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__Editorial

I

Absichtserklarungen und Biirokratisierung?

Der Koalitionsvertrag verspricht eine neue Dynamik fiir
Deutschland, mal wieder. Auch das Vereinsrecht hat nun
wieder als politische Absichtserklirung Eingang in den Ko-
alitionsvertrag zwischen CDU/CSU und der SPD gefunden.
Man strebe die Verbesserung des Gemeinniitzigkeitsrechts
und des Vereinsrechts an und werde das Ehrenamt auch
entbiirokratisieren (Koalitionsvertrag, Tz. 5547-5550). In-
zwischen ist in jeder Gesetzesiiberschrift das Wort , Entbii-
rokratisierung” enthalten, obwohl es die Verhaltnisse meist
komplizierter macht — ein Privileg, das bis anhin nur Steu-
ergesetzen zuteil wurde. Weiter heifdt es: ,(...) den recht-
lichen Rahmen fiir ehrenamtliche Betédtigung und soziales
Unternehmertum weiter verbessern sowie das Gemeinniit-
zigkeitsrecht verbessern. Insbesondere streben wir im Hin-
blick auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur
Eintragungsfahigkeit von Vereinen mit wirtschaftlichem
Geschiftsbetrieb im Interesse von biirgerschaftlichen Intia-
tiven Verbesserungen im Vereinsrecht an.” Eine neue Dyna-
mik fiir Deutschland?

1.

Wo beginnt Gemeinniitzigkeit? Deutsche Finanzamter sind
iiberfragt

Eine Studie ldf3t an der Kompetenz der Finanzdmter zwei-
feln. 404 Finanzamter erhielten bei einer Studie dhnliche
Anfragen. Die Antworten widersprechen sich. Offenbar
haben manche Behorden Probleme bei der korrekten An-
wendung der geltenden Regeln.

Christian Gschwendtner, SZ 22.03.2018

1l

»Wie viel geschmolzenen Kidse kann man essen, bevor es
ungesund wird? Die ersten 200 Gramm schmecken gut und
machen Kkeine Probleme. Nach 400 Gramm hat man einen
Klumpen im Bauch und schlift schlecht. Ab 600 Gramm
bekommt man leichtes Herzstechen. Bei 800 Gramm glaubt
man, die unterschiedlichen Kisesorten aus der warmen
Masse herauszuschmecken. Kdénnte aber auch eine Hallu-
zination sein.”

Francesco Giammarco liber Kasefondue, Die Zeit, 26.04.2018

Ein schones Frithjahr wiinscht

Thr
Jiirgen Wagner, LL.M.
Red. steueranwaltsmagazin
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Seit einigen Jahren sind negative Zinsen (auch)
in Deutschland wirtschaftliche Realitat. Die
Rechtsordnung ist hierauf in vielerlei Hinsicht
nicht vorbereitet. Der Autor erortert die Proble-
matik der ertragsteuerlichen Behandlung nega-
tiver Zinsen auf Bankeinlagen. Hier stellt sich
die Frage, ob solche Zinsen beim Einleger als
Erwerbsaufwendungen abziehbar sind.

Nach einer kurzen allgemeinen rechtlichen
Einordnung des Phanomens der negativen Ein-
lagezinsen nimmt der Autor insbesondere die
Frage der Abziehbarkeit bei Privatanlegern in
den Blick. Ein weiterer Fokus liegt auf dem
Thema der Einkiinfteerzielungsabsicht, dessen
Relevanz und Notwendigkeit im Rahmen der
Abgeltungsteuer auch losgelost von der Fall-
gruppe der negativen Einlagezinsen noch in
vielerlei Hinsicht ungeklart sind. Schlief3lich
wendet sich die Untersuchung auch der Frage
zu, wie negative Einlagezinsen bei betrieblichen
Einlegern steuerlich zu behandeln und welche
verfahrensrechtlichen Implikationen im Rahmen
des Kapitalertragsteuerabzugs zu beachten sind.

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100 - 089/4361564 TEL 0711/7385-343-089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE 520418



Beitrige

Totalverlust von Kapitalanlagen als Verauferung — § 20 Abs. 2 EStG wird

(endlich) systemkonsequent ausgelegt

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

1. § 20 Abs. 2 EStG im neuen Gewand

Das steueranwaltsmagazin kann zwischenzeitlich nicht nur
auf die 100. (Jubildums-)Ausgabe zuriickblicken — manch-
mal gehen auch dort geduflerte Wiinsche fachlicher Art in
Erfullung. So war vor gut einem Jahr hier an einigen beson-
deren Fillen und der Entwicklung der Rechtsprechung auch
des BFH zu bestimmten Konstellationen aufgezeigt worden,
dafd und warum die - bisher — jedenfalls fiir die Praxis herr-
schende Meinung, daf bei einem schlichten Totalverlust
von Kapitalanlagen kein gem. § 20 Abs. 2 EStG zu wiirdi-
gender Verlust vorliege, nicht gefolgt werden konne.! Nicht
nur aus rechtssystematischer Sicht?, sondern auch und ge-
rade aufgrund der wirtschaftlichen Betrachtungsweise bei
einer dem gegeniiber sich immer mehr im Dickicht durch-
aus ihrem Gehalt nach &dhnlicher Einzelfdlle bei aller-
dings unterschiedlicher steuerlicher Wiirdigung verasteln-
den Rechtsprechung erschien es sowohl fiir den schlichten
Steuerbiirger als auch den professionellen Steuerjuristen
kaum verstdndlich, warum mal ein Wertverlust bei Kapital-
anlagen im Sinne von § 20 Abs. 2 EStG berticksichtigungs-
fahig sein sollte, mal jedoch weder eine Verduf3erung noch
ein Verduflerungssurrogat im Sinne von § 20 Abs. 2 Satz 2
EStG anzunehmen sein sollte. Auf dem Boden dieser kaum
geradlinig gepfliigten Ackerkrume blithten dann auch - in-
soweit wieder durchaus konsequent — seltsame Gewdchse
in Form von zweifelhaften Gestaltungsempfehlungen, wie
etwa der Verduflerung einer an sich wertlos gewordenen
Kapitalanlage zu einem eher symbolischen Preis an einen
Dritten, um (mit Ausnahme eben dieses symbolischen Ge-
genwertes) den Verlust doch noch durch einen ,Verdaufle-
rungsvorgang” zu realisieren.3 Der Bundesfinanzhof hat
nun durch sein zum Jahresende 2017 bekannt gewordenes
Urteil vom 24.10.20174 hier ein bemerkenswert klares Ur-
teil entgegen der Vorinstanz® gefillt, daf die eingangs skiz-
zierten Bedenken aus Literatur und Praxis sowohl in syste-
matischer Hinsicht als auch aufgrund der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise aufnimmt. In bemerkenswerter Eindeu-
tigkeit justiziert er nun, dafy der Ausfall einer Kapitalforde-
rung im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG (auch) im Rah-
men der privaten Vermogensphire nach der Einfiihrung
der Abgeltungsteuer zu einem steuerlich anzuerkennenden
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Verlust fithre. Von diesem Urteil als Weihnachtsgeschenk
zu sprechen, mag angesichts des vorweihnachtlichen Da-
tums naheliegen; ein ,Geschenk” im eigentlichen Sinne
ist es jedoch sicher nicht, da damit wohl nicht die Interes-
sen einer bestimmten Gruppe von Steuerpflichtigen — erst
recht nicht einseitig — bevorzugt werden, sondern vielmehr
grundsatzlich eine Schneise in ein Dickicht iberwuchern-
der Einzelfallbetrachtung und zweifelhafter Hilfskriterien
geschlagen wurde.

2. Kerngehalt und Argumentation des Urteils

In geradezu Kklassischer Anwendung des Repertoires der
Auslegungsmethodik verweist der Bundesfinanzhof zu-
ndchst auf den historischen Willen des Gesetzgebers, zu-
sammen mit der Einfiihrung der sogenannten Abgeltungs-
im Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom
14.08.2007°, eine vollstindige steuerliche Erfassung aller
Wertverdnderungen im Zusammenhang mit Kapitalanla-
gen zu erreichen. Die bis dahin herrschende Trennung von
Vermogens- und Ertragsebene fiir Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen bei nur ausnahmsweiser Erfassung von Wertverdn-
derungen auf der Bestandsebene sollte zu Gunsten einer
umfassenden Besteuerung von laufenden wie endgiiltigen
Wertveranderungen aufgegeben werden. Der Bundesge-
richtshof verweist zusdtzlich auf einige ergdnzende Hilfs-
normen, so etwa § 52 Abs. 28, S. 16 Hs.3 EStG n.F. bzw. §
52a Abs. 10, S. 7 Hs.3 EStG a.F.,, aus denen sich ebenfalls
der deutliche Wille des historischen Gesetzgebers erkennen
lasse, auch bei einer weiterhin moglich erscheinenden Un-
terscheidung zwischen Ertrags- und Vermogensebene eine

steuer

1 Vgl. hierzu Zacher, steueranwaltsmagazin 2017, S. 3 ff.

2 Vgl. hierzu etwa Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 36. Auflage, § 120 Rz.
126 und 148 m.w.N. und mit kritischer Wirdigung der bisherigen
Rechtsprechung hierzu.

3 Vgl. jingst etwa FG Miinchen 17.07.2017 — 7 K 1888/16, Revision
eingelegt unter BFH VIII R 9/17, in DStRK 2018, S. 30.

4 VIR 13/15
5 FG Diisseldorf 11.03.2017 — 7 K 3661/14 E, DStR 2016, S. 523 ff.
6 BGBL. I. 2007, S. 1912 ff.
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umfassende Besteuerung der Gewinne aus beiden Bereichen
— aber eben auch der Verluste — sicherzustellen. Bei einer
unter dem Nenn- bzw. Anschaffungswert bleibenden Riick-
zahlung auf eine Forderung sei es daher geboten, die ent-
sprechende Differenz auch dann anzuerkennen, wenn der
Riickzahlungsbetrag ,0“ wédre und dementsprechend der
niedrigere Riickzahlungsbetrag zwar mathematisch in glei-
cher Weise zu berechnen wiére, er sich jedoch nicht als Dif-
ferenz zu einem echten Verduflerungs- bzw. Riickzahlungs-
betrag, sondern nur der Rechengrofle der ,kiinstlichen”
Zahl O darstelle. Voraussetzung dafiir ware allerdings, daf’
dieser Wert — bei wiederum wirtschaftlicher Betrachtung
- endgiiltig feststehe. Ausdriicklich nimmt der Senat den
Forderungsverzicht aus seiner Betrachtung heraus, obwohl
auch dort ,endgiiltig” die zweite Rechengrofie zur Ermitt-
lung des negativen Differenzbetrages feststeht; insoweit je-
doch durch eine willensabhidngige Entscheidung des Glau-
bigers und damit Steuerpflichtigen, der dem Grunde nach
Einkiinfte aus Kapitalvermogen erzielt. Dies zundchst — da
nicht entscheidungserheblich - offenzulassen erscheint
nachvollziehbar, um auf dem gerade betretenden Neuland
nicht ungewollt zweifelhaften Gestaltungen oder gar Mif3-
briauchen gleichzeitig die Tiir aufzustofen.”

Der Bundesfinanzhof sichert diese grundsdtzlichen
Uberlegungen aber auch durch den Gedanken der System-
konsequenz innerhalb der Vorschrift des § 20 Abs. 2 EStG
ab. Er verweist darauf, dafy der enge Verduflerungsbegriff
ohnehin in § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG durch verschiedene
Ersatztatbestinde erweitert wiirde, welche wirtschaftlich
vergleichbare Sachverhalte der Verduflerung gleichstellen
wiirden. Zwar setze eine Verduflerung grundsdtzlich auch
einen Rechtstragerwechsel voraus; da jedoch auch bei dem
gesetzlich geregelten Ersatztatbestand der Riickzahlung in
§ 20 Abs. 2 Satz 2 EStG kein solcher Rechtstrdgerwechsel
eintrite, konne dieses Merkmal nicht als entscheidende
Anforderung fiir die Anerkennung eines wirtschaftlich ein-
getretenen Verlustes gelten. Schliefilich schliefien sich die
bereits angesprochenen wirtschaftlichen Uberlegungen
auch in den Urteilsgriinden des Bundesfinanzhofs an die
Aspekte des historischen Willens des Gesetzgebers und die
Gesetzessystematik als weiteren Schritt an. Er verweist da-
rauf, daf} eine - nach dortiger Auffassung sogar vollig ent-
geltlose — Ubertragung zu einer Verdufierung fiihren wiirde,
die dem Gesetzeswortlaut auch bei enger Auslegung ent-
sprache, womit die vollige wirtschaftliche Gleichstellung
zwischen ,Verdulerung zu 0“ bzw. , Verlust zu 0“ auf der
Hand lédge.

Denkbare Miftbrduche bei einer dadurch entstehen-
den Verlustnutzung auch durch den schlichten Forderungs-
ausfall bezieht der Bundesfinanzhof in seine Uberlegungen
ein. Er vergleicht aber auch diese ggf. unerwiinschten Fol-
gen mit den durch die Gestaltung eines Forderungsver-
kaufes schon jetzt naheliegenden Gestaltungen oder gar
Mifdbrauchen und weist schlieflich daraufhin, dafy durch
die beschrinkte Verrechenbarkeit derartiger Verluste durch
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§ 20 Abs. 6 EStG ja ohnehin ein nur eingeschrianktes , Ver-
wendungspotenzial” fiir derart ggf. ,kreierte” Verluste be-
stiinde.

Diese Argumente auf verschiedenen Ebenen fithren
zu der Grundaussage, dafd letztlich eine Endbesteuerung
von Gewinnen und Verlusten bei den Einkiinften aus Ka-
pitalvermoégen unabhingig von dem konkreten Weg, der
zu ihrem endgiiltigen Anfall fiihrt, steuerlich geboten sei.
Das der Bundesfinanzhof dies — neben der bereits angespro-
chenen Ausnahme des Forderungsverzichts aus der Argu-
mentation im Rahmen der Urteilsgriinde, nicht jedoch im
Sinne einer explizit gegenteiligen Auffassung — ausdriick-
lich zundchst nur auf Forderungsausfille im Rahmen von
§ 2 Abs. 1 Nr. 7 bzw. Abs. 2 Nr. 7 EStG bezieht, ergibt sich
aus dem dort (allein) streitgegenstdndlichen Kapitalforde-
rungen im Sinne der genannten Vorschrift.

Explizit ausgefiihrt wird allerdings noch ein weiterer
Gedanke, der in casu auch zur Zuriickweisung an das Fi-
nanzgericht fiihren mufte. Auch insoweit ,konsequent”
nimmt der Bundesfinanzhof die Frage der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise hinsichtlich der Feststellung des Rea-
lisationszeitpunktes dieses Verlusts wieder auf und stellt
fest, dafl dieser Zeitpunkt regelmafiig nicht allein durch die
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens markiert ware. Viel-
mehr miisse auch wirtschaftlich feststehen, daf§ eine Riick-
zahlung tatsdchlich nicht mehr (ganz oder teilweise) zu er-
warten sei8, wozu das Erstgericht — auf dem Boden seiner
Rechtsauffassung konsequent — keine Feststellung getrof-
fen hatte. Fir die Praxis ergeben sich hieraus einige Fol-
geprobleme in- und aufierhalb des Insolvenzverfahrens.
Im Rahmen des Insolvenzverfahrens selbst wird das Krite-
rium des ,endgiiltigen Forderungsausfalls” teilweise als ge-
nerell zu eng definiert empfunden, teilweise als durch den
Berichtstermin gem. § 156 InsO oder durch den Priifter-
min gem. § 174 ff. InsO zu konkretisieren dargestellt®. Erst
recht gilt dies natiirlich fiir die Feststellung des Zeitpunkts
des wirtschaftlichen (Total-)Verlusts auflerhalb eines form-
lichen Insolvenzverfahrens. Nicht immer wird iiberhaupt
ein Insolvenzantrag gestellt, womit ggf. die Ablehnung
mangels Masse (§ 26 InsO) in Betracht kime. Auch bei Ka-
pitalanlagen ist oft der Wertverlust ein schleichender Pro-
zef}, bei dem die Uberginge zwischen Zahlungsunwillig-
keit, (partieller) Zahlungsunfahigkeit und bezogen auf das
konkrete Asset eingetretenen Totalverlust flieBend sind.
Ebenso wie die schlichte Behauptung eines (ggf. im Inte-
resse des Steuerpflichtigen sehr friihzeitig postulierten) To-
talverlusts nicht immer hinreichend sein kann, sollten hier
umgekehrt in der Praxis der Finanzverwaltung keine wirk-

7 Vgl. hierzu nachfolgend die Diskussion des Forderungsverzichts
unter 3.

8 Zur Betonung dieses komplementdren Aspekts siehe auch die Urteils-
besprechung v. VRiinBFH Jachmann-Michel in Juris 2018, S. 124 ff.

9 Vgl. hierzu etwa die Urteilsanmerkung von Jochaimsthaler in N21
2018, S. 168 ff.
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lichkeitsfernen Voraussetzungen gefordert werden. Etwa
der theoretische Gedanke, daf§ bei einer wirtschaftlich ver-
lorenen Kapitalanlage nach Jahr und Tag durch die recht-
liche und wirtschaftliche Realisierung von Schadensersatz-
anspriichen gegeniiber verantwortlichen Beteiligten und/
oder das Auffinden veruntreuter Betrdge in fernen Juris-
diktion doch noch eine (anteilige) Werthaltigkeit ergeben
konnte, sollte eine Beriicksichtigung im Rahmen von § 20
Abs. 2 EStG nicht praktisch weitgehend vereiteln konnen,
zumal in insoweit tatsdchlich denkbaren Ausnahmefillen
auch eine spitere Korrektur durch § 20 Abs. 3 EStG in Be-
tracht kdme.

3. Ubertragbarkeit dieser Grundsitze auf
andere Falle

Daf} diese Grundgedanken aber genauso auf Wertverdnde-
rungen im Bestand anderer im Rahmen von § 20 Abs. 1,
Abs. 2 EStG zu versteuernder Asset-Klassen zutreffen, liegt
auf der Hand!9; eine insoweit nur auf den streitgegenstand-
lichen Bereich beschrinkte Anwendbarkeit wird auch in
dem Urteil nirgendwo explizit erwdhnt. Warum nicht auch
z.B. Totalverluste bei Aktien oder Genufirechten (§ 20 Abs.
1 Nr. 1 EStG) bzw. (typisch) stillen Beteiligungen oder par-
tiarischen Darlehen (§ 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG) nicht entspre-
chend behandelt werden sollten, wire kaum begriindbar.
Auch hier liegen sowohl der Gedanke der Systemkonse-
quenz als auch das bisweilen durchaus praktische Bediirfnis
dort eingetretener ,Totalverluste” aus Griinden der Steuer-
gerechtigkeit fiir die betroffenen Steuerpflichtigen auf der
Hand.

Zu erinnern ist daran, daf3 sich der BFH auch gerade bei
anderweitigen Asset-Klassen dem jetzt ergangenen Grund-
satzurteil bereits partiell ,,gendhert” hatte. Der zugrunde-
liegende Fall der Entscheidung des BFH vom 12.05.201511
betraf wertlos gewordene Aktien einer insolventen US-ame-
rikanischen Finanzdienstleistungsgruppe. Die Annahme
einer ,Verduflerung” im Rahmen des dortigen Insolvenz-
planverfahrens wurde damals noch mit der Besonderheit
begriindet, da die Aktien aufgrund der dortigen besonde-
ren gesetzlichen Bestimmungen auf die Glaubiger des insol-
venzbefangenen Unternehmens tibergingen, was sprach-
lich die Annahme einer ,Ubertragung” erleichterte.

Auch der Fall des BFH-Urteils vom 12.01.2016!2 be-
traf andere Kapitalanlagen, ndmlich Termingeschifte. Dort
wurde der schlichte Verfall einer Option im Rahmen von
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3a, Abs. 4 Satz 5 EStG mit dem Argu-
ment gewiirdigt, daf entsprechend dem gesetzgeberischen
Ziel der Erfassung des gesamten wirtschaftlichen Ergeb-
nisses von Termingeschiften es nicht darauf ankommen
konne, ob der Verlust der Optionspramie durch die — sinn-
los gewordene — Ausiibung der Option eintrdte oder durch
deren schlichten Verfall. Der gegenstdndliche Anwen-
dungsbereich im Hinblick auf andere Anlagegegenstande
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im Sinne des § 20 EStG diirfte daher durch die jetzt erfolgte
grundsatzliche Einbeziehung des Totalverlustes auch dem
im Ubrigen bestehenden Anwendungsbereich dieser Norm
entsprechen.

Zu berticksichtigen ist natiirlich, dafy korrespondierend
insoweit die allgemeinen Anforderungen des § 20 EStG im
Ubrigen erfiillt sein miissen, wie etwa die — hier allerdings
zu vermutende — Einkiinfteerzielungsabsicht13. Zu Recht
gilt allerdings hier gerade aus Sicht der Praxis eine ein-
kunftsspezifische Betrachtungsweise. Anders als vielleicht
bei anderen Einkunftsarten denkbar, diirften bei Kapitalan-
lagen als solchen selten auferwirtschaftliche Beweggriinde
in Betracht kommen, die ggf. eine Liebhaberei nahelegen
konnten. Selbst der Gedanke der Verrechenbarkeit etwaiger
Verluste ist durch § 20 Abs. 6 EStG extrem reduziert. Des-
halb wird zu Recht darauf hingewiesen, dafl hier trotz der
grundsétzlich ebenfalls nétigen Einkiinfteerzielungsabsicht
nicht nur eine (allenfalls im Ausnahmefall durch das Fi-
nanzamt zu widerlegende) Vermutung zu Gunsten des steu-
erpflichtigen streite, sondern es insbesondere auch nur auf
die anfangliche Erzielungsabsicht ankdme. Gerade bei dem
bei Kapitalanlagen oftmals wechselvollen Verlauf von posi-
tiven und negativen Entwicklungen konne eine steuerliche
Berticksichtigung nicht davon abhdngen, welches konkrete
Zeitfenster der Betrachtung zugrundegelegt werde bzw. ob
sich die anfdnglichen Hoffnungen auch im Sinne einer
wirtschaftlichen Wahrscheinlichkeitsrechnung als tiberwie-
gend gerechtfertigt herausstelltel4,

Daf damit auch unerwiinschte ,Mitnahmeeffekte” ein-
hergehen kénnen, mag im Einzelfall sicher zutreffend sein.
So wurden schon Stimmen laut, die z.B. die neue Moglich-
keit der steuerlichen Geltendmachung von Totalverlusten
im Zusammenhang mit einer Risikoabfederung beim Cloud
Investing in Startups brachtenlS>. Moderne Anlageinstru-
mente und die Investitionen in Startups mogen volkswirt-
schaftlich wiinschenswert sein — als steuerlicher , Risikopuf-
fer” ist die neue BFH-Rechtsprechung dabei jedoch sicher
nicht gedacht.

Im Hinblick auf den erweiterten Kreis der , Verdufle-
rungstatbestdinde” wurde oben schon darauf hingewiesen,
daf’ auch durch den Forderungsverzicht ein Teil- oder Total-
verlust einer Forderung eintreten kann, welcher nunmehr
grundsatzlich berticksichtigungsfahig ist. Auch wenn das

10 So etwa die Urteilsanmerkung von Jochaimsthaler, a.a.0.; bewuf3t
offengelassen von Jachmann-Michel, a.a.O.

11 IX R 57/13.

12 IX R 49/14; vgl. hierzu schon die Diskussionen in Zacher, steueran-
waltsmagazin 2017, 3,5.

13 Vgl. hierzu etwa Kahlert in DStR 2018, 229, 231.

14 Vgl. hierzu die Kahlert, a.a.0. m.w.N. zum Meinungsstand; jlingst im
Grundsatz bestatigt durch BFH 14.03.2017 — VIII R 38/15 und derzeit
durch VorsRiBFH Jachmann-Michel, DStR 2017, S. 1849 ff.

15 Zwinge in www.wallstreet-online.de v. 27.02.2018: ,,Cloud Investing
— Verluste steuerlich geltend machen*.
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BFH-Urteil hierzu ausdriicklich keine abschliefende Aus-
sage trifft, wird doch in der Literatur bereits jetzt im Sinne
einer ,herrschenden Meinung” darauf hingewiesen, daf}
grundséatzlich der Forderungsverzicht auch nach den glei-
chen Mafstiben zu beriicksichtigen sei.l6 Zugleich wird
allerdings darauf hingewiesen, daf} bei ggf. teilweise noch
werthaltigen Forderungen nur der Verzicht auf den (ohne-
hin) wertlosen Teil beriicksichtigungsfihig sein konne.1l”
Begriindet wird dies auch mit der Auffassung, dafl - in
Hohe des werthaltigen Teils — jedenfalls bei Gesellschaf-
terdarlehen entsprechend einer Auffassung des FG Berlin-
Brandenburg eine Finlage darstelle.18

Sachlich zwingend erscheint diese erste ,herrschende
Meinung” indes nicht. Sicher mag es merkwiirdig und ggf.
mifibrduchlich (§ 42 AO?) erscheinen, wenn jemand ,frei-
willig” auf eine eigentlich werthaltige Forderung bzw. ihren
werthaltigen Teil verzichtet. Indes ist schon die Frage der
objektiven Werthaltigkeit oder gar des werthaltigen Anteils
einer Forderung in der finanzwirtschaftlichen Praxis selten
eindeutig und mit genauer Trennschidrfe zu entscheiden;
auflerhalb des Bereichs der Gesellschafterfremdfinanzie-
rung kommt noch hinzu, daf selbst bei objektiver Feststell-
barkeit dem Gldubiger bzw. Inhaber der entsprechenden
Kapitalanlage oft die Kenntnis hieriiber fehlen wird. Ist
die Forderung objektiv (und erkennbar) bereits ganz oder
teilweise wertlos geworden, wire nach den Leitlinien des
neuen BFH-Urteils eigentlich ohnehin schon ein Verlust im
Sinne von § 20 Abs. 2 EStG eingetreten. Des erganzenden
Forderungsverzichtes bediirfte es in diesen Fillen eigentlich
konstruktiv nicht (mehr). Umgekehrt liee sich argumen-
tieren, dafl ja gerade in dem Bereich, in dem der entspre-
chenden Forderung objektiv noch ein Wert zukommt, erst
durch den Verzicht ein echter wirtschaftlicher Verlust fiir
den Steuerpflichtigen eintritt. Warum dieser dann wiede-
rum nicht berticksichtigungsfidhig sein soll, ist nicht unbe-
dingt einsichtig. Soweit bei dieser Differenzierung der Ge-
danke des willensgetragenen Verlustes mitschwingen mag,
mufd dieser jedenfalls nicht zwingend zur Aberkennung
eines steuerlich relevanten Verlustes fithren. Generell wird
ja auch bei einer Verduflerung im engen Wortsinne der Ver-
dufBerungspreis intersubjektiv und nicht immer nach ob-
jektiven Mafistiben bestimmt, so dafl er ,zu hoch bzw. zu
niedrig” aufgrund dieser willensgesteuerten Elemente sein
kann. Dariiber hinaus muf} sich der betreffende Steuer-
pflichtige dieser Abweichung (selbst wenn sie objektiv fest-
stiinde) nicht unbedingt bewuf}t sein und schlief3lich lie3e
sich auch hier etwaigen Gestaltungsmifibrduchen durch
einen allzu ,leichtherzigen” Forderungsverzicht auf der pri-
vaten Ebene auch durch das anderweitige Instrumentarium
des Steuerrechts fiir solche Fille begegnen. Man darf also
gespannt bleiben, nach welchen Mafistiben der (Teil-)For-
derungsverzicht bei privaten Kapitalanlagen als Unterfall
des Forderungsverlusts in toto oder nur partiell in die neue
Rechtsprechung miteinbezogen wird.

