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__Editorial

l.

Grausame Wihler: , Keine Frage, der Ausgang der Osterrei-
chischen Parlamentswahl ist ein Triumph fiir die Populisten
— und ein Riickschlag fiir die liberalen, weltoffenen Kréifte
in Europa. Die FPO erzielte mit 27,4 Prozent ihr bislang be-
stes Ergebnis, sehr wahrscheinlich wird sie demnéchst in
Wien mitregieren. Ihrem Spitzenkandidaten Heinz-Chris-
tian Strache wire damit gelungen, woran Marine Le Pen in
Frankreich und Geert Wilders in den Niederlanden geschei-
tert waren.”

L.

Manchmal ist nicht nur der Wihler grausam, sondern auch
die Journalistik: ,Erst Schldge, dann wieder Zirtlichkeiten
— was der SPD widerfahrt, ist grausam. Der Wahler neigt
zum Sadismus. Aber er ist auch gerecht: In Niedersachsen
wurden nicht nur die Richtigen belohnt — sondern auch
die Richtigen bestraft”, so SPIEGEL-online nach der Nie-
dersachsen-Wahl, 16.10.2017.

L.

Unappetitlich: Der ehemalige Direktor des pépstlichen Kin-
derkrankenhauses, Guiseppe Profiti, hatte rund 430.000 Euro
an Spendengeldern zweckentfremdet, die urspriinglich fir
das Kinderkrankenhaus ,Bambino Gesu“ gedacht waren.
Das Geld flofs dann aber in die Renovierung der Wohnung
eines Kardinals, einem 400-Quadratmeter-Penthouse, so
SPIEGEL-online vom 14.10.2017.

Iv.
Und wenn wir schon dabei sind: Lache und die Welt lacht
mit dir. Furze und die Welt hort auf zu lachen.

Einen schonen Spédtherbst wiinscht

Ihr
Jurgen Wagner, LL.M.
Red. steueranwaltsmagazin
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Der Leitfaden geht aus dem Herbst/Winter-
Seminar des Steuerberaterverbands Nieder-
sachsen Sachsen-Anhalt e.V. zur Vorbereitung
auf die Arbeiten an den Einkommensteuererkla-
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Beitrige

Erbfall - und was nun?

Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Erbrecht und Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Michael Holtz, Bonn;
Rechtsanwalt, Steuerberater, Dipl. Finanzwirt (FH) Christoph Oenings, Hamburg*

Ein Erbfall ist meist nicht planbar. Er kommt oftmals tiber-
raschend, deshalb aber mit nicht weniger rechtlichen Fra-
gestellungen, die sich in der ohnehin schwierigen Zeit nach
dem Erbfall stellen. Die nachfolgenden Ausfiihrungen sol-
len einen Uberblick geben, wo Handlungsbedarf bestehen
kann, und behandeln ausgewdhlte Themen, die typischer-
weise von besonderer Bedeutung sind. Dabei werden steu-
erliche Themen ausgeklammert und bleiben einer Folgever-
offentlichung vorbehalten.

I. Bestandsaufnahme

Am Beginn steht die Erfassung des mafigeblichen Sachver-
halts. Hier spiegelt sich die Vielschichtigkeit der Beratung
nach dem Erbfall wider. Oftmals ist der Sachverhalt den Be-
teiligten nicht umfassend bekannt. Dabei geht es um die
familidren Verhiltnisse des Erblassers (etwaige gesetzliche
Erben und Pflichtteilsberechtigte) und dessen hinterlas-
senes Vertragswerk von Ehevertrdgen, Erbvertrdgen und (ge-
meinschaftlichen) Testamenten. Letztwillige Verfiigungen
vorverstorbener Erblasser mit Bindungswirkung, Pflicht-
teils- und Erbverzichtsvertrage sowie auch Schenkungsver-
trage konnen von Bedeutung sein. Unbekannt kann auch
Art und Umfang des Nachlafles (einschlieflich der Ver-
bindlichkeiten) sein. Beteiligungen (aktuelle Gesellschafts-
vertrdge), Immobilien, Wertpapiervermogen, Kunst- und
Kulturgiiter, Vermogen im Ausland etc. sind zu erfassen.
Dabei konnen die Unterlagen des Erblassers helfen (Steuer-
bescheide, Steuererkldrungen, Kontoausziige mit Kontobe-
wegungen). In Deutschland ist eine Kontennachforschung
bei den Bundesverbdanden deutscher Banken moglich (BdB,
BVR, DSGV, VOB). Bei Kapitalvermdgen im Ausland, ins-
besondere bei ,Schwarzgeld”, kann sich das Auffinden als
schwierig herausstellen. Hier kann sich eine ,Steuer-CD*,
die den Erblasser ausweist, — so grotesk dies auch klingen
mag - fir die unwissenden Erben als hilfreich erweisen.
§ 12 Abs. 1 GBO gestattet jedem die Einsicht des Grund-
buchs, der ein berechtigtes Interesse darlegt. Das Recht zur
Grundbucheinsicht ergibt sich allein aus der Stellung als
gesetzlicher Erbe.l Insbesondere bedarf es nicht der Vorlage
eines Erbscheins.2
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Il. Gerichte und Behoérden

Bei der Bestandsaufnahme unterstiitzen offizielle Stellen
nur bedingt. Es besteht eine Pflicht zur Anzeige eines To-
desfalles (§§ 28, 30 Personenstandsgesetz). Das Standesamt
stellt die Sterbeurkunde aus, die von Amts wegen an das
zustindige Nachlaf3gericht weitergeleitet wird. Sachlich
sind die Amtsgerichte zustindig. Nach § 343 FamFG be-
stimmt sich die Ortliche Zustdndigkeit nach dem Wohnsitz,
den der Erblasser zur Zeit des Erbfalls hatte. Wenn er keinen
Wohnsitz in Deutschland hatte, ist der Aufenthaltsort maf3-
geblich. Verstirbt ein Deutscher mit Wohnsitz und Aufent-
halt im Ausland, ist das Gericht zustandig, in dessen Bezirk
der Erblasser seinen letzten gewdhnlichen Aufenthalt in
Deutschland hatte (§ 343 Abs. 2 FamFG). Kann danach kein
ortlich zustdndiges Nachlagericht ermittelt werden, ist
ausnahmsweise das Amtsgericht Schoneberg in Berlin fiir
die Abwicklung der Nachlaf3sache zustdndig, das allerdings
die Angelegenheit bei Vorliegen eines wichtigen Grundes
an ein anderes Nachlafigericht verweisen kann. Fiir einen
auslandischen Erblasser, der weder Wohnsitz noch Aufent-
halt im Inland hat, ist jedes Nachlafigericht zustindig, in
dessen Bezirk sich zum Nachlafy gehorende Vermogensge-
genstdande befinden (§ 343 Abs. 3 FamFG).

Zum 01.01.2012 wurde das Zentrale Testamentsregi-
ster der Bundesnotarkammer eingerichtet. Das Register
wird in jedem Sterbefall von Amts wegen auf vorhandene
Testamente und andere erbfolgerelevante Urkunden ge-
priift und das Nachlafigericht dariiber informiert. Dazu ge-
horen insbesondere Erbvertrdage und Testamente, die sich in
amtlicher Verwahrung befinden. Zustindig zur amtlichen
Verwahrung ist gemafl § 342 Abs. 1 Nr. 3 FamFG, § 344
Abs. 1 Satz 1 FamFG jedes Amtsgericht.3 Der Erblasser kann
ortlich frei wahlen (§ 344 Abs. 1 Satz 2 FamFG).

* Die Verfasser sind Partner der Kanzlei Flick Gocke Schaumburg.

1 Vgl. nur OLG Karlsruhe, Beschluf v. 05.09.2013 — 11 Wx 57/13, ZEV
2013, 621; OLG Diisseldorf, BeschluB v. 08.10.2010 — 3 Wx 209/10,
ZEV 2011, 44; KG, Beschluf v. 20.01.2004 — 1 W 294/03, ZEV 2004.

2 Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, Rn. 525 m. w. N.

3 In Baden-Wiirttemberg besteht eine besondere Zustandigkeit der
Notariate.
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§ 2259 Abs. 1 normiert eine Ablieferungspflicht. Wer
ein Testament, das nicht in besondere amtliche Verwah-
rung gebracht wurde, in Besitz hat, ist verpflichtet, es un-
verziiglich, nachdem er von dem Tode des Erblassers Kennt-
nis erlangt hat, an das Nachlaf3gericht abzuliefern. Zweck
der Vorschrift ist zu gewdhrleisten, dafy der letzte Wille
des Erblassers zur Geltung kommt, indem jede Verfiigung
von Todes wegen zum Nachlaf3gericht gelangt. Da die Ab-
lieferungspflicht damit auch 6ffentlichen Interessen dient,
sind anderslautende Weisungen des Erblassers oder Abspra-
chen der Beteiligten ohne Relevanz. Versiumt der Besit-
zer schuldhaft die unverziigliche Ablieferung, kann er sich
schadensersatzpflichtig machen (§ 823 Abs. 2 i.V.m. § 2159
Abs. 1 BGB). Zudem kann eine schuldhafte Verzogerung
oder Unterlassung der Ablieferung auch nach § 274 Abs. 1
Nr. 1 StGB (Urkundenunterdriickung) strafbar sein.

Die Ablieferungspflicht dient der Vorbereitung der Tes-
tamentseroffnung (§ 348 FamFG). Wie die Ablieferung
verfolgt auch die Eroffnung von Verfiigungen von Todes
wegen primadr ein 6ffentliches Interesse an einer geordneten
NachlaBabwicklung. Es soll amtlich gewahrleistet sein, dafy
auch noch langere Zeit nach dem Erbfall Schriftstiicke ge-
priift werden konnen, aus denen sich erbrechtliche Rechte
herleiten konnen. Eine moglichst schnelle Information der
Beteiligten (insbesondere der gesetzlichen und gewillkiir-
ten Erben) tiber Form und Inhalt der Verfiigung des Erblas-
sers soll diesen ermoglichen, ihre Rechte hinsichtlich des
Nachlafles wahrnehmen zu konnen. Bei der Er6ffnung han-
delt es sich um eine Amtspflicht, die weder vom Erblasser
ausgeschlossen noch von den Beteiligten fiir verzichtbar er-
klart werden kann. Zur Eroffnung kann das Nachlaf3gericht
einen Termin bestimmen und die Beteiligten dazu laden
oder — was gdngige Praxis ist — die Er6ffnung durch schrift-
liche Bekanntgabe durchfiihren.

Insbesondere in Fillen der gesetzlichen Erbfolge
(§§ 1922 ff. BGB) kann eine Suche nach den Erben erforder-
lich sein. Hierzu kann die Anordnung einer Nachlaf3pfleg-
schaft (§ 1960 BGB) dienen. Der Nachla3pfleger ist gesetz-
licher Vertreter des bzw. der unbekannten Erben. Er hat den
Nachlaf$ zu sichern, bis die Erben bekannt sind und die Erb-
schaft angenommen haben.

lll. Verfiigung von Todes wegen

Wenn eine Verfiigung von Todes wegen vorliegt, ist deren
Wirksamkeit zu priifen. Hierbei ist die Einhaltung der
Formvorschriften (§ 2231 BGB: handschriftlich oder Beur-
kundung) zu nennen. Die Echtheit kann fraglich sein. Die
immer dlter werdende Gesellschaft und die damit gestie-
gene Anzahl der an Demenz Erkrankten bringt die Frage
der Testierfahigkeit (§ 2229 Abs. 4 BGB) in den Fokus. Wi-
derruf, Authebung, Riicktritt des Erblassers und die Anfech-
tung der Verfiigung sind zu priifen. Aus fritheren Erbvertra-
gen oder gemeinschaftlichen Testamenten kann sich eine
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Bindungswirkung ergeben mit der Folge der Unwirksamkeit
einer spateren Verfligung. In Ausnahmefillen kommt eine
Nichtigkeit nach § 134 BGB (z. B. Verstof gegen ein Heim-
gesetz) oder nach § 138 BGB (Sittenwidrigkeit) in Betracht.

Zudem stellt sich die Frage, ob im Testament/Erbver-
trag ein zulédssiger Inhalt verfiigt wurde. Es besteht ein erb-
rechtlicher Typenzwang. Ein Erblasser kann nur solche Ver-
fiigungen von Todes wegen treffen, die das Gesetz der Art
nach ausdriicklich erwdhnt oder deren Zuldssigkeit durch
Auslegung oder Analogie dem Gesetz entnommen werden
kann (,Numerus clausus der Gestaltungsmittel”). Hierzu
gehoren insbesondere: Erbeinsetzung (§ 1937 BGB), Tei-
lungsanordnung (§ 2048 BGB), Nacherbfolge (§ 2100 BGB),
Vermiachtnis (§ 1939 BGB), Auflage (§ 1940 BGB), Testa-
mentsvollstreckung (§ 2197 BGB), Familienrechtliche An-
ordnung (§ 1638 BGB), Vormundbenennung (§ 1776 ff.
BGB), Schiedsgerichtsklausel (§ 1066 BGB) und die Stiftung
von Todes wegen (§ 83 BGB).

IV. Legitimation durch Erbschein/Europdisches
NachlaBzeugnis

Das Nachlafigericht ist auch zustdndig fiir die Erteilung
eines Erbscheins, welcher als amtliches Zeugnis tiber das
Erbrecht und die GrofRe des Erbteils (vgl. § 2353 BGB) der
Legitimation im Rechtsverkehr dient. Der Erbscheinsan-
trag kann von jedem Erben gestellt werden. Der Erbscheins-
antrag kann gemdf §§ 23, 25 Abs. 1 FamFG schriftlich
oder zur Niederschrift des Nachlafigerichts gestellt wer-
den. § 352 FamFG enthilt einen Katalog von Angaben, die
im Erbscheinsantrag gemacht werden miissen, und Vorga-
ben zum Nachweis ihrer Richtigkeit. Gemaf § 352 Abs. 3
Satz 3 FamFG hat der Antragsteller vor Gericht oder vor
einem Notar an Eides statt zu versichern, dafl ihm nichts
bekannt ist, was der Richtigkeit seiner Angaben entgegen-
steht. Gemafd § 352 Abs. 3 Satz 4 FamFG kann das Nachlaf3-
gericht jedoch dem Antragsteller die Versicherung erlassen,
wenn es sie fiir nicht erforderlich hilt. Der Erlaf der Ab-
gabe der eidesstattlichen Versicherung steht im Ermessen
des Gerichts, ist jedoch der Ausnahmefall, dies aber mit re-
gionalen Unterschieden.

Vom Erbschein ist das Europaische Nachlaf3zeugnis
(,ENZ“) nach Art. 62 ff. EU-ErtbVO zu unterscheiden, das
fiir Todesfdlle ab dem 17.08.2015 beantragt werden kann.
Gemaifd Art. 62 Abs. 3 Satz 1 EU-ErbVO tritt dieses nicht an
die Stelle des Erbscheins. Zweck des ENZ ist es, Erbsachen
mit grenziiberschreitendem Bezug effizienter abzuwickeln.
Verpflichtend ist der Einsatz eines ENZ jedoch nicht. Bei
Féllen mit Auslandsbezug kann der Erbe entscheiden, ob
ein Erbschein oder ein ENZ beantragt wird. Es ist ein Trend
erkennbar, dafy im Ausland die Vorlage eines ENZ gefordert
wird. Der Erbe kann auch beides beantragen, wobei die Ko-
sten eines zundchst gestellten Erbscheins auf ein inhalts-
gleiches ENZ zu 75% angerechnet werden (vgl. GNotKG
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Nr. 12210 KV Abs. 2). Die Pflichtangaben bei einem Antrag
auf Erteilung eines ENZ sind umfangreicher als bei einem
Erbscheinsantrag (Art. 65 EU-ErtbVO). Der Erbschein dient
ausschliefilich dem Nachweis der Erbenstellung. Mit einem
ENZ konnen daneben auch die Stellung als Testaments-
vollstrecker oder Nachlaverwalter ausgewiesen werden
(Art. 63 EU-ErbVO). Gemaf$ Art. 66 Abs. 3 EU-ErbVO kann
das Nachlafigericht ebenfalls eine eidesstattliche Versiche-
rung verlangen. Vom ENZ wird eine beglaubigte Abschrift
erstellt, die eine auf sechs Monate begrenzte Wirkungs-
dauer hat und daher ggf. verldngert werden muf} (Art. 69,
70 EU-ErbVO).

Erbschein und ENZ konnen zur Legitimation im
Rechtsverkehr erforderlich sein. Die Erbschaft geht zwar
mit dem Erbfall auf den oder die Erben {iiber. Hierfiir sind
weder zusitzliche behordliche oder gerichtliche Akte noch
Handlungen des Erben selbst erforderlich. Wenn der Erbe
aber liber den Nachlafl verfiigen will, kann es erforderlich
sein, die Erbenstellung nachzuweisen. Dies gilt insbeson-
dere gegeniiber dem Grundbuchamt und dem Handelsregi-
ster sowie gegeniiber Banken. Bei den vorgenannten Regi-
stern verlangt das Gesetz die Vorlage 6ffentlicher Urkunden,
vorrangig eines Erbscheins oder eines ENZ oder eines nota-
riellen Testaments nebst Eréffnungsniederschrift.4

Gegeniiber Banken existiert dagegen keine Regelung,
die den Nachlalschuldner berechtigt, seine Leistung auch
ohne entsprechende vertragliche Vereinbarung grundsétz-
lich von der Vorlage eines Erbscheins abhingig zu machen.S
Aus Sicht der Bank besteht kein gesetzlicher Anspruch, die
Leistung generell von der Vorlage eines Erbscheins abhéin-
gig zu machen. Wann ein Erbe den Nachweis seiner Erben-
stellung auflerhalb der Vorlage eines Erbscheins gefiihrt hat,
ist im Gesetz jedoch ebenfalls nicht geregelt. Zu dieser Un-
sicherheit kommen die unterschiedlichen Interessenlagen:
= Das Interesse des Erben zielt auf eine rasche Zugriffs-

und Verfligungsmoglichkeit iiber das Bankguthaben des
Erblassers und eine einfache und auch kostengiinstige
Abwicklung. Das Verlangen der Bank zur Vorlage eines
Erbscheins widerspricht dagegen diesem Interesse, da der
Erbe die durch die Beantragung eines Erbscheins ausge-
l6sten Kosten und die damit einhergehenden zeitlichen
Verzogerungen vermeiden mochte. Der Erbe kann die
Auszahlung auch ohne Erbschein gerichtlich durchset-
zen. Diese Klage hat Erfolg, wenn der Nachweis seiner
Erbenstellung erbracht wird. Zur Abschidtzung des Pro-
zefirisikos mufd die Bank daher priifen, ob die Anforde-
rungen an den Erbnachweis aufierhalb der Vorlage eines
Erbscheins erfiillt sind. Dieser Priifung bedarf es auch,
um etwaige Schadensersatzanspriiche des Erben wegen
Verletzung des Bankvertrages (§§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286
BGB),® beispielsweise gerichtet auf die Erstattung der Ko-
sten fiir einen zu Unrecht verlangten Erbschein (Notar-
und/oder Gerichtskosten), Verzugszinsen (i.H.v. finf
Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz/p.a. gemafl §
288 Abs. 1 BGB) oder auch sonstiger Verzugskosten, die
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durch die verspdatete Auszahlung entstanden sind (z.B.
die Kosten einer Zwischenfinanzierung), zu beurteilen.
Diese kommen in Betracht, wenn das Vorlageverlangen
der Bank pflichtwidrig und schuldhaft erfolgte. Auch
hier stellt sich also die Frage, ob der Erbnachweis aufler-
halb der Vorlage eines Erbscheins erbracht wurde.

Diesen denkbaren nachteiligen Folgen des Erbschein-
verlangens steht das Interesse der Bank gegeniiber, sich
nicht der Gefahr einer doppelten Leistungsverpflichtung
auszusetzen. Sicherheit bietet hier der gesetzliche Gut-
glaubensschutz des Erbscheins (§§ 2365 ff. BGB). Nach
§ 2365 BGB wird vermutet, dafd demjenigen, welcher in
dem Erbschein als Erbe bezeichnet ist, das in dem Erb-
schein angegebene Erbrecht zustehe, und daf er nicht
durch andere als die angegebenen Anordnungen be-
schrankt ist. § 2367 BGB schiitzt den daraufhin gutglau-
big Leistenden. Zum Schutz des guten Glaubens und zur
Sicherheit des Rechtsverkehrs wird dem Erbschein ein 6f-
fentlicher Glaube beigelegt, der die wirksame Leistung
an den Erbscheinserben erméglicht. Wenn die Bank gut-
glaubig, also ohne Kenntnis der Unrichtigkeit des Erb-
scheins oder ohne die Kenntnis, dafy das Nachla3gericht
die Riickgabe des Erbscheins wegen Unrichtigkeit ver-
langt hat, an den Erbscheinserben leistet, wird sie von
ihrer Verbindlichkeit frei, auch wenn der Erbscheinserbe
nicht der wirkliche Erbe ist (§§ 2367, 362 BGB). Leistet
die Bank dagegen an einen , Scheinerben”, der sich nicht
durch Erbschein legitimiert hat und nicht der wirkliche
Erbe ist, so tritt mangels Leistung an den (richtigen)
Gldubiger keine Erfiillungswirkung nach § 362 BGB ein.
Auflerhalb der Leistung an den Erbscheinserben gibt es
keinen Fall der gesetzlich normierten Leistungsbefreiung
durch Leistung an einen nichtberechtigten Dritten bei
alternativen Erbnachweisen (z.B. der Vorlage eines nota-
riellen Testaments). Der Anspruch des wirklichen Erben

4 § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO: ,,Der Nachweis der Erbfolge kann nur durch
einen Erbschein oder ein Europdisches Nachlafizeugnis gefiihrt wer-
den. Beruht jedoch die Erbfolge auf einer Verfiigung von Todes
wegen, die in einer Offentlichen Urkunde enthalten ist, so geniigt es,
wenn an Stelle des Erbscheins oder des Europdischen Nachlaf3zeug-
nisses die Verfiigung und die Niederschrift liber die Erdffnung der
Verfiigung vorgelegt werden; erachtet das Grundbuchamt die Erbfol-
ge durch diese Urkunden nicht fiir nachgewiesen, so kann es die
Vorlegung eines Erbscheins oder eines Europdischen Nachlafizeug-
nisses verlangen.“ § 12 Abs. 1 Satz 4 HGB: ,Rechtsnachfolger eines
Beteiligten haben die Rechtsnachfolge soweit tunlich durch éffent-
liche Urkunden nachzuweisen.“

5 Vgl. nur BGH, Urt. v. 08.10.2013 — XI ZR 401/12, ZEV 2014, 41, 42; Urt.
V. 07.06.2005 — XI ZR 311/04, ZEV 2005, 388 ff.; Palandt/Weidlich,
BGB, 76. Auflage, § 2353 Rn. 22.

6 Hierzu BGH, Urt. v. 05.04.2016 — XI ZR 440/15, NJW 2016, 2409 (Scha-
densersatzpflicht bei Vorlage eines erdffneten privatschriftlichen
Testaments); LG Liineburg, Urt. v. 30.04.2008 — 6 O 28/08, ZEV 2009,
303 ff. (Schadensersatzpflicht bei Vorlage eines eréffneten 6ffentli-
chen Testaments, aus dem sich die Erbenstellung klar ergibt) und AG
Mannheim, Urt. v. 02.02.2007 — 3 C 196/06, FamRZ 2008, 727 (keine
Schadensersatzpflicht bei Vorlage eines erdffneten eigenhandigen
Testaments, das hinsichtlich der Erbenstellung nicht eindeutig ist).
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bleibt damit — unabhdngig von einem Verschulden der
Bank — bestehen und ist von der Bank zu erfiillen.” Da-
neben kommen auch Schadensersatzanspriiche wegen
der schuldhaften Verletzung von Pflichten aus dem
zwischen der Bank und dem Erblasser abgeschlossenen
Bankvertrag in Betracht. Gegen den ,Scheinerben” be-
steht zwar ein Rickforderungsanspruch, der unter Um-
stinden jedoch gerichtlich durchgesetzt werden muf}
und insbesondere durch die mangelnde Leistungsfahig-
keit des ,Scheinerben” belastet ist (,,Insolvenzrisiko®).
Dem beschriebenen Interessenkonflikt wollten die Ban-
ken verstiandlicherweise durch Klauseln in ihren Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen (AGB) begegnen. Dort wurden
oftmals der Kunde und damit auch dessen Erben zur Vor-
lage eines Erbscheins verpflichtet, um andere Erbnachweise
ohne die Gefahr von Schadensersatzanspriichen ablehnen
zu konnen und bei Leistung immer den Gutglaubensschutz
des Erbscheins zu beanspruchen. Der BGH hat solche , Vor-
lageklauseln” jedoch fiir unwirksam erklirt.8 Die Bank muf3
somit entscheiden, welches Risiko sie eingeht. Besteht sie
auf die Vorlage eines Erbscheins, was zur Verdrgerung beim
Erben als potentiellem Neukunden und zur Verpflichtung
zum Schadensersatz fithren kann, wenn der Bank ein Ver-
schulden vorgeworfen werden kann (Erbschein- und Ver-
zugskosten). Oder sie riskiert eine ,,Doppelzahlung”.

V. Annahme und Ausschlagung

Die Erbschaft geht zwar unmittelbar mit dem Erbfall auf die
berufenen Erben tber; dies jedoch unbeschadet des Rechts,
die Erbschaft auszuschlagen. Wird die Erbschaft ausgeschla-
gen, so gilt der Anteil an den Ausschlagenden als nicht er-
folgt (§ 1953 Abs. 1 BGB). Die wirksame Ausschlagung be-
seitigt den Anfall der Erbschaft von Anfang an. Dem Erben
wird damit eine Frist eingerdumt, wiahrend deren Lauf er
sich von der Erbschaft 16sen kann. Diese Ausschlagungsfrist
beginnt, wenn der Erbe durch Verfiigung von Todes wegen
berufen ist, nicht vor Bekanntgabe der Verfiigung durch
das Nachlafgericht. Die Ausschlagung kann gemaif § 1944
Abs. 1 BGB grundsitzlich nur binnen sechs Wochen erfol-
gen. Die Ausschlagungsfrist betrdgt jedoch sechs Monate,
wenn der Erblasser seinen letzten Wohnsitz ausschlief}lich
im Ausland hatte oder wenn sich der Erbe bei Beginn der
Frist im Ausland aufhalt (§ 1944 Abs. 3 BGB).

