaben mit:

m Die Abschmelzung der Verschonung soll ,stufenlos”
ohne Belastungsspriinge erfolgen;

m sie soll steiler angelegt sein, also bei einer niedrigeren
Obergrenze auslaufen;

= anders als im RegE vorgesehen, soll es keine prozentuale
Mindestverschonung geben;

m die in § 28a Abs. 7 RegE vorgesehene alternative zinslose
Stundung wird gestrichen.

Die Regelungen zu den Grofierwerben sind hochpolitisch.
Unter praktischen Gesichtspunkten ist festzuhalten, daf
der Satzungstest nach § 13a Abs. 9 RegE aufwendige Ab-
stimmungen mit dem Finanzamt bei jeder Satzungsdnde-
rung erforderlich macht. Die vom RegE vorgesehene 30jih-
rige Bindung nach Erwerb wird fiir Steuerpflichtige und
Finanzdmter kaum zu administrieren sein. In der jetzigen
Fassung ist § 13a Abs. 9 RegE allerdings so eng ausgefallen,
dafl derartige Satzungen dufierst selten sind.

Besondere Schwierigkeiten wird der Verwaltung und
den Steuerpflichtigen die Verschonungsbedarfspriifung be-
reiten.31 § 28a RegE sieht vor, daf der Erwerber die Hilfte
des nicht nach §§ 13a/b RegE begiinstigten erworbenen
und vorhandenen Vermogens zu Steuerzahlung einsetzen
soll. Die Einbeziehung des beim Erwerber schon vorhan-
denen, ggf. selbst erwirtschafteten Vermogens ist verfas-
sungsrechtlich angreifbar und praktisch dufierst schwierig
umzusetzen. Wenn der Erwerber z.B. schon einen Betrieb
hat, muf3 auch das darin enthaltene Verwaltungsvermo-
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gen ermittelt und fiir Zwecke des § 28a ErbStG herangezo-
gen werden. UngeKklirt ist, was bei Ubernahme der Steuer
durch den Schenker geschehen soll. Ferner stellt sich z.B.
die Frage, inwieweit bei der Ubertragung von GmbH-An-
teilen eine Forderung des Erwerbers gegen die GmbH als
verfiigbares Vermogen behandelt werden darf. Die Schwie-
rigkeiten potenzieren sich bei Zusammentreffen mehrerer
Erwerbe in der vorgesehenen 10jdhrigen Zusammenrech-
nungsfrist.32 Die Verwertung des verfiigbaren Vermdgens
kann dazu fithren, daf8 Einkommensteuer- und Erbschaft-
steuerlasten von insgesamt 100% entstehen.

7. Unternehmensbewertung

In der Anhérung am 12.10.201533 wurden von den Ver-
tretern der Fach- und Interessenverbdnde ferner Einwiande
gegen die Unternehmensbewertung erhoben. Zum einen
wurde der Zuschlag von 4,5 nach § 203 Abs. 1 BewG ange-
griffen, weil er inzwischen zu iiberhéhten Unternehmens-
werten filhre. Zum anderen wurde gefordert, satzungs-
rechtliche Entnahme- und Verfiigungsbeschrinkungen
wertmindernd zu berticksichtigen, was bislang durch § 9
Abs. 3 BewG versperrt ist.

8. Ausblick

Die weitere Entwicklung des Gesetzgebungsverfahrens ist
derzeit offen. Es bleibt abzuwarten, ob innerhalb der vom
BVerfG gesetzten Frist 30.6.2015 eine Losung gelingt, die
fiir die Unternehmen schonend, rechtssicher, praktisch
handhabbar und zudem verfassungsfest ist. Wiinschen wir
den am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten eine gliickliche
Hand!

28 Beispiel: Herr V will seine Anteile an der M-Unternehmensgruppe an
Sohn S verschenken. Die M-Gruppe kauft die Anteile an der bilanziell
iberschuldeten R-GmbH, die wegen des Rangriicktritts eines Glaubi-
gers nicht insolvenzantragspflichtig ist. Zugleich kauft Herr V die
rangriicktrittsbefangene Forderung. Danach wird die Schenkung voll-
zogen. Im Rahmen der Konsolidierung ist das Verwaltungsvermogen
der M-Gruppe auch mit den Schulden der R zu verrechnen, obwohl
diese wirtschaftlich keine Belastung darstellen. Zur Parallele bei der
Ertragsteuer vgl. FG Niedersachsen vom 18.06.2003, 6 K 439/96,
GmbHR 2004, 138.

29 Rz. 150, 153, 170, 175 des Urteils.

30 Das BVerfG-Urteil stellt auf den Wert des Unternehmens und nicht
des erworbenen Anteils am Unternehmen ab, laBt aber den steuersys-
tematisch zutreffenden erwerbsbezogenen Ansatz in Rz. 175 jeden-
falls zu.

31 Zur Kritik s. z.B. Wachter, DB 2015, 1368, 1375 f.

32 Zu den Praxiskonsequenzen s. Korezkij, DStR 2015, 1337, 1342;
Wachter, DB 2015, 1368, 1376.

33 Vgl. Wortprotokoll der 54. Sitzung des Finanzausschusses BT, Proto-
koll-Nr. 18/54 nebst Anlagen.
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Aktuelle Entwicklungen zur Besteuerung der Ertrage aus ,,schwarzen*

Investmentfonds

Rechtsanwalt/Dipl.-Finanzwirt Rainer Biesgen, Wessing und Partner Rechtsanwdlte mbB, Diisseldorf?

1. Einleitung

Im Rahmen der Erstellung von Selbstanzeigen zu nachge-
meldeten Einkiinften aus Kapitalvermdgen ist zumeist auch
die - richtige — Ermittlung der Einnahmen aus sogenann-
ten Schwarzen Investmentfonds erforderlich. Zwei neuere
— im Ergebnis gegenldufige — Entscheidungen des EuGH
zur europarechtlichen Konformitét der pauschalen Besteu-
erung solcher Schwarzer Fonds nach dem grundsitzlich bis
zum Jahr 2003 geltenden § 18 Abs. 3 AuslInvestmG?2 sowie
grundsitzlich ab 2004 nach § 6 InvStG3 geben Anlaf8 zu
einem aktuellen Uberblick {iber die Versteuerung der Er-
trdge von Investmentanteilen, insbesondere sogenannter
Schwarzer Fonds.

Hierunter versteht man nach der Rechtslage bis 2003
ausldndische Fondsanteile, welche den in deutscher Spra-
che zu erbringenden Nachweis der Ertrdge im Sinne des
§ 18 ADbs. 1 AuslinvestmG nicht einwandfrei erbracht oder
keinen Vertreter mit Sitz oder Wohnsitz in Deutschland be-
nannt hatten. Fiir die Rechtslage ab 2004 versteht man hie-
runter inldndische oder ausldndische Fonds, welche die
Ertrage nicht entsprechend § 5 Abs. 1 InvStG bekanntge-
macht und im Bundesanzeiger verdffentlicht haben. Nach
dem Gesetzeswortlaut erfolgt dann die Besteuerung mit
pauschalen Werten, welche hédufig deutlich tiber den tat-
sachlichen Ertragen liegen. Da die Regelung des § 18 Abs. 3
AuslinvestmG nur fiir auslindische Fonds galt und die Er-
fillung der formellen Nachweis- und Verdffentlichungs-
pflichten des § 5 Abs. 1 InvStG fiir ausldndische Fonds eine
Erschwernis darstellt, stellte sich die Frage, ob diese Rege-
lungen nicht gegen die Kapitalverkehrsfreiheit verstoflen,
weil sie in Deutschland steuerpflichtige Biirger von einer In-
vestition in Anteile auslindischer Fonds abhalten konnten.

2. Bedeutung im Rahmen von Selbstanzeigen

Die Besteuerung von Fondsanteilen ist insbesondere auch
fir die Wirksamkeit stratbefreiender Selbstanzeigen von Be-
deutung. Hierbei kann auch noch eine jetzt abzugebende
Selbstanzeige in den Anwendungsbereich des § 18 Abs. 3
AuslinvestmG fallen. Eine Selbstanzeige ist nach der ab
dem 01.01.2015 geltenden Fassung des § 371 AO* nur dann
wirksam, wenn die unrichtigen oder unvollstindigen Anga-
ben zu allen unverjdahrten Steuerstraftaten einer Steuerart,
mindestens aber zu allen Steuerstraftaten einer Steuerart in-
nerhalb der letzten zehn Kalenderjahre erfolgt.
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Aufgrund der Ankniipfung an das Wort Kalenderjahr
ergibt sich, daf} eine aktuell in 2015 eingereichte Selbstan-
zeige mindestens alle Steuerstraftaten der Jahre 2005 bis
2014 umfassen muf.> Nicht eindeutig aus dem Wortlaut
des Gesetzes oder der Gesetzesbegriindung ergibt sich aller-
dings, woran der Begriff der ,Steuerstraftat innerhalb der
letzten zehn Kalenderjahre ankniipft.® Im Schrifttum wird
hierzu einerseits vertreten, daf$ auf das Entstehen der Steuer
abzustellen ist’, andere Auffassungen stellen auf den Zeit-
punkt der Tatbegehung® oder auf denjenigen der Tatbeen-
digung?® ab. Dieser Streit kann an dieser Stelle nicht niher
erdrtert werden.10 Solange der Streit jedoch nicht héchst-
richterlich entschieden ist, sollten in der Praxis vorsorglich
alle Jahre nach der ungiinstigsten Auffassung, also dem Ab-
stellen auf die Tatbeendigung einbezogen werden. Dies ist
bei Veranlagungssteuern, wie der Einkommensteuer, das
Jahr der Bekanntgabe des urspriinglichen Steuerbeschei-
des.11 Somit wire bei einer Selbstanzeige in 2015 das Jahr
2003 dann noch einzubeziehen, wenn die Bekanntgabe des
urspriinglichen Einkommensteuerbescheides 2003 in 2005
oder spdter erfolgte. Dies diirfte in der Praxis haufig der
Fall sein, so dafy auch noch die Regelung des § 18 Abs. 3
AuslInvestmG zu betrachten ist. Bei bereits vor 2015 einge-
reichten Selbstanzeigen war dies nach der damaligen Fas-
sung des § 371 AO — Nachmeldung aller unverjdhrten Steu-
erstraftaten derselben Steuerart — der Fall, wenn in einem
Regelbeispielsfall des § 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 bis 5 AO
gemafl § 376 Abs. 1 AO die zehnjdhrige Verjahrungsfrist
gilt.

1 Rainer Biesgen ist Partner der Sozietat Wessing und Partner Rechts-
anwalte mbB in Dusseldorf

EuGH, Urt. v. 21.05.2015 — C — 560/13, DStR 2015 S. 1235.
EuGH, Urt. v. 09.10.2014 — C 326/12, DStRE 2014 S. 1318.
Anderung durch Gesetz v. 22.12.2014 (BGBL. | 2014 S. 2415.
Wulf, wistra 2015 S. 166, 167; Joecks, DStR 2014 S. 2261, 2262.

AN U1~ W N

So auch FinMinNRW v. 26.01.2015 S 0702- 8 f — VA 1, welcher aller-
dings inhaltlich keine Position bezieht.

Wulf, wistra 2015 S. 166, 168; Schwartz, PStR 2015 S. 37, 38.

© N

Beneke, BB 2015 S. 407; Geuenich, NWB 2015 S. 29, 31; Stahl,
KOSDI 2015, 19169.

9 MiKo StGB/Kohler § 371 AO Rn. 61; Habammer/Pflaum, DStR 2014
S. 2267, 2268.

10 Zur Auffassung des Autors siehe Wessing/Biesgen in Flore/Tsambika-
kis, Steuerstrafrecht, 2. Aufl. § 371 AO Rn. 58.

11 BGH v. 07.02.1984 — 3 StR 413/83, wistra 1984 S. 142; Schauf in
Kohlmann § 376 AO Rn. 71; Joecks/ldger/Randt § 376 AO Rn. 28.
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Die Praxis zeigt hadufig, daf Ertrdgnisaufstellungen aus-
landischer Banken - jedenfalls fiir langer zuriickliegende
Jahre - die Einkiinfte aus Fondsanteilen, insbesondere
Schwarzen Fonds nicht vollstindig erfassen. Sie miissen
daher bei der Erstellung der Selbstanzeigen haufig selbst er-
mittelt werden. Hierbei ist die zutreffende, jedenfalls nicht
zu niedrige, Ermittlung deshalb von besonderer Bedeutung,
weil nach der Rechtsprechung des BGH12 schon eine un-
beabsichtigte Unterschreitung der tatsdchlichen Einnah-
men um mehr als 5% zur Unwirksamkeit der Selbstanzeige
fiihrt. Hierbei ist nicht einmal auszuschliefen, dafd schon
das Uberschreiten dieser Bagatellgrenze in nur einem Jahr
zur Unwirksamkeit der gesamten Selbstanzeige fiihrt.13 Da
in den Depots erfahrungsgemaf hiufig grofiere Anteile von
Fondsanteilen enthalten sind, kann eine unrichtige Ermitt-
lung der Einkiinfte hieraus schnell zu einem Uberschreiten
dieser Grenze und damit zur Unwirksamkeit der Selbstan-
zeige fiihren.

3. Ermittlung der Einkiinfte nach dem
AuslinvestmG

Fiir Einkiinfte aus ausldndischen Fondanteilen bis 2003 fin-
den noch die §§ 16 bis 20 AuslinvestmG Anwendung. Bei
abweichendem Geschiftsjahr des Fonds konnen diese Rege-
lungen auch noch in 2004 zur Anwendung kommen. Ent-
sprechend der damaligen Ubergangsregelung des § 18 Abs. 3
InvStG war das AuslinvestmG letztmalig auf das Geschafts-
jahr des auslandischen Investmentvermégens anzuwenden,
das vor dem 01.01.2004 beginnt, sowie auf Ertrage, die dem
Investmentvermdogen in diesem Geschiftsjahr zufliefRen.14
Somit waren bei abweichendem Geschiftsjahr auch die in
2004 zuflieflenden Ertrdge des Geschiftsjahres 2003/2004
noch nach dem AuslinvestmG zu besteuern. Dagegen war
allerdings ein Zwischengewinn auch in solchen Fillen fiir
Verduferungen in 2004 nicht mehr anzusetzenl!s, da die in
2004 geltende erste Fassung des InvStG16 eine Besteuerung
von Zwischengewinnen nicht vorsah. Diese wurde aber be-
reits ab 2005 wieder eingefiihrt.1”

Die Einkiinfte aus inldndischen Investmentantei-
len waren dagegen abweichend nach den §§ 37 n bis 50 d
KAGG zu versteuern.

Fir die Besteuerung der Einkiinfte aus auslandischen
Fondsanteilen sah das AuslIinvestG ein dreifach unterteiltes
Verfahren vor. Ertrdge registrierter Fonds wurden nach § 17
AuslInvestG versteuert. Diese Norm kam nur zur Anwen-
dung, wenn die ausldndische Investmentgesellschaft ihre
Absicht, auslandische Investmentanteile in Deutschland zu
vertreiben, der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsauf-
sicht angezeigt (§ 17 Abs. 3 Nr. 1 a) AuslInvestmG) und den
Inhabern der auslindischen Investmentanteile bei jeder
Ausschiittung, bei ausschiittungsgleichen Ertrdgen inner-
halb von drei Monaten nach Ablauf des Geschiftsjahres die
Ertrage bekanntgemacht und den Zwischengewinn borsen-

206

Rainer Biesgen Aktuelle Entwicklungen zur Besteuerung der Ertrage aus ,schwarzen“ Investmentfonds

taglich ermittelt und mit dem Riicknahmepreis verdffent-
lich hatte (§ 17 Abs. 3 Nr. 2 und 3 AuslinvestmG). Wurden
diese strengen formellen Anforderungen erfiillt, so konnten
die exakt ermittelten Ertrdge der Ausschiittungen, der ver-
einnahmten nicht zur Kostendeckung oder Ausschiittung
verwendeten Ertrdge (ausschiittungsgleiche Ertrdge) sowie
bei Verduflerung von Investmentanteilen des Zwischenge-
winnes angesetzt werden. Zwischengewinn war das Entgelt
fiir die dem bisherigen Inhaber der Anteile noch nicht aus-
geschiitteten oder ihm als ausschiittungsgleiche Ertrdge zu-
geflossenen Einnahmen (§ 17 Abs. 2 a S. 2 AuslInvestmG).
Hierbei waren bestimmte ausgeschiittete Gewinne aus der
Verduflerung von Wertpapieren und Grundstiicken steuer-
frei (§ 17 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und 2 AuslinvestmG). Das Halb-
einkiinfteverfahren nach § 3 Nr. 40 EStG kam nicht zur An-
wendung (§ 17 Abs. 1 S. 1 2. Hs.; Abs. 2 b) AuslinvestmG).

Wurden - was hdufig der Fall war — diese strengen An-
forderungen von den auslindischen Fondsgesellschaften
nicht erfiillt, so kam grundsitzlich § 18 Abs. 1 AuslinvestG
zur Anwendung.

Danach unterlagen ebenfalls die Ausschiittungen aus
den auslindischen Investmentfonds, die ausschiittungs-
gleichen Ertrage und die Zwischengewinne der Besteue-
rung. Im Unterschied zu den registrierten Fonds waren hier
auch die dort nach § 17 Abs. 2 AuslinvestmG steuerfreien
Verduflerungsgewinne aus der Verduflerung von Wertpapie-
ren und Grundstiicken zu versteuern.

Voraussetzung fiir die Anwendung der Besteuerung
nach § 18 Abs. 1 AuslinvestmG war jedoch, da die vor-
genannten Besteuerungsgrundlagen einwandfrei und in
deutscher Sprache nachgewiesen wurde und die auslin-
dische Investmentgesellschaft einen Vertreter mit Sitz oder
Wohnsitz in Deutschland bestellt hatte (§ 18 Abs. 2 Auslin-
vestmG).

Waren auch diese Voraussetzungen nicht erfiillt, spricht
man von Schwarzen Fonds. Hier griff dann nach der Ge-
setzesnorm des § 18 Abs. 3 AuslinvestmG eine sehr hohe
Pauschalbesteuerung. Hierbei wurden neben den Ausschiit-
tungen zur Abgeltung der ausschiittungsgleichen Ertrdge
90 % der Wertsteigerung des Fonds im jeweiligen Kalender-
jahr angesetzt. Mindestens waren jedoch 10% des Wertes
zum jeweiligen Jahresende anzusetzen. Im Falle der Verdu-
Rerung war ein pauschaler Zwischengewinn von 20% des
Verduflerungsentgelts anzusetzen.

12 BGH v. 25.07.2011, wistra 2011 S. 428.

13 Jdger in Klein § 371 AO Rn. 28 a; Rolletschke/Roth Stbg 2011 S. 200,
201; a.A. Joecks in Joecks/)ager/Randt § 371 AO Rn. 77; Schwartz,
PStR 2011 S. 122; Spatscheck/Holl StbG 2011 S. 561, 563.

14 BMF-Schreiben v. 02.06.2005 (BStBL. | 2005 S. 728) Rn. 289.
15 BMF-Schreiben v. 02.06.2005 (BStBl. | 2005 S. 728) Rn. 289.
16 Investmentsteuergesetz v. 15.12.2003 (BGBL. | 2003 S. 2676, 2724).

17 Art. 12 des Richtlinien-Umsetzungsgesetz v. 09.12.2004 (BGBL. | 2004
S. 3310).
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Es liegt auf der Hand, daf} diese pauschalen Ertrage zu-
meist deutlich tiber den tatsdchlich anzunehmenden Er-
trdgen lagen. Da die fiir inlindische Fondanteile geltenden
Regeln der §§ 37 n bis 50 d KAGG eine vergleichbare Pau-
schalbesteuerung nicht enthielten, wurde von Inhabern sol-
cher Schwarzer Fonds in Klageverfahren die Europarechts-
widrigkeit dieser Pauschalbesteuerung geriigt. Im Jahre
2008 entschied dann der Bundesfinanzhof!8, daf die pau-
schale Besteuerung schwarzer ausldndischer Investment-
fonds nach § 18 Abs. 3 AuslinvestmG gegen die in Art. 56
EG verbtirgte Kapitalverkehrsfreiheit versto3t und daher als
europarechtswidrig nicht anzuwenden ist. Der Bundesfi-
nanzhof erkannte den Verstof gegen europdisches Gemein-
schaftsrecht sogar als so offensichtlich, daf} es keiner Vor-
lage an den EuGH bedurfte.

Bei den hier zur Beurteilung stehenden Fondsanteilen
handelte es sich um Fondsanteile aus einem anderen EU-
Staat, namlich Luxemburg, so daf} iiber die Frage der An-
wendbarkeit des Urteils auf Fondsanteile aus Drittstaaten
noch nicht entschieden war. Im Jahre 2009 entschied dann
jedoch der Bundesfinanzhofl?, daf diese Rechtsprechung
auch auf Fondsanteile aus Drittstaaten anwendbar ist. Da
die Pauschalbesteuerung auf inldndische Fonds schon nach
dem Gesetzeswortlaut nicht anwendbar ist, schien damit
endgiiltig geklart, dafy die pauschale Besteuerung des § 18
Abs. 3 AuslInvestmG keinen Anwendungsbereich mehr hat.