Einschrinkend ist im Hinblick auf einige aktuell in der
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allgemeinen Presse besprochene Problemfélle bei Kapital-
anlagen darauf hinzuweisen, daf’ diese natiirlich grundsétz-
lich unter § 20 EStG einzuordnen sein miissen, um jeden-
falls potenziell der neuen Rechtsprechung zu unterfallen.
Gestaltungen wie etwa der Ankauf und spatere schlichte
Verkauf von Edelmetallen, aber auch Mobilien wie Contai-
nern etc. mag zwar von der Interessenlage her eine Kapital-
anlage des Steuerpflichtigen sein; er unterfillt meist jedoch
nicht dem § 20 EStG, sondern - gerade konzeptionsgemafd
— nur dem § 23 Abs. 1 EStG. Spannend konnte hier sein,
ob aufgrund der jetzt erfolgten Rechtsprechungsdnderung
zur Berticksichtigung von Totalverlusten sich die bisher
typische Interessenlage von Finanzverwaltung und Steu-
erpflichtigen partiell umkehrt: Wihrend bisher manche
derartigen Modelle mit Blick auf die Besteuerung von Ge-
winnen von der Finanzverwaltung doch dem Bereich des
§ 20 EStG zugeordnet wurden, konnten nunmehr im Ver-
lustfalle die Steuerpflichtigen ein Interesse hieran haben.

4. Neue Perspektiven im Zusammenhang
mit der gednderten Rechtsprechung zu
Forderungsausfdllen im Rahmen von
§ 17 EStG?

Angerissen werden kann in diesem Zusammenhang nur der
Zusammenhang mit der Neukonzeption des ,Eigenkapital-
rechts” in der Rechtsprechung des BFH.1? Da jedenfalls zu-
kiinftig nach dieser Rechtsprechung verlorene Gesellschaf-
terdarlehen nur noch eingeschrankt im Rahmen von § 17
EStG berticksichtigungsfahig sein werden, stellt sich dann
die Frage, ob dann nicht konsequenterweise eine Bertick-
sichtigung im Rahmen zumindest von § 20 Abs. 2 EStG zu
erfolgen hitte. Hinzu kommt, daf’ bei derartigen, nach der
jungsten Rechtsprechung nicht mehr bei § 17 EStG bertick-
sichtigungsfahigen Gesellschafterdarlehen auch im Bereich
von § 20 EStG die Beschrankungen der Verlustverrechnung
gem. § 20 Abs. 6 EStG wie auch die Beschrankungen beim
Werbungskostenabzug gem. § 20 Abs. 9 EStG oft nicht ein-
greifen — siehe § 32d Abs. 2 Nr. 1 EStG, wenn der Gesell-
schafter zumindest mit 10% an der betreffenden Kapitalge-
sellschaft beteiligt ist.

Im Ubrigen kénnten auch Gesellschafterdarlehen bei
Kapitalgesellschaften, welche schon nach der bisherigen
Rechtsprechung bestimmte Kriterien des § 17 EStG nicht er-
fiillen, nunmehr im Rahmen von § 20 Abs. 2 EStG zu wiir-

16 Vgl. etwa Kahlert, a.a.0., im Rahmen der Besprechung des Urteils.
17 Vgl. die Vorgenannten, jeweils a.a.O.

18 Vgl. Berlin-Brandenburg 20.01.2016 — 14 K 14040/13; Revision einge-
legt unter BFH — VIII R 18/16, ablehnend allerdings z.B. Férster/Céln,
DB 2017, 2886, 2890, m.w.N.

19 BFH 11.07.2017 - zur Korrelation mit dem hier behandelten Thema
vgl. etwa Crezelius, NZI 2018, S. 58, 59; Kahlert, a.a.O.
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digen sein, jedenfalls soweit sie aus der Zeit der Einfiihrung
des neuen Steuer-Regimes mit einer grundsitzlichen Be-
steuerung auch der Wertverdnderung aus der Vermdogense-
bene stammen. Ein weites Feld von Fragen erdffnet sich,
was fiir den steuerlichen Berater wiederum zu der Empfeh-
lung fithren muf, in diesbeziiglichen Zweifelsfdllen zumin-
dest die betreffenden Bescheide noch offen zu halten.

5. Ausstrahlung auf Rechtsgebiete auBerhalb
des Steuerrechts

Auch in anderen Ecken des Rechts konnten sich auf-
grund der neuen BFH-Rechtsprechung Folgewirkungen
ergeben. Gerade bei komplett gescheiterten Kapitalan-
lagen oder sogar (zundchst unerkannt) strafrechtlich re-
levanten Schneeballsystemen etc., bei denen der BFH im
Hinblick auf die laufenden Einnahmen bisher sehr grof3-
ziigig eine Besteuerung auch der sogenannten Scheinren-
diten als wirtschaftlich ,zugeflossen“ annimmt20, kénnte
sich durch diese Rechtsprechung ein gewisses Korrektiv er-
geben. Denn der schlufiendlich eingetretene Totalverlust —
einschlieflich der scheinbar wieder angelegten , Gewinne*,
welche der BFH als laufende Zufliisse besteuert wissen will —
wiirde wiederum gegenldufig steuermindernd bei den Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen zu wiirdigen sein. Dies min-
dert aber wiederum im Einzelfall auch ggt. den insgesamt
eingetretenen wirtschaftlichen Schaden im zivilrechtlichen
Sinne, da der betreffende Anleger ja zumindest eine Steuer-
gutschrift in Hohe von 25% (ggf. zusdtzlich Solidarititszu-
schlag und Kirchensteuer) nutzbar machen kénnte. Ob die-
ser im Schadensersatzprozefy dann wiederum aufgrund der
recht grofiziigigen zivilrechtlichen Rechtsprechung von der
»Aufrechnung” der steuerlichen Anrechnung des Verlusts
mit der Steuerbarkeit der begehrten Schadensersatzleistung
in Fortfall gerdt?1, bleibt ebenso abzuwarten wie der denk-
bare Einwand, daf§ nach dem Normzweck eine solche steu-
erliche Entlastung nicht den Schédiger begiinstigen solle.

Schliefilich fiihren derartige Betrachtungen bis hin ins
Familienrecht. Die dort inzwischen zum Grundsatz gewor-
dene Beriicksichtigung der sogenannten latenten Steuerlast
bei der Bewertung von Vermégensgegenstinden?2 kann ge-
rade bei solchen Assets, die einen Verlust darstellen, nicht
ohne die — wenn auch nur teilkompensatorische — Bertick-
sichtigung der entsprechenden Steuergutschrift gewiirdigt
werden. Nun kann es im Extremfall sogar dazu kommen,
daf eine eigentlich wertlos gewordene Kapitalanlage keine
latente Steuerlast, sondern eine ,latente Steuergutschrift”
in Hohe von mindestens 25 % des Verlustes aufweist. Auch
hier wird zum Teil das Tor zu Neuland aufgestofien, daf} ggf.
noch zu ,beackern” sein wird.
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6. Ausblick

Der jetzt erfolgte mutige Schritt des Bundesfinanzhofs tiber
die Schwelle der vollstandigen Verlustanerkennung bei den
Einkiinften aus Kapitalvermogen unabhdngig von dem
Weg zu ihrer Realisation hat die Tiir zu einem weiten Raum
aufgestofien, dessen Ausmafie noch nicht feststehen und in
einigen Fragen sicher noch auszuloten sind. Trotz der un-
bestreitbaren Systemkonsequenz und wirtschaftlichen Fol-
gerichtigkeit mag es auch in diesem Raum einige Ecken
geben, in die ein triibes Licht fdllt. Denkbare unerwiinschte
Gestaltungsmoglichkeiten oder gar Gestaltungsmifbrau-
che koénnen jedoch auch dort mit dem bestehenden Instru-
mentarium und notfalls § 42 AO begegnend werden - es
wird jedoch durch diese konsequente Rechtsentwicklung
keineswegs ein grofieres Mifilbrauchspotenzial geschaffen
im Vergleich zu der Grauzone, die gerade durch die steuer-
liche Einzelfallbetrachtung aufgrund der bisherigen Rechts-
anwendung bestand. Fiir die Praxis ist zu hoffen, daf} die Fi-
nanzverwaltung die Leitlinien des Urteils jetzt auch ebenso
konsequent und umfassend anwendet. Wie erste Aufle-
rungen von dort zeigen, ist man sich der ggf. umfassenden
Bedeutung wohl bewuf3t und wartet auf entsprechende Ver-
waltungsanweisungen zur praktischen Handhabung. Zu
hoffen bleibt, daf’ diese nicht ,Steine statt Brot“ geben und
statt einer umfassenden Neuordnung den Finanzdamtern in
der nur ein schrittweises Abgehen von der bisherigen Be-
urteilung bei gleichzeitigem Kampf um jeden Einzelfall er-
moglichen23, Zugleich wird es umfassende Folgewirkungen
innerhalb und auflerhalb des Steuerrechts geben. Dies so-
wohl im Hinblick auf eine denkbare (teilweise) Kompensa-
tion der neuen Rechtsprechung zu Gesellschafterfremdfi-
nanzierung im Rahmen von § 17 EStG als auch bis hin zu
scheinbar weit entfernten Fragen wie etwa der Bewertung
wertlos gewordener Kapitalanlagen im Zugewinnausgleich,
die nun statt einer latenten Steuerlast eine ,latente Steuer-
gutschrift” aufweisen kdnnen.

20 Vgl. nur z.B. BFH 02.04.2014 — VIII R 38/13

21 Vgl. etwa BGH 18.12.2012 — Il ZR 259/11 und Martini, DStR 2014, 2160
ff.

22 Hierzu etwa in Uberblick Kuckenburg, FuR 2015, 95 ff.

23 Vgl. z.B. OFD NRW, Kurzinformation EStG vom 23.01.2018 in DB
2018, 415.
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Grundziige der beschrankten Steuerpflicht bei Investmentfonds -
Zugleich ein Vergleich zwischen altem und neuem Recht

Dr. Mathias Link, Rechtsanwalt/Steuerberater, LL.M.1

A. Einleitung

Die Besteuerung von Investmentfonds und ihren Anlegern,
geregelt im Investmentsteuergesetz (InvStG), wird oft als
Sondermaterie abgetan, die allenfalls von Spezialisten bear-
beitet wird. In der Beratungspraxis eines Steueranwalts kann
sie aber durchaus eine Rolle spielen, wenn es z.B. um die
vermeintlich einfache Frage geht, wie Einkiinfte an einem
in- oder auslindischen Fondsvehikel (z.B. deutsches Son-
dervermogen; Luxemburger Société d‘investissement a capi-
tal variable [SICAV] oder Fonds commun de placement [FCP])
besteuert werden. Es gilt, verschiedene Aspekte zu beach-
ten: (i) Die anwendbaren Steuernormen sind nicht nur im
InvStG, sondern auch in anderen Gesetzen (z.B. § 49 Abs. 1
Nr. 5 b) EStG aF) enthalten; (ii) das Investmentrecht ist in
den letzten Jahren mehrfach reformiert worden (zuletzt mit
Wirkung ab dem 01.01.2018 durch das Investmentsteuerre-
formgesetz (InvStRefG) vom 19.07.2016)2, so da oft nicht
ohne Weiteres ersichtlich ist, welche Gesetzesfassung an-
wendbar ist; (iii) das InvStG verweist auf aufsichtsrecht-
liche Definitionen und enthdlt eigene Begrifflichkeiten
(z.B. Investmentfonds; Spezial-Investmentfonds; Investiti-
onsgesellschaft), die ohne vertiefte Beschiftigung mit der
(aufsichtsrechtlichen) Materie schwer zu greifen sind. Be-
sonders uniibersichtlich wird es, wenn man sich im inter-
nationalen Kontext bewegt. Relevante Fragen in diesem Zu-
sammenhang sind: Wie werden Steuerausldnder besteuert,
die an inldndischen Fondsvehikeln beteiligt sind? Wie ist
das Verhiltnis zu DBAs?

Es wiirde den Rahmen dieses Beitrags sprengen, die vor-
stehend angedeuteten Themen abschlieffend zu analysie-
ren. Herausgegriffen werden soll vielmehr der Aspekt der
beschrankten Steuerpflicht bei (inldndischen) Investment-
fonds. Im Bereich des internationalen Steuerrechts ver-
bindet man mit diesem Begriff zundchst (und primar) die
Steuerpflicht eines Steuerausldanders mit seinen Einkiinf-
ten nach § 49 EStG, hier in Bezug auf seine Beteiligung an
einem inldndischen Investmentfonds. Dieses Verstdndnis
war und ist auch im Investmentsteuerrecht grundsitzlich
relevant. Dabei wird zu zeigen sein, dafl sich der Umfang
der beschriankten Steuerpflicht von ausldndischen Anlegern
infolge der Investmentsteuerreform ab dem 01.01.2018
grundlegend gedndert und im Ergebnis weitgehend redu-
ziert hat. An deren Stelle ist vielmehr erstmalig eine Steuer-
pflicht auf Ebene des (in- oder auslindischen) Investment-
fonds mit bestimmten inldndischen Einkiinften getreten,
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die hdufig ebenfalls als beschrankte Steuerpflicht (nicht
langer der des Anlegers, sondern der des Investmentfonds)
bezeichnet wird.

Ziel des Beitrags ist es, die Grundziige dieser Entwick-
lung darzustellen, den mehrdeutigen Begriff der beschrank-
ten Steuerpflicht bei Investmentfonds zu beleuchten und
dem Leser einen Einstieg in das Thema der grenziiberschrei-
tenden Besteuerung von Anlagen in inldndische Invest-
mentfonds zu geben.

B. Entwicklung des steuerlichen Rahmens fiir
Investmentfonds

Das Investmentsteuerrecht hat zum 1.1.2018 eine grund-
legende Reform erfahren, die auch und insbesondere Aus-
wirkungen auf die beschrankte Steuerpflicht eines auslian-
dischen Anlegers in einen inlindischen Investmentfonds
hat.

.  Grundziige des bisherigen Rechts

Bis zum 31.12.20173 unterschied das InvStG(,InvStGaF*)
zwischen ,Investmentfonds” im engeren Sinne (ndher
definiert in § 1 Abs. 1b InvStGaF), fiir die ein spezielles
Steuerregime galt, und sog. Investitionsgesellschaften (je
nach Rechtsform: Personen-Investitionsgesellschaften, § 18
InvStG a.E, oder Kapital-Investitionsgesellschaften, § 19
InvStG a.F), fiir die zumindest im Grundsatz die allgemei-
nenSteuerprinzipien anwendbar waren. Nachfolgend liegt
der Fokus auf den steuerlichen Besonderheiten bei den In-
vestmentfonds im engeren steuerlichen Sinne.

1 Mathias Link ist Partner bei der PricewaterhouseCoopers GmbH,
Frankfurt.

2 BGBI. | 2016, 1730.

3 Wenn man es genau nimmt, war das InvStGaF, das urspriinglich am
1.1.2004 in Kraft getreten war, bereits durch das AIFM-Steueranpas-
sungsgesetz vom 24.12.2013 (BGBL. | 2013, 4318) nicht unwesentlich
verdndert worden. Wahrend das InvStG zuvor ein einheitliches Steu-
erkonzept fiir samtliche Investmentfonds im aufsichtsrechtlichen
Sinne enthielt, wurde ab 2013 der Anwendungsbereich aufgesplittet:
Ausgangspunkt waren (vereinfacht) weiterhin samtliche Investment-
vermodgen im aufsichtsrechtlichen Sinne (die sogenannten OGAW
und die AIF). Das bisherige Steuerkonzept galt aber nur, wenn diese
dariiber hinaus bestimmte steuerliche Anforderungen (in § 1 Abs. 1b
InvStGaF aufgefiihrt) erfullt hatten. Nur dann galten sie als ,,Invest-
mentfonds“ im engeren steuerlichen Sinne. Anderenfalls waren sie
Personen- oder Kapitalinvestitionsgesellschaften. Vgl. zur Geschichte
des InvStG ausfiihrlich Kohl, UbG 2017, 643.
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Ein (inldndischer) Investmentfonds im engeren steuer-
lichen Sinne war nach § 1 Abs. 1b InvStG a.F. definiert als ein
OGAW (= Organismus fiir gemeinsame Anlagen in Wertpa-
piere) im Sinne des § 1 Abs. 2 KAGB oder ein AIF (= Alternati-
ver Investmentfonds) im Sinne des § 1 Abs. 3 KAGB, der u.a.
seinem Anleger mindestens einmal pro Jahr das Recht auf
Riickgabe seiner Anteile gewdhrt und den recht engen Anla-
gekatalog des § 1 Abs. 1b Nr. 5 ff. InvStG a.F. erfiillte.*

Inlandische Investmentfonds waren (und sind) typi-
scherweise als Sondervermdogen strukturiert, die von einer
Kapitalverwaltungsgesellschaft (KVG) fiir Rechnung der An-
leger verwaltet werden (vgl. § 1 Abs. 10 KAGB). Der Fonds-
anleger zeichnet Anteile an diesem Sondervermdgen.

Steuerlich wurde (und wird) unterschieden zwischen
Investmentfonds, deren Anlegerkreis grds. unbeschrankt ist
(sog. Publikums-Investmentfonds), und sog. Spezial-Invest-
mentfonds (§ 15 InvStG a.F.): Letztere waren insbesondere
Sondervermdgen, die auf Grund einer schriftlichen Verein-
barung mit der KVG nicht mehr als 100 Anleger haben, die
nicht natiirliche Personen sind. Fiir beide Arten von Invest-
mentfonds (Publikums- wie Spezial-Investmentfonds) galt
ein fiir den Anleger in der Regel vorteilhaftes sog. semi-
transparentes Besteuerungssystem, das insbesondere durch
folgende Merkmale gekennzeichnet war:5

Das inldandische Sondervermogen galt zwar als Zweck-
vermogen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG und als sonstige
juristische Person des privaten Rechts im Sinne des § 2 Abs. 3
GewStG, war jedoch vollstdndig von der Korperschaft- und
Gewerbesteuer befreit (§ 11 Abs. 1, 2 InvStG a.E).

Der (inlindische) Anleger® war steuerpflichtig mit den
sog. ausgeschiitteten Ertrigen, den sog. ausschiittungsgleichen Er-
triigen (§ 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG a.E)7 und einem Gewinn aus
der Verduflerung oder Riickgabe seiner Anteile (§ 8 InvStG a.EF).
m Die ausgeschiitteten Ertrige sind die von einem Invest-

mentfonds zur Ausschiittung verwendeten Kapitaler-
trage, Ertrage aus der Vermietung und Verpachtung von
Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten, son-
stige Ertrage und Gewinne aus Verdulerungsgeschaften
(§ 1 Abs. 3 Satz 2 InvStG a.F.).

m Die ausschiittungsgleichen Ertrdge wurden relevant bei
nicht ausschiittenden (sog. thesaurierenden Fonds).
Die ausschiittungsgleichen Ertrdge galten dem Anleger
— trotz Thesaurierung — mit Ablauf des Geschiftsjahres
des Investmentfonds als zugeflossen (§ 2 Abs. 1 Satz 2
InvStG a.F). Entscheidend war, dafy zwar die meisten,
nicht aber sdmtliche vom Investmentfonds vereinnah-
mten Ertrdge als ausgeschiittet (d.h. als ausschiittungs-
gleich) galten (s. § 1 Abs. 3 Satz 3 InvStG a.F): Nicht als
ausgeschiittet galten insbesondere Gewinne aus der Ver-
auflerung von Aktien, d.h. der Fonds konnte seine Akti-
enanlagen mit Gewinn umschichten, ohne dafl es (bei
Thesaurierung) zu einer Versteuerung beim Anleger kam.
Insoweit war die Anlage tiber einen Investmentfonds fiir
einen Anleger giinstiger als die Direktanlage. Man sprach
insoweit daher auch vom Fondsprivileg.3
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Voraussetzung fiir die Anwendung dieses Besteuerungs-
regimes war, dafy der Investmentfonds den detaillierten Er-
mittlungs- und Bekanntmachungspflichten in Bezug auf
die Besteuerungsrundlagen nach § 5 InvStG a.F. nachkam.
Andernfalls drohte dem Anleger eine Strafbesteuerung nach
§ 6 InvStG a.F.?

Il. Grundziige des neuen Rechts

Mit der Investmentsteuerreform ist ab dem 1.1.2018 ein
kompletter Paradigmenwechsel eingetreten: Das bislang be-
stehende, aus Anlegersicht semi-transparente Besteuerungs-
system (siehe dazu unter 1.) wurde abgeschafft und durch
ein Nebeneinander von Besteuerung auf Investmentfonds-
und Anlegerebene ersetzt. Die anwendbaren Regelungen
finden sich weiterhin im nunmehr vollstindig neugefaiten
Investmentsteuergesetz (“InvStG n.E“).

Die Unterscheidung zwischen ,Investmentfonds” im
engeren steuerlichen Sinne und den sog. Investitionsgesell-
schaften wurde aufgegeben. Anders formuliert: Zukiinftig
ist grundsdtzlich jedes (inldndische) Investmentvermogen
(sei es ein OGAW), sei es ein AIF) zugleich ein Investment-
fonds im steuerlichen Sinne, der unter das InvStGnF fillt,
ohne dafl es weiterer Voraussetzungen, insbesondere
im Hinblick auf die Anlagestrategie, bedarf (§ 1 Abs. 1, 2
InvStG n.E).10 Auch zukiinftig werden inlindische Invest-

4 Danach muss die Vermogensanlage zu mindestens 9o0% des Wertes
des OGAW oder des AIF in die folgenden Vermogensgegenstdande
erfolgen: a) Wertpapiere, b) Geldmarktinstrumente, c) Derivate,
d) Bankguthaben, e) Grundstiicke, grundstiicksgleiche Rechte und
vergleichbare Rechte nach dem Recht anderer Staaten, f) Beteili-
gungen an Immobilien-Gesellschaften im Sinne des § 1 Abs. 19 Nr. 22
KAGB, g) Betriebsvorrichtungen und andere Bewirtschaftungsgegen-
stinde im Sinne des § 231 Abs. 3 KAGB, h) Anteile oder Aktien an
inlandischen und ausldandischen Investmentfonds, i) Beteiligungen
an OPP-Projektgesellschaften im Sinne des § 1 Abs. 19 Nr. 28 des
KAGB, wenn der Verkehrswert dieser Beteiligungen ermittelt werden
kann und j) Edelmetalle, unverbriefte Darlehensforderungen und
Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, wenn der Verkehrswert die-
ser Beteiligungen ermittelt werden kann.

5 Vgl. auch den Uberblick bei Klein, in Herrmann/Heuer/Raupach,
Anhang zu § 20, Einfithrung zum InvStG, Rn. 3 (Dez. 2017).

6 Zu den Besonderheiten beim ausldndischen Anleger siehe gleich
unter C.

7 Daneben war der sog. Zwischengewinn steuerlich zu berlicksichti-
gen. Vgl. dazu § 1 Abs. 4 InvStG a.F. und Hartmann, in Bodecker/
Ernst/Hartmann, InvStG, § 1 Rn. 244 ff.

8 Vgl. dazu § 1 Abs. 4 InvStG a.F. und Hartmann, in Bodecker/Ernst/
Hartmann, InvStG, § 1 Rn. 286 ff.

9 Technisch waren nach § 6 Abs. 1 InvStG a.F. dann beim Anleger die
Ausschittungen auf Investmentanteile, der Zwischengewinn sowie
70% des Mehrbetrags anzusetzen, der sich zwischen dem ersten im
Kalenderjahr festgesetzten Riicknahmepreis und dem letzten im
Kalenderjahr festgesetzten Riicknahmepreis eines Investmentanteils
ergab. Mindestens waren jedoch 6% des letzten im Kalenderjahr
festgesetzten Riicknahmepreises anzusetzen.

10 Gleichwohl gibt es weiterhin bestimmte Vehikel, die aufsichtsrecht-
lich als Investmentvermoégen, steuerlich jedoch nicht als Investment-
fonds gelten — und umgekehrt (Vgl. § 1 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3
InvStG n.F).
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mentfonds typischerweise als Sondervermogen strukturiert
sein, die von einer KVG fiir Rechnung der Anleger verwaltet
werden und bei denen der Fondsanleger entsprechende In-
vestmentanteile zeichnet.

Das InvStG n.F. unterscheidet weiterhin zwischen In-
vestmentfonds, deren Anlegerkreis grds. unbeschrdnkt ist
(sog. Publikums-Investmentfonds), und sog. Spezial-Invest-
mentfonds (§ 25 InvStG n.E): Bei letzteren ist zukiinftig
neben einer Beschrinkung des Anlegerkreises weiterhin ent-
scheidend, daf sie den bisher fiir simtliche Investmentfonds
vorgegebenen Anlagekatalog des § 1 Abs. 1b InvStG a.F. (mit
bestimmten Modifikationen) erfiillen (vgl. § 25 InvStG n.E).
Steuerlich wird die Unterscheidung zwischen den beiden
Fondskategorien zukiinftig deutlich relevanter, da fiir beide
Kategorien ein unterschiedliches Besteuerungskonzept gilt.

1.  Besteuerung der regulidren (Publikums-)Investmentfonds
Zwar gelten inldndische Sondervermdgen weiterhin als
Zweckvermogen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG (§ 6
Abs. 1 InvStG n.E). Jedoch sind sie nicht ldnger per se von
der Korperschaftsteuer befreit. Im Gegenteil: Inldndische
Investmentfonds!! unterliegen zukiinftig gemiR § 6 Abs. 2
InvStG n.F. mit bestimmten Ertrdgen - den sog. inlin-
dischen Beteiligungseinnahmen, den sog. inldndischen Im-
mobilienertrdgen und den sog. sonstigen inldndischen Ein-
kiinften — der Korperschaftsteuer in Hohe von 15% bzw.

15,825% (siehe dazu ndher in Abschnitt E.). Ggf. kommt

gemdfd § 15 InvStG n.F. eine Gewerbesteuerpflicht des In-

vestmentfonds in Betracht, die sich aber bei entsprechender

Strukturierung vermeiden 14f3t.12

Dariiber hinaus ist der (inldndische) Anleger!3 zukiinf-
tig weiterhin steuerpflichtig mit Ausschiittungen'* des In-
vestmentfonds, der sog. Vorabpauschalel> und einem Ge-
winn aus der Verduferung oder Riickgabe seiner Anteile (§ 16
InvStG n.E).

Die daraus resultierende ,Doppelbesteuerung” von
bestimmten vom Investmentfonds erzielten Ertragen auf
Investmentfonds- und auf Anlegerebene soll zukiinftig
typisierend dadurch vermieden werden, dafl einem Anleger
- je nach Fondskategorie — bestimmte pauschale Teilfreistel-
lungssdtze gewédhrt werden (§ 22 InvStG n.F):

m Bei sog. Aktienfondsl® sind 30% der Ertrige steuerfrei
(sog. Aktienteilfreistellung). Bei natiirlichen Personen,
die ihre Investmentanteile im Betriebsvermogen halten,
betrdgt die Aktienteilfreistellung 60%. Bei Anlegern, die
dem Korperschaftsteuergesetz unterliegen, betrdgt die
Aktienteilfreistellung 80 %.

m Bei den sog. Mischfonds!” ist die Hilfte der fiir Aktien-
fonds geltenden Aktienteilfreistellung anzusetzen.

= Bei den sog. Immobilienfonds greift die Immobilienteil-
freistellung, d.h. 60% der Ertrdge sind steuerfrei, wenn
gemifl den Anlagebedingungen fortlaufend mindestens
51 % des Wertes des Investmentfonds in Immobilien und
Immobilien-Gesellschaften angelegt werden, oder 80%
der Ertrage sind steuerfrei, wenn gemafl den Anlagebe-
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dingungen fortlaufend mindestens 51% des Wertes des
Investmentfonds in ausldndischen Immobilien und Aus-
lands-Immobiliengesellschaften angelegt werden.
Auf die Erfillung der detaillierten Ermittlungs- und Be-
kanntmachungspflichten in Bezug auf die Besteuerungs-
grundlagen (wie in § 5 InvStG n.F) kommt es zukiinftig
nicht langer an.

2. Besteuerung der Spezial- Investmentfonds

Die Besteuerung der Spezial-Investmentfonds entspricht

zukiinftig einer Mischung aus dem ,alten” semi-transpa-

renten und dem ,neuen” zweistufigen Besteuerungssy-

stem:18

» Auch inlindische Spezial-Investmentfonds!? unterliegen
zukiinftig gemafd § 29 Abs. 1i.V.m. § 6 Abs. 2 InvStG n.F.
mit bestimmten Ertrdgen (den sog. inlindischen Beteili-
gungseinnahmen, den sog. inlindischen Immobiliener-
tragen und den sog. sonstigen inldndischen Einkiinften)
der Korperschaftsteuer in Hohe von 15% bzw. 15,825%
(siehe dazu ndher in Abschnitt E.).