Beispielsfall: E hat eine Erbschaft ausgeschlagen, weil
sie ,beftirchtet” hatte, ,dall da nur Schulden sind“. In
der Ausschlagungserklarung fiihrte sie aus: ,Der Nachlaf3
scheint tiberschuldet zu sein”. Als sie dann eine Gerichts-
kostenrechnung beziiglich der Ausschlagung erhdlt (KV
21201 GNotKG), die einen Nachlalwert von € 100.000
(und nicht die Mindestgebiihr von € 30) ausweist, bemerkt
sie ihren Irrtum.

Der Zeitdruck ergibt sich aus der vorstehend beschrie-
bene Ausschlagungsfrist von im Regelfall nur sechs Wo-
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chen (§ 1944 Abs. 1 BGB). In Irrtumsfallen kommt eine An-
fechtung der Ausschlagung in Betracht; dies aber nicht bei
der fehlerhaften Vorstellung iiber den Wert des gesamten
Nachlafes (ohne Irrtum tiber den Nachlafibestand oder ein-
zelner Nachlafibestandteile). Als Handlungsalternative zur
Ausschlagung kommt die Beschrinkung der Haftung auf
den Nachlafy durch Beantragung einer Nachlalverwaltung
(88 1975 ff. BGB) in Betracht.

VI. NachlaBBverwaltung/NachlaBinsolvenz

Die Gesamtrechtsnachfolge im Erbfall hat auch zur Folge,
daf} der Erbe fiir die NachlafRverbindlichkeiten haftet. Diese
Haftung ist grundsidtzlich unbeschrinkt. Nach Annahme
der Erbschaft haftet der Erbe mit seinem gesamten Ver-
mogen (Figenvermogen und Nachlafl). Gegentiber der Ge-
samtheit der Nachlaglaubiger kann der Erbe seine Haftung
durch eine Nachlafiverwaltung beschranken. Deren Anord-
nung kommt vor allem dann in Betracht, wenn bei unii-
bersichtlichen Nachlaf3verhaltnissen nicht ausgeschlossen
werden kann, dafy der Nachlaf® tiberschuldet ist. Der Erbe
kann damit Haftungsrisiken begegnen und sich gleichzei-
tig auch lastiger Auseinandersetzungen mit den Nachla3-
glaubigern entledigen. Zudem besteht fiir den Erben nach
Anordnung einer Nachlafiverwaltung keine Pflicht mehr
zur Beantragung der Nachlalinsolvenz. Verletzt der Erbe
seine Antragspflicht (fahrlissiges Nichterkennen der Uber-
schuldung des Nachlafles ist dafiir schon ausreichend),
konnen Schadensersatzanspriiche der Nachlafigldubiger be-
stehen. Dieses Risiko geht auf den Nachla3verwalter iiber,
der nach seiner Bestellung iiber den Antrag auf Eroffnung
des Nachlafiinsolvenzverfahrens zu entscheiden hat.

Die Nachlafiverwaltung setzt neben dem allgemeinen
Rechtsschutzbediirfnis des Antragstellers (z. B. keine Insol-
venzeroffnung) und der Kostendeckung (§ 1982 BGB) nur
einen wirksamen Antrag voraus (§ 1981 Abs. 1 BGB). Der
Erbe ist zeitlich unbegrenzt antragsbefugt (nur fiir Nach-
laRRglaubiger besteht eine Antragsfrist von zwei Jahren). Er
darf jedoch nicht bereits die Moglichkeit, die Haftungsbe-
schrinkung herbeizufiihren, durch vorherige Pflichtver-
letzungen (Inventaruntreue, § 2005 BGB) oder Fristversau-
mungen (Inventarfrist, § 1994 Abs. 1 Satz 2 BGB) verloren
haben. Der Antrag ist gegeniiber dem Nachlafigericht zu

7 Bei Leistung an den ,,Scheinerben“ ohne Erbschein bleibt die Ver-
pflichtung gegenitiber dem wirklichen Erben auch bestehen, wenn die
Bank kein Verschulden trifft, z.B. wenn ein notarielles Testament
nebst Er6ffnungsniederschrift vorgelegt wird und sich spater heraus-
stellt, daB dieses Testament unwirksam ist, weil der Erblasser (uner-
kannt) testierunfdhig war, oder spater ein weiteres Testament mit
einer abweichenden Erbeinsetzung aufgefunden wird. Auch wenn die
Bank keinerlei Anhaltspunkte hierfiir hatte, bleibt sie zur Leistung an
den wirklichen Erben verpflichtet.

8 BGH, Urt. v. 08.10.2013 — XI ZR 401/12, ZEV 2014, 41 ff.
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stellen, welches nach Priifung der Kostendeckung (,Ver-
wertung des Nachlafles 14{3t einen nicht nur unerheblichen
Uberschuf iiber die Kosten erwarten“) die Person des Nach-
laflverwalters bestellt. Bei der Auswahl des Verwalters ist
das NachlafRgericht frei, wobei in der Praxis oft dem Vor-
schlag des Antragstellers gefolgt wird, wenn zur Eignung
der betreffenden Person nachvollziehbare Ausfithrungen
gemacht werden.

Nach Anordnung einer Nachlalverwaltung beschrankt
sich die Haftung des Erben auf den Nachlaf} (§ 1975 BGB).
Das Eigenvermdogen des Erben und der Nachlaf;, die durch
den Erbfall zusammengefallen sind, werden haftungs-
rechtlich riickwirkend voneinander getrennt. Das Eigen-
vermogen mufl nicht langer zur Erfiillung der Nachla3-
verbindlichkeiten herangezogen werden. Der Erbe kann
Nachlaf3gldubiger auf den Nachlafy verweisen, d.h. an den
Nachlaf3verwalter, und so den Zugriff auf sein Eigenvermo-
gen abwenden.

Der Nachla3verwalter hat nach seiner Bestellung die
seiner Verwaltungsbefugnis unterliegenden Nachlafige-
genstinde in Besitz oder in Verwaltung zu nehmen. Die
Nachlaverwaltung wird dadurch dem Erben vollig ent-
zogen. Der Nachlafi wird vom Nachlafiverwalter im eige-
nen Namen als Partei kraft Amtes verwaltet mit der Auf-
gabe, die Nachlafigldubiger zu befriedigen (Begleichung der
Nachlaf3schulden, falls erforderlich Verduflerung von Nach-
lagegenstdnden). Ergibt sich, dafd der Nachlaf nicht aus-
reicht, um bestehende Verbindlichkeiten zu erfiillen, hat
der Nachlaverwalter den Antrag auf Eroffnung des Nach-
laRinsolvenzverfahrens zu stellen. Der Erbe bleibt auch
nach Anordnung einer Nachla3verwaltung den Nachlaf3-
gldubigern fiir seine bisherige Verwaltung des Nachlasses
verantwortlich (§ 1978 Abs. 1 Satz 1 BGB). Er muf3 nicht
nur den Nachlal, sondern auch gezogene Nutzungen he-
rausgeben und verbrauchte Nachlafimittel ersetzen. Wegen
nicht sorgfiltiger Verwaltung des Nachlafles konnen sich
Schadensersatzanspriiche ergeben. Zudem ist iiber die bis-
herige Verwaltung Rechnung zu legen (Zusammenstellung
der Einnahmen und Ausgaben, Auskunft tiber die Entwick-
lung der Erbschaft).

Die Nachlafiverwaltung endet durch verfahrensaufhe-
benden Beschlufd des Nachlaf3gerichts, welcher in erster
Linie nach Zweckerreichung der Nachlafiverwaltung (voll-
stindige Berichtigung der Nachlafverbindlichkeiten, Vor-
lage einer Abschlufirechnung des Verwalters und Ausgliede-
rung des verbliebenen Restnachlasses an den Erben) ergeht.

steueranwaltsmagazin 5/2017

> Beitrdge

Auch nach Beendigung der Nachlafiverwaltung bleibt deren
haftungsbeschrankende Wirkung bestehen, die als Einrede
in entsprechender Anwendung des § 1990 BGB geltend ge-
macht werden kann, wenn die Moglichkeit zur Haftungs-
beschriankung nicht verloren wurde (z.B. durch Inventar-
untreue).

VII. Gesetzliche Anspriiche gegen den Erben
(Pflichtteil und Zugewinnausgleich)

Aufler den vom Erblasser herriithrenden Schulden sind die
den Erben als solchen treffenden Verbindlichkeiten zu be-
riicksichtigen. Hierzu gehoren die mit dem Erbfall entste-
henden Anspriiche auf Pflichtteil und Zugewinnausgleich.
Jeweils handelt es sich um sofort fillige und in Geld zu
leistende Anspriiche, die im Falle der Geltendmachung
zu erheblichen Liquiditdatsbelastungen fiihren. Das Li-
quiditatsproblem verschérft sich nochmals dadurch, daf
Pflichtteils- und Zugewinnausgleichsanspruch ertragsteu-
erlich keine Berticksichtigung finden und ,nach Steuern”
zu erfiillen sind. Dariiber hinaus besteht ein hohes Streit-
potenzial. Mafigeblich fiir die Berechnung des Pflichtteils
ist der gemeine Wert, also grundsitzlich der Verkehrswert
des Nachlafies im Zeitpunkt des Erbfalls. Beim Zugewinn
sind sogar Anfangs- und Endvermogen von beiden Ehegat-
ten zu bestimmen und bewerten. Uber den Verkehrswert
insbesondere von Unternehmen oder Gesellschaftsbeteili-
gungen bestehen aber hdufig extrem unterschiedliche Vor-
stellungen, so daf eine gerichtliche Kldrung unter Umstin-
den nicht vermeidbar sein wird.

VIll.  SchluB3betrachtung

Jeder Erbfall ist anders und mit unterschiedlichen Aufgaben
und rechtlichen Problemen verbunden. Vom Berater ist zu-
satzlich psychologisches Geschick gefordert, da sich fami-
lidre Konflikte nach einem Erbfall in besonderer Weise zei-
gen konnen. Auch hiermit gilt es umzugehen, um fiir den
Mandanten ein gutes Ergebnis zu erzielen. Ausgangspunkt
und Grundlage hierfiir ist aber natiirlich, den Fall rechtlich
im Griff zu haben. Hinzu kommen steuerliche Fallstricke,
aber auch Gestaltungsmoglichkeiten, die neben den recht-
lichen Fragen zu beachten sind und in einem der Folge-
hefte behandelt werden.
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Steuerliche Ungleichbehandlung als Mittel gestalterischer Politik?

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

I. Gleichheitswidrige Begiinstigung (oder
Belastung?) am Beispiel der Entfernungs-
pauschale

1. Der Beschluf3 des BFH vom 15.11.2016

Der BFH hat sich — wieder einmal und ebenso wie das Bun-
desverfassungsgericht! mit der sogenannten Entfernungs-
pauschale gem. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4, Abs. 2 EStG befassen
miissen.2 Nun mag dieses Thema im Speziellen vielleicht
kaum einen Steuerrechtspraktiker noch , vom Ofen hervor
locken”; dafy im Ergebnis erneut die Verfassungsmafiigkeit
dieser Regelung bestdtigt wurde und die Revision der Kldger
gem. § 126 Abs. 2 FGO zuriickgewiesen wurde, wird viel-
fach nur ein Achselzucken hervorgerufen haben. In Zeiten
,abkiihlender Autoliebe”, in denen aus der Automobil-
wirtschaft ein nachlassendes Interesse am eigenen Auto-
mobil und der Bedeutung als personliches Identitdtsmerk-
mal konstatiert wird3, mag man diesen Beschluf erst Recht
keine zukunftsgestaltende Wirkung fiir ein sich praktisch
verbreiterndes Problem beimessen.

Damit wiirde man der Entscheidung des BFH jedoch
Unrecht tun. Weit iiber den konkreten Fall der Entfernungs-
pauschale hinaus werden dort in bemerkenswerter Offen-
heit und Eindeutigkeit grundsatzliche Rechtsausfithrungen
zum Verhiltnis zwischen steuerrechtlichen (Anwendungs-)
Prinzipien, welche Verfassungsrang haben, und ,aufler-
fiskalischen Forderungs- und Lenkungszielen als Griin-
den des Gemeinwohls“4, niederlegt. Dies betrifft eine Viel-
zahl aktueller Fragestellungen, in denen sich Aspekte der
Wirtschafts-, Umwelt- und auch Sozialpolitik auf die steu-
erlichen Gebote der Ausrichtung der Steuerlast am Prinzip
der finanziellen Leistungsfihigkeit (Netto-Prinzip)S und das
Gebot der Folgerichtigkeit treffen.

Der BFH kommt in seinem Beschlufl — zusammenge-
fafdt — zu dem Ergebnis, daf mit der Entfernungspauschale
im Hinblick auf die Privilegierung der Nutzer anderer Ver-
kehrsmittel, welche ihre tatsdchlichen Aufwendungen fiir
die Fahrten zwischen Wohnung und regelmifliiger Arbeits-
statte absetzen konnten, gegeniiber den Nutzern eines eige-
nen PKW in Betracht kdme. Eine solche gleichheitswidrige
Begiinstigung sei aber eine zuldssige mittelbare Verhaltens-
steuerung der Wirtschaft und Gesellschaft und damit -
trotzdem - zuldssig.
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2. Haustiir- oder Werkstorprinzip

In dem Beschluff vom 15.11.2016 nimmt der BFH zwar an
mehreren Stellen auf die Urteile des Bundesverfassungsge-
richts vom 09.12.2008¢ Bezug, erortert die dort angespro-
chene Grundfrage allerdings nicht mehr. Er unterstellt
damit, dafy die Fahrten zwischen Wohnung und Arbeits-
statte grundsdtzlich als Werbungskosten anzusehen wiren
und dementsprechend dem Prinzip nach absetzbar sein
miif3ten. Damit folgt er ohne Wenn und Aber dem soge-
nannten Haustlirprinzip, welches in der politischen Dis-
kussion dem ,Werkstorprinzip” gegeniibergestellt wurde
und nach wie vor noch wird. Dies erscheint aufgrund der
nun einmal erfolgten Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts folgerichtig. Bemerkenswert ist jedoch immerhin,
dafl er — gerade bei seiner schlufiendlich gefundenen Legi-
timation durch politische Gestaltungszwecke — die in die-
sen Urteilen durchaus angesprochene ,gemischte Veran-
lassung” der Wegekosten durch sowohl berufliche als auch
private Griinde nicht erdrtert. Denn dort wurde immer-
hin eingerdumt, daf} bei einer auch privaten Veranlassung
dem Gesetzgeber im Hinblick auf die steuerliche Bertick-
sichtigung durchaus groflere Gestaltungsspielrdaume eroff-
net wiirden. Allerdings — so das Bundesverfassungsgericht
in 2008 - hitten diese Aspekte, obwohl sie hdtten bertick-
sichtigt werden kénnen, sowohl in die Gesetzesfassung wie
auch in die Begriindung der seinerzeit fiir verfassungswidrig
erkldrten Fassung des § 9 Abs. 2 Satz 2 EStG keinen erkenn-
baren Eingang gefunden.

Auch jetzt nimmt der BFH dies nicht zum Ankniip-
fungspunkt seiner weiteren Uberlegungen, sondern geht
unausgesprochen von einer durch die entsprechende Erzie-

1 Vgl. etwa BVerfG, Urt. v. 09.12.2008 — 2 BvL 1/o7, 2 BvL 2/o7, 2 BvL
1/08, 2 BvL 2/08; BFH, Urt. v. 26.03.2009 — VI R 42/07.

2 BFH, Beschl. v. 15.11.2016 — VI R 4/15.

3 Vgl. hierzu etwa Dudenhdffer in der Untersuchung des CAR-For-
schungszentrums der Universitat Duisburg-Essen, nach einem Bericht
des KStA v. 22./23.07.2017, Auto & Mobil, S. 1.

4 Vgl. Fn 3, unter Tz 19.

5 Vgl. Fn 1. Hierzu jlingst ausfiihrlich BVerfG, Beschl. v. 29.03.2017 — 2
BvL 6/11 unter Rz. 98 ff. (zur Verfassungswidrigkeit des friiheren § 8c
KStG).

6 Vgl. Fn 1.
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lung von Einkiinften bedingten Veranlassung der Fahrten
zwischen Wohnung und Arbeitsstétte aus.

3. Ungleiche Behandlung

Der BFH geht vielmehr von einer ,Ausnahme vom objek-
tiven Netto-Prinzip“ und damit zunichst durchaus von
einem ,an sich” gegebenen Verstof} gegen die steuerrecht-
liche Auspragung des Artikels 3 Abs. 1 GG aus. Jedoch hilt er
hier eine sachgerechte und folgerichtige Ausnahme (hierzu
nachfolgend unter Ziffer 4. und Ziffer 5.) fiir gegeben. Zwar
weist er darauf hin, daf§ durch den Gleichheitssatz kein all-
gemeines und generelles Abwehrrecht eines jeden Steu-
erpflichtigen gegeniiber gleichheitswidrigen Steuerentla-
stungen begriindet werden konne. Dieser Gedanke wird
jedoch nicht vertieft.” Vielmehr widmen sich die Beschluf3-
griinde dann in weit groflerem Umfang dem formal alterna-
tiv in den Urteilsgriinden daneben genannten Argument,
da in casu eine hinzunehmende Ausnahme vom Netto-
Prinzip vorliege, welche im Ergebnis eine ungleiche Be-
handlung rechtfertige und deshalb auch einen zunéchst im
Hinblick auf das reine Netto-Prinzip in Betracht kommen-
den Verstofd gegen Artikel 3 Abs. 1 GG.

4. Begiinstigung oder Belastung?

Im konkreten Fall begehrten die Kldger fiir ihre Fahrten
zwischen Wohnung und regelméafliger Arbeitsstitte die tat-
sdchlich errechneten Kosten von 0,44 EUR/km, welche be-
kanntlich tiber der Maximalgrenze des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr.
4 EStG liegen. Sie hatten die Fahrten mit einem Kfz zurtick-
gelegt und nicht mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln. Das Fi-
nanzamt hatte die einfachrechtlichen Regelungen zutref-
fend angewandt.

Der BFH diskutiert die Nichtberiicksichtigung der tat-
sachlich tbersteigenden Wegekosten bei den Werbungsko-
sten unter dem Gedanken der gleichheitswidrigen Privile-
gierung einer Gruppe. Dies - entsprechend der auch von
den Kldgern vorgetragenen Begriindung —, dafl bei Nutzung
offentlicher Verkehrsmittel die tatsdchlichen Kosten ange-
setzt werden diirften, einschliefdlich der — dies als ,, argumen-
tum ad absurdum” von den Kldgern vorgetragenen — Nut-
zung durch ein Taxi. Auch in einem Urteil vom 26.03.2009
hatte der BFH3 seine Diskussion auf die mégliche Privile-
gierung einer Vergleichsgruppe bezogen. Dort war ange-
fiihrt worden, dafl bei Flugkosten zwar grundsitzlich stets,
aber auch nur die tatsdchlichen Kosten angesetzt werden
konnten, wohingegen etwa bei der Bahn Aufwendungen
in Hohe der Entfernungspauschale auch dann steuermin-
dernd berticksichtigt werden kdonnten, wenn diese tatsdch-
lich, jedenfalls in dieser Hohe, nicht entstanden wiren.

Es erscheint nicht unbedingt zwingend, insoweit nur
auf den Gedanken der gegebenenfalls ungleichen Privile-
gierung einer Vergleichsgruppe von Nutzern anderer Ver-
kehrsmittel abzustellen. Denn heute diirfte sachlich kaum
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mehr ein Zweifel daran bestehen, daf3 bei einer Entfer-
nungspauschale von 0,30 EUR/km - d. h. von 0,15 EUR pro
gefahrenem Kilometer — selbst bei einem extrem kosten-
glnstigen Kfz die tatsdchlich auf den gefahrenen Kilome-
ter entfallenden variablen und festen Kosten bei weitem
unterschritten werden. Insoweit bewegt sich der Gesetzge-
ber also auflerhalb einer Typisierung, welche etwa die Ko-
sten eines durchschnittlichen Pkw zugrunde legen diirfte.?
Die tatsdchlich entstehenden Kosten werden also — wenn
man dem Grunde nach den Werbungskostenabzug nicht in
Frage stellt, vgl. hierzu schon oben unter Ziffer 3. - eindeu-
tig nicht zum Werbungskostenabzug zugelassen.

Immerhin macht der BFH in seinem Beschluff vom
15.11.2016 deutlich, dal die gleichheitswidrige Privile-
gierung einer Gruppe auch spiegelbildlich als Benachtei-
ligung der iibrigen Steuerpflichtigen erscheine. Trotzdem
verengt der Blick allein auf eine konkrete andere Nutzer-
gruppe etwas das Blickfeld: Werden etwa bei den Nutzern
offentlicher Verkehrsmittel tatsdchlich nicht entstandene
Werbungskosten (privilegierend) im Rahmen der Entfer-
nungspauschale beriicksichtigt, fallt es immerhin schwe-
rer, hieraus einen Anspruch auch fiir andere Nutzer ab-
zuleiten, wiirden sie denn ihre tatsdchlich entstandenen
Aufwendungen als Werbungskosten geltend machen kon-
nen. Das gleiche gilt fiir die ohnehin zum Teil etwas exo-
tisch erscheinenden Vergleichsfille von Flugreisen oder Ta-
xikosten bei den Aufwendungen fiir regelméfiige Fahrten
zwischen Wohnung und Arbeitsstétte. Sie mogen nicht nur
als Sonderfille gelten, die der Gesetzgeber typisierend nicht
zwingend in seine Vergleichsbetrachtung miteinbeziehen
mufite; da sie auch tatsdchlich geltend gemacht werden
konnen, fillt es auch insoweit schwer, allein aus solchen
Vergleichsgruppen etwas fiir die Erhohung der Kilometer-
Pauschale fiir die Nutzer privater PKW abzuleiten. Der Ver-
stofy gegen das Netto-Prinzip wird allein durch die tatsdch-
liche Unterschreitung des Mindestaufwandes evident; nicht
erst durch den Vergleich mit anderen Fillen, in denen sogar
eine Beriicksichtigung , fiktiver Kosten” in Rede steht.

5. Rechtfertigung

Der BFH rechtfertigt die Ungleichbehandlung wie folgt:
,Uberdies ist der Steuergesetzgeber grundsitzlich nicht ge-
hindert, auflerfiskalische Forderungs- und Lenkungsziele
aus Griinden des Gemeinwohls zu verfolgen“. Weiter heifdt
es dann ,Hiernach ist die Privilegierung offentlicher Ver-
kehrsmittel in § 9 Abs. 2 Satz 2 EStG verfassungsrechtlich

7 Vgl. hierzu BVerfG (Fn. 5), welches allerdings dezidiert ungleiche
Begiinstigungen ungleichen Belastungen in Tz 98 gleichsetzt.

8 | R 42/09.

9 Auch hierzu vgl. BVerfG (Fn. 5) unter Tz 107, das insbesondere nur
eine realitatsgerechte Typisierung fiir zulassig erachtet.
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unbedenklich ... Der Umstand, daf} diese Verkehrsmittel
insbesondere gegeniiber dem motorisierten privaten Indivi-
dualverkehr in Bezug auf den Primérenergieverbrauch und
den Ausstofd von Treibhausgasen umweltfreundlicher sind,
rechtfertigt deren Privilegierung®.10

An diesen zentralen Begriindungssatzen fallt zundchst
auf, daf} die einleitende Wendung ,iberdies” den Leser
etwas in die Irre fiihrt. Tatsdchlich wird hiermit die Recht-
fertigung einer an sich tatsachlich auch nach den Beschluf3-
griinden zu unterstellenden Ungleichbehandlung erstmals
eingeleitet, nicht etwa ein zusitzliches Begriindungsele-
ment.

Dariiber hinaus ist es sicher eine Frage des auflerfis-
kalischen politischen Gestaltungswillens, ob und inwie-
weit man den motorisierten privaten Individualverkehr
als — so das Urteil — ,unerwiinschtes Verhalten“ im politi-
schen Sinne wertet. Dies zu diskutieren ist hier nicht der
Ort. Festzuhalten ist jedoch, dafl diese sicher sehr kontro-
vers diskutierte Frage weder allgemein politisch ausdisku-
tiert oder gar zu einem gesellschaftlichen Konsens gefiihrt
worden wire, noch sie sowohl im ,technischen” Sinne wie
auch im volkswirtschaftlichen Gesamtinteresse jedenfalls
eindeutig zu beantworten wire. Zum ersten Aspekt sei nur
auf die Differenzierung zwischen Gesamtenergie- oder gar
Ressourcenverbrauch eines Verkehrsmittels einschlie8lich
der Infrastruktur etc. versus Betrachtung des rein personen-
kilometerbezogenen Verbrauchs des jeweiligen Verkehrs-
mittels selbst verwiesen; zum zweiten Aspekt etwa auf die
Bedeutung der Automobilindustrie fiir die deutsche Wirt-
schaft und den deutschen Arbeitsmarkt. Was hier ,richtig”
oder ,falsch” ist oder im Sinne politisch verantwortungs-
vollem Handeln jedenfalls wiinschenswert wére, darf sicher
nicht nur ,ewig Gestrigen” tiberantwortet werden; ebenso-
wenig jedoch sind die Ergebnisse so eindeutig, daf} der rich-
tige Weg als anerkennenswerter auflersteuerlicher Zweck je-
denfalls einfach auf der Hand lidge.

6. Weitere Fille

Daf} durchaus nicht eindeutig zu entscheidende politische
und gesellschaftliche Fragen auch durch Steuerrechts-
normen (vor-) entschieden werden sollen, ist nicht auf den
Bereich der Entfernungspauschale beschrdankt. Vielmehr
nimmt dies immer mehr zu. Dies gilt in den letzten Jah-
ren natiirlich in besonderem Mafie bei Fragen des Ener-
gieverbrauchs und der Energietrdger — von der Mineraldl-
steuer Uber die Stromsteuer bis hin zur auch zum Beispiel
von Maria Krautzberger, Prasidentin des Umweltbundes-
amts, geforderten ,Beendigung des Dienstwagenprivilegs”.
Hierbei wird in der offentlichen Diskussion manchmal der
Eindruck erweckt, als ob stets ,echte Steuergeschenke” ge-
macht wiirden. Dabei geht es - bei Arbeitnehmern - doch
fiskalisch ,nur“ um die richtige Erfassung des geldwerten
Vorteils aus einer vom Arbeitgeber zugelassenen privaten
Nutzung von Dienst-Kfz bzw. spiegelverkehrt bei Unter-
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nehmern um die richtige Erfassung des geldwerten Vorteils
aus einer (auch) privaten Nutzung. Beides mag nicht opti-
mal gelost sein — ,geschenkt” wird hier jedenfalls nichts.
Aber auch in zahlreichen anderen Bereichen, etwa bei un-
terschiedlichen Umsatzsteuersdtzen oder gar der vollstdn-
digen Befreiung hiervon wie bis zu kompletten Steuerarten,
etwa der Tabaksteuer im Verhdltnis zu anderen ebenso po-
tentiell gefdhrlichen Formen des Konsums bzw. des Privat-
lebens selbst neigt der Steuergesetzgeber immer mehr dazu,
Fiskalzwecke und die diesbeziigliche steuerliche Systema-
tik nach Netto-Prinzip und Folgerichtigkeit mit politischen
Lenkungsmotiven anzureichern.