Die Finanzverwaltung wollte jedoch an der pauschalen
Besteuerung der Fondsanteile aus Drittstaaten festhalten.
Nach den BFH-Urteilen aus 2008 legte das BMF in einem
Schreiben vom 06.07.200920 zunichst fest, daf das Urteil
von der Finanzverwaltung nur in Bezug auf Investment-
vermogen aus EU-Staaten und Staaten des EWR, die im Be-
reich der direkten Steuern und Mehrwertsteuer Auskiinfte
zur Durchfithrung der Besteuerung erteilen, anzuwenden
sei. Da zwischenzeitlich eine solche Auskunftserteilung
auch mit den EWR-Staaten Schweiz?! und Liechtenstein22
vereinbart wurde, miiflte die Finanzverwaltung dieses nach
dem vorgenannten Schreiben auch auf Fonds aus die-
sen beiden Staaten anwenden. Eine Unsicherheit bleibt
insoweit, als der in den Abkommen mit diesen beiden
Staaten vereinbarte Informationsaustausch sich erst auf
Besteuerungszeitraume ab 2011 (Schweiz) bzw. 2010 (Liech-
tenstein) bezieht und damit gerade keine Informationen
iber dem AuslinvestmG unterliegende Fondanteile ausge-
tauscht werden. Der Verweis in dem Erlafy auf den Informa-
tionsaustausch konnte dagegen auch abstrakt im Sinne des
Ziels einer Nichtdiskriminierung von EWR-Staaten gemeint
sein, die einen OECD-Standard im Datenaustausch errei-
chen. Hier eine zweifelsfreie Auslegung zu finden, diirfte
schon deshalb kaum moglich sein, weil sich diese Ausle-
gungsfrage zum Zeitpunkt des BMF-Schreibens noch nicht
stellte, da Liechtenstein und die Schweiz sich damals noch
nicht zum Informationsaustausch verpflichtet hatten. Sie
sollten mit der Einschrinkung damals offensichtlich aus
dem Anwendungsbereich herausgehalten werden.
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Dieses BMF-Schreiben wurde auch nach dem BFH-Ur-
teil v. 25.08.2009, das auch die pauschale Besteuerung von
Fondsanteilen aus allen Drittstaaten fiir Europarechtswid-
rig erkldrte, nicht aufgehoben. Zudem wurde das Urteil
vom 25.08.2009 nicht im Bundessteuerblatt vertffentlicht,
so daf} es fiir die Finanzverwaltung nicht anzuwenden ist.
Gelegenheit, die Frage der Europarechtswidrigkeit der pau-
schalen Besteuerung von Fonds aus Drittstaaten erneut
dem Bundesfinanzhof vorzulegen, fand die Finanzverwal-
tung dann, als sich das FG Baden-Wiirttemberg in 201223
dem Urteil des 1. Senats des BFH vom 25.08.2009 anschlof3
und ebenfalls die Pauschalbesteuerung fiir Fondsanteile aus
Drittstaaten fiir europarechtswidrig erklarte. Die Finanz-
verwaltung legte Nichtzulassungsbeschwerde ein und er-
reichte, dafl der hier zustindige 8. Senat des BFH nicht nur
die Revision zulief3, sondern einen Vorlagebeschluf’ an den
EuGH fafite.24 Hierbei legte der 8. Senat des BFH dem EuGH
die Frage zur Entscheidung vor, ob die Kapitalverkehrsfrei-
heit des fritheren Art. 73 b EGV (heute Art. 63 AEUV) bei
Beteiligungen an Drittstaatenfonds deshalb der Pauschal-
besteuerung nach § 18 Abs. 3 AuslinvestmG nicht entge-
gensteht, weil die Regelung unter die Bestandsschutzrege-
lung des Art. 73 ¢ Abs. 1 EGV (heute Art. 64 Abs. 1 AEUV)
fallt. Nach dieser Norm beriihrt die Kapitalverkehrsfrei-
heit nicht Beschrankungen fiir Drittlinder, die bereits am
31.12.1993 bestanden und sich u.a. auf Direktinvestitionen
oder die Erbringung von Finanzdienstleistungen bezogen.
Die Anwendbarkeit dieser Bestandschutzregel kam deshalb
in Betracht, weil die Pauschalbesteuerung nach § 18 Abs. 3
AuslInvestmG bereits in der urspriinglichen Gesetzesfas-
sung vom 28.07.196925 enthalten war. Es kam mithin
auf die Frage an, ob es sich bei einer Fondsbeteiligung um
eine Direktinvestition handelt oder der Besteuerungstat-
bestand des § 18 Abs. 3 AusllnvestmG in Zusammenhang
mit der Erbringung von Finanzdienstleistungen steht. Der
1. Senat des BFH hatte beide Fragen in seinem Urteil vom
25.08.2009 noch — ohne daf} er eine Vorlage an den EuGH
fiir erforderlich hielt — verneint.26 Der 8. Senat hat zwar in
seinem Vorlagebeschlufy vom 06.08.2013 erkennen lassen,

18 BFH, Urt. v. 18.11.2008 — VIII R 24/07, BStBL. Il 2009 S. 518; BFH, Urt.
v. 18.11.2008 — VIII R 2/06, BFH/NV 2009 S. 731.

19 BFH v. 25.08.2009 | R 88/07, IR 89/07, BFH/NV 2009 S. 2047
20 BMF IV C 1-S 1980 — a/o7/0001, BStBL. | 2009 S. 770

21 Art. 27 Abs. 1 DBA Schweiz in der Fassung des Anderungsprotokolls
V. 27.10.2010 (BGBL. Il 2011 S. 1092)

22 Art. 1 des Liechtenstein-Abkommens {ber Zusammenarbeit und
Informationsaustausch v. 02.09.2009 (BGBL. Il 2010 S. 951), Art. 26 1
DBA Liechtenstein v. 17.11.2011 (BGBL. 1l 2012 S. 1463).

23 Urteil vom 27.02.2012 — 9 K 4048/09 (BeckRS 2013, 94081), siehe
auch vorangegangenen Gerichtsbescheid in derselben Sache vom
12.01.2011 (Beck RS 2013, 94086).

24 BFH, Vorlagebeschluf v. 06.08.2013 — VIII R 39/12 -, DStRE 2014 S. 38.
25 BGBL 1969 | S. 986.
26 BFH v. 25.08.2009 — | R 88, 89/07 — unter C Ill. 1. @) aa) und bb).
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daf er ebenfalls zu dieser Auffassung neigt?’, hielt jedoch
die Klarung durch den EuGH fiir erforderlich.

4. Das EuGH-Urteil C - 560/13 und die Folgen
fiir Selbstanzeigen

Diese Klarung ist nunmehr durch das EuGH-Urteil C 560/13
vom 21.05.201528 erfolgt. Der EuGH erkennt in diesem Ur-
teil zwar, dal eine pauschale Besteuerung wie in Art. 18
Abs. 3 AuslinvestmG verbunden mit der Unmoglichkeit fiir
den Anleger, aufgrund der tatsdchlich erzielten Ertrdge be-
steuert zu werden, die jetzt in Art. 63 AEUV normierte Kapi-
talverkehrsfreiheit beriihrt.2 Eine solche pauschale Besteu-
erung ist daher eine Mafinahme, die den Kapitalverkehr in
S. der Art. 63 und 64 AEUV betrifft.39 Jedoch ist auch eine
Mafinahme, die den Anleger eines Investmentfonds be-
trifft, eine Mafinahme, die mit der Erbringung von Finanz-
dienstleistungen im Sinne des Art. 64 Abs. 1 AEUV in Zu-
sammenhang steht.31

Im Ergebnis bedeutet dies, daf3 fiir Fondsanteile aus
Drittlindern die Bestandschutzregel des Art. 64 Abs. 1
EuGH Anwendung findet, so dal die Norm des § 18 Abs. 3
AuslInvestmG fiir Fondsanteile aus Drittlindern anwend-
bar bleibt. Mithin hat sich die Auffassung der Finanzver-
waltung insoweit durchgesetzt. Es ist zu erwarten, dafl der
BFH in dem noch anhéngigen Verfahren VIII R 39/12 ent-
sprechend der Vorgabe des EuGH der Auffassung der Fi-
nanzverwaltung entspricht.32

Welche Folgen hat das Urteil nun fiir die pauschale Be-
steuerung von Schwarzen Fonds im Anwendungsbereich
des AuslinvestmG? Da sich das Urteil ausschliefllich auf
die nur gegeniiber Drittstaaten geltende Bestandsschutzre-
gelung des Art. 64 Abs. 1 AEUV bezieht, betrifft es Anleger
von Fondsanteilen aus EU-Staaten nicht. Hier bleibt es bei
der auch insoweit von der Finanzverwaltung anerkannten
Nichtanwendbarkeit der Pauschalbesteuerung nach Art. 18
Abs. 3 AuslinvestmG. Auch das EWR-Abkommen gewédhr-
leistet in Art. 40 die Kapitalverkehrsfreiheit gegeniiber
EWR-Staaten. Da die mit dem AEUV identischen Grundfrei-
heiten des EWR-Abkommens ebenso auszulegen sind wie
diejenigen des AEUYV, so bleibt es auch fiir Fondsanteile aus
EWR-Staaten, wie der Schweiz und Liechtenstein bei der
Nichtanwendung des Art. 18 Abs. 3 AuslinvestmG.33

Es stellt sich allerdings die Frage, in welcher Hohe dann
- insbesondere im Rahmen einer Selbstanzeige — die Ein-
nahmen aus einem solchen Schwarzen Fonds anzusetzen
sind. Hierzu hat der BFH entschieden34, ,daf die Einkiinfte
aus den ausldndischen Schwarzen Fonds entsprechend den
fiir inlandische Fonds geltenden Regelungen des KAGG und
des § 20 EStG zu ermitteln sind, wobei ggf. auch eine Schit-
zung nach Mafigabe des § 162 AO in Betracht kommt.”
Nach der Rechtsprechung ist somit — soweit Unterlagen
uber die konkrete Hohe der Einkiinfte nicht vorliegen -
eine Schitzung der Einnahmen aus den Anteilen an den
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schwarzen Fonds zuldssig, welche sich entsprechend den
Grundsatzen des § 162 AO danach orientieren miissen, wel-
che Besteuerungsgrundlagen die grofite Wahrscheinlichkeit
der Richtigkeit fiir sich haben.3>

Die Rechtsprechung hat in zwei ADV-Beschliissen36
eine Schitzung in Hohe von 5% des Wertes vorgenommen.
Dagegen will die Finanzverwaltung3” in Anlehnung an die
Verzinsungsregel des § 238 Abs. 1 S. 1 AO und der ab 2004
geltenden Pauschalbesteuerung nach § 6 InvStG bzw. fiir
den Zwischengewinn nach § 5 Abs. 3 S. 2 InvStG die Ein-
kiinfte mit 6% des Wertes schitzen. Eine analoge Anwen-
dung der Normen des InvStG auf Besteuerungszeitraume
vor 2004 ist jedoch nicht zuldssig. Auch ist fraglich, ob die-
ser Wert einer am wahrscheinlichsten Ergebnis orientierten
Schitzung im Sinne des § 162 AO entspricht.3® Die Orien-
tierung an den Werten des § 6 InvStG ist erst Recht fragwiir-
dig, nachdem der EuGH in der Pauschalbesteuerung nach
§ 6 InvStG ebenfalls einen Versto3 gegen die Kapitalver-
kehrsfreiheit erkannt hat, weil zu einer Uberbewertung der
tatsiachlichen Einkiinfte fithren kann3? (siehe hierzu niher
unter 5.). Daher besteht fiir die Anfechtung entsprechender
Steuerfestsetzungen durchaus eine Erfolgsaussicht. Bei der
Erstellung einer Selbstanzeige sollte man sich jedoch aus
Vorsichtsgriinden zundchst an der Auffassung der Finanz-
behorde orientieren und die Schdtzung mit 6 % des Wertes
vornehmen.

Fur Schwarze Fondsanteile aus Drittstaaten hat das Ar-
gument der Furoparechtswidrigkeit der Pauschalbesteu-
erung nach Art. 18 Abs. 3 AuslinvestmG nach der Ent-
scheidung des EuGH keine Erfolgschance mehr. Fraglich
ist jedoch, ob nicht die ungleiche Besteuerung von inlan-
dischen und auslandischen Fondsanteilen vor 2004 gegen
den Gleichheitssatz des Art. 3 GG verstie.40 Immerhin hat

27 BFH, Vorlagebeschlufl vom 06.08.2013 - VIII R 39/12 Tz. 86 und 88.
28 EUGH v. 21.05.2015 — C 560/13, DStR 2015 S. 1235.

29 EuGH C - 560/13, Tz. 47.

30 EuGH C - 560/13; Tz. 26.

31 EuGH C - 560/13; Tz. 4o0.

32 Siehe zum Urteil auch Patzner/Nagler, IStR 2015 S. 511; Benecke,
Urteilsanmerkung in IStR 2015. S. 518; Meinhardt, Urteilsanmerkung
in BB 2015 S. 1829.

33 Patzner/Nagler, IStR 2015 S. 511, 514.

34 BFH, Urt. v. 25.08.2009 — | R 88, 89/07 (DStR 2009 S. 2295) unter C
1. 2.

35 BFH, BStBL. Il 1986 S. 226, 228; Tipke/Kruse-Seer § 162 AO Rn. 52.

36 BFH, BeschluB v. 14.09.2005 — VIII B 40/05, BFH/NV 2006 S. 508; FG
Hamburg, BeschluB v. 12.10.2011 — 3 V 117/11, DStRE 2012 S. 1402.

37 BMF-Schreiben v. 06.07.2009, BStBl. | 2009 S. 770.

38 So auch FG Hamburg, BeschluB v. 12.10.2011 — 3 V 117/11, DStRE
2012 S. 1402.

39 EUGH v. 09.10.2014 — C 326/12 (DStR 2014 S. 1318) Tz. 28.
40 Patzner/Nagler, IStR 2015 S. 511, 514 f.
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der BFH in einem Aussetzungsverfahren! ernstliche Zwei-
fel an der Vereinbarkeit dieser Pauschalbesteuerung mit dem
Gleichheitssatz erkannt. Verschiedene Finanzgerichte#2
haben einen Verstofy gegen den Gleichheitssatz allerdings
nicht angenommen. Gegen das Urteil des FG Miinchen ist
noch eine Revision beim BFH anhingig,43 so daf sich die-
ser — nachdem die Europarechtswidrigkeit zu verneinen ist —
mit der Verfassungskonformitat beschaftigen muf.

Fir die Praxis ist natiirlich zu empfehlen, sich bei der
Erstellung einer Selbstanzeige fiir Fondsanteile aus Dritt-
staaten ab sofort wieder an der Pauschalbesteuerung nach
§ 18 Abs. 3 AusllnvestmG zu orientieren. Entsprechende
Steuerbescheide sollten jedoch im Hinblick auf das anhédn-
gige BFH-Verfahren wegen eines moglichen Verstofies gegen
Art. 3 GG durch einen Einspruch offengehalten werden.

Probleme konnen bei bereits eingereichten Selbstan-
zeigen entstehen, wenn sich diese beziiglich der Besteue-
rung von Schwarzen Fonds aus Drittstaaten an der bishe-
rigen Rechtsprechung des BFH44 orientiert und die Ertrige
etwa mit einem Betrag von 6% des Wertes geschatzt hat,
wie dies die Finanzverwaltung fiir Schwarze Fonds aus EU-
Staaten fordert. Die Finanzverwaltung wird hier abwei-
chend von der Selbstanzeige die hoheren Pauschalwerte des
§ 18 Abs. 3 AuslinvestmG ansetzen und konnte — bei Uber-
schreiten der Bagatellgrenze von 5% durch die Differenz —
annehmen, daf} die Selbstanzeige damit insgesamt unwirk-
sam ist. Dies wire meines Erachtens jedenfalls dann nicht
zutreffend, wenn sich aus der Selbstanzeige einschlieilich
der beigefiigten Belege ergibt, dafl es sich um einen Fonds
aus einem Drittstaat handelt und die notwendigen Werte
auch fiir die Anwendung des § 18 Abs. 3 AuslinvestmG sich
aus der Selbstanzeige ergeben. Zu berichtigen bzw. zu ver-
vollstindigen sind ndmlich im Rahmen einer Selbstanzeige
nur die steuererheblichen Tatsachen. Eine abweichende
rechtliche Wiirdigung des vollstdndig und richtig offenbar-
ten Sachverhaltes im Rahmen der Selbstanzeige ist dagegen
unschidlich.#> Bei der Anwendung des § 18 Abs. 3 AuslIn-
vestmG handelt es sich jedoch um eine rechtliche Wiirdi-
gung.

Problematisch wird es in solchen Fillen allerdings dann,
wenn ohne Darlegung des konkreten Sachverhaltes nur die
Hohe der Einnahmen mitgeteilt wurde und diese jetzt bei
Anwendung der Pauschalbesteuerung um mehr als die Ba-
gatellgrenze zu niedrig sind. Die Selbstanzeige ist dann in
der Tat objektiv unvollstandig. Da sie sich an der bisherigen
Rechtsprechung des BFH orientiert, diirfte der stdrkste Fall
der undolosen Teilselbstanzeige vorliegen. Ob eine solche
noch zur Straffreiheit fithren kann, ist in der Literatur strei-
tig.46 Der 1. Strafsenat des BGH diirfte dies jedoch vernei-
nen, da er nur fiir den Fall einer undolosen Abweichung
von nicht mehr als 5% eine wirksame Selbstanzeige ange-
nommen hat.47 Hieraus folgt aber im Umkehrschluf, daf§
eine dartiber hinausgehende undolose Abweichung vom
Senat als schadlich angesehen wird. Jedenfalls mufd aber
in solchen Fillen, in denen sich die Selbstanzeige an der
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Rechtsprechung des BFH orientiert hat, eine Einstellung
nach den §§ 153, 153 a StPO sehr naheliegen.48

5. Ermittlung der Einkiinfte nach dem InvStG

Bei der grundsétzlich ab 2004 anzuwendenden Besteuerung
von Investmentanteilen nach dem InvStG unterscheidet
das Gesetz ebenfalls zwischen transparenten und Schwar-
zen Fonds, ohne diese Begriffe zu verwenden.

Bei transparenten Fonds, welche den Anlegern bei jeder
Ausschiittung die ausgeschiitteten Ertrdge sowie die aus-
schiittungsgleichen Ertrdge spitestens vier Monate nach
Ablauf des Geschiftsjahres in deutscher Sprache bekannt
machen (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 u. 2 InvStG) und im Bundesanzei-
ger veroffentlichen (§ 5 Abs. 1 Nr. 3 InvStG) richtet sich die
Besteuerung nach den §§ 2 und 4 InvStG. Danach sind die
konkret ermittelten ausgeschiitteten sowie ausschiittungs-
gleichen Ertrdge sowie der Zwischengewinn bei der Ver-
auerung von Investmentanteilen zu besteuern. Das Teil-
einkiinfteverfahren nach § 3 Nr. 40 EStG ist grundsatzlich
nicht anzuwenden. Der Zwischengewinn ist nach § 5 Abs. 3
InvStG bewertungstéglich zu ermitteln und mit dem Riick-
nahmepreis zu verdffentlichen. Erfolgt dies nicht, so sind
nach § 5 Abs. 3 Satz 2 InvStG pauschal 6 Prozent des Verdu-
Rerungsentgelts als Zwischengewinn anzusetzen.

Erfillt ein Schwarzer Fonds dagegen die Vorausset-
zungen des § 5 Abs. 1 InvStG der Bekanntmachung und
Veroffentlichung im Bundesanzeiger nicht, so sind nach
§ 6 InvStG beim Anleger die Ausschiittungen auf Invest-
mentanteile, der — ggf. nach § 5 Abs. 3 Satz 2 InvStG pau-
schal anzusetzende — Zwischengewinn sowie 70 % der Wert-
steigerung im Kalenderjahr anzusetzen. Mindestens sind
6% des letzten im Kalenderjahr festgesetzten Riicknahme-
preises anzusetzen.

Zwar ist der pauschale Ansatz nach § 6 InvStG mode-
rater als derjenige nach § 18 Abs. 3 AuslinvestmG. Gerade
in der jetzigen langanhaltenden Niedrigzinsphase diirfte

41 BFH, BeschluB v. 14.09.2005 - VIII B 40/05, BFH/NV 2006 S. 508.

42 FG Munchen, Urteil v. 16.12.2008 — 10 K 4614/05, DStRE 2010 S. 286;
FG Dusseldorf, Urt. v. 22.12.2005 12 K 5252/02 E, EFG 2006 S. 866,
aufgehoben durch BFH VIII R 2/o6 wegen Europarechtswidrigkeit, FG
Koln, Urteil v. 22.08.2001 14 K 35/99, EFG 2002 S. 144.

43 Az. VIl R 2/09, ausgesetzt durch Beschluf v. 27.08.2014 bis zur jetzt
ergangenen Entscheidung des EuGH in dem Verfahren C-560/13.

44 BFH, Urteil v. 25.08.2009 — | R 88, 89/07, DStR 2009 S. 2295.

45 LG Stuttgart v. 21.08.1989 — 10 KLs 137/88, wistra 1990 S. 72, 73;
Schauf in Kohlmann § 371 AO Rn. 160; Joecks in Joecks/)ager/Randt
§ 371 AO Rn. 58.

46 Dafiir Schauf in Kohlmann § 371 AO Rn. 235, Heuel/Beyer, StBW 2011
S. 315, 316; Hunsmann, NJW 2011 S. 1482; dagegen Jdger in Klein §
371 AO Rn. 24; Kohler in MiiKo § 371 AO Rn. 8o; Rolletschke/Roth,
Stbg. 2011 S. 200, 201.

47 BGH v. 25.07.2011, wistra 2011 S. 428.
48 Siehe auch Jdger in Klein § 371 AO Rn 29.
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der Ansatz eines Ertrages von 6% jedoch hdufig ebenfalls
deutlich ilber den tatsichlichen Ertrdgen liegen. Auch
wenn das InvStG nicht zwischen inldndischen und aus-
lindischen Fonds unterscheidet, ist nicht zu bestreiten,
dafl die formellen Anforderungen der Bekanntmachung
und Veroffentlichung der Ertrdge nach deutschem Steuer-
recht in deutscher Sprache und im deutschen Bundesanzei-
ger fiir auslandische Fondsgesellschaften deutlich schwerer
zu erfiillen sind als fiir inlindische Fondsgesellschaften. Es
waren daher im Schrifttum verbreitet Zweifel daran gedu-
Rert worden#?, daf die pauschale Norm des § 6 InvStG mit
der Kapitalverkehrsfreiheit vereinbar ist. Diese Zweifel teilte
dann schlieRlich im Jahre 2012 das Finanzgericht Diissel-
dorf und legte die Frage der Vereinbarkeit der pauschalen
Besteuerung gemafl § 6 InvStG mit der Kapitalverkehrsfrei-
heit des Gemeinschaftsrechts dem EuGH vor.>0

Der EuGH hat dann mit dem Urteil C - 326/12 am
09.10.2014 entschieden,>! daf die Regelung des § 6 InvStG
gegen die Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 AEUV verstofit
und daher gemeinschaftswidrig ist, weil die Regelung dem
Steuerpflichtigen nicht ermoglicht, Unterlagen oder Infor-
mationen beizubringen, mit denen sich die tatsdchliche
Hohe der Einkiinfte nachweisen 1afit.