= Allerdings entfillt die Besteuerung auf Ebene des Spezial-
Investmentfonds und die Einkiinfte werden unmittelbar
dem Anleger zugerechnet, wenn der Spezial-Investment-
fonds die sog. Transparenzoption (§§ 30, 33 InvStG n.F.)
austibt.

= Dartiber hinaus sind die Anleger (vergleichbar mit dem
alten Recht) mit bestimmten ausgeschiitteten Ertrdgen,
ausschiittungsgleichen Ertragen und Gewinnen aus der
Verdulerung oder Riicknahme von Spezial-Investment-
anteilen steuerpflichtig. Um eine ,Doppelbesteuerung”

11 Das Gleiche gilt zukinftig auch fiir auslédndische Investmentfonds.

12 Nach § 15 Abs. 2 InvStG n.F. ist ein Investmentfonds von der Gewer-
besteuer befreit, wenn 1. sein objektiver Geschdftszweck auf die
Anlage und Verwaltung seiner Mittel fiir gemeinschaftliche Rechnung
der Anteils- oder Aktieninhaber beschrankt ist und 2. er seine Vermo-
gensgegenstande nicht in wesentlichem Umfang aktiv unternehme-
risch bewirtschaftet.

13 Zu den Besonderheiten beim auslandischen Anleger siehe gleich in
Abschnitt D.

14 Ausschittungen sind gemdfl § 2 Abs. 11 InvStG n.F. zukiinftig samt-
liche dem Anleger gezahlten oder gutgeschriebenen Betrdge (d.h.
grds. reine Cash-Zufluss-Betrachtung ohne Beriicksichtigung, ob der
Betrag aus Ertragen auf Fondsebene gespeist wurde oder eine Kapi-
talriickzahlung darstellt).

15 Die Vorabpauschale ist nur bei thesaurierenden Fonds relevant. Es
soll sichergestellt werden, da3 der Anleger bei positiver Fondsent-
wicklung jahrlich eine bestimmte Mindestrendite versteuern muss.
Zu Einzelheiten siehe § 18 InvStG n.F. sowie Wenzel, in Blumich, § 18
InvStG 2018 Rn. 1 ff. (Aug. 2017).

16 Aktienfonds sind Investmentfonds, die gemaf den Anlagebedin-
gungen fortlaufend mindestens 51 Prozent ihres Wertes in Kapitalbe-
teiligungen (inshbes. borsennotierte Aktien) anlegen (§ 2 Abs. 6
InvStG n.F).

17 Mischfonds sind Investmentfonds, die gemaf den Anlagebedin-
gungen fortlaufend mindestens 25 % ihres Wertes in Kapitalbeteili-
gungen anlegen (§ 2 Abs. 7 InvStG n.F).

18 Vgl. ausfiihrlich zur Besteuerung von Spezial-Investmentfonds nach
dem InvStG n.F. Haug, Ubg 2017, 303.

19 Das Gleiche gilt zukiinftig auch fiir ausldandische Investmentfonds.
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zu vermeiden, sieht das Gesetz bestimmte (teilweise)
Steuerbefreiungen bei Beteiligungseinkiinften und inlidn-
dischen Immobilienertrigen vor (§ 42 InvStGnF).
Die Neukonzeption des InvStG hat erhebliche Auswir-
kungen auf die beschrinkte Steuerpflicht eines ausldn-
dischen Anlegers in einem inldndischen Publikums- oder
Spezial-Investmentfonds.

C. Beschrdnkte Steuerpflicht eines aus-
landischen Anlegers nach altem Recht

Vor der Investmentsteuerreform 2018 war die beschrankte
Steuerpflicht eines ausldndischen Anlegers zum Teil im Ein-
kommensteuergesetz (§ 49 Abs. 1 Nr. 5 b) EStG a.F), zum
Teil im Investmentsteuergesetz geregelt (§ 15 Abs. 2 InvStG
a.F). Es galten dabei unterschiedliche Regeln, je nachdem
ob der Anleger an einem Publikums- oder einem Spezial-In-
vestmentfonds beteiligt war.

I. Beteiligung an einem (reguldren) Publikums-
Investmentfonds

Grundnorm war § 49 Abs. 1 Nr. 5 EStG a.F. (mit einer kom-
plexen Verweisungskette), dessen Inhalt sich erst erschlief3t,
wenn man die Systematik der steuerlichen Behandlung von
ausgeschiitteten und ausschiittungsgleichen Ertrdgen so-
wohl auf Fondsausgangsseite als auch beim Anleger be-
trachtet. Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG a.F. gehoren die
auf Investmentanteile ausgeschiitteten sowie die ausschiit-
tungsgleichen Ertrdge (sowie der Zwischengewinn) zu den
Einkiinften aus Kapitalvermodgen im Sinne des § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG.

Nach § 49 Abs. 1 Nr. 5 a) EStG a.F. fithren Einkiinfte
im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG generell zu einer be-
schrankten Steuerpflicht, wenn es sich um einen inlin-
dischen Schuldner handelt. Bei diesem Verstindnis ware
eine beschrankte Steuerpflicht eines Ausldnders bei Betei-
ligung an einem inldndischen Sondervermogen stets gege-
ben. Dies erschien dem Gesetzgeber aber (deutlich) zu weit.
Dogmatisch wurde dies dadurch gelost, dafd Ertrdage aus In-
vestmentanteilen ausdriicklich aus § 49 Abs. 1 Nr. 5 a) EStG
a.F. herausgenommen und in einem separaten § 49 Abs. 1
Nr. 5 b) EStG a.F. geregelt wurden. Dieser lautet — beim er-
sten Lesen kaum verstdndlich — wie folgt:

Inlindische Einkiinfte im Sinne der beschrinkten Einkom-

mensteuerpflicht (§ 1 Abs. 4 EStG) sind Einkiinfte aus Kapi-

talvermdgen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG in Verbin-

dung mit den §§ 2 und 7 InvStG

aa) bei Ertrigen im Sinne des § 7 Abs. 3 InvStG

bb) bei Ertrigen im Sinne des § 7 Abs. 1, 2 und 4 InvStG,

wenn es sich um Fille des § 44 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 a)
bb) EStG handelt.

Gemeint ist damit Folgendes: Ertrdge aus Investmentantei-
len unterliegen nur der beschrankten Steuerpflicht in zwei
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Konstellationen des Inlandsbezugs (und dann auch nur je-

weils insoweit):

a) In den ausgeschiitteten oder ausschiittungsgleichen
Ertragen eines inldndischen Investmentfonds sind Er-
trige im Sinne des § 7 Abs. 3 InvStG a.F. enthalten,
also Inlandsdividenden und bestimmte Ertrdge aus inldn-
dischen Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rech-
ten (Variante aa))

b) Es finden tiber eine inldndische Zahlstelle getitigte Tafel-
geschifte mit den Investmentanteilen statt. Dann be-
steht eine beschridnkte Steuerpflicht fiir bestimmte in
den § 7 Abs. 1, 2 und 4 InvS$tG genannte Ertrdge (Va-
riante bb)).

Da Variante bb) (Tafelgeschifte) in der Praxis kaum vor-

kommt, soll im Folgenden nicht ndher auf sie eingegan-

gen werden.20 Demgegeniiber soll Variante aa) anhand von
mehreren Beispielen veranschaulicht werden.

Beispiel 1:

Steuerauslinder X (Cayman) hdlt Anteile an einem inlin-
dischen Sondervermdgen. Infolge einer Ausschiittung erzielt er
ausgeschiittete Ertrige von 1.000, die sich wie folgt zusammen-
setzen: 200 Inlandsdividenden; 300 Auslandsdividenden; 100
Mieteinkiinfte aus inldndischem Grundstiick, 200 Zinsen auf
Auslandsbonds; 200 Zinsen auf inldndisches partiarisches Dar-
lehen

ausgeschiittete
Ertrige
von 1.000 Cayman Islands

Deutschland

1t

Inlandsdividenden

Auslandsdividenden

Zinsen auf Auslandsbonds

Zinsen auf inliindisches partiarisches Darlehen
inlindische Mieteinkiinfte

DR R R )

Die Ertrdge sind nicht durch inldndische Steuern auf Ebene
des Sondervermogens vorbelastet, da das inldndische Son-
dervermogen von deutschen Ertragsteuern befreit ist (§ 11
InvStG a.F).

20 Vgl. ausfiihrlich dazu Klein/Link in Herrmann/Heuer/Raupach, § 49
EStG Rn. 842 (Juni 2014).
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Eine beschrdankte Steuerpflicht des X ist nur insoweit
gegeben, als in den ausgeschiitteten Ertrigen des inldn-
dischen Sondervermogens Ertrdge im Sinne des § 7 Abs. 3
InvStG a.F. enthalten sind. Dies sind nach dem Wortlaut
dieser Norm ausschlief3lich (i) inldndische Ertrdge im Sinne
des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 1a) sowie Satz 2 EStG (d.h.
Inlandsdividenden) und (ii) Ertrdge aus der Vermietung
und Verpachtung von und Gewinne aus Veraufierungs-
geschiften mit im Inland belegenen Grundstiicken und
grundstiicksgleichen Rechten.

Konkret fiir das Beispiel 1 bedeutet dies, dafy X nur mit
den Inlandsdividenden (hier: 200) und den Mieteinkiinften
aus dem inldndischen Grundsttick (hier: 100) beschrankt steu-
erpflichtig ist. Eine beschriankte Steuerpflicht fiir die anderen
Ertragskomponenten ist m.E. nicht gegeben, auch wenn z.B.
die Zinsen auf ein inldndisches partiarisches Darlehen isoliert
betrachtet und bei Direktgewdhrung einer beschrinkten Steu-
erpflicht (hier nach § 49 Abs. 1 Nr. 5 a) EStG) unterlegen hat-
ten. Insoweit schirmt der Investmentfonds m.E. ab.

Die inldndische Steuer wird durch Kapitalertragsteuer-
abzug in Hohe von 26,375% auf die betreffenden in den
ausgeschiitteten Ertrdgen enthaltenen beschrdankt steuer-
pflichtigen FErtragskomponenten (und nur in Bezug auf
diese)2! erhoben (§ 7 Abs. 3 Satz 2 ff. InvStG a.F.).Dieser
Abzug hat m.E. grds. abgeltende Wirkung.

Beispiel 2:

Steuerauslinder X (Cayman) hdlt Anteile an einem Luxembur-
ger Sondervermagen. Infolge einer Ausschiittung erzielt er aus-
geschiittete Ertrige von 1.000, die sich wie folgt zusammen-
setzen: 200 Inlandsdividenden; 300 Auslandsdividenden; 100
Mieteinkiinfte aus inldndischem Grundstiick, 200 Zinsen auf
Auslandsbonds; 200 Zinsen auf inlidndisches partiarisches Dar-
lehen.

ausgeschiittete
Ertriige
von 1.000 Cayman Islands

Luxemburg

Inlandsdividenden

Auslandsdividenden

Zinsen auf Auslandsbonds

Zinsen auf inliindisches partiarisches Darlehen
inkindische Mieteinkiinfte

" e e
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M.E. ist hier keine beschrdnkte Steuerpflicht des X gegeben,
und zwar auch nicht in Bezug auf die in der Ausschiittung
enthaltenen Inlandsdividenden sowie die inldndischen Mie-
teinkiinfte. Grund ist der m.E. insoweit eindeutige Wortlaut
des § 7 Abs. 3 InvStG a.F., der sich ausschliefilich auf , An-
teile an einem inlidndischen Investmentfonds bezieht.22
Damit sollte eine beschrankte Steuerpflicht bei Anlagen
iiber ausldndische Investmentfonds a priori ausscheiden.

Beispiel 3:

Steuerauslinder X (Luxemburg) hdilt Anteile an einem inlin-
dischen Sondervermdgen. Infolge einer Ausschiittung erzielt er
ausgeschiittete Ertrdge von 1.000, die sich wie folgt zusammen-
setzen: 200 Inlandsdividenden; 300 Auslandsdividenden; 100
Mieteinkiinfte aus inldndischem Grundstiick, 200 Zinsen auf
Auslandsbonds; 200 Zinsen auf inldndisches partiarisches Dar-
lehen.

ausgeschiittete
Ertrige
von 1.000 Luxemburg

Deutschland

LI S

Inlandsdividenden

Auslandsdividenden

Zinsen auf Auslandsbonds

Zinsen auf inlindisches partiarisches Darlehen
inliindische Mieteinkiinfte

Wie in Beispiel 1 ist X auch hier (nur) mit den Inlandsdivi-
denden (hier: 200) und den Mieteinkiinften aus dem inldan-
dischen Grundstiick (hier: 100) beschriankt steuerpflichtig.
Es erfolgt insoweit ein grds. abgeltender Kapitalertragsteuer-
abzug in Hohe von 26,375%.

Fraglich ist, ob X eine Reduzierung des Steuereinbe-
halts aufgrund des DBA Luxemburg erreichen kann. Da in
den ausgeschiitteten Ertrdgen sowohl Inlandsdividenden als
auch inlandische Mieteinkiinfte enthalten sind, stellt sich

21 Zwar unterliegen grds. samtliche ausgeschiittete Ertrage einem Kapi-
talertragsteuereinbehalt. Jedoch konnte ein Steuerausldnder in
Bezug auf die Ertragskomponenten, fiir die keine beschrénkte Steu-
erpflicht gegeben ist, m.E. durch Vorlage einer Ansdssigkeitsbeschei-
nigung erreichen, da insoweit keine Kapitalertragsteuer einbehalten
werden mufte.

22 So auch Klein/Link in Herrmann/Heuer/Raupach, § 49 EStG Rn. 841
(Juni 2014).
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ferner die Frage des anwendbaren DBA-Artikels. M.E. ist —
sofern das DBA keine speziellen Regelungen enthilt — stets
ausschliefdlich der Dividendenartikel (Art. 10 OECD-MA)
einschlédgig, da es sich aus deutscher Sicht bei den ausge-
schiitteten und ausschiittungsgleichen Ertrdgen nach § 2
Abs. 1 Satz 1 InvStG a.F. um Dividendeneinkiinfte (§ 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG) handelt. Dies gilt m.E. auch insoweit, als
in den Ausschiittungen inldndische Immobilieneinkiinfte
enthalten sind. Der Investmentfonds schirmt insoweit ab.23

Konkret fiir Luxemburg (und zahlreiche andere Staa-
ten) ist zu beachten, daf die DBAs eine spezielle Regelung
fur Einkiinfte aus Investmentfonds enthalten, wonach
diese Einkiinfte unter den Dividendenartikel fallen (hier:
Art. 10 Abs. 3 DBA Luxemburg).24

Der X kann danach m.E. (unter Beachtung des § 50d
Abs. 3 EStG) eine Reduzierung der Quellensteuer auf 15%
erreichen (Art. 10 Abs. 2 b) DBA Luxemburg). Er miifdte
dafiir einen Erstattungsantrag nach § 50d Abs. 1 Satz 2 ff.
EStG beim Bundeszentralamt fiir Steuern stellen. Eine wei-
tergehende Reduzierung auf 5% (Art. 10 Abs. 2 a) DBA
Luxemburg) sollte theoretisch in Betracht kommen, wiirde
aber m.E. eine Beteiligung des X von mindestens 10% am
inldndischen Investmentfonds voraussetzen.

Beispiel 4:

Steuerauslinder X (Cayman) hdlt Anteile an einem inlin-
dischen Sondervermdgen, die er fiir 100 erworben hatte. Er ver-
dufSert diese nun an den Y (ebenfalls Cayman) fiir 200. Der In-
vestmentfonds ist u.a. in inldndische Aktien und Grundstiicke
investiert

X
Y
,
. /
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4
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4
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J/ Cayman Islands
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) Deutschland
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4
4
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4
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4
- -~ - T~ = ~
- N
e N
4 Ay
’ A}
\
! Sondervermégen 1
\ /I
Y 7
A s

¢ Inlandsdividenden
* inldndische Mieteinkiinfte

Der X ist m.E mit seinem Gewinn aus der Verduflerung
seines inldndischen Investmentanteils (hier: in Héhe von
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100) in Deutschland nicht beschrdankt steuerpflichtig. Es
fehlt an einer Norm, die insoweit eine beschrinkte Steuer-
pflicht anordnet. Insbesondere zéhlen die von § 8 InvStG
a.F erfaften Verduflerungsgewinne nicht zu den in § 7
Abs. 3 InvStG a.F. genannten Ertragen.

Il. Beteiligung an einem Spezial-Investmentfonds

Grundnorm war auch hier § 49 Abs. 1 Nr. 5 b) EStG a.E
(siehe dazu vorstehend unter 1.), die jedoch in einem zentra-
len Punkt durch § 15 Abs. 2 InvStG a.F. modifiziert wurde.
Die entscheidenden Passagen dieser Vorschrift lauten:
Ertrige aus Vermietung und Verpachtung von inldndischen
Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten und Ge-
winne aus privaten Verduflerungsgeschiften mit inlin-
dischen Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten
sind gesondert auszuweisen. Diese Ertriige gelten beim be-
schrdnkt steuerpflichtigen Anleger als unmittelbar bezogene
Einkiinfte gemdf$ § 49 Abs. 1 Nr. 2 ), Nr. 6 oder Nr. 8 EStG.
Dies gilt auch fiir die Anwendung der Regelungen in Doppel-
besteuerungsabkommen.
Dies hat zur Folge, dafl bei der beschriankten Steuerpflicht
des Anlegers in einen Spezial-Investmentfonds m.E. zwi-
schen der Steuerpflicht auf Inlandsdividenden und der
Steuerpflicht auf inldndische Immobilienertrage zu unter-
scheiden ist. Bei letzteren wird der inldndische Investment-
fonds ignoriert und der Anleger so behandelt, als habe er
die inldndischen Immobilienertrdge unmittelbar bezogen.
Die unterschiedlichen Folgen (und insbesondere die andere
Behandlung als beim Publikums-Investmentfonds) werden
insbesondere im DBA-Kontext deutlich.

Beispiel 5:

Steuerauslinder X (Luxemburg) hilt Anteile an einem inlin-
dischen Spezial-Sondervermigen. Infolge einer Ausschiittung
erzielt er ausgeschiittete Ertrdge von 1.000, die sich wie folgt
zusammensetzen: 200 Inlandsdividenden; 300 Auslandsdivi-
denden; 100 Mieteinkiinfte aus inldndischem Grundstiick, 200
Zinsen auf Auslandsbonds; 200 Zinsen auf inldndisches parti-
arisches Darlehen.

23 So auch Klein/Link, in Herrmann/Heuer/Raupach, § 49 EStG Rn. 841
(Juni 2014); Grabbe, BB 2011, 87.

24 So auch die deutsche Verhandlungsgrundlage fiir DBA im Bereich der
Steuern vom Einkommen und Vermégen vom 22.8.2013 in Art. 10
Abs. 3. Die Begrifflichkeiten sind m.E. leider miverstandlich. Im DBA
Luxemburg und der deutschen DBA Verhandlungsgrundlage heif}t es
z.B. ,,Ausschiittungen auf Anteilsscheine an einem Investmentvermo-
gen“. Gemeint sind dabei jedoch m.E. samtliche inlédndischen Invest-
mentertrdge, die der beschrankten Steuerpflicht unterliegen, also
sowohl die ausgeschiitteten als auch die ausschittungsgleichen
Ertrage (und ggf. der Zwischengewinn).
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ausgeschiittete
Ertrage

von 1.000 Luxemburg

Deutschland

! Spezial- \
! Sondervermdgen '

Inlandsdividenden

Auslandsdividenden

Zinsen auf Auslandsbonds

Zinsen aufinldndisches partiarisches Darlehen
inldndische Mieteinkiinfte

e o o o 0

Die Ertrdge sind nicht durch inldndische Steuern auf Ebene
des inldndischen Spezial-Sondervermdgens vorbelastet, da
das inldndische Spezial-Sondervermégen von deutschen Er-
tragsteuern befreit ist (§ 11 InvStG a.F).

Wie in Beispiel 3 ist X auch hier (nur) mit den Inlands-
dividenden (hier: 200) und den Mieteinkiinften aus dem
inlandischen Grundstiick (hier: 100) beschriankt steuer-
pflichtig. Allerdings ist bei der steuerlichen Erfassung zwi-
schen beiden Einkunftsarten streng zu trennen:
= Bei den Inlandsdividenden erfolgt m.E. — wie beim Pu-

blikumsfonds - ein grds. abgeltender Kapitalertragsteue-
rabzug in Hohe von 26,375%. Allerdings kann X (wie in
Beispiel 3) insoweit aufgrund des DBA Luxemburg eine
Reduzierung der Quellensteuer auf 15%, ggf. sogar auf
5% erreichen (Art. 10 Abs. 2 a), b) DBA Luxemburg).
= Bei den inldndischen Mieteinkiinften erfolgt zwar auch
auf Fondsebene ein Kapitalertragsteuerabzug in Hohe
von 26,375% (§ 15 Abs. 2 Satz 3 InvStG a.F). Dieser hat
jedoch keine abgeltende Wirkung (§ 15 Abs. 2 Satz 5
InvStG a.F). Im Ergebnis erfolgt daher eine Besteue-
rung des X zu seinem individuellen Steuersatz.25 Da die
Einkiinfte nach dem ausdriicklichen Wortlaut des § 15
Abs. 2 Satz 3 EStG auch fiir Zwecke eines DBA als unmit-
telbar bezogene Immobilieneinkiinfte gelten sollen, hat
Deutschland m.E. nach Art. 6 Abs. 1 DBA Luxemburg das
Besteuerungsrecht, so dafy sich X insoweit nicht zu sei-
nen Gunsten auf das DBA Luxemburg berufen kann.26
Diese Transparenz des Spezial-Investmentfonds bei inldn-
dischen Immobilieneinkiinften geht aber nicht so weit, daf}
dem Anleger diese Wirtschaftsgiiter unmittelbar zuzurech-
nen wiren. Auch bei Spezial-Investmentfonds, die inlidn-
dische Immobilien halten, unterliegt die Verdufierung der
Anteile am Spezial-Investmentfonds durch den Anleger —
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wie bereits beim Publikums-Investmentfonds — nicht der
beschrankten Steuerpflicht.

D. Grundsatzlich keine beschrdnkte
Steuerpflicht eines ausldandischen Anlegers
nach neuem Recht

Infolge der Investmentsteuerreform 2018 wurde die be-
schrankte Steuerpflicht eines ausldndischen Anlegers weit-
gehend aufgehoben. Auch nach neuem Recht ist allerdings
zu unterscheiden, ob der Anleger an einem Publikums- oder
einem Spezial-Investmentfonds beteiligt ist.

I. Beteiligung an einem (reguldren) Publikums-
Investmentfonds

Die bisher giiltige Grundnorm des § 49 Abs. 1 Nr. 5 b) EStG
a.F. wurde mit Wirkung zum Ablauf des 31.12.2017 ersatz-
los aufgehoben. Damit entféllt eine beschrdnkte Steuer-
pflicht von Ertragen aus Investmentanteilen, die zukiinftig
zu den Einkiinften nach § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG zdhlen, zu-
mindest bei Publikums-Investmentfonds vollstindig.2”

Beispiel 6:

Steuerauslinder X (Luxemburg) hdlt Anteile an einem inlin-
dischen Sondervermdgen. Infolge einer Ausschiittung erzielt er
ausgeschiittete Ertrige von 1.000, die sich wie folgt zusammenset-
zen: 200 Inlandsdividenden; 300 Auslandsdividenden; 100 Miet-
einkiinfte aus inldindischem Grundstiick, 200 Zinsen auf Aus-
landsbonds; 200 Zinsen auf inldndisches partiarisches Darlehen.

X

ausgeschiittete
Ertrige
von 1.000 Luxemburg

Deutschland

Inlandsdividenden

Auslandsdividenden

Zinsen auf Auslandsbonds

Zinsen auf inliindisches partiarisches Darlehen
inliindische Mieteinkiinfte

25 So auch Ernst in Bodecker/Ernst/Hartmann, InvStG, § 15 Rn. 104 ff.
26 Vgl. auch Ernst in Bodecker/Ernst/Hartmann, InvStG, § 15 Rn. 103.
27 Vgl. BT-Drucks. 18/8045, 139; Elser/Stiegler, IStR 2017, 567 ff.
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Anders als nach bisherigem Recht ist der X mit den Inlands-
dividenden und den inldndischen Mieteinkiinften zukiinf-
tig nicht langer beschriankt steuerpflichtig. Auf die Anwend-
barkeit des DBA Luxemburg kommt es nicht langer an.

Wie bereits nach altem Recht unterliegen auch zukiinf-
tig Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen an inldn-
dischen Investmentfonds im Inland nicht der beschrank-
ten Steuerpflicht.28

Il. Beteiligung an einem Spezial-Investmentfonds

Grundnorm war neben § 49 Abs. 1 Nr. 5 b) EStG a.F. die
Sonderregelung des § 15 Abs. 2 InvStG a.E.. Zwar wurde § 49
Abs. 1 Nr. 5 b) EStG a.F. durch das Investmentsteuerreform-
gesetz 2018 mit Wirkung zum Ablauf des 31.12.2017 ersatz-
los aufgehoben. Ein Pendant zu § 15 Abs. 2 InvStG a.F fin-
det sich nunmehr jedoch in § 33 Abs. 2 InvStG n.F.
Im Ergebnis entfdllt damit grundsatzlich zukinftig
auch eine beschriankte Steuerpflicht von Ertrdgen aus An-
teilen an Spezial-Investmentfonds. Dies soll jedoch — auch
wenn sich dies nicht unmittelbar aus dem Gesetzeswor-
tlaut ergibt — nach der Gesetzesbegriindung?® dann nicht
gelten, wenn ein Spezial-Investmentfonds die sog. Trans-
parenzoption (§§ 30 ff. InvStG n.F.) ausiibt. Ferner soll die
beschriankte Steuerpflicht bei inldandischen Immobilienein-
kiinften beibehalten und m.E. auf weitere Einnahmen i.S.v.
§ 49 EStG ausgedehnt werden. Nach unserem Verstindnis
betrifft dies zukiinftig sowohl inldndische als auch ausldn-
dische Spezial-Investmentfonds.
= Bei Spezial-Investmentfonds erfolgt eine Besteuerung der
Inlandsdividenden entweder auf Fondsebene (§ 29 Abs. 1
InvStG n.F.) oder — bei Ausiibung der Transparenzoption
— durch eine unmittelbare Zurechnung der Dividenden
auf Anlegerebene. Sofern es zu einer Zurechnung beim
Anleger kommt, ergibt sich die beschrinkte Steuerpflicht
unmittelbar aus § 49 Abs.1 Nr. 5 Satz 1 a) EStG. Werden
die Dividenden demgegeniiber auf Fondsebene besteu-
ert, entfillt die beschrinkte Steuerpflicht.30

m Bei inlindischen Immobilienertrigen richtet sich die Be-
steuerung (und zwar m.E. unabhingig von der Ausiibung
einer Transparenzoption) nach § 33 Abs. 2 InvStG n.E.
Wie bereits nach bisherigem Recht (§ 15 Abs. 2 InvStG
a.F) gelten diese als unmittelbar vom ausldndischen An-
leger bezogene Einkiinfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 f), Nr. 6
oder Nr. 8 EStG.31

m Bei sonstigen inldndischen Einkiinften iSv. § 49 Abs. 1 EStG,
mit denen ein Investmentfonds zukiinftig steuerpflich-
tig ist (siehe gleich in Abschnitt E.), kann zukiinftig erst-
malig eine beschrankte Steuerpflicht beim ausldndischen
Anleger eintreten, wenn der Investmentfonds die sog.
Transparenzoption ausiibt (§ 30 Abs. 5 InvStG n.F; § 33
Abs. 3 InvStG n.F.).32 Diese betrifft insbesondere Zinsen
auf partiarische Darlehen. Die beschriankte Steuerpflicht
ergibt sich m.E. dann unmittelbar aus § 49 EStG.
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Beispiel 7:

Steuerauslinder X (Luxemburg) hidlt Anteile an einem inldn-
dischen Spezial-Sondervermogen. Der Fonds hat die sog. Transpa-
renzoption ausgeiibt. Infolge einer Ausschiittung erzielt der X aus-
geschiittete Ertrige von 1.000, die sich wie folgt zusammensetzen:
200 Inlandsdividenden; 300 Auslandsdividenden; 100 Mietein-
kiinfte aus inldndischem Grundstiick, 200 Zinsen auf Auslands-
bonds; 200 Zinsen auf inldndische partiarische Darlehen.