Il. Steuersystematische und verfassungsrecht-
liche Vorgaben

1. Steuerrecht als im Ubrigen neutrales
Fiskalzweckrecht

Insbesondere in der fritheren steuerrechtlichen Dogmatik
und Literatur wurde die Steuererhebung als an sich weder
moralisch noch ethisch a priori geboten oder abzulehnen
gewertet, sondern als Mittel zum Zweck der Erfiillung der
Gemeinschaftsaufgaben. Soweit es diese Gemeinschafts-
aufgaben erfordern, ist ,die gerechte Verteilung der Ge-
samtsteuerlast (...) ein Imperativ der Fthik“ll, In einem
Rechtsstaat darf die Besteuerung keine beliebige Zweckver-
wirklichung seinl2. Anders als das Grundgesetz, welches
nur in Artikel 3 mittelbar die innerhalb des Steuerrechts
geltenden Prinzipien der Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit bzw. das sogenannte Netto-Prinzip und die For-
derung nach folgerichtiger Besteuerung anspricht, war zum
Beispiel in der Weimarer Reichsverfassung vom 11.08.1919
explizit geregelt: ,Alle Biirger ohne Unterschied tragen im
Verhiltnis ihrer Mittel zu allen 6ffentlichen Lasten nach
Maflgabe der Gesetze bei”.

Unterscheidet man etwa zwischen den ,echten” Fiskal-
zwecknormen und anderweitigen Sozialzwecknormen im
Steuerrecht, so liegt zumindest die Verpflichtung des Ge-
setzgebers auf der Hand, stets kenntlich zu machen, wel-
chen Zweck er verfolgt. So hat etwa Tipke diese unterschied-
lichen Ziele im Steuerrecht durchaus anerkannt, aber auch
herausgearbeitet, dafy mindestens der Sache nach politisch
motivierte Sozialzwecknormen nicht zu den steuerrecht-
lichen Normen zdhlen wiirden, sondern zu ,wirtschafts-
rechtlichen Normen” in einem weiteren Sinne zu zdhlen
seien. Sie verloren diesen Charakter nicht dadurch, dafd sie
in Steuergesetze eingebettet, eingekleidet oder mit Steu-
ervorschriften verkniipft worden wiaren. Die Kompetenz

10 Vgl. Fn 2, dort unter Tz 19 u. 20.
11 Vgl. Tipke, Steuerrecht, 11. Aufl., S. 24.
12 Vgl. Tipke, a.a.0., S. 25.
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hierzu ergdbe sich auch nicht aus den steuerbezogenen Zu-
weisungsnormen des Grundgesetzes, sondern den inhalt-
lichen Kompetenznormen!3. Diese Trennung wurde frither
weitaus starker beachtet als heute.

Die Wertneutralitdt des Steuerrechts (vgl. § 40 AO)
wurde z.B. durch die alte Fassung von § 160 AO und sei-
nen Vorgdnger, § 205a AO 1931, stirker hervorgehoben.
Danach war - steuerlich — auch dann eine Geltendmachung
von sogenannten Schmiergeldern moglich, wenn hiermit
nicht zugleich eine (deutsche) Steuerverkiirzung beim Emp-
fdnger begiinstigt wurde. Es war sogar zugelassen, daf} die
Finanzbehorden von der Anwendung des § 160 AO gidnz-
lich absehen, wenn Exportgeschifte im Importland nicht
ohne Schmiergeldzahlungen durchfiihrbar waren. Diesbe-
ziiglich gab es offizielle Listen, welche die entsprechenden
Empfingerlinder benannten. Auch frither war Korrup-
tion und Bestechung keineswegs legal. Sie wurden durch
die Strafgesetze — vielleicht zundchst noch unzureichend -
geahndet. Fiskalzwecknorm und Sozialzwecknorm blieben
aber deutlich getrennt.

Dies gilt — im Ubrigen auch heute noch — im spiegel-
verkehrten Sinne. Ein Grof3teil der Verurteilungen im Be-
reich des verbotenen Handels mit Betdubungsmitteln er-
folgt wegen der damit regelméaflig verbundenen Verkiirzung
von Umsatzsteuern und Ertragsteuern (vgl. wiederum § 40
AO); relativ seltener wegen den damit sogleich verbun-
denen spezialgesetzlichen Betdubungsmitteldelikten. Auch
hier trennen Gesetzgeber und Praxis durchaus zwischen
steuerlichen Fiskalzwecken und im Ubrigen gesellschafts-
politisch ,unerwiinschtem Verhalten”. Die Anpassungen
im Hinblick auf Betdubungsmittelanbau, -handel und -kon-
sum, die hier im Zeitablauf gesellschaftspolitisch diskutiert
wurden und werden und zum Teil auch umgesetzt sind,
sind weitaus klarer und einfacher zu vollziehen, als wenn
diese Regelungszwecke zugleich mit Steuergesetzen verwo-
ben gewesen wéren.

2. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Das Bundesverfassungsgericht hat eine derartige strikte
Trennung nicht gefordert. Es hat stets betont, dafy grund-
satzlich bei der Auswahl des Steuergegenstandes und der
Bestimmung des Steuersatzes dem Gesetzgeber ein weit-
reichender Entscheidungsspielraum zukomme, der inso-
weit durch zwei eng miteinander verbundene Leitlinien
begrenzt wiirde: Durch das Gebot der Ausrichtung der Steu-
erlast am Prinzip der finanziellen Leistungsfahigkeit (Lei-
stungsprinzip oder auch Netto-Prinzip) und das Gebot der
Folgerichtigkeit!4. Als sachliche Ausnahmen hiervon hat
das Bundesverfassungsgericht allerdings in stindiger Recht-
sprechung aufierfiskalische Forderungs- und Lenkungs-
zwecke sowie Typisierungs- und Vereinfachungserforder-
nisse anerkannt, nicht jedoch den rein fiskalischen Zweck
staatlicher Einnahmenerhohung!®. Da die Typisierungs-
und Vereinfachungserfordernisse ihrerseits letztlich ein
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gleichsam systemimmanenter fiskalischer ,Machbarkeits-
gesichtspunkt” sind, bleiben die ,auflerfiskalischen Forde-
rungs- und Lenkungszwecke” als echte materielle und zu-
lassige Einschrankung der Fiskalzwecke und der aus ihnen
abgeleiteten Subprinzipien. Sie sollen also nach der Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts schon ,innerhalb” der
Fiskalzwecknormen Bedeutung haben.

Tipke hat frither angenommen, daf} die Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts, welche auch in der eingangs
angesprochenen Entscheidung des BFH vom 15.11.2016
zum Ausdruck kommt, in vielen Fillen zu dhnlichen Er-
gebnissen wie eine strikte Trennung von Fiskalzweck- und
Sozialzwecknormen kommt, auch wenn letztere im dufler-
lichen Gewand von Steuerrechtsnormen erscheinen!®. Dies
mag vielfach in der Praxis zutreffen und in Zeiten gegolten
haben, in denen der Gesetzgeber jedenfalls nur punktuell
solche Sozialzwecke bzw. , aufierfiskalische Forderungs- und
Lenkungsziele als Griinden des Gemeinwohls” in Steuerge-
setze integriert hat. Heute ist diese Vermengung allerdings
eher die Regel als die Ausnahme.

3. Politische Lenkung im Steuerrecht als ,,soft-law*

Eine Rechtfertigung fiir diese Entwicklung konnte sich
aus dem Gedanken ergeben, den auch der BFH in seinem
Beschluff vom 15.11.2016 anspricht!?. Statt eindeutiger
Verbote oder Gebote kann man es — erst Recht in einer
marktwirtschaftlichen Ordnung - als die ,weichere” Len-
kungsform ansehen, wenn das entsprechende Tun oder Un-
terlassen nicht strikt gefordert oder verboten wird, sondern
durch finanzielle Anreize oder Nachteile sanktioniert wird.
Dies erscheint bedenkenswert. Zwei Problematiken hat
indes dieses zwar verbindliche, aber beziiglich seiner Len-
kungswirkung weichere ,soft-law”“: Zum einen erscheint
es eher im Falle von positiven Sanktionen als akzeptabel.
Nattirlich kann man ein bestimmtes erwiinschtes Verhal-
ten durch steuerliche Anreize fordern, was auch von den-
jenigen eher akzeptiert werden mag, denen diese Anreize
nicht geboten werden. Selbst hier ist jedoch eine Vermi-
schung der Instrumente oft problematisch: Will man — um
im Bereich der Mobilitédt zu bleiben — etwa Elektroautos for-
dern, kann man dies durch offene und direkte Zuschiisse
bei der Anschaffung tun. Mischt man dies jedoch wieder
mit weiteren steuerlichen Mafinahmen - bis hin zur Frage
der Einbeziehung der Batterien in steuerliche Bemessungs-
grundlagen, vgl. das Amtshilferichtlinienumsetzungsgesetz
vom 26.06.2013, und § 3d KraftStG -, vermengt man nicht

13 Vgl. Tipke, a.a.0., Seite 38 u. Seite 71.

14 Vgl. BVerfG, a.a.O., unter c.l.2.

15 Vgl. vorstehende FN, wiederum jeweils mit zahlreichen Nachweisen.
16 Vgl. Tipke, a.a.0., S. 38.

17 Vgl. a.a.0. unter Rz 19.
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nur wiederum die entsprechenden Forderungswege, son-
dern der Forderungszweck wird auch unklarer. Wird dann
etwa gegenldufig gegen den oben zitierten Lenkungszweck
der Finddmmung des ,motorisierten privaten Individual-
verkehrs” verstoflen oder soll dies eine bewufdte Riickaus-
nahme des Gesetzgebers hiervon sein, oder ist vielleicht
nicht eindeutig klar, ob sich die Lenkung insgesamt auf den
Individualverkehr oder nur bestimmte Antriebsformen be-
ziehen soll? Die politische Diskussion hiertiber ist jedenfalls
in ihren Ergebnissen keineswegs abgeschlossen, unabhin-
gig welcher Meinung man hier persénlich zuneigt.

Auflerdem wird vom BFH wie vom BVerfG natiirlich
auch durchaus zutreffend grundsitzlich stets festgestellt,
da Privilegierung eines Verhaltens und Benachteiligung
eines anderen Verhaltens im Steuerrecht letztlich — zumin-
dest relativ — dhnliche Wirkungen haben.18

Der zweite Einwand gegen das Argument der ,wei-
cheren Lenkungsform” mit steuerrechtlichen Mitteln be-
steht daher auch darin, dal oftmals sowohl im Hinblick
auf die formelle Kompetenz wie auch auf den Inhalt der
Sachentscheidung tiber die Hintertiir des Steuerrechts poli-
tische Grundentscheidungen vorgepriagt werden konnten.
Nun muf} in der Demokratie jeder hinnehmen, daf} solche
Grundentscheidungen auch gegen seine individuelle An-
sicht gefdllt werden konnen. Sie sollten dann aber auch als
solche kenntlich gemacht werden.

lll. Probleme der praktischen Gesetzgebung bei
Vermengung von Fiskalzwecken und
Sozialzwecken.

1. Politische Gestaltung ,,durch die Hintertiir*

Dafy ,auflerfiskalische Forderungs- und Lenkungszwecke
aus Griinden des Gemeinwohls“!? auch im Gewand von
Steuerrechtsnormen moglich sein konnen, ist allgemein
anerkannt. Dies gilt unabhingig davon, ob man einer strik-
ten Trennung oder einer Beriicksichtigung als zuldssige
»Ausnahme” von der Beachtung fiskalischer Grundprin-
zipien entsprechen der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts folgt.

Trotzdem sollte von diesem Instrument nicht nur eher
sparsam Gebrauch gemacht werden, sondern es auch - so-
weit es angewendet wird - eindeutig und stringent ver-
folgt werden. Die Forderung nach einer sparsameren Ver-
wendung folgt gerade aus dem Umstand, dafd der - je nach
Anschauung - Lenkungszweck oder zumindest Rechtferti-
gungsgrund eigentlich auflersteuerlicher Natur sind und
deshalb an sich einer politischen Legitimation bediirfen,
die tiber ein formal ordnungsgemédfles Gesetzgebungsver-
fahren im Rahmen der Steuergesetze hinausreicht. Denn
hier sind oftmals Fragen von grundsdtzlicher politischer
oder gesellschaftlicher Bedeutung betroffen. Dies gilt nicht
nur fiir die Fragen der Energie- und Umweltpolitik. Dies gilt
etwa fiir das Verhéltnis von privater (familidrer) Sorge um
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Kinder und Altere gegeniiber einer staatlichen freiwilligen
oder gar verpflichtenden Sorge mit entsprechenden Finan-
zierungsanforderungen, um ein gesellschaftspolitisches Bei-
spiel zu nennen. In Zeiten weltpolitisch zum Teil schwie-
rigerer Verhiltnisse lassen sich durchaus auch Regelungen
denken, die im Gewand steuerlicher Regelungen aufienpo-
litische Grundentscheidungen - auch im Verhdltnis zu an-
deren Staaten, jedenfalls auflerhalb der EU — beinhalten.20
Auch dies mag im Einzelfall geboten sein. Es wiren dann
aber Fragen, die als gesellschaftspolitische oder auflenpo-
litische und nicht als lediglich steuerliche zu diskutieren
wadren.

2. Gegenldufige Fiskal- und Sozialzwecke

Begiinstigungen wie Benachteiligungen im Steuerrecht
bergen tiiberdies stets die Gefahr, dafy sogar gegenladufige
Interessen bestehen. So wird zum Beispiel bei der Ent-
fernungspauschale schon seit vielen Jahren auch der Ver-
dacht diskutiert, daff neben den umwelt- und energiepo-
litischen Lenkungszwecken das Fiskalinteresse durchaus
mitschwinge. Da von einer Anhebung der entsprechenden
Satze auf einen realistischen Wert eine hohe Millionenzahl
von Steuerpflichtigen betroffen ware, wiirde dies trotz re-
lativ begrenzter Wirkung fiir den Einzelnen insgesamt zu
einem hohen Minderaufkommen bei der Einkommen-
steuer fiihren. Deshalb, so wird behauptet, wire der gesell-
schaftspolitische Lenkungszweck nur ein willkommener
Vorwand, hier dem fiskalischen Interesse einen hohen Stel-
lenwert einzurdaumen. Ein ,rein fiskalischer Zweck” staat-
licher Einnahmenerhéhung ist allerdings als sachlicher
Grund fiir Ausnahmen von der folgerichtigen Umsetzung
und Konkretisierung steuergesetzlicher Belastungsentschei-
dungen ausdriicklich ausgenommen.21

Umgekehrt ist bisweilen das Argument zu horen, daf
die Eindimmung von Tabak-, Alkohol- und anderen po-
tentiell schadlichen Konsumformen auch deshalb nicht
mit anderen stirkeren gesetzgeberischen Mitteln verfolgt
wiirde, weil hier gleichzeitig im Fiskalinteresse ein bedeut-
samer Einnahmefaktor in Rede stiinde. Egal wie man zu
solchen Fragen steht — auch hier kdnnte eine deutlichere
Trennung von Fiskal- und Sozialnormen schon den bdsen
Anschein vermeiden helfen.

18 Vgl. oben Fn. 1 und Fn. 2.
19 Vgl. oben Fn. 2 unter Tz 19.

20 Vgl. etwa — positiv — die steuerliche Forderung einzelner Lander
durch die Anrechnung sog. fiktiver Quellensteuern.

21 So BVerfG, Urt. v. 09.12.2008 unter c.2.b.cc.
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3. Besondere Nutzeffekte sogenannter
»Besserverdienender

Schliefdlich laufen gesellschaftspolitische Forderungs- und
Lenkungsziele im Gewand des Steuerrechts auch stets Ge-
fahr, diese Zwecke gerade nicht hinreichend punktgenau zu
erfiillen. Wie die Regelungen zum Beispiel zu Kindergeld,
haushaltsnahen Dienstleistungen oder die Beriicksichti-
gung der Pflege von Angehorigen zeigen - bei denen si-
cher ein gesellschaftlicher Konsens zur Forderungsbediirf-
tigkeit dem Grunde nach besteht —, laufen Regelungen, die
sich allein innerhalb des steuerlichen Systems von Bemes-
sungsgrundlagen und Steuersatz bewegen, stets Gefahr, un-
terschiedliche Einkommensgruppen unterschiedlich zu be-
oder entlasten. Deshalb miissen wieder Sonder- oder sogar
alternativ anwendbare Regelungen (wie beim Kindergeld)
gefunden werden, um solche Effekte zumindest einzuddm-
men. Auch hier erschiene es jedenfalls steuersystematisch
konsequenter, statt durch komplizierte Sonderregelungen
entsprechende politisch gewollte Forderungen aufiersteuer-
lich vorzusehen.

BUCHSERVICE

im Richard Boorberg Verlag GmbH & Co KG

Prof. Dr. Thomas Zacher Steuerliche Ungleichbehandlung als Mittel gestalterischer Politik?

IV. Fazit

Politisch motivierte Forderungs- und Lenkungsziele sollten
primdr auflerhalb des Steuerrechts im engeren Sinne ver-
folgt werden. Die zu Recht dort als zwar nicht an sich als
legitimationsstiftend, so doch als anwendungsbezogen un-
verzichtbaren Grundprinzipien der finanziellen Leistungs-
fahigkeit und der Folgerichtigkeit sollten nur in Ausnah-
mefillen — die dann auch eindeutig zu bezeichnen wiren
- eingeschrdankt werden. Das Steuerrecht bliebe dann nicht
nur systemkonsequenter und einfacher anwendbar, son-
dern dem Gesetzgeber bliebe auch der Vorwurf erspart,
politische Grundentscheidungen durch die Hintertiir des
Steuerrechts mitzuprdagen. Dies gilt fiir die Ungereimt-
heiten bei der Entfernungspauschale, aber ebenso fiir weit-
reichendere Fragen der Umwelt- und Energiepolitik, der all-
gemeinen Wirtschaftspolitik wie auch der Familien- und
Sozialpolitik. Brockelt die Unterscheidung zwischen Fiskal-
und Lenkungszwecken weiter ab, besteht die Gefahr, daf§
schlie8lich unter dem Mantel des ,sanften” wirtschaftli-
chen Anreizes statt eindeutiger Ver- oder Gebote politische
Ziele umfinglich ,ins Steuerrecht eingearbeitet” werden.
Anders ausgedriickt: Druckerpapier sollte auch im Jahre
2030 noch als betrieblicher Aufwand steuerlich absetzbar
sein, selbst wenn es manchen aus 6kologischen Griinden
als ,nicht mehr zeitgemdf” gilt und dem Staat aus weite-
ren Griinden der digitale Geschiftsverkehr ohnehin als vor-
zugswiirdig erscheint. Um dies zu erreichen, wire aber etwa
eine steuerliche Benachteiligung von Briefbogen und Print-
Medien der falsche Weg.
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BASIC €49,

Lochen — Osen — Abheften

PREMIUM €99,-

BASIC Osengerat BASIC

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

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

Osenmappe Premium

Bindestarke bei 80 g/qm:
Nr. 1P 2-20 Blatt
Farben:

umfangreiches Sortiment

Ausfiihrung:
Vollkarton, Mattfolie, Klarfolie

DUETT € 299,

Osengerit PREMIUM

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

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

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

Osenmappe Duett

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

Nr. 2 16—40 Blatt

Nr. 3 41-65 Blatt

Nr. 4 66-90 Blatt
Farben:

umfangreiches Sortiment

Ausfiihrung:
Vollkarton, Mattfolie, Klarfolie

TWISTER € 409,

Osengeriat DUETT

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

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

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

Osenmappe Twister

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

Nr. 2 16-40 Blatt
Nr. 3 41-65 Blatt
Nr. 4 66-90 Blatt
Nr. 5 91-115 Blatt
Nr. 6 116-140 Blatt
Nr. 7 141-170 Blatt

Farben:
umfangreiches Sortiment

Ausfiihrung:
Vollkarton, Mattfolie, Klarfolie

Preise jeweils zzgl. MwSt.

®IBOORBERG

Osengeriat TWISTER

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

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

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

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100 TEL 0711/7385-343 BESTELLUNG@BOORBERG.DE WWW.BOORBERG.DE




Grundziige im
Internationalen
Steuerrecht

2. Auflage

©®IBOORBERG

Grundzuge im
Internationalen Steuerrecht

von Sebastian Korts, Rechtsanwalt, Fachan-
walt fiir Steuerrecht, Fachanwalt fiir Handels-
und Gesellschaftsrecht, MBA, M.I. Tax, Koln

2016, 2. Auflage, 224 Seiten, € 28,-
ISBN 978-3-415-05551-3

@ Leseprobe unter
www.boorberg.de/alias/1423269

©IBOORBERG

Basiswissen.

AUCH ALS

E-Book

WWW.BOORBERG.DE

Der Stellenwert des Internationalen Steuerrechts
in der Anwaltspraxis wie bei Steuerberatern
steigt, auch bedingt durch die wachsende
Bedeutung der EU, weiter. Das Werk bietet
einen zielgerichteten Einstieg in das komplexe
Thema. Insbesondere die anwaltliche Sicht
findet dabei Berticksichtigung.

Alle wichtigen Aspekte des Internationalen
Steuerrechts werden angesprochen, unter
anderem:
Nationales Aullensteuerrecht
Doppelbesteuerungsabkommen
Einfluss des Europarechts
Missbrauchsdiskussion (»BEPS«)
Internationales Erbschaftsteuerrecht
Mitarbeiterentsendung

Mit der Einbeziehung des Themas »Internatio-
nales Erbschaftsteuerrecht« geht das Werk weit
Uiber den iiblichen Rahmen hinaus. Beriicksich-
tigt ist die Entwicklung des Internationalen
Steuerrechts in Gesetzgebung, Rechtsprechung,
Literatur und Verwaltung bis einschliel§lich
Juli 2015.

Das Werk eignet sich fiir Rechtsanwalte, Steuer-
berater und Wirtschaftspriifer, die einen Einstieg
in das Rechtsgebiet suchen. Es wird bei der
Ausbildung zum »Fachanwalt fir Internationales
Wirtschaftsrecht« eingesetzt.

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100 - 089/4361564 TEL 0711/7385-343-089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE szi017
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Erfolgsrechnung und Zweckbetrieb gemeinniitziger — insbesondere
kirchlicher — Korperschaften im Lichte der Congregacion de

Escuelas Pias-Entscheidung

Dr. Carsten Rene Beull

1. Problemstellung

Im Nachfolgenden sollen zwei spezielle Problemstellungen
im Gemeinniitzigkeitsrecht behandelt werden: einerseits
die Rechnungslegung gemeinniitziger Korperschaften, an-
dererseits die Beihilfeproblematik im Rahmen eines Zweck-
betriebs unter Berticksichtigung der Congregacion de
Escuelas Pias-Entscheidung des FuGH.2 Die Entscheidung
macht sowohl bei der Abgrenzung zwischen Beihilfe und
gemeinnttzigen Zwecken als auch bei der Interpretation
des Zweckbetriebsbegriffs klare Vorgaben.

2. Zweckbetrieb
2.1. Ausgangsfall

Als Ausgangsfall fiir die Frage, was einem Zweckbetrieb zu-
zuordnen ist, soll die Beherbergung im Géstebereich eines
Klosters oder eines Gistehauses dienen, dessen Zweck die
Einkehr in ein Umfeld des kirchlichen Bereichs darstellt.

Dabei stellt sich die Frage, ob die Beherbergung und die
Verpflegung Teil eines Zweckbetriebs sind.

2.2. Beherbergung als kirchlicher Zweck

Hierzu ist darauf abzustellen, ob die Beherbergung in die-
sem Bereich den kirchlichen Zwecken zuzuordnen ist. Nicht
behandelt werden soll der Betrieb eines Hotels, sondern le-
diglich die Beherbergung im Klosterbereich oder in einem
kirchlichen Gédstehaus mit entsprechendem Angebot.

Fiir den klosterlichen Bereich ist als wichtige Quelle die
benediktinische Tradition, wie sie die Regel des Hl. Bene-
diktO (RB)3 iiberliefert, zu beriicksichtigen. Bei dem Teil der
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RB, die die Gastfreundschaft behandeln, handelt es sich um
eine Form der Implementierung der im Neuen Testament*
geforderten Gastfreundschaft, speziell auf das monastische
Leben adaptiert.

