JEIEERVENS magazin

Arbeitsgemeinschaft Steuerrecht im Deutschen Anwaltverein

71. Ausgabe | 15. Jahrgang

Redaktion: Jiirgen Wagner, LL.M. Editorial
WAGNER & J00S, RECHTSANWALTE Wagner
Konstanz (verantwortlich)
Beitrage
Kirsten Baumel, Pott Steuervergiinstigungen als Beihilfe

Aachen — eine Falle fiir den Praktiker

Oppel 20 Jahre dsterreichische
Privatstiftung — Aus deutscher Sicht
weiterhin nur in Ausnahmefillen das
Mittel der Wahl

Dr. Jennifer Dikmen,
Bonn

Soffing Betriebsaufspaltung und
Steuerbegiinstigung nach
§§ 13a, 13b ErbStG

Jahn Gestaltungsiiberlegungen zur steu-
erwirksamen Realisierung stiller Lasten

— zugleich Anmerkung zu den BFH-
Urteilen vom 12.12.2012, | R 69/11 und

I R 28/11, vom 16.12.2009 — | R 102/08,
vom 14.12.2011 — | R 72/10 und vom
26.04.2012 - IV R 43/09

Spatscheck Praxistauglichkeit
der Verfahrensverstandigung im
Strafprozef3 nach der aktuellen
Verfassungsgerichtsrechtsprechung

LiteraTour

www.steuerrecht.org Termine

| BOORBERG



__Editorial

l.

Da sag” noch einer, mancher Landesfinanzminister konne
nicht mit Geld umgehen: Wenigstens kann der NRW-Fi-
nanzminister Einnahmen generieren — aus dem Ankauf
einer Daten-CD: Die ,Aufdeckung von Schwarzgeld in der
Schweiz” habe dem Bundesland Nordrhein-Westfalen bis-
her mehr als 640 Mio. EUR eingebracht, so die Neue Ziircher
Zeitung in einer Kurzmeldung am 16. Mérz. Davon seien
rund 370 Mio. durch Selbstanzeigen hereingekommen, dies
von ca. 7.800 Steuersiindern.

1.

Es ist nur so ein Eindruck am Rande und muf$ nicht stim-
men: Kihlt sich die hektische Phase der immer schnelleren
Anderungen im Steuerrecht etwas ab? Wird sie ersetzt durch
eine Gesetzgebung, die zunehmend mit (leeren) Worthiil-
sen auskommt? Steuersenkungen sind gar keine, Steuer-
erleichterungen sowieso nicht. Von Steuervereinfachungen
keine Spur, wo auch? Steuergerechtigkeit, gerade im Wahl-
jahr eine beliebte Formel, deren Gebrauch manche Politiker
nicht einmal rot werden laf3t.

Damit befassen sich unsere Referenten jedenfalls bei an-
deren Veranstaltungen - beim Steueranwaltstag, langst
einer fest etablierten Grofle in der deutschen Steuerrechts-
landschaft, befassen sie sich mit dem, was ist. Leider aber
manchmal mit den Ergebnissen vermurkster Politik in der
Vergangenheit.

1.

Auch nicht iibel: Die finnische Regierung will die Unter-
nehmenssteuern kréftig senken. Sie hat nun beschlossen,
die Unternehmenssteuer ndchstes Jahr von 24,5 % auf 20%
zu senken. Finnland wird damit Schweden unterbieten,
das den Unternehmenssteuersatz diesen Januar von 26,3 %
auf 22% zuriicknahm; vor Monatsfrist kiindigte auch Da-
nemark eine Senkung auf 22% an. Um das Budgetloch zu
stopfen, werden die Abgaben auf Alkohol, Tabak, Siifig-
keiten, Strom und Dividenden erhdht.