X

ausgeschiittete
Ertrage
von 1.000 Luxemburg

Deutschland

Spezial- \
! Sondervermégen '

[Transparenzoption]

ttr 1

Inlandsdividenden

Auslandsdividenden

Zinsen auf Auslandsbonds

Zinsen auf inldndische partiarische Darlehen
inldndische Mieteinkiinfte

Anders als in Beispiel 5 ist X nunmehr nicht (nur) mit den

Inlandsdividenden (hier: 200) und den Mieteinnahmen aus

dem inldndischen Grundstiick (hier: 100) beschrdnkt steu-

erpflichtig, sondern auch mit den Zinsen auf die inlin-

dischen partiarischen Darlehen (hier: 200).

= Bei den Inlandsdividenden erfolgt ein Kapitalertragsteuer-
abzug in Hohe von 15% (vgl. § 30 Abs. 1 InvStG n.F.).Ggf.
kann X aufgrund des DBA Luxemburg eine Reduzierung
der Quellensteuer auf 5% erreichen (Art. 10 Abs. 2 a)
DBA Luxemburg).

= Bei den inlindischen Mieteinkiinften erfolgt auf Fonds-
ebene ein Kapitalertragsteuerabzug in Héhe von 15,825%
(§ 33 Abs. 1 InvStG n.E). Dieser hat jedoch keine abgel-
tende Wirkung (§ 33 Abs. 2 Satz 3 InvStG n.F). Da die Ein-
kiinfte nach dem ausdriicklichen Wortlaut des § 33 Abs. 2

28 Vgl. BT-Drucks. 18/8045, 139.
29 Vgl. BT-Drucks. 18/8045, 139.
30 Vgl. BT-Drucks. 18/8045, 139.
31 Vgl. Mann in Bliimich, 2018, § 33 InvStG 2018 Rn. 35 ff. (Aug. 2017).
32 Vgl. BT-Drucks. 18/8045, 139.
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Satz 2 InvStG n.E auch fiir Zwecke eines DBA als unmit-
telbar bezogene Immobilieneinkiinfte gelten sollen, hat
Deutschland m.E. nach Art. 6 Abs. 1 DBA Luxemburg das
Besteuerungsrecht, so dafi sich X insoweit nicht zu seinen
Gunsten auf das DBA Luxemburg berufen kann.

= Bei den Zinsen auf das inlindische partiarische Darle-
hen erfolgt m.E. ebenfalls ein Kapitalertragsteuerabzug
in Hohe von 15%.33 Eine Reduzierung unter dem DBA
Luxemburg sollte aufgrund von Ziffer 2 des Protokolls
zum DBA Luxemburg regelmaflig ausscheiden.

Trotz der unmittelbaren Zurechnung der Einnahmen auf-

grund der Transparenzoption unterliegt die Verdufierung

der Anteile am Spezial-Investmentfonds durch den Anle-

ger — wie bereits im alten Recht — weiterhin nicht der be-

schrankten Steuerpflicht.

E. Stattdessen: Beschrankte Steuerpflicht
von inldndischen Investmentfonds mit
bestimmten Einkiinften nach § 6 InvStG n.F.

Ab dem 01.01.2018 unterliegt ein inldndischer Investment-
fonds34 mit bestimmten Einkiinften selbst der inldndischen
Besteuerung. Diese ,beschriankte” Steuerpflicht des Invest-
mentfonds hat im Ergebnis die beschrinkte Steuerpflicht
eines ausldndischen Anlegers in einem solchen inldn-
dischen Investmentfonds abgeldst.3> Der beschrinkt steu-
erpflichtige Einkiinftekatalog des inldndischen Investment-
fonds ist abschliefend in § 6 InvStG n.F. definiert.

Der abschliefende Einkiinftekatalog des § 6 InvStG
n.E gilt sowohl fiir reguldre (Publikums-)Investmentfonds
als auch fiir Spezial-Investmentfonds. Allerdings kon-
nen Spezial-Investmentfonds durch Ausiibung der sog.
Transparenzoption vermeiden, daff diese Einkiinfte auf
ihrer Ebene besteuert werden. Sie werden dann unmittelbar
dem Anleger zugerechnet und konnen bei diesem zu einer
(ggf. beschrankten) Steuerpflicht fithren (siehe dazu bereits
in Abschnitt D. II.). Von § 6 InvStG n.F. erfafst werden (i)
die sog. inlandischen Beteiligungseinnahmen, (ii) die sog.
inlandischen Immobilienertrdge und (iii) die sog. sonstigen
inlandischen Einkiinfte.

I. Inldndische Beteiligungseinnahmen

Zu den inldndischen Beteiligungseinnahmen zdhlen nach
§ 6 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 InvStG n.F. insbesondere die Ein-
nahmen nach § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 1a) EStG,
also die Inlandsdividenden aus im Inland ansdssigen Aktien-
gesellschaften und GmbHs sowie die Vergiitungen auf in-
lindische Figenkapital-Genuf8rechte.3¢ Diese Einnahmen
unterliegen zukiinftig einem abgeltenden Kapitalertrag-
steuerabzug in Hohe von 15% (§ 7 Abs. 1 InvStG n.E).37
Eigentlich wiirden diese Einnahmen grds. einem Kapitaler-
tragsteuerabzug von 26,375% unterliegen. Durch Vorlage
einer sog. Statusbescheinigung an den jeweiligen Entrich-
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tungspflichtigen kann der inldndische Investmentfonds
aber eine Absenkung auf 15% erreichen (§ 7 Abs. 2 InvStG
n.F).

Zu den inldndischen Beteiligungseinnahmen zihlen
nach § 6 Abs. 2 Satz 1 1 Nr. 2 und Satz 2 InvStG n.F. ferner
die Entgelte, Einnahmen und Beziige nach § 2 Nr. 2 a) bis
¢) KStG. Diese Norm ist als Ergdnzungstatbestand zu verste-
hen und soll insbesondere inldndische Dividendenkompen-
sationszahlungen sowie Entgelte fiir inldndische Wertpapier-
leih- und Wertpapierpensionsgeschiifte erfassen.38 Auch diese
Einnahmen unterliegen zukiinftig — bei Vorlage der Status-
bescheinigung — einem abgeltenden Kapitalertragsteuerab-
zug in Hohe von 15% (§ 7 Abs. 1 InvStG n.F.).39

Il. Inldndische Immobilienertrage

Zu den inldndischen Immobilienertragen gehoren nach § 6
Abs. 4 InvStG n.E die Einkiinfte aus der Vermietung und Ver-
pachtung im Inland belegener Grundstiicke (oder grundstiicks-
gleicher Rechte) sowie die Gewinne aus der Verduflerung
im Inland belegener Grundstiicke (oder grundstiicksgleicher
Rechte). Die VuV-Einkiinfte sind als Uberschuf; der Einnah-
men tiber die Werbungskosten (vgl. § 6 Abs. 7 InvStG n.F),
die Verduflerungsgewinne sind analog § 23 Abs. 3 Satz 1
bis 4 EStG zu ermitteln. Der Korperschaftsteuersatz betragt
15,825% (vgl. § 6 Abs. 2 Satz 1 InvStG n.F.).40

33 Vgl. § 30 Abs. 5 i.V.m. §§ 6 Abs. 2, 7 Abs. 1 InvStG n.F. Daneben
sind Félle denkbar, in denen es bei sonstigen (beschrankt) steuer-
pflichtigen Einkunftsarten nicht bereits ggii. dem Spezial-Investment-
fonds zu einem Kapitalertragsteuereinbehalt gekommen ist, vgl.
Mann in Bliimich, 2018, § 33 InvStG 2018 Rn. 50 (Aug. 2017).

34 Das Gleiche gilt zukiinftig auch fiir einen auslandischen (!) Invest-
mentfonds. Dort stellt sich dann die Folgefrage nach der DBA-
Berechtigung eines ausldndischen Investmentfonds, d.h. ob und
unter welchen Voraussetzungen ein ausldandischer Investmentfonds
eine beschrankte Steuerpflicht mit diesen inldandischen Einkiinften
vermeiden oder zumindest einen reduzierten Steuersatz erreichen
kann. Vgl. dazu Klein in Herrmann/Heuer/Raupach, Anhang zu § 20,
§ 7 InvStG, Rn. 5 (Dez. 2017) und allgemein zum Verhiltnis zwischen
dem InvStGnF und DBAs Klein in: Herrmann/Heuer/Raupach, Anhang
zu § 20, Einfiihrung zum InvStG, Rn. 8 (Dez. 2017).

35 Vgl. BT-Drucks. 18/8045, 139, wonach der Gesetzgeber aufgrund der
inlandischen Verstrickung auf Fondsebene kein Bediirfnis mehr fiir
eine (weitere) inldndische Besteuerung beim ausldndischen Anleger
sah.

36 Ausfiihrlich dazu Hahne, DStR 2017, 2310, 2311.

37 Dieser Steuersatz versteht sich inklusive Solidaritatszuschlag (d.h. er
betragt tatsdchlich 15% und nicht 15,825%). Auf diese Weise soll ein
Gleichklang mit dem typischen DBA-Dividendensatz (vgl. Art. 10
Abs. 2 b) OECD-MA) von 15% erreicht werden.

38 Siehe ausfiihrlich dazu Hahne, DStR 2017, 2310, 2312 ff. Zu dieser
Norm werden derzeit zahlreiche Auslegungsfragen diskutiert. Ein
BMF-Schreiben wird zeitnah erwartet. Den Verbanden wurde am
25.1.2018 der Entwurf eines BMF-Schreibens {ibermittelt.

39 Der Gesetzeswortlaut suggeriert durch den Verweis auf § 32 KStG in
§ 6 Abs. 3 Satz 2 InvStG n.F, dafl der Steuereinbehalt ansonsten
15,825% betragt, vgl. Klein, in Herrmann/Heuer/Raupach, Anhang zu
§ 20, § 6 InvStG, Rn. 20 (Dez. 2017).

40 Der Anfall von Gewerbesteuer (vgl. § 15 InvStG n.F) a8t sich regel-
mafig durch entsprechende Strukturierung vermeiden.
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lll. Sonstige inldndische Einkiinfte

Nach § 6 Abs. 5 Nr. 1 InvStG n.F. gehoren zu den sonstigen
inldndischen Einkiinften die Einkiinfte nach § 49 Abs. 1
EStG mit Ausnahme der Einkiinfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 e)
EStG (und soweit sie nicht schon bereits inlandische Be-
teiligungseinnahmen oder inldndische Immobilienertrage
sind).41 Erfalt werden neben dem eher seltenen Fall der
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG) ins-
besondere Ertrdge aus inlindischen Wandelanleihen (§ 49
Abs. 1 Nr. 5 a) EStG), Zinsen auf durch inlandischen Grund-
besitz gesicherte Darlehen (§ 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢) aa) EStG),
Einnahmen aus inldndischen Fremdkapital-Genufirechten
(§ 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢) bb) EStG) sowie Einnahmen aus in-
landischen typischen stillen Gesellschaften sowie partia-
rischen Darlehen (§ 49 Abs. 1 Nr. § a) EStG). Explizit aus-
genommen sind dagegen Gewinne aus der Verduflerung
von wesentlichen inldndischen Beteiligungen im Sinne von
§ 17 EStG, die eigentlich nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 e) EStG der
beschriankten Steuerpflicht unterliegen wiirden.

Beispiel 8:

Steuerauslinder X (Luxemburg) hilt Anteile an einem inlin-
dischen Sondervermagen. Infolge einer Ausschiittung erzielt er
ausgeschiittete Ertrdge von 1.000, die sich wie folgt zusammen-
setzen: 200 Inlandsdividenden; 300 Auslandsdividenden; 100
Mieteinkiinfte aus inldndischem Grundstiick, 200 Zinsen auf
Auslandsbonds; 200 Zinsen auf inlindisches partiarisches Dar-
lehen.

X

ausgeschiittete
Ertrage

von 1.000 Luxemburg

Deutschland

¢ Inlandsdividenden

* Auslandsdividenden

* Zinsen auf Auslandsbonds

* Zinsen auf inldndisches partiarisches Darlehen
* inlidndische Mieteinkiinfte
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Das inldndische Sondervermogen ist zukiinftig mit fol-

genden Einnahmen/Einkiinften beschrankt steuerpflichtig:

n Inlandsdividenden: Hier erfolgt bei Vorlage einer Statusbe-
scheinigung ein (reduzierter) abgeltender Kapitalertrag-
steuerabzug in Hohe von 15%.

= Inlindische Mieteinkiinfte: Diese unterliegen als inlin-
dische Immobilienertrige einem Korperschaftsteuersatz
von 15,825%.

m Zinsen auf das inldndische partiarische Darlehen: Hier er-
folgt bei Vorlage einer Statusbescheinigung ebenfalls
ein (reduzierter) abgeltender Kapitalertragsteuerabzug in
Hohe von 15%.

Diese Steuern auf Fondsebene mindern die Hohe der Aus-

schiittung an den X. Der X ist demgegeniiber mit den In-

landsdividenden und den inldndischen Mieteinnahmen
zukiinftig nicht langer beschrinkt steuerpflichtig.

F. Zusammenfassung

Ziel dieses Beitrags war es, einen Uberblick tiber die be-
schriankte Steuerpflicht bei Anlagen eines Steuerauslin-
ders in einen inldndischen Investmentfonds zu geben. In
der Praxis ist penibel darauf zu achten, in welchem an-
wendbaren Recht man sich bewegt, da sich die Prinzipien
der beschrdnkten Steuerflicht zum einen ab dem 1.1.2018
grundlegend gedndert haben und zum anderen wesentliche
Unterschiede bestehen, je nachdem ob der auslindische
Anleger Anteile an einem reguldren inlindischen (Publi-
kums-)Investmentfonds oder an einem Spezial-Investment-
fonds halt. Als grobe Leitlinie 143t sich festhalten, dafi sich
das Recht im Grundsatz von einer beschriankten Steuer-
pflicht des ausldndischen Anlegers wegbewegt und diese
durch eine Vorbelastung auf Ebene des inldndischen In-
vestmentfonds mit bestimmten Einkiinften mit Inlandsbe-
zug (sog. beschrankte Steuerpflicht des inldndischen Invest-
mentfonds) ersetzt hat.

41 Eine Sonderregelung enthalt § 6 Abs. 5 Nr. 2 InvStG n.F. fiir inlan-
dische Investmentfonds in der Rechtsform der sog. inlandischen
Investmentaktiengesellschaft. Diese unterliegen zukiinftig mit ihren
Einkilinften aus der (eigenen) Vermdgensverwaltung und aus der Nut-
zung des sog. Investmentbetriebsvermogens nach § 112 Abs. 2 S. 1
KAGB der beschrankten Korperschaftsteuerpflicht.
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Erbschaftsteuerliche Gestaltungsmoglichkeiten nach dem Erbfall

Dr. Michael Holtz, Bonn/Diisseldorf; Florian Schneider, Bonn®

Die gesetzliche Erbfolge oder die vom Erblasser letzt-
willig getroffenen Regelungen koénnen aus verschiedenen
Griinden nicht den Interessen der Hinterbliebenen ent-
sprechen. Haufig tritt die Nichtberiicksichtigung steuer-
licher Aspekte bei der Erbfolgeplanung erst nach dem Erb-
fall zu Tage. Denkbar ist auch, daf} sich die Beteiligten
einvernehmlich eine abweichende Verteilung des Nach-
lasses wiinschen (z.B. weil der lingerlebende Ehegatte be-
reits versorgt ist und deshalb mehr Nachlafy unmittelbar an
die Kinder fallen soll). Neben den zivilrechtlichen Fragen,
die sich nach dem Erbfall stellen,! ist zu {iberlegen, ob sich
der Erbfall im Nachgang noch erbschaftsteuerlich optimie-
ren lafit. Ein solcher Optimierungsbedarf kann insbeson-
dere beim sog. Berliner Testament auftreten, der sicherlich
hédufigsten Art der Nachfolgeregelung von Ehegatten. Am
Beispiel eines solchen Erbfalls wird nachfolgend erldutert,
welche erbschaftsteuerlichen Gestaltungsmoglichkeiten
»post mortem“ noch bestehen.

I. Beispielsfall: ,,Berliner Testament*

Kurz nach der EheschliefSung errichten die Eheleute A und
B ein gemeinschaftliches Testament und verfiigen dort:
» Wir setzen uns gegenseitig zu alleinigen Erben ein.
Ersatzerben und somit Schlufierben nach dem Tode des Linger-
lebenden von uns sind unsere Abkommlinge nach den Regeln
der gesetzlichen Erbfolge.”

Die Eheleute haben sich — vielleicht ohne es zu wissen
— fiir ein sog. Berliner Testament entschieden. Beide setzen
sich gegenseitig als Alleinerben ein (1. Erbfall). Nach dem
Tod des Lidngerlebenden erben die gemeinsamen Kinder
(2. Erbfall). Ein solches gemeinschaftliches Testament kann
formell einfach wirksam errichtet werden: Es reicht aus,
wenn einer der Ehepartner handschriftlich den gesamten
Text zu Papier bringt, mit Ort, Datum und Unterschrift ver-
sieht, sodann der Ehepartner sich durch blof3e Unterzeich-
nung mit Ort, Datum und Unterschrift dem gedufierten
Willen anschlie3t (vgl. § 2267 BGB). Es bedarf keiner nota-
riellen Beurkundung. Aufgrund der Bekanntheit dieser Art
der Nachfolgeregelung und auch dem heutigen Zugriff auf
Muster und Informationen im Internet werden viele Berli-
ner Testamente von Laien ohne ndhere Beratung errichtet.
Der Regelungsgehalt entspricht auch oftmals dem Willen
der Beteiligten. Der Versorgung des langerlebenden Ehegat-
ten wird durch dessen Alleinerbenstellung weitestmdoglich
Rechnung getragen.
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Tendenziell ist diese Art der Verfiigung von Todes
wegen aber erbschaftsteuerlich ungiinstig, da der gesamte
Nachlal des Erstversterbenden zweimal besteuert wird.
Dessen Nachlafy geht zunéchst steuerpflichtig auf den an-
deren Ehegatten (Steuerklasse I, allerdings mit Freibetrag in
Hohe von 500.000 EURO - § 16 Abs. 1 ErbStG - ggf. Versor-
gungsfreibetrag von 256.000 EURO - § 17 Abs. 1 ErbStG
— sowie schlie8lich ,Zugewinnausgleichs-Freibetrag” nach
§ 5 Abs. 1 ErbStG) iiber und unterliegt dann im zweiten
Erbfall zusammen mit dem Vermogen des Lingerleben-
den bei einem Ubergang auf die ndchste Generation erneut
der Erbschaftsteuer. Die personlichen Steuerfreibetrige der
Abkdémmlinge in Hohe von 400.000 EURO (Kinder) und
200.000 EURO (Enkelkinder, soweit der vom Erblasser ab-
stammende Elternteil noch lebt) im Verhaltnis zum Erstver-
sterbenden, werden damit nicht ausgenutzt. Zudem kann
ein auf den zweiten Erbfall konzentrierter Erwerb der Ab-
kommlinge (Steuerklasse I) zu Progressionsnachteilen fiih-
ren. Der Erbschaftsteuersatz steigt bekanntlich mit dem
Wert des steuerpflichtigen Erwerbs (§ 19 Abs. 1 ErbStG).

Dieser Nachteil zeigt sich auch im Beispielsfall, als A ver-

stirbt und B aufgrund des Testaments unter Ausschlufl

der gemeinsamen beiden Kinder und der vier Enkel-

kinder alleine erbt.
Bei einer Verteilung auf ,alle Kopfe” wiirde allein ein
Freibetragspotential nach § 16 Abs. 1 ErbStG von insge-
samt 2.100.000 EURO zur Verfiigung stehen (Ehegatten
500.000 EURO, zwei Kinder je 400.000 EURO und vier En-
kelkinder je 200.000 EURO). So wird im 1. Erbfall nur der
Ehegattenfreibetrag genutzt. Abhingig vom jeweiligen Ein-
zelfall kann es bei B zu einer erheblichen Erbschaftsteuerlast
kommen, obwohl die Versorgung durch eigenes Vermogen
schon ausreichend gesichert ist. So suchen auch die Hinter-
bliebenen des A im Beispielsfall gemeinsam nach Moglich-
keiten, den Erbfall erbschaftsteuerlich zu optimieren.

Il. Ausschlagung des langerlebenden
Ehegatten

Die Ausschlagung der Erbschaft stellt eine Moglichkeit dar,
im Nachgang zum Erbfall eine riickwirkende Korrektur vor-
zunehmen. Gemaf} § 1922 BGB geht die Erbschaft zwar un-

* Dr. Michael Holtz ist Partner der Kanzlei Flick Gocke Schaumburg;
Florian Schneider ist dort Rechtsreferendar.

1 Vgl. hierzu Holtz/Oennings, steueranwaltsmagazin 2017, 163 ff.
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mittelbar mit dem Erbfall auf die berufenen Erben (im Bei-
spielsfall B) tiber, dies jedoch unbeschadet des Rechts, die
Erbschaft auszuschlagen. Wird die Erbschaft ausgeschlagen,
so gilt der Anteil an den Ausschlagenden als nicht erfolgt
(§ 1953 Abs. 1 BGB). Als Ersatzerben waren im Beispielsfall
die beiden Kinder jeweils zur Hélfte berufen. Wer Ersatzerbe
wird, ist im Einzelfall zu priifen. Hier konnen Unsicher-
heiten bestehen, wenn die letztwilligen Verfiigungen nicht
eindeutig sind. Erbschaftsteuerlich wiirde der Erwerb durch
Erbfall (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) infolge der Ausschlagung
im Beispielsfall unmittelbar bei den Kindern und damit
ohne den Umweg iiber den lingerlebenden Ehegatten er-
folgen. Die Ausschlagung durch B hitte auch keine schen-
kungsteuerlichen Folgen. Darin liegt nur ein unterlassener
Vermogenserwerb (vgl. § 517 BGB) und keine freigebige Zu-
wendung zu Gunsten der Ersatzerben.2

Allerdings ist das Recht, die Erbschaft auszuschlagen,
in zeitlicher Hinsicht begrenzt. Die Ausschlagungsfrist
betragt gemafd § 1944 Abs. 1 BGB grundsatzlich nur sechs
Wochen und nur in Ausnahmefillen sechs Monate, nam-
lich dann, wenn der Erblasser seinen letzten Wohnsitz aus-
schliefflich im Ausland hatte oder wenn sich der Erbe bei
Beginn der Frist im Ausland aufhilt (§ 1944 Abs. 3 BGB).
Die Ausschlagungsfrist beginnt, wenn der Erbe durch Verfii-
gung von Todes wegen berufen ist, nicht vor Bekanntgabe
der Verfiigung durch das Nachlafigericht (§ 1944 Abs. 2 Satz
2 BGB). Aufgrund der Ausschlagungsfrist besteht ein Zeit-
druck auf Erbenseite. Es kann nicht abgewartet werden, wie
sich die Verhdltnisse kiinftig entwickeln und dann noch re-
agiert werden.

Zudem wird eine Ausschlagung nur in Ausnahmefil-
len gewollt sein, ndmlich wenn der Lingerlebende tiiber-
haupt nicht am Nachla partizipieren mochte. Eine teil-
weise Ausschlagung der Erbschaft ist nicht moglich (§ 1950
BGB). Insbesondere wenn die Versorgung des Langerleben-
den nicht anderweitig umfassend sichergestellt ist, kommt
ein ,Totalverzicht” nicht in Betracht.

Etwas anderes gilt in Fillen, wenn die Ehegatten zeitnah
hintereinander versterben. Auch dann wird der kurzfristig
langerlebende Ehegatte zunédchst erbschaftsteuerpflichtig
Alleinerbe und die Kinder wiederum erbschaftsteuerpflich-
tige Schluflerben nach diesem. Die doppelte Besteuerung
wird lediglich durch § 27 ErbStG abgemildert. Etwas an-
deres gilt, wenn feststeht, dal beide Ehegatten gleichzei-
tig gestorben sind oder nicht festgestellt werden kann, ob
beide gleichzeitig gestorben sind (vgl. § 11 Verschollen-
heitsgesetz). Da Erbe nur derjenige werden kann, der zum
Zeitpunkt des Erbfalls lebt (§ 1923 Abs. 1 BGB), sind dann
die als Schlufierben eingesetzten Abkémmlinge unmittelbar
nach jedem Erblasser als Ersatzerben berufen sein. Es wiirde
nur ein erbschaftsteuerlicher Ubergang vorliegen. Einer te-
stamentarischen Regelung bedarf es fiir diese Falle nicht.
Héaufig findet sich in Testamenten die Anordnung, daf der
Schluflerbfall unmittelbar auch eintreten soll, wenn beide
Ehegatten ,kurz hintereinander” versterben. Aber auch die
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auflosende Bedingung der gegenseitige Erbeinsetzung stellt
konstruktiv eine Vor- und Nacherbfolge dar. Der Langer-
lebende wird Vorerbe und die Kinder werden Nacherben.
Auch bei der Vor- und Nacherbschaft handelt es sich um
zwei steuerpflichtige Erwerbe (§ 6 Abs. 2 ErbStG). Wiede-
rum fiithrt nur § 27 ErbStG zu einer Minderung der auf den
zweiten Erbfall entfallenden Erbschaftsteuer um hochsten
50%. Die Erbschaftsteuer im ersten Erbfall kann aber durch
eine Ausschlagung der Erbschaft des kurzfristig langerleben-
den Ehegatten durch dessen Erben vermieden werden. Das
Ausschlagungsrecht ist vererblich (§ 1952 Abs. 1 BGB) und
kann von den erbenden Kindern ausgeiibt werden, wenn
die Ausschlagungsfrist noch nicht abgelaufen ist und auch
noch keine Annahme der Erbschaft erfolgt ist. Dann erben
die Kinder unmittelbar von beiden Eltern.

Auflerhalb dieses Ausnahmefalles ist an eine Kompen-
sation durch gesetzliche Anspriiche zu denken. Wenn der
langerlebenden Ehegatte die Erbschaft ausschldgt, kann er
von den Ersatzerben den ihm zustehenden Zugewinnaus-
gleich verlangen (sog. giiterrechtliche Losung nach § 1371
Abs. 2 BGB). Er hat dann einen Geldanspruch in Hohe des
nach den §§ 1373 ff. BGB zu berechnenden Zugewinnaus-
gleichs. Zur Berechnung sind daher die Anfangs- und End-
vermogen (Vermogenswerte und Verbindlichkeiten) zu
erfassen und zu bewerten. Der zu zahlende Zugewinnaus-
gleichsanspruch ergibt sich — vereinfacht — aus der Halfte
der Differenz zwischen dem jeweiligen Zugewinn der Ehe-
gatten. Entgegen der Regel, dafy bei Ausschlagung einer
letztwilligen Zuwendung keine Pflichtteilsanspriiche ent-
stehen, erhidlt er zudem nach § 1371 Abs. 3 BGB den sog.
kleinen Pflichtteil, der sich aus dem nicht nach § 1371
Abs. 1 BGB erhohten gesetzlichen Erbteil ergibt.