1 Rechtsanwalt, Steuerberater, Wirtschaftspriifer, Fachanwalt fiir Steu-
errecht, Neuwied.

2 EuGH v. 27.07.2017, Rs. 74/16, Congregacion de Escuelas Pias Pro-
vincia Betania, ECLI:EU:C:2017:496.

3 Regula Sancti Benedicti (RB).

4 Mt 25, 35: ,,/ch war fremd und obdachlos und ihr habt mich aufge-

nommen*. Heb 13, 2: ,Vergesst die Gastfreundschaft nicht; denn
durch sie haben einige, ohne es zu ahnen, Engel beherbergt.“, R6
12,13.
»In der Heiligen Schrift gibt es kaum einen dichteren Begriff wie den
der Gastfreundschaft. Der durchreisende Fremde, der um ein schiit-
zendes Dach bittet, erinnert das Volk Israel vor allem an jene Zeit,
da seine Vorfahren als Sklaven in einem fremden Land gelebt haben
(Lev 19,33 f). Dankbarkeit gegen Gott fiir die Befreiung aus der
Knechtschaft in Agypten wurde so zum eigentlichen Grundmotiv der
Gastfreundschaft..... Im Neuen Testament begegnen wir der Gast-
freundschaft ebenfalls an vielen Stellen — ob dahinter das Motiv
steht, Gott nicht noch einmal wie in der vergeblichen Herbergssuche
in der Weihnachtsnacht zu verfehlen, mag dahingestellt bleiben. Die
meist zitierte Szene erlebter Gastfreundschaft jedenfalls ist dann die
Osterbegegnung der beiden Jinger auf dem Weg nach Emmaus. Da
kommt ein unbekannter Fremder und gesellt sich den beiden ent-
tduschten und resignierten Jiingern zu. Diese erkennen in dem Frem-
den nicht den Herrn. Sie erkennen ihn auch nicht, als er ihnen die
Leidensweissagungen auslegt. Erst nachdem sie ihm, dem Unbe-
kannten, Gastfreundschaft erweisen und ihn einladen, mit ihnen zu
essen und zu trinken, da gehen ihnen die Augen auf, und es erdff-
net sich ihnen die Begegnung mit dem Auferstandenen. Das eigent-
liche Geheimnis und der tiefste Sinn der Gastfreundschaft besteht
seitdem darin, daf sich in ihr wahre Gottesbegegnung und Erkennt-
nis des Herm vollzieht. Der hl. Augustinus sagt es so: ,Der Herr
wollte die Menschen ermuntern, durch den Dienst der Gastfreund-
schaft zu seiner Erkenntnis zu gelangen. Wenn er sich auch ,,weit
tiber die Himmel“ von den Menschen entfernt hat, so ist er doch —
wie bei den Emmaus-Jiingern — bei den Menschen gegenwidirtig, die
Gastfreundschaft tiben.“ (sermo 25,8)“, Sr. Philippa Rath 0SB, www.
abtei-st-hildegard.de/?p=1692 m.w.N. zu den Textstellen des AT und
NT und RB 53.
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Die Aufnahme von Gisten wird in Kapital 53° der Regel
des Heiligen Benedikts ndher erldutert. Wie sich bereits aus
RB 53, 1 ergibt, kommt dieser Beherbergung der Charak-
ter kirchlicher Sendung zu. Sprichwortlich wird in RB 53,8 f
der Regel ausgefiihrt ,Hat man die Gdste aufgenommen,
nehme man sie mit zum Gebet...... Man lese dem Gast die Wei-
sungen Gottes vor, um ihn im Glauben zu erbauen; dann nehme
man sich mit aller Aufimerksamkeit gastfreundlich seiner an.6“

Dabei wird dem Gast eine derart hohe Wertschéatzung
entgegengebracht, dafy ihm zuliebe sogar das Fastenbre-
chen erlaubt ist.”

Die Beherbergung in einem Kloster ist deutlich von
der in einem Hotel abgegrenzt und zu unterscheiden. Dies
ergibt sich bereits daraus, dafy die Mahlzeiten in den Klo-
sterablauf eingebunden sind. Der Tagesablauf sowie die
Mahlzeiten sind mit denen des Klosters identisch. Die
Mahlzeiten werden nach der Regel entweder zusammen
mit den Monchen im Refektorium eingenommen oder im
Gasterefektorium. Grundsatzlich geht die RB jedoch davon
aus, daf die Giste getrennt von den Ménchen essen® und
auch einen eigenen Ubernachtungsbereich haben.?

Dabei ist der Tagesablauf identisch mit dem der
Monche. Dies gilt fiir die Gebete und Gottesdienste im
Laufe des Tages — und auch fiir die Speisen, die zu festge-
legten Zeiten gemeinschaftlich eingenommen werden und
fiir die es keine Auswahl gibt, d.h. es wird gegessen, was auf
den Tisch gelangt.

Im Ubrigen kénnen die Teilnehmer am Tagesablauf des
Klosters (Gebete etc.) teilnehmen. Selbstverstandlich kann
es sich hierbei nur um ein Angebot, nicht um sklavischen
Zwang handeln. Das bedeutet, dafy es einem Gast freiste-
hen muf}, erst spater aufzustehen und an den Gebeten teil-
zunehmen. , Der Gast soll eingeladen werden, sich auf den Le-
bensrhythmus des Klosters einzulassen, sich dem Gebet, der
Stille und der Tages- und Lebensordnung zu iiberlassen. Hier
wird kein Programm gemacht fiir die Gdste, sondern im Gegen-
teil vorausgesetzt, daf8 die Gdste ihrem Gastgeber und seinem
Leben in Ehrfurcht und Achtung begegnen und sich in das Vor-
gegebene einfiigen. Die eigene Identitdt des klosterlichen Lebens
wird nicht verleugnet, sondern sie wird konsequent gelebt und
offen als Einladung verstanden10“,

Hierzu zdhlt auch die Bewirtung der Klostergéste selbst,
zumal diese nur eine Nebenleistung darstellt, allerdings
selbst dann, wenn man sie als Hauptleistung ansédhe.

Es wire den Teilnehmern nicht zuzumuten, fiir die Ein-
nahme der Mahlzeiten Restaurants aufzusuchen. Eine an-
dere Art der Zweckerreichung erscheint daher nicht mog-
lich, zumal ein wesentlicher Bestandteil der klosterlichen
Gemeinschaft in den gemeinsamen Mahlzeiten liegt.

Auch in der biblischen Uberlieferung nehmen bekannt-
lich die gemeinsamen Mahlzeiten einen hohen Stellenwert
ein. So hat im Alten Testament das gemeinsame Mahl als
Kulthandlung einen hohen Wert, mit der Steigerung als
Opfermahl, etwa im Pessachfest.

Auch im Neuen Testament werden Mahlzeiten als ver-

178

Erfolgsrechnung und Zweckbetrieb gemeinniitziger — insbesondere kirchlicher — Kérperschaften

bindendes Element der Gemeinschaft immer wieder be-
tont, einerseits unter Aufgreifen dieses gemeinsamen Mahl-
charakters im letzten Abendmahl, was andererseits an die
Opfermahltradition ankniipft und Ausgangspunkt der
Wandlung, der zentralen Handlung in der Eucharistiefeier
mit der anschlieRenden Kommunion, die auch den Cha-
rakter der gemeinsamen Mahlzeit tragt.

Die Regel des HI. Benedikt erachtet daher z.B. die ge-
meinsame Mahlzeit als selbstverstdandlich und ahndet nach
RB 51 Verstofie ausdriicklich.

Soweit demnach ein Kloster unmittelbar der Benedikts-
regel untersteht, ist diese Teil seiner Verfafitheit und damit
Teil des kirchlichen Zwecks.

Insoweit ist die Beherbergung der Géste als von den Or-
densregeln umfafiter Zweck mit zu beriicksichtigen.

Die Frage des kirchlichen Zweckes ist ausschlieflich ka-
nonisch-rechtlich zu bestimmen. Soweit sich die Schutzbe-
reiche der Glaubensfreiheit und der inkorporierten Artikel
der Weimarer Reichsverfassung tiberlagern, geht Art. 140
GG in Verbindung mit Art. 137 Abs. 3 WRV als speziellere
Norm Art. 4 Abs. 1 und 2 GG insoweit vor, als er das Selbst-
bestimmungsrecht der Religionsgesellschaften der Schranke

5 Regula Sancti Benedicti (RB) Ubersetzung -Kommission der Salzbur-
ger Abtekonferenz:
http://www.erzabtei.de/antiquariat/Benediktusregel.html.

1. Alle Fremden, die kommen, sollen aufgenommen werden wie Chri-
stus; denn er wird sagen: ,Ich war fremd, und ihr habt mich aufge-
nommen.“

2. Allen erweise man die angemessene Ehre, besonders den Briidern
im Glauben und den Pilgern.

3. Sobald ein Gast gemeldet wird, sollen ihm daher der Obere und
die Briider voll dienstbereiter Liebe entgegeneilen.....

6. Allen Gdsten begegne man bei der Begriiung und beim Abschied
in tiefer Demut.

7. Man verneige sich, werfe sich ganz zu Boden und verehre so in
ihnen Christus, der in Wahrheit aufgenommen wird.

12. Der Abt giefle den Gasten Wasser iiber die Hande;

13. Abt und Briider zusammen sollen allen Gasten die FiiRe waschen.
14. Nach der FuBwaschung beten sie den Psalmvers: ,,Wir haben, o
Gott, deine Barmherzigkeit aufgenommen inmitten deines Tempels.“
15. Vor allem bei der Aufnahme von Armen und Fremden zeige man
Eifer und Sorge, denn besonders in ihnen wird Christus aufgenom-
men. Das Auftreten der Reichen verschafft sich ja von selbst Beach-
tung....
Vgl. Sr.
m.w.N.

Philippa Rath 0SB, www.abtei-st-hildegard.de/?p=1692

6 8. Hat man die Gaste aufgenommen, nehme man sie mit zum Gebet;
dann setze sich der Obere zu ihnen oder ein Bruder, dem er es auf-
tragt.

9. Man lese dem Gast die Weisungen Gottes vor, um ihn im Glauben
zu erbauen; dann nehme man sich mit aller Aufmerksamkeit gast-
freundlich seiner an.

7 10. Das Fasten breche der Obere dem Gast zuliebe, nur nicht an
einem allgemein vorgeschriebenen Fasttag, der eingehalten werden
muf.

8 16. Abt und Géste sollen eine eigene Kiiche haben; so storen Gaste,
die unvorhergesehen kommen und dem Kloster nie fehlen, die Bri-
der nicht.

9 21. Die Unterkunft fiir die Gaste vertraue man einem Bruder an, der
von Gottesfurcht ganz durchdrungen ist.
22. Dort sollen geniigend Betten bereitstehen. Das Haus Gottes soll
von Weisen auch weise verwaltet werden.

10 Sr. Philippa Rath 0SB, www.abtei-st-hildegard.de/?p=1692.
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des fiir alle geltenden Gesetzes unterwirft (sog. Schranken-
spezialitit).11 Den verfassten Kirchen steht grundsitzlich
die verbindliche Entscheidung dariiber zu, was ,spezifisch
kirchliche Aufgaben” sind.12 Die durch Art. 140 GG inkor-
porierten Artikel der Weimarer Reichsverfassung sind voll-
glltiges Verfassungsrecht und von gleicher Normqualitat
wie die sonstigen Verfassungsbestimmungen.13 Sie sind —
mit Selbststand gegeniiber der korporativen Religionsfrei-
heit des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG - untrennbarer Bestandteil
des Religions- und Staatskirchenrechts des Grundgesetzes,
welches das fiir eine freiheitliche Demokratie wesentliche
Grundrecht der Religionsfreiheit ohne Gesetzesvorbehalt in
den Katalog der Grundrechte iibernommen und es so ge-
geniiber der Weimarer Reichsverfassung erheblich gestirkt
hat.14 Beide Gewihrleistungen bilden ein organisches Gan-
zes,15 wobei Art. 4 Abs. 1 und 2 GG den leitenden Bezugs-
punkt des deutschen staatskirchenrechtlichen Systems dar-
stellt.16

Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht umfasst alle
Maflnahmen, die der Sicherstellung der religiésen Dimen-
sion des Wirkens im Sinne kirchlichen Selbstverstandnisses
und der Wahrung der unmittelbaren Beziehung der Tatig-
keit zum kirchlichen Grundauftrag dienen. Die Formulie-
rung des kirchlichen Proprium obliegt allein den Kirchen
und ist als elementarer Bestandteil der korporativen Religi-
onsfreiheit durch Art. 4 Abs. 1 und 2 GG verfassungsrecht-
lich geschiitzt.1?

Trager des Kkirchlichen Selbstbestimmungsrechts sind
nicht nur die Kirchen selbst entsprechend ihrer rechtlichen
Verfasstheit, sondern alle ihr in bestimmter Weise zugeord-
neten Institutionen, Gesellschaften, Organisationen und
Einrichtungen, wenn und soweit sie nach dem glaubensde-
finierten Selbstverstindnis der Kirchen ihrem Zweck oder
ihrer Aufgabe entsprechend berufen sind, Auftrag und Sen-
dung der Kirchen wahrzunehmen und zu erfiillen.18

Der Schutz des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts
bezieht sich dabei nicht nur auf die der Kirche zugeordnete
Organisation im Sinne einer juristischen Person, sondern
erstreckt sich auch auf die von dieser Organisation getra-
genen Einrichtungen, also auf die Funktionseinheit, durch
die der kirchliche Auftrag seine Wirkung entfalten soll.1?
Dies gilt unbeschadet der Rechtsform der einzelnen Ein-
richtung auch dann, wenn der kirchliche Trager sich privat-
rechtlicher Organisationsformen bedient.20 Die durch das
Grundgesetz gewdhrleistete Freiheit der Kirche vom Staat
schliefdt ein, dafd sie sich zur Erfiillung ihres Auftrags grund-
sdtzlich auch der Organisationsformen des staatlichen
Rechts bedienen kann, ohne daf dadurch die Zugehorigkeit
der auf einer entsprechenden Rechtsgrundlage gegriindeten
Einrichtung zur Kirche aufgehoben wird.2!

Soweit daher die Regula Benedicti anzuwenden ist, ist
die Beherbergung Teil des durch Art. 140 GG iVm. Art. 137
Abs. 5 WRV geschiitzten Zwecks der Korperschaften.

Auch wenn eine Gegenleistung erbracht wird, kann dies
keine andere Beurteilung rechtfertigen. Denn der Zweck der
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Beherbergung hat immer bestanden. Aulerdem haben die
Gaste zwar nicht unbedingt eine Gegenleistung erbracht,
aber meist entsprechend ihren Mdoglichkeiten eine Remun-
eration, etwa als Spende hinterlassen, um die Kosten zu de-
cken. Wenn diese nun als moderate Gegenleistung vorab
gefordert wird, kann es den Grundgedanken, dies als Einla-
dung zu Gebet, Exerzitien, Wallfahrt, Glaubens- oder Seel-
sorgegesprachen und Beichte anzubieten, nicht beeintrach-
tigen, zumal auch immer denjenigen, die es sich ansonsten
nicht leisten konnten, selbstverstdndlich Erleichterungen
gewdhrt werden.

Die vorstehenden Ausfithrungen gelten auch fiir andere
kirchliche Gemeinschaften, die als Vereine oder ggf. auch
als Stiftung organisiert sind. Denn wie bereits ausgefiihrt,
stellt die Beherbergung, verbunden mit der Einladung an
Gebet, Exerzitien, Wallfahrt oder Glaubensgespriachen teil-
zunehmen sowie zu Beichte und Seelsorgegesprdchen,
einen wichtigen Teil des Verkiindigungsauftrags der Kir-
che dar und der Gedanke ist - auch vor dem Hintergrund
der Uberlieferung durch die Benediktsregel — verbreitet. Da
alle der Kirche in bestimmter Weise zugeordneten Organi-
sationen etc., wenn und soweit sie nach dem glaubensde-
finierten Selbstverstindnis der Kirchen ihrem Zweck oder
ihrer Aufgabe entsprechend berufen sind,?2 diesen Schutz
in Anspruch nehmen kénnen, muf} dies allgemein gelten.

Da die Beherbergung selbst unter die kirchlichen Zwe-
cke féllt, ist auch die Erforderlichkeit des § 65 Nr. 2 AO ge-
geben.

11 BVerfG v. 22.10.2014, 2 BvR 661/12,
http://www.bverfg.de/e/rs20141022_2bvro66112.html,

12 BVerfG v. 04.06. 1985, BVerfGE 70, 138 ff.

13 BVerfG v. 22.10.2014, 2 BVR 661/12 a.a.0., Rn. 83 ff.; BVerfGE 19, 206,
219; 19, 226, 236; 111, 10, 50.

14 BVerfG v. 22.10.2014, 2 BVR 661/12 a.a.0., Rn. 83 ff.; BVerfGE 102,
370, 387 m.w.N.

15 BVerfG v. 22.10.2014, 2 BVR 661/12 a.a.0., Rn. 83 ff.; BVerfGE 70, 138,
167; 125, 39, 80; Listl in ders./Pirson (Hrsg.), Handbuch des Staats-
kirchenrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 1994, § 14, 439, 444 f.

16 BVerfG v. 22.10.2014, 2 BvR 661/12 a.a.0., Rn. 83 ff.; BVerfGE 102,
370, 393.

17 BVerfG v. 22.10.2014, 2 BVR 661/12 a.a.0.

18 BVerfG v. 22.10.2014, 2 BvR 661/12 a.a.0., Rn. 91; BVerfGE 46, 73,
85 ff.; 53, 366, 391; 57, 220, 242; 70, 138, 162.

19 BVerfG v. 22.10.2014, 2 BvR 661/12 a.a.0., Rn. 92, BVerfGE 53, 366,
398 f.

20 BVerfG v. 22.10.2014, 2 BVR 661/12 a.a.0., Rn. 92, BVerfGE 46, 73,
85 ff.; 53, 366, 391; 57, 220, 242; 70, 138, 162.

21 BVerfG v. 22.10.2014, 2 BvR 661/12 a.a.0., Rn. 92, BVerfGE 57, 220,
243.

22 BVerfG v. 22.10.2014, 2 BvR 661/12 a.a.0., Rn. 91; BVerfGE 46, 73,
85 ff.; 53, 366, 391; 57, 220, 242; 70, 138, 162.
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2.3. Wettbewerb

2.3.1 Wettbewerb in grolerem Umfang nach § 65 AO

Ein Wettbewerb in groflerem Umfang gemaf § 65 Nr. 3 AO
ist im Regelfall ebenfalls nicht gegeben. Dies setzte einen
Betrieb voraus, der nicht begiinstigten Betrieben mit glei-
chem Kundenkreis im gleichen Einzugsgebiet gleiche Leis-
tungen anbietet.23 Soweit die Verbindung mit dem Kloster-
leben oder einer Gemeinschaft vorliegt, ist Hauptzweck die
Beherbergung im kirchlichen Sinne, untrennbar verbunden
mit der Einladung zur Teilnahme am klosterlichen Leben,
Gebet, Exerzitien, Wallfahrt oder Glaubensgesprachen
sowie zu Beichte und Seelsorgegesprachen, um an dem ge-
lebten Glauben in der jeweils angebotenen Form partizipie-
ren zu kénnen.

Dabei ist ausgeschlossen, daf? ein solcher Zweckbetrieb
in groflerem Umfang zu nicht begiinstigten Betrieben in
Wettbewerb treten kann. Denn der kirchliche Rahmen wird
im gewerblichen Bereich nicht angeboten, da dies letztlich
nur der Kirche oder kirchlichen Vereinen moglich ist. Ein
Dritter diirfte dies ohne Zustimmung der Kirche gar nicht
als kirchlichen Beherbergungsraum anbieten.

Auch ist eine Beherbergung zur Verwirklichung dieses
ureigenen kirchlichen Zwecks unvermeidbar. Denn selbst
wenn man auf eine generell-abstrakt mogliche Wettbe-
werbssituation abstellte und das kirchliche Umfeld ausblen-
dete, ist wiederum der konkrete lokale Aspekt in die Abwa-
gung24 zwischen der Wettbewerbslage und den durch den
Betrieb verwirklichten kirchlichen Zwecken dahingehend
zu beriicksichtigen, daf} erstere zuriicktreten miissen. Hier
liegt ein Dienstleistungsangebot vor, das privatwirtschaft-
liche Unternehmen nicht anbieten. Denn der Wettbewerbs-
gedanke tritt zuriick, wenn die gemeinnitzige Korperschaft
ihre Dienstleistungen oder Waren einem Personenkreis
anbietet, der das Waren- oder Dienstleistungsangebot der
steuerpflichtigen Unternehmen iiberwiegend nicht in An-
spruch nimmt.25 Gleiches gilt, wenn die Leistungen not-
wendiges Mittel zur Erreichung eines ideellen Zwecks sind,
den Wettbewerber ihrerseits nicht verfolgen.2¢ Beides ist
der Fall, denn diejenigen, die ein Kloster oder ein kirch-
liches Haus aufsuchen, mochten gerade dies und nicht
in einem Hotel tibernachten. Andererseits konnen Hotels
keine geistliche Begegnungsstdtte bieten.

Hinzu kommt, daf§ die Gemeinschaften nicht an einem
reinen ,Hotelpublikum® interessiert sind, es nicht gerne in
den engeren Bereich einbeziehen und deshalb oft eigene
Hotels als Wirtschaftsbetriebe fiihren, um gerade diejenigen,
die sich nicht auf das genuin kirchliche Angebot einlassen
wollen, ein Ubernachtungsangebot aufierhalb anzubieten.

Auch die Bekostigung kann keine Wettbewerbssitua-
tion begriinden, da sie lediglich den Kreis der Géste um-
fafdt. Etwas anderes wire nur dann anzunehmen, wenn das
Essen wie in einem Restaurant allen potenziellen Interes-
senten?’ unabhingig von der Unterbringung angeboten
wiirde.
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2.3.2Verbotene Beihilfe nach Art. 107 AEUV

Eine aktuelle Entscheidung des EuGH28 wirft den Blick
auf die Frage, ob unionsrechtlich eine unzuléssige Beihilfe
gemdfd Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegen kénnte.

Hierzu soll nachstehend auf die Rechtsprechung des
EuGH, insbesondere die vorgenannte Entscheidung und
die Anwendbarkeit auf gemeinniitzigkeitsrechtliche Sach-
verhalte eingegangen werden.

Voraussetzung fiir eine Qualifizierung als ,staatliche
Beihilfe” im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV ist, daf$ es sich
um eine staatliche Mafinahme oder eine Mafinahme unter
Inanspruchnahme staatlicher Mittel handelt, die geeignet
sein muf}, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu be-
eintrachtigen, dem Begiinstigten durch sie ein selektiver
Vorteil gewdhrt wird und die den Wettbewerb verfdlschen
oder zu verfilschen drohen.2?

Beihilfen miissen ,den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten beeintrachtigen” und ,den Wettbewerb verfdlschen
oder zu verfalschen drohen”.

Ersteres ist nach der Rechtsprechung gegeben, wenn
eine von einem Mitgliedstaat gewihrte Beihilfe die Stel-
lung bestimmter Unternehmen gegeniiber anderen, kon-
kurrierenden Unternehmen im Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten stdrkt, wobei die begiinstigten Unternehmen
nicht selbst am Handel zwischen den Mitgliedstaaten teil-
zunehmen brauchen, da sich dadurch die Chancen der in
anderen Mitgliedstaaten niedergelassenen Unternehmen,
in den Markt dieses Mitgliedstaats einzudringen, verrin-
gern.30 Allerdings fallen rdumlich nur auf das Gebiet eines
Mitgliedstaats beschrankte Beihilfen nicht unter Art. 107
AEUYV, etwa nur an lokal titige Unternehmen, wo nicht
damit zu rechnen ist, dafl Unternehmen aus anderen Mit-
gliedstaaten der Markteintritt verwehrt wiirde,3! d.h. so-
weit ausgeschlossen werden kann, dafl das inldndische An-
gebot stabilisiert wird und damit die Wettbewerbschancen

23 Seer in Tipke/Kruse AO/FGO, Stand 2016, § 65 Rn. 10 m.w.N.
24 Vgl. Seer in Tipke/Kruse AO/FGO, Stand 2016, § 65 Rn. 12 m.w.N.
25 Vgl. Seer in Tipke/Kruse AO/FGO, Stand 2016, § 65 Rn. 12 m.w.N.

26 FG Kéln v. 18.06.2015 — 10 K 759/13, Rn. 55; BFH v. 17.02.2010 —
| R 2/08 BFHE 228, 388, BStBI Il 2010, 1006, DB 2010, 1104 unter
Hinweis auf Urteil v. 26.04.1995 — | R 35/93, BFHE 177, 339, BStBI Il
1995, 767.

27 Vgl. z.B. BFH/NV 13, 89, 91f., Rn. 16 ff.

28 EUGH v. 27.07.2017, Rs. 74/16, Congregacion de Escuelas Pias Pro-
vincia Betania, ECLI:EU:C:2017:496.

29 EuGH v. 21.12. 2016, Rs. C 524/14 P, Kommission/Hansestadt Liibeck,
EU:C:2016:971, Rn. 40, v. 21.12. 2016, Rs. C 20/15 P und C 21/15 P,
Kommission/World Duty Free Group u. a., EU:C:2016:981, Rn. 53.

30 EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-7/15, Vervloet u. a., EU:C:2016:975,
Rn. 104; v. 27.07.2017, Rs. 74/16, Congregacion de Escuelas Pias
Provincia Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn. 79.

31 EUGH v. 23.07.2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, Slg. 2003,
1-7747ECLI:EU:C:2003:415, Rn. 77; von Wallenberg/Schiitte in Gra-
bitz/Hilf/Nettesheim, Stand Juli 2016, Art. 107 AEUV, Rn. 76.
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der Unternehmen anderer Mitgliedstaaten gemindert wer-
den.32 Wettbewerbsverzerrungen sind anzunehmen, wenn
Beihilfen, die ein Unternehmen von den Kosten befreien
sollen, die es normalerweise im Rahmen seiner laufenden
Geschiftsfiihrung oder seiner iiblichen Tatigkeiten zu tra-
gen gehabt hitte, gegeben werden.33 Insoweit stellt auch
das Unionsrecht, mit § 65 AO vergleichbar, auf die Wettbe-
werbssituation ab.