Auch hier stellt sich die Frage der Anwendbarkeit des
Urteils auf Fondsanteile aus Drittstaaten. Der EuGH hatte
sich mit dieser Frage aufgrund des konkreten Vorlagebe-
schlusses nicht zu befassen. Die Finanzverwaltung will das
Urteil wiederum nur auf Ertrdge aus EU/EWR-Investment-
fonds anwenden.>2 Hier wird ein neuer, letztlich ggf. wie-
der vom EuGH zu entscheidender Streit eroffnet, ob die
Bestandschutzregelung des Art. 64 Abs. 1 AEUV sich auch
auf die Norm des § 6 InvStG bezieht. Hiergegen spricht zu-
nachst, dafy diese Norm nach dem 31.12.1993 in Kraft trat.
Es stellt sich daher die Frage, ob sich in dieser Norm die Be-
schrankung des § 18 Abs. 3 AuslinvestmG in milderer Form
bestandswahrend und ohne Anderung der grundsitzlichen

Rainer Biesgen Aktuelle Entwicklungen zur Besteuerung der Ertrage aus ,schwarzen“ Investmentfonds

Regelung fortsetzt>3 oder diese auf einem anderen Grund-
gedanken beruht.5* Da der BFH in zwei anhingigen Revi-
sionsverfahrenS> die Anwendbarkeit des § 6 InvStG auf in-
transparente Drittstaatenfonds zu beurteilen hat, wird er
sich hier auch mit dieser Frage zu befassen haben. Entspre-
chende Steuerfestsetzungen sollten daher auch hier mit
einem Einspruch offengehalten werden. Bei der Fertigung
einer Selbstanzeige sollte jedoch vorsorglich bei Schwar-
zen Fondsanteilen aus Drittstaaten entsprechend der Auf-
fassung des BMF weiterhin der Pauschalbetrag nach § 6
InvStG angewandt werden.

Bei Fondsanteilen aus EU/EWR-Staaten will die Finanz-
verwaltung nur den Nachweis der konkreten Besteuerungs-
grundlagen anerkennen und lehnt eine Schitzung der Be-
steuerungsgrundlagen ab.56 Da ein Nachweis bei Schwarzen
Fonds jedoch hiufig gerade nicht moglich ist, mufl es hier
bei einer Selbstanzeige dann vorsorglich ebenfalls bei den
pauschalen Ansdtzen verbleiben. Auch hier diirfte jedoch
ein spaterer Einspruch zu empfehlen sein.

49 Biittner/Miicke in Berger/Steck/Liibbehausen § 6 InvStG Rn. 5; Gnutz-
mann/Welzel in Haase § 6.InvStG Rn. 16; Carle in Korn § 6 InvStG Rn.
8; Bordewin/Brandt § 6 InvStG Rn. 2.

50 FG Disseldorf, Beschluf v. 03.05.2012 — 16 K 3383/10 F, IStR 2012
S. 663.

51 EuGH, Urt. v. 09.10.2012 — C 326/12, DStRE 2014 S. 1318.

52 BMF-Schreiben v. 28.07.2015 — IV C 1 — S 1980-1/11/10014: 005, DStR
2015 S. 1926.

53 Meinhardt, BB 2015 S. 1828, 1829.

54 Patzner/Nagel, IStR 2015 S. 511, 512, 513.

55 BFH VIII R 36/12 und BFH VIII R 27/12.

56 BMF-Schreiben v. 28.07.2015 — IV C 1 — S 1980 — 1/11/10014:005.
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Grenziiberschreitende Arbeitnehmerbesteuerung bei Mitarbeiterbeteiligungs-
programmen - zugleich eine Anmerkung zum BMF-Schreiben vom 12.11.2014

Rechtsanwalt/Steuerberater, Dr. Mathias Link, LL.M.; Rechtsanwalt Dr. Alexander Kredig, Hengeler Mueller, Frankfurt?

A. Einleitung

Am 12.11.2014 hat das BMF ein iiberarbeitetes Schreiben
zur steuerlichen Behandlung des Arbeitslohnes nach den
Doppelbesteuerungsabkommen erlassen (BMF-Schreiben
vom 12.11.2014 - IV B 2 - S 1300/08/10027, BStBI I 2014,
1467). Wie schon das Vorgiangerschreiben enthdlt das ak-
tuelle Schreiben Passagen zur abkommensrechtlichen Zu-
ordnung von Optionsrechten auf den Erwerb von Aktien
(Stock Options). Jedoch geht das BMF in der Neufassung
einen entscheidenden Schritt weiter: Es nutzt die Gelegen-
heit, sich grundlegend zur steuerlichen Behandlung von di-
versen Mitarbeiterbeteiligungsformen zu duflern, und zwar
losgeldst vom grenziiberschreitenden Kontext. Insoweit ist
das BMF-Schreiben ein unerwarteter wertvoller Ratgeber fiir
jeden Berater, der im Bereich von Mitarbeiterbeteiligungs-
programmen unterwegs ist. Der vorliegende Beitrag fafdt
zundchst (unter B) die wesentlichen Aussagen des BMF-
Schreibens zu den unterschiedlichen Mitarbeiterbeteili-
gungsformen zusammen und geht dann (unter C) auf die
Besonderheiten bei grenziiberschreitenden Arbeitnehmer-
sachverhalten ein.

B. Steuerliche Behandlung von Mitarbeiter-
beteiligungsprogrammen
I. Optionsrechte auf den Erwerb von Aktien
(,,Stock Options*)

Das BMF versteht den Begriff der Stock Options weit. Da-
nach liegen Aktienoptionen im Rahmen eines Dienstver-
hiltnisses vor, wenn ein Arbeitgeber oder eine Konzern-
obergesellschaft (Optionsgeber) seinen Beschiftigten das
Recht einrdumt, sich zu einem bestimmten Ubernahme-
preis an seinem Unternehmen zu beteiligen. Dieses Recht
kann zu einem spidteren Zeitpunkt durch den Arbeitneh-
mer ausgeiibt und die Beteiligungen damit verbilligt be-
zogen werden. Mitunter wird dem Arbeitnehmer auch das
Recht eingerdumt, das Optionsrecht unmittelbar zu verdu-
Rern, ohne vorher die Beteiligung am Unternehmen erwor-
ben zu haben.2

Das BMF faf3t die hochstrichterliche Rechtsprechung
zur Besteuerung von Stock Options zutreffend wie folgt zu-
sammen: Es nennt den Grundsatz nach § 38a Abs. 1 Satz 3
EStG, wonach Lohneinnahmen, die nicht als laufender Ar-
beitslohn bezahlt werden (sonstige Beziige), als zugeflossen
gelten, wenn ein Arbeitnehmer wirtschaftlich tiber sie ver-
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figen kann. Dies sei regelméfig erst der Fall, wenn die ver-
billigt Giberlassenen Aktien (und nur diese) in das Eigentum
des Arbeitnehmers libergegangen sind, das heif3t bei Einbu-
chung der Aktien in das Depot des Arbeitnehmers. Dies be-
deute im Umkehrschluf}, daf} die blofie Einrdumung einer
Stock Option noch nicht zu steuerpflichtigem Arbeitslohn
fiihrt; vielmehr sei — und zwar sowohl bei handelbaren als
auch bei nicht handelbaren Aktienoptionen - grundsitz-
lich erst die tatsdchliche Austibung (exercise) der Aktienop-
tionen der Zeitpunkt, bei dem der Zufluf} eines geldwerten
Vorteils in Betracht kommen kénne.3 Stimme der Zeitpunkt
der Optionsausiibung mit dem Zeitpunkt der Gutschrift der
Aktien im Depot des Arbeitnehmers nicht tberein, fliefie
der geldwerte Vorteil erst an dem Tag zu, an dem die Ak-
tien in das Depot des Arbeitsnehmers eingebucht werden.*

Zusatzliche Voraussetzung fiir die Annahme von steu-
erpflichtigem Arbeitslohn bei Aktienoptionen sei, dafy die
Aktien verbilligt oder unentgeltlich tiberlassen worden sind
(denn nur dann liegt ein geldwerter Vorteil vor). Anders
formuliert: Es kommt darauf an, was der Arbeitnehmer an
Aufwendungen fiir den Erwerb der Aktien zu tragen hat.
Ein steuerpflichtiger geldwerter Vorteil liegt nur vor, wenn
eine positive Differenz zwischen dem Kurswert der Aktien
im ZufluBzeitpunkt (§ 11 Abs. 1 Bewertungsgesetz) und
dem vom Arbeitnehmer geleisteten Ubernahmepreis bzw.
seinen Erwerbsaufwendungen gegeben ist.5

Der Zuflufi eines geldwerten Vorteils kdnne auch dann
gegeben sein, wenn die Aktienoptionen in der sogenannten
Exercise-and-Sell-Variante eingerdumt werden, bei der der
Verkauf der Aktien sofort mit Austibung des Aktienoptions-
rechts erfolgt. Technisch erfolgt bei Optionsausiibung eine
Einbuchung in das Depot des Arbeitnehmers. Der Zuflufl
eines geldwerten Vorteils gelte hier bereits grundsitzlich
als im Zeitpunkt der Ausiibung des Aktienoptionsrechts be-

1 Mathias Link ist Counsel, Alexander Kredig ist Associate bei Henge-
ler Mueller, Frankfurt.

2 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1491 Rn. 193.

3 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1491 Rn. 195 unter Verweis auf BFH, Urteil
vom 24.01.2001, BStBl. Il 2001, 509, 512 und BFH, Urteil vom
20.11.2008, BStBL. Il 2009, 382.

4 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1491 Rn. 195 unter Verweis auf BFH, Urteil
vom 20.11.2008, BStBL. Il 2009, 382.

5 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1491 Rn. 198 unter Verweis auf BFH, Urteil
vom 24.01.2001, BStBl. Il 2001, 509, 512 und BFH, Urteil vom
20.11.2008, BStBL. Il 2009, 382.
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wirkt, d.h. konkret am Tag des Zugangs der Ausiibungser-
kldrung beim Optionsgeber.® Auch in diesem Fall kommt es
jedoch darauf an, dafl tatsdchlich dem Arbeitnehmer eine
positive Wertdifferenz zugeflossen ist.

Ferner sei ein Zuflufy von Arbeitslohn mdoglich, wenn
das Optionsrecht vor Ausiibung anderweitig verwertet wird,
denn der fiir den Zuflufd von Arbeitslohn maf3gebliche geld-
werte Vorteil (der in dem auf die Aktien gewdhrten Preis-
nachlaf} besteht) werde insoweit bereits durch Verduflerung
oder Verwertung durch den Arbeitnehmer realisiert.” Eine
entsprechende Verwertung liege insbesondere vor, wenn
der Arbeitnehmer die Aktienoption auf einen Dritten tiber-
tragt.8

Die Ausfithrungen des BMF zur Frage des Zuflusses geld-
werter Vorteile einer Mitarbeiterbeteiligung {iiberzeugen.
Das schlichte Innehaben von Anspriichen und die blofie
Zusage, in Zukunft eine Leistung zu erbringen, fiihren beim
Anspruchsinhaber noch nicht zum Zufluf3. Erst mit Erfiil-
lung eines solchen Anspruchs kann der Berechtigte tiber
einen ihm zugesagten geldwerten Vorteil wirtschaftlich ver-
fiigen.? Dementsprechend begriindet die bloBe Gewdhrung
eines Optionsrechts noch keinen Zufluf}, weil erst zum Zeit-
punkt der Einbuchung der Aktien im Depot des Arbeitneh-
mers iberhaupt feststeht, ob ein geldwerter Vorteil reali-
siert worden ist und der Arbeitnehmer grundsatzlich erst
zu diesem Zeitpunkt tiber diesen Vorteil verfiigen kann. Mit
Urteil vom 20.11.2008 hat der BFH diesen Grundsatz aus-
driicklich ebenfalls fiir handelbare Aktienoptionen festge-
stellt, weil auch in dieser Fallgruppe der Arbeitnehmer mit
Einraumung der Option lediglich eine Chance auf zukiinf-
tige Gewinne erhilt.10 Dieser zutreffenden Rechtsprechung
hat sich das BMF konsequent angeschlossen und die noch
im Vorgdngerschreiben vertretene Differenzierung hin-
sichtlich des Zuflusses zwischen handelbaren und nicht
handelbaren Optionen!! aufgegeben.12

Il. Virtuelle Aktienoptionen (Stock Appreciation Rights,
Phantom Stock Awards)

Bei virtuellen Aktienoptionen (Stock Appreciation Rights,
Phantom Stock Awards) besteht im Unterschied zu realen
Aktienoptionspldnen bei Ausiibung kein Recht auf Lie-
ferung der Aktien, sondern (lediglich) ein Recht auf Zah-
lung eines Geldbetrags, der sich aus der Kursentwicklung
der entsprechenden Referenzgroflen ergibt. Es wird somit
auf die tatsdchliche Ausgabe von Aktien verzichtet und
die finanziellen Auswirkungen werden lediglich entspre-
chend nachgebildet. Damit werden Neuemissionen sowie
die damit verbundene Verwdsserung des Aktienkurses und
des Stimmrechts vermieden. Nach Auffassung des BMF stel-
len die Vergiitungen aus den virtuellen Aktienoptionen ein
Entgelt fiir die in der Vergangenheit geleistete Arbeit dar.
Entsprechend konne es zu einem Zufluf} eines geldwerten
Vorteils kommen.13

Auch die Ausfithrungen des BMF zu virtuellen Aktienopti-
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onen iiberzeugen. Das BMF-Schreiben stellt durch den Ver-
weis auf die grundlegenden Ausfithrungen zum Zufluf} so
weit ersichtlich erstmals klar, dafd Einkiinfte aus Stock Ap-
preciation Rights /Phantom Stock Awards ebenfalls erst besteu-
ert werden, wenn Zahlungen aus der Mitarbeiterbeteiligung
an den Arbeitnehmer flielen und nicht bereits mit der Ge-
wihrung der Mitarbeiterbeteiligung.14 Diese Auffassung ist
konsequent, da virtuelle Aktienoptionen einen wirtschaft-
lichen Gleichlauf mit einer gesellschaftsrechtlichen Mit-
arbeiterbeteiligung gewidhrleisten sollen und daher kein
Grund fiir eine abweichende Behandlung ersichtlich wiére.

lll. Aktienoptionsplan mit vorgeschaltetem Wandel-
darlehen oder Wandelanleihe (Wandelschuld-
verschreibung)

Das BMF-Schreiben definiert zundchst die Begriffe Wan-
deldarlehen und Wandelanleihe (Wandelschuldverschrei-
bung): Bei einem Wandeldarlehen gewdhrt der Darlehens-
geber (hier: Arbeitnehmer) dem Darlehensnehmer (hier:
Arbeitgeber) ein Darlehen, das mit einem Wandlungs- bzw.
Umtauschrecht auf Aktien des Darlehensnehmers ausge-
stattet ist. Eine Wandelanleihe (Wandelschuldverschrei-
bung) ist ein von einer Aktiengesellschaft (hier: Arbeitgeber
als Emittent) ausgegebenes verzinsliches Wertpapier, das
dem Inhaber (hier: Arbeitnehmer) das Recht einrdumt, die
Anleihen in Aktien des Emittenten umzutauschen.!S
Gestiitzt auf hochstrichterliche Rechtsprechung gelten
nach Ansicht des BMF bei Ausiibung des Wandlungsrechts
im Rahmen des Aktienoptionsplans die vorgenannten Aus-
fithrungen entsprechend: Der Zuflufl des geldwerten Vor-
teils soll also zutreffend zu dem Zeitpunkt erfolgen, in dem
der Arbeitnehmer die wirtschaftliche Verfiigungsmacht
iiber die Aktien erhdlt und nicht bereits durch Hingabe des
Darlehens.16 Denn auch ein Optionsrecht im Zusammen-
hang mit einem Wandeldarlehen oder einer Wandelan-

6 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1491 Rn. 196.

7 BMF, BStBL | 2014, 1467, 1491 Rn. 197 unter Verweis auf BFH, Urteil
vom 20.11.2008, BStBL. Il 2009, 382 und BFH, Urteil vom 20.06.2005,
BStBL. Il 2005, 770.

8 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1491 Rn. 197 unter Verweis auf BFH, Urteil
vom 18.09.2012, BStBL. Il 2013, 289.

9 BFH, Urteil vom 20.11.2008, BStBL. Il 2009, 382. Allgemein Kriiger in
Schmidt, EStG, 34. Aufl. 2015, § 11 Rn. 16.

10 BFH, Urteil vom 20.11.2008, BStBL. Il 2009, 382.
11 BMF v. 14.09.2006, BStBL. | 2006, 532, Rn. 130 f.

12 Anger/Wagemann, IWB 2015, 49, 56; Kempermann, FR 2015, 122,
126.

13 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1493 Rn. 209.

14 Siehe schon Schiemzik, NWB 2011, 798, 803; Fischer in Ludicke/
Sistermann, Unternehmenssteuerrecht, 2008, § 13 Rn. 172.

15 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1493 Rn. 210 f.

16 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1493 Rn. 212 unter Verweis auf BFH, Urteil
vom 23.06.2005, BStBL. Il 2005, 770.
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leihe gewahrt dem Arbeitnehmer lediglich eine Chance auf
einen zukiinftigen geldwerten Vorteil aus der verbilligten
Uberlassung von Aktien.

IV. Verfiigungsbeschrinkungen (Restrictions) fiir Aktien
und Aktienanwartschaften

In der Praxis kommt es vor, daf} Beteiligungen, die Arbeit-
nehmer aufgrund von Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen
erwerben, Verfligungsbeschrainkungen unterliegen. Diesen
Aspekt greift das BMF-Schreiben in den Randziffern 213
tf. auf. Auch wenn das BMF auf den ersten Blick nur etwas
zu , Verfligungsbeschrankung (Restrictions) fiir Aktien und
Aktienanwartschaften” sagen will, enthélt diese Passage
grundlegende Ausfiihrungen zur Besteuerung von Mitarbei-
terbeteiligungsprogrammen.

Das BMF beginnt mit der (zutreffenden) Feststellung, daf es
sich bei Restricted Stocks oder Restricted Shares im Gegensatz
zu Aktienoptionen um direkte Ubertragungen von Aktien
handelt, die gewissen Verfiigungsbeschrankungen unter-
liegen (u.a. Ausschluff von Stimm- und Dividendenbezugs-
rechten sowie Verduflerungsverbot fiir einen bestimmten
Zeitraum). In vielen Fillen erfolge die Aktieniibertragung
aber nicht unmittelbar, sondern den Arbeitnehmern werde
zundchst in Aussicht gestellt, in einem spdteren Jahr un-
entgeltlich Aktien ihres Arbeitgebers zu erhalten (Aktienan-
rechte, Stock Awards, Restricted Stock Units). Voraussetzung
sei regelmafig, dafd der betreffende Arbeitnehmer zu die-
sem Stichtag noch bei dem Arbeitgeber (oder bei einem an-
deren Unternehmen im Konzernverbund) beschiftigt sei.
Dabei wiirden héufig Sammel- oder Sperrdepots fiir die Mit-
arbeiter angelegt und eine entsprechende Anzahl an Aktien
gutgeschrieben.1”

Die entscheidende Weichenstellung fiir die Frage des
Zuflusses von Arbeitslohn in Gestalt der verbilligten Uber-
lassung der Aktien sei, ob und wann dem Arbeitnehmer
wirtschaftliches Eigentum an den zugrundeliegenden Ak-
tien eingerdumt wird. Denn sowohl bei direkten Aktien-
ubertragungen als auch bei der Einrdumung von AKkti-
enanrechten setze ein Lohnzuflufl die FErlangung von
wirtschaftlichem Eigentum beim Arbeitnehmer voraus.
Wirtschaftliches Eigentum (im Sinne von § 39 AO) konne
nicht unterstellt werden, wenn umfassende Verfiigungsbe-
schrankungen (z.B. keine Stimm- und Dividendenbezugs-
rechte in Kombination mit einem Verduflerungsverbot) ver-
einbart wurden. In diesem Fall — so das BMF - fliefle dem
Arbeitnehmer der geldwerte Vorteil erst in dem Zeitpunkt
zu, in dem die Verfiigungsbeschrankungen nicht mehr um-
fassend sind (z.B. bei Wegfall einzelner Beschrdankungen).
Dies gelte insbesondere, wenn eine Ubertragung der Aktien
in ihrer Wirksamkeit von der Zustimmung der Gesellschaft
abhingig und eine Verduflerung der Aktien fiir den Arbeit-
nehmer rechtlich unmdoglich sei (vinkulierte Namensak-
tien). Ein schuldrechtliches Verduflerungsverbot verhindere
den ZufluB jedoch nicht, da die Verdufierung (ggf. unter
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Sanktionierung) rechtlich méglich sei.18 Demgegeniiber sei
von wirtschaftlichem Eigentum auszugehen, wenn der Ar-
beitnehmer aufgrund einer Sperr- bzw. Haltefrist die Aktien
lediglich fiir eine bestimmte Zeit nicht verduflern konne,
ihm aber das Stimmrecht und der Dividendenanspruch un-
abhingig von der Vereinbarung einer Sperrfrist zustehen.
Sperr- oder Haltefristen stiinden einem Zufluf von Arbeits-
lohn in diesem Fall nicht entgegen. Die Erlangung der wirt-
schaftlichen Verfiigungsmacht erfordere namlich nicht,
dafd der Arbeitnehmer in der Lage sein muf}, den Vorteil
sofort durch Verduflerung der Aktien in Bargeld umzuwan-
deln.1?

Auch wenn diese Ausfiihrungen im Grundsatz richtig und
durch hochstrichterliche Rechtsprechungen gestiitzt sind,
versdaumt es das BMF-Schreiben, klare Kriterien fiir die An-
nahme wirtschaftlichen Eigentums im Fall von Verfiigungs-
beschrankungen aufzustellen. Es listet lediglich bestimmte
Fallgruppen auf, ohne generelle Richtlinien zu geben. Als
allgemeiner Grundsatz ldfit sich den Ausfithrungen nur
entnehmen, daf} ein Zuflu gegeben ist, wenn dem Ar-
beitnehmer mit Stimm- und Dividendenbezugsrechten der
wirtschaftliche Kerngehalt der Aktie zusteht.20 Ob (und ge-
gebenenfalls inwieweit) innerhalb dieses Kernbereichs Mo-
difikationen zuldssig sind, spricht das BMF nicht an. Auch
sagt das BMF-Schreiben nicht, welche Fragen auftreten,
wenn wirtschaftliches Eigentum gegeben ist (oder wenn
gerade nicht). Hier mufl man u.E. wie folgt differenzie-
ren: Erhdlt der Arbeitnehmer nach den soeben dargestell-
ten Grundsidtzen das wirtschaftliche Figentum an der Be-
teiligung, flief3t ihm gegebenenfalls Arbeitslohn in Gestalt
des geldwerten Vorteils aus der verbilligten Uberlassung der
Beteiligung zu. Anschliefend aus der tibertragenen Beteili-
gung bezogene Einkiinfte (Dividenden und Verduferungs-
erlose) sind als Einkiinfte aus Kapitalvermoégen zu qualifi-
zieren.2l Kommt es demgegeniiber nicht zum Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums an der Beteiligung (etwa
bei Restricted Shares22), ist der geldwerte Vorteil aus der ver-
billigten Uberlassung noch nicht zugeflossen; dem Arbeit-
nehmer zuzurechnende Ertrdge aus dieser Beteiligung sind
allerdings im Zweifel als Arbeitslohn zu qualifizieren.