Wenn A und B im Beispielsfall vermdgenslos in die Ehe
gestartet sind und der Nachlafl des A nun 10 Mio. EURO
betrdagt, B aber auch kein Endvermdgen hat, be-
steht ein Zugewinnausgleichsanspruch in Hohe von

5 Mio. EURO. Die Ausgleichsforderung ist eine gewdhn-

liche Nachlafverbindlichkeit, die vor Pflichtteilsan-

spriichen zu erfiillen ist. Diese berechnen sich aus dem

Restnachlafy (im Beispiel 5 Mio. EURO). Als ,kleinen

Pflichtteil“ erhdlt B danach zusdtzlich 875.000 EURO (=

1/8 Pflichtteilsquote bezogen auf den ,Restnachlass”),

insgesamt also 5.875.000 EURO. Es steht damit im be-

schriebenen , Extremfall” (der gesamte Nachlaf} besteht

aus Zugewinn) ein Kompensationspotential von 58,75%

des NachlaBwertes zur Verfiigung. Voraussetzung ist

freilich, dafy A und B im gesetzlichen Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft leben, B’s Ausgleichsanspruch
auch nicht ehevertraglich beschrankt wurde und B auch
keinen Pflichtteilsverzicht gegeniiber A erkldrt hat.
Das beschriebene Kompensationspotential muf3 bezogen
auf den Pflichtteil nicht im vollen Umfang ausgenutzt wer-

2 Vgl. Troll/Gebel/iilicher/Gottschalk, ErbStG, § 3 Rn. 334.
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den. Erbschaftsteuerlich relevant ist nur der geltend ge-
machte Teilbetrag. Nur dieser ist steuerbar. Der (auch teil-
weise) Verzicht auf die Geltendmachung fiihrt zu keiner
freigebigen Zuwendung des Berechtigten, was § 13 Abs. 1
Nr. 11 ErbStG Klarstellt. Schenkungsteuerliche Folgen sind
mit diesem Verzicht damit nicht verbunden.3 Der Pflicht-
teil ist damit flexibel einsetzbar, was fiir den Zugewinnaus-
gleich jedoch nicht gilt. Der Ausgleichsanspruch entsteht
mit der Ausschlagung. Eine Sonderregelung im ErbStG wie
fiir den Pflichtteil gibt es hier nicht. Der Verzicht auf eine
bereits entstandene Ausgleichsforderung kann — wie auch
in RE 5.2. Abs. 1 Satz 2 ErbStR festgehalten — eine schen-
kungsteuerpflichtige freigebige Zuwendung darstellen.4

Zugewinnausgleich und Pflichtteil sind dem Grunde
nach Zahlungsanspriiche, die in Geld zu erfiillen sind. Dies
fihrt dazu, daf} etwaige ertragsteuerliche Auswirkungen
zu prifen sind, wenn die Erfiillung der Forderung nicht
in Geld, sondern durch Hingabe anderer Vermdgenswerte
erfolgt. Die Hingabe von Vermogenswerten an Erfiillungs
statt stellt ein entgeltliches Geschift dar. Der Verpflichtete
veraufiert das in Erfiillung des Zugewinnausgleichs/Pflicht-
teils hingegebene Wirtschaftsgut, der andere erwirbt es ent-
geltlich,5 so dafl steuerpflichtige Verduflerungsgewinne
entstehen koénnen. Bei einer Erfiillung durch Ubertragung
von Einzelwerten anstelle einer Bargeldiiberweisung sind
die Wirtschaftsgiiter zur Vermeidung von Anschaffungs-
und Verduflerungsvorgingen daher auf etwaige Steuerver-
strickungen zu uberpriifen. Dies kann fiir die Beteiligten
ein Hindernis darstellen, wenn keine ausreichende Liqui-
ditit vorhanden ist und daher einer Ubertragung von Sach-
werten erfolgen mufd oder der ausschlagende Ehegatte ein
besonders Interesse an bestimmten Gegenstdnden hat.
Auch deshalb kénnen sich Zugewinnausgleich und Pflicht-
teil als nicht taugliche Kompensationsmechanismen erwei-
sen.

lll. Ausschlagung des Langerlebenden
gegen Abfindung

Als Alternative kommt die Vereinbarung einer Abfindung
fiir die Ausschlagung in Betracht. Die Kinder werden durch
die Ausschlagung Ersatzerben des langerlebenden Ehe-
gatten und verpflichten sich im Gegenzug zu Ausgleichs-
leistungen. Ein solcher Ausgleich muf nicht zwingend in
Geld bestehen. Es kann auch die Ubertragung anderer Ge-
genstinde (z. B. den Miteigentumsanteil am gemeinsamen
Haus nebst Hausrat und Inventar) vereinbart werden. Die
Hohe der Abfindung kann hier frei gewahlt werden. Die Be-
teiligten sind nicht auf die gesetzlich vorgegebene Hohe
von Zugewinnausgleich und Pflichtteil beschrankt.

Aus erbschaftsteuerlicher Sicht kann ein solches Vor-
gehen vorteilhaft sein, da es zu einer Aufteilung des Erwerbs
kommt. Die Kinder erben. Deren Freibetrdge werden aus-
genutzt. Der weichende Ehegatte erhilt die Abfindung ,als
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vom Erblasser zugewendet” (vgl. § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG),
so dafd der in diesem Verhiltnis bestehende Ehegattenfrei-
betrag genutzt wird. Die Abfindung ist gemafy § 10 Abs. 5
Nr. 3 ErbStG als Nachlaf3verbindlichkeit bei den Kindern ab-
zugsfahig, und zwar unabhéngig davon, ob die Abfindung
aus dem Figen- oder Nachlavermégen erbracht wird.6

Allerdings ergeben sich in diesem Zusammenhang er-
tragsteuerliche Risiken, welche das positive Ergebnis aus
Erbschaftsteuersicht leicht relativieren kénnen:”

Die Finanzverwaltung8, die Rechtsprechung® und ein
beachtlicher Teil der Literaturl® bewerten die Ausschla-
gung gegen Abfindung als ein entgeltliches Rechtsge-
schaft im ertragssteuerlichen Sinn, so dafy die Abfindung
zu einem steuerpflichtigen Verduflerungsgewinn fiihren
kann. Begriindet wird dies damit, dafy der ausschlagende
Erbe in Abweichung zur zivilrechtlichen Betrachtungsweise
bis zur Ausschlagung wirtschaftlicher Eigentiimer i.S.v.
§ 39 Abs. 2 AO gewesen sei. Die Ausschlagung stelle daher
eine Verduflerung dar, bei welcher die Abfindung den Ver-
duflerungserlds bilde.11

Ausgehend von den §§ 16, 17, 23 EStG als normative
Ankniipfung ermittelt sich der Verduflerungsgewinn aus
dem Unterschied zwischen dem Verduflerungspreis (der
gezahlten Abfindung) einerseits und Anschaffungs- oder
Herstellungskosten und den Werbungskosten andererseits
(§ 23 Abs. 3 Satz 1, § 16 Abs. 2 Satz 1 und § 17 Abs. 2 Satz 1
EStG). Werden diverse Wirtschaftsgiiter vererbt, wird fiir die
Ermittlung des konkreten Verdufierungsgewinns pro Wirt-
schaftsgut eine anteilsmaflige Verteilung des Verduflerungs-
erloses vorgenommen (entsprechende Anwendung von
§ 23 Abs. 1 Satz 4 EStG).12 Die Abfindung wird im Verhilt-
nis der Verkehrswerte der im Nachla befindlichen Wirt-
schaftsgiiter zur Abfindung zu verteilt.13

3 Néaher Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 3 Rn. 59 und nachfolgend
unter Ziffer V.

4 FG Hessen 15.12.2016 — 1 K 199/15, EFG 2017, 871; Troll/Gebel/
Julicher/Gottschalk, ErbStG, § 5 Rn. 309.

5 BFH 31.07.2002 — X R 48/99, BStBl. 2003 II, 282; OFD Frankfurt/M.,
FR 2001, 322; OFD Miinchen, DStR 2001, 1298.

6 Troll/Gebelf)ilicher/Gottschalk, ErbStG, § 10 Rn. 231; Hannes/Her-
mann, Formularbuch Vermégens- und Unternehmensnachfolge, Teil B
2.02, Rn. 16.

7 Hierzu auch naher Friedrich-Biittner/Herbst, ZEV 2014, 593, 596;
Hannes/Hermann, Formularbuch Vermégens- und Unternehmens-
nachfolge, Teil B 2.02, Rn. 6.

8 BMF 14.03.2006, BStBL. | S. 253 Tz. 36.
9 So i. E.: BFH, Urt. 04.06.1996 — IX R 59/94, BStBL. Il 1998, 431.

10 Tiedtke/Wilzholz, BB 2001, 234, 237; Mdrkle, DStR 1993, 1616, 1619;
Groh, DB 1992, 1312, 1313; dagegen Scherer/von Sothen, ErbR, § 36
Rn. 287.

11 Hannes/Hermann, Formularbuch Vermdgens- und Unternehmens-
nachfolge, Teil B 2.02, Rn. 6.

12 Schmidt/Weber-Grellet, EStG, § 23 Rn. 47 unter Verweis aus BFH
20.04.2004 — IX R 5/02, BStBL. Il 2004, 987.

13 Friedrich-Blittner/Herbst, ZEV 2014, 593, 596.
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Betrdgt die Summe der Erbschaft unter Beriicksichti-
gung der Verkehrswerte 10 Mio. EURO und erfolgt die
Ausschlagung gegen eine Abfindung von 5 Mio. EURO,
liegt anteilsmidfliig zu 50% (10 Mio./5 Mio. EURO) pro
Wirtschaftsgut eine entgeltliche Verdufierung zum Ver-
kehrswert vor.14
Eine Aufdeckung stiller Reserven liefde sich durch eine Zu-
weisung der Abfindungsleistung vermeiden, wenn eine
abfindungslose Ausschlagung einzelner (steuerverstrick-
ter) Wirtschaftsgiiter erkldart wird und sich die Abfindung
nur auf die tibrigen Teile der Erbschaft bezieht. Die Finanz-
verwaltung 18t die Moglichkeit einer Aufteilung der Erb-
masse in einen abfindungslosen und einen mit einer Abfin-
dung versehenen Teil zu, sofern die Zuordnung nach aufien
hin erkennbar ist und die Aufteilung nicht zu einer unan-
gemessenen wertméfigen Berticksichtigung der einzelnen
Wirtschaftsgiiter fiihrt.!S Eine angemessene wertmifige Be-
riicksichtigung soll in diesem Zusammenhang immer dann
anzunehmen sein, wenn die vertraglich vereinbarten Ein-
zelpreise fiir das gesamte Betriebsvermogen einerseits und
fir das jeweilige Wirtschaftsgut des Privatvermogens an-
dererseits die jeweiligen Verkehrswerte nicht tiberschrei-
ten.16 Threm Grundgedanken nach geht diese Auffassung
auf ein Urteil des Bundesfinanzhofs aus dem Jahre 1996
zuriick,17 aus welchem Finanzverwaltung und Rechtspre-
chung auch die Qualifikation der Abfindung als Verdufie-
rungserlos herleiten. Der Bundesfinanzhof hatte sich da-
mals in einem obiter dictum dafiir ausgesprochen, dafy im
Falle eines Alleinerben eines Grundstiicks die Erbschaft ge-
wissermafen nur ein zivilrechtlicher Uberbau iiber den ei-
gentlichen wirtschaftlichen Wert des Grundstiicks sei. Wird
die Erbschaft gegen Abfindung ausgeschlagen, sei dies wirt-
schaftlich betrachtet nichts anderes als ein Verkauf des in
der Erbmasse befindlichen Grundstiicks. Wendet man die-
sen Gedanken durchgehend an, gelangt man zu dem Ergeb-
nis, dafy die Ausschlagung gegen Abfindung eine Verdufle-
rung der in der Erbmasse befindlichen Wirtschaftsgiiter ist
und damit obliegt es auch den Parteien, einzelnen Giitern
bestimmte Preise zuzuweisen.
Der Nachlafl besteht beispielsweise aus einem Bankkonto
(500.000 EURO), einem Aktiendepot (300.000 EURO)
und einer fremdvermieteten Gewerbeimmobilie
(500.000 EURO). Der lingerlebende Ehegatte erhilt fiir
die Ausschlagung von den ersatzerbenden Kindern eine
Abfindung in Hohe von 500.000 EURO. Im Rahmen der
Abfindungsvereinbarung wird festgehalten, dafy die Ab-
findung fiir den Ubergang des Bankkontos gewihrt wird
und ausdriicklich nicht fiir Aktiendepot und Mietimmo-
bilie. In Ausiibung des Zuweisungswahlrechts werden
diese beiden Wirtschaftsgiiter vollumfianglich unent-
geltlich tbertragen, so da3 die vereinbarte Abfindung
nicht mit diesen Nachlaf3gegenstinden in Verbindung
steht. Der Abfindungserwerb des Ehegatten entspricht
seinem personlichen Freibetrag. Die beiden Kinder kon-
nen die Abfindung mindernd geltend machen, so daf}
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auch hier ein Erwerb im Rahmen der Freibetrdge (Insge-
samt 800.000 EURO) verbleibt. Ertragsteuerlich ist ledig-
lich das nicht steuerverstrickte Bankkonto von dem ent-
geltlichen Rechtsgeschift umfafit, so dal sich hieraus
keine Steuerfolgen ergeben.
Wenn der Nachlafl ausschliefdlich oder zum iiberwiegenden
Teil nur aus steuerverstricktem Vermogen besteht, ist zu
iberlegen, ob der Vorgang als ein aus ertragsteuerlicher
Sicht unentgeltliches Rechtsgeschdft ausgestaltet werden
kann. Dies wire bei einer Ausschlagung gegen Versor-
gungsleistungen der Fall, sofern der Vorgang einer (unent-
geltlichen) Vermdgensiibergabe entspricht. Nach einem Ur-
teil des Bundesfinanzhofs aus dem Jahr 1996 qualifiziert
die Rechtsprechung die Ausschlagung gegen Abfindung als
eine Vorwegnahme der Erbfolge.18 Voraussetzung einer sol-
chen unentgeltlichen Vermdogensiibergabe ist das Vorliegen
von wiederkehrenden Beziigen nach § 10 Abs. 1a Nr. 2
EStG.19 Danach miissen die Versorgungsleistungen als Ge-
genleistung fiir die Ubertragung von Mitunternehmerantei-
len, Betrieben oder Teilbetrieben oder GmbH-Anteilen mit
einer Ubertragung von mindestens 50% gewihrt werden.
Andere Ubertragungen, z. B. von Grundstiicken oder Kapi-
talgesellschaftsanteilen im Umfang von weniger als 50 %,
bleiben aufer Betracht.20 Befinden sich neben dem in § 10
Abs. 1a Nr. 2 EStG genannten Vermdgen noch andere nicht
erfalite Vermogenswerte in der Erbmasse, liegt insgesamt
eine Teilentgeltlichkeit bezogen auf nur diese Wirtschafts-
giiter vor.21 Auch in diesem Fall ist eine Zuordnung durch
Parteivereinbarung ausschliefdlich zu dem Vermogen des
§ 10 Abs. 1a Nr. 2 EStG moglich.22

IV. ,,Flucht in die gesetzliche Erbfolge*

Einen anderen Weg zur Reparatur eines verungliickten
Testaments stellt die Ausschlagung aller testamenta-
rischen Erben unter Beibehaltung ihrer Stellung als gesetz-
liche Erben dar. Bei Anwendung der gesetzlichen Vorschrif-
ten wiirde eine Vermogensverteilung von 1/2, 1/4, 1/4
(Ehegatte/Kind/Kind) erreicht. Ein Vorteil dieser Variante
ist, dafy sich — mangels Verdufierung — nachteilige ertrag-
steuerliche Folgen vermeiden lassen. Durch die Verteilung

14 BMF v. 26.02.2007, BStBL. | 2007, 269 Tz. 14.

15 BMF 26.02.2007, BStBL.I 2007, 269.

16 BMF 26.02.2007, BStBL. | 2007, 269.

17 BFH 04.06.1996 — IX R 59/94, BStBL. Il 1998, 431.
18 BFH 17.04.1996 — X R 160/94, BStBL. Il 1997, 32.

19 Reich, DStR 2011, 2030, 2031 noch zur a. F. § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG,
mittlerweile neu geregelt in § 10 Abs. 1a Nr. 2 EStG vgl. dazu Blii-
mich/Hutter, EStG, § 10 Rn. go.

20 Bliimich/Hutter, EStG, § 10 Rn. 100.
21 Reich, DStR 2011, 2030, 2031.

22 BMF 11.03.2010, BStBL. | 2010, 227.
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auf mehrere Erwerber konnen mehrere Freibetrdge genutzt
werden. Zu einer Anwendung der gesetzlichen Erbfolge ge-
langt man, wenn alle testamentarischen Erben ihr Erbe aus-
schlagen. Ist ein Erbe sowohl als gewillkiirter als auch als
gesetzlicher Erbe — was bei den Kindern im klassischen Ber-
liner Testament die Regel ist —, kann jeder die Erbschaft als
testamentarischer Erbe ausschlagen und sich sein gesetz-
liches Erbrecht vorbehalten (vgl. § 1948 BGB).

Probleme ergeben sich, sofern im Testament minder-
jahrige Kinder als Ersatzerben ihrer Eltern berufen sind.23
Um zur gesetzlichen Erbfolge zu gelangen, mifiten auch
diese die Ausschlagung der Erbschaft erkldren. Es wird dis-
kutiert, ob hierzu die Mitwirkung von Ergidnzungspfle-
gern erforderlich ist.24 Nach herrschender Auffassung in
Rechtsprechung?® und Schrifttum?26 ist jedoch kein In-
sichgeschift (§ 181 BGB) gegeben, so dafy die Eltern als
gesetzliche Vertreter die Erkldrung abgeben koénnen. Er-
ganzungspfleger sind nur dann zu bestellen, wenn die Vo-
raussetzungen fiir eine Entziehung der Vertretungsmacht
nach § 1796 BGB festgestellt sind.27 § 1643 Abs. 2 Satz 1
BGB sieht fiir die Ausschlagung einer Erbschaft durch die
Eltern fiir ihre Kinder allerdings eine Zustimmung des Fa-
miliengerichts vor. Davon macht § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB
insoweit eine Riickausnahme, als daf} eine Genehmigung
dann nicht erforderlich ist, wenn die Erbenstellung des
Kindes ihrerseits nur aus einer zuvor erfolgten Ausschla-
gung der Erbschaft durch die Eltern resultiert. Bei der Be-
stimmung zu Ersatzerben werden die Kinder infolge der
Ausschlagung ihrer Eltern zu testamentarischen Erben.
Nach dem Wortlaut des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB wire eine
Zustimmung durch das Familiengericht demnach nicht er-
forderlich. Allerdings will die herrschende Meinung, unter
Berufung auf den Telos der Norm, die Fallgestaltung vom
Anwendungsbereich des § 1643 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 BGB aus-
nehmen, in welcher ein als Testamentserbe eingesetzter El-
ternteil in dieser Eigenschaft auch fiir das als Ersatzerbe ein-
gesetzte Kind die Erbschaft ausschldgt, um diese dann als
gesetzlicher Erbe gemift § 1948 BGB anzunehmen.28 Be-
griindet wird dies unter anderem damit, dafy anders als in
den von § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB typischerweise erfaf3ten
Féllen ein Interessenskonflikt nicht ausgeschlossen werden
konne.2?

Eine solche Interessenkollision liegt nicht vor, wenn
die minderjdhrigen Ersatzerben in Folge der Ausschlagung
selbst zu gesetzlichen Erben neben dem ldngerlebenden
Ehegatten werden. Der Interessensgleichlauf besteht dann
darin, steuerliche Freibetrdge optimal zu nutzen und am
Ergebnis gemeinsam zu partizipieren.39 Eine Gerichtsent-
scheidung zu dieser Frage gibt es bisher nicht, auch wenn
einer Entscheidung des OLG KoIn31 in einem anders gela-
gerten Fall (Ausschlagung gegen Abfindungsleistung an die
Eltern) entnommen werden kann, daf} letztlich auch die
minderjdhrigen Kinder davon profitieren, wenn wirtschaft-
liche Nachteile innerhalb der Elterngeneration vermieden
werden. In allen Fillen stellt sich das Problem, daf$ die Ein-
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holung der familiengerichtlichen Genehmigung mit der fiir
die volljahrigen Erben laufenden Ausschlagungsfrist kolli-
diert. Vorab mufd gesichert sein, dafl die Ausschlagung der
minderjdhrigen Ersatzerben wirksam erkldrt werden kann
und nicht mangels Genehmigung scheitert. Sonst bleiben
die Minderjdhrigen als Erben berufen und die ,Flucht in
diese gesetzliche Erbfolge” scheitert.

V. Geltendmachung des gesetzlichen
Pflichtteils der Kinder

Wenn es bei der Erbenstellung des lingerlebenden Ehegat-
ten bleiben soll oder mufi, koénnen die Kinder ihren gesetz-
lichen Pflichtteil geltend machen, um eine nachtrigliche
Aufteilung des erbschaftsteuerlichen Erwerbs zu erreichen.

Die Kinder sind im ersten Erbfall durch die Alleinerb-
einsetzung des langerlebenden Ehegatten enterbt und
damit nach § 2303 Abs. 1 BGB pflichtteilsberechtigt. Das
gesetzliche Pflichtteilsrecht garantiert eine Mindestteilhabe
am Nachla8. Der Erblasser bleibt zwar in der gegenstind-
lichen Verteilung seines Nachlasses frei, ist in der wertma-
Rigen Verteilung jedoch beschriankt. Wer seine Abkdmm-
linge, seinen Ehegatten und, sofern keine Abkommlinge
vorhanden sind, seine Eltern nicht mindestens in Hohe der
Halfte des Wertes ihres gesetzlichen Erbteils am Nachlafl
beteiligt, wird durch das Pflichtteilsrecht in der Weise kor-
rigiert, dafy den Pflichtteilsberechtigten ein Anspruch auf
Geldausgleich gegen den oder die Erben gewdhrt wird. Der
Pflichtteilsanspruch entsteht mit dem Erbfall, ist sofort fal-
lig und in Geld zu leisten. Der gesetzliche Pflichtteil besteht
in der Halfte des Wertes des gesetzlichen Erbteils (§ 2303
Abs. 1 Satz 1 BGB).

Den Pflichtteil erhalten sie erbschaftsteuerlich gemaf;
§ 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG vom Erblasser und damit unter
Ausnutzung der in diesem Verhiltnis bestehenden Freibe-
trage. Der lingerlebende Ehegatte kann den Pflichtteil bei
seiner eigenen Erbschaftsteuererklarung als Nachlafiver-
bindlichkeit nach § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG steuermindernd
ansetzen.

23 Hierzu auch Berresheim, RNotZ 2007, 501, 514.
24 So etwa Buchholz, NJW 1993, 1161, 1166.

25 BayObLG 13.01.1983 — BReg. 1 Z 27/82, BayObLGZ 1983, 9; OLG
Naumburg 08.05.2013 — 3 WF 260/12, FamRZ 2014, 493.

26 MiinchKomm/Leipold, § 1945 BGB Rn. 2; Staudinger/Schilken, § 181
Rn. 40; Ivo, ZEV 2002, 309, 313; Tschernoster, RNotZ 2017, 125, 136.

27 BGH 12.02.2014 - XII ZB 592/12, NJW-RR 2014, 900.

28 OLG Frankfurt 02.06.1954 — 1 Wx 18/54, NJW 1955, 466; LG Osna-
briick 17.01.2007 — 10 T 45/07, NotBZ 2007, 419; BeckOK/Veit, §
1643 BGB Rn. 11; Frohler, BWNotZ 2013, 88, 89.

29 Ivo, ZEV 2002, 309, 310.

30 Vgl. auch Berresheim, RNotZ 2007, 501, 514; a. A. und eine Zustim-
mung des Familiengerichts fordernd Mayer, DStR 2004, 1541, 1542;
Heidinger, DNotl-Report 1997, 179, 180.

31 OLG Kéln 26.04.2012 — 1l-12 UF 10/12, DNotZ 2012, 855.
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Im Beispielsfall wére der langerlebende Ehegatten, wenn

der gesetzliche Giiterstand der Zugewinngemeinschaft

bestand, als gesetzlicher Erbe mit einer Quote von 1/2

berufen (§§ 1931 Abs. 1, 1371 Abs. 1 BGB). Die beiden

Kinder wéren gesetzliche Erben zu jeweils 1/4(§ 1924

Abs. 1 BGB). Deren Pflichtteilsquote betrdgt somit je-

weils 1/8. Ausgehend von einem Nachlalwert von -

beispielsweise — 4.000.000 EURO ergibt sich beim ldn-
gerlebenden Ehegatten ohne die Geltendmachung der

Pflichtteile durch die Kinder eine Erbschaftsteuerbela-

stung i. H. v. 665.000 EURO [(4.000.000 ./. 500.000 per-

sonlicher Freibetrag)*0,19].32 Wenn beide Kinder ihre

Pflichtteile geltend machen, entsteht auf Seiten des Lan-

gerlebenden eine Erbschaftssteuer von 475.000 EURO

[(4.000.000 ./. 500.000 personlicher Freibetrag ./.

1.000.000 Pflichtteile)*0,19] sowie eine Erbschaftsteuer-

belastung von jeweils 11.000 EURO auf Seiten der Kin-

der [(500.000 ./. 400.000 personlicher Freibetrag)]*0,11].

Es kommt also zu einer Gesamtsteuerbelastung i.H.v.

497.000 EURO (168.000 EURO weniger als ohne Pflicht-

teilsgeltendmachung).

Ein grofler Vorteil ist die erbschaftsteuerliche Flexibilitit
des Pflichtteils. Die Steuerpflicht entsteht erst dann, wenn
und soweit der Anspruch geltend gemacht33 ist (§ 9 Abs. 1
Nr. 1 Buchstabe b) ErbStG). Ob und wie weit eine wirt-
schaftliche Realisierung des Pflichtteilsanspruchs stattfin-
det, ist damit nach dem ErbStG die freie Entscheidung des
Berechtigten. Unterldf3t er stillschweigend die Geltendma-
chung, kommt es nie zur Entstehung der Steuerpflicht. Der
Verzicht auf die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
fihrt zu keiner freigebigen Zuwendung, was § 13 Abs. 1
Nr. 11 ErbStG klarstellt, sich aber bereits daraus ergibt, dafy
der nicht geltend gemachte Pflichtteil ohnehin nicht steu-
erbar ist. Wenn nur ein Teilbetrag geltend gemacht wird,
entsteht die Erbschaftsteuer nur in dieser Hohe.34 Der Rest-
betrag ist nicht steuerbar. Ein ,Teilverzicht” fiihrt somit zu
keiner freigebigen Zuwendung.

In zeitlicher Hinsicht unterliegt der Pflichtteilsan-
spruch der regelméfligen dreijahrigen Verjahrungsfrist
gemafl § 195 BGB. Der Anspruch kann noch nach Ablauf
dieser Frist mit erbschaftsteuerlicher Wirkung geltend ge-
macht werden, wenn der Erbe von der Berufung auf die
Einrede der Verjahrung absieht und den Anspruch trotz-
dem anerkennt.35

Der Bundesfinanzhof3¢ hat bereits entschieden, daf}
eine erbschaftsteuerrelevante Geltendmachung auch noch
nach dem Tod des Verpflichteten erfolgen kann, wenn die
noch nicht verjdhrte Pflichtteilslast auf die pflichtteilsbe-
rechtigten Erben iibergeht, obwohl Anspruch und Verbind-
lichkeit zivilrechtlich durch Konfusion erléschen. Erb-
schaftsteuerlich wird das Bestehen nach § 20 Abs. 3 ErbStG
fingiert.

Die Kinder machen nach dem ersten Erbfall ihren

Pflichtteil gegen den alleinerbenden lidngerlebende

Ehegatten nicht geltend. Es entsteht beim Léan-
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gerlebenden eine Erbschaftsteuerbelastung i. H. w.

665.000 EURO (vgl. oben). Dann tritt der zweite Erb-

fall ein. Die beiden Kinder erben jeweils zur Hélfte. Aus-

gehend von einem Nachlalwert von - beispielsweise

- 3.000.000 EURO (4.000.000 EURO ./. 665.000 EURO

./. zwischenzeitlicher Verbrauch) ergibt sich eine Erb-

schaftsteuerbelastung i. H. v. jeweils 209.000 EURO

[(1.500.000 ./. 400.000 personlicher Freibetrag)*0,19].