Der Begriff des Unternehmens umfaf3t im Kontext des
Wettbewerbsrechts der Union jede eine wirtschaftliche Ta-
tigkeit austibende Einheit, unabhdngig von ihrer Rechts-
form und der Art ihrer Finanzierung, d.h. unabhingig von
der Frage, ob eine privatrechtliche oder o6ffentlich-recht-
liche Organisationsform vorliegt.34

Als ,wirtschaftlich” ist jede Tatigkeit einzustufen, die
darin besteht, Giiter oder Dienstleistungen auf einem be-
stimmten Markt anzubieten,35> wobei der Umstand, daf}
dies von einer Religionsgemeinschaft ausgeiibt wird, der
Anwendung des Unionsrechts einschliefilich der Wettbe-
werbsregeln nicht entgegensteht.3¢ Gewinnerzielung ist —
wie im Rahmen des § 65 AO - nicht erforderlich, soweit
eine Konkurrenzsituation mit anderen Wirtschaftsteilneh-
mern, die einen Erwerbszweck verfolgen, vorliegt.37 Als
ySwirtschaftliche Tatigkeiten” konnen Dienstleistungen
qualifiziert werden, die in der Regel gegen Entgelt erbracht
werden, d.h. mit wirtschaftlicher Gegenleistung fiir die Lei-
stung.38 Dabei ist entscheidend, da8 der Anbieter das Ziel
verfolgt, eine Leistung gegen Entgelt anzubieten,3? nicht je-
doch, daf} die Dienstleistung von denjenigen bezahlt wird,
denen sie zugutekommt.40 Dies gilt jedoch nicht fiir dffent-
lich finanzierte, staatliche Aufgaben, etwa auf sozialem,
kulturellem und bildungspolitischem Gebiet, wie z.B. Un-
terricht.41

Steuererleichterungen sind zwar keine unmittelbaren
Beihilfen, allerdings sind Mafinahmen gleich welcher Art,
die mittelbar oder unmittelbar Unternehmen begiinstigen
oder die als ein wirtschaftlicher Vorteil anzusehen sind,
den das begiinstigte Unternehmen unter normalen Markt-
bedingungen nicht erhalten hitte, als staatliche Beihilfen
zu werten.*2 Dies gilt insbesondere fiir Manahmen, die in
verschiedener Form die Belastungen vermindern, die ein
Unternehmen normalerweise zu tragen hat, und die somit
zwar keine Subventionen im strengen Sinne des Wortes dar-
stellen, diesen aber nach Art und Wirkung gleichstehen.43
Steuervergiinstigungen zugunsten gemeinniitziger Organi-
sationen stellen auch keine unterschiedslos auf alle Wirt-
schaftsteilnehmer anwendbare allgemeine Maflnahme dar,
sondern beinhalten eine a priori selektive Mafinahme.44

Die Steuerbefreiungen stellen auch unmittelbar oder
mittelbar aus staatlichen Mitteln gewdhrte Vergilinstigungen
dar, die dem Staat zuzurechnen sind,45 da sie sich vorlie-
gend unmittelbar aus den steuerlichen Vorschriften erge-
ben, und wiren daher insoweit als Beihilfen einzustufen.46

Allerdings ist gemafl Art. 2 VO 1998/2006/EG*7 in Be-
ricksichtigung des achten Erwdgungsgrundes davon auszu-
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gehen, daf} Beihilfen, die einen Gesamtbetrag von 200 000
Euro innerhalb von drei Jahren nicht tibersteigen, den Han-
del zwischen den Mitgliedstaaten nicht beeintrdchtigen
und den Wettbewerb nicht verfilschen oder zu verfidlschen
drohen, sodafd solche Maflnahmen vom Begriff der staatli-
chen Beihilfen ausgenommen sind.48

32 EuGH v. 21.03.1991, Rs. C-303/88, lItalien/Kommission, Slg. 1991,
I-1433, ECLI:EU:C:1991:136, Rn. 27

33 EuGH v. 26.10.2017; Rs. C 211/15 P, Orange/Kommission,
EU:C:2016:798, Rn. 66; v. 27.07.2017, Rs. 74/16, Congregacion de
Escuelas Pias Provincia Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn. 8o.

34 EUGH v. 10.01.2016, Rs. C 222/04, Cassa di Risparmio di Firenze u. a.,
EU:C:2006:8, Rn. 107; V. 27.07.2017, Rs. 74/16, Congregacion de
Escuelas Pias Provincia Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn. 41 f.

35 EUGH v. 10.01.2006, Rs. C 222/04, Cassa di Risparmio di Firenze,
EU:C:2006:8, Rn. 108; v. 27.07.2017, Rs. 74/16, Congregacion de
Escuelas Pias Provincia Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn. 45.

36 EUGH v. 05.10.1988, Rs. 196/87, Steymann, EU:C:1988:475, Rn. 9 und
14; V. 27.7.2017, Rs. 74/16, Congregacion de Escuelas Pias Provincia
Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn. 44.

37 EUGH v. 01.07.2017Rs. C 49/07, MOTOE, EU:C:2008:376, Rn. 27 ; .
27.07.2017, Rs. 74/16, Congregacion de Escuelas Pias Provincia
Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn. 46.

38 Vgl. EuGH v. 11.09.2007, Rs. C 76/05, Schwarz und Gootjes-Schwarz,
EU:C:2007:492, Rn. 37 und 38 m.w.N.; v. 27.07.2017, Rs. 74/16, Con-
gregacion de Escuelas Pfas Provincia Betania, ECLI:EU:C:2017:496,
Rn. 47.

39 EUGH v. 11.09.2007, Rs. C 76/o5, Schwarz und Gootjes-Schwarz,
EU:C:2007:492, Rn. 40; V. 11.09.2007, Rs. C 318/05, Kommission/
Deutschland, EU:C:2007:495, Rn. 69; v. 27.07.2017, Rs. 74/16, Con-
gregacion de Escuelas Pias Provincia Betania, ECLI:EU:C:2017:496,
Rn. 48.

40 EuGH v. 11.09.2007, Rs. C 76/o5, Schwarz und Gootjes-Schwarz,
EU:C:2007:492, Rn. 41; v. 11.09.2007, Rs. C 318/05, Kommission/
Deutschland, EU:C:2007:495, Rn. 70; v. 27.07.2017, Rs. 74/16, Con-
gregacion de Escuelas Pfas Provincia Betania, ECLI:EU:C:2017:496,
Rn. 49.

41 EuGH v. 11.09.2007, Rs. C 76/o5, Schwarz und Gootjes-Schwarz,
EU:C:2007:492, Rn. 39; V. 11.09.2007, Rs. C 318/05, Kommission/
Deutschland, EU:C:2007:495, Rn. 68; v. 27.07.2017, Rs. 74/16, Con-
gregacion de Escuelas Pias Provincia Betania, ECLI:EU:C:2017:496,
Rn. 5o.

42 EUGH v. 09.10.2014, Rs. C 522/13, Ministerio de Defensa und Navan-
tia, EU:C:2014:2262, Rn. 21; v. 27.07.2017, Rs. 74/16, Congregacion
de Escuelas Pias Provincia Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn. 65.

43 EuGH v. 19.03.2013, Rs. C 399/10 P und C 401/10 P, Bouygues und
Bouygues Télécom/Kommission u. a. und Kommission/Frankreich
u. a., EU:C:2013:175, Rn. 101; v. 27.07.2017, Rs. 74/16, Congregacion
de Escuelas Pias Provincia Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn. 66.

44 Vgl. EuGH v. 27.07.2017, Rs. 74/16, Congregacion de Escuelas Pias
Provincia Betania, ECLI:EU:C:2017:496 Rn. .

45 EUGH v. 19.12.2013, Rs. C 262/12, Association Vent De Colére! u. a.,
EU:C:2013:851, Rn. 16 ; v. 27.07.2017, Rs. 74/16, Congregacion de
Escuelas Pias Provincia Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn. 74.

46 Vgl. EuGH v. 27.07.2017, Rs. 74/16, Congregacion de Escuelas Pias
Provincia Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn. 75.

47 Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 der Kommission vom 15.12.2006 {iber
die Anwendung der Artikel 107 und 108 AEUV auf ,,De-minimis“-Bei-
hilfen, ABL. 2006, L 379, 5.

48 EUGH v. 08.05.2013, Rs. C 197/11 und C 203/11, Libert u. a.,
EU:C:2013:288, Rn. 81; ; v. 27.07.2017, Rs. 74/16, Congregacion de
Escuelas Pias Provincia Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn. 82.
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2.3.3. Auslegung des § 65 AO unter Beriicksichtigung des
unionsrechtlichen Beihilfebegriffs

Die Regelung des Art. 107 AEUV als Primdrrecht zeitigt un-
mittelbare Wirkung, wobei das nationale Recht bereits auf-
grund der Unionstreue des Art. 4 Abs. 3 EU im Lichte des
Unionsrecht auszulegen ist4? und zwar so weit wie moglich
derart, daf} es in einer zur Verwirklichung des Unionsrecht
beitragenden Art und Weise angewandt werden kann.50

Hierzu ist auf den Einzelfall im Rahmen der Auslegung
des § 65 AO abzustellen, da eine konkrete Beihilfe erst ent-
stehen kann, wenn die Voraussetzungen eines Zweckbe-
triebs in concreto bejaht werden.

Vergleicht man die Rechtsprechung zu Art. 107 AEUV
und die Auslegung des § 65 AO, diirfte man im Ergebnis
grundsitzlich zu dem Schluss kommen, daf3 weitgehende
Parallelitdt gegeben ist. Ebenso wie beim Merkmal der Be-
eintrichtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten
ist bei § 65 AO von der Beeintriachtigung der Marktzutritts-
schranken und damit potenziellen Mirkten auszugehen.>1
Soweit die konkreten lokalen Markte analysiert werden, ist
davon auszugehen, dafl im Regelfall die Grenzen der ,De-
minimis-Beihilfen” nicht erreicht werden. Aufierdem ist es
bei lokal begrenzten Mirkten ein auch potenziell grenzii-
berschreitender Wettbewerb nicht anzunehmen, d.h. eine
raumlich auf das Gebiet des Mitgliedstaats beschrankte Wir-
kung anzunehmen ist, soweit ausgeschlossen werden kann,
daf} das inldndische Angebot stabilisiert wird und damit die
Wettbewerbschancen der Unternehmen anderer Mitglied-
staaten gemindert werden.52

Problematisch kann es aufgrund der unterschied-
lichen Wertung der Normen dann werden, wenn einerseits
im Rahmen des Art. 107 AEUV nur oOffentlich finanzierte,
staatliche Aufgaben zuldssig sind, etwa auf sozialem, kul-
turellem und bildungspolitischem Gebiet erlaubt, ande-
rerseits im Rahmen des § 65 AO die Abwédgung zwischen
dem Allgemeininteresse an einem nicht durch steuerliche
Begiinstigung beeintrachtigten Wettbewerb und dem All-
gemeininteresse an der Forderung des gemeinniitzigen
Zwecks ausschlaggebend ist, wobei im Zweifel fiir die Forde-
rung des steuerbegiinstigten Zwecks unvermeidbare Wett-
bewerbsbeeintrichtigungen nach der Wertung des Ge-
setzes in Kauf zu nehmen sind.53 Hier kénnte im Rahmen
einer differenzierten Betrachtungsweise unionsrechtlich die
Rechtfertigung fiir Aufgaben des Allgemeininteresses ange-
fihrt werden, was jedoch nicht unbedingt fiir jeden steuer-
begiinstigten Zweck anzunehmen ist.

Wenn man dies fiir kirchliche Zwecke anndhme, diirfte
fiir Beherbergungen im Klosterbereich oder in einem kirch-
lichen Géstehaus trotzdem kaum eine Wettbewerbssitu-
ation anzunehmen sein. Denn es fehlt bereits an einem
Markt kirchlicher Wettbewerber, da nicht-kirchliche Un-
ternehmen das kirchliche Umfeld schlicht nicht anbieten
konnen. Dartiber hinaus hat ein Kloster oder Géstehaus
wirtschaftliche Auswirkung lediglich im lokalen Bereich,
wodurch der grenziiberschreitende Wettbewerb nicht be-
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rithrt ist. Zuletzt wird der Umfang der Begiinstigung wohl
kaum die Grenzen der ,De-minimis-Beihilfen” tiberschrei-
ten.

3. Rechnungslegung

Die Frage der Rechnungslegung gemeinniitziger Korper-
schaften ist gesetzlich nur unvollstindig geregelt. Die
Rechnungslegung riickt allerdings unionsrechtlich ins Vi-
sier, wenn der EuGH ausfiihrt, es sei ,nicht ausgeschlossen,
daf8 eine Einrichtung mehrere Titigkeiten sowohl wirtschaft-
licher als auch nicht wirtschaftlicher Art ausiiben kann, sofern
sie iiber eine getrennte Buchfiihrung fiir die verschiedenen er-
haltenen Finanzmittel verfiigt, so daf8 jede Gefahr einer Quer-
subventionierung ihrer wirtschaftlichen Titigkeiten mit den
Offentlichen Geldern, die sie fiir ihre nicht wirtschaftlichen Tid-
tigkeiten erhiilt, ausgeschlossen ist”.54

Im Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB) verweist § 27 Abs.
3 BGB fiir rechtsfihige Vereine auf § 666 BGB, auf den wie-
derum § 259 BGB Anwendung findet. Fir Stiftungen gilt
gemaf § 86 die Anwendung dieser Vorschriften durch Ver-
weis auf § 27 Abs. 3 BGB. Der Beauftragte ist gemaf § 666
BGB verpflichtet, ,dem Auftraggeber die erforderlichen Nach-
richten zu geben, auf Verlangen iiber den Stand des Geschiifts
Auskunft zu erteilen und nach der Ausfiihrung des Auftrags Re-
chenschaft abzulegen”. Weitere Vorgaben zum Inhalt des Re-
chenschaftsberichts ergeben sich aus § 259 BGB, der eine
geordnete Zusammenstellung der Einnahmen oder Ausga-
ben vorsieht.5> Dariiber hinaus sehen die Stiftungsgesetze
die Verpflichtung zur Abgabe eines Rechenschaftsberichts,
bestehend aus Jahresrechnung mit Vermogensiibersicht

49 EUGH v. 10.04.1984, Rs. 14/83, von Colson, Slg. 1984, 1891,
ECLI:EU:C:1984:153; V. 13.11.1990, Rs. C-106/89, Marleasing, Slg.
1990, 1-04135, ECLI:EU:C:1990:395.

50 EuGH v. 18.07.2007, Rs. C-119/0s5, Lucchini, Slg. 2007, 1-06199,
ECLI:EU:C:2007:434.

51 Vgl. Seer in Tipke/Kruse AO/FGO, Stand 2016, § 65 Rn. 11 m.w.N.
52 S.0. Fn. 30.
53 Vgl. Seer in Tipke/Kruse AO/FGO, Stand 2016, § 65 Rn. 11 m.w.N.

54 EUGH Rs. 74/16, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania,
ECLI:EU:C:2017:496, Rn. 51.

55 Vgl. MiKo/Kriiger (Minchner Kommentar zum BGB, Bd. 2, 2007)
§ 259 Rn. 21, 23 m.w.N., BGH NJW 1985, 2699. Insoweit unzutreffend
IDW RS HFA 5 ,,In wortlicher Auslegung des § 666 BGB kann die
Rechenschaft miindlich abgelegt werden®, der nur auf den Wortlaut
des § 666 BGB rekurriert, ohne den Inhalt des § 259 BGB in Betracht
zu ziehen.
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sowie einem Tatigkeitsbericht>¢ vor, einige auch zur ord-
nungsmifRigen Buchfiihrung.57

Allerdings bestehen weder fiir Stiftungen noch gemein-
niitzige Korperschaften nahere Regelungen.

Keines der Landesstiftungsgesetze verfiigt iiber inhalt-
liche Bestimmungen. Zumeist wird der Begriff ,Jahres-
rechnung” und ,Jahresabrechnung” verwendet, vereinzelt
,Rechnungsabschluss“,58 ,Jahresbericht*.5?

Soweit Stiftungen (Unternehmenstragerstiftungen)
oder Vereine selbst als Kaufmann gemaf § 1 HGB ein Han-
delsgewerbe betreiben, sind diese gemdfl §§ 238 ff. HGB
rechnungslegungspflichtig, auch soweit es sich um steuer-
begiinstigte Korperschaften handelt, die steuerpflichtigen
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb oder Zweckbetrieb unter-
halten.60

Wenn es sich stattdessen um Stiftungen (Unterneh-
mensbeteiligungsstiftungen) oder Vereine handelt, die le-
diglich Beteiligungen halten und keinen Gewerbebetrieb
unterhalten, konnen diese nach § 1 Abs. 2 HGB nicht Kauf-
mann sein. Denn unabhédngig von der Frage, ob ein in kauf-
mannischer Weise eingerichteter Geschaftsbetrieb vor-
liegt,®1 muR es sich um einen Gewerbebetrieb handeln.
Beim reinen Halten von Beteiligungen liegt ebenso wie
bei einer Wohnungsverwaltung klassische Vermogensver-
waltung vor. Denn ansonsten miifite eine mit Gewinner-
zielungsabsicht verbundene wirtschaftliche Tatigkeit am
Markt vorliegen.62 Eine solche anbietende entgeltliche
Titigkeit (am Markt)®3 ist jedoch bei einer reinen Beteili-
gungsverwaltung nicht gegeben, selbst wenn diese iiber
einen in kaufminnischer Weise eingerichteten Geschafts-
betrieb verfiigen sollte.

Ebenso ist in diesem Fall das Publizitdtsgesetz nicht an-
wendbar, da nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 PublG der Zweck eines
Vereins auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb gerich-
tet sein und eine Stiftung nach § 3 Abs. 1 Nr. 4 PublG ein
Gewerbe betreiben muf3.

Im Folgenden sollen jedoch lediglich Stiftungen und
Vereine behandelt werden, die keiner Bilanzierungspflicht
unterliegen. Insoweit wurden durch das Institut der Wirt-
schaftspriifer (IDW) im Rahmen der Stellungnahme zur
Rechnungslegung von Stiftungen entsprechende Vor-
schlidge gemacht.64

Ausgehend von der reinen Einnahmen-Ausgaben-
rechnung als Stromgrofienrechnung, die lediglich auf den
Zahlungsstromen beruht und dem reinen Zu- und Ab-
fluBBprinzip folgen, werden aufler dieser Methode weitere
Moglichkeiten bis hin zur weitgehenden Anndherung an
die Bilanzierung vorgeschlagen.

Die Rechnungslegung von Vereinen und Stiftungen
dient der Dokumentation, Rechenschaftslegung und Infor-
mation, insoweit auch dem Gldubigerschutz. Zur Dokumen-
tation sind alle Geschiftsvorfille vollstindig, zweckmafig
und {ibersichtlich festzuhalten.®> Da sowohl der Verein als
auch die Stiftung gegeniiber ihren Gldubigern nur mit dem
Vermogen haften, erfolgt die Rechnungslegung nicht nur
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als Rechenschaftslegung, sondern dient auch im Interesse
der Gldubiger um den Nachweis der Schuldendeckungs-
fahigkeit fihren zu kénnen. Hierzu ist es notwendig, daf}
der jeweilige Vorstand durch die Rechnungslegung Anzei-
chen einer etwaigen Uberschuldung und Zahlungsunfihig-
keit erkennen kann.%6 Eine weitere wesentliche Funktion
der Rechnungslegung ist ferner der Nachweis sowohl der
satzungsgemaflen Mittelverwendung als auch der Kapitaler-
haltung.6?

Bei gemeinniitzigen Korperschaften ist aufgrund der
Mittelverwendungsnachweise auch auf die Anforderungen
nach § 63 Abs. 3 AO einzugehen sowie auf den buchwert-
mafligen Nachweis der Mittelverwendung. Dabei muf3 die
Einnahmen-UberschufSrechnung die Sphiren des ideellen
Tatigkeitsbereichs, der Vermogensverwaltung, der wirt-
schaftlichen Geschiftsbetriebe und der Zweckbetriebe tren-
nen.% Dies entspricht auch den Anforderungen, die die
Rechtsprechung des FuGH aufstellt.®® Die Regelung des §
63 Abs. 3 AO bedingt eine Mittelverwendungsrechnung,”9
da ansonsten der Nachweis der Mittelverwendung durch
andere Unterlagen gefiihrt werden miifite.”! Ausgangs-
punkt des IDW ist bei nicht bilanzierungspflichtigen Kor-
perschaften eine Einnahmen-Uberschufirechnung in Form
der Kapitalflufrechnung.”2

Aufgrund der beschrankten Aussagekraft von Einnah-
men-/Ausgaben-Rechnungen mit Vermdogensiibersicht und
wegen der zusdtzlichen Sicherheit einer nach der Doppik

56 Vgl. § 9 Abs. 2 Nr. 3 StiftG BW, Art. 16 Abs. 1 BayStG, § 8 Abs. 1 Nr. 2
StiftG Bln, § 6 Abs. 2 StiftG Bbg, § 12 Abs. 2 Nr. 2 StiftG Bremen, § 4
Abs. 4 Hamb. StiftG, § 7 Nr. 2 StiftG Hess, § 4 Abs. 2 Nr. 2 StiftG M-V,
§ 11 Abs. 3 NStiftG, § 7 Abs. 1 StiftG NRW, § 7 Abs. 4 StiftG RP, § 11
Abs. 2 Nr. 2 StiftG Saar, § 6 Abs. 2 SachsStiftG, § 7 Abs. 5 StiftG LSA,
§ 10 Abs. 1 StiftG SH, § 8 Abs. 4 ThiirStiftG.

57 Vgl. § 7 Abs. 3 StiftG BW, Art. 16 Abs. 1 BayStG, § 4 Abs. 4 Hamb.
StiftG, § 4 Abs. 1 StiftG M-V, § 5 Abs. 1 StiftG Saar, § 4 Abs. 2 Sachs-
StiftG.

58 Sachsen § 6 Abs. 2 SachsStiftG.
59 Thiiringen, § 8 Abs. 4 ThurStiftG.

60 Vgl. auch IDW Stellungnahme zur Rechnungslegung: Rechnungsle-
gung von Stiftungen Stand 06.12.2013, IDW RS HFA 5, Rn. 19.

61 So jedoch IDW RS HFA 5, Rn. 18, wo die Frage des Marktauftritts
nicht problematisiert wird.

62 Hopt in Baumbach/Hopt, HGB; 37. A. 2016 Rn. 12, 15.

63 Hopt a.a.0. Rn. 16.

64 IDW RS HFA 5.

65 IDW RS HFA 5 Rn. 27.

66 IDW RS HFA 5 Rn. 28.

67 IDW RS HFA 5 Rn. 29.

68 Seer in Tipke-Kruse, § 63 AO Rn. 9; vgl. auch IDW RS HFA 5 Rn. 78.

69 EuGH Rs. 74/16, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania,
ECLI:EU:C:2017:496, Rn. 51.

70 Seer in Tipke-Kruse, § 63 AO Rn. 10.
71 Seer in Tipke-Kruse, § 63 AO Rn. 10.
72 IDW RS HFA 5 Rn. 32, 78.
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gefiihrten kaufmédnnischen Buchfiihrung und Bilanzierung
sowie im Interesse einer Vergleichbarkeit zutreffend abge-
grenzter Ergebnisse sei es nach Ansicht des IDW sachge-
recht, daf, soweit in einem wesentlichen Umfang abnutz-
bares Anlagevermoégen, Forderungen, Verbindlichkeiten,
Riickstellungen und Abgrenzungsposten zu verzeichnen
seien oder wenn die Tatigkeit nicht durch einen gleich-
mafligen Geschiftsverlauf gepragt ist (z.B. durch Investi-
tionen in unregelméafligen Zeitabstinden), auf freiwilliger
Grundlage die Rechnungslegung nach den Grundsitzen
einer kaufméinnischen Buchfiihrung und Bilanzierung aus-
gestaltet werde.”3 Soweit nicht nach gesetzlich vorgeschrie-
benen Normen Rechnung gelegt werde, seien eine Einnah-
men-/Ausgaben-Rechnung und eine Vermogensiibersicht
aufzustellen. Finnahmen-/Ausgaben-Rechnung und Ver-
mogensibersicht sollten zusammen in Abgrenzung zum
Jahresabschlufs nach handelsrechtlichen Grundsadtzen als
Jahresrechnung bezeichnet werden.”4 Finnahmen und Aus-
gaben aus laufender Tatigkeit sollten weiter untergliedert
werden,”S die Ausgaben als Projektausgaben und weitere
Positionen’® oder kostenartenbezogen.””

Eine Vermogensiibersicht i.S. dieser IDW Stellung-
nahme zur Rechnungslegung miisse alle Vermogensge-
genstdnde und Schulden enthalten. Der Ansatz der Ver-
mogensgegenstinde und Schulden sei grundsitzlich in
entsprechender Anwendung der einschlagigen Vorschriften
des HGB vorzunehmen.”8

Dem IDW ist insoweit zuzustimmen, als zur Vermei-
dung von Manipulationsmoglichkeiten eine Anndherung
an die Bilanzierungsvorschriften zu empfehlen ist, wobei
nicht alle moglichen Risiken streng handelsrechtlich zu
erfassen sein werden. Nicht jedes Risiko erfordert eine
Riickstellung, insoweit kann das Vorsichtsprinzip weniger
streng gehandhabt werden. Allerdings kann grundsitzlich
nicht zugestimmt werden, daf§ jedes handelsrechtlich the-
oretisch aktivierbare Wirtschaftsgut auch zu aktivieren ist
Denn oft sind handelsrechtlich aktivierbare Wirtschaftsgii-
ter Projektausgaben einer gemeinniitzigen Korperschaft.
Hier mag das Beispiel eines Gebdudes zur Durchfiihrung
gemeinniitziger Zwecke als Beispiel herangezogen wer-
den. Soweit dieses nicht der Erzielung zukiinftiger Einnah-
men dient, sondern lediglich Unterhaltskosten fiir die ge-
meinniitzigen Zwecke verursacht, sollte eine Aktivierung
ausscheiden. Dies folgt daraus, daf} die Verteilung der Ko-
sten fiir Nutzung eines Wirtschaftsguts auf seine betriebs-
gewohnliche Nutzungsdauer eine Nutzung zur Einnah-
menerzielung voraussetzt. Die schematische Anwendung
der handelsrechtlichen Normen ist hier abzulehnen und
die Anschaffungs- oder Herstellungskosten sollten in der
Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung erfalt werden.”® Als
weiteres Argument hierfiir dient auch die Uberlegung,
daff dann, wenn keine ausreichenden Einnahmen - z.B.
bei einem Gebdude — erzielbar sind, eine Teilwertabschrei-
bung erfolgen muf3, die Abschreibung also klar mit gene-
rierbaren Einnahmen korreliert.
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Ein weiteres spezifisches Ausweisproblem besteht im
Rahmen der Riicklagen.

Das IDW geht davon aus, daf es sich bei den Ergebnis-
riicklagen um Eigenkapitalbestandteile handele, die i.d.R.
in Analogie zu den satzungsmifigen Gewinnriicklagen
nach § 272 Abs. 3 HGB aus dem Ergebnis gebildet werden
sollten.80

Die Ergebnisriicklagen konnten weiter aufgeglie-
dert werden, z.B. nach Projekten oder anderen Zweckbin-
dungen. Erfolge eine weitere Aufgliederung, sei auch die
weitere Verwendung entsprechend der Riicklagenbildung
darzustellen. Sofern aus den handelsrechtlichen Uberschiis-
sen Mittel fiir groflere Investitionen angespart wiirden,
konnten auch solche Ansparriicklagen unter zweckgebun-
denen Ergebnisriicklagen erfafit werden. Bei Erwerb und
Aktivierung der betreffenden Vermogensgegenstinde emp-
fehle es sich, den entsprechenden Betrag innerhalb der Er-
gebnisriicklagen als ldngerfristig gebundene Riicklage aus-
zuweisen. Korrespondierend zu den Abschreibungen konne
in Folgejahren eine Entnahme erfolgen. Soweit zur realen
Kapitalerhaltung aus den Ergebnissen eine entsprechende
(Kapitalerhaltungs-) Riicklage gebildet werde, sei diese
offen in den Ergebnisriicklagen auszuweisen.8! Um die Ent-
wicklung der ergebnisabhidngigen Bestandteile des Figenka-
pitals nachvollziehbar zu gestalten, solle die Gewinn- und
Verlustrechnung um eine Darstellung der Ergebnisverwen-
dung erginzt werden.82

Das IDW geht — entgegen der hier vertretenen Ansicht
—von der Aktivierbarkeit aus und bildet entsprechend spie-
gelbildlich zu den aktivierten Projekten Riicklagen. Au-
Rerdem liegt die Annahme zugrunde, daf} in nennens-
wertem Umfang Ergebnisse ausgewiesen werden konnen,
aus denen Riicklagen gebildet werden konnen. Dies tragt
jedoch dem Umstand nicht Rechnung, dafy gemeinniitzige
Korperschaften gerade keinen Gewinn erzielen sollten. Im
vorliegenden Kontext ist bei gemeinniitzigen Korperschaf-
ten daher der Einfluf} der entsprechenden gesetzlichen Re-
gelungen zu berticksichtigen, hier insbesondere § 62 AO.
Vor dem Hintergrund des Gebots zeitnaher Mittelverwen-
dung gemifd § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO83 ist auf den Zweck der

73 IDW RS HFA 5 Rn. 33.
74 |IDW RS HFA 5 Rn. 75.
75 IDW RS HFA 5 Rn. 83.
76 IDW RS HFA 5 Rn. 84.
77 |IDW RS HFA 5 Rn. 85.
78 IDW RS HFA 5 Rn. 87.