Im Ergebnis kommt es u.E. fiir die Frage des Zuflusses
nur darauf an, ob der Arbeitnehmer das wirtschaftliche Ei-
gentum an der Beteiligung erhalten hat. Ob die verbilligt
uberlassene Beteiligung ansonsten untypische oder nicht
Jfremdiibliche” Gestaltungsmerkmale aufweist, ist irre-

17 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1493 Rn. 213.

18 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1493 Rn. 214, zum Teil unter Hinweis auf
BFH, Urteil vom 30.06.2011, BStBL. Il 2011, 923.

19 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1493 Rn. 215 unter Hinweis auf BFH, Urteil
vom 30.09.2008, BStBL. Il 2009, 282.

20 Vgl. BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1493 Rn. 215.
21 Kdshammer/Ramirez, DStR 2014, 1419, 1423.

22 BFH, Urteil vom 30.06.2011, BStBL. Il 2011, 923.
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levant. An diesem an sich klaren Abgrenzungskriterium
konnten infolge jiingerer Entwicklungen in der Rechtspre-
chung Zweifel aufkommen. In einem Urteil vom 21.10.2014
hat der BFH entschieden, dafy Zahlungen an einen Arbeit-
nehmer aufgrund eines Genufdrechts, das der Arbeitneh-
mer am Unternehmen des Arbeitgebers erworben hatte,
durch das Arbeitsverhiltnis veranlaflt und daher nicht als
Einkiinfte aus Kapitalvermogen, sondern als Arbeitslohn
zu qualifizieren sind.23 Das Gericht bezieht in seine Uber-
legungen zur Einkunftsart auch den Umstand mit ein, daf3
die Verzinsung der Genufrechte nicht marktiiblich war.24

Infolge dieser Entscheidung konnte die Gefahr beste-
hen, dafl Fragen der Qualifizierung der Einkiinfte als Ar-
beitslohn oder Kapitaleinkiinfte und Fragen des Zuflusses
unzutreffend vermischt werden. So kdonnte (u.E. unzutref-
fend) die Ansicht vertreten werden, dafl eine Priifung des
Zuflusses in folgenden zwei Schritten vorzunehmen ist:
Hat der Arbeitnehmer in einem ersten Schritt wirtschaft-
liches Eigentum erworben, liegt gleichwohl Arbeitslohn
vor, wenn die Priifung in einem zweiten Schritt ergibt, daf§
die Beteiligung oder das Instrument zur Mitarbeiterbeteili-
gung atypisch ausgestaltet ist. Gegen eine solche Interpre-
tation der zitierten Entscheidung spricht, dafl die fiir den
Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums relevante Frage,
ob der Arbeitnehmer tiber die Beteiligung verfiigen kann,
nichts mit der Frage zu tun hat, ob die Beteiligung fremd-
ublich ausgestaltet ist. Die Frage, welcher Einkunftsart Zah-
lungen im Zusammenhang mit einem Mitarbeiterbeteili-
gungsprogramm zuzuordnen sind, ist dogmatisch streng
von der Frage zu trennen, wann diese Einkiinfte zugeflossen
sind.25 Insofern ist es u.E. konsequent, dafl das BMF-Schrei-
ben fiir den ZufluR allein auf den Ubergang des wirtschaft-
lichen Eigentums abstellt und somit offenbar ebenfalls die
Ebene der Einkiinftequalifizierung vom Zufluf§ dieser Ein-
kiinfte trennt.

C. Besonderheiten bei grenziiberschreitenden
Sachverhalten

Insbesondere bei Stock Options stellen sich Fragen zur Auf-
teilung des Besteuerungsrechts hinsichtlich des geldwerten
Vorteils aus der verbilligten Uberlassung der Aktien nach
Abkommensrecht. Die Schwierigkeit entsteht dadurch, daf§
— zumindest bei nicht handelbaren Optionen - eine zeit-
liche Komponente hinzukommt, die daraus resultiert, daf3
zwischen der Optionsgewdhrung (dem grant) und dem Zeit-
punkt der erstmals moglichen Austibung der Option durch
den Arbeitnehmer (dem vesting) ein ggf. mehrjahriger Zeit-
raum liegen kann (die vesting period). Welche Auswirkungen
hat es, wenn der Arbeitnehmer wahrend einer vesting period
in unterschiedlichen Staaten steuerlich anséssig ist?
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I. Losung nach dem BMF-Schreiben vom 12.11.2014

Das BMF-Schreiben enthdlt zur Veranschaulichung der Ver-

waltungsauffassung das folgende Beispiel:26
Ein in Deutschland beschéftigter Arbeitnehmer hat am
1. Juni 01 (,grant”) die nicht handelbare Option auf den
Erwerb von 1.000 Aktien seines inldndischen Arbeitge-
bers gewihrt bekommen. Der Ubernahmepreis liegt bei
10 € je Aktie. Ab dem 1. Januar 02 ist der Arbeitneh-
mer im Rahmen einer Arbeitnehmerentsendung in Ita-
lien tatig und dort mit seinen Arbeitseinkiinften steuer-
pflichtig. Seinen deutschen Wohnsitz behilt er wahrend
der Entsendung bei. Der Zeitpunkt der erstmalig mog-
lichen Optionsausiibung ist der 1. Juni 03 (,vesting”).
Am 1. September 03 iibt der Arbeitnehmer die Aktien-
option aus. Der Kurswert der Aktie betrdgt zu diesem
Zeitpunkt 15 €. Die Aktien werden noch am selben Tag
auf seinem Depot gutgeschrieben. Der Arbeitnehmer
hat 220 Tage im Jahr seine Tatigkeit tatsachlich ausge-
ibt. Im Erdienungszeitraum (,,vesting period” 1. Juni 01
bis 1. Juni 03) halt er sich wie folgt auf:

Kalenderjahr o1 02 03
Deutschland ‘ 128 Arbeitstage ‘ o] ‘ o]
Italien ‘ o] ‘ 220 Arbeitstage ‘ 92 Arbeitstage

Das BMF-Schreiben stellt (zutreffend) fest, daf} der geld-
werte Vorteil aus der Optionsgewdhrung den Einkiinften
aus unselbstdandiger Arbeit nach Artikel 15 OECD-Musterab-
kommen zuzuordnen ist, wihrend diejenigen Einkiinfte,
die der Arbeitnehmer in seiner Eigenschaft als Anteilseigner
nach Ausiibung des Optionsrechts aus dem Halten der er-
worbenen Aktien (z.B. Dividenden) oder ihrer spéteren Ver-
duBerung erzielt, hingegen Artikel 10 bzw. 13 OECD-Mu-
sterabkommen zuzuordnen sind.2”

Etwas versteckt nennt das BMF-Schreiben den zutref-
fenden Grundsatz (siehe dazu sogleich), daf} der geldwerte
Vorteil unabhidngig vom Zuflulzeitpunkt nach den Ver-
héltnissen des Zeitraums zuzuordnen ist, fiir den er gewdhrt
wird (Erdienungszeitraum).28

Das BMF-Schreiben empfiehlt dabei weiter, fiir den zu-
grundezulegenden Aufteilungszeitraum danach zu diffe-
renzieren, ob Aktienoptionen an einer Wertpapierborse ge-
handelt werden kénnen oder nicht (handelbare oder nicht
handelbare Aktienoptionen).2? Handelbare Aktienoptionen

23 BFH, Urteil vom 21.10.2014, BStBL. Il 2015, 593.

24 BFH, Urteil vom 21.10.2014, BStBL. Il 2015, 593. Rn. 13.
25 Vgl. Kdshammer/Ramirez, DStR 2014, 1419.

26 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1493 Rn. 208.

27 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1492 Rn. 200.

28 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1492 Rn. 202 f.

29 Konnen Optionsrechte lediglich auflerhalb einer Wertpapierborse
gehandelt werden, sollen sie als nicht handelbar gelten, BMF, BStBI.
| 2014, 1467, 1492 Rn. 201.
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werden nach Auffassung des BMF regelmaifiig gewahrt, um
in der Vergangenheit geleistete Tatigkeiten zu honorieren;
unter Umstdnden konnten sie jedoch auch mit Blick auf die
Zukunft eingerdumt werden (z.B. mit Verfligungsbeschran-
kung). Bei nicht handelbaren Aktienoptionen sei regelma-
Rig davon auszugehen, daf3 sie (lediglich) die Einrdumung
einer Chance darstellen. Der geldwerte Vorteil sei damit bei
ZufluBl als Vergiitung fiir den ganzen Erdienungszeitraum
(vesting period) anzusehen. Der Erdienungszeitraum sei
dabei der Zeitraum zwischen der Optionsgewdhrung (grant)
und der erstmalig tatsdchlichen maoglichen Ausiibung des
Optionsrechts durch den Arbeitnehmer (vesting).30 Bei
wirtschaftlicher Betrachtung erscheint auch diese Diffe-
renzierung plausibel. Handelbare Optionen kann der Ar-
beitnehmer ndmlich durch Verkauf der Option unmittelbar
in einen Vorteil umsetzen, wiahrend bei nicht handelbaren
Optionen die Chance auf spétere Ertrdge (nur) einen Anreiz
fir den zukinftigen Einsatz des Arbeitnehmers im Unter-
nehmen3! setzt.

Das BMF fiihrt weiter aus, daf} soweit dabei keine un-
mittelbare Zuordnung zu der im Inland oder im Ausland
ausgelibten Tatigkeit moglich sei, das Besteuerungsrecht
anhand der tatsdchlichen Arbeitstage aufzuteilen und zeit-
anteilig (ggf. unter Beachtung des § 50d Abs. 8 bzw. Abs. 9
EStG und des Progressionsvorbehalts) von der inldndischen
Besteuerung freizustellen sei. Dabei sei folgende Formel an-
zuwenden:32

steuerfreier geldwerter Vorteil =

Anzahl der tatsachlichen Arbeitstage im auslandischen Staat

Tatsachliche Arbeitstage im gesamten Erdienungszeitraum

Diese Formel gilt nach Auffassung des BMF unbeschadet
eines Wechsels der Steuerpflicht des Arbeitnehmers wih-
rend des genannten Zeitraums.33

Anhand dieser Kriterien sei der Beispielsfall vom BMF
wie folgt zu 16sen:34

Gemeiner Wert der Aktien zum Zuflufizeitpunkt: 15.000€
./. Erwerbsaufwendungen: 10.000€
= Steuerpflichtiger geldwerter Vorteil: 5.000€
Gesamtarbeitstage im Erdienungszeitraum: 440
In Italien verbrachte Arbeitstage im Erdienungszeitraum: 312

Der in Deutschland unter Beachtung von § 50d Abs. 8 EStG
unter Progressionsvorbehalt steuerfrei zu stellende geld-
werte Vorteil betrdagt damit:

312 Arbeitstage in Italien

5.000€ X = 3.546€

440 tatsdchliche Gesamtarbeitstage
im Erdienungszeitraum

Der vom BMF postulierte Grundsatz einer quotalen Auftei-
lung des Besteuerungsrechts hinsichtlich des geldwerten
Vorteils ist u.E. zutreffend. Da der Vorteil aus der verbil-
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ligten Uberlassung von Aktien wirtschaftlich eine Vergii-
tung fiir Arbeitsleistungen darstellt, ist es konsequent, bei
der Aufteilung der Besteuerungsrechte zu berticksichtigen,
in welchen Landern der Arbeitnehmer den geldwerten Vor-
teil ,erarbeitet” hat. Diesen Gedanken setzt die vom BMF
vorgeschlagene Formel nachvollziehbar um.

Da das BMF-Schreiben (eigentlich) eine klare Regelung
getroffen hat, verwundert es, dafy derzeit zur Frage der Be-
handlung von Stock Options im Abkommenszusammen-
hang ein Verfahren vor dem BFH anhingig ist. Dies zeigt,
daf’ offensichtlich doch noch nicht alle Punkte abschlie-
Bend geklart sind.

Il. Anhidngiges BFH-Verfahren (I R 79/14)

Beim BFH ist derzeit ein Verfahren, das vor dem Finanz-

gericht Baden-Wiirttemberg begonnen hat, anhingig.3S

Dabei ging es um folgenden Sachverhalt:
Von Juni 2001 bis zum 15. April 2005 war der Kldger als
President bei der Y-USA, einer Tochtergesellschaft einer
Sparte der X-AG in Nordamerika, angestellt. Wihrend
dieses Zeitraums hatte der Kldger seinen inldndischen
Wohnsitz aufgegeben und diesen in die USA verlagert.
Das Gehalt des Kldgers trug und bezahlte der amerika-
nische Arbeitgeber. Ab Mai 2005 war der Kldger wieder
im Inland tatig, seit August 2005 auch dessen Familie
nach Deutschland zuriickgekehrt. Der Klager erbrachte
seine Tatigkeit am Stammsitz der Y in den USA, unter-
nahm aber Dienstreisen auflerhalb den USA (max. 100
Tage pro Kalenderjahr), um Entscheidungen auf ameri-
kanischem Boden vorzubereiten sowie um die der Y zu-
geordneten Tochtergesellschaften in Kanada und Me-
xiko zu tiberwachen. Er war ein Drittel der auf3erhalb
der USA vorgenommenen Dienstreisen in Deutschland
anwesend, um der Konzernspitze von seiner Tatigkeit zu
berichten.
Am 1. April 2002 wurden dem Klidger (nicht handel-
bare) Stock Options gewdhrt, die zur Hélfte erstmals am
1. April 2004 und dariiber hinaus erstmals am 1. April
2005 ausgeiibt werden konnten. Der Kldger iibte sein
Recht am 12. April 2007 aus und bezog entsprechende
Einkiinfte. Hinsichtlich dieser Einkiinfte wurde in den
USA fiir das Jahr 2007 eine Besteuerung als ,non resi-
dent” lediglich insoweit durchgefiihrt, als die Einkiinfte
zeitanteilig auf die in den USA erbrachten Arbeitstage
entfielen.

30 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1492 Rn. 201 ff.

31 FG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 24.11.2014, EFG 2015, 410.
32 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1492 Rn. 204.

33 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1492 Rn. 206.

34 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1492 Rn. 208.

35 FG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 24.11.2014, EFG 2015, 410
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Das FG Baden-Wiirttemberg hat wie folgt entschieden:

1. Nach der mittlerweile standigen BFH-Rechtsprechung
fliefst der Vorteil aus einem Optionsrecht dem Arbeit-
nehmer nicht schon mit der Einrdumung des Options-
rechts, sondern erst mit Ausiibung der Option durch
den verbilligten Erwerb der Aktien selbst zu.

2. Aktienoptionsrechte werden regelmaf3ig nicht gewihrt,
um dadurch in der Vergangenheit erbrachte Leistungen
abzugelten, sondern um eine zusétzliche besondere Er-
folgsmotivation fiir die Zukunft zu bewirken. Deshalb
ist der geldwerte Vorteil, ungeachtet der Endbesteu-
erung im Zuflujahr, anteilig den Jahren der Laufzeit
zuzuordnen mit der Folge, dafd beispielsweise Vorteils-
anteile, die auf Zeiten entfallen, in denen der Arbeit-
nehmer nicht unbeschridnkt steuerpflichtig war, nach
Maflgabe des einschldgigen Doppelbesteuerungsab-
kommens von der inldndischen Besteuerung freizustel-
len und ggf. nur im Rahmen des Progressionsvorbehalts
zu erfassen sind.

3. Die strittigen Vorteilsanteile entfallen auf Zeiten, in
denen diese nach Maf3gabe des einschldgigen DBA
(hier: DBA USA) von der inlandischen Besteuerung frei-
zustellen sind. Der Kldger war wahrend der Tatigkeit
als President gemafd Artikel 4 Abs. 1 DBA USA in den
USA anséssig, da er in Deutschland (unstreitig) keinen
Wohnsitz oder stindigen Aufenthalt mehr innehatte.
Entgegen der Auffassung der Finanzverwaltung sei bei
der Auslegung des Artikel 4 DBA USA nicht auf das Zu-
fluljahr (Streitjahr) abzustellen. Da der geldwerte Vor-
teil, ungeachtet der Endbesteuerung im Zufluf§jahr, an-
teilig den Jahren der Laufzeit zuzuordnen ist, hat die
Auslegung des DBA konsequenterweise anhand der tat-
siachlichen Verhiltnisse in den Jahren der Laufzeit zu
erfolgen. Anderenfalls habe es der Berechtigte in der
Hand, die Rechtslage im Nachhinein durch die Wahl
eines geeigneten Wohnsitzes zum Zufluflzeitpunkt zu
gestalten.

4. Die Subject-to-Tax-Klausel des Artikel 23 Abs. 2 DBA
USA a.F fithrt zu keinem anderen Ergebnis. Abgese-
hen von der fehlenden Ansdssigkeit in Deutschland fin-
det die Vorschrift keine Anwendung, wenn in den USA
eine — wenn auch nicht vollstdndige — Besteuerung der
Vorteilsanteile erfolgt.

5. Derin § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 EStG angeordnete Be-
steuerungsriickfall fithre ebenfalls nicht zu einer Be-
steuerung im Inland, wenn der Quellenstaat sein ihm
abkommensrechtlich zustehendes Besteuerungsrecht in
Anspruch nimmt. Da dieser von einer beschrankten
Steuerpflicht im Quellenstaat (hier: den USA) nur zum
Teil erfolge, stehe dem nicht entgegen.

Das neue BMF-Schreiben liegt mit der Entscheidung des

FG Baden-Wiirttemberg weitgehend auf einer Linie. Inso-

fern verwundert es, daf$ das Finanzamt das Urteil vom BFH

uberpriifen lassen mochte. Abweichende Auffassungen zwi-
schen Verwaltung und Rechtsprechung scheinen insbeson-
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dere hinsichtlich der Auslegung von Art. 4 DBA USA sowie
hinsichtlich der Anwendung der Subject-to-tax-Klausel in
§ 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 EStG zu bestehen.

Nicht geregelt ist im BMF-Schreiben, auf welchen Zeit-
punkt bei der Auslegung einer Art. 4 DBA USA entspre-
chenden Regel abzustellen ist. U.E. trifft die Auffassung des
FG Baden-Wiirttemberg zu, bei der Auslegung die tatsdch-
lichen Verhiltnisse in den Jahren der Laufzeit zu bertick-
sichtigen und nicht auf den Zuflufizeitpunkt abzustellen.
Schlieflich richtet sich auch die Aufteilung des Besteue-
rungsrechts am geldwerten Vorteil nach den Verhdltnissen
wihrend der Laufzeit.36

Das BMF-Schreiben stellt die quotale Aufteilung des Be-
steuerungsrechts hinsichtlich des geldwerten Vorteils aus
der verbilligten Uberlassung der Aktien ausdriicklich unter
den Vorbehalt der Beachtung von § 50d Abs. 8 und Abs. 9
EStG.37 Die allgemeinen Ausfithrungen des BMF-Schrei-
bens zu § 50d Abs. 9 EStG deuten aufierdem eine Anwen-
dung der Subject-to-tax-Klausel fiir den Fall an, daf eine Be-
steuerung des geldwerten Vorteils im Quellenstaat nur zum
Teil erfolgt.3® Insofern kénnte das BMF durchaus eine stren-
gere Ansicht als das FG vertreten. Eine Anwendung von
§ 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 EStG hilt das FG Baden-Wiirttem-
berg u.E. zutreffend fiir ausgeschlossen. Nach ihrem inso-
fern eindeutigen Wortlaut findet die in dieser Norm ent-
haltene Subject-to-tax-Klausel nur Anwendung, ,wenn”
(und gerade nicht ,soweit”) die Einkiinfte aufgrund der be-
schriankten Steuerpflicht nicht besteuert werden.3? Die glei-
che Auffassung vertritt ibrigens auch der BFH in einer jin-
geren Entscheidung.40 Insofern bleibt zu hoffen, daf die
Finanzverwaltung dieser Entwicklung ebenfalls folgt und
das BMF-Schreiben demnéchst entsprechend erginzt.

lll. Konflikte bei abweichender Beurteilung des
Zuflusses

Gehen in grenziiberschreitenden Sachverhalten die betei-
ligten Staaten von unterschiedlichen Zuflulzeitpunkten
hinsichtlich des geldwerten Vorteils bei Mitarbeiterbeteili-
gungsprogrammen aus, entsteht in Wegzugsféllen das Ri-
siko von Doppelbesteuerungen oder doppelter Nichtbe-
steuerung.4l Kempermann bildet das Beispiel eines in der
Schweiz ansidssigen Arbeitnehmers, der nach Deutsch-
land zieht und erst nach seinem Wegzug die Option aus-
iibt, so dafy es zu einer Doppelbesteuerung komme, weil
in der Schweiz der Vorteil bereits bei Zuteilung der Option

36 FG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 24.11.2014, EFG 2015, 410.
37 BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1492 Rn. 204.

38 ,Soweit”, BMF, BStBL. | 2014, 1467, 1492 Rn. 43.

39 Kahlenberg, IWB 2015, 617, 620.

40 BFH, Urteil vom 19.12.2013, BFH/NV 2014, 623.

41 Kempermann, FR 2015, 122, 126.
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oder bei vesting besteuert werde.*2 Umgekehrt komme es
bei einem Wegzug aus Deutschland in die Schweiz vor Aus-
iibung der Option zu sogenannten ,weiflen Einkiinften“43
im Hinblick auf den in der Schweiz ,erarbeiteten” Anteil
des geldwerten Vorteils.%4

Diese Probleme diskutiert das BMF-Schreiben nicht. In
der Praxis haben sowohl die Berater des Arbeitnehmers als
auch die Berater des Arbeitgebers insbesondere das Risiko
von Doppelbesteuerungen zu beachten und z.B. durch Ver-
schieben des Wegzugs oder der Ausiibung der Option oder —
sollte der Arbeitgeber den Wegzug des Arbeitnehmers initi-
ieren — durch einen geeigneten Ausgleichsmechanismus fiir
die Belastung infolge der Doppelbesteuerung zu minimie-
ren. Ein solcher Ausgleichsmechanismus diirfte in der Pra-
xis aber nur schwer verhandelbar sein.

D Fazit

Mit dem neuen BMF-Schreiben vom 12.11.2014 nutzt das
BMF die Gelegenheit, sich unerwartet ausfiihrlich mit der
Frage der Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungsprogram-
men zu befassen. Anders als sein Titel vermuten 1dfit, be-
fafdt sich das Schreiben erfreulicherweise auch mit grund-
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legenden steuerlichen Fragen in diesem Zusammenhang
und beschrinkt sich nicht auf nur im grenziiberschreiten-
den Sachverhalt relevante Aspekte. Die vom BMF angespro-
chenen Punkte werden weitestgehend tiberzeugend gelost.
Fir die Praxis bietet das BMF-Schreiben somit eine wert-
volle Arbeitshilfe.