Die Steuerbelastung in Gesamtschau beider Erbfdlle be-

tragt 1.083.000 EURO. Die Kinder konnen aber auch

noch nach dem zweiten Erbfall (zumindest) den (noch
nicht verjahrten) Pflichtteil aus dem ersten Erbfall gel-
tend machen. Die Steuerbelastung fiir den ersten Erb-
fall reduziert sich auf 497.000 EURO (vgl. oben). Zudem
verringert sich der Erwerb der Kinder im zweiten Erb-
fall um die Pflichtteilslast von jeweils 1.500.000 EURO
auf 1.000.000 EURO, so daf} sich eine Steuerbelastung
von jeweils 114.000 EURO [(1.000.000 ./. 400.000 per-
sonlicher Freibetrag)*0,19] ergibt. Somit reduziert sich
die Steuerbelastung in Gesamtschau beider Erbfille auf

725.000 EURO (358.000 EURO weniger als ohne Pflicht-

teilsgeltendmachung).

Es ist die Entscheidung des Bundesfinanzhofs37 zur Frage
angekiindigt, ob der Erbe des ersten Erbfalls nach dem Tod
des Lingerlebenden seinen nunmehr gegen sich selbst ge-
richteten Pflichtteilsanspruch auch noch dann geltend ma-
chen und als Nachlaf3verbindlichkeit vom Erwerb abziehen
kann, wenn der Anspruch bereits verjdhrt ist. Das Hessische
FG hat dies verneint.38 Dagegen hat das FG Schleswig-Hol-
stein den Abzug des geltend gemachten verjahrten Pflicht-
teilsanspruchs mit der erstrebten erbschaftsteuerlichen Wir-
kung zugelassen.3?

In allen Féllen ist vor der Geltendmachung eines
Pflichtteils immer zu priifen, ob das Testament hieran ne-
gative Folgen gekniipft hat. Regelmiflig geschieht dies in
Berliner Testamenten mittels sog. Pflichtteilsstrafklau-
seln. Diese fithren dazu, dafy der Pflichtteilsverlangende als
Schluflerbe nach dem Lingerlebenden entfillt, sofern die
Klausel ihrerseits keine Einschrinkung dergestalt enthailt,
daf} die Enterbungsfolge nur eintritt, wenn gegen den Wil-
len des Lingerlebenden Anspriiche geltend gemacht wer-

32 Sonstige Freibetrdge und Steuerbefreiungen/-minderungen sollen fiir
diese Beispielsrechnung hier und im Folgenden zur Vereinfachung
unberiicksichtigt bleiben.

33 Ndher zum Begriff des ,Geltendmachens“ Meincke/Hannes/Holtz,
ErbStG § 9 Rn. 33 ff.

34 BFH 21.08.2015 — Il B 126/14, DStZ 2015, 817 m.w.N.

35 Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG § 3 Rn. 60 m.w.N.

36 BFH 19.02.2013 — Il R 47/11, BStBL. Il 2013, 352.

37 Il R 1/16 (Hessisches FG) und Il R 17/16 (FG Schleswig-Holstein).
38 FG Hessen 03.11.2015 — 1 K 1059/14, EFG 2016, 298.

39 FG Schleswig-Holstein 04.05.2016 — 3 K 148/15, ZEV 2016, 404.
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den.40 Enthilt die Klausel keine derartige Einschrinkung,
ist zu tiberlegen, ob der Langerlebende die Enterbungsfolge
wieder riickgdngig machen kann. Problematisch kann dies
sein, wenn die Verfligungen wechselbeziiglich i.S.v. § 2270
BGB ausgestaltet sind und davon auch die Enterbungsfolge
umfafdt ist. Dann konnte der Langerlebende durch die Bin-
dungswirkung der entsprechenden Verfiigungen daran ge-
hindert sein, die Enterbung durch Wiedereinsetzung als
Erben riickgdngig zu machen.

VI. Formunwirksame Verfiigung

Da zwischen der Errichtung des Testamentes und dem Ein-
tritt des Erbfalls oftmals eine grofie Zeitspanne liegt, kann
es vorkommen, dafd der Verstorbene in der Zwischenzeit
andere Plane gemacht hat und diese entweder miindlich im
Familienkreis oder als digitale Niederschrift kundgetan oder
festgehalten hat. Auch ein zwar unterschriebenes, aber ma-
schinell geschriebenes Dokument ist denkbar. Gemeinsam
ist allen diesen vom Testament abweichenden Verfiigungen
ihre Formunwirksamkeit (vgl. §§ 2231, 125 BGB). Aus steu-
erlicher Sicht ist vom Bundesfinanzhof jedoch eine Korrek-
turmoglichkeit anerkannt. Es gilt im Steuerrecht der Grund-
satz, dafy anders als im Zivilrecht ein (form-)unwirksames
Testament nach § 41 Abs. 1 Satz 1 AO erbschaftsteuer-
lich zu beachten ist, soweit und solange die Beteiligten
das wirtschaftliche Ergebnis der Verfiigung eintreten und
bestehen lassen. Voraussetzung dafiir ist, dafy eine Anord-
nung des Erblassers vorliegt, die dieser im Hinblick auf sei-
nen Tod getroffen hat und die von Beteiligten unter Beach-
tung des erblasserischen Willens ausgefiihrt wird.#! Fiihren
die Erben die unwirksame Verfiigung von Todes wegen also
tatsdachlich aus, entfaltet dies auch eine Bindungswirkung
fiir die Zwecke des Steuerrechts. Dariiber kann eine abwei-
chende Verteilung erreicht werden, die sich als steuerlich
vorteilhaft erweisen kann.
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VII. SchluBbetrachtung

Wie die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, besteht
auch noch nach dem Erbfall die Moglichkeit zur erbschaft-
steuerlichen Optimierung. Nicht immer passen die denk-
baren Gestaltungen fiir den konkreten Erbfall. Anders als
bei der erbschaftsteuerlich optimierten Testamentsgestal-
tung steht der Sachverhalt fest und ist keinen Anpassungen
mehr zugédnglich. Auch ist der zur Verfligung stehende
»,Baukasten” begrenzter als vor dem Erbfall. Der erbschaft-
steuerlich geplante Erbfall ist daher immer gegentiber nach-
traglichen Heilungen empfehlenswert. Aber nicht jeder
Sachverhalt — vielleicht auch infolge von kurzfristigen An-
derungen - stellt sich letztlich als erbschaftsteuerlich opti-
mal heraus. Es lohnt sich daher immer, die Ergebnisse der
Erbschaftsteuerberechnung zu hinterfragen und zu priifen,
ob sich hier noch positive Effekte erzielen lassen.

40 ,,Macht einer unserer Abkémmlinge im ersten Erbfall gegen den Wil-
len des Ldngerlebenden Pflichtteils- oder Pflichtteilsergdnzungsan-
spriiche geltend und erhdlt er diese auch, so soll er durch dieses
Testament nicht begiinstigt werden. Der Abkémmling und seine
Abkdommlinge entfallen auch im zweiten Erbfall als Erben und
Ersatzerben und erhalten auch nach dem Tode des Letztverster-
benden von uns nur den Pflichtteil.“

41 Standige Rechtsprechung BFH 02.12.1969 — Il 120/64, BStBL. Il 1970,
119; BFH 07.10.1987 — Il R 16/80, BStBL. 1l 1982, 28; BFH 15.03.2000
- Il R 15/98, BStBL. Il 2000, 588.
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Jiirgen Wagner, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, Konstanz/Ziirich/Vaduz

. Grundsétzliches zum Vereinsrecht
Anzahl der Vereine

Die neuesten Zahlen wurden in der Schweiz! und im Fiir-
stentum Liechtenstein? verdffentlicht. Uniibertroffen ist
die Schweiz, die bereits in der ersten Januar-Woche die
Zahlen fiir 2017 verotffentlichte: Danach existierten zum
31.12.2017 in der Schweiz 9.117 Vereine (31.12.2016:
8.692), im Firstentum Liechtenstein 297 (Vj. 286). In
Deutschland muf man mit den Zahlen aus dem Jahr 2016
auskommen, die 602.602 eingetragene Vereine und 21.806
Stiftungen auswiesen.3

Riickblick

Der BGH sieht seine Kita-Rechtsprechung# mittlerweile als
gefestigt und bestatigt an. Das der bisher herrschenden Ver-
einsklassenabgrenzung immanente Verbot der tibermads-
sigen wirtschaftlichen Betdtigung wird durch das Gewinn-
ausschiittungsverbot ersetzt. Dadurch nédhert sich der BGH
der Vereinspraxis an; zweckbetriebsdominierte Vereine sind
nicht mehr von der Loschung bedroht. Mit diesen Ent-
scheidungen wurde allerdings nicht tiber den Vereinskon-
zern entschieden, auch nicht tiber die Dorfliden. Die Besta-
tigung erfolgte vom Gesetzgeber, indem er das Vereinsrecht
aus dem Gesetz zur Forderung der Transparenz bei Genos-
senschaften bei der Verabschiedung am 29.06.2017 he-
rausnahm. Kiinftige Entscheidungen des BGH werden sich
daran orientieren, solange der Gesetzgeber keine andere
Richtung vorgibt.

Koalitiondre Absichtserklarungen

Auch das Vereinsrecht hat nun wieder als politische Ab-
sichtserklarung Eingang in den Koalitionsvertrag zwischen
CDU/CSU und der SPD gefunden. Man strebe die Verbesse-
rung des Gemeinniitzigkeitsrechts und des Vereinsrechts an
und werde das Ehrenamt auch entbiirokratisieren.> In Tz.
5556 ff. heifdt es u.a.:

,Um diese Kultur des zivilgesellschaftlichen Engage-
ments und des Ehrenamts zu fordern und zu starken, wol-
len wir (...) und konkrete Hilfestellungen fiir eine entspre-
chende Organisationsentwicklung der Verbdnde, Vereine
und Stiftungen leisten. Eine Ehrenamtsstiftung oder eine
Service-Agentur kann dabei helfen.”

,(...) den rechtlichen Rahmen fiir ehrenamtliche Be-
tatigung und soziales Unternehmertum weiter verbessern
sowie das Gemeinniitzigkeitsrecht verbessern. Insbeson-
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dere streben wir im Hinblick auf die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zur Eintragungsfahigkeit von Vereinen
mit wirtschaftlichem Geschiftsbetrieb im Interesse von
biirgerschaftlichen Initiativen Verbesserungen im Vereins-
recht an.”

Eine neue Dynamik fiir Deutschland?

Reformbedarf

Braucht es ein neues ,Sozialorganisationsrecht“? Auch bei
hochkaritig besetzten Tagungen wie etwa dem 3. Vereins-
rechtstag am 23.02.2018 in Frankfurt ist immer wieder der
Ruf nach dem Gesetzgeber zu héren. Dem verweigert sich
dieser durch Abfackeln von gesetzgeberischen Blendgrana-
ten — viel Rauch, wenig Wirkung.

Grundlagenentscheidungen

Der Bundesgerichtshof nimmt fiir die Aktiengesellschaft®
Grundlagenentscheidungen, die die Hauptversammlung einer
Aktiengesellschaft unabhingig von der Kompetenzvertei-
lung innerhalb der Gesellschaft zu treffen hat, auch bei
Entscheidungen an, die sich auf die Rechtsstellung der Ak-
tiondre auswirken konnen, also dazu fithren, dass die Akti-
ondre in ihrer eigenen Rechtsstellung nachhaltig betroffen
sind.” Bestimmte Entscheidungen einer Aktiengesellschaft,
die eigentlich keine Mitwirkung der Aktiondre erfordern,
bediirfen danach ausnahmsweise der Zustimmung der
Hauptversammlung. Diese ungeschriebene Hauptversamm-
lungszustdandigkeit, die das Innenverhéltnis zwischen Vor-
stand und Gesellschaft betrifft, hat der Bundesgerichtshof
fiir den Fall anerkannt, in dem eine Aktiengesellschaft zwar
nicht ihr Gesellschaftsvermogen, jedoch einen Betrieb,
der den wertvollsten Teil des Gesellschaftsvermégens aus-

1 https://ehra.fenceit.ch/de/eidgenoessisches-amt-fuer-das-
handelsregister; zur Schweiz s. auch unten Abschn. VI.

2 Statistisches Jahrbuch Liechtensteins 2017, Zahlen bis 31.12.2016;
erschien Februar 2018; Wagner, Verein und Verband, 2018, 3ff.

3 Wagner, NZG 2018, 330 (Verein) und Zimmermann/Raddatz, N)W
2018, 516, zuvor 2017, 531 (jew. Stiftung).

4 Zusammenfassung in Wagner, NZG 2018, 330, 331; BGH 16.05.2017
— 11 ZB 6/16, npoR 2018, 21. Spezialliteratur: Fleischer, NZG 2018, 241,
245 f.; Leuschner in Fleischer/Thiessen, § 11.

5 Koalitionsvertrag Februar 2018, Tz. 5547-5550.

6 BGH 25.02.1982 — Il ZR 174/80, BGHZ 83, 122, NJW 1982, 1703 (Holz-
miiller); BGH 26.04.2002 — Il ZR 154/02 (Gelatine I) und Il ZR 155/02
(Gelatine II), BGHZ 159, 30, NJW 2004, 1860.

7 OLG Celle 12.12.2017 — 20 W 20/17, npoR 2018, 17.
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macht, auf eine zu diesem Zweck gegriindete Tochtergesell-
schaft ausgegliedert hat.

w»Holzmiiller“-Grundsétze beim Verein

Diese Rechtsprechung 1af3t sich aber nicht ohne Berticksich-
tigung der Unterschiede zwischen einer Aktiengesellschaft
und einem Verein auf letzteren iibertragen. Anders als die
Aktiengesellschaft ist der Verein keine kapitalgesellschaft-
liche Konzeption mit einer auf Vermogensvereinigung
und Vermogensmehrung gerichteten Zielsetzung (vgl. Lei-
stung der Einlagen als Hauptpflicht der Aktionére, § 54 Abs.
1 AktG). Ein eingetragener Verein, wie der Antragsgegner,
ist im Gegenteil gerade nicht auf einen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb gerichtet (§ 21 BGB) und verfolgt wirt-
schaftliche Zwecke allenfalls im Rahmen des sogenannten
Nebenzweckprivilegs.8 Mafistab fiir eine etwaige, vom An-
tragsteller angenommene Entscheidungsbefugnis der Mit-
gliederversammlung des Antragsgegners kann daher keine
wirtschaftliche Betrachtungsweise sein. Vielmehr ist ent-
scheidend, ob Rechte der Vereinsmitglieder beeintrachtigt
sind, weil durch die zu treffende Entscheidung der Vereins-
zweck ausgehohlt wird.?

Compliance Management System im Verein

Compliance ist ein zunehmend aktuelles Thema fiir Stif-
tungen, Vereine und Verbinde.10 Tax Compliance ist fiir
gemeinnitzige Vereine umso wichtiger, als sie steuerbefreit
sind und dies bei Einhaltung gewisser Regeln auch bleiben
wollen. Die Risiken bei der Gefdhrdung oder dem Verlust
der Gemeinniitzigkeit gehen von der Steuermehrbelastung,
die auch die Existenz gefihrden kann, bis hin zu Image-
schdden und Reputationsverlusten. Corporate Compliance
ist jedenfalls keine einmalige, punktuelle oder gar unterge-
ordnete Aufgabe.

Das LG Miinchen I hatte 2013 den Siemens Ex-Vorstand
Heinz-Joachim Neubiirger verurteilt, 15 Mio. Euro an seinen
fritheren Arbeitgeber als Schadensersatz dafiir zu bezahlen,
dafd er nicht dafiir gesorgte hatte, daff ein funktionierendes
Compliance Management System (,CMS“) eingerichtet
wurde. Der BGH hat im Mai 2017 noch einmal Stellung ge-
nommen. Fiir die Bemessung der Geldbufie sei ferner be-
deutsam, inwieweit die Person ein effizientes Compli-
ance-Management-System installiert hat, um ihrer Pflicht,
Rechtsverletzungen aus der Sphire des Unternehmens zu
verhindern, zu gentiigen. Dabei sei auch von Bedeutung,
ob und inwieweit sie bei einem der Tatentdeckung nach-
folgenden Sanktionsverfahren entsprechende Regelungen
optimiert und betriebsinterne Abldufe in einer Weise aus-
gestaltet, daf entsprechende Normverletzungen in Zukunft
jedenfalls deutlich erschwert werden.11

Die Regierungskommission Corporate Governance
Kodex hat im Februar 2017 Anderungen des Deutschen
Corporate Governance Kodex (DCGK) beschlossen. Unter
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anderem wurde in Nr. 4.1.3. eine neue Anregung zur Ein-
richtung eines Compliance Management Systems und eines
Whistleblower-Systems aufgenommen. Danach soll der
Vorstand fiir ein angemessenes, an der Risikolage ausge-
richtetes Compliance Management System sorgen und des-
sen Grundziige offenlegen, damit sich Investoren und die
Offentlichkeit ein eigenes Bild von den Compliance-An-
strengungen machen kénnen. Den Beschiftigten soll durch
Einrichtung eines Whistleblower-Systems die Moglichkeit
eingerdumt werden, geschiitzt Hinweise auf Rechtsverstofie
im Unternehmen zu geben. Empfohlen wird dariiber hi-
naus, dieses System auch fiir externe Dritte zu 6ffnen.12

Arbeitsrecht

Ausgehend von den Urteilen des ArbG Mainz vom
19.03.2015 - 3 Ca 1197/14 sowie des Landesarbeitsgerichts
Rheinland-Pfalz vom 17.02.201613 — 4 Sa 202/15 ist die Zu-
lassigkeit von befristeten Vertragen im Profifufball immer
noch problematisch, aber zulissig.14 Neben der sachgrund-
losen Befristung konne eine Befristung tiber § 14 Abs. 1
Satz 2 Nr 4 TzBfG gerechtfertigt werden, solange nicht von
dem Ausschluss der ordentlichen Kiindigung nach § 15
Abs. 3 TzBfG abgewichen werde und ein solches Kiindi-
gungsrecht vereinbart werde. Zweiseitige Optionsklauseln,
die auf eine bestimmte Anzahl an Einsitzen abstellen, seien
mit dem Direktionsrecht vereinbar. Wird ein Spieler ange-
wiesen, bei der Reservemannschaft zu trainieren und zu
spielen, werde ihm in unzuldssiger Art und Weise die Mog-
lichkeit genommen, sich dem Trainer fiir einen Einsatz in
der ersten Mannschaft zu empfehlen. Dann liege ein Fall
des § 162 Abs. 1 BGB vor.

8 KG Berlin 16.09.2016 — 22 W 65/14, Rn. 15, NZG 2016, 1352.

9 Zur Starkung der Mitgliederrechte s. OLG Frankfurt 10.01.2017 — 20 W
162/15, npoR 2018, 18.

10 Spezialliteratur: Larisch/von Hesberg, Vorstandspflichten und Com-
pliance-Anforderungen im eingetragenen Verein, CCZ 2017, 17; Long-
rée/Loos, (Tax) Compliance — ein zunehmend aktuelles Thema fiir
Stiftungen und Vereine, ZStV 2016, 34.; s. auch Beispiel der Bedeu-
tung fiir Verbande Kapp in Umnuf3, Corporate Compliance Check-
listen, 3. Auflage 2016, Kap. 9 Rn. 34; Kapp/Hummel, CCZ 2013, 240;
Pischel/Kopp, Compliance fiir Wirtschaftsverbande, 2017.

11 LG Miinchen I, NZWiSt 2014, 183; Berufung zum OLG Miinchen unter
7 U 113/14 anhéngig; s. Umnup, Corporate Compliance Checklisten,
S. 156; s.a. ISO 19600; Larisch/von Hesberg, CCZ 2017, 17; aktuell
BGH 09.05.2017 — 1 StR 265/16; hierzu Eufinger, NZG 2018, 327;
Wagner, NZG 2018, 330, 335.

12 Fuchs/Erkens, N)W-Spezial 2017, 207.

13 LAG Rheinland-Pfalz 17.02.2016 — 4 Sa 202/15, ZStV 2016, 180, vor-
gehend ArbG Mainz, 19.03.2015 — 3 Ca 1197/14; nachgehend BAG
16.01.2018 — 7 AZR 312/16.

14 Spezialliteratur: Strake, Befristete Vertrage im Profifussball und Ver-
langerungsoption, RdA 2018, 46; Schimke, DACH-Tagungsband
Nr. 49 (2017), S. 50.
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Il. Satzung
Satzungen und Nebenordnungen

Satzungen!> und Nebenordnungen!® miissen aufeinander
verweisen; die Satzung muf} trotz detaillierter Regelungen
etwa in einer Beitragsordnung festlegen, ob und welche Bei-
trage von den Mitgliedern zu leisten sind. Anderenfalls er-
fullt die Satzung nicht die Anforderungen des § 58 Nr. 2
BGB. Nach stindiger hochstrichterlicher Rechtsprechung!?
sind die das Vereinsleben bestimmenden Grundentschei-
dungen als ,Verfassung” des Vereins in dessen Satzung mit
aufzunehmen. Dazu gehort gemafl § 58 Nr. 2 BGB auch
die Beitragsregelung. Denn sie enthdlt dann keine ausrei-
chenden Bestimmungen dariiber, welche Beitrdge genau
von den Mitgliedern zu leisten sind. Der Verweis der Ver-
einssatzung auf eine besondere Beitragsordnung, nach wel-
cher die Erhebung von Beitragen und Aufnahmegebiihren
geregelt ist, ist zuldssig, aber nicht ausreichend. Die Sat-
zung mufl ndmlich zumindest in etwa festlegen, ob jahr-
liche Beitrdge zu zahlen sind oder Arbeitsleistungen ange-
ordnet werden konnen.

Der Vereinszweck mufl in der Satzung ausreichend
konkret beschrieben sein. Ist er dies nicht, so mufd das
Vereinsregister dem Verein Gelegenheit geben, dies nach-
zubessern.18 Bei behebbaren Mingeln ist das Gericht ver-
pflichtet, die Beanstandung der Anmeldung mit einer Zwi-
schenverfiigung zu erwidern und dem anmeldenden Verein
Gelegenheit zu geben, die Mingel innerhalb angemessener
Frist zu beseitigen. Die Zwischenverfiigung muf} wegen der
Fristsetzung zugestellt werden (§ 382 Abs. 4 Satz 2 FamFG
i.V.m. § 41 Abs. 1 Satz 2 FamFG). Mit einer Zwischenver-
fiigung darf nur aufgegeben werden, ein dem Vollzug der
vorliegenden Anmeldung entgegenstehendes Hindernis
zu beheben mit der Folge, dafl nach dessen Behebung die
Anmeldung, so wie sie vorliegt, vollzogen wird. Die Zwi-
schenverfiigung soll unter Anfiihrung samtlicher Eintra-
gungshindernisse aufzeigen, wie diese zu beseitigen sind. Es
geniigt dann der Beschlufy mit der in der Satzung hierfiir
vorgesehenen Mehrheit und eine erneute Einreichung der
gednderten Satzung.1?

lll. Vorstand
Vorstand/Pflichten des 1. Vorsitzenden

Da das Amt des 1. Vorsitzenden auch nicht dazu verpflich-
tet, den Verein durch ein von dem Vorsitzenden gefiihrtes
Unternehmen finanziell zu unterstiitzen, stellt auch der
Entzug des Sponsorings durch die Beklagte zu 2) keine
Pflichtverletzung des Beklagten zu 1) in seiner Eigenschaft
als 1. Vorsitzender des Kligers dar.20

In Bezug auf § 28 BGB, der die Beschluffassung des Ver-
einsvorstands regelt und auf den § 86 BGB beziiglich der
Stiftung verweist, ist allerdings anerkannt, dafy — abgese-
hen von Fillen offensichtlichen Rechtsmifibrauchs - jedes
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Vorstandsmitglied verlangen kann, dafy die Tagesordnung
einer Vorstandssitzung um von ihm gewtiinschte Punkte er-
ginzt wird.21

Demokratische Organisation?

Es ist ein Irrtum, zu glauben, ein Verein miisse eine demo-
kratische Organisation haben, die etwa den Staatsaufbau
widerspiegelt — vertreten wird diese Auffassung dennoch an
prominenter Stelle. Gerade etwa die Vereine, die staatliche
Aufgaben (mit) ibernehmen oder staatliche Finanzmittel
erhielten, miifiten sich bspw. bei der Amtsdauer ihrer Vor-
standsmitglieder an bundesrechtliche Hochstgrenzen ana-
log der Wahlperiode im Deutschen Bundestag o.d. halten.
Hierbei wird bei Verstofien gar die Konsequenz angedacht,
solche Vereine gem. § 395 FamFG zu 16schen.22

Die lebenslange Amtsdauer des Alleinvorstandes klingt
nicht eben nach demokratischen Urzustdnden, ist im Ver-
einsrecht aber durchaus zuldssig. Auch die Rechtsmafligkeit
lebenslanger Vereinsmitgliedschaften — ein Bestandteil mo-
derner Kundenbindung — wird als zuldssig angesehen.23

IV. Mitgliederversammlung

Willensbildung im Verein

Rechte und Pflichten innerhalb des Vereins kénnen nur
Mitglieder haben. Auch in Parteien, die als Verein organi-
siert sind, ist dies nicht anders.24 Irgendwie geartete — 6f-
fentlich-rechtliche bzw. verfassungsrechtliche — Vorschrif-
ten, die ein Nichtmitglied berechtigen konnten, als solches

15 Spezialliteratur: Goetz/Hesse/Koglin/Tacke, Praxisratgeber Vereins-
recht — Satzungsgestaltung, Umstrukturierung, Konfliktbewaltigung
(2017); Wagner, Verein und Verband (2018).

16 Zu den Grenzen s. aktuell BGH 20.09.2016 - Il ZR 25/15 (SV Wil-
helmshaven), NJW 2017, 402 m. Anm. Wagner; zuvor OLG Bremen
30.12.2014 — 2 U 67/14, SchiedsVZ 2015, 149; Stober, NZG 2017, 95;
Heermann, ZIP 2017, 253; aktuell AG Ahlen 21.12.2017 - 30 C
244/17, juris (Beitragsordnung).

17 Reichert/Wagner, Kap. 2 Rn. 444; BGH 24.10.1988 - Il ZR 311/87,
BGHZ 105, 306, 311 f.,, NJW 1989, 1724.

18 OLG Diisseldorf 15.09.2017 — 3 Wx 14/16, npoR 2018, 68 m. Anm.
Kriiger/Saberzadeh; Wagner, Verein und Verband, Rn. 439.

19 Reichert/Wagner, Rn. 664 f.; Elsing, § 2 Rn. 15; Knof in MuHb. GesR
§ 18 Rn. 74 ff.; s.a. Sauter/Schweyer/Waldner, Rn. 18.

20 OLG Koblenz 03.01.2018 — 10 U 893/16, Tz. 73, juris.

21 VG Karlsruhe 18.01.2018 — 7 K 14854/17, Tz. 14, juris m. Verweis auf
Segna in beck-online BGB-Grosskommentar, Stand 15.09.2016, § 28
Rn. 8; zur entsprechenden Rechtslage beziiglich der Mitgliederver-
sammlung eines Vereins MuKo/Arnold BGB, § 37 Rn. 7; zur GmbH
Henssler in Henssler/Strohn, GmbHG, § 50 Rn. 13; zur AG Grigoleit/
Herrler, AktG, 1. Aufl. 2013, § 122 Rn. 13.

22 Siehe Wagner, Verein und Verband, Rdn. 39, 237; a.A. MiiKo/Wald-
ner, § 27 Rn. 23.

23 Spezialliteratur: Morgenroth, Die RechtsmaRigkeit lebenslanger Ver-
einsmitgliedschaften, ZStV 2018, 41.

24 Bayerischer Verwaltungsgerichtshof 19.01.2018 — 5 CE 18.169 -,
Rn. 13, juris
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auf die Willens- und Meinungsbildung innerhalb des Ver-
eins bzw. der Partei einzuwirken, sind nicht ersichtlich, so
der Bayer. VGH.