Ein schones Friihjahr wiinscht

Thr
Jurgen Wagner, LL.M.
Red. steueranwaltsmagazin
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Beitrige

Steuervergiinstigungen als Beihilfe — eine Falle fiir den Praktiker

Dr. Hans-Michael Pott, RA/FAStR, Sernetz Schifer Rechtsanwaélte Diisseldorf

1. Steuern und Beihilfe

Daf! in der aufgrund staatlicher Gesetze erfolgenden Besteu-
erung eine Beihilfe im Sinne der Art. 107 ff. AEUV (ex 87ff.
EG) stecken konnte, wurde — gemeinschaftsweit — frither re-
gelmdRig geleugnet. Das herrschende, wenngleich sachlich
unzutreffende Verstandnis, nach dem die direkten Steuern
als vom Gemeinschaftsrecht und sogar den Grundfreihei-
ten exemt angesehen wurden, wurde auch - oder erst recht
— auf die Beihilferegeln tibertragen. Ebenso war die Vorstel-
lung, dafy die Kommission berufen sein kdnnte, gesetzge-
berische Akte im Kernbereich der Hoheit des Parlaments,
namlich der Finanzhoheit, zu priifen und zu genehmigen,
wie dies fiir Beihilfen vorgesehen ist, wohl auch schwer ver-
mittelbar. Schlieilich wurde auch die eindeutig begiinsti-
gende steuerliche Lenkungsnorm als Teil eines Belastungs-
systems angesehen, das allenfalls relative Begilinstigungen
kannte, aber keine echte Subvention darstellen sollte. Es
soll nicht geleugnet werden, dafy die Abgrenzung zwischen
einer wertenden Beriicksichtigung von getatigten Aufwen-
dungen auf der Ausgabenseite als Elemente, die die steu-
erliche Leistungsfdhigkeit mindern, und dem Ansatz von
Ausgaben als Investitionsanreiz zur Forderung von Investi-
tionen flieBend ist.! Jedenfalls hatten die meisten Mitglied-
staaten kein , Unrechtsbewufltsein”, steuerliche Anreize in
die Steuergesetzgebung einzubauen. Eklatantes Beispiel war
etwa auf deutscher Seite die tiber viele Jahre gewéhrte ex-
trem kurze und eindeutig wirklichkeitsfremde Abschrei-
bungsperiode fiir Flugzeuge. Noch zu Beginn der Jahre 1990
war allerdings auch die Kommission sich nicht sicher, wo
die Grenzen lagen.2

Materiell steht aber fest, daf} sich eine durch Gesetz ge-
wdhrte direkte Subvention und eine steuerliche Subven-
tion nicht voneinander unterscheiden. Schon der fiir eu-
ropaisches Recht durchaus typische Wortlaut des Art. 107
Abs. 1 AEUV ,,...gleich welcher Art...” laf3t keine Ausnahme
zu. Der Gedanke, dafy es sich bei Steuervergiinstigungen
um eine grundsatzlich verbotene und ggfs. genehmi-
gungspflichtige Beihilfe handeln konnte, schwebte immer
mehr durch die Diskussion. Mit dem ersten Heft des Bun-
dessteuerblattes des Jahres 19963 wurde auf deutscher Seite
die Erkenntnis manifest: Der Bundesfinanzminister ordnete
an, dafd bestimmte Vorschriften des Jahressteuergesetzes
1996 erst nach Genehmigung durch die Kommission an-
gewendet werden dirften. Auch danach blieb eine gewisse
Skepsis erhalten; die Frage, wo die Beihilfe beginnt, wurde
iiber lingere Zeit restriktiv gesehen.* Immerhin schafft die
Steuer ein System, das alle Steuerpflichtigen, die denselben
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Tatbestand erfiillen, gleich behandelt. Eine Gleichbehand-
lung indiziert das Fehlen einer selektiven Begilinstigung;
die echte Steuerbegiinstigung wirkt aber im Regelfall diskri-
minierend. Erlosend wirkt in vielen Fillen schlief3lich, daf
die sog. ,de minimis-Regelung”> in vielen Steuerfillen ein-
greift.6

Seither ist in zahlreichen Fillen entschieden worden,
dal steuerliche Vergilinstigungen vollgiiltige und damit
grundsatzlich verbotene Beihilfen darstellen. Zu den ma-
teriellen Voraussetzungen und den Auswirkungen kann
nur auf die vorziiglichen Aufsitze von de Weerth’ verwie-
sen werden. Folgend soll die Problemlage des Beraters eror-
tert werden.

2. Probleme

Fir die betroffenen Steuerpflichtigen ist der Gedanke an
den Beihilfecharakter einer auf sie angewandten Steuer-
norm eine unangenehme Erkenntnis. Noch schwieriger ist
die Situation allerdings fiir den beratenden Praktiker des
Steuerrechts.

Die mit »» gekennzeichneten Entscheidungen konnen unter www.
steuerrecht.org in der Online-Variante dieses Hefts abgerufen werden.