Hinsichtlich der wenigen noch offenen Fragestellungen
(etwa in bezug auf die Frage des Zuflusses bei Verfiigungs-
beschrinkungenS, der Auslegung von § 50d Abs. 9 EStG46
oder bei unterschiedlicher Interpretation des Zuflufizeit-
punkts#?) bleibt zu hoffen, dafl das BMF auch diese Punkte
in Zukunft einer sachgerechten Losung zufiihrt.

42 Kempermann, FR 2015, 122, 126 Beispiel 1.
43 Zu ,weiflen Einkiinften“ und ihrer Vermeidung durch Korrespondenz-

regel siehe Kredig/Link, steueranwaltsmagazin 2015, 148 ff.

44 Kempermann, FR 2015, 122, 126 Beispiel 2.
45 Siehe B.IV.
46 Siehe C.II
47 Siehe C.IL
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Steuerliche Privilegierung der Entlassungsentschadigungen -
Der Steueroptimierung sind bei der vertraglichen Regelung

zweifellos Grenzen gesetzt

Rechtsanwdltin Dorotheé Gierlich, Meyer-Kéring, Bonn

Obgleich das BMF mit Schreiben vom 01.11.2013! den Ver-
such gewagt hat, Zweifelsfragen im Zusammenhang mit der
ertragsteuerlichen Behandlung von Entlassungsentschadi-
gungen i.5.d. § 34 EStG umfassend zu kldren, reifst die Ab-
folge der finanzgerichtlichen Entscheidungen zu der Frage,
unter welchen Voraussetzungen eine nach § 34 EStG steu-
erprivilegierte Entlassungsentschddigung vorliegt, nicht ab.
Es darf also nicht verwundern, daf$ auch derzeit beim BFH
gleich mehrere Streitfdlle anhédngig sind, die nicht zuletzt
fiir die steuerliche Beratung von Arbeitgebern und Personal-
abteilungen von Interesse sein dirften. Im folgenden soll
daher ein Uberblick iiber den Stand der derzeitigen Recht-
sprechung sowie ein Ausblick auf die derzeit beim BFH an-
hédngigen Revisionen IX R 46/14, X R 23/15 und IX R 33/15
gewdhrt werden.
Denn bis zum gegenwairtigen Zeitpunkt ist noch nicht
abschliefend gekldrt, ob
= eine Entschddigung im Sinne des § 24 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a) EStG auch dann vorliegt, wenn arbeitgebersei-
tige Zahlungen geleistet werden, die den Umstand abgel-
ten sollen, daf} infolge des schadenstiftenden Ereignisses
kein neuer Vertrag abgeschlossen wird.
= cine tarifbegiinstigte Entlassungsentschadigung vorliegt,
wenn diese dem Steuerpflichtigen in zwei unterschied-
lichen Veranlagungszeitraumen zuflie3t und sich die
eine der beiden Teilleistungen der Hohe nach auf einen
Betrag von mehr als 5% der insgesamt zuflieenden
Hauptleistung beziffert.
= die Abgeltung einer vertraglich vorgesehenen monatli-
chen Pensionszahlung aus betrieblichem Altersvorsorge-
vertrag im Wege der Einmalzahlung als gemaf § 34 EStG
tarifbegiinstigte Vergiitung fiir mehrjihrige Tatigkeiten
zu qualifizieren ist.

1. Problemaufrif3

Enthdlt der Steuerpflichtige anldfllich der Auflosung eines
Dienstverhiltnisses eine sog. Entlassungsschadigung und/
oder Vergiitungen fiir mehrjahrige Tatigkeiten, so bezieht
er aullerordentliche Einkiinfte i.S.d. §§ 2 Abs. 1 Nr. 4, 24
EStG, die gemaf § 34 Abs. 2 EStG tarifbegiinstigt sein kon-
nen.

Denn die steuerliche Privilegierung des § 34 Abs. 1, 2
EStG greift nur sofern und soweit, als es bei dem Steuer-
pflichtigen in einem Veranlagungszeitraum zu einem steu-
erlich zu erfassenden Zufluff kommt, der sich bezogen
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auf das ZufluBljahr und im Vergleich zu der reguldren Ein-
kunftssituation als einmalige und zugleich auflergewdhn-
liche Zusammenballung von Einkiinften kommt. Die da-
durch verursachte atypisch hohe Progressionsbelastung soll
nach dem gesetzgeberischen Willen durch die Anwendung
des § 34 Abs. 1, 2 EStG abgemildert werden?. Denn der au-
flergewohnlichen Frhoéhung der Progressionsbelastung
steht keine nachhaltige Erhohung der Leistungsfahigkeit
des Steuerpflichtigen gegeniiber. Im Rahmen der Billigkeit
werden die zusammengeballt in einem Jahr anfallenden au-
Rerordentlichen Einkiinfte gemaf} § 34 Abs. 1, 2 EStG dem-
zufolge so besteuert, als waren sie nicht in einem, sondern
vielmehr in fiinf Jahren angefallen (sog. Fiinftelregelung).

2. Begriff der Entschddigung

Zu den Entschddigungen i.S.d. §§ 2 Abs. 1, 24 EStG, die

gemifd § 34 Abs. 1, 2 EStG steuerlich privilegiert werden,

zahlen insbesondere Entschadigungen, die gewdhrt worden

sind,

= als Ersatz fiir entgangene oder entgehende Einnahmen
(§ 24 Nr. 1 Buchst. a)) und/oder,

= fiir die Aufgabe oder Nichtausiibung einer Tatigkeit (§ 24
Nr. 1 Buchst. b)).

3. Entschddigung i.S.d. § 24 Nr. 1 Buchst. a)
EStG

Eine sogenannte Entlassungsentschadigung i.5.d. § 24 Nr. 1
Buchst. a) EStG setzt nach unbestrittener herrschender Auf-
fassung eine Vereinbarung tiber die vorzeitige Beendigung
eines Dienstverhiltnisses voraus, mithin den Verlust von
Einnahmen, mit denen der Steuerpflichtige im Hinblick
auf die Zukunft urspriinglich rechnen konnte.3 Eine Ent-
schddigung ist daher als Ersatzleistung zu definieren, die
der Steuerpflichtige als Ausgleich fiir einen Schaden in Ge-
stalt eines Verlustes oder der Verringerung von Einnahmen

1 BMF-Schreiben vom 01.11.2013, IV C 4 - S -2290/13/10002, BStBI. |
2013, 1326.

2 BFH, Urteil vom 26.01.2011, IX R 20/10, BStBL. Il 2012, 659.

3 Vgl. dazu BMF-Schreiben vom 01.11.2013, IV C 4 - S -2290/13/10002,
a.a.0., Rz. 3.

221



> Beitrdage

und/oder Einnahmemaoglichkeiten zu Kompensationszwe-
cken erhilt.4

Nach der Rechtsprechung des BFH liegt eine Entschédi-
gung i.S.d. § 24 Nr. 1 Buchst. a) EStG somit immer dann vor,
wenn die bisherige Grundlage fiir den Erfiilllungsanspruch
weggefallen ist und der an die Stelle der bisherigen Einnah-
men getretene Ersatzanspruch auf einer neuen Rechts- oder
Billigkeitsgrundlage beruht.5 Die Entschidigung muf8 dem-
zufolge unmittelbar durch den Verlust von steuerbaren Ein-
nahmen bedingt sowie dazu bestimmt sein, den schadens-
gleichen Wegfall des Erfiillungsanspruches auszugleichen.®
Beruht die Zahlung dabei zugleich auf einem gesonderten
Vertrag oder Prozefivergleich, einer Betriebsvereinbarung,
einem Rationalisierungsschutzabkommen oder einem Ur-
teil, wird das Vorliegen einer neuen Rechts- oder Billigkeits-
grundlage von Rechtsprechung und Finanzverwaltung be-
jaht. Werden in diesem Kontext allerdings auch bereits von
dem Steuerpflichtigen erdiente Anspriiche abgegolten, so
ist steuerlich zu differenzieren. Die Abgeltung bereits er-
dienter Anspriiche unterfdllt nach einheitlicher Auffas-
sung nicht dem Begriff der Entschadigung i.S.d. § 24 Nr. 1
Buchst. a) EStG.”7

Ausgehend von den vom BFH aufgestellten Grundsat-
zen setzt das Vorliegen einer Entschddigung i.S.d. § 24 Nr. 1
Buchst. a) EStG somit die (vollstindige) Beendigung eines
Dienstverhiltnisses voraus. Davon abweichend hat der BFH
allerdings auch eine Teilbeendigung - beispielsweise im
Falle der Reduzierung der wochentlichen Arbeitszeit — ge-
niigen lassen, wenn und soweit fiir den Wegfall der Einnah-
men FErsatz geleistet wird.8 Denn der geforderte Abgeltungs-
charakter einer Entschadigung i.S.d. § 24 Nr. 1 Buchst. a)
EStG setzt nach der Rechtsauffassung des BFH nicht voraus,
dafl auch eine Beendigung der Einkiinfteerzielung als sol-
ches vorliegt.

Als - ungeschriebenes — Tatbestandsmerkmal setzt das
Vorliegen einer Entschadigung i.S.d. § 24 Nr. 1 EStG des
Weiteren voraus, daf} der Ausfall der Einnahmen entweder
von dritter Seite, also insbesondere von Arbeitgeberseite,
veranlafit worden ist oder, hat der Steuerpflichtige selbst die
Beendigung des Vertragsverhidltnisses herbeigefiihrt oder
ist sie mit dessen Zustimmung erfolgt, dieser unter recht-
lichem, wirtschaftlichem oder tatsdchlichem Druck gestan-
den hat.? Der BFH verneint demzufolge den Zuflu8 einer
Entschadigungi.S.d. § 24 Nr. 1 EStG, wenn diese ausschlie3-
lich auf Antrieb des Empfingers geleistet wird. Denn nur
dann, wenn sich der Steuerpflichtige in einer Zwangslage
befindet und sich infolge dessen einer Zusammenballung
aullerordentlicher Einkiinfte nicht entziehen konne, sei
eine Schadenskompensation gegeben, die zu einer atypisch
hohen Progressionsbelastung im Sinne des gesetzlichen Re-
gelungszwecks fiihrt und als solche abmilderungsbediirftig
ist.10 Eine Mitwirkung des Steuerpflichtigen ist allerdings
nicht generell steuerschddlich. Hat der Steuerpflichtige an
der Entstehung des Schadens in Gestalt des Einnahmeaus-
falles mitgewirkt, indem er beispielsweise aufgrund eines
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Prozevergleiches Vereinbarungen tiiber eine Ausgleichslei-
stung dem Grunde nach und/oder deren Hohe nach trifft
und stand er dabei unter einem nicht unerheblichen recht-
lichen, wirtschaftlichen oder tatsachlichen Druck, der letzt-
endlich nicht durch ihn selbst, sondern vielmehr durch
den Leistenden herbeigefithrt worden ist, ist dies unschad-
lich. Nach neuerer Rechtsprechung hat das Kriterium der
Zwangslage in Teilen eine abgemilderte Definition erfah-
ren. Wird dem Steuerpflichtigen bspw. ,nahegelegt”, aus
Grinden der Loyalitdt gegeniiber dem vormaligen Arbeit-
geber und zur Vermeidung weiterer Streitigkeiten auf das
arbeitgeberseitige Angebot einzugehen, eine jdhrliche Zah-
lungsvereinbarung durch Einmalzahlung abzugelten, soll
dies fiir die Annahme des Vorliegens einer Zwangssituation
geniigen.!1 Gibt der Steuerpflichtige also dem Verlangen
der Gegenseite auf Abschluf} einer Vereinbarung nach und
widersetzt er sich demzufolge nicht dem Druck der Gegen-
seite, gentigt dies fiir die Annahme einer Zwangslage i.S.d.
§ 24 Nr. 1 EStG.

4. Abgeltung des Nichtabschlusses eines
neuen Vertrages

Die Frage, ob entgangene oder entgehende Einnahmen
i.S.d. § 24 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a) EStG auch dann vorlie-
gen sind, wenn eine Entschddigung dafiir geleistet wird,
daf} infolge eines schadenstiftenden Ereignisses kein neuer
Vertrag abgeschlossen werden kann, ist bis zum gegenwdr-
tigen Zeitpunkt noch nicht abschliefiend hochstrichterlich
geklart,12

Nach der fritheren Rechtsprechung des Xl. Senats des
BFH steht es der Annahme einer Entschadigung i.S.d. § 24
Nr. 1 Buchst. a) EStG nicht entgegen, wenn eine Zahlung
dafiir geleistet wird, dafd kein neuer Dienstvertrag abge-
schlossen wird. Denn nach dem Grundsatz der Einheitlich-
keit der Entschidigung!3 umfafit die Gesamtentschidigung

Wacker in Schmidt, EStG, 2015, 34. Aufl., § 24 Rn. 4.

BFH, Urteil vom 08.04.2014, IX R 28/13, BFH/NV 2014, 1514.

BFH, Urteil vom 25.08.2009, IX R 3/09, BStBI. Il 2010, 1030.
BFH, Urteil vom 08.04.2014, IX R 33/13 (NV), BFH/NV 2014, 1358.

BFH, Urteil vom 25.08.2009, IX R 3/09, a.a.0.; bestatigend: BFH,
Urteil vom 10.07.2012, VIII R 48/09, BStBL. Il 2013 155.

9 Mit berechtigter Kritik Horn, in Herrmann Heuer Raupach, EStG/KStG,
§ 24 EStG Anm. 35.

10 BFH, Urteil vom 29.02.2012, IX R 28/11, BStBL. Il 2012, 569.

0 N o b~

11 BFH, Urteil vom 29.02.2012, IX R 28/11, a.a.0., Rz. 15.

12 Bestdtigend: BFH, Urteil vom 16.11.2005, XI R 32/04 (NV), GmbHR
2006, 389; vom 16.06.2004, XI R 55/03, BFH/NV 2004, 1705; vernei-
nend: BFH, Urteil vom 10.07.2008, IX R 84/07, BFH/NV 2009, 130 mit
Verweis auf BFH, Urteil vom 22.04.2008, IX R 83/07, BFH/NV 2008,
1473.

13 BFH, Urteil vom 14.05.2003, XI R 12/00, BStBL. Il 2004 449.
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nicht nur die im Zusammenhang mit dem Verlust des Ar-
beitsplatzes gezahlte Abfindung, sondern auch ein dari-
ber hinausgehender Betrag, der den Umstand des Nicht-
abschlusses eines neuen Vertrags schmerzensgelddhnlich
abgelten soll. In vergleichbarer Weise hat der XI. Senat
einen Schadensersatz beurteilt, der einem Steuerpflichtigen
infolge einer schuldhaft verweigerten Wiedereinstellung
zugeflossen war.14

Demgegeniiber liegt nach der neueren Rechtsprechung
des IX. Senats eine Entschadigung i.S.d. § 24 Nr. 1 Buchst. a)
EStG nicht vor, wenn der Steuerpflichtige eine Zahlung
dafiir erhdlt, dafy kein neuer Dienstvertrag abgeschlos-
sen wird. In einem solchen Fall werden, so der IX. Senat,
keine entgangenen oder entgehenden Einnahmen abgegol-
tenl5, Fine Entschidigung komme nicht in Betracht, wenn
sie (nur) deshalb geleistet wird, weil wegen Nichtabschlus-
ses eines neuen Vertrages keine neue Verdienstmoglichkeit
eroffnet werde. Denn die Entschdadigung werde (lediglich)
dafiir vereinbart und geleistet, daf das Dienstverhaltnis ver-
tragsgemafl auslaufe und nicht verlingert werde. Von einer
tarifbeglinstigten Entschadigung i.S.d. § 24 Nr. 1 Buchst. a)
EStG sei demzufolge nur dann auszugehen, wenn sie fiir die
Beendigung eines laufenden Vertrags mit der Konsequenz
eines dann zu entschidigenden Verdienstausfalls geleistet
werde. Etwas anderes gelte nur dann, wenn bereits bei Be-
ginn des Dienstverhiltnisses, d.h. zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Dienstvertrages ein Ersatzanspruch fiir den
Fall der betriebsbedingten Kiindigung oder Nichtverlidnge-
rung des Dienstverhiltnisses vereinbart worden sei.

Mit Urteil vom 30.06.201516 hat sich das FG Miinster
nun jiingst der Rechtsauffassung des XI. Senats angeschlos-
sen und das Vorliegen einer Entschddigung i.S.d. § 24 Nr. 1
Buchst. a) EStG bestitigt. Dem entschiedenen Streifall liegt
folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Klédger war urspriinglich hauptamtliches Mitglied
des Vorstands der X-Bank. Angesichts einer geplanten Fu-
sion kiindigte die X-Bank den Dienstvertrag des Klagers be-
reits im Jahr 1997 ordentlich mit Wirkung zum 31.03.1999.
Nach der Fusion sollte der Kldger — so die bankinterne Aus-
sage — eine Vorstandsposition erhalten. Mit Bescheid vom
02.06.1998 forderte die Bundesaufsichtsbehorde die X-Bank
auf, den Klager abzuberufen. Die X-Bank folgt dem und er-
klarte dariiber hinaus die auferordentliche Kiindigung des
Dienstvertrags. Nachdem das angerufene Verwaltungsge-
richt die Rechtswidrigkeit des Abberufungsverlangen fest-
gestellt hatte, nahm der Kldger die Bundesaufsichtsbehorde
im Wege des Amtshaftungsanspruchs auf Schadensersatz
u.a. wegen entgangener Gehaltsanspriiche und Rentenan-
spriiche in Anspruch. Im Rahmen eines Vergleichs einigten
sich die Parteien auf Zahlung eines Schadensersatzan-
spruchs in Hohe von 980.000€, die dem Klager im Streit-
jahr 2009 zuflofi. Das beklagte Finanzamt unterwarf die
Zahlung fiir entgangene Gehaltszahlungen und Rentenzah-
lungen in Hohe von insgesamt 919.210€ der Besteuerung
gemafd §§ 24 Nr. 1 Buchst. a), 19, 34 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2
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EStG. Dagegen richtete sich Klage. Das FG Miinster besta-
tigte die Rechtsauffassung des beklagten Finanzamts.

Zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung wird
der IX. Senat nun also dariiber zu entscheiden haben, ob
entgangene Einnahmen im Sinne des § 24 Nr. 1 Buchst. a)
EStG auch dann vorliegen, wenn ein neuer Dienstvertrag
noch nicht abgeschlossen war und es infolge des schaden-
stiftenden FEreignisses auch nicht mehr zum Vertragsab-
schlufl kommen kann. Es bleibt abzuwarten, inwieweit der
IX. Senat der Argumentation der Vorinstanz folgt. Die Vor-
instanz hat der vom IX. Senat vertretenen Rechtsauffas-
sung entgegengehalten, dafl dem Geschddigten auch bei
Nichtabschluf eines neuen Anstellungsvertrages Einnah-
men ,entgehen”. Denn anderenfalls wiirde die Besteuerung
von Zufilligkeiten abhingig sein. Es konne daher nicht ent-
scheidend sein, ob bereits ein Vertrag abgeschlossen gewe-
sen sei, der nicht fortgesetzt wird, oder ob es infolge der
Schidigung gar nicht erst zum ndmlichen Vertragsabschlufl
kommt.

5. Abgrenzung der sog. Entlassungs-
entschdadigung zur Entschddigung
i.S.d. § 24 Nr. 1 Buchst. b) EStG

In Abgrenzung zu der sog. Entlassungsentschidigung i.S.d.
§ 24 Nr. 1 Buchst. a) EStG ist der Vollstdndigkeit halber
auch die Entschddigung i.S.d. § 24 Nr. 1 Buchst. b) EStG
aufzufiithren. Denn mit der Entschadigung i.S.d. § 24 Nr. 1
Buchst. b) EStG wird nicht der Verlust von zukiinftigen Ein-
nahmen, sondern vielmehr die Aufgabe oder Nichtaus-
ibung der Einkiinfteerzielung im Hinblick auf eine kon-
krete zukiinftige Tatigkeit abgegolten. Der Steuerpflichtige
erhdlt eine Zahlung fiir den abschliefenden Verzicht auf
die Fortsetzung seiner bisherigen Tatigkeit bzw. die zukiinf-
tige Nichtausiibung einer solchen.

Im Gegensatz zu der Entschadigung i.S.d. § 24 Nr. 1
Buchst. a) EStG setzt daher eine Zahlung im Sinne des § 24
Nr. 1 Buchst. b) EStG die Mitwirkung des Steuerpflichtigen
zwingend voraus. Dabei ist es dann aber unerheblich, ob
der Steuerpflichtige aufgrund erheblichen rechtlichen, wirt-
schaftlichen oder tatsdchlichen Drucks handelt oder aus ei-
genem Antrieb auf die zukiinftigen Einnahmen verzichtet.

Des weiteren setzt § 24 Nr. 1 Buchst. b) EStG weder die
Beendigung eines bestehenden Rechtsverhidltnisses noch
die Begriindung einer neuen Rechts- oder Billigkeitsgrund-
lage voraus.

14 BFH, Urteil vom 06.07.2005, XI R 46/04, BStBL. Il 2006, 55.
15 BFH, Urteil vom 10.07.2008, IX R 84/07, BFH/NV 2009, 130.
16 FG Miinster, Urteil vom 30.06.2015, 13 K 3126/13 E F, EFG 2015, 1706.
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6. Steuerliche Privilegierung auf3erordentlicher
Einkiinfte (§ 34 Abs. 1 und 2 EStG)

Im Zusammenhang mit der Beendigung eines Dienstver-

trages kommen in der Regel als auerordentliche Einkiinfte,

die gemafd § 34 Abs. 2 EStG steuerlich privilegiert sein kon-
nen, nur in Betracht:

m Entschddigungen i.S.d. § 24 Nr. 1 EStG;

m Vergiitungen fiir mehrjahrige Tatigkeiten; mehrjdhrig ist
eine Téatigkeit, soweit sie sich iber mindestens zwei Ver-
anlagungszeitrdume erstreckt und einen Zeitraum von
mehr als zwolf Monaten umfaft (§ 34 Abs. 2 Nr. 4 EStG).