BeschluBmingel

Beschliisse diirfen weder rechtswidrig noch gesetzeswidrig
sein.25 Fehlerhafte Vereinsbeschliisse sind nicht grundsitz-
lich nichtig. Beschliisse der Mitgliederversammlung und
des Vorstands sind Rechtsgeschifte. Die Nichtigkeit eines
Vereinsbeschlusses erfordert daher, daf sich diese Rechts-
folge aus rechtsgeschiftlichen Regeln ergibt.26

Beschluffiméingel konnen lediglich mit der Feststel-
lungsklage angegriffen werden.2” Festgestellt wird, da8 der
satzungsandernde Beschlufl wegen Verletzung des Gesetzes
oder der Satzung nichtig ist. Die Klage eines Mitglieds, die
auf die Feststellung gerichtet ist, dafl ein satzungsdndernder
Beschluf3 nichtig ist, ist grundsatzlich zuldssig. Das Vereins-
mitglied hat einen Anspruch darauf, daf der Verein nur in
den Grenzen tatig wird, die Gesetz und Satzung setzen. Das
Feststellungsinteresse im Sinne des § 256 Abs. 1 ZPO steht
aufler den Mitgliedern des Vereins auch seinen Organen
und den Organmitgliedern zu. Grundsitzlich anders ist
das BeschlufBmaingelrecht bei der Aktiengesellschaft, dort
herrscht die Unterscheidung zwischen Nichtigkeit und An-
fechtbarkeit.28

Die Verwirkung von Beschluffméngeln hindert jedoch
eine solche Klage, vor allem dann, wenn dem Beschluf3
nicht innerhalb einer bestimmten Frist widersprochen
wurde. Die Lange der Widerspruchsfrist hangt insbesondere
von der Schwere des Gesetzes- und Satzungsverstofles ab
und ist letztlich eine Frage des Einzelfalls, diirfte aber zwi-
schen 4 und 6 Monaten liegen; im Einzelfall kann bereits
ein Monat ausreichen.2?

Delegiertenversammlung

Das OLG Dresden30 hatte im Zuge einer Vereinsregisterbe-
schwerde zu kliren gehabt, welche Auswirkungen Fehler
bei der Wahl von Delegierten auf die Beschliisse einer De-
legiertenversammlung haben. Vorstinde von Untergliede-
rungen eines Verbandes hatten satzungswidrig Delegierte
bestellt (benannt statt gewdhlt), die satzungswidrig zusam-
mengesetzte Dekegiertenversammlung hatte anschlieffend
den Vorstand nicht ordnungsgemaf} gewdhlt, weshalb die-
ser nicht eingetragen worden war. Zwar hat der Verband
wohl kaum eine Moglichkeit, auf die Beschlufifassung in
den Sitzungen der Untergliederungen einzuwirken. Den-
noch hat sie bei der Zusammensetzung ihrer Delegierten-
versammlung die Moglichkeit, die Protokolle anzufordern,
um die ordnungsgemafle Wahl der Delegierten zu priifen.
Scheut sie diesen Aufwand, verneint das OLG Dresden wi-
derspriichliches Verhalten bei denjenigen, die eine fehler-
hafte Delegiertenwahl zuerst hinnehmen, nachher aber
beanstanden. Zur Erhaltung der Rechtssicherheit bei der
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Beschlufifassung von Delegiertenversammlungen ist daher
die satzungsmaifliige Verankerung einer entsprechenden
Priifpflicht ratsam.3! Abzulehnen ist hingegen der Weg, die
Wahl von Delegierten durch eine ,Entsendung” zu erset-
zen, also Delegierte durch ,Handauflegen” zu bestimmen.

V. Kompetenzordnung

Ein Mangel der verbandsgerichtlichen Entscheidung ergibt
sich entgegen der Auffassung des Kldgers ganz offensicht-
lich auch nicht daraus, daf3 ,eine Satzungsregelung, mit der
(die) Zustandigkeit zum Ausschlufl von Vereinsmitgliedern
auf den Vorstand ibertragen wird, (...) unwirksam (ist),
wenn der Vorstand einer Kontrolle durch die Mitgliederver-
sammlung weitgehend entzogen ist.

Nach allgemeiner Auffassung begegnet es keinen Be-
denken, wenn das Recht, ein (einfaches) Vereinsmitglied
auszuschliefen, durch die Satzung auf den Vorstand iiber-
tragen wird und nicht der Mitgliederversammlung zu-
steht.32 Etwas anderes — namlich die Zustindigkeit der Mit-
gliederversammlung - gilt dann, wenn es darum geht, ein
Vorstandsmitglied aus dem Verein — und damit auch aus
dem Vorstand — auszuschlieflen, weil sonst der Vorstand —
neben der Vereinsmitgliedschaft — auch tiber seine eigene
Zusammensetzung entscheiden diirfte, was aber allein der
Mitgliederversammlung vorbehalten ist.33 Soweit das OLG
Dresden34 entschieden hat, auch das Recht zum Ausschluf
einfacher Vereinsmitglieder diirfe nicht auf den Vorstand
ibertragen werden, wenn der Vorstand einer Kontrolle
durch die Mitgliederversammlung weitgehend entzogen
ist, ist die Berufung des Kldgers auf dieses Urteil im vorlie-
genden Fall ginzlich unbehelflich, weil die Entscheidung
iiber den Ausschlufd von Vereinsmitgliedern in der Satzung
des Beklagten gerade nicht dem Vorstand tibertragen ist,

25 Spezialliteratur: Fluck, Fehlerhafte Vereinsbeschliisse (2017); Noack,
Fehlerhafte Beschliisse in Gesellschaften und Vereinen (1989); aktuell
OLG Niirnberg 22.01.2016 — 1 U 907/14, MMR 2016, 11.

26 Fluck, S. 22 ff., 201; s.a. MiiKo/Arnold § 32 Rn. 54; Noack, S. 13;
K. Schmidt FS Reuter S. 345, 352; Segna, Vorstandskontrolle, S. 233.

27 Aktuell BGH 24.03.2016 — IX ZB 31/15 (IX ZB 32/15); Wagner, Verein
und Verband, Rdn. 215, 269. Spezialliteratur: Rdcken, Einstweiliger
Rechtsschutz in Vereinssachen, ZStV 2017, 95;

28 BGH 09.04.2013 — Il ZR 3/12, NZG 2013, 664. Spezialliteratur: Leue-
ring/Rubner, Das Beschlussmangelrecht der Publikums-KG, NJW-spe-
zial 2018, 143 (KG); K. Schmidt, FS Reuter, 2010, 345, 348 ff. zur AG.

29 Wagner in MiHb. GesR § 24 Rn. 13 ff.; Reichert/Wagner, Kap. 2
Rn. 1957 ff.; OLG Saarbriicken 02.04.2008 — 1 U 450/07, NZG 2008,
677, 679.

30 OLG Dresden 14.09.2016 — 17 W 877/16 (zuvor AG Dresden 23.05.2016
— VR 2555), ZStV 2018, 62 m. Anm. Klages.

31 ZStV 2018, 62 m. Anm. Klages mit Verweis auf Sauter/Schweyer/
Waldner, Rn. 218.

32 BGH 06.02.1984 — Il ZR 119/83, BGHZ 90, 92, NJW 1984, 1884.
33 BGH a.a.0.; OLG Diisseldorf 19.01.1988 — 23 U 222/87, NJW-RR 1988.
34 OLG Dresden 31.05.2002 — 2 U 141/02, juris.
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sondern dem Verbandsgericht (§ 5 Abs. 4), das von der Mit-
gliederversammlung gewdhlt wird (§ 10 Abs. 3 Nr. 5) und
unabhingig und keinerlei Weisungen unterworfen ist (§ 8
Abs. 2).

VI. Andere Organe
Vereinsschiedsgericht

Wesentliches Merkmal fiir ein Schiedsgericht im Sinne der
ZPO ist, dafd der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten
ausgeschlossen sein soll.35 Ob dies der Fall ist, ist der Sat-
zung nach objektiven Gesichtspunkten, d.h. nach ihrem
Inhalt unter Berticksichtigung von Zusammenhang und er-
kennbarem Zweck, durch Auslegung zu entnehmen. Da-
nach fehlt es an der Schiedsgerichtseigenschaft hier schon
deshalb, weil die Verbandsgerichts-Ordnung die Anrufung
der ordentlichen Gerichte gerade nicht ausschlief3t, es viel-
mehr in deren Satzungsbestimmungen lediglich heif3t,
dal ,vor etwaiger Anrufung der ordentlichen Gerichtsbar-
keit” zundchst das Verbandsgericht anzurufen sei. Gegen
die Schiedsgerichtseigenschaft sprechen ferner die Bezeich-
nung als Verbands- und nicht als Schiedsgericht und die
Tatsache, dafy die verbandsgerichtliche Entscheidung nach
§ 20 Verbandsgerichts-Ordnung unanfechtbar ist, ver-
bandsgerichtliche Rechtsmittel also nicht vorgesehen sind.
Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dafy nach § 10
Verbandsgerichts-Ordnung die Vorschriften der ZPO sinn-
gemdfd heranzuziehen sind, wenn sie dieser Ordnung nicht
widersprechen. Aus dem Verweis auf Vorschriften der ZPO
allein folgt nicht, dafl es sich um ein echtes Schiedsgericht
im Sinne der §§ 1025 ZPO handelt.36

Richten in eigener Sache

Nach dem Grundsatz des Verbots des Richtens in eigener
Sache sind Mitglieder des Vertretungsorgans eines Vereins
vom Schiedsrichteramt grundsitzlich ausgeschlossen.3”
Dieser Grundsatz ist ein ,unverzichtbarer Bestandteil jeder
rechtsstaatlichen Gerichtsbarkeit” und gilt auch im pri-
vaten Schiedsverfahren.38 Richterliche Titigkeit untersteht
dem Gebot der Distanz und der Neutralitdt. Es gehort zu
ihrem Wesen, daf} sie von unbeteiligten Dritten ausgeiibt
wird.

VIl. Vereinsrecht in der Schweiz

Die Rechtsform des Vereins ist in der Schweiz39 solchen Zu-
sammenschliissen vorbehalten, die sich einer ,nicht wirt-
schaftlichen Aufgabe“ widmen. Wann dies der Fall ist,
richtet sich nach dem konkreten Zweck des Zusammen-
schlusses, d.h. nach der Natur des Sachgebietes, auf dem
der Zusammenschluss seine Tatigkeit entfaltet. Vielmehr
kommt es, gestiitzt auf Art. 59 Abs. 2 ZGB in erster Linie da-
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rauf an, ob die Tatigkeit des Vereins darauf angelegt ist, sei-
nen Mitgliedern einen geldwerten Vorteil zu verschaffen.

Die Praxis40 hat sich allerdings weit von dem urspriing-
lichen gesetzgeberischen Leitbild der Art. 59 und 60 OR
entfernt. Selbst politische Vorstdfie sehen die grof3en Sport-
organisationen wie FIFA, UEFA oder IOC etc., die allesamt
in der Rechtsform des Vereins agieren und ihren Sitz in der
Schweiz haben als ,milliardenschwere Verbiande der Un-
terhaltungsindustrie” an - freilich ohne jegliche Konse-
quenzen.*! Das Postulat Regula Rytz (Griine) wurde im Na-
tionalrat abgelehnt. Frau Rytz beantragte im Nationalrat,
der Bundesrat moge priifen, ,wie die wirtschaftlichen Ge-
schéftsbereiche der internationalen Sportverbdnde in der
Schweiz rechtlich besser erfaflt werden kénnen. Konkret
soll gepriift werden, (1) ob Sportverbdnde mit sehr hohen
Umsidtzen nicht als Vereine, sondern als Kapitalgesellschaf-
ten im Sinne des Obligationenrechts einzustufen sind; (2)
ob fiir Sportverbande mit sehr hohen Umsétzen eine eigen-
stindige Regelung innerhalb des Vereinsrechts geschaffen
werden kann (Sportverbandsrecht). Nach der ablehnenden
Stellungnahme des Bundesrates vom 02.09.2015 dauerte
es immerhin gut 1% Jahre, bis der Nationalrat seine Ableh-
nung am 03.05.2017 aussprach.

VIIl. Diverses

Datenschutz

Die am 25.05.2018 in Kraft tretende Datenschutz-GrundVO
hat bei den Vereinen grofle Unruhe und rechtliche Unsi-
cherheit ausgelst.42 Jedenfalls haben die Umsetzungs- und
Anpassungsbemiihungen bei Stiftungen, Vereinen und Un-
ternehmen zu einer erhohten Sensibilitdit zum Thema Da-
tenschutz gefiihrt. Oft sind nur marginale Anpassungen
notig; die Dokumentationspflichten erhohen die Aufmerk-
samkeit der Vorstdnde hinsichtlich dieses Themas.

35 OLG Diisseldorf 11.10.2017 — VI-U (Kart) 9/17, juris.
36 OLG Miinchen 16.09.2016 — 34 SchH 11/16, SchiedsVZ 2016, 346.
37 BGH 11.10.2017 — | ZB 12/17, NJW 2018, 869.

38 Verweis auf BGH 28.03.2012 - Ill ZB 63/10, BGHZ 193, 38, NJW 2012,
1811.

39 Wagner, Verein und Verband, Rn. 63, 66 ff.; BGE 88 Il 209; Basler-
Komm/Heini/Scherrer, Art. 60, Rn. 2.

40 Abgrenzung nach Art. 828 OR (Genossenschaft); BGE 113 Ib 7 (Durch-
fiihrung von Konzerten); BGE 9o Il 333; BGE 100 IIl 19.

41 Hierzu auch BGE 2C_494/2011 (06.07.2012) und BGE 2C_495/2011;
BGE 135 Ill 304 zum Gewerbebegriff; Postulat Rytz, Regula (15.3660,
abgelehnt 03.05.2017) und Wermuth, Cédric (16.3471, abgelehnt
15.03.2017) sowie Motion Fiala, Doris (16.4130 — ,Nicht alles, was
religios ist, ist zwingend auch gemeinniitzig®), s. aktuell Koller, npuR
2018, 62

42 Ausfithrlich Wagner, NZG 2018, 330, 333; s. bereits Liechtenstein-
Journal 2017, 75; Spezialliteratur Gola/Klug, N)W 2017, 2593 und
NJW 2018, 674; Kiihling, NJW 2017, 1985.
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Steuerrecht/Mustersatzung

Durch das JStG 2009 wurden in § 60 Abs. 1 Satz 2 AO die
Formulierungen ,Mustersatzung” der Finanzverwaltung ge-
setzlich verbindlich vorgeschrieben und als Anlage zur AO
aufgenommen. Die Formulierungen sind in allen nach dem
31.12.2008 gegriindeten Korperschaften sowie bei allen
nach dem 31.12.2008 vorgenommenen Satzungsdnde-
rungen zwingend zu iibernehmen, Art. 97 § 1f EGAO.

Die Finanzverwaltung verlangt in der Praxis eine wort-
liche Ubernahme der Formulierungen. Derselbe Aufbau
oder dieselbe Reihenfolge ist aber nicht erforderlich.43 Zu
moglichen Abweichungen s. Tz. 2 AEAO zu § 60 (sog. for-
melle Satzungsmaifiigkeit). Es ist dabei aber nicht erforder-
lich, dafy die Mustersatzung im Anhang zu § 60 AO wort-
lich wiedergegeben wird, so das Hessische Finanzgericht.44
Im Gesetzestext wird ndamlich - so das FG - lediglich auf
die “Festlegungen” der Mustersatzung verwiesen. Es wird
aber nicht gefordert, daf} die Satzung einem amtlich vorge-
schriebenen Vordruck bzw. Muster entsprechen mufs. Sat-
zungen geniigen daher schon dann der gesetzlichen Rege-
lung des § 60 AO, wenn sie unabhidngig vom Aufbau und
vom genauen Wortlaut der Mustersatzung die dort genann-
ten Festlegungen (Verpflichtung zur ausschliefflichen und
unmittelbaren Verfolgung forderungswiirdiger
sowie die Verwendung des Begriffs “selbstlos”) enthalten.

Die Formstrenge des Gesetzgebers irritiert: Der BFH
hat ausdriicklich hervorgehoben, dafy bei der formellen
Uberpriifung des Satzungswortlauts keine ,iibertriebene
Wortklauberei“ erfolgen darf.#> Satzungen gemeinniit-
ziger Korperschaften dienen nicht lediglich dem Zweck,
die satzungsmaifiigen Voraussetzungen der Steuervergiin-
stigungen zu erfiillen.46 Entscheidend ist, daf die Satzung
fiir sich genommen keine Zweifel hervorruft, daf die Klage-
rin den Satzungszweck ausschliefdlich und unmittelbar ver-
folgt.

Zwecke

Spenden, Crowdfunding

Vereine sind auf verschiedene Arten der Finanzierung an-
gewiesen, d.h. auf Beitrdge, Spenden und Sammlungen wie
Crowdfunding. Spenden sind Zuwendungen zur Forderung
steuerbegiinstigter Zwecke. Sie miissen freiwillig, d.h. ohne
Rechtspflicht erfolgen.#” Dies unterscheidet sie von Mit-
gliedsbeitragen, Aufnahmegebiihren und Umlagen, die ver-
pflichtend sind. Die Zahlung auf eine nicht verpflichtende
Bitte der Korperschaft an alle Mitglieder, einen bestimm-
ten Betrag zu spenden, ist demgegeniiber freiwillig.#8 Das
Motiv fiir die Spende ist unerheblich, solange es nicht der
Freiwilligkeit entgegensteht. Nicht freiwillig sind z.B. aufer-
legte Vermachtniszahlungen,*? Auflagen, Geldauflagen zur
Einstellung von Straf- oder Bu3geldverfahren.>0 Die Ver-
pflichtung ist aber dann unschéddlich, wenn sie — z.B. im
Wege einer Spendenrahmenvereinbarung - freiwillig einge-
gangen wird. Das BMF hat mit Schreiben vom 15.12.2017
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Regeln zur spendenrechtlichen Beurteilung der verschie-
denen Erscheinungsformen des Crowdfundings erlassen.>1

Echte und unechte Mitgliederbeitrdage

Ist eine Aufteilung der gezahlten Mitgliedsbeitrdge in echte
und unechte Mitgliedsbeitrage (vgl. § 8 Abs. 5 KStG) an-
hand der Angaben des Steuerpflichtigen nicht méglich, sind
die Anteile zu schitzen.>2 Ist der Beitrag offenes oder ver-
decktes Entgelt fiir eine bestimmte Leistung des Vereins an
seine Mitglieder, entfillt die Steuerfreiheit.53 Abzustellen ist
darauf, ob den Beitragen eine konkrete Gegenleistung zuzu-
ordnen ist, die im Hinblick auf die Zahlung der Mitglieds-
beitrige erfolgte.>* Die Rechtsprechung unterscheidet hier-
bei zwischen steuerunschddlichen Vereinsleistungen, die
im Allgemeininteresse der Mitglieder stehen, und anderen,
entgeltlichen Leistungen, die im Sonderinteresse einzelner
Mitglieder erbracht werden.55 Letzteres wird insbesondere
dann angenommen, wenn der Beitrag nach dem individu-
ellen Vorteil des Mitglieds bemessen wird.>6

Freimaurer und Genderfragen

Beschrankungen der Mitgliedschaft, die gegen den Gleich-
heitssatz (Art. 3 Abs. 3 GG) verstoflen, konnen ebenfalls
einer Forderung der Allgemeinheit und damit der Gemein-
niitzigkeit entgegenstehen. So hat der BFH mit Urteil vom
17.05.2017 einer Freimaurerloge, die Frauen von der Mit-

43 AEAO Nr. 2 a.E. zu § 60; grunds. Alvermann in Wagner, Verein und
Verband, Rdn. 616.

44 Hessisches Finanzgericht 28.06.2017 — 4 K 917/16, npoR 2018, 18.
45 BFH 20.12.2006 - | R 94/02, BStBL. Il 2010, 331.
46 BFH 20.12.2006 — | R 94/02, BStBL. Il 2010, 331.

47 Alvermann in Wagner, Verein und Verband, Rn. 632 ff. BFH 12.09.1990
- | R 65/86, BStBI. Il 1991, 258; aktuell FG Diisseldorf 16.01.2017 —
9 K 2395/15 E.

48 Siehe Olgemodller in Streck, KStG, § 9 Rz. 21.

49 BFH 22.09.1993 — X R 107/91, BStBL. Il 1993, 874; BFH 12.10.1993 -
X B 122/93, BFH/NV 1994, 712.

50 BFH 19.12.1990 — X R 40/86, BStBL. Il 1991, 234.

51 BMF-Schreiben vom 15.12.2017 — IV C 4 — S 2223/17/10001.

52 FG Disseldorf 08.05.2017 — 6 K 1221/15 K; hierzu Schlegel, NWB
2017, 3139.

53 R 42 Abs. 2 KStR; BFH 28.06.1989 — | R 86/85, BStBL. Il 1990, 550;
BFH 16.11.1954 — | 114/53 U, BStBL. Il 1955, 12; Schwedhelm in
Streck, § 8 Rz. 462; Schlegel NWB 2017, 3139; zusammenfassend

Reichert/Alvermann Kap. 5 Rn. 579 und Alvermann in Wagner, Verein
und Verband, Rn. 628.

54 BFH 18.12.2002 — | R 60/01, BFH/NV 2003, 1025, 1027.

55 So BFH 29.08.1973 — | R 234/71, BStBl. Il 1974, 60, 62; BFH
20.12.1984 — V R 25/76, BStBl. Il 1985, 176 (zur USt); FG Berlin
11.09.2000 — 8 K 8516/97, EFG 2001, 104, 105; FG Baden-Wiirttem-
berg 19.12.1990 - 3 K 7/87, EFG 1992, 766.

56 BFH 21.04.1993 — XI R 84/90, BFH/NV 1994, 60; FG Miinchen
28.05.1999 — 7 K 1332/95, EFG 1999, 1096, 1098.
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gliedschaft ausschliefit, die Gemeinniitzigkeit versagt.>’
Hierdurch wird auch die Gemeinniitzigkeit anderer Ver-
eine, die bestimmte Bevolkerungsgruppen — insbesondere
nach geschlechtlichen Unterscheidungen - von der Mit-
gliedschaft ausschliefien, gefdhrdet. Streitfille gibt es hier
derzeit z.B. im Bereich der Brauchtumspflege (z.B. Karneval,
Bruderschaften, Schiitzenvereine und sonstigen Freizeitbe-
tatigungen (z.B. Frauenchor)). Zu beachten ist allerdings,
dafy geschlechtliche Differenzierungen bei der Mitglied-
schaft nicht generell gemeinnititzigkeitsschadlich sind: Be-
steht — insbesondere aufgrund der gemeinniitzigen Sat-
zungsziele — ein sachlicher Grund fiir die Differenzierung,
bleibt die Gemeinniitzigkeit erhalten. Dies ist m.E. insbe-
sondere im Bereich der Heimat- und Brauchtumspflege
(§ 52 Abs. 2 Nr. 22 und 23 AO) zu berticksichtigen.

Zweckbetrieb

Kongrefiveranstaltungen eines Vereins zur Forderung der
Open-Source-Software konnen Zweckbetriebe i.S. von § 68
Nr. 8 AO sein, wenn dabei Vortrdge, Kurse und andere
Veranstaltungen wissenschaftlicher und belehrender Art
durchgefiihrt werden.58

Offentliches Recht/Vereinsverbot

Rechtsgrundlage fiir das Verbot und die Auflésung eines
Vereins ist § 3 Abs. 1 Satz 1 VereinsG i.V.m. Art. 9 Abs. 2 GG.
Nach Art. 9 Abs. 2 GG sind Vereinigungen verboten, deren
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Zwecke oder deren Tatigkeit den Strafgesetzen zuwiderlau-
fen oder die sich gegen die verfassungsmaifiige Ordnung
oder gegen den Gedanken der Volkerverstindigung richten.
Gemald § 3 Abs. 1 Satz 1 VereinsG darf ein Verein erst dann
als verboten behandelt werden, wenn durch Verfiigung der
Verbotsbehorde festgestellt ist, daf er einen dieser Verbots-
griinde erfiillt; mit der Feststellung ordnet die Verbotsbe-
horde zugleich die Auflosung des Vereins an. Das gleichzei-
tig ausgesprochene konkretisierte Betdtigungsverbot ergibt
sich aus der Natur des Vereinsverbots und der Auflosungs-
anordnung, ohne daf} es einer eigenen Rechtsgrundlage be-
darf. Die in der Verbotsverfiigung des Weiteren zu Lasten
des Vereins (im betroffenen Fall Hells Angels Motorradclub
Bonn)$? getroffenen Entscheidungen beruhen auf § 8 Abs.
1 VereinsG (Verbot der Bildung von FErsatzorganisationen),
§ 9 Abs. 1 Satz 1 VereinsG (Kennzeichenverbot), den §§ 10
und 11 VereinsG (Vermdogensbeschlagnahme und -einzie-
hung) sowie § 12 Abs. 1 und 2 VereinsG (Einziehung be-
stimmter Forderungen und Sachen Dritter).

57 BFH 17.05.2017 — V R 52/15, npoR 2018, 31 und 55 (Anm. Theuffel-
Werhahn); Spezialliteratur: Weitemeyer/Wrede, Genderfragen in Non-
Profit-Organisationen, npoR 2018, 3 ff.

58 BFH 21.06.2017 — V R 34/16, BFHE 259, 9, BStBl. Il 2018, 55; hierzu
u.a. Bott, BB 2018, 279.

59 BVerwG 23.02.2018 — 1 VR 11/17 (1 A 14/16), Hells Angels Motorrad-
club Bonn, juris.
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__Rechtsprechung

Ablosung von Gesellschafterdarlehen oder Sicherheiten durch Gesellschafter-
einlagen als nachtragliche Anschaffungskosten

Orientierungssatz:

Fiihrt die Ablosung von Gesellschaftersicherheiten {iber den Umweg einer Einzahlung in das

Eigenkapital generell zu nachtraglichen Anschaffungskosten gem. § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG?

Revisionen:

I. Grundlegendes

Ausgangspunkt der nachfolgenden Ausfiihrungen ist das
BFH-Urteil vom 11.07.2017 (IX R 36/15), wonach der Aus-
fall von privaten Gesellschafterdarlehen oder die Inan-
spruchnahme aus privaten Gesellschafter-Biirgschaften
nicht mehr zu nachtriaglichen Anschaffungskosten im Rah-
men des § 17 EStG fithrt. Vielmehr sind derartige Verluste
im Rahmen des § 20 Abs. 2 EStG zu bertiicksichtigen (s. BFH
vom 24.10.2017 - VIII R 13/15). Etwas anderes gilt aber
dann, wenn die Finanzierungshilfe als Einlage oder auf-
grund der vertraglichen Abrede mit einer Einlage in das Ge-
sellschaftsvermogen wirtschaftlich vergleichbar ist, wie z.B.
bei einem mit Rangriicktritt ausgestatteten Gesellschafter-
darlehen, erfolgt. In diesem Fall fithrt die Zuzahlung des
Gesellschafters in das Eigenkapital vom Grundsatz her zu
nachtrédglichen Anschaffungskosten.

Vor diesem Hintergrund erhalten die beim BFH anhén-
gigen Verfahren auch besondere aktuelle Relevanz. In die-
sen Revisionen hat sich der BFH mit der Frage zu befassen,
ob es sich bei einer Ablosung von Gesellschafterdarlehen
oder Gesellschaftersicherheiten durch Gesellschaftereinla-
gen, die als nachtrigliche Anschaffungskosten auf den Be-
teiligungsansatz zu qualifizieren sind, um einen Gestal-
tungsmifibrauch nach § 42 AO handelt, soweit die neu
zugefiihrten Finanzmittel ausschliefilich dazu dienen, daf3
Darlehen abzul6sen bzw. die Gesellschaftersicherheit zu be-
seitigen.