1 Man betrachte nur die Besteuerung von natiirlichen Personen, bei
denen die Beriicksichtigung von Vorsorgeaufwand steuermindernd
wirkt.

2 S. die Geschichte des § 58 Nr. 10 AO. Die gemeinniitzige Deutsche
Bundesstiftung Umwelt vergibt Geldleistungen an Unternehmen. Dies
war bei Griindung 1989 mit geltendem Gemeinnitzigkeitsrecht nicht
vereinbar, daher wurde 1993 § 58 Nr. 10 AO eingefiihrt. Die Stiftung
wurde ganz der staatlichen Seite zugeschlagen und nicht als subven-
tioniertes Unternehmen betrachtet, streng hierzu Entschdg. d. Kom-
mission v. 22. 12. 1998, 1999/671/EG, ABL. L 267 v. 15.10.1999, S.51 ff.
Damit war § 58 Nr. 10 gerettet. Die Bedenken der Kommission wur-
den sukzessive ausgerdumt, indem heute alle ausdriicklichen Beihil-
feleistungen in den Unionsrahmen passen; der an Unternehmen flie-
ende Umweltpreis Euro 500.000 wird — wie man schlieBen muf}
— toleriert.

3 BStBL. 1996 I, S. 2 f., “Inkrafttreten von Vorschriften des Jahressteu-
ergesetzes ... 1996 und des Jahressteuerergdnzungsgesetzes ... 1996
mit EG-Beihilfecharakter”.

4 In dem vom Verf. gefiihrten Fall zur Zulassung einer Konkurrentenkla-
ge, BFH v. 15.10.1997, | R 10/92, BstBl. 1998 I, S. 63, hatten Fragen
des Beihilfeverbotes gerade in der Endphase eine Rolle gespielt;
Eingang in das Urteil fanden sie aufgrund der seinerzeitigen Position
des BFH nicht.

5 VO 1998/2006, Art. 2 Abs. 2.
6 Beihilfewirkung tiberschreitet in 3 Jahren nicht 200.000 EUR.

7 Zur Einfiihrung insbes. DB 2009, S. 2677 ff.
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a. Das Verfahren

Das Geschehen ist einfach. Am Anfang steht der von Amts
wegen oder auf Anmeldung oder Beschwerde gestiitzte Ver-
dacht der Kommission, da eine Beihilfe vorliegt. Das im-
pliziert den Verdacht, dal es sich um eine rechtswidrige
Beihilfe handelt. Wenn eine Beihilfe nicht angemeldet (noti-
fiziert) wurde, ist die Beihilfe im Regelfall schon aus diesem
Grunde formell rechtswidrig. Die Kommission priift® den
Tatbestand zundchst im freien Verfahren. Der Mitgliedstaat
wird um Auskiinfte und Stellungnahme ersucht. Alsdann
folgt das formliche Verfahren. An seinem Ende steht — wenn
eine verbotene Beihilfe festgestellt wird und keine Aus-
nahme eingreift — das Gebot an den Mitgliedstaat, die schon
gewdhrte Beihilfe zuriickzufordern. Gegen diese Entschei-
dung konnen sich der Mitgliedstaat und die betroffenen Un-
ternehmen mit der Nichtigkeitsklage? vor dem Europiischen
Gericht wehren. Unterbleibt dies, sind der Beihilfecharakter
und die Rechtswidrigkeit der Beihilfe festgestellt.

Die Zuriickforderung geschieht nach den Regeln des
nationalen Rechts. In Steuerfillen geschieht dies gemaf’
dem einschldgigen deutschen Regelsystem, d.h. nach den
Regeln des deutschen Steuerverfahrensrechts. Der Steuer-
bescheid ist zu dndern. Die materielle Rechtswidrigkeit des
Steuerbescheides steht fest, weil das hoherrangige Unions-
recht die Anwendung der begiinstigenden Norm verbietet.
Die sich ergebende neue Steuerberechnung fiihrt zu einem
hoheren Steueranspruch. Dieser fiihrt zu einer Steuernach-
zahlung.