Liegt eine Entschddigung i.S.d. § 24 Nr. 1 EStG und/oder
eine Vergiitung fiir eine mehrjahrigen Tatigkeit vor, so han-
delt es sich zwar tatbestandlich um sog. aulergew6hnliche
Einkiinfte, die auf einem ungewohnlichen und atypischen
Geschiftsvorfall beruhen, sie unterfallen jedoch nicht
zwingend der steuerlichen Privilegierung der sog. Fiinftel-
regelung des § 34 Abs. 1, 2 EStG. Denn nach der standigen
Rechtsprechung des BFH!7 setzt § 34 Abs. 1, 2 EStG nicht
nur das Vorliegen aufierordentlicher Einkiinfte voraus, son-
dern als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal auch eine
sog. Zusammenballung von Einkiinften. Eine solche liegt al-
lerdings nur dann vor, wenn die Einkiinfte, deren Zufluf3
sich bei normalem Ablauf des Geschehens auf mehrere Ver-
anlagungszeitrdume verteilt hitte,

= in einem Veranlagungsjahr zufliefen,

» im Veranlagungsjahr des Zuflusses (auch) steuerlich zu
erfassen sind und

= infolge dessen eine erhohte steuerliche Belastung ausge-
16st wird, die dazu fiihrt, daf der Steuerpflichtige — ein-
schliefdlich der Entschdadigung — insgesamt mehr erhalt,
als er bei einem normalen Verlauf des Lebenssachver-
halts, insbesondere bei Fortsetzung des Arbeitsverhilt-
nisses, erhalten hitte.

7. AufBerordentlich hohe Progressions-
belastung

Von einer sog. Zusammenballung von Einkiinfte ist auszu-
gehen, wenn sich zugunsten des Steuerpflichtigen im Wege
einer Prognose ergibt, daf} es im Zufluf§jahr zu einer signi-
fikanten Erhohung der vereinnahmten Einkiinfte sowie
einer damit einhergehenden aufiergewthnlich hohen Pro-
gressionsbelastung kommt.

Die in diesem Kontext anzustellende hypothetische
und prognostische Betrachtung orientiert sich grundsatz-
lich nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung an den
Verhiltnissen des Vorjahres, das dem Zuflujahr am néch-
sten liegt bzw. diesem vorausgeht. Dies gilt fiir den sog.
Normalfall, in dem die Verhdltnisse des Vorjahres — bei
einer normalen Gehaltsentwicklung — auch diejenigen des
Folgejahres mit grofler Wahrscheinlichkeit abbilden. Etwas
anderes muf3 Geltung haben, wenn die Einnahmesituation
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des Vorjahres durch auflergewdhnliche Ereignisse gepragt
ist und sich daraus keine Vorhersagen fiir den hypothe-
tischen normalen Verlauf im Fall der Fortsetzung des Ar-
beitsverhiltnisses ableiten lassen. Aus diesem Grunde ist es
nicht zu beanstanden, wenn bspw. bei Zahlung variabler
Gehaltskomponenten (auch) auf die davorliegenden Vor-
jahre zurtickgegriffen wird.

Im Rahmen der anzustellenden Prognose sind sodann
die sog. Ist-Einkiinfte, die Einkiinfte also, die der Steuer-
pflichtige im Zufluf3jahr — einschlieflich der Entschadigung
— insgesamt erhilt, den sog. Soll-Einkiinften, also den Ein-
kiinften, die der Steuerpflichtige bei ungestorter Fortset-
zung seines Arbeitsverhiltnisses erhalten hitte, gegentiber
zustellen.

8. Auszahlung in mehreren Teilbetragen

Fliet dem Steuerpflichtigen eine Entschddigung zu, die in
mehreren Teilbetrdgen in unterschiedlichen Veranlagungs-
zeitrdumen ausgezahlt wird, so ist dies nach einheitlicher
Auffassung!® grundsitzlich steuerschidlich. Eine steu-
erliche Privilegierung im Wege der sog. Fiinftelregelung
kommt nicht in Betracht.1?

Von diesem Grundsatz 143t der BFH allerdings nach
bisheriger Rechtsprechung zwei Ausnahmen zu. Verein-
nahmt der Steuerpflichtige in einem Veranlagungszeit-
raum nur eine geringfiigige Teilleistung und in dem darauf
folgenden Veranlagungszeitraum die ganz iiberwiegende
Hauptentschddigungsleistung in einem Betrag, kann die
ganz Uiberwiegende Hauptentschadigungsleistung der Tarif-
ermifigung des § 34 Abs. 1, 2 EStG unterfallen.29 In Ab-
weichung zu der dlteren Rechtsprechung des BFH rechtfer-
tigte der IX. Senat dies mit Urteil vom 25.08.2009 damit,
dafl der Zufluf in einem - einzigen - Veranlagungszeit-
raum nach dem Wortlaut des § 34 EStG kein gesetzliches
Tatbestandsmerkmal der steuerlichen Privilegierung sei.
Eine Verschdrfung der Voraussetzungen der Tarifermafii-
gung Uber den Gesetzeswortlaut des § 34 Abs. 1 EStG hi-
naus verfehle den gesetzlichen Regelungszweck. Gleich-
wohl lie der Senat offen, wo seiner Auffassung nach die
Grenze der Geringfiigigkeit zu ziehen sei.2l In der Folge-
zeit stellte der IX. Senat dann jedoch fest, daf} eine Teillei-
stung von jedenfalls tiber 10% einer steuerlichen Privile-

17 BFH, Urteil vom 14.08.2001, XI R 22/00, BStBI. Il 2002, 180; Urteil
vom 27.01.2010, IX R 31/09, BStBL. Il 2011, 28.

18 BFH, Urteil vom 08.04.2014, IX R 28/13 (NV), a.a.0..; BMF-Schreiben
vom 01.11.2013, IV C 4 - S -2290/13/10002, a.a.0.., Rz. 8.

19 BFH, Urteil vom 03.07.2007, IX R 80/00, BStBL. Il 2004, 447.
20 BFH, Urteil vom 25.08.2009, IX R 11/09, BStBL. Il 2011, 27.

21 Streitig war eine Teilleistung von ca. 1,3 % der Hauptentschadigungs-
leistung (BFH, Urteil vom 25.08.2009, IX R 11/09, a.a.0.).
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gierung des § 34 Abs. 1, 2 EStG entgegenstehe.22 Denn eine
Teilleistung von tiber 10% der Hauptleistung sei nach all-
gemeinem Verstandnis nicht mehr (nur) geringfiigig. Fine
weitere Rechtfertigung der 10%igen Grenze blieb der Senat
allerdings bis dato schuldig. Gestiitzt auf die Entscheidung
des IX. Senats im Streitfall IX R 11/09 stellte das BMF so-
dann mit Schreiben vom 01.11.201323 fest, daf lediglich
eine Teilzahlung von maximal 5% der Hauptleistung als ge-
ringfiigig i.5.d. § 34 Abs. 1, 2 EStG anzusehen sei.

Im Rahmen der derzeit anhdngigen Revision IX R 46/14
dirfte die vom BMF vertretene Auffassung nun auf den
Priifstand gestellt werden.

Der Kldger des der Revision zugrundeliegenden Streit-
falles24 hatte mit Einkommensteuererklarung fiir 2011 die
erméafligte Besteuerung nach § 34 Abs. 1, 2 Nr. 2 EStG fiir
einen Betrag von 104.800€ beantragt. Ursprung des ver-
einnahmten Betrages von 104.800€ war ein zwischen
dem Kldger und seinem Arbeitgeber abgeschlossener Auf-
hebungsvertrag vom 24.09.2010, mit dem das bestehende
Arbeitsverhiltnis zum Ablauf des 30.09.2010 einvernehm-
lich aufgeldst wurde. Auf der Grundlage des zwischen Kla-
ger und Arbeitgeber abgeschlossenen Aufhebungsvertrags
sollte der Klager fiir den Verlust seines Arbeitsplatzes eine
betriebliche Abfindung in Hohe von 104.800€ sowie eine
Tarifabfindung unter Anwendung der Abfindungsrege-
lungen des Tarifvertrages zur Zukunftssicherung in Hohe
von 10.200€ erhalten. Die Tarifabfindung wegen Zukunfts-
sicherung war fillig zum 30.09.2010; die betriebliche Ab-
findung einen Monat nach dem Ausscheiden des Klégers.
Neben der betrieblichen Abfindung in Hohe von 104.800€
bezog der Kldger im Streitjahr 2011 einen Bruttoarbeits-
lohn in Hohe von 7.875€ fiir die Zeit vom 01.01.2011 bis
zum 30.09.2011 sowie fiir die Zeit vom 01.10.2011 bis zum
31.12.2011 Arbeitslosengeld in Hohe von 4.496€. Die Ta-
rifabfindung wegen Zukunftssicherung (10.200€) unter-
warf das beklagte Finanzamt im Jahr 2010 der Einkommen-
steuer. Mit Einkommensteuerbescheid fiir 2011 versagte das
beklagte Finanzamt allerdings die ermdfliigte Besteuerung
der betrieblichen Abfindung nach § 34 EStG. Dagegen rich-
tet sich die Klage.

Das FG Baden-Wiirttemberg gab der Klage statt. Da das
Gesetz selbst keine starre Prozentgrenze vorsehe, kénne
der 10%igen Teilzahlung die Geringfiigigkeit nach allge-
meinem Verstdndnis nicht abgesprochen werden.

Zur Begriindung verweist das FG Baden-Wiirttemberg
darauf, dafl sowohl die Zahlung im Jahr 2010 als auch die
Zahlung im Streitjahr 2011 als Ersatz fiir den Arbeitsplatz-
verlust des Klédgers geleistet worden sei. Dies gelte insbe-
sondere unabhidngig davon, daf} der Betrag in Hohe von
10.200€ als Tarifabfindung wegen Zukunftssicherung und
der Betrag von 104.800€ als betriebliche Entlassungsab-
findung geschuldet gewesen und entsprechend bezahlt
worden sei. Denn insoweit handele es sich lediglich um
Modalitdten des Aufhebungsvertrages mit der Folge der ein-
vernehmlichen Beendigung des Arbeitsverhiltnisses. Auf
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den Umstand der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses seien
beide Teilzahlungen zurickzufiihren. Beide Zahlungen
seien auch Bestandteil desselben Aufhebungsvertrages und
in diesem insbesondere auch unter gleicher Ziffer und in
einem Satz geregelt. Infolgedessen sei eine einheitliche Ab-
findung fir die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses des
Kldgers beabsichtigt und gewollt gewesen.

Die Auszahlung des Teilbetrages in Hohe von 10.200€
im Veranlagungszeitraum 2010 stehe der Anwendung des
§ 34 Abs. 1, 2 EStG nicht entgegen. Es handele sich inso-
weit nur um eine unschadliche geringfiigige Teilleistung
im Verhiltnis zu der im Veranlagungszeitraum 2011 ausge-
zahlten betrieblichen Abfindung. Bereits nach allgemeinem
Verstindnis sei eine Teilleistung von unter 10% der Haupt-
leistung als geringfiigig anzusehen. Das FG Baden-Wiirt-
temberg nahm zur Begriindung allerdings keineswegs Bezug
auf die Rechtsprechung des IX. Senats. Es stiitzte seine ei-
gene Argumentation vielmehr auf andere im Steuerrecht
geregelte 10%-Grenzen, insbesondere der steuerlichen Re-
gelungen zur Abgrenzung notwendigen Privatvermogens
zu Betriebsvermogen, § 8a Abs. 3 Satz 1 KStG sowie § 13b
Abs. 5 Satz 2 UStG.

Obgleich die Entscheidung des IX. Senats im Streitfall
IX R 28/13 (NV) eine 10%ige Teilzahlung bereits als gering-
fligig i.S.d. § 34 Abs. 1, 2 EStG gebilligt hat, diirfte die Ent-
scheidung im Streitfall IX R 46/14, insbesondere auch unter
Berticksichtigung der von Seiten der Finanzverwaltung ver-
tretenen Auffassung fiir eine gewisse Klarheit und Rechtssi-
cherheit sorgen. Ungeachtet dessen bleibt abzuwarten, ob
der IX. Senat zukiinftig generell an einer 10 %igen Grenze
festhalten wird. Zwingend erscheint dies nicht. Denn die
im Streitfall IX R 28/13 (NV) gewidhlte Formulierung eroff-
net durchaus Raum, die Unschédlichkeit einer Teilzahlung
in Streitfdllen ggf. auch aufgrund besonderer tatsichlicher
Umstidnde zu rechtfertigen. Die Annahme einer geringfii-
gigen Tatigkeit dirfte allerdings jedenfalls dann ausschei-
den, wenn bereits die Teilleistung selbst, d.h. ungeachtet
der Progressionswirkung der Hauptleistung, zu einer aty-
pisch hohen Progressionsbelastung fiihrt.

9. Erganzende Entschdadigung aus Griinden
der sozialen Fiirsorge

Eine weitere Ausnahme gestattet der BFH im Zusammen-
hang mit der Zahlung sog. erginzender Entschidigungen

22 BFH, Urteil vom 08.04.2014, IX R 28/13 (NV), a.a.0.; BeschluB vom
20.06.2011, IX B 59/11, BFH/NV 2011, 1682 (Teilleistung i.H.v. 10,2 %).

23 BMF-Schreiben vom 01.11.2013, IV C 4 - S -2290/13/10002, a.a.0.,
Rz. 8.

24 FG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 03.11.2014, 10 K 2655/13, BeckRS
2015, 94274.
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aus Griinden der sozialen Firsorge. Erhilt der Steuerpflich-
tige anlallich der Beendigung des Dienstvertrages lediglich
eine ergdnzende Zusatzleistung, die Teil der einheitlichen
Entschddigung ist und in einem spéteren Veranlagungszeit-
raum aus Griinden der sozialen Firsorge fiir eine gewisse
Ubergangszeit gewihrt wird, steht dies der Tarifermiigung
der Hauptleistung gemaf § 34 Abs. 1, 2 EStG nicht entge-
gen.25

Derartige (nur) ergdnzende Zusatzleistungen, die Teil
der einheitlichen Entschddigung sind, sind nach der Ausle-
gung des BFH unschédlich fiir die Beurteilung der Hauptlei-
stung als einer zusammengeballten Entschdadigung, da nur
eine solche Auslegung dem Regelungszweck des § 34 EStG
unter Berticksichtigung des Grundsatzes der Verhdltnisma-
Rigkeit gerecht werde. Wie auch im Zusammenhang mit
der geringfiigigen Teilzahlung stellt der BFH somit auf den
Billigkeitscharakter der Tarifermdfligung ab. Die aus sozia-
ler Firsorge geleistete Zusatzleistung selbst ist ungeachtet
dessen entsprechend der reguldren Besteuerungsvorschrif-
ten im Jahr ihres Zuflusses zu versteuern.

Steuerunschddliche Zusatzleistungen, die aus Griinden
der sozialen Fiirsorge geleistet werden (kénnen), sind insbe-
sondere solche, die dem Steuerpflichtigen den Arbeitsplatz-
und/oder Berufswechsel und/oder die Anpassung an eine
dauerhafte Berufsaufgabe erleichtern sollen. Hierzu zdhlen
bspw. Outplacementmafinahmen, monatliche Zusatzzah-
lungen zum Arbeitslosengeld, Aufgeld wegen riicklaufiger
Altersversorgung, Uberbriickungsgelder und/oder Sozial-
planleistungen. Dabei ist der Begriff der sozialen Fiirsorge
allgemein im Sinne der Fiirsorge des Arbeitgebers fiir seinen
fritheren Arbeitnehmer zu verstehen. Ob der Arbeitgeber zu
der Firsorge arbeitsrechtlich verpflichtet ist, ist nach ein-
heitlicher Auffassung unerheblich.26

Nach der vom BMF27 vertretenen Auffassung ist Vo-
raussetzung der Steuerunschédlichkeit, daf sich die Zusatz-
leistung selbst auf einen Betrag von weniger als 50% der
Hauptleistung beziffert. Da der IX. Senat2® diese Rechtsauf-
fassung wiederholt bestdtigt und zugleich festgehalten hat,
dafl die zusitzlichen Leistungen nur dann einen - steuer-
unschdadlichen - ergdnzenden Zusatz zur Hauptleistung bil-
den, wenn diese betragsméafig bei weitem nicht erreicht
wird, steht nicht zu erwarten, daf} diesbeziiglich Raum fiir
abweichende Argumentationsansiatze gegeben ist.

Vergiitung fiir mehrjdhrige Tatigkeit -
Tarifbegiinstigte Kapitalabfindung eines
betrieblichen Altersvorsorgevertrags im
Wege der Einmalzahlung

10.

Bis zum gegenwirtigen Zeitpunkt ist noch nicht hochst-
richterlich geklart, ob eine tarifbegiinstigte Vergiitung fiir
mehrjdhrige Tatigkeiten i.S.d. § 34 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 4 EStG
vorliegt, wenn der Steuerpflichtige anldf}lich seines Aus-
scheidens Leistungen aus betrieblicher Altersversorgung
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nicht monatlich, sondern im Wege der Einmalkapitalaus-
zahlung ausgezahlt erhalt.

Fiir einmalige Kapitalabfindungen, die von einem be-
rufsstandische Versorgungswerk an Stelle der laufenden
Rente gezahlt werden, hat der X. Senat dies in jlingerer Ver-
gangenheit mit Urteil vom 23.10.201329 bestitigt und die
Regelung des § 22 Nr. 1 i.V.m. § 34 Abs. 1, 2 Nr. 4 EStG fiir
anwendbar erklrt.

Ob dies auch entsprechend fiir einmalige Kapitalabfin-
dungen sog. betrieblicher Altersversorgungsleistungen Gel-
tung hat, dirfte sich in naher Zukunft angesichts des der-
zeit beim X. Senat anhdngigen Streitfalls X R 23/15 zeigen.

Der anhédngigen Revision liegt der vom FG Rheinland-
Pfalz mit Urteil vom 19.05.201530 entschiedenen Streit-
fall zugrunde. Im zugrundeliegenden Streitfall vereinnah-
mte die Kldgerin anldfilich ihres Eintritts in den vorzeitigen
Ruhestand neben einer Abfindung von 9.756 €, Rentenein-
kiinfte aus gesetzlicher Rentenversicherung und Altersver-
sorgungsvertrag sowie eine einmalige Kapitalabfindung aus
betrieblichem Altersversorgungsvertrag i.H.v. 16.924 €. Der
einmaligen Kapitalabfindung lag eine Vereinbarung zur
Entgeltumwandlung zugrunde. Die laufenden Einkiinfte,
die der Kldgerin vor Eintritt in den Ruhestand im Wege
der Gehaltsumwandlung zur Verbesserung ihrer betrieb-
lichen Altersversorgung zugeflossen waren, hatte die Kla-
gerin gemafl § 3 Nr. 63 EStG steuerfrei vereinnahmt. Das
beklagte Finanzamt unterwarf die einmalige Kapitalabfin-
dung zwar der Besteuerung nach § 22 EStG, verwehrt der
Kldgerin allerdings die Tarifermafiigung nach § 34 Abs. 1, 2
Nr. 4 EStG.31 Die dagegen gerichtete Klage hatte Erfolg.

Zur Begriindung fiithrt das FG Rheinland-Pfalz sehr an-
schaulich zu den Voraussetzungen der Steuerbarkeit der
einmaligen Kapitalabfindung gemaifd § 22 Nr. 1 Satz 3 EStG
einerseits und den Voraussetzungen der Tarifermédfligung
des § 34 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 4 EStG andererseits aus. Die ta-
rifbegiinstigte Steuerpflichtigkeit stiitzt das FG dabei ins-
besondere auf den Gleichheitsgrundsatz. Sei die Beitrags-
zahlung, die in der Ansparphase in die Basisversorgung

25 BFH, Urteil vom 14.08.2001, XI R 22/00, a.a.0.; Urteil vom 14.01.2002,
XI R 43/09, BStBL. Il 2004, 442; Urteil vom 15.10.2003, XI R 17/02,
BStBL. Il 2004, 264; Urteil vom 08.04.2014, IX R 28/13 (NV), aaO.

26 BFH, Urteil vom 14.04.2005, XI R 11/04 (NV), BFH/NV 2005, 1772
(NV); BMF-Schreiben vom 01.11.2013, IV C 4 - S -2290/13/10002,
a.a.0., Rz. 14; vgl. nur Lindberg in Blumich, EStG, 2015, 129. Aufl., §
34 Rn. 36.

27 BMF-Schreiben vom o01.11.2013, IV C 4-5-2290/13/10002, a.a.O.,
Rz. 14.

28 BFH, Urteil vom 11.05.2010, IX R 39/09 (NV), BFH/NV 2010, 1801 (NV).
29 BFH, Urteil vom 23.10.2013, X R 3/12, BStBL. Il 2014 58.

30 FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 19.05.2015, 5 K 1792/12, EFG 2015,
1441; BFH, X R 23/15.

31 Vgl. dazu BMF-Schreiben vom 31.03.2010, BStBLl. | 2010, 270, neu
gefasst: BMF-Schreiben vom 10.01.2014, IV C 3 = S 2221/12/10010
:003, BStBL. | 2014, 70, dort Rz. 204 — jedoch unter Bezugnahme auf
BFH, Urteil vom 23.10.2013, X R 3/12, a.a.0., nunmehr unter Vorbe-
halt.
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(gesetzliche Rentenversicherung) geleistet werde nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung als Vergiitung fiir
mehrjdhrige Tatigkeiten i.S.d. § 34 Abs. 2 Nr. 4 EStG zu qua-
lifizieren, so miisse dies gemdfl Art. 3 GG auch entspre-
chend fiir Beitragsleistungen in — externe — betriebliche Al-
tersvorsorgungsvertrage gelten. Denn der Gesetzgeber habe
nach dem 3-schichtigen Modell des Alterseinkiinftegesetzes
(AItEinkG) die — gesetzliche — Basisversorgung und die zu-
satzliche Versorgung durch betriebliche Altersversorgung
weitgehend gleichstellen wollen. Das Leistungsfahigkeits-
prinzip und das Gebot der Folgerichtigkeit gebiete daher
auch eine steuerliche Gleichstellung. Da die Tarifermaf3i-
gung des § 34 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 4 EStG allein an die in der
Auszahlung eingetretene Zusammenballung der Einkiinfte
ankniipfe, konne der Anwendbarkeit des § 34 Abs. 1, Abs. 2
Nr. 4 EStG auch nicht entgegengehalten werden, dafl die
Beitragsleistungen im Rahmen der sog. Ansparphase gemaf
§ 3 Nr. 63 EStG steuerfrei geblieben seien.