79 Vgl. hierzu Beul; steueranwaltsmagazin 2013, 221, 222 am Beispiel
kirchlicher Korperschaften.

80 IDW RS HFA 5 Rn. 64.
81 IDW RS HFA 5 Rn. 65.
82 IDW RS HFA 5 Rn. 68.
83 Vgl. Seer in Tipke-Kruse, § 55 AO Rn. 25.
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Rechnungslegung abzustellen. Bei der Zufiihrung zu Riick-
lagen fiir Projekte oder andere Zweckbindungen - dazu
zdhlen auch Ansparriicklagen fiir grofere Investitionen —
handelt es sich um eine fingierte Mittelverwendung, die
daher als Aufwand erfaft werden sollte. Dies gilt im Ub-
rigen fir alle Riicklagen gemafy § 62 AO, der eine Abwei-
chung vom Grundsatz des § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO darstellt.84
Entsprechend sind, bei der tatsichlichen Verwendung der
Mittel, die entstandenen Kosten im Aufwand und nicht in
der Vermdogensrechnung — als Minderung der Riicklage —
zu erfassen und korrespondierend die Entnahme aus der
Riicklage als Einnahme.

Nach den vorstehenden Ausfithrungen - insbesondere
nach den Ausfithrungen des EuGH und wegen der Regelung
des § 63 AO - erscheint es vorzugswirdiger, die Einnah-
men-/Ausgaben-Rechnung dergestalt zu gliedern, daf} die
einzelnen Sphiren des ideellen Tatigkeitsbereichs, der Ver-
mogensverwaltung, der Zweckbetriebe und der wirtschaftli-
chen Geschiftsbetriebe getrennt erfaf3t werden, wobei der
Bereich der wirtschaftlichen Geschiftsbetriebe im Regelfall
nach §§ 238 ff. HGB eine eigene Gewinn- und Verlustrech-
nung aufstellen wird, die als Summe in die Jahresrechnung
einflief3t.

Folgendes Gliederungsschema, das individuell an die
Gegebenheiten der einzelnen Korperschaft angepaf3t wer-
den kann, wird daher als Grundlage vorgeschlagen:

A) Ertrdge
I) Ertrdage ideeller Tatigkeitsbereich
1) Freie Spenden
2) Zweckspenden
3) Entnahme Ricklagen
4) Sonstige
II) Ertrdge Vermogensverwaltung
1) Mietertrage
2) Ertrdage Kapitalvermogen
IIT) Ertrage Zweckbetrieb
1) Umsatzerlose
2) Sonstige
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B) Aufwendungen
I) Aufwendungen ideeller Tatigkeitsbereich
1) Satzungsmafiige Aufwendungen
2) Einstellung in Riicklagen
(1) Einstellung Projektriicklagen (§ 62 I Nr. 1
AO)85
(2) Einstellung Betriebsmittelriicklage (§ 62 I
Nr. 1 AO)86
(3) Einstellung Wiederbeschaffungsriicklage
(§ 62 I Nr. 2 AO)87
(4) Einstellung freie Riicklagen (§ 62 I Nr. 3, 2. 1t.
AO)
3) Verwaltungskosten
4) Sonstige
II) Aufwendungen Vermogensverwaltung
1) Verwaltungskosten
2) Einstellung Riicklagen
(1) Einstellung freie Ricklagen (§ 62 I Nr. 3,
1. Alt. AO)
(2) Einstellung Reparatur- und Instandhaltungs-
riicklage88
(3) Einstellung Beteiligungsriicklage (§ 62 I Nr. 4
AO)
3) Sonstige
1) Aufwendungen Zweckbetrieb
1) Materialaufwendungen, Aufwendungen fiir Leis-
tungen
2) Vertriebsaufwendungen
3) Verwaltungskosten
4) Sonstige
C) Gewinn/Verlust wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb
D) Einnahmen-Uberschufy/Ausgaben-Uberhang

84 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, 3. Aufl., 2015,
Rn. 5.104 ff.; Seer in Tipke-Kruse, § 62 AO Rn. 2.

85 Vgl. Seer in Tipke-Kruse, § 62 AO Rn. 3, 5.
86 Vgl. Seer in Tipke-Kruse, § 62 AO Rn. 4.
87 Vgl. Seer in Tipke-Kruse, § 62 AO Rn. 6.
88 Vgl. Seer in Tipke-Kruse, § 62 AO Rn. 12.
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Ertragsteuerliche Behandlung der Spenden und Mitgliedsbeitrige

an gemeinniitzige Vereine

RA/FAStR Dr. Jorg Alvermann, Streck Mack Schwedhelm, K6ln!

1. Systematik

Fiir die steuerliche Beurteilung der gemeinniitzigen Vereine
und Verbdnde ist zwischen vier Einnahmesphiren zu un-
terscheiden:

(1) Die Einnahmen aus echten Spenden, Mitgliedsbeitra-
gen und offentlichen Zuschiissen fallen in ihren ide-
ellen Bereich. Dieser Bereich ist ertragsteuerfrei.

(2) Auch die Vermogensverwaltung des gemeinniitzigen
Vereins ist ertragsteuerfrei. Sie liegt nach § 14 Abs. 1
Satz 3 AO i.d.R. dann vor, wenn Vermdgen genutzt,
z.B. Kapitalvermogen verzinst oder unbewegliches Ver-
mogen vermietet oder verpachtet wird.

(3) Gemeinniitzige Vereine sind mit ihrem wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb ertragsteuerpflichtig, § 5 Abs. 1
Nr. 9 Satz 2 KStG, §§ 64 Abs. 1, 14 AO. Der wirtschaft-
liche Geschiftsbetrieb ist kein eigenstdndiges Steuer-
subjekt, sondern Bestandteil der gemeinniitzigen Kor-
perschaft. Steuersubjekt bleibt allein die Korperschaft,
die innerhalb des Geschiftsbetriebs der (partiellen)
Steuerpflicht unterliegt. Die Steuerfreiheit des tibrigen
gemeinniitzigen Bereichs bleibt unberiihrt.

(4) Bestimmte wirtschaftliche Geschiftsbetriebe der ge-
meinniitzigen Korperschaft kénnen wiederum als
Zweckbetriebe ertragsteuerbefreit sein. Dies sind sol-
che wirtschaftlichen Geschiftsbetriebe, die die Krite-
rien der §§ 65 ff. AO erfiillen und derart die gemein-
nitzige Tatigkeit bedingen und unterstiitzen, dafl auf
sie die Steuerbefreiung Anwendung findet. Innerhalb
der Systematik ist entscheidend, dafy auch der Zweck-
betrieb grundsitzlich ein wirtschaftlicher Geschéftsbe-
trieb ist. Zu priifen ist zunédchst, ob ein wirtschaftlicher
Geschiftsbetrieb vorliegt, sodann, ob er als Zweckbe-
trieb steuerbefreit sein kann. Liegen die Bedingungen
des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs nicht vor, miis-
sen die Bedingungen des Zweckbetriebs nicht weiter
gepriift werden.

2. Kapitalausstattung

Die Einbringung von Wirtschaftsgiitern aus dem Privat-
vermogen in eine gemeinniitzige Korperschaft ist beim
Zuwendenden ertragsteuerfrei. Dies gilt auch fiir die Ein-
bringung wesentlicher Beteiligungen (§ 17 EStG), von
Grundstiicken oder Wertpapieren. Die Einbringung in eine
gemeinniitzige Korperschaft kann auch nicht zur Begriin-
dung eines gewerblichen Grundstiickshandels fithren.2
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Die Einbringung von Wirtschaftsgiitern des Betriebs-
vermdogens in eine gemeinniitzige Korperschaft kann zum
Buchwert erfolgen, wenn die Wirtschaftsgiiter im ideellen
Bereich, in der Vermogensverwaltung oder in einem Zweck-
betrieb verwendet werden, §§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 4 und 5
EStG, 55 Abs. 3 AO. Werden die Wirtschaftsgiiter im wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb verwendet, ist eine Buch-
wertfortfithrung nicht moglich.3

Bei der Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben und
Mitunternehmeranteilen ist zwingend der Buchwert an-
zusetzen, § 6 Abs. 3 EStG. Die steuerbegiinstigte Korper-
schaft fihrt den Betrieb, Teilbetrieb oder die Mitunterneh-
merschaft als wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb fort, sofern
nicht ausnahmsweise ein steuerbefreiter Zweckbetrieb vor-
liegt.

3. Mitgliedsbeitrage
a) Ertragsteuerbefreiung

Mitgliedsbeitrdge sind keine steuerpflichtigen Einnahmen,
§ 8 Abs. 5 KStG. Freigestellt sind satzungsgemaéfle, nicht
freiwillig erhobene Beitrdage, die ohne Riicksicht auf eine
Gegenleistung gezahlt werden.# Die Beitrige miissen in der
Satzung festgelegt oder durch die zustindigen Vereinsor-
gane beschlossen werden, vgl. R 8.11 Abs. 2 KStR. Die Steu-
erfreiheit bezieht sich nur auf die Beitrdge als solche. Ihre
Friichte, z.B. Zinsen, sind steuerpflichtig, wenn keine Steu-
erbefreiung greift.5

b) Echte und unechte Beitrige

Ist der Beitrag offenes oder verdecktes Entgelt fiir eine be-
stimmte Leistung des Vereins an seine Mitglieder, entfallt
die Steuerfreiheit.® Abzustellen ist darauf, ob den Beitrigen

1 Der nachfolgende Beitrag ist ein exklusiver Auszug aus dem dem-
ndchst im Richard Boorberg Verlag erscheinenden Werk Wagner, Ver-
ein und Verband, Stuttgart 2018. Der Auszug aus dem steuerrecht-
lichen Teil des Verfassers wurde redaktionell angepafit und
stellenweise gekdrzt.

N

Siehe auch Wachter, NZG 2003, 107, 108.
Wachter, NZG 2003, 107, 108.
Schwedhelm in Streck, § 8 Rz. 461.

Vgl. Schwedhelm in Streck, § 8 Rz. 476.

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

oA U~ W
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eine konkrete Gegenleistung zuzuordnen ist, die im Hin-
blick auf die Zahlung der Mitgliedsbeitrige erfolgte.”

Die Rechtsprechung unterscheidet hierbei zwischen
steuerunschédlichen Vereinsleistungen, die im Allgemeini-
nteresse der Mitglieder stehen, und anderen, entgeltlichen
Leistungen, die im Sonderinteresse einzelner Mitglieder
erbracht werden.8 Letzteres wird insbesondere dann ange-
nommen, wenn der Beitrag nach dem individuellen Vorteil
des Mitglieds bemessen wird.?

Die Gefahr der Entgeltlichkeit besteht vor allem dann,
wenn bestimmte Vereinsleistungen bei der Bemessung der
Mitgliedsbeitrége beriicksichtigt werden.1V Staffelbeitrige,
bei denen die Beitragshohe vom individuellen Leistungs-
bezug des Mitglieds abhdngig ist, indizieren (Teil-) Entgelt-
lichkeit und damit (teilweise) Steuerpflicht des Beitrags.

Wesentliches Indiz fiir die Annahme ,echter” (steuer-
freier) Mitgliedsbeitrdge ist dementsprechend die gleich-
maéafige Erhebung nach einem fiir alle Mitglieder ver-
bindlichen Bemessungsmafistab. Die Differenzierung nach
personlichen Kriterien (z.B. Alter, Einkommen, Familien-
status, Betriebsgrofie) ist unschidlich. Im Ausnahmefall
nehmen Rechtsprechung und Finanzverwaltung aber auch
bei gleichmafiiger Beitragszahlung Entgeltlichkeit an, wenn
sich die Vereinstatigkeit im Wesentlichen darin erschopft,
den Mitgliedern gegen Beitragszahlungen individuelle
Leistungen zukommen zu lassen.!!

Liegt Entgeltlichkeit vor, fiihrt dies nicht automatisch
zur vollen Steuerpflicht des Mitgliedsbeitrags. In der Regel
verbleiben nicht steuerbare Allgemeinleistungen. Ist der
Beitrag also nur teilweise Gegenleistung, ist eine Auftei-
lung — meist im Schitzungswege — erforderlich.12

¢) Beispiele aus Rechtsprechung und Beratungspraxis:

s Die kostenlose Ausgabe einer Vereinszeitung und ande-
rer Druckerzeugnisse ist tiberraschend hédufig Anlafl fiir
die Finanzverwaltung, die (teilweise) Entgeltlichkeit der
Mitgliedsbeitrdge anzunehmen. Dies insbesondere dann,
wenn sie besonders hochwertig gestaltet ist oder Fachli-
teratur darstellt, die im freien Handel gegen Entgelt er-
worben werden miif3te.13 Bei Berichterstattung iiber das
allgemeine Vereinsleben liegt aber keine Entgeltlichkeit
vor. Die Finanzverwaltung muf} darlegen, daf} die Aus-
gabe der Zeitschrift bei der Bemessung des Mitgliedsbei-
trags einbezogen wurde.14

= Uberlassung der Stallanlagen eines Reitvereins gegen
hohere Mitgliedsbeitrdge fiihrt zur Steuerpflicht des ge-
zahlten Mehrbetrags.

s Nach Grofle des Bootes gestaffelte Beitrdge an einen
Bootsverein fiir die Bereitstellung der Liegepldtze sind
steuerpflichtig.15

m Beitrdge zu Lohnsteuerhilfevereinen sind regelmifiig
entgeltlich.16

= Mitgliedsbeitrdge zu einer Tierpension sind steuerpflich-
tig, wenn sich die Vereinstatigkeit letztlich darin er-
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schopft, den zahlenden Mitgliedern die Beaufsichtigung
und Pflege ihrer Haustiere abzunehmen.

= Kostenlose Rechtsberatung und Prozefvertretung
kann zur partiellen Steuerpflicht fiihren.1?

= Vermittlung von Versicherungsschutz.18

= Allein die preisgiinstige Ausgabe von Speisen und Ge-
tranken an Mitglieder fiihrt nicht zur Steuerpflicht des
Mitgliedsbeitrags.1?

= Beschrinkt sich die Vereinstitigkeit auf die Vermittlung
von preisgiinstigen Reisen und zinsgiinstiger Darle-
hen, ist der gesamte Beitrag steuerpflichtiges Entgelt.20

= Erschopft sich die Vereinstatigkeit in gemeinsamer Wer-
bung und PR-Arbeit fiir einen iiberschaubaren Mitglie-
derkreis, kann (teilweise) Entgeltlichkeit gegeben sein.21

= zu Haus- und Grundeigentiimervereinen, Mieter-,
Tierzucht- oder Fremdenverkehrsvereinen s. R 8.12,
8.13 KStR.

Die Beispiele und Richtlinien sind fiir die Praxis nicht zwin-

gend. Mafigebend ist stets der Einzelfall.

d) Hohe der Beitrige

Der Zugang der Allgemeinheit und damit die Gemeinniit-
zigkeit kann auch durch die Hohe der Mitgliedsbeitriage
gefdhrdet sein. Werden bei Vereinen, deren Tatigkeit im
Wesentlichen den Mitgliedern zugutekommt (z.B. Sportver-
einen), die Aufnahmegebiihren oder Beitrdge in einer Hohe
erhoben, die grofien Teilen der Bevolkerung einen Beitritt
unmdoglich macht, steht dies der Gemeinniitzigkeit entge-

7 BFH 18.12.2002 - | R 60/01, BFH/NV 2003, 1025, 1027.

8 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, rkr.; FG Baden-Wiirt-
temberg 19.12.1990 - 3 K 7/87, EFG 1992, 766.

9 BFH 21.04.1993 — XI R 84/90, BFH/NV 1994, 60; FG Minchen
28.05.1999 — 7 K 1332/95, EFG 1999, 1096, 1098.
10 Vgl. BFH 18.12.2002 — | R 60/01, BFH/NV 2003, 1025, 1027.

11 Siehe z.B. BFH 09.05.1974 — V R 128/71, BStBL. Il 1974, 530 zu Lohn-
steuerhilfevereinen.

12 BFH 05.06.1953 — | 104/52 U, BStBL. Il 1953, 212; BFH 09.02.1965 — |
25/63 U, BStBL lll 1965, 294; Hess. FG 21.09.1976 — VIII 73/76, EFG

1977, 88.
13 Siehe FG Diisseldorf 12.02.1969 — VII 477-482/66 U, EFG 1969, 432.
14 BFH 18.12.2002 - | R 60/01, BFH/NV 2003, 1025, 1027.
15 BFH 23.01.2001 — V B 129/00, BFH/NV 2001, 940, zur USt.
16 BFH 29.08.1973 — | R 234/71, BStBL. Il 1974, 60.
17 FG Berlin 11.09.2000 — 8 K 8516/97, EFG 2001, 104, rkr.
18 FG Berlin 11.09.2000 — 8 K 8516/97, EFG 2001, 104, rkr.

19 FG Miinster 16.04.1999 — 9 K 599/96, EFG 1999, 729, rkr., zu Offi-
ziersheimgesellschaft.

20 BFH 28.06.1989 — | R 86/85, BStBL. 1l 1990, 550.
21 FG Baden-Wiirttemberg 19.12.1990 — 3 K 7/87, EFG 1992, 766.
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gen.22 Dies betrifft vor allem kostenintensive Sportvereine,
z.B. Golfclubs23 oder Segelvereine.24

Die Finanzverwaltung2> sieht bei Vereinen, deren Ti-
tigkeit in erster Linie den Mitgliedern zugutekommt, die
Erhebung von Beitrdgen und Umlagen i.H.v. durch-
schnittlich?6 € 1.023,-- je Mitglied und Jahr und Aufnah-
megebiihren von durchschnittlich bis € 1.534,-- als un-
schddlich an. Investitionsumlagen sind unter den im
BMF-Schreiben genannten Voraussetzungen und bis zu
einer Hochstgrenze von € 5.113,-- je Mitglied innerhalb
von 10 Jahren zulissig.2”

Die Finanzverwaltung stellt - m.E. unzutreffend - im
Rahmen einer widerlegbaren Vermutung auch erwartete
Spenden einer Aufnahmegebiihr gleich, wenn mehr als
75% der neuen Mitglieder eine gleich oder dhnlich hohe
,Spende” zahlen.?8 Besteht aber keine rechtliche, sondern
allenfalls eine moralische Verpflichtung, kann eine solche
Spende nur bei faktischem Zahlungszwang einer Eintritts-
gebiihr gleichgestellt werden.29

Aufgrund der Hochstgrenzen fiir Mitgliederzahlungen
versuchen viele Vereine, den Kapitalbedarf auf andere
Weise zu decken: Verpflichten sich die Mitglieder zur Hin-
gabe von Aufnahmedarlehen an den Verein, sind die Dar-
lehen bei einer angemessenen Verzinsung gemeinniitzig-
keitsunschidlich.30 Erfolgt keine oder nur eine geringe
Verzinsung, ist der Zinsverzicht — nicht das gesamte Dar-
lehen — als zusitzlicher Mitgliedsbeitrag anzusetzen.3! Die
Finanzverwaltung behandelt eine Verzinsung von minde-
stens 5,5% als unschadlich.32

Verpflichten sich die Mitglieder bei der Aufnahme zum
Erwerb einer Beteiligung an einer neben dem Verein be-
stehenden (Kapital- oder Personen-) Gesellschaft, die z.B.
Eigentimerin der Sportanlage ist, behandelt die Finanz-
verwaltung auch dies als zusitzlichen Mitgliedsbeitrag.33
Gleiches gilt fiir die Verpflichtung zum Erwerb einer Spiel-
berechtigung bei der Aufnahme.34

e) Sonderausgabenabzug

Mitgliedsbeitrdge sind grundsitzlich als Zuwendung ab-

zugsfahig, § 10 b Abs. 1 EStG. Sie sind allerdings vom Spen-

denabzug ausgeschlossen, soweit sie (vgl. § 10 b Abs. 1

Satz 3 EStG)

aa) den Sport (§ 52 Abs. 2 Nr. 21 AO),

bb) kulturelle Betdtigungen, die in erster Linie der Freizeit-
gestaltung dienen,

cc) die Heimatpflege und Heimatkunde (§ 52 Abs. 2 Nr. 22
AO) oder

dd) Freizeitzwecke im Sinne des § 52 Abs. 2 Nr. 23 AO for-
dern.
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4. Spenden
a) Freiwilligkeit

Spenden sind Zuwendungen zur Foérderung steuerbegiin-
stigter Zwecke. Sie miissen freiwillig, d.h. ohne Rechts-
pflicht erfolgen.35> Dies unterscheidet sie von Mit-
gliedsbeitragen, Aufnahmegebiihren und Umlagen, die
verpflichtend sind. Die Zahlung auf eine nicht verpflich-
tende Bitte der Korperschaft an alle Mitglieder, einen be-
stimmten Betrag zu spenden, ist demgegentiber freiwillig.36

Das Motiv fiir die Spende ist unerheblich, solange es
nicht der Freiwilligkeit entgegensteht.

Nicht freiwillig sind z.B. auferlegte Vermichtnis-
zahlungen,37 Auflagen, Geldauflagen zur Einstellung von
Straf- oder Bufigeldverfahren.3® Die Verpflichtung ist aber
dann unschéadlich, wenn sie — z.B. im Wege einer Spenden-
rahmenvereinbarung - freiwillig eingegangen wird.

Aufnahme- oder Eintrittspenden zu Golfvereinen
etc. sind regelmaflig keine Spenden, wenn sie faktisch
die Eintrittsgebiihr fiir die Mitgliedschaft sind.3° Besteht
kein rechtlicher oder faktischer Zahlungszwang, ist eine
Qualifizierung als Spende moglich.40 Auch erwartete Spen-
den sind unter diesen Voraussetzungen noch freiwillig. Die
Finanzverwaltung geht allerdings — unzutreffend — wider-

22 BFH 13.08.1997 — | R 19/96, BStBL. Il 1997, 794; BFH 13.12.1978 — | R
64/77, BStBL. 1l 1979, 488.

23 Siehe BFH 13.12.1978 — | R 64/77, BStBL. 1l 1979, 488; FG Miinster
15.12.1976 — Il 462/76 K, EFG 1977, 341.

24 BFH 17.02.1982 — Il R 25/81, BStBIl. 1982 I, 336.

25 BMF-Schreiben 20.10.1998 — IV C 6-S 0171-11/98, BStBL. | 1998, 1424;
AEAO zu § 52.

26 Zur Berechnung des Durchschnittssatzes siehe BMF-Schreiben
20.10.1998 — IV C 6-S 0171-11/98, BStBL. | 1998, 1424 und AEAO zu
§ 52.

27 Zu Einzelfragen siehe BMF-Schreiben 20.10.1998 — IV C 6-S o171-
11/98, BStBl. 1998, 1424 und AEAO zu § 52 und Schleder, Rz. 109 ff.

28 BMF-Schreiben 20.10.1998 — IV C 6-S 0171-11/98, BStBL. | 1998, 1424
und AEAO zu § 52.

29 Vgl. BFH 13.08.1997 — | R 19/96; BStBL. Il 1997, 794; Gersch in Klein,
§ 52 Rz. 6.

30 Vgl. BFH 13.11.1996 — | R 152/93, BStBL. 1l 1998, 711.
31 BFH 13.11.1996 — | R 152/93, BStBL. Il 1998, 711.

32 BMF-Schreiben 20.10.1998 — IV C 6-S 0171-11/98, BStBL. | 1998, 1424
und AEAO zu § 52.

33 Vgl. BMF-Schreiben 20.10.1998 — IV C 6-S 0171-11/98, BStBl. 1998,
1424 und AEAO zu § 52.

34 Schleder, Rz. 123.
35 BFH 12.09.1990 — | R 65/86, BStBL. Il 1991, 258.
36 Siehe Olgemdller in Streck, § 9 Rz. 21.

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

38 BFH 19.12.1990 — X R 40/86, BStBL. Il 1991, 234.
39 FG Miinster 26.04.2001 — 14 K 3980/97 E, EFG 2001, 1273.
40 FG Hamburg 17.12.2001 — |l 657/99, EFG 2002, 545.
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legbar von einer Aufnahmegebiihr aus, wenn mehr als 75%
der Mitglieder eine gleiche oder dhnliche Spende zahlen.41

b) Unentgeltlichkeit

Spenden miissen unentgeltlich erfolgen. Die blofle Ver-
offentlichung der Spenden oder Danksagungen sind un-
schadlich. Erfolgt die ,Spende” aber ganz oder teilweise als
Entgelt fiir eine Leistung der Korperschaft, ist der Spenden-
abzug ausgeschlossen. Allerdings kann in diesem Fall der
Betriebsausgabenabzug gegeben sein. Beim gemeinniit-
zigen Empfanger begriindet die Entgeltlichkeit i.d.R. einen
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb und umsatzsteuerbaren
Leistungsaustausch.

Ferner ist die Spende von den Kosten der privaten Le-
bensfiihrung abzugrenzen, z.B. bei Elternspenden an Bil-
dungseinrichtungen, die ihre Kinder betreuen.