Il. Sachverhalt

Diesen Revisionsverfahren liegt im Wesentlichen folgender
Sachverhalt zugrunde: Ein Gesellschafter gewdhrte seiner
Kapitalgesellschaft ein Darlehen, das aufgrund der Krise
droht auszufallen, d.h. die Kapitalgesellschaft wird das Dar-
lehen nicht zuriickzahlen konnen. Das ausgefallene Dar-
lehen kann mithin nicht als nachtragliche Anschaffungs-
kosten steuerlich berticksichtigt werden. Nun leistet der
Gesellschafter eine (verdeckte) Einlage in die Kapitalge-
sellschaft, die er gegebenenfalls bei einer Bank refinanziert
hat. Die Kapitalgesellschaft tilgt mit diesen Finanzmitteln
das Darlehen des Gesellschafters. Hat der Gesellschafter die
Einlage refinanziert, zahlt er das Refinanzierungsdarlehen
bei der Bank zurtick.
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IX R 5/15, IX R 6/15 und IX R 7/15 Dateiaufnahme am 18.09.2017

Wirtschaftlich hat der Gesellschafter mit der Einlage
den gleichen finanziellen Verlust erlitten wie mit einem
Darlehensausfall. Statt eines Darlehensanspruchs, der nicht
mehr erfiillt wird, hat er nun eine Einlage geleistet, die er
nicht mehr zuriickerhélt. Steuerlich wird jedoch ein Darle-
hensausfall, der nicht zu Anschaffungskosten fiihrt, durch
eine anschaffungskostenerhohende Einlage ersetzt.

lll. Rechtliche Wiirdigung

Fraglich ist, ob eine solche Einlage, die zu nachtraglichen
Anschaffungskosten gemafd § 17 Abs. 2 EStG, § 255 Abs. 1
Satz 1 und 2 HGB fiihren diirfte, insoweit die Anerkennung
als nachtrigliche Anschaffungskosten zu versagen ist, weil
sie einen Gestaltungsmifibrauch i. S. des § 42 AO darstellt.

Das Niedersdchsische FG hat mit Urteil vom 26.09.2012
(Az. 2 K 13510/10)entschieden, dafi es sich um einen Ge-
staltungsmifibrauch i.S.d. § 42A0 handelt, soweit die neu
zugefiithrten Finanzmittel nur dazu dienen, Darlehen ab-
zulosen, die der auch die neuen Finanzmittel zufiihrende
Gesellschafter der Gesellschaft gewdhrt hatte. Konne die
Kapitalgesellschaft die urspriinglichen Darlehen des Gesell-
schafters nur zuriickzahlen, weil sie kurz zuvor (im Streitfall
tags zuvor) einen entsprechenden Betrag von diesem Ge-
sellschafter darlehensweise (neu) oder als Einlage erhalten
habe, dnderten sich durch diese gegenldufigen Zahlungen
weder die wirtschaftliche Position des Gesellschafters noch
der Kapitalgesellschaft. Zweck dieses ,Hin- und Herzah-
lens” konne insoweit nur gewesen sein, dem Gesellschafter
die steuermindernde Beriicksichtigung wirtschaftlich be-
reits entstandener Vermogensverluste des Privatvermégens
nach § 17 EStG zu ermoglichen.

In dieselbe Richtung gehen die Urteile des FG Diissel-
dorf vom 18.12.2014 (Az. 11 K 3614/13 E, 11 K 3615/13 E,
11 K 3617/13 E). Hier leisteten die Gesellschafter Einlagen
in die Kapitalriicklage der Gesellschaft, mit der ein Bank-
darlehen der Gesellschaft getilgt wurde, fiir welches die Ge-
sellschafter gebiirgt hatten. Das FG Disseldorf teilt im Er-
gebnis die Auffassung des FG Niedersachsen, jedoch mit
der Argumentation der wirtschaftlichen Betrachtungsweise.
Wirtschaftlich betrachtet, diente die Zufiihrung in die Ka-
pitalriicklage und anschlieffende Weiterleitung dieser Zah-
lung an die Bank zur Ablosung der von den Gesellschaftern
gewdhrten Sicherheiten. Dies fithre nicht generell zu nach-
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traglichen Anschaffungskosten, sondern der Aufwand teile
die steuerliche Beurteilung der abgelosten Sicherheit. Ma3-
gebend ist mithin die steuerliche Behandlung der weggefal-
lenen Biirgschaft.

Die Entscheidung des Niedersdchsischen FG ist rechts-
kréftig geworden, wohingegen gegen die Urteile des FG Diis-
seldorf vom 18.12.2014 Revision eingelegt wurde. Der BFH
hat den Bundesminister der Finanzen zum Beitritt aufgefor-
dert. Die Entscheidung des BFH darf mit Spannung erwartet
werden. Dies insbesondere auch deshalb, weil der endgiil-

» Rechtsprechung

tige Ausfall eines im Privatvermogen gehaltenen Darlehens
nach dem BFH-Urteil vom 24. Oktober 2017 als steuerrele-
vanter Verlust i.S. des § 20 Abs. 2 EStG zu qualifizieren ist.
Einer verdeckten Einlage bedarf es danach nicht, um den
Verlust des Darlehens in die Steuerrelevanz zu bekommen.
Ob dies jedoch auch dann anzunehmen ist, wenn die Ein-
lage deshalb erfolgt, um aus einer Sicherungslage entlassen
zu werden, bleibt abzuwarten.

(Claudius Soffing)

Uberschreiten privater Vermdgensverwaltung

1. Die Rechtsprechung, wonach der Ankauf, die Vermietung und der Verkauf von Wirtschaftsgiitern

zu einer einheitlichen, die private Vermogensverwaltung iiberschreitenden Tatigkeit verklam-
mert sein kdnnen, ist nicht auf bewegliche Wirtschaftsgiiter beschrankt, sondern gilt gleicher-

2. Eine Verklammerung kann auch dann zu bejahen sein, wenn die (beweglichen oder unbe-
weglichen) Wirtschaftsgiiter verduBert werden, nachdem die in § 23 Abs. 1 S. 1 EStG genannten

Orientierungssatz:
mafen fiir unbewegliche Wirtschaftsgiiter.
Haltefristen abgelaufen sind.
Entscheidung: BFH, Urteil vom 28.09.2017, IV R 50/15

Streitig war zwischen den Parteien die Qualifizierung der
Vermietungstitigkeiten der Revisionsbeklagten und Klédge-
rin als gewerbliche Einkiinfte oder als Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung. Der Entscheidung kommt des-
halb eine besondere Bedeutung zu, weil nunmehr im
Bereich der Immobilienbesteuerung die Gefahr der Gewerb-
lichkeit nicht nur durch die Annahme eines gewerblichen
Grundstiickshandels droht, sondern auch durch die sog.
Verklammerungsrechtsprechung. Der Revisionsentschei-
dung lag folgender Sachverhalt zugrunde:

I. Sachverhalt

Die Kldgerin betreibt eine GbR, mit welcher sie umfang-
reiche Vermietungstatigkeiten nachgeht. Neben weiteren
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung und geringen
Kapitaleinkiinften ging es in dem Revisionsfall um die Ver-
mietung eines Rathauserweiterungsgebaudes an die Stadt E
und eines Straflenverkehrsamts an den Landkreis G. In bei-
den Féllen ging der Vermietung folgende Historie voraus:
Die Klédgerin schlof3 sowohl mit der Stadt als auch mit dem
Landkreis hinsichtlich des jeweiligen Grundstiicks einen
Erbbaurechtsvertrag. In diesen Vertrdgen verpflichtete sich
die Kldgerin die vorstehend genannten Gebdude zu errich-
ten und zugleich an die Stadt bzw. den Landkreis zu ver-
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mieten. Das Erbbaurecht wurde fiir die Dauer von 20 Jah-
ren geschlossen. Die Parteien vereinbarten fiir den Fall des
Erloschens des Erbbaurechts durch Zeitablauf, daf$ die Stadt
bzw. der Landkreis an die Kldgerin eine Entschddigung zu
zahlen habe. Nach Ablauf der 20 Jahre zahlten die Stadt im
Jahr 2007 und der Landkreis im Jahr 2013 die jeweils ver-
traglich vereinbarte Entschddigungszahlung. Im Rahmen
einer Auflenpriifung vertrat der Priifer die Ansicht, daf
die Kldgerin den Rahmen der privaten Vermogensverwal-
tung tberschritten habe und mithin gewerblich tatig ge-
wesen sei. Das beklagte Finanzamt (FA) folgte der Ansicht
der Auflenpriifung und erfafdt die aus der Vermietung er-
zielten Einkiinfte als gewerbliche Einkiinfte. Die dagegen
erhobene Klage hatte Erfolg (FG Niedersachsen 06.10.2015,
16 K 10021/14), wohingegen die vom FG zugelassene Revi-
sion fiir den Beklagten und den Revisionskladger, das FA, er-
folgreich war.

Il. Entscheidungsgriinde

Die eingelegte Revision ist begriindet. Der BFH hob das Ur-
teil des FG auf und verwies die Sache an das FG zur erneu-
ten Verhandlung zuriick. Die Entscheidung der Vorinstanz
ist rechtsfehlerhaft von einer vermogensverwaltenden Ta-
tigkeit ausgegangen. Nach Ansicht des BFH hat die Klage-
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rin beziiglich der beiden Gebdude den Rahmen der privaten
Vermogensverwaltung tiberschritten und unterhdlt deshalb
nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG einen Gewerbebetrieb.

§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG ordnet an, daf§ Einkiinfte einer
Personengesellschaft, die nur teilweise eine origindre ge-
werbliche Téatigkeit ausiibt, einheitlich als Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb zu qualifizieren sind. Es handelt sich hier-
bei um die sogenannte ,Abfarbungswirkung” oder auch
»Infektionstheorie” genannt. Tatbestandlich setzt der § 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG voraus, daf es sich um eine OHG,KG oder
eine ,andere Personengesellschaft” handelt, wie dies bei
der Klagerin, die die Rechtsform einer GbR hat, der Fall ist,
und diese neben einer vermogensverwaltenden Tatigkeit
auch eine Tatigkeit i.S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, also
eine gewerbliche Tatigkeit ausiibt.

Die Kldgerin erzielte aufgrund ihrer normalen Vermie-
tungstatigkeit Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
gemafl § 21 EStG, mithin aus einer rein vermogensverwal-
tenden Tatigkeit. Daneben erzielte die Kldgerin Einkiinfte
aus der entgeltlichen Nutzungsiiberlassung der beiden
Dienstgebiude. Diese entgeltliche Uberlassung erfolgte, so
der erkennende Senat, in einer anderen Art und Weise wie
die normale Vermietungstitigkeit der anderen Immobi-
lien. Zu dieser Annahme gelangte der BFH, weil bei der Nut-
zungsiiberlassung der Dienstgebdude unstreitig sich die ab-
geschlossenen Erbbaurechts- und Mietvertrdge gegenseitig
bedingten. Daher priifte der BFH, wie die Uberlassung der
Dienstgebdude bei einer isolierten Betrachtung steuerrecht-
lich zu qualifizieren ist.

Im Rahmen dieser Priifung hielt der BFH die Mdoglich-
keit einer gewerblichen Tatigkeit nach § 15 Abs. 2 Satz 2
EStG fiir nicht ausgeschlossen, konnte diesen Punkt je-
doch mangels Spruchreife nicht abschlieffend entscheiden.
Das von der Rechtsprechung entwickelte ungeschriebene
Merkmal, daff eine gewerbliche Betdtigung den Rahmen
einer privaten Vermogensverwaltung iiberschreiten muf,
liegt nach Ansicht des erkennenden Senats vor. Jedoch be-
tont der BFH in seiner Entscheidung ausdriicklich, daf} die
Grenze der privaten Vermogensverwaltung zum Gewerbe-
betrieb nicht aufgrund der vornherein geplanten Verdu-
Berung der Dienstgebdude tiberschritten sei. Insbesondere
liegt mangels des Uberschreitens der Drei-Objekt-Grenze
kein gewerblicher Grundstiickshandel in Gestalt der be-
dingten Verduflerungsabsicht vor. Aber auch unter dem Ge-
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sichtspunkt der unbedingten Verdufierungsabsicht, die im
Revisionsfall vorlag, ist kein gewerblicher Grundstiickshan-
del anzunehmen. Denn auch bei einer unbedingten Verdu-
Rerungsabsicht ist nur dann ein gewerblicher Grundstiicks-
handel anzunehmen, wenn ein zeitlicher Zusammenhang
zwischen Erwerb/Errichtung und Verduflerung des Objekts
besteht. Denn ein Grundstiickshédndler ist auf einen zeitna-
hen Umschlag seiner Ware bedacht. Ist der Abverkauf erst
nach 20 Jahren nach Errichtung beabsichtigt, kann von
einem zeitnahen Umschlag nicht mehr gesprochen wer-
den.

Jedoch hilt der BFH eine gewerbliche Tatigkeit unter
Riickgriff auf die sog. Verklammerungsrechtsprechung fiir
moglich. Nach dieser Rechtsprechung wird die Grenze der
privaten Vermogensverwaltung tiberschritten, wenn das
Geschiftskonzept darin besteht, bewegliche Wirtschaftsgii-
ter zu kaufen, zwischenzeitlich zu vermieten und zu verkau-
fen, und bereits bei Aufnahme dessen Téatigkeit festgestan-
den hat, daf} sich das erwartete positive Gesamtergebnis
nur unter Einbeziehung des Erloses aus dem Verkauf der
vermieteten Wirtschaftsgiiter erzielen laf3t. In einem sol-
chen Fall sind die Einzeltdtigkeiten einer derart gemisch-
ten Tatigkeit nicht getrennt zu wiirdigen, sondern zu einer
einheitlichen, tiber den Rahmen der privaten Vermogens-
verwaltung hinausgehenden Tétigkeit zu verklammern.
Diese Rechtsprechung findet nach Ansicht des BFH nicht
nur auf bewegliche Wirtschaftsgiiter, sondern auch auf un-
bewegliche Wirtschaftsgiiter Anwendung. Es sei kein Grund
ersichtlich, die Rechtsprechung nicht auch auf den Streit-
fall anzuwenden, insbesondere komme dem Rechtsinstitut
des gewerblichen Grundstiickshandels kein abschlief3ender
Charakter zu.

Im Revisionsfall kann zwar deshalb ein besonderes Ge-
schiftskonzept angenommen werden, weil sich die ab-
geschlossenen Miet- und Erbbaurechtsvertrige gegensei-
tig bedingen, aber es konnte aus dem vom FG getroffenen
Sachverhalt nicht abgeleitet werden, ob bereits im Zeit-
punkt der Aufnahme der jeweiligen Tatigkeit im Zusam-
menhang mit den Dienstgebduden festgestanden hat, dafy
sich das jeweils erwartete positive Gesamtergebnis nur
unter Einbeziehung der vereinbarten Entschddigung fiir die
zu errichtenden Dienstgebdude erzielen lafit.

(Claudius Soffing)
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Insolvenzbedingter Ausfall einer privaten Darlehensforderung als Verlust

bei den Einkiinften aus Kapitalvermdgen

Orientierungssatz:

Der endgiiltige Ausfall einer Kapitalforderung i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG in der privaten

Vermogenssphare fiihrt nach Einfiihrung der Abgeltungsteuer zu einem steuerlich anzuerken-
nenden Verlust nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Satz 2, Abs. 4 EStG. Ein solcher Forderungsausfall
ist dann gegeben, wenn endgiiltig feststeht, dal keine weiteren Riickzahlungen mehr erfolgen

werden.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Parteien stritten um die Anerkennung des Ausfalls der
Darlehensforderung als Verlust bei den Einkiinften aus Ka-
pitalvermoégen.Der Klidger und Revisionskldger schlofl im
August 2010 einen Darlehensvertrag mit einem fremden
Dritten. Nach einem Jahr blieben die vereinbarten Riick-
zahlungen des Dritten aus. Uber das Vermogen des Darle-
hensnehmers wurde im August 2012 das Insolvenzverfah-
ren erdffnet. Daraufhin meldete der Darlehensgeber, der
Kldger, die noch offene Darlehensforderung in Héhe von
ca. 19.000 EURO zur Insolvenztabelle an. Diesen Betrag gab
der Darlehensgeber als Verlust bei den Einkiinften aus Kapi-
talvermogen in der Einkommensteuererklarung 2012 an. In
dem vom beklagten FA erlassenen Bescheid vom November
2013 fanden die Verluste keine Berticksichtigung.

Sowohl der erhobene Einspruch als auch die eingelegte
Klage blieben erfolglos. Auf die vom Finanzgericht zugelas-
sene Revision legte der Kldger Revision ein.

Il. Entscheidungsgriinde

Die eingelegte Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhe-
bung der finanzgerichtlichen Entscheidung und zur Zu-
riickverweisung der Sache an das FG zur anderweitigen Ver-
handlung und Entscheidung. Darauf hinzuweisen ist in
diesem Zusammenhang, daff die Finanzverwaltung diese
Entscheidung bislang nicht iiber den entschiedenen Einzel-
fall hinaus anwendet (OFD NRW, Kurzinformation ESt vom
23.01.2018).

Der BFH hatte sich mit der Frage auseinanderzuset-
zen, ob der Ausfall einer zum Privatvermdgen gehorenden
Darlehensforderung nach Einfithrung der Abgeltungsteuer
durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008, d.h. ab
dem Veranlagungszeitraum 2009, zu negativen Einkiinften
aus Kapitalvermogen fiihrt. Somit war zu problematisieren,
ob Verluste im privaten Vermogensbereich bei Kapitalein-
kiinften anzunehmen sind, und zum anderen, ob der Aus-
fall einer Darlehensforderung eine Verdufierung im Sinne
des § 20 Abs. 2 Nr. 7, Satz 2, Abs. 4 EStG darstellt.

Entgegen der Ansicht der Vorinstanz nimmt der BFH
an, dafy der endgiiltige Ausfall einer Kapitalforderung im
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BFH, Urteil vom 24.10.2017, VIII R 13/15

Sinne vom § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG in der privaten Vermo-
genssphédre zu einem steuerlich anzuerkennenden Verlust
nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Satz 2, Abs. 4 EStG fiihrt.

Der BFH macht in seiner Entscheidung deutlich, daf3
auch Verluste durch eine zum Privatvermoégen gehoérende
Darlehensforderung entstehen und geltend gemacht wer-
den konnen. Zwar stellt der erkennende Senat heraus, daf
im Bereich des steuerlichen Privatvermogens grundsitz-
lich der traditionellen quellentheoretischen Trennung von
Vermogens- und Ertragsebenen zu folgen ist. Danach fiih-
ren grundsdtzlich Verluste im privaten Vermogensbereich
nicht zu negativen Einkiinften aus Kapitalvermdgen. Die-
ser traditionellen quellentheoretischen Trennung hat der
Gesetzgeber aber mit der Einfiihrung der Abgeltungsteuer
fiir den Bereich der Kapitaleinkiinfte aufgegeben. Argumen-
tativ stiitzt sich der BFH darauf, da3 durch die Abgeltung-
steuereine vollstindige Erfassung aller Wertinderungen bei
den Kapitaleinkiinften erreicht werden soll. Durch die Ab-
geltungsteuer sollen nicht nur Substanzertrdge aus einer
Kapitalforderung als ein steuerpflichtiger Vorgang behan-
delt werden, sondern auch entsprechende Substanzverluste
als steuerrelevanter Vorgang. Dies gebiete der Grundsatz
der Folgerichtigkeit.

Da § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Satz 2, Abs. 4 EStG nach
seinem Wortlaut tatbestandlich eine Verduflerung voraus-
setzt und dies bei einem Ausfall der Darlehensforderung
nicht der Fall ist, mufite der BFH der Frage nachgehen, ob
die Riickzahlung einer Forderung einer Verdufierung gleich-
zustellen ist. Hierzu fiihrt der BFH aus, dafl nach dem engen
Verdauflerungsbegriff nach § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG, der der
Verdulerung verschiedene FErsatztatbestinde gleichstelle,
um alle Wertdnderungen im Zusammenhang mit Kapital-
anlagen zu erfassen, eine Gleichstellung von Verauflerung
und Riickzahlung geboten ist. Aus diesem Grunde sei u.a.
auch die Riickzahlung von privaten Darlehensforderungen
nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 i.V.m. Satz 2 EStG steuerbar.
Dies kann z.B. dann der Fall sein, wenn ein StPfl. eine For-
derung unter dem Nennbetrag erwirbt und anschliefend
der volle Nennbetrag zur Riickzahlung gelangt.

Mit der Anerkennung einer Gleichstellung von Ver-
auBBerung und Riickzahlung im Rahmen der Gewinner-
mittlung gemaf § 20 Abs. 4 EStG stellte sich sodann noch
eine weitergehende Frage. Voraussetzung einer Verdu-
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Rerung i.S.v. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG ist die entgelt-
liche Ubertragung des Eigentums auf einen Dritten und an
einem solchen Rechtstrigerwechsel fehlt es bei einem For-
derungsausfall. Hier nun argumentierte der BFH, dafy aus
der Gleichstellung der Riickzahlung mit dem Tatbestand
der Verduflerung einer Kapitalforderung in § 20 Abs. 2
Satz 2 EStG, und mit der Aufgabe der traditionell quel-
lentheoretischen Trennung von Vermoégens- und Ertrags-
sphére bei den Kapitaleinkiinften durch die Einfithrung der
Abgeltungsteuer es geboten ist, dem Verduflerungsverlust
eine endgiiltig ausbleibende Riickzahlung gleichzustellen.
Daher fiihrt eine endgiiltig ausbleibende Riickzahlung einer
im Privatvermogen gehaltener Forderung zu einem Verlust
i.S.d. § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG.

Erbrecht und neues
Erbschaftsteuerrecht

Aktuelles Steuerrecht Specia.

@IBOORBERG

Erbrecht und neues Erbschaftsteuerrecht

hrsg. vom Steuerberaterverband Niedersachsen Sachsen-
Anhalt e.V. und den Referenten Dr. Norbert Bolz,
Rechtsanwalt, Steuerberater, Hannover, und Dr. Michael
Messner, Notar, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuer-
recht und Fachanwalt fiir Erbrecht, Hannover

2017, 388 Seiten, DIN A4, € 68,-

- Berichtigungsblatt zum Downloaden -
Aktuelles Steuerrecht Special, Band 15
ISBN 978-3-415-05911-5

@ Leseprobe unter
www.boorberg.de/9783415059115

©IBOORBERG

Abschlieflend weist der BFH noch daraufhin, da} wie
die Verdauflerung auch die Riickzahlung ein Tatbestand
der Endbesteuerung sei. Danach liege ein steuerbarer Ver-
lust aufgrund eines Forderungsausfalls erst dann vor, wenn
endgiiltig feststehe, daf’ (iiber bereits gezahlte Betrdge hi-
naus) keine (weiteren) Riickzahlungen (mehr) erfolgen wiir-
den. Die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens tiber das Ver-
mogen des Schuldners reiche hierfiir regelméfiig nicht aus.
Etwas anderes gelte, wenn die Erdffnung des Insolvenzver-
fahrens mangels Masse abgelehnt worden sei oder aus an-
deren Griinden feststehe, dafy keine Riickzahlung mehr zu
erwarten sei.

(Claudius Soffing)

Die
Erbschaftsteuerreform.

WWW.BOORBERG.DE

Das Praxiswerk vermittelt dem Leser nicht nur die gesetz-
lichen Neuregelungen fiir Betriebsvermogen des Erb-
schaftsteuerreformgesetzes (ErbStRefG), sondern gibt
einen umfassenden Uberblick iiber die zivil- und steuer-
rechtlichen Grundlagen. Die Autoren stellen die vielfaltigen
Moglichkeiten sowohl fiir den Erbfall als auch fiir Ubertra-
gungen zu Lebzeiten mit ihren steuerrechtlichen Konse-
quenzen dar und geben zahlreiche Gestaltungshinweise.

Der Inhalt im Uberblick:

I. Der Erbfall - Zivilrechtliche Grundlagen
und Besteuerungsfolgen

II. Ubertragungen zu Lebzeiten

III. Betriebsvermogen im Erbschaftsteuerrecht

IV. Aktuelle Brennpunkte des ErbStG

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100-089/4361564 TEL 0711/7385-343-089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE 520518
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Steuerforum 2018

Beratungspraxis -+ Gesetzgebung - Rechtsprechung

@IBOORBERG

Aktuelle erbschaftsteuerliche
Entwicklungen

von Univ.-Professor Dr. Bert Kaminski
2018, 42 Seiten, DIN A4, € 20,-
ISBN 978-3-415-06313-6

Update steuerliches Einlagekonto

von Professor Dr. Guido Forster und Professor
Dr. Hans Ott

2018, 26 Seiten, DIN A4, € 20,—
ISBN 978-3-415-06316-7

Gestaltungsuberlegungen zum
Anteilsverkauf

von Professor Dr. Burkhard Binnewies
2018, 20 Seiten, DIN A4, € 20,—
ISBN 978-3-415-06312-9

©IBOORBERG

Steuerforum 2018.

WWW.BOORBERG.DE

Anmerkungen zum Transparenz-
register

von Professor Dr. Burkhard Binnewies
2018, 28 Seiten, DIN A4, € 20,-

ISBN 978-3-415-06307-5

Das Aktuellste im Steuerrecht
(Stand: Januar 2018)

von Univ.-Professor Dr. Bert Kaminski
2018, 28 Seiten, DIN A4, € 20,—
ISBN 978-3-415-06308-2

Die einzeln zu beziehenden Beitrdage
entstammen der Seminarreihe »Steuerforum
2018« des Steuerberaterverbandes
Niedersachsen Sachsen-Anhalt e.V.

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

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

Meincke/Hannes/Holtz

ErbStG

C.H. Beck, Miinchen, 17. Auflage, 2018

Den Kommentar kennt man von der neunten bis zur 16.
Auflage nur als ,Meincke” — nun aber gibt es zwei neue Au-
toren. Jens Peter Meincke hat in den letzten drei Jahrzehnten
das Erbschaftsteuerrecht wesentlich geprdgt und tiberldsst
nun Frank Hannes und Michael Holtz das Zepter. Die zivil-
rechtliche Prigung iibernehmen die Autoren von ihrem

So organisieren Sie
Ihre Kanzlei.

TISCHER

Die Datenschutz-Grundverordnung
(DSGVO)

AUCH ALS

Ein Leitfaden fiir die Anwaltskanzlei
mit Checklisten

E-Book

®IBOORBERG

WWW.BOORBERG.DE
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Vorgédnger. Auch haptisch und vom Format gibt es eine
Anderung: Die Seiten sind etwas grofer, das Papier fester,
der Druck kompakter — man kommt nun dadurch deutlich
mehr Inhalt.

Die zur Erbschaftsteuerreform 2016 ergangene Litera-
tur und der AEErbSt 2017 haben insbesondere im Bereich
des begilinstigten Vermogens erhebliche Umarbeitungen
zur Folge gehabt, so daf3 die Kommentierungen bei den
§§ 13a und 13b die inhaltlich wohl gréf3ten Neuerungen
beinhalten. Durchgédngig ein fachlich hervorragender und
gut lesbarer Kommentar, der verstandlich wie umfangreich
Literatur, Rechtsprechung und Verwaltungsanweisungen
vermittelt. Die neuen Autoren haben das Erbe wiirdig an-
getreten.

Riidiger Bock, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Han-
dels- und Gesellschaftsrecht sowie Steuerrecht, Wagner & Joos
Rechtsanwiilte, Konstanz

Die Datenschutz-Grundverordnung
(DSGVO)

Ein Leitfaden fiir die Anwaltskanzlei mit Checklisten

von Dr. Christiane Tischer, Rechtsanwaltin, Fachanwaltin
fiir Arbeitsrecht, Stuttgart

2018, 160 Seiten, € 32,80
ISBN 978-3-415-06301-3

Die erfahrene Autorin wendet sich mit diesem Leitfaden
direkt an die kleine und mittelgroe Anwaltskanzlei. In
verstandlicher Sprache schildert sie die Herausforderungen,
die durch die DSGVO auf jede Kanzlei zukommen, und gibt
dem Leser Losungen an die Hand. Schritt fur Schritt zeigt
sie auf, wie Anwalte vermeiden konnen, dass sie schlimms-
tenfalls hohe BuRgelder zahlen miissen, und wie sie dabei
ihre Organisation optimieren konnen.

Zunachst werden die Neuerungen und Begrifflichkeiten im
neuen Datenschutzrecht erklart. AnschlieRend erarbeitet
die Autorin schrittweise das »Projekt DSGVO-Umsetzung«.
Sie stellt einerseits die kritischen Punkte dar, insbesondere
Betroffenenrechte und Informationspflichten, und anderer-
seits beschreibt sie, wie ein funktionierendes Datenschutz-
Management-System aussehen kann.

Die Vorschlage zu Organisation und Strukturierung beziehen
sich konkret auf die in Kanzleien vorzufindenden Abladufe.
Erganzt werden die Ausfithrungen durch Checklisten, die
die Umsetzung der Mallnahmen sowie deren Dokumen-
tation erleichtern.
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