Im Hinblick auf die von Seiten der Finanzverwaltung
vertretene Auffassung3? diirfte das im Streitfall X R 23/15
zu erwarten stehende Urteil des X. Senats die notwendige
Klarheit fiir die steuerliche Belastbarkeit der vertraglichen
Vereinbarung, die anldflich der Beendigung des Dienstver-
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trages zum Zwecke der Einmalkapitalabfindung der betrieb-
lichen Versorgungsanspriiche abzuschliefien sind, mit sich
bringen.

11. Fazit

Der steuerlichen Gestaltungen im Zusammenhang mit der
Beendigung eines Dienstverhiltnisses sind nach dem Stand
der derzeitigen Rechtsprechung des BFH durch aus betrags-
maflige Grenzen gesetzt. Denn die Vereinbarungen tiber
Teilzahlungen einer Entlassungsentschadigung in Hohe
eines Betrages iiber 10% der Hauptleistung diirften auch
zukiinftig im steuerlichen risikobehaftet bleiben. Zusatzlei-
stungen aus Griinden sozialer Fiirsorge bleiben steuerschad-
lich, sofern sie sich der Hohe nach auf einen Wert beziffern,
der nahezu 50% des Betrags der Entlassungsentschadigung
entspricht. Diesbeziiglich steht keine Anderung der Recht-
sprechung zu erwarten.

32 Vgl. dazu Fn. 31.
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ZivilprozeB3kosten als auBBergewohnliche Belastungen
— zugleich Besprechung des BFH-Urteils vom 18.06.2015 - VI R 17/14

Dr. Stephan Dornbusch, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Meyer-Kéring, Bonn

Rechtsstreite kosten Geld und werden héufig nicht freiwil-
lig begonnen. Der Beklagte mufl sich mit einer Klage ge-
zwungenermafien auseinandersetzen. Der Klager ist auf ge-
richtliche Hilfe angewiesen, wenn der Gegner den eigenen
Anspruch nicht akzeptiert. Mitunter — so etwa im Fall der
Ehescheidung - ist der Gang zum Gericht obligatorisch;
die Ehe kann nur durch Inanspruchnahme der Gerichte
geschieden werden. Lassen sich Kosten eines Rechtsstreits
nicht einer bestimmten Einkunftsart zurechnen und etwa
im Wege des Werbungskostenabzugs steuerlich geltend ma-
chen, bleibt letztendlich der Gedanke, daf$ die Kosten eines
Rechtsstreits auflergewohnliche Belastungen darstellen
konnten. Die Frage, ob Kosten eines Rechtsstreits als aufler-
gewohnliche Belastungen steuerlich berticksichtigungsfa-
hig sind, ist ein Dauerthema, wie die hierzu veroffentliche
Rechtsprechung zeigt. Nachdem der BGH im Jahre 20111
seine Rechtsprechung zu diesem Thema gedndert hatte und
der Gesetzgeber die einschlédgige Vorschrift im Einkommen-
steuerrecht im Jahre 2013 ergédnzt hat, liegt mit dem Urteil
des BFH vom 18.06.20152 eine neuerliche Anderung der
Rechtsprechung vor. Vor diesem Hintergrund soll mit dem
nachfolgenden Beitrag ein Blick auf die neuesten Entwick-
lungen zu diesem Thema geworfen werden.

1. Einleitung

Auflergewohnliche Belastungen im Sinne des Einkommen-
steuerrechts liegen nach § 33 Abs. 1 EStG vor, wenn einem
Steuerpflichtigen zwangsldufig grofiere Aufwendungen als
der tiberwiegenden Mehrzahl der Steuerpflichtigen gleicher
Einkommensverhdltnisse, gleicher Vermogensverhadltnisse
und gleichen Familienstands erwachsen. In diesem Fall
kann nach der Vorschrift auf Antrag die Einkommensteuer
in bestimmten Umfang ermaRigt werden. Aufwendungen
erwachsen einem Steuerpflichtigen zwangsldufig, wenn er
sich ihnen aus rechtlichen, tatsichlichen oder sittlichen
Griinden nicht entziehen kann und soweit die Aufwen-
dungen den Umstdnden nach notwendig sind und einen
angemessenen Betrag nicht tibersteigen (§ 33 Abs. 2 Satz 1
EStG). Abzugrenzen sind auflergewohnliche Belastungen
von Betriebsausgaben, Werbungskosten und Sonderausga-
ben, die, wie § 33 Abs. 2 Satz 2 EStG klarstellt, eine steuer-
liche Beriicksichtigung als auflergewohnliche Belastungen
ausschlieflen.
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Kosten eines Rechtsstreits, die nicht als Betriebsaus-
gaben, Werbungskosten oder Sonderausgaben geltend ge-
macht werden konnen, lassen sich (die gesetzliche Neure-
gelung in § 33 Abs. 2 Satz 4 EStG vorerst ausgeklammert)
bei unbefangener Lektiire des Gesetzes unter die oben dar-
gestellten Tatbestandsvoraussetzungen subsumieren, wobei
insbesondere der Begriff der Zwangslaufigkeit genauerer Be-
trachtung bedarf.

2. Bisherige BFH-Rechtsprechung

Nach der bisherigen langjahrigen BFH-Rechtsprechung - bis
zum Jahre 2011 — war im Hinblick auf die Frage der Zwangs-
laufigkeit von Aufwendungen auf die wesentliche Ursache
abzustellen, die zu den Aufwendungen gefiihrt hat. In dem
Urteil vom 18.03.20043 fiihrte der BFH aus:
»Aus dem Anwendungsbereich der aulergewdhnlichen
Belastungen ausgeschlossen sind die tiblichen Aufwen-
dungen der Lebensfithrung, die in Hohe des Existenz-
minimums durch den Grundfreibetrag abgegolten sind
sowie die durch § 10 EStG und Kinderfreibetrag oder
Kindergeld abgegoltenen weiteren zwangsldufigen Auf-
wendungen. Diese hat der Steuerpflichtige grundsitz-
lich selbst — ohne eine steuerliche Entlastung — zu tra-
gen. Anspruch auf Solidaritat der Gemeinschaft hat der
einzelne in aller Regel nur, wenn ihn entweder die Steu-
erzahlung tiberfordert - fiir diese Falle sehen die §§ 163,
227, 222 AO die Moglichkeit von Billigkeitsmafinahmen
vor — oder wenn die Aufwendungen einen Bereich der
Lebensfithrung betreffen, der der individuellen Gestal-
tung des einzelnen entzogen ist. Dementsprechend ist
nach stdndiger Rechtsprechung des Senats fiir die Ent-
scheidung, ob Aufwendungen zwangsldufig i.S. des § 33
EStG angefallen sind, auf die wesentliche Ursache ab-
zustellen, die zu den Aufwendungen gefiihrt hat. Liegt
diese in der vom einzelnen gestaltbaren Lebensfiihrung,
kommt ein Abzug nicht in Betracht.”

1 BFH, Urt. v. 12.05.2011 — VI R 42/10, DStR 2011, 1308.
2 BFH, Urt. v. 18.06.2015 — VI R 17/14, DStR 2015, 1862.

3 BFH, Urt. v. 18.03.2004 — Il R 24/03, BStBI Il 2004, 726, DStR 2004,
1124.

steueranwaltsmagazin 6 /2015




Stephan Dornbusch  Zivilprozefikosten als auBergewohnliche Belastungen

Im Hinblick auf die Kosten eines Zivilprozesses sprach nach
dieser Rechtsprechung eine Vermutung gegen die Zwangs-
ldufigkeit:
»Bei den Kosten eines Zivilprozesses spricht nach der
stindigen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs eine
Vermutung gegen die Zwangsldufigkeit (Senatsurteile
vom 09.05.1996, III R 224/94, BFHE 181, 12, BStBl. 1I
1996, 596, m.w.N.; vom 04.12.2001, III R 31/00, BFHE
198, 94, BStBI. 11 2002, 382; vom 18.03.2004, III R 24/03,
BFHW 206, 16, BStBl. II 2004, 726). Derartige Kosten
wurden nur als zwangsldufig erachtet, wenn auch das
die Zahlungsverpflichtung oder den Zahlungsanspruch
addaquat verursachende Ereignis fiir den Steuerpflich-
tigen zwangsldufig ist (Senatsurteil in BFHE 181, 12,
BStBL. II 1996, 596). Daran fehlt es nach der Rechtspre-
chung des BFH im allgemeinen bei einem Zivilprozef (s.
Senatsurteil in BFHW 206, 16, BStBI. II 2004, 726). Da-
ritber hinaus ist es in der Regel der freien Entscheidung
der Parteien iberlassen, ob sie sich zur Durchsetzung
oder Abwehr eines zivilrechtlichen Anspruchs einem
Proze(kosten)risiko aussetzen (vgl. Senatsurteil in
BFHE 181, 12, BStBI. II 1996, 596, und in BFHE 206, 16,
BStBL. II 2004, 726). Lafdt sich der Steuerpflichtige trotz
ungewissem Ausgangs auf einen Prozef} ein, liegt die Utr-
sache fiir die Proze3kosten in seiner Entscheidung, das
Prozefrisiko in der Hoffnung auf ein fiir ihn giinstiges
Ergebnis in Kauf zu nehmen; es entspriche nicht Sinn
und Zweck des § 33 EStG, ihm die Kostenlast zu erleich-
tern, wenn sich das im eigenen Interesse bewuf3t in Kauf
genommene Risiko zu seinem Nachteil realisiert hat
(BFH-Urteil in BFHE 206, 16, BStBI. II 2004, 726).“
Diese Vermutung gegen die Zwangslaufigkeit konnte der
Steuerpflichtige nur in einem eng gesteckten Rahmen tber-
winden:5
»Irotz unsicherer Erfolgsaussichten kann der Steuer-
pflichtige gezwungen sein, einen Prozef} zu fithren, der
einen fir ihn existenziell wichtigen Bereich oder den
Kernbereich menschlichen Lebens bertihrt, so dafl er
ohne den Rechtsstreit Gefahr liefe, seine Existenzgrund-
lage zu verlieren und seine lebensnotwendigen Bediirf-
nisse in dem tblichen Rahmen nicht mehr befriedigen
zu konnen (Senatsurteil in BFHE 181, 12, BStBI. II 1996,
596).“
Paradebeispiel in der bisherigen Rechtsprechung zur Ab-
grenzung der zwangsldaufigen von den nicht zwangsldu-
figen Aufwendungen waren die Kosten des gerichtlichen
Scheidungsverfahrens. Die Ehe kann nach § 1564 BGB nur
durch richterliche Entscheidung geschieden werden. Wenn
Ehepartner sich scheiden lieflen, sei davon auszugehen,
daf die Ehe zerriittet und deshalb die Ehescheidung aus
tatsdchlichen Griinden zwangslaufig sei. Als zwangslaufig
wurden auch die in den Zwangsverbund nach § 137 FamFG
fallenden Angelegenheiten angesehen. Weitere familien-
rechtliche Angelegenheiten, die nicht in diesen Zwangsver-
bund fallen, wurden demgegeniiber nicht als zwangslaufig
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angesehen. Aufwendungen fiir die aufiergerichtliche ver-
mogensrechtliche Auseinandersetzung als Folge der Ehe-
scheidung hat der BFH® nicht als auRergewthnliche Be-
lastung berticksichtigt, weil sie nicht unmittelbar und
unvermeidbar durch die prozessuale Durchfiihrung des
Ehescheidungsverfahrens entstanden seien.

Kernaussage der bisherigen Rechtsprechung des BFH
war im Ergebnis, dafy Zivilprozeflkosten nur dann als
zwangslaufig und im Sinne des § 33 EStG anerkennungsfa-
hig erachtet wurden, wenn auch das die Zahlungsverpflich-
tung oder den Zahlungsanspruch addquat verursachende
Ereignis zwangsldufig war. Hiervon ging der BFH bei einem
Zivilprozefs regelmafig nicht aus. Zwangslaufige Aufwen-
dungen wurden nur dann von ihm anerkannt, wenn der
Prozefy existenziell wichtige Bereiche oder den Kernbe-
reich menschlichen Lebens beriihrte. Liefe der Steuerpflich-
tige ohne den Rechtsstreit Gefahr, seine Existenzgrund-
lage zu verlieren und seine lebensnotwendigen Bediirfnisse
in dem tiblichen Rahmen nicht mehr befriedigen zu kon-
nen, konne er trotz unsicherer Erfolgsaussichten gezwun-
gen sein, einen Zivilprozef} zu fithren.

3. Anderung der BFH-Rechtsprechung
im Jahre 2011

Mit Urteil vom 12.05.20117 dnderte der BFH (zustindig fiir
auflergewohnliche Belastungen mittlerweile der VI. Senat)
seine bisherige Rechtsprechung. Streitige Anspriiche seien
wegen des staatlichen Gewaltmonopols regelmafiig nur
vor Gericht durchzusetzen oder abzuwehren. Die Kosten
eines Zivilprozesses erwiichsen dem Kldger wie dem Beklag-
ten deshalb unabhidngig von dem Gegenstand des Zivil-
rechtsstreits aus rechtlichen Griinden zwangslaufig. Zivil-
prozefikosten seien nur dann nicht als auflergewdhnliche
Belastungen anzuerkennen, wenn sich der Steuerpflich-
tige mutwillig oder leichtfertig auf einen Prozef} eingelas-
sen habe:
»Als auBergewohnliche Belastungen sind Zivilprozef3ko-
sten jedoch nur zu bertiicksichtigen, wenn sich der Steu-
erpflichtige nicht mutwillig oder leichtfertig auf den
Prozefl eingelassen hat. Er muf diesen vielmehr unter
verstandiger Wiirdigung des Fiir und Wider — auch des
Kostenrisikos — eingegangen sein. Demgemaf sind Zi-
vilprozefikosten des Kldgers wie des Beklagten nicht un-
ausweichlich, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung

4 BFH, Urt. v. 27.08.2008, Il R 50/06, BFH/NV 2009, 553.
5 BFH, Urt. v. 27.08.2008, Il R 50/06, BFH/NV 2009, 553.

6 BFH, Urt. v. 30.06.2005 — Il R 27/04, BStBL Il 2006, 492, DStR 2005,
1767.
7 BFH, Urt. v. 12.05.2011 — VI R 42/10, DStR 2011, 1308.

229



> Beitrdage

oder Rechtsverteidigung aus Sicht eines verstindigen

Dritten keine hinreichende Aussicht auf Erfolg bot.”
Auf dieses Urteil reagierte die Finanzverwaltung mit einem
Nichtanwendungserla38, der u.a. damit begriindet wurde,
dafl der Finanzverwaltung fiir eine eindeutige, zuverlassige
und rechtssichere Einschdtzung der Erfolgsaussichten eines
Zivilprozesses bzw. den Motiven der Verfahrensbeteiligten
keine Instrumente zur Verfiigung stiinden. Der Nichtan-
wendungserla wurde von der Finanzverwaltung?® auch
nach der Anderung des § 33 EStG ab dem Veranlagungszeit-
raum 2013 fiir davor liegende Veranlagungszeitraume an-
gewandt.

4. Anderung des § 33 EStG

Mit dem Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz10 erginzte
der Gesetzgeber mit Geltung ab dem Veranlagungszeitraum
2013 den § 33 Abs. 2 EStG um einen Satz 4:
~Aufwendungen fiir die Fihrung eines Rechtsstreits
(Prozeflkosten) sind vom Abzug ausgeschlossen, es sei
denn, es handelt sich um Aufwendungen, ohne die der
Steuerpflichtige Gefahr liefe, seine Existenzgrundlage zu
verlieren und seine lebensnotwendigen Bediirfnisse in
dem tiblichen Rahmen nicht mehr befriedigen zu kon-
nen.”
Mit diesem Nichtanwendungsgesetz als Reaktion auf das
Urteil des BFH vom 12.05.2011 griff der Gesetzgeber For-
mulierungen aus der bisherigen BFH-Rechtsprechung!! auf,
wobei — dazu nachfolgend — umstritten ist, ob mit der Ein-
fliigung des Satzes 4 in § 33 Abs. 2 EStG die bisherige Recht-
sprechungslage festgeschrieben wurde oder ob der Bereich
der Ausnahme vom generellen Abzugsverbot noch enger
gefafdt wurde.

5. BFH-Urteil vom 18.06.2015 - VI R 17/14

Den vorldufigen Schlufipunkt der Rechtsprechung setzt
das BFH-Urteil vom 18.06.201512, mit dem eine nochma-
lige Anderung der Rechtsprechung hin zur alten Rechtspre-
chungslage verbunden ist.

Der Fall betraf die Beriicksichtigung von Kosten fiir
einen Zivilrechtsstreit als aufiergewthnliche Belastung im
Rahmen der Einkommensteuerveranlagung fiir 2010. Der
Zivilprozef3 drehte sich um die Giiltigkeit eines Testaments,
in dem die Kldgerin von ihrer zwischenzeitlich verstor-
benen Mutter als Alleinerbin eingesetzt worden war. Der
Bruder der Klagerin zweifelte die Rechtmafligkeit des Testa-
ments an. Die Kldgerin obsiegte im Prozef, blieb allerdings
auf Rechtsanwalts- und Gerichtskosten in Héhe von rund
7.300€ sitzen, die ihr weder von ihrem Bruder noch von
dritter Seite erstattet wurden. Die Kldgerin berief sich auf
das BFH-Urteil vom 12.05.2011 und machte die Anwalts-
kosten als aulergewdhnliche Belastung geltend. Sie hatte

230

Stephan Dornbusch  Zivilprozefikosten als auBergewohnliche Belastungen

weder vor dem FG noch vor dem BFH Erfolg.

Der BFH stellte fest, dafl er an seiner im Urteil vom
12.05.2011 vertretenen Auffassung nicht mehr festhalte,
sondern zu der fritheren Rechtsprechung des BFH zur Ab-
ziehbarkeit der Kosten eines Zivilprozesses als auflerge-
wohnliche Belastung zuriickkehre. Entscheidend fiir die
Frage, ob Aufwendungen zwangsldufig im Sinne des § 33
EStG angefallen seien, sei die wesentliche Ursache, die zu
den Aufwendungen gefiihrt habe. Insofern wiirden die bis-
herigen Rechtsprechungsgrundsatze des BFH in Abkehr von
der Entscheidung aus dem Jahre 2011 gelten:

»~Ausgehend hiervon sind die Kosten eines Zivilpro-

zesses grundsdtzlich nur dann als zwangsldufig anzuse-

hen, wenn auch das die Prozef3fiihrung mit der Folge
der Zahlungsverpflichtung addquat verursachende Er-
eignis fiir den Steuerpflichtigen zwangslaufig ist (Senats-

urteile vom 03.06.1982 - VI R 41/79, BFHE 136, 370,

BStBI. II 1982, 749 = BeckRS 1992, 22006161; in BFHE

134, 286, BStBI. I1 1982, 116 = BeckRS 1981, 22005877;

BFH-Urteile in BFHE 147, 171, BStBl. II 1986, 745 =

BeckRS 1986, 22007732; vom 06.05.1994 - III R 27/92,

BFHE 175, 332, BStBI. IT 1995, 104 = DStR 1995, 14; vom

19.12.1995 - 1III R 177/94, BFHE 179, 383, BStBL. 11 1996,

197 = DStR 1996, 418). Daran fehlt es im allgemeinen

bei einem Zivilprozef3. Indes ist der Grundsatz, daf} Ko-

sten eines Zivilprozesses keine auflergewohnlichen Be-
lastungen sind, auch schon nach bisheriger standiger

Rechtsprechung keine starre Regel. Vielmehr erfordert

die Vielfalt der prozessualen Gestaltungen eine Bertick-

sichtigung des jeweiligen Streitgegenstandes und der

Ursachen des Streits (vgl. u.a. BFH-Urteile in BFHE 147,

171, BStBL. II 1986, 745 = BeckRS 1986, 22007732; in

BFHE 181, 12, BStBI. II 1996, 596 = DStR 1996, 1765).

Bertihrt ein Rechtsstreit einen fiir den Steuerpflichti-

gen existenziell wichtigen Bereich oder den Kernbereich

menschlichen Lebens, kann jener unter Umstdnden in
eine Zwangslage geraten, in der fiir ihn die Verfolgung
seiner rechtlichen Interessen trotz unsicherer Erfolgsaus-
sichten existenziell erforderlich ist (vgl. BFH-Urteil vom

19.05.1995 - III R 12/92, BFHE 178, 207, BStBI. II 1995,

774 = DStR 1995, 1747), und sich folglich die Frage stel-

len, ob die Ubernahme eines ProzefRkostenrisikos nicht

insoweit als i.5.d. § 33 EStG zwangslaufig anzusehen
ist. Ein solcher Ausnahmefall kann insbesondere dann

8 BMF v. 20.12.2011, IV C 4 — S 2284/07/0031 :002, BStBI | 2011, 1286,
DStR 2011, 2462.

9 OFD Nordrhein-Westfalen, Kurzinformation Einkommensteuer Nr.
02/2013 V. 16.07.2013, DStR 2013, 1839.

10 AmtshilfeRLUmsG v. 26.06.2013, BGBl | 2013, 1809, BStBl | 2013,
802.

11 BFH, Urt. v. 09.05.1996 — Il R 224/94, BStBI Il 1996, 596.
12 BFH, Urt. v. 18.06.2015 — VI R 17/14, DStR 2015, 1862.
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in Betracht gezogen werden, wenn der Steuerpflich-
tige, ohne sich auf den Rechtsstreit einzulassen, Gefahr
liefe, seine Existenzgrundlage zu verlieren oder seine le-
bensnotwendigen Bediirfnisse in dem tiblichen Rahmen
nicht mehr befriedigen zu konnen (BFH-Urteile in BFHE
175, 332, BStBL. II 1995, 104 = DStR 1995, 14; in BFHE
181, 12, BStBL. II 1996, 596 = DStR 1996, 1765).“
Dem stehe insbesondere nicht der in der Entscheidung aus
2011 enthaltene Hinweis auf das staatliche Gewaltmono-
pol entgegen. Das staatliche Gewaltmonopol und das Recht
auf die Gewdhrung effektiven Rechtsschutzes wiirden den
Steuerpflichtigen nicht zur Fihrung eines Zivilprozesses
zwingen. Sdihe man Zivilprozef3)kosten unabhidngig vom
Gegenstand des Zivilrechtsstreits aus rechtlichen Griinden
als zwangslaufig an, liefe dies im Ergebnis darauf hinaus,
jedwede durch den Rechtsstaat rechtméaflig auferlegte Zah-
lungsverpflichtung als zwangsldufige Aufwendung anzuer-
kennen. Maf3geblich sei aber die Zwangsldufigkeit des die
Zahlungsobliegenheit auslosenden Ereignisses. Im Streitfall
habe die Kldgerin nicht darlegt, dafl ihre Existenzgrundlage
gefahrdet gewesen ware, hitte sie das Erbe nicht angetreten
oder hitte sie es mit ihrem Bruder teilen miissen. Eine sol-
che Existenzgefahr sei auch sonst nicht ersichtlich, weshalb
das Finanzgericht die Klage zu Recht abgelehnt habe.