¢) Aufwandsspenden

Nicht abzugsfahig sind Nutzungen und Leistungen,
§§ 10 b Abs. 3 Satz 1 EStG, 9 Abs. 2 Satz 2 KStG.#2 Noch
keine Spende ist dementsprechend die unentgeltliche Zu-
wendung von Arbeitsleistung.43

Moglich ist aber die entgeltliche Tatigkeit und nach-
triagliche Spende des Vergiitungsanspruchs.# Bei vorhe-
rigem Zahlungsverzicht lafit die Rechtsprechung weder
Spende noch Betriebsausgabenabzug zu.4>

Dies setzt freilich einen vorhergehenden Zufluf} der Ge-
genleistung und damit i.d.R. Steuerpflicht beim Spender
voraus. Zur Spende durch Verzicht auf einen Anspruch re-
geln § 10 Abs. 3 Satz 4 und 5 EStG, § 9 Abs. 2 Satz 4 und
5 KStG: ,Aufwendungen zugunsten einer Korperschaft, die
zum Empfang steuerlich abziehbarer Zuwendungen berech-
tigt ist, kdnnen nur abgezogen werden, wenn ein Anspruch
auf Erstattung der Aufwendungen durch Vertrag oder Sat-
zung eingeraumt und auf die Erstattung verzichtet worden
ist. Der Anspruch darf nicht unter der Bedingung des Ver-
zichts eingerdumt worden sein.”

Auch fir im Auftrag der Korperschaft durchgefiihrte
Fahrten mit dem Privat-Pkw ist ein Spendenabzug mog-
lich.46 Die Finanzverwaltung verlangt eine vor Titigkeits-
beginn erfolgte schriftliche Grundlage des Anspruchs.4’
Die Zuwendungsbestdtigung erfordert den Hinweis, daf3
die Spende durch den Verzicht auf die Erstattung von Auf-
wendungen oder durch eine Entgeltspende erfolgt. Uber
den Umfang und den Anlafl des Aufwands muf} die Zuwen-
dungsbescheinigung konkrete Angaben enthalten.48

d) Lohn- und Gehaltsspenden

Nach diesen Kriterien sind auch Lohn- und Gehaltsspen-
den zu beurteilen:4? Verzichtet der Arbeitnehmer auf sei-
nen Arbeitslohn zugunsten der gemeinniitzigen Organisa-
tion, liegt insoweit mangels Zufluf3 kein steuerpflichtiger

190

Dr. Jorg Alvermann  Ertragsteuerliche Behandlung der Spenden und Mitgliedsbeitrége an gemeinniitzige Vereine

Arbeitslohn, dementsprechend auch keine abzugsfihige
Spende des Arbeitnehmers vor. Entscheidet sich der Arbeit-
nehmer zur Riickgabe unter Verwendungsabrede, bezieht
er zunachst steuerpflichtigen Arbeitslohn, hat aber die Be-
rechtigung zum Spendenabzug. Ein in diesem Zusammen-
hang vom Arbeitgeber ausgetibter Druck zur Spende sollte
unterbleiben, kann aber nur in Extremfillen wegen feh-
lender Freiwilligkeit zur Versagung des Spendenabzugs fiih-
ren.>0

e) Zuwendungen an ausldndische Kérperschaften

Kein Spendenabzug nach § 10b EStG einer Zuwendung an
eine Osterreichische Korperschaft, wenn der Zuwendende
seinen Nachweispflichten nicht nachkommt.>! Dem Spen-
der sei es ohne weiteres moglich, Unterlagen beizubringen,
aus denen sich der Betrag und die Art der Spende, die von
der geforderten Einrichtung verfolgten Ziele und ihr ord-
nungsgemaifler Umgang mit Spenden, die sie in den Vorjah-
ren erhalten habe, ergebe. Angaben im Internetauftritt und
sonstige Informationsschreiben, die der Offentlichkeitsar-
beit dienen, seien jedenfalls ungeniigend, so das Gericht.
Offen bleibt, ob der Nachweis der ordnungsgemafien tat-
sdachlichen Geschiftsfiihrung zwingend durch detaillierte
Geschifts- und Tatigkeitsberichte sowie Aufzeichnungen
uber die finanziellen Verhaltnisse zu fiihren ist (so AEAO
Abschn. 1 Satz 1 zu § 63 AO) oder ob auch andere Unterla-
gen, z.B. Schriftverkehr mit dem Spendenempfanger ausrei-
chen konnen.

41 BMF-Schreiben 20.10.1998 — IV C 6-S 0171-11/98, BStBL. | 1998, 1424.

42 Zur Diskussion {iber den Sinn von Gesetzesdnderungen und die
Erfillung einer ,,Nutzungsspende“ siehe Romswinkel/Weplinge, DStZ
2002, 754; Schdfers, DStZ 2002, 287.

43 BFH 25.07.1969 — VI R 269/67, BStBl. Il 1969, 681; Heinicke in
Schmidt, § 10 b Rz. 8.

44 Heinicke in Schmidt, § 10 b Rz. 8.

45 BFH 05.12.1990 — | R 5/88, BStBL. Il 1991, 308; Hess. FG 23.11.1998
- 4 K 6322/97, EFG 1999, 459, rkr.; BMF-Schreiben 06.08.1992 — IV B
7-S 2729-10/92, DB 1992, 2417, samtlich zu Verzicht auf Aushilfsloh-
ne; Heinicke in Schmidt, § 10 b Rz. 8.

46 Zu Einzelheiten siehe OFD Frankfurt 21.02.2002 — S2223 A-22-St Il
25, DStR 2002, 805.

47 Vgl. BMF-Schreiben 07.06.1999 — IV C 4-S 2223-111/99, BStBL. | 1999,
591: auch schriftlicher, den Mitgliedern bekanntgegebener Vorstands-
beschluf} ausreichend; siehe auch Heinicke in Schmidt, § 10 b Rz. 5.

48 BFH 29.11.1989 — X R 154/88, BStBLl. Il 1990, 570; BMF-Schreiben
07.06.1999 — IV C 4-S 2223-111/99, BStBL. | 1999, 591.

49 Koss, DB 2005, 414 ff.; zu Lohn- und Gehaltsspenden im Rahmen der
Fliichtlingshilfe siehe die BMF-Schreiben 22.09.2015 und 09.02.2016;
siehe exemplarisch auch BMF-Schreiben vom 14.01.2005 IV C 4-S
2223-48/05, BStBI. | 2005, 52 (Seebebenopfer) und vom 01.10.2002
— IV C 4-S 2223-301/02, BStBI. | 2002, 960 (Hochwasser).

5o Siehe aber OFD Berlin 20.05.2003 — S 2223-St 172-5.03, DStR 2003,
1299: ,erhebliche Zweifel“ bei starkem Arbeitgeberdruck.

51 FG Berlin-Brandenburg 03.09.2015 - 1 K 1004/14, juris; BFH
25.10.2016 — | R 54/14, BB 2017, 532.
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Hier zeigt das Urteil des FG Berlin-Brandenburg>2 vom
03.09.2015 exemplarisch wie schwierig ein Abzug grenz-
iiberschreitender Spenden ist. Zwar miissen laut § 50 Abs.
1 Satz 2 EStDV Spender in solchen Fillen dem Finanzamt
nicht den amtlich vorgeschriebenen Vordruck einer Zuwen-
dungsbestiatigung vorlegen. Sie miissen aber trotzdem den
vollen Nachweis fiir die Einhaltung der deutschen Gemein-
niitzigkeitsvorschriften erbringen. Das FG Berlin-Branden-
burg hilt diese Einschrdnkungen als solche der unionsrecht-
lichen Kapitalverkehrsfreiheit, hélt diese Einschrankung
aber fiir gerechtfertigt, da sie die Steueraufsicht und Kon-
trolle gewidhrleiste und nicht unverhaltnismafig sei.

5. Spenden und wirtschaftlicher
Geschaftsbetrieb

Nicht abzugsfdhig sind Spenden, die fiir den wirtschaft-
lichen Geschiftsbetrieb der Korperschaft bestimmt sind.
In diesem Fall entféllt auch die Schenkungsteuerbefreiung
nach § 13 Abs. 1 Nr. 16 b) ErbStG. Wird die Zuwendung
aber aus Sicht des Spenders fiir die gemeinniitzigen Zwecke
gewdhrt, aber sodann ohne Zutun des Spenders seitens der
Korperschaft fehlverwendet, wird hierdurch der Spenden-
abzug nicht beriihrt. Wird durch die Zuwendung ein wirt-
schaftlicher Geschiftsbetrieb begriindet, ist dies sowohl
fiir den Spendenabzug als auch schenkungsteuerlich un-
schéddlich.

Zuwendungen aus dem steuerbefreiten Bereich einer
gemeinniitzigen Korperschaft sind nicht als Spende abzugs-
fahig.53

Werden Mittel aus dem wirtschaftlichen Geschafts-
betrieb in den steuerbefreiten Bereich zur Forderung der
steuerbegiinstigten Zwecke verlagert, ist dies keine Spende,
sondern Gewinnverwendung.>4

6. Fliichtlingshilfe

Hinsichtlich Spenden fiir Fliichtlinge sieht das BMF-
Schreiben vom 22.09.201555 verschiedene Vereinfa-
chungen fiir Spendenaktionen u.a. vor.

a) Grundsitze

In § 52 Abs. 2 Nr. 10 AO sind alle Tatigkeiten zusammen-
gefafdt, die die Fiirsorgen fiir bestimmte Personengruppen
betreffen.>¢ Anldllich der Aufnahme zahlreicher Fliicht-
linge ab dem Jahr 2015 halfen eine Vielzahl von Vereinen
an diesen Aufgaben mit, deren satzungsgemafler Zweck al-
lerdings wenig oder gar nichts mit der Hilfe fiir Fliichtlinge
zu tun hatte und sich nur tber die ,Gemeinniitzigkeit” im
urspriinglichen Sinne und durch humanitdre Erwdgungen
begriinden lief3.
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b) Praxis ab 2015

Deren streng genommen satzungswidrige Verwendung von
Geldern zugunsten der Hilfe fiir Fliichtlinge wurde mit ogn.
BMF-Schreiben ,sanktioniert”.57 Sie gelten fiir die nachfol-
genden Mafinahmen, die vom 01.08.2015 bis 31.12.2016
durchgefiihrt werden.

7. Zuwendungsbestitigung

a) Form

Unterstiitzt die Spende einen gemeinniitzigen Empfianger,
kann die empfangende Korperschaft die Spende durch Zu-
wendungsbestitigungen bescheinigen. Das hierfiir von der
Finanzverwaltung vorgegebene Formular ist verbindlich.
Das JStG 2009 hat ab VZ 2009 fiir Zuwendungsempfanger
die Moglichkeit geschaffen, eine Zuwendungsbestiatigung
fiir Spenden nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz
zukiinftig elektronisch an die Finanzbehorde zu tibermit-
teln.>8

b) Verwendung

Die Spenden werden bei einer natiirlichen Person abzugsfa-
hig nach § 10 b EStG, bei einer Korperschaft nach § 9 Abs.
1 Nr. 2 KStG geltend gemacht. Der Spendenabzug gilt auch
fiir die Gewerbesteuer, § 9 Nr. 5 GewStG. Die Zuwendungs-
bestdtigung ist ein fiir die steuerliche Geltendmachung
riickwirkendes Ereignis iSv. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AQ.5?

¢ Gutglaubensschutz

Nach §§ 10 b Abs. 4 Satz 1 EStG, 9 Abs. 3 KStG darf der
Steuerpflichtige auf die Richtigkeit ausgestellter Zuwen-
dungsbestdtigungen vertrauen, soweit ihm nicht Vorsatz
oder grobe Fahrldssigkeit im Hinblick auf die Unrichtig-
keit nachgewiesen werden kann. Die Grofiziigigkeit des Ge-
setzgebers beim Spendenabzug wird durch die gegenlédufige
Spendenhaftung des Ausstellers der unrichtigen Bestéti-
gung (§ 10 b Abs. 4 Satz 2 1. Alt. EStG) bzw. des Veranlas-

52 FG Berlin-Brandenburg 03.09.2015 — 1 K 1004/14, juris, s. hierzu ZStV
1/2017, Il und ZStV 4/2017, IV.

53 BFH 27.03.2001 — | R 78/99, BStBL. Il 2001, 449, 451.
54 BFH 27.03.2001 — | R 78/99, BStBL. Il 2001, 449, 451.

55 BMF-Schreiben vom 22.09.2015 — IV C 4-S 2223/07/0015 015, BStBI.
| 2015, 745.

56 Hiittemann, Rn. 3.106.

57 Spezialliteratur: Werner, Steuerliche MaBnahmen zur Forderung der
Hilfe fur Fliichtlinge — Das BMF-Schreiben aus stiftungsrechtlicher
Perspektive, ZStV 2016, 31 ff.

58 Hierzu aktuell BMF-Schreiben 06.02.2017 — IV C 4 — S-2223/07/0012,
ZStV 4/2017, Il

59 BFH 06.03.2003 — XI R 13/02, BStBI. Il 2003, 554.
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sers einer zweckwidrigen Verwendung der Spende (§ 10 b
Abs. 4 Satz 2 2. Alt. EStG) ausgeglichen. Der Gutglaubens-
schutz besteht auch fiir die Beurteilung, ob es sich tiber-
haupt um eine Spende handelt.%0 Ist fiir den Spender aber
klar erkennbar, daf} die Zahlung nicht unentgeltlich erfolgt,
sondern in einem Gegenleistungsverhaltnis steht, so kann
die Abzugsfihigkeit nicht durch den Verweis auf eine Zu-
wendungsbestitigung begriindet werden.61

Auch hinsichtlich des Zuwendungsnachweises sieht die
Finanzverwaltung®2 hinsichtlich der Fliichtlingshilfe Er-
leichterungen vor.

8. Bemessungsgrundlage fiir den
Spendenabzug

Abzugsfiahig sind Geld- oder Sachspenden. Zur Bewertung
von Sachspenden s. §§ 10 b Abs. 3 Satz 3 EStG, 9 Abs. 2 Satz
3 KStG.

Die Spende ist bei Entnahme aus dem Betriebsvermo-
gen wahlweise § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 EStG (Teilwert mit
USt%3) oder bei qualifiziertem Empfinger nach § 6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 4 und 5 EStG zu ermitteln.6 Bei der Zuwen-
dungsbestatigung mufd die genaue Bezeichnung der Sache
i.S.d. § 10 b Abs. 3 EStG ersichtlich sein.?S Die Finanzver-
waltung verlangt bei der Zuwendung von mehreren Ge-
genstinden einen Einzelnachweis, sofern es sich nicht um
Massenware handelt.66

Seit dem VZ 2009 bestimmt sich die Hohe der Zuwen-
dung nur noch dann nach dem gemeinen Wert des zuge-
wendeten Wirtschaftsguts, wenn dessen Verduferung im
Zeitpunkt der Zuwendung keinen Besteuerungstatbestand
erfiillt, § 10 b Abs. 3 Satz 3 EStG. Ist Letzteres der Fall, diir-
fen bei dem Spendenabzug nur die fortgefiihrten Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten angesetzt werden, sofern
nicht zuvor eine Gewinnrealisierung (Aufdeckung stiller
Reserven) stattgefunden hat. Dies ist insbesondere bei der
Ubertragung von GmbH-Anteilen bedeutsam.

9. Hohe des allgemeinen Spendenabzugs

Seit 2007 kann der Spendenabzug einheitlich in einer Hohe
von 20% der Einkiinfte geltend gemacht werden. Die Un-
ternehmergrenze betrdgt 4%. Auch das Ehrenamtsstér-
kungsgesetz hat die Hochstgrenze bei Spenden in das zu
erhaltende Vermogen einer Stiftung abgedndert. Eine Un-
terscheidung hinsichtlich des mit der Zuwendung gefor-
derten Zwecks erfolgt nicht mehr.6” Wird die Einkunfts-
grenze iberschritten, besteht ein zeitlich unbegrenzter
Vortrag nach Mafigabe des § 10 d Abs. 4 EStG.

Vereine konnen die erhohten Abzugsmoglichkeiten
erreichen, indem sie dem Verein eine sog. Forderstiftung
vorschalten. Stellt ein Spender dem Verein eine groflere
Spende in Aussicht, die nach den fiir alle Korperschaften
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geltenden Vorschriften des § 10b Abs. 1 EStG nicht in vol-
ler Hohe abgezogen werden kann, kann eine Forderstif-
tung gegriindet werden. Diese hat nur den Zweck, Mittel
fiir die steuerbegiinstigten Zwecke des Vereins zu beschaf-
fen. Die gespendeten Betrdge miissen lingere Zeit als Stif-
tungskapital erhalten bleiben, da die Finanzverwaltung sog.
Verbrauchsspenden nicht als Vermogensstockspenden im
Sinne des § 10b Abs. 1a EStG ansieht.68

10. Spendenabzug bei Organschaft

Fir den Spendenabzug bei bestehender Organschaft ist
stets zu priifen, ob die Spende vorteilhafter durch den Or-
gantriger oder die Organgesellschaft erbracht wird.%? Bei
Bestehen einer ertragsteuerlichen Organschaft bleiben
beim Organtrédger fiir die Ermittlung der Spendenhdchst-
betrdge Einkommen und Umsatz der Organgesellschaft
grundsitzlich auler Betracht.”? Dies gilt jedoch nicht in
den Fillen, in denen nach dem Gesetz Festbetrdge abzieh-
bar sind.”1

11. Spende und verdeckte Gewinnausschiittung

Bei Spenden von Korperschaften (insbesondere Kapitalge-
sellschaften) erkennt § 9 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 KStG den Be-
triebsausgabenabzug von Spenden nur ,vorbehaltlich des
§ 8 Abs. 3 KStG” an. Die Regeln iiber verdeckte Gewinn-
ausschiittungen sind daher grds. anwendbar. Die spen-
dende Korperschaft sollte daher vorsorglich ein betrieb-
liches Interesse an der Spende dokumentieren konnen.
M.E. ist dies aber aufgrund der gesetzgeberischen Wertung,
den Spendenabzug auch bei Korperschaften zu ermogli-
chen, zu vermuten. Unabhéngig hiervon wird die empfan-
gende Korperschaft nur im Ausnahmefall , Nahestehender”

60 BFH 12.08.1999 — XI R 65/98, BStBI. Il 2000, 65; BFH 26.04.2002 — XI
R 30/01, BFH/NV 2002, 1029, und die Vorinstanz FG Schleswig-Hol-
stein 28.03.2001 — |l 883/97, EFG 2001, 815.

61 BFH 29.01.2003 — XI B 132/01, BFH/NV 2003, 908 f.

62 BMF-Schreiben 22.09.2015 — IV C 4-S 2223-07/0015 015, BStBL. |
2015, 745.

63 R 111 Abs. 1 EStR.
64 Siehe auch Heinicke in Schmidt, § 10 b Rz. 2.

65 BFH 22.10.1971 — VI R 310/69, BStBl. Il 1972, 55; OFD Frankfurt
06.11.2003 — S 2223 A-22-St 1l 2.06, DStR 2004, 180.

66 OFD Frankfurt 06.11.2003 — S 2223 A-22-St Il 2.06, DStR 2004, 180.
67 Schleder, Rn. 1436 ff.
68 Schleder, Rn. 1445.

69 Eingehend und mit weiteren Gestaltungshinweisen Sievert/Stolze,
StuB 2006, 616 ff.; siehe auch OFD Hannover 04.04.2003 — S 2223-
259-5t0 215, DB 2003, 1144.

70 BFH 23.01.2002 - XI R 95/97, BStBI. Il 2003, 9; R 47 Abs. 5 KStR.
71 OFD Frankfurt 23.05.2003 — S 2223 A-147-St Il 25, DStR 2003, 1298.
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i.S.d. vGa-Kriterien sein; dies m.E. auch dann nicht, wenn
das Unternehmen an die von ihm selbst gegriindete Stif-
tung spendet.”2

12. Parteispenden

Spenden an politische Parteien ermoglichen nach § 34 g
EStG bei natiirlichen Personen eine Ermafigung um 50%
der Ausgaben, hochstens 825 Euro. Die Erméfligung wirkt
sich nur aus, wenn die Steuerschuld positiv ist. Ein An-
spruch auf Erstattung oder Vortrag in Folgejahre besteht
nicht. Wird die Ermédfligung nach § 34 g EStG nicht in An-
spruch genommen, ermoglicht § 10 b Abs. 2 EStG einen
Sonderausgabenabzug bis zu 1.650 Euro (Ehegatten: 3.300
Furo).”3

Bei Korperschaften sind Parteispenden nicht abzugs-
fahig. Unter Umstdnden kann die Unterstiitzung aber als
Sponsoring, somit als Betriebsausgabe abzugsfihig sein.”4

Arbeitsgrundlage
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13. Steuerliche Behandlung beim gemein-
niitzigen Verein

Vereinnahmte Spenden sind bei der gemeinniitzigen Kor-
perschaft grundsétzlich als Einnahme im ideellen Bereich
steuerfrei.

Mit der Spende kann der Spender aber auch eine be-
stimmte Tatigkeit unterstiitzen wollen. In diesem Fall
koénnen die Spenden steuerpflichtige Einnahmen eines
wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs, evtl. auch Einnahmen
eines Zweckbetriebs sein.”s

72 Siehe auch Kirnberger, EStB 2004, 510 ff.
73 Zu Einzelheiten bei Parteispenden Hey, DB 2005, 1403 ff.
74 Eingehend Hey, DB 2005, 1403 ff.

75 Vgl. auch BFH 26.02.1992 — | 149/90, BStBL. Il 1992, 693, zu Altklei-
dersammlungen; BFH 10.06.1992 — | R 76/90, BFH/NV 1992, 839.
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von Professor Dr. Heinz Stehle, Wirtschaftspriifer und
Steuerberater, Dr. Anselm Stehle, Wirtschaftspriifer und
Steuerberater, und Dipl. oec. Norbert Leuz, Steuerberater

2017, 22., iiberarbeitete Auflage, 96 Seiten, € 25,—
ISBN 978-3-415-06098-2

Das Buch bietet die einzige Gesamtiibersicht der handels-
rechtlichen, gesellschaftsrechtlichen und steuerrechtlichen
Wesensmerkmale der wichtigsten Gesellschaftsformen in
vergleichenden Tabellen.

In einer kurzen Einfiihrung geben die Autoren allgemeine
begriffliche Erklarungen und zeigen die grundsétzlichen
Strukturmerkmale und Rechtsquellen auf. Die vergleichende
tabellarische Darstellung ist in zwei Hauptteile gegliedert,
einen handelsrechtlichen und einen steuerlichen.

Der erste Teil enthilt eine Ubersicht iiber die rechtlichen
Wesens- und Unterscheidungsmerkmale der verschiedenen
Unternehmensformen, wobei zu wesentlichen Kriterien in
knapper Form Stellung genommen wird.

In der zweiten Ubersicht wird die steuerliche Behandlung
der Gesellschaften und der Gesellschafter nach den wich-

tigsten Steuerarten dargestellt. Hier sind insbesondere die
einschlagigen EU-Vorgaben beriicksichtigt.
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Wegzugsbesteuerung im Verhidltnis zur Schweiz gelangt vor den EuGH

Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht und fiir Steuerrecht Riidiger Bock,

Wagner & Joos Rechtsanwilte, Konstanz!

Die Besteuerung eines fiktiven VerdufSerungserloses in Bezug auf
Kapitalgesellschaftsanteile, welche natiirliche Personen im Pri-
vatvermdgen halten, wurde in § 6 AStG als sogenannte ,Lex
Horten” eingefiihrt, nachdem Helmut Horten 1968 mit seiner
Frau ins schweizerische Tessin umzog und von dort aus seine
Gesellschaftsanteile steuerfrei verdufSern konnte. Dies kinnte
nun aktuell wieder miglich werden, denn das Finanzgericht Ba-
den-Wiirttemberg legt die Frage der Wirksamkeit der Wegzugs-
besteuerung mit Beschlufd vom 14.06.2017 dem EuGH vor.

1. Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG,
Stundungsregelung

In Folge des bekannten EuGH-Urteils De Lasteyrie du Sail-
lant? und angesichts eines Vertragsverletzungsverfahrens
hat sich Deutschland dann bequemt, § 6 AStG fiir Wegzugs-
falle in EU-/EWR-Staaten insoweit zu entschirfen, als dafl
in Abs. 5 der Vorschrift eine Stundungsregelung eingefiihrt
wurde.3 Demnach wird fiir EU-/EWR-Biirger die Steuer un-
befristet, zinslos und ohne Sicherheitsleistung gestundet.
Dies deshalb, da der Gesetzgeber der Auffassung war, § 6
AStG verstofie ohne diese Stundungsregelung gegen die
Niederlassungsfreiheit.# Die sofortige Steuerfestsetzung
wirkt daher in diesen Féllen im Ergebnis nur noch als Siche-
rungsinstrument des Fiskus, damit dieser im spdteren Reali-
sationsfall ohne Weiteres auf die bis zum Wegzugszeitpunkt
im jeweiligen Anteil vorhandenen stillen Reserven zugrei-
fen kann.>

Diese Stundungsregelung gilt freilich nicht im Verhailt-
nis zur Schweiz, obwohl mit dieser ein Freiziigigkeitsab-
kommen (im Folgenden: FZA) besteht, welches vergleich-
bare Grundfreiheiten vorsieht.® Daf§ dies inkonsequent
ist, wurde in der Literatur bereits seit Jahren diskutiert.’
Sofern der EuGH den Verstofy gegen das Freiziigigkeitsab-
kommen bestétigt, wird Deutschland erwartungsgemaf} die
Schweiz mit in die Stundungsregelung des § 6 Abs. 5 AStG
aufnehmen. Die bis zur Geltung einer Neuregelung bereits
erfolgten Wegziige in die Schweiz konnten allerdings in der
Konsequenz dann tatsdchlich aus der bisherigen Wegzugs-
besteuerung herausfallen. Entsprechende Veranlagungen
sollten daher mit Verweis auf den Vorlagebeschluf3 zwin-
gend offengehalten werden.
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2. Der aktuelle Fall

Dem - bisher noch nicht verodffentlichten — Beschluf} liegt
ein Sachverhalt zugrunde, in dem ein Geschiftsfithrer und
50%-Gesellschafter einer schweizerischen GmbH mit deut-
scher Staatsangehorigkeit im Jahr 2011 aus Deutschland in
die Schweiz umgezogen ist. Das Finanzamt Konstanz setzte
in Anwendung von §§ 6 AStG, 17 EStG Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb wegen eines (fiktiven) Veraulerungsgewinns
fest, obwohl keine Verdufierung stattgefunden hat.

a) Eroffnung des Schutzbereichs

Das Finanzgericht priift zundchst den Schutzbereich der
Kapitalverkehrsfreiheit, welche nach dem Vertrag tiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union auch in Bezug auf
Drittstaaten gewdihrleistet ist.8 Es hilt allerdings den An-
wendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit nicht fiir er-
offnet, da eine blofle Wohnsitzverlegung keine Kapitalbe-
wegung in diesem Sinne darstelle.? Im Folgenden stellt das
FG dar, dafy die Wegzugsbesteuerung europarechtlich ga-
rantierte Freiheiten sowohl bei beruflich wie auch bei pri-
vat veranlaBter Wohnsitzverlegung beschrinke.10 Ein Ein-
zelner konne sich auch direkt auf die Bestimmungen des

1 Riidiger Bock ist als Rechtsanwalt Verfahrensbevollméachtigter im
Verfahren W. ./. Finanzamt Konstanz beim Finanzgericht Baden-Wiirt-
temberg, 2 K 2413/15.