Damit stellt sich nach deutschem Verfahrensrecht die
Frage, ob der Steuerbescheid gedndert werden kann. Ohne
Einwirkung des Unionsrechts ist die Lage einfach. Einschla-
gig ist zundchst § 130 AO, der die Riicknahme fiir den Fall
einer Beglinstigung einschrankt. Alsdann wird der Rahmen
der Riicknahmemoglichkeiten durch die Bestandskraft ein-
geschrankt. Im Rahmen der dann méglichen Anderungen
darf gem. § 176 AO nicht zu Ungunsten des Steuerpflich-
tigen berticksichtigt werden, daf$ sich die Rechtslage durch
eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts objektiv
verdndert hat. In diesem Rahmen greifen mafigeblich die
individuellen Umstédnde, die Verdnderungen weitgehend
ausschlieflen. Diese Regeln entsprechen dem deutschen
Rechtsverstindnis, das darauf zielt, den Rechtsfrieden ein-
treten zu lassen. Das System ist kompliziert und durch zahl-
reiche durchaus fiskusfreundliche Elemente bestimmt, am
Ende steht aber der vielbeschworene Rechtsfrieden auch
fiir den Steuerpflichtigen. Der Vertrauensschutz des Steuer-
pflichtigen ist auf diese Weise vertretbar gewahrt.

b. Vertrauensschutz gegeniiber dem Riickforderungsgebot

Nach der Aussage, dafy die Riickforderung sich nach dem
nationalen Recht richtet, wire die Anwendung des deut-
schen Vertrauensschutzes zu erwarten. Dementsprechend
hatte der Europdische Gerichtshof auch zundchst entschie-
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den.10 Dass die nationalen Regelungen des Vertrauens-
schutzes im Falle der rechtswidrigen staatlichen Beihilfe
nicht gelten konnten, war fiir die Kommission allerdings
immer selbstverstandlich. Die Annahme einer verbotenen
Beihilfe setzt gedanklich immer eine Form von , Kompli-
zenschaft” zwischen dem gewdhrenden Staat unter Ein-
schlufy des nationalen Gesetzgebers und den begiinstigten
Unternehmen voraus. Dies hat zu einer vertrauensschutz-
feindlichen Praxis der europdischen Rechtsprechung ge-
fihrt. Deutschland hat dies im Fall ,Alcan“ kennenge-
lernt, in dem die Riickforderung der Subvention iiber alle
deutschen Vertrauensschutz- und Verjdhrungsvorschriften
hinweg durchgesetzt wurde.ll Die Aussage lautet klar und
deutlich, dal der Vertrauensschutz die gemeinschaftsrecht-
lich vorgeschriebene Riickforderung ,nicht praktisch un-
moglich machen darf” und bei Abwdgung von Interessen
»das Interesse der Gemeinschaft in vollem Umfang beriick-
sichtigt werden” muf3. Damit ist im Grunde der Vertrauens-
schutz nachhaltig durchbrochen. Zur Verjahrung regelt das
Sekundirrecht, daf die Verjahrungsfrist 10 Jahre betragt.12
Das Bundesverfassungsgericht hat diese Sicht nicht bean-
standet.13

Der Europdische Gerichtshof hilt dennoch an der Aus-
sage fest, daf$ sich die Riickforderung nach dem nationalen
Recht richtet. Uberdies erkennt er ausdriicklich die Wah-
rung des Vertrauensschutzes als wichtiges rechtsstaatli-
ches Element, das auch im Unionsrecht verankert ist, an.
In Steuersachen sollte ein solcher Vertrauensschutz hin-
reichendes Material fiir eine Anwendung finden. Es ist na-
hezu die Regel, dafl der Beihilfecharakter der jeweils an-
zuwendenden Norm bei Abgabe der Steuererklarung und
Eingang des Steuerbescheides nicht bekannt sind. Dies
wird gefordert durch die Vorstellung, bei Gesetzgeber, Ver-
waltung und Steuerpflichtigen, daff anwendbare Steuerer-
leichterungen inhaltlich gerechtfertigt sind. Im Regelfall
unterbleibt jede Priifung auf diese Problematik hin. Der Ver-
trauensschutz wird aber — und das ist es , was sich der Prak-
tiker merken muf} — von dem Europdischen Gerichtshof bis
zur Nullinie relativiert. Soweit der Schutz sich gegen die na-
tionalen Behorden richtet und auf deren Verhalten abstellt,
gleich ob diese einen Vertrauenstatbestand geschaffen oder
sich fehlerhaft verhalten haben, wird er im Ergebnis trotz

8 Das Verfahren der Kommission richtet sich aktuell noch nach der VO
659/1999.
9 Die der deutschen Anfechtungsklage entsprechende Klageart.

10 In dem seinerzeit