6. Folgerungen fiir die Praxis

Mit der Entscheidung des BFH vom 18.06.201513 sind die
alten, bis zu der Entscheidung des BFH vom 12.05.201114
geltenden Rechtsprechungsgrundsidtze fiir Veranlagungs-
zeitrdume bis 2012 wieder anwendbar. Eine rechtliche Un-
terscheidung der Zeit vor dem 12.05.2011 und danach - bis
zur gesetzlichen Neuregelung - ist nicht vorzunehmen. Auf
die bisherige Kasuistik kann zuriickgegriffen werden.

Fiir Veranlagungszeitraume ab 2013 ist Ausgangspunkt
der Priifung der § 33 Abs. 2 Satz 4 EStG. Zu dieser Vorschrift
brauchte der BFH in dem Urteil vom 18.06.2015 nicht Stel-
lung zu nehmen, da der Streitfall den Veranlagungszeit-
raum 2010 betraf. Auch im tibrigen ldf3t sich dem neuen
BFH-Urteil kein Fingerzeig entnehmen, was unter einem
existenziell wichtigen Lebensbereich oder dem Kernbereich
menschlichen Lebens zu verstehen ist.

Insofern liegt der Gedanke nahe, auch fiir Streitfdlle ab
dem Veranlagungszeitraum 2013 auf die Kasuistik in der
bisherigen Rechtsprechung zuriickzugreifen. Offen und
streitig ist allerdings, ob auf die bisherige Rechtsprechung
zuriickgegriffen werden kann, ob also die neue Gesetzesfas-
sung die Riickkehr zur alten Rechtsprechungslage darstellt
oder ob der ergdnzte Satz 4 unabhdngig hiervon auszule-
gen und anzuwenden ist, was moglicherweise zu einem en-
geren Anwendungsbereich des Ausnahmetatbestandes fiih-
ren konnte.

Die Riickkehr zur bisherigen Rechtsprechungslage
vertreten etwa das FG Miinster!> und das FG Rheinland-
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Pfalz16. Das FG Miinster stellt etwa darauf ab, daf der Ge-
setzeswortlaut der alten BFH-Rechtsprechung entnommen
sei:
»Was unter dem Begriff der ,Existenzgrundlage’ zu ver-
stehen ist, ist im Gesetz nicht ndher geregelt.
In Betracht kommt ein rein materielles Verstdndnis die-
ses Begriffs (Kanzler FR 2014, 209, 214, derselbe in Herr-
mann/Heuer/Raupach, § 33 EStG, Anmerkung 213).
Nach dieser Ansicht schliefst § 33 Abs. 2 Satz 4 EStG
Scheidungsprozeflkosten grundsitzlich vom Abzug als
auflergewohnliche Belastung aus. Ein Abzug kdme nur
dann in Betracht, wenn im Einzelfall ohne Scheidung
die materielle Existenzgrundlage bedroht wire.
Die wohl herrschende Gegenauffassung geht davon aus,
dafd Ehescheidungskosten trotz der Neuregelung in dem
urspriinglich von der Rechtsprechung anerkannten Um-
fang weiterhin abzugsfihig sein sollen. Dabei wird der
Begriff der Existenzgrundlage iiber ein blofi materiel-
les Verstandnis weit ausgelegt (FG Rheinland-Pfalz, Ur-
teil vom 16.10.2014, 4 K 1976/14, Juris; Lohschelder in
Schmidt: EStG, 33. Auflage 2014, § 33 Rn. 35; Nieuwen-
huis, DStR 2014, 1701, 1702; Bleschick FR 2013, 932, 936;
dhnlich Liebl, Juris PR-Steuerrecht 10/2014, Anm. 1).
Der Senat legt die Vorschrift dahingehend aus, dafl wei-
terhin typisierend die Scheidungskosten, die unmittel-
bar durch den Scheidungsprozefy veranlafdt sind, nicht
vom Ausschlufl erfafit werden, ohne dafl es im Einzel-
fall auf eine Priifung der materiellen Existenzgrundlage
ankame. ...
Vor diesem Hintergrund ist der Begriff der Existenz-
grundlage auch im immateriellen Sinne zu verstehen.
Die Ehe gehort zu den Grundlagen der biirgerlichen Exi-
stenz. Sich aus einer zerriitteten Ehe l0sen zu konnen,
hat fiir den Steuerpflichtigen nicht nur hinsichtlich der
finanziellen Folgen (Zugewinnausgleich, Erbrecht), son-
dern auch in bezug auf seine gesellschaftliche Stellung
und seinen Ruf existenzielle Bedeutung.”
Die Gegenauffassung wird vertreten etwa vom Niedersidch-
sischen Finanzgericht!?7 und vom Finanzgericht Sachsen.!8
In einem Fall, der ebenfalls die Kosten eines Scheidungsver-
fahrens betraf, fiihrte das Niedersdachsische FG zunichst an,
daf’ nach § 33 Abs. 1 EStG Scheidungskosten bereits keine
y,auBergewdhnliche” Belastung darstellen wiirden und un-
terlegte dies mit empirischen Daten zu den Scheidungsra-

13 BFH, Urt. v. 18.06.2015 — VI R 17/14, DStR 2015, 1862.
14 BFH, Urt. v. 12.05.2011 — VI R 42/10, DStR 2011, 1308.
15 FG Minster, Urt. v. 21.11.2014 — 4 K 1829/14 E, BeckRS 2014, 96453.

16 FG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 16.10.2014 — 4 K 1976/14, DStRE 2015,
855.

17 Niedersichsisches FG, Urt. v. 18.02.2015 — 3 K 297/14.

18 FG Sachsen, Urt. v. 13.11.2014 — 2 K 1399/14, BeckRS 2015, 94277.
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ten in Deutschland. Von einer Auflergewtdhnlichkeit habe
man moglicherweise vor einigen Jahrzehnten noch ausge-
hen kénnen. Heutzutage werde mehr als jede dritte Ehe ge-
schieden, so dafl eine solche Aufiergewohnlichkeit bereits
nicht anzunehmen sei. Dartiber hinaus sei auch die Aus-
nahmeregelung in § 33 Abs. 2 Satz 4 EStG nicht einschla-
gig, da die Kosten eines Scheidungsverfahrens - jedenfalls
im entschiedenen Fall — die Existenzgrundlage des Steuer-
pflichtigen nicht gefdhrden wiirden:
»Fur den Kldger bestand hinsichtlich dieses Rechtsstreits
weder eine Gefahr fiir seine — wirtschaftliche — Existenz-
grundlage noch bestand die Gefahr, daf er seine lebens-
notwendigen — wirtschaftlichen — Bediirfnisse in dem
ublichen Rahmen anderenfalls nicht mehr wiirde befrie-
digen konnen.
Der Senat folgt damit nicht den in der Literatur und
Rechtsprechung vertretenen Auffassungen, dafl die
Gesetzesdnderung durch das Amtshilferichtlinie-Um-
setzungsgesetz lediglich den Rechtszustand vor der
Entscheidung des BFH zur Abziehbarkeit von Zivilpro-
zefikosten im Urteil vom 12. Mai 2011 wiederhergestellt
habe (Gerauer, NWB 2014, 2621 (2623); Loschelder in
Schmidt, EStG, 33. Auflage 2014, § 33 zum Stichwort

Gesetzbuch24.de

www.gesetzbuch24.de

Stephan Dornbusch  Zivilprozefikosten als auBergewohnliche Belastungen

JLProzeflkosten”; Spieker NZFam 2014, 537 (539); FG
Minster, Urteil vom 21. November 2014, 4 K 1829/14
E, Juris) oder daf§ auch die Gefahr fiir eine psychische
Existenz/das seelische Existenzminimum bzw. die Ge-
fahr fiir die psychischen oder menschlichen Bediirfnisse
fiir den Abzug von Prozefikosten ausreiche (Bleschick, FR
2013, 932 (936), Heger in Bliimich, a.a.O. jedenfalls fiir
Prozesse im Umgangsrecht mit eigenen Kindern und be-
ziiglich der Vaterschaftsfeststellung, § 33 Rn. 223 und
fraglich fiir Scheidungskosten, § 33 Rn. 231; Gerauer,
a.a.0.; Nieuwenhuis, DStR 2014, 1701 (1703); FG Rhein-
land-Pfalz, Urteil vom 16. Oktober 2014, 4 K 1976/14,
EFG 2015, 39).“
Eine baldige Kldrung durch den BFH ist zu erwarten, da
mehrere Revisionsverfahren zu diesem Thema anhingig
sind. Bis dahin empfiehlt es sich, mit Bezug auf die Recht-
sprechung des FG Miinster und des FG Rheinland-Pfalz
Kosten eines Scheidungsverfahrens als aulergewohnliche
Belastung geltend zu machen und sich bei anderen Fallge-
staltungen ebenfalls an der bisherigen Rechtsprechung zu
orientieren, die nach der Auffassung beider Finanzgerichte
weiterhin Richtschnur sein soll.

»Endlich ein Gesetzbuch
nach meinen Wunschen!«

» Sie wahlen online Vorschriften aus

» Wir drucken lhr personliches Gesetzbuch

©IBOORBERG
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__LiteraTour

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

Semler/Peltzer/Kubis

Arbeitshandbuch fiir Vorstandsmitglieder

C.H. Beck, Miinchen, 2. Aufl., 2015, 677 Seiten

Ein Dutzend Autoren hat dieses Werk aktualisiert und auf
den neuesten Stand gebracht. Die Arbeitshandbiticher sind
nicht nur fiir die Vorstandsarbeit, sondern auch fiir den
Aufsichtsrat und die Hauptversammlung erschienen. Sie
bieten als Ganzes eine unverzichtbare Hilfe fiir den Prakti-
Ker, der sich mit den tdglich komplexer werdenden Fragen
in und um die Aktiengesellschaft befaf3t. Freilich werden
damit Fragen behandelt, die das gesamte Gesellschaftsrecht
beriihren, etwa die Compliance-Fragen, denen hier ein gan-
zes Kapitel gewidmet ist.

Semler/v. Schenck

Der Aufsichtsrat

C.H. Beck, Verlag Vahlen, Miinchen, 2015, 1080 Seiten
Dieser Kommentar stiitzt sich auf die Kommentierung von
Semler/Kropff im Miinchener Kommentar zum AktG; neben
der Kommentierung der §§ 95-116, 161, 170-172, 394 f.
AktG werden weitere praxisrelevante Themenkomplexe,
z.B. zum Aufsichtsratsvorsitzenden, zur Beschlufifassung im
Aufsichtsrat oder zu Fragen der D&O-Versicherung zusam-
menfassend dargestellt. Diese Exkurse, bspw. zum Bilanz-
recht oder dem Aufsichtsrat in 6ffentlichen Aktiengesell-
schaften, tun dem Werk durchaus gut.

Gosch

Korperschaftsteuergesetz

C.H. Beck, Miinchen, 3. Aufl., 2015, 1836 Seiten

Dieses Buch zeigt, dafs man im Format wachsen kann, die
Anzahl der Bearbeiter steigern kann und dennoch die An-
zahl der Seiten leicht abnimmt. Eine Modernisierung auf
dem allerneuesten Stand, die zum KStG kaum Fragen offen
lagt.

Rolletschke/Roth

Die Selbstanzeige

C.H. Beck, Miinchen, 2015, 204 Seiten

Dieses Buch beeindruckt durch die kurze Zusammenfassung
der wesentlichen Aspekte der Selbstanzeige-Moglichkeiten
im Jahr 2015, aber auch durch die Tatsache, daf§ zahlreiche
Autoren des steueranwaltsmagazin genannt sind.

234

Lademann

Kommentar zum EStG mit Nebengesetzen

Richard Boorberg Verlag, Stuttgart, Loseblattwerk inkl. On-
line-Nutzung. Rund 18 420 Seiten in 14 Ordnern

Der Preis von 198,- EUR stimmt wirklich: Der Lademann-
Kommentar ist erstaunlich gilinstig. Laut Verlag hat er auch
noch ,die hochste Aktualisierungsrate aller ESt-Kommen-
tare“. Man findet, was man von einem umfangreichen
Kommentar erwartet, eben eine ausfiihrliche Auseinan-
dersetzung in allen Bereichen. In einem Einfiihrungsteil
wird zundchst ausfiihrlich die aktuelle Entwicklung vorge-
stellt. Teilweise 143t die Konsolidierung dann aber etwas zu
wiinschen iibrig. So ist beispielsweise die eigentliche Kom-
mentierung des § 49 EStG auf dem Stand 1998 oder sogar
1991, aber die Anderungen durch die JStG 2009, UntStRefG
2008, StAndG 2007 etc. sind vorgelagert jeweils in Kapitel
,vor § 49“. Dadurch besteht natiirlich die Gefahr, daf$ man
etwas tibersieht. Einige Artikel sind auch schon linger nicht
mehr aktualisiert worden, so ist beispielsweise § 11 EStG
noch auf dem Stand 1993. Ein Blick z.B. in den EStG-Kom-
mentar von Schmidt zeigt allerdings schon etliche Urteile
aus neueren Jahren. Es fragt sich schon, warum man deren
Erwdhnung nicht fiir angezeigt hilt. Bei den Nebengeset-
zen ist z.B. die neueste Anderung des AStG nicht einmal
im Textteil aktualisiert. In einem eigenen Band findet sich
eine Rechtsprechungssammlung. Ein weiterer Band enthalt
Verwaltungsvorschriften, hier OFD- und BMF-Schreiben.
Insgesamt ein guter Regalmeter Kommentierung fiir wenig
Geld, mit dem man arbeiten kann. Die Auslagerung von
Anderungen in eigene Kapitel ist allerdings ein Manko.
Riidiger Bock, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels-
und Gesellschaftsrecht, Fachanwalt fiir Steuerrecht

Wassermeyer

DBA-Kommentar zu allen deutschen
Doppelbesteuerungsabkommen

130. Auflage, Loseblattwerk. Rund 17730 Seiten in 6 Lei-
nenordnern

Das Herzstiick bildet der erste Band betreffend der OECD-
Musterabkommen Einkommen/Vermogen sowie Nach-
lak-, Erbschaft- und Schenkungsteuern. Auf diese Kommen-
tierung wird bei den jeweiligen Linderteilen dann jeweils
verwiesen, soweit sich dort keine Besonderheiten ergeben.
In der Ausfiihrlichkeit und Aktualitét ist nichts auszuset-
zen, und auch inhaltlich findet man, was man braucht. Als
Standardwerk ist der Wassermeyer in gerichtlichen Streitig-
keiten absolut empfehlenswert. Im Vergleich zu Kommen-
tierungen einzelner DBA ist die Lektiire etwas aufwendiger,
da man hdéufiger zwischen dem OECD-MA-Band und dem
entsprechenden Landerteil springen mufl. Andererseits ver-
schafft man sich damit auch ein gutes Verstdndnis von Ab-
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weichungen der Lander-DBA, was in der Arbeit wieder von
Nutzen sein kann. Statt des angegebenen Apartpreises von
328,- EUR kann man auch ein Abo zu einem giinstigeren
Grundpreis mit mindestens drei Ergdnzungslieferungen
wihlen.

Riidiger Bock, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels-
und Gesellschaftsrecht, Fachanwalt fiir Steuerrecht

Schmitt/Farle

Deutsches Internationales Steuerrecht

C.H. Beck, Miinchen, 2015, 212 Seiten

Der Beck-Verlag will mit diesem Buch ,einen leichten Ein-
stieg in die ertrag- und erbschaftsteuerlichen Grundfra-
gen des deutschen internationalen Steuerrechts” geben.
Dafiir steigen die Verfasser aber mit harten Geschiitzen
ein: Gleich zu Beginn wird ein schwieriger Fall vorgestellt,
dessen Losung — da umstritten — teils offenbleibt, teils auf
mehreren Seiten und mit Varianten ausgebreitet wird. Der
Leser wird mit Spezialititen des DBA USA (Limitations of
Benefit Clause) konfrontiert und bekommt auch gleich das
MOSS-Verfahren (Mini One Stop Shop) prasentiert. In der
Abwandlung (man ist erst auf Seite 14) kommt dann noch
ein Anteilstausch hinzu, der zu einer grenziiberschreiten-
den Mitunternehmerschaft fiihren konnte, was die Autoren
zum Anlafl nehmen, nun die Verrechnungspreisregelungen
anzufiihren und auf die Hinzurechnungsbesteuerung hin-
zuweisen. Nun, das stellt man sich wohl nicht als ,leichten
Einstieg” vor, sondern eher als Abschreckung.

Im folgenden geht es dann mit sanfteren Féllen weiter, etwa
zum AStG. Dabei wird allerdings etwa das Verhdltnis der
nationalen Mif8brauchsvorschriften zur Hinzurechnungs-
besteuerung nicht richtig abgebildet. Der Anwendungsvor-
rang in § 42 Abs. 1 S. 2 AO (JStG 2008) ist wohl nicht be-
kannt.

Insgesamt erscheint die Darstellung eher zu kompliziert fiir
»Einsteiger”, fiir die das Buch aber gedacht war. Fir diese
Zielgruppe hitte man sich vielleicht auf weniger umstrit-
tene Fille beschrinken sollen. Die Uberschrift , Vertiefungs-
falle”, die fiir den zweiten Abschnitt gewdhlt wurde, wire
schon eher fiir das gesamte Buch treffend. Letztlich wurden
noch (zu) viele Seiten fiir den Anhang verwendet, in dem
auf S. 143-206 verschiedene Rechtsgrundlagen (wie Richtli-
nien und Verordnungen) abgedruckt sind.

Die Praxishinweise im Buch sind allerdings Gold wert, zu-
mindest wenn man hellsehen kann. So schreiben die Au-
toren:

,Fiir den Berater heifSt dies: mit einer sorgfiltigen Ermittlung
und Darstellung des auslindischen Sachverhalts einschliefilich
des ausldndischen Rechts ist viel zu gewinnen, wenn die Ergeb-
nisse die Sache des Mandanten stiitzen. Ist dies nicht der Fall,
wird man davon absehen, schon aus Kostengriinden.”

Also, erst das Ergebnis kennen und dann das ausldndische
Recht ermitteln. Keine weiteren Fragen.

Riidiger Bock, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels-
und Gesellschaftsrecht, Fachanwalt fiir Steuerrecht
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Kolb/Kubaile

Kompaktkommentar zum Doppelbesteuerungsabkommen
Deutschland-Schweiz

3. (Neu-)Auflage, 265 Seiten

Die Vorauflage von Thomas Hilty (2005) ist mittlerweile
schon recht tiberholt (und im Arsenal des Verfassers auch
schon ordentlich abgegriffen), so daf es erfreulich ist, dafl
die Handelskammer Deutschland-Schweiz nun eine durch
das neue Autorenteam griindlich iiberarbeitete Auflage vor-
stellt.

Der Kommentar wurde dadurch auch deutlich verbessert.
Wihrend bisher die deutsche Sichtweise eher rudimen-
tar behandelt wurde, sind nun aktuelle Urteile und Ver-
waltungsanweisungen beriicksichtigt und aufgefiihrt. Sehr
aktuell wird auch bei anhidngigen EuGH-Verfahren der
Schluflantrag des Generalanwalts aufgefiihrt. Auch syste-
matisch ist eine deutliche Aufwertung festzustellen. So wird
nun etwa auch die Besteuerung juristischer Personen um-
fangreicher und von der Behandlung natiirlicher Personen
getrennt behandelt. Neu finden sich Berechnungsbeispiele,
was den — im Volltext geschriebenen — Kommentar noch
praxisnaher macht.

Die Verfasser fiihren zum nationalen Recht auch Fragen-
kataloge der deutschen Finanzverwaltung auf, so beispiels-
weise zu § 50d Abs. 3 EStG (Verbot des Treaty Shopping)
oder zu § 42 AO. Neu eingearbeitet wurde auch der The-
menkreis um die Konsultationsvereinbarungsverordnung
(KonsVerCHEV) und die diesbeziigliche Rezeption durch
die Rechtsprechung.

Stark verdndert hat sich das Abkommen freilich im Art. 27
(alt: Auskunftserteilung, jetzt: Informationsaustausch), mit
dem die Schweiz sich dem OECD-Standard angepaft hat.
In einem Anhang sind die Ergebnisse der bisherigen Teilre-
visionen und der Revisionsbedarf nebst den aktuellen Ver-
handlungsstinden abgebildet. Letztlich sind noch einige
Formulare abgedruckt; da hitte vielleicht die einfache Be-
zeichnung gereicht.

Auf die Neuauflage haben wir lange gewartet. Fiir die Be-
ratungspraxis ein hochst taugliches Werk, mit dem man
sich auf den aktuellen Stand bringt. Zugunsten der Ver-
stindlichkeit wurde teilweise etwas vereinfacht, so dafd der
Kompaktkommentar die herkdbmmlichen Kommentare im
Rechtsstreit nicht ersetzen kann — aber der Einsatzzweck ist
ja auch ein anderer. Der Preis ist mit 234,- CHF etwas hoch,
was allerdings in der Schweiz tiblich ist.

Riidiger Bock, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels-
und Gesellschaftsrecht, Fachanwalt fiir Steuerrecht

Im ndchsten Heft: Fleischer/Hiittemann (Hrsg.), Rechts-
handbuch Unternehmensbewertung; Holters, Handbuch
Unternehmenskauf; Stiirner, Geschaftsleitung in fremd-
niitzigen Organisationen; Miinch, Handbuch Familien-
steuerrecht; Spindler/Stilz, AktG.
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3, Rechtsfragen EninSCh
Rationelle Erstellung, Analyse, Rechtsfragen 2015. 3. iiberarbeitete Auﬂage
13. Auflage 216 Seiten, € 26,40

ISBN 978-3-415-05412-7
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bausteinen« stellt ein ausgereiftes System von Autoren auch auf die Besonderheiten ein, die
tiber 3000 Textbausteinen bereit. Damit lassen sich bei der internationalen Nutzung von Zeug-
sich in rationeller Weise die gewiinschten wah- nissen ergeben. Auf je einer Doppelseite finden
ren Aussagen und Wertungen fiir ein verstan- sich links jeweils die deutschen und rechts die
dig-wohlwollendes Zeugnis zusammenstellen. englischen Textbausteine. Sie helfen nicht nur

Eine detaillierte Einfilhrung zur Formulierung bei Bewerbungen in englischsprachigen bzw.
und Analyse von Zeugnissen zeigt, worauf es westlichen Landern, sondern sind weltweit
in der Praxis ankommt. einsetzbar.
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