2 EuGH, Urteil vom 11.03.2004 — C-9/02 —, Slg 2004, 1-2409-2460.

3 Eingefiihrt durch das SEStEG (Gesetz iiber steuerliche BegleitmafR-
nahmen zur Einfiihrung der Europiischen Gesellschaft und zur Ande-
rung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften vom 07.12.2006, BGBL. |
S. 2782, ber. 2007 | S. 68).

4 Bundestagsdrucksache 16/2710, 27, 53.
5 BFH, Urteil vom 26.04.2017 — | R 27/15 —, DStR 2017, 1913-1917.

6 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einer-
seits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
andererseits Uber die Freiziigigkeit, BGBL. Il 2001, 811.

7 Bock, Auswirkungen des Freiziigigkeitsabkommens mit der Schweiz,
steueranwaltsmagazin 2006, 166-173; Séffing/Bron, Die Wegzugsbe-
steuerung im Verhaltnis zur Schweiz unter Beriicksichtigung des Frei-
zligigkeitsabkommens, RIW 2009, 358-365.

8 Art. 63 Abs. 1 AEUV.

9 Mit Verweis auf EuGH, Rechtssache van Hilten — van der Heijden,
Urteil vom 23.02.2006 — C-513/03 —, Slg 2006, 1-1957-2000.

10 Geschéftlich gem. Art. 49 Abs. 2 S. 1, 45 und privat Art. 21 AEUV.
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FZA berufen.!! Das FZA nehme auch am Vorrang des EU-
Rechts gegeniiber dem nationalen Recht teil.12 Das FZA
enthalte mit den im AEUV garantierten Freiziigigkeits-
rechten vergleichbare Bestimmungen; lediglich die Dienst-
leistungsfreiheit werde nicht so umfassend wie inner-
halb der EU/des EWR gewihrt.13 Zudem gehe der Senat
auch davon aus, daf} die Rechtsprechung des EuGH zu
den Grundfreiheiten auf das FZA iibertragbar sei. Zwar be-
stimme Art. 16 Abs. 2 S. 2 FZA, dafl insoweit nur die Recht-
sprechung zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkom-
mens (21.06.1999) einbezogen sei. Das eingangs erwdhnte
Urteil , De Lasteyrie du Saillant” sei zwar nach der Unter-
zeichnung des FZA ergangen, dieses bestdtige jedoch ,nur
eine bereits bei der Unterzeichnung des FZA bestehende
Rechtslage”, lasse keine Anderung der Rechtsprechung er-
kennen und verweise im Rahmen seiner Argumentation
explizit auf éltere Urteile und auf Grundlagen derselben.
Daher sei es bei der Auslegung des FZA zu berticksichtigen.
Der Kldger konne sich daher auf die Freiziigigkeitsgrund-
sdtze berufen.

b) Priifung der Rechtfertigungsgriinde

Das Finanzgericht setzt sich dann intensiv mit einer mog-
lichen Rechtfertigung der durch die Wegzugsbesteuerung
entstehenden Beschrdnkung der Freiziigigkeitsrechte ausei-
nander. Hierfiir priift es zundchst die ,zwingenden Griinde
des Allgemeininteresses”, hier in der Fallgruppe der Wirk-
samkeit der Steueraufsicht und der steuerlichen Kon-
trolle.14 Da die Amtshilferichtlinie keine Anwendung auf
die Schweiz finde, kénnte dieser Punkt gewichtig sein.15 Al-
lerdings sei das FZA in Kenntnis des Fehlens einer Amtshil-
ferichtlinie geschlossen worden. Zudem erteile die Schweiz
nach Art. 27 DBA D-Schweiz erhebliche Informationen
zur Durchfithrung des deutschen innerstaatlichen Steuer-
rechts.16 Zudem habe der EuGH auch Kklargestellt, dal im
Verhiltnis zu Drittstaaten die Amtshilferichtlinie entbehr-
lich sei, wenn der Steuerpflichtige die gewiinschten In-
formationen selbst oder aufgrund einer Freigabe von den
schweizerischen Steuerbehdrden zur Verfiigung stellen
konne.17 Letztlich 148t das FG die Frage dahinstehen, da
sich die Ausgestaltung der Wegzugsbesteuerung nicht als
verhéltnisméfig darstelle. Die automatische zeitlich unbe-
grenzt gestundete Steuer stelle namlich die Steuerzahlung
ebenso sicher wie eine Sofortbesteuerung und sei zudem
ein milderes Mittel.18

Des Weiteren zieht das FG den moglichen Rechtferti-
gungsgrund der Sicherstellung der ausgewogenen Auftei-
lung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaa-
ten nach dem Territorialitdtsprinzip in Betracht, hilt aber
hier ebenfalls entgegen, dafy dies zwar moglicherweise eine
zu stundende, nicht aber eine sofort einzuziehende Weg-
zugsbesteuerung rechtfertigen koénne.l® Auch mégliche
budgetdre Motive in Form von Steuermindereinnahmen
kdmen nicht als zwingender Grund in Betracht.20
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Zuletzt betrachtet das FG eine im FZA selbst enthaltene
Einschrankungsnorm, Art. 21 Abs. 3, welche ausdriicklich
nationale Regelungen zuldf3t, die die Besteuerung sowie die
Zahlung und die tatsdchliche Erhebung der Besteuerung ge-
wahrleisten oder die Steuerflucht verhindern sollen. Jedoch
stehe auch diese Vorschrift unter dem Vorbehalt der Ver-
héltnismafligkeit, womit wiederum die mildere Mafinahme
der Stundung zu wihlen gewesen ware.

3. Vorlagefrage

Da der Klage somit stattzugeben wire, wenn die Vorschrif-
ten des FZA dahin auszulegen wiren, daf sie einer Weg-
zugsbesteuerung (ohne Aufschub) entgegenstiinden, halt
das FG eine Vorlage nach Art. 267 AEUV fiir geboten. Die
Vorlagefrage lautet konkret:

,Sind die Vorschriften des Abkommens zwischen der Europd-
ischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und
der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits iiber die
Freiziigigkeit vom 21. Juni 1999, in Kraft getreten am 01. Juni
2002, insbesondere dessen Prdambel sowie Art. 1, 2, 4, 6, 7,
16 und 21 und Anhang I Art. 9 dahin auszulegen, daf§ sie der
Regelung eines Mitgliedsstaats entgegenstehen, nach der, damit
kein Besteuerungssubstrat entgeht, latente, noch nicht reali-
sierte Wertsteigerungen von Gesellschaftsrechten (ohne Auf-
schub) besteuert werden, wenn ein in diesem Staat zundchst
unbeschrinkt steuerpflichtiger Staatsangehoriger dieses Mit-
gliedsstaats seinen Wohnsitz von diesem Staat in die Schweiz
und nicht in einen Mitgliedstaat der Europdischen Union oder
in einen Staat verlegt, auf den das Abkommen iiber den Europd-
ischen Wirtschaftsraum Anwendung findet?”

11 Mit Verweis auf Lang/Liidicke/Reich, Beteiligungen im Privatvermé-
gen: Die Besteuerung des Wegzugs aus Osterreich und Deutschland
in die Schweiz, IStR 2008, 673-679.

12 Vgl. Art. 216, 217 AEUV; EuGH, Ettwein, Urteil vom 28.02.2013 —
C-425/11 —, BStBI Il 2013, 896.

13 Insh. Art. 7, 4 und 6 FZA sowie Art. 9 Abs. 2, 15 Abs. 2 Anhang | zum
FZA.

14 EuGH, Rechtssache Futura Participations SA und Singer, Urteil vom
15.05.1997 — C-250/95 -, Slg 1997, |-2471-2506.

15 Jetzt: Richtlinie 2011/16 EU des Rates vom 15.02.2011.

16 Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft zur Vermeidung der Doppelbe-

steuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom
Vermogen, ,,DBA-Schweiz“.

17 EuGH, Rechtssache ,,A“, Urteil vom 18.12.2007 - C-101/05 -, Slg
2007, 1-11531-11592.

18 EuGH, Rechtssache Kommission/Portugal, Urteil vom 21.12.2016 —
C-503/14 —, IStR 2017, 69-75.

19 EuGH, Rechtssache National Grid Indus, Urteil vom 29.11.2011 —
C-371/10 -, Slg 2011, 1-12273-12339.

20 EuGH, Rechtssache Lankhorst-Hohorst, Urteil vom 12.12.2012 -
C-324/00, —, Slg 2002, I-11779-11817.
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Riidiger Bock Wegzugsbesteuerung im Verhéltnis zur Schweiz gelangt vor den EuGH

4. Ausblick

Nach Ansicht des Verfassers bestehen gute Chancen, dafy
der EFuGH die Vorlagefrage bejaht, also dafd die konkrete
Ausgestaltung der Wegzugsbesteuerung (ndmlich ohne
Stundungsregelung) gegen das Freiziigigkeitsabkommen
verstofit. Angesichts dessen, dafy in diesem Fall der Gesetz-
geber reagieren wird und beispielsweise die Schweiz in die
Stundungsregelung des Art. 6 Abs. 5 AStG mit aufnimmt,
widre zu erwégen, ob ein vorheriger Wegzug in die Schweiz
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sinnvoll ist, falls Anteile von Kapitalgesellschaften im Pri-
vatvermogen bestehen und diese in Zukunft verauf3ert wer-
den sollen. Dabei sind auch die zahlreichen Sonderrege-
lungen des DBA-Schweiz (beispielsweise Art. 13 Abs. 4, Art.
4 Abs. 4 und Abs. 6) sowie weitere Sondervorschriften (z.B.
§ 22 UmwsStG) sorgfiltig zu durchleuchten. Mit Verweis auf
den Vorlagebeschluf sollten bereits erfolgte Veranlagungen
mit vergleichbaren Fallkonstellationen offengehalten wer-
den.

Unentbehrlich
fur lhre Kanzlei.

E-Book

WWW.BOORBERG.DE

Heutzutage zdhlen strukturierte Biiroorganisation, die
vollstdndige Erstellung von Kostennoten und die effiziente
Vollstreckung zu den Hauptaufgaben von Rechtsanwalts-
fachangestellten und Rechtsfachwirten. Der Umgang mit
dem Gebiihren-, Kosten- und Vollstreckungsrecht sowohl
im gerichtlichen Verfahren als auch im Mahnverfahren
zdhlt zu den tiglichen Herausforderungen, die es gilt,
schnell und rechtssicher zu meistern.

Das neu konzipierte Arbeitsbuch enthalt hierfiir die wich-
tigsten Tipps und Tricks:

1. Checklisten, Tabellen und Ubersichten bieten einen
schnellen Uberblick im Dschungel des Gebiihren- und
Kostenrechts.

2. Musterformulierungen und unzdhlige Praxistipps unter
stiitzen beim taglichen Kampf mit den Formularen im
Vollstreckungsrecht bzw. der Zwangsvollstreckung.
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__Rechtsprechung

Eine nichtrechtsfahige Stiftung unterliegt nicht der Ersatzerbschaftsteuer

Orientierungssatz:

Eine nichtrechtsfahige Stiftung erfiillt nicht den Begriff einer Familienstiftung i.S.d.

§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG und unterliegt damit nicht der Ersatzerbschaftsteuer.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Stadt A, die Klagerin, ist Tragerin einer nichtrechtsfa-
higen Stiftung. Dieser Stiftung war bereits im Jahr 1871
ein Landgut vermacht worden. Die Nettoertrige der Stif-
tung aus dem Landgut sollten fiir die Erziehung und Aus-
bildung der Nachkommen des Stifters und, sofern solche
nicht mehr vorhanden sein sollten, fiir ,Biirgerkinder” der
Klagerin verwendet werden. Im Jahr 2015 setzte das Finanz-
amt Ersatzerbschaftsteuer nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG in
Hohe von 1,8 Mio. Euro fest. Einspruch und Klage blieben
erfolglos. FA und FG vertraten die Ansicht, daf} auch fiir
eine nichtrechtsfihige Stiftung die Ersatzerbschaftsteuer
Anwendung findet.

BFH, Urteil vom 25.01.2017 — Il R 26/16

Il. Entscheidungsgriinde

Die Revision der Kldgerin hatte hingegen Erfolg. Zwar dif-
ferenziert § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG nicht zwischen rechts-
fahiger und nichtrechtsfahiger Stiftung, aber der Sinn und
Zweck dieser Vorschrift ist, zu verhindern, daf in Familien-
stiftungen gebundene Vermogen auf Generationen der Erb-
schaftsteuer entzogen werden. Aus diesem Grund fingiert
§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG alle 30 Jahre einen Vermdgensiiber-
gang. Da eine nichtrechtsfahige Stiftung aber mangels ei-
gener Rechtspersonlichkeit nicht Trdger von Rechten und
Pflichten sein kann, kann sie auch keine Eigentumsrechte
an einem Vermoégen haben. Triger des gewidmeten Stif-
tungsvermogens ist nicht die Stiftung, sondern ein Treu-
hédnder. Konstitutives Merkmal der Ersatzerbschaftsteuer sei
aber gerade das Vorhandensein von Stiftungsvermogen. Da
eine nichtrechtsfahige Stiftung nicht Triger des Stiftungs-
vermogens in zivilrechtlicher Hinsicht sein kann, kann sie
auch nicht Subjekt der Ersatzerbschaftsteuer sein.

(Claudius Soffing)

Bilanzierung von Verbindlichkeiten bei Rangriicktritt

Liegt eine Uberschuldung vor und erklért nach diesem Zeitpunkt ein Gesellschafter hinsicht-

Orientierungssatz:
lich seiner Forderungen gegeniiber der Gesellschaft einen Rangriicktritt, wonach eine
Befriedigung nur aus einem zukiinftigen Bilanzgewinn und aus einem etwaigen
Liquidationserlds erfolgt, so hat die Gesellschaft bei ihrer Bilanzierung das
Passivierungsverbot des § 5 Abs. 2a EStG zu beachten.

Entscheidung: BFH, Urteil vom 10.08.2016 — | R 25/15

I. Sachverhalt

Die Kldgerin, eine GmbH, wies in ihren Bilanzen Ende 2000
Gesellschafterdarlehen in Hohe von gut 18 Mio. DM, Ende
2001 Gesellschafterdarlehen in Hohe von gut 54 Mio. DM
und Ende 2002 Gesellschafterdarlehen in Hohe von gut
39 Mio. DM aus. Insgesamt bestanden erhebliche Verlust-
vortrdge und ein nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehl-
betrag. Zur Abwendung der Krise der Kldgerin schlof sie mit
ihren Gesellschaftern im Jahr 2002 eine Rangriicktrittsver-
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einbarung ab. Danach traten die Gesellschafterforderungen
hinter die Forderungen anderer Gldubiger (mit Ausnahme
der Mitgesellschafter) zurtick, und ihre Befriedigung sollte
nur aus einem kiinftigen Bilanzgewinn oder aus einem et-
waigen Liquidationsiiberschuss verlangt werden kodnnen.
Das beklagte FA vertrat die Ansicht, dal die Gesellschafter-
darlehen nach § 5 Abs. 2a EStG nicht mehr passiviert wer-
den dirften. Das Finanzgericht (FG) gab nach erfolglosem
Einspruch der Klage statt. Der Revision blieb fiir die Jahre
2000 und 2001 der Erfolg versagt. Hinsichtlich des Streit-
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jahres 2002 war die Revision hingegen begriindet. Sie wurde
jedoch mangels Spruchreife an das FG zuriickverwiesen.

Il. Entscheidungsgriinde

Der BFH machte unter Bestatigung seiner bisherigen Recht-
sprechung (BFH vom 15.04.2015, I R 44/14, BStBI. II 2015,
769) deutlich, dafy eine Verbindlichkeit, die nach einer im
Zeitpunkt der Uberschuldung getroffenen Rangriicktritts-
vereinbarung nur aus einem kiinftigen Bilanzgewinn und
aus einem etwaigen Liquidationsiiberschufl zu tilgen ist
(sogenannter spezifizierter Rangriicktritt), dem Passivie-
rungsverbot des § 5 Abs. 2a EStG unterliegt. Er sichert seine
Rechtsprechung gegen vorgetragene Argumente ab. Ins-
besondere tritt er der im Schrifttum gedufierten Meinung
entgegen, der BFH habe die Vermdogenslosigkeit zum Tat-
bestandsmerkmal des Passivierungsverbots erhoben. Die
Vermogenslosigkeit habe grundsatzlich keine Auswirkung
auf die Bilanzierung einer Verpflichtung, dies folge aus
dem Gebot des vollstindigen Vermogensausweises nach
§ 246 Abs. 1 HGB. Der vom Handelsrecht her mafigebende
Grundsatz wird durch die Sondervorschrift des § 5 Abs. 2a
EStG durchbrochen, wenn aufgrund der in dieser Vorschrift
genannten Voraussetzungen eine Durchsetzungssperre ein-
greift. Nicht das wirtschaftliche Unvermogen, fiir die Schul-

» Rechtsprechung

den aufkommen zu konnen, sondern der rechtliche Gehalt
der in der Rangriicktrittsvereinbarung getroffenen Durch-
setzungssperre fiihrt zum Passivierungsverbot der Verbind-
lichkeit.

Schliefilich greift der BFH noch die von der Klige-
rin vorgetragene Erwidgung auf, ob und wie die Ausbu-
chung einer Gesellschafterforderung aus der Steuerbilanz
zu kompensieren sei; denn die Ausbuchung fithrt insoweit
zu einem Gewinn (BFH vom 15.04.2015, I R 44/14, BStBI II
2015, 769 Tz. 17). Fiihrt der Abschlufs einer Rangriicktritts-
vereinbarung zu einer Ausbuchung der Gesellschafterforde-
rung, dann ist im Gegenzug in dem Abschluf} dieser Ver-
einbarung eine (verdeckte) Einlage des zuriicktretenden
Gesellschafters zu sehen. Voraussetzung ist hier aber, dafl
eine aus dem Gesellschaftsverhdltnis sich ergebende Ver-
anlassung vorliegt. Der Gewinn aus der Ausbuchung der
Gesellschafterforderung ist um den Betrag der verdeckten
Finlage zu kiirzen. Es stellte sich dann die Frage, ob diese
Finlage mit dem Teilwert der Gesellschafterforderung oder
mit deren Nennwert zu bewerten ist. Der erkennende Senat
greift auf die Rechtsprechung zum Forderungsverzicht zu-
riick, die auch fiir den Fall eines Rangriicktritts zu gelten
habe. Die Einlage kann nur in Hohe des Werts erfolgen,
der der zuriickgetretenen Forderung im Zeitpunkt des Ab-
schlusses der Rangriicktrittsvereinbarung beizulegen ist.

(Claudius Soffing)

Umlaufvermoégen bei einer gewerblich gepragten Personengesellschaft

Orientierungssatz:
auch Umlaufvermogen haben.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Klagerin, eine GbR, deren Gesellschafter ausschlief3-
lich GmbHs waren, hatte als Gesellschaftszweck den Er-
werb, die Verwaltung und die laufende Umschichtung von
Edelmetallen und einzelnen Finanzinstrumenten gem. § 1
Abs. 11 KWG. Eine Eintragung in das Handelsregister er-
folgte nicht. In den Streitjahren 2006 bis 2008 nahm die
Klagerin folgende Goldgeschifte, die in dem An- und Ver-
kauf von nummerierten Goldbarren bestanden, vor:

Kauf Verkauf

27.12.2006 fiir 392.118,28 19.06.2007 fiir 400.346,26
21.12.2007 filir 418.868,24 25.01.2008 fiir 421.860,16

31.12.2008 fiir 419.560 30.01.2009 fiir 421.600
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Eine vermdgensverwaltende, aber gewerblich gepragte GbR kann nicht nur Anlage-, sondern

BFH, Urteil vom 19.01.2017 — IV R 10/14

Die Klagerin verwahrte die Goldbarren in einem Depot bei
einer schweizerischen Bank. In ihrer Einnahme-Uberschuf-
rechnung nach § 4 Abs. 3 EStG behandelte die Kldgerin die
Aufwendungen fiir die Goldankdufe im Ankaufsjahr als Be-
triebsausgaben und die Erlose aus den Goldverkdufen im
Verkaufsjahr als Betriebseinnahmen. Da der jahrliche Ver-
kauf in dem einzelnen Steuerjahr unter dem jeweiligen An-
kauf lag, ergab sich fiir die Streitjahre stets ein Verlust, den
die Klagerin in ihren Steuererkldrungen geltend machte.
Das Finanzamt (FA) ging letztlich davon aus, dafy es sich
nicht um Umlauf-, sondern um Anlagevermdgen handelte
und daher die Anschaffungskosten fiir die Goldbarren erst
im Verduflerungszeitpunkt gewinnmindernd zu berticksich-
tigen seien. Aufgrund dessen hob das FA die zuerst erlas-
senen Verlustfeststellungsbescheide auf und erlief’ entspre-
chende Gewinnfeststellungsbescheide fiir die Streitjahre.
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» Rechtsprechung

Die Einspriiche wies das FA ab. Klage und Revision hatten
hingegen Erfolg.

Il. Entscheidungsgriinde

Der Revision gab der BFH statt. Er bestdtigte, daf} die Kla-
gerin ihren Gewinn durch Einnahme-Uberschufirechnung
nach § 4 Abs. 3 EStG ermitteln durfte, dafd das Gold dem
Umlaufvermdgen zuzurechnen sei, dafl die Goldbarren
nicht den Wertpapieren vergleichbare Forderungen seien
und damit § 4 Abs. 3 Satz 4 EStG keine Anwendung fande
und schliefdlich, daf} kein Gestaltungsmissbrauch vorlage.

In unmifverstindlicher Weise fiihrt der erkennende
Senat aus, dafl das Wesen der Fiktion in § 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG (gewerbliche Prdgung) darin besteht, die originar ge-
werbliche Tatigkeit der gewerblich geprédgten Tatigkeit fiir
Zwecke der Ertragsteuer gleichzustellen. Daher gelten die
Regelungen fiir die origindr gewerblich tatige Personenge-
sellschaft uneingeschrankt auch fiir die gewerblich gepréagte
Personengesellschaft. Das Gesellschaftsvermogen einer ge-
werblich gepragten GbR ist mithin als steuerliches Betriebs-
vermdogen zu werten. Folgerichtig kann daher die gewerb-
lich geprdgte Personengesellschaft auch Umlaufvermogen
haben. Ob dies der Fall ist, bestimmt sich mangels eigen-
stindiger Regelung im Steuerrecht nach der handelsrecht-
lichen Vorschrift des § 247 Abs. 2 HGB. Mafigebend ist
dabei das Kriterium, ob das Wirtschaftsgut dem Betrieb auf
Dauer zu dienen bestimmt ist, dann ist es dem Anlagever-
mogen, oder wenn nicht, dann ist es dem Umlaufvermogen
zuzurechnen. Da nach den Feststellungen der Vorinstanz,
die Goldbarren zur Verdufierung bestimmt waren, lag im
Revisionsfall Umlaufvermdogen vor.

Eine Anwendung des § 4 Abs. 3 Satz 4 Variante 3 EStG
hielt der BFH fiir nicht anwendbar. Nach dieser Vorschrift
sind die Anschaffungskosten fiir Wertpapiere und ver-
gleichbare nicht verbriefte Forderungen und Rechte erst im
Zeitpunkt des Zuflusses des Verdufierungserloses zu bertick-
sichtigen. Der erkennende Senat erldutert eingehend, dafl
auch bei einer Drittverwahrung bei einer Bank Sacheigen-
tum an den einzelnen Goldbarren besteht und nicht ein
unkorperliches Recht der Bank gegentiber. Aber selbst wenn
es sich bei der Drittverwahrung um eine Sammelverwah-
rung handeln sollte, so fithrt der BFH aus, kdme § 4 Abs. 3
Satz 4 Variante 3 EStG nicht zur Anwendung. Zwar wiirde
in diesem Fall nur ein Miteigentumsanteil an einer dyna-
mischen und damit unbestimmten Sachgesamtheit erwor-
ben, dieses Miteigentum ist aber seinem Wesen nach dem
Eigentum gleichartig. Schliefdlich zieht der BFH noch die
Entstehungsgeschichte des § 4 Abs. 3 Satz 4 EStG zur Be-
grindung heran.

Schliefdlich ging der BFH noch der Frage nach, ob es
sich nicht um einen Gestaltungsmifibrauch nach § 42 AO
handelt. Diese Frage beantwortete er mit einem klaren
Nein. Weder lidge eine Steuerumgehung vor noch eine un-
angemessene zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steu-
ervorteil fithrende Gestaltung. Die Klagerin habe lediglich
ein gesetzliches Wahlrecht ausgetibt, das darin besteht, eine
vermogensverwaltende Tédtigkeit mittels einer gewerblichen
Pragung (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG) den gewerblichen Einkiinf-
ten zu unterwerfen. Schlieflich sei der bei der Kldgerin ein-
tretende Steuerstundungseffekt eine Konsequenz des im
Rahmen der Einnahme-Uberschuirechnung geltenden Zu-
und Abflu8prinzips nach § 11 EStG.

(Claudius Soffing)

Bilanzierung und Rechnungslegung
nach Handels- und Steuerrecht

Grundlegend.

in tabellarischen Ubersichten
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Norbert Leuz, Steuerberater

2018, 8., liberarbeitete und erweiterte Auflage, ca. 160 Seiten, € 40,
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Die Broschiire bietet die einzige Gesamtiibersicht der einzelnen Anforderungen
an Kapitalgesellschaften hinsichtlich Bilanzierung und Rechnungslegung in fiinf
vergleichenden Tabellen.

Die 8. Auflage erforderte eine detaillierte Uberarbeitung des Buchs. Besonders
zu erwahnen sind das Kleinstkapitalgesellschaften-Bilanzrechtsanderungsge-
setz, das Bilanzrichtlinie-Umsetzungsgesetz, die sich stetig verdandernden IFRS
sowie die Aktienrechtsnovelle 2016. Auch auf die vielen steuerlichen Anderungen,

z.B. durch das Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens vom
18.7.2016, ist hinzuweisen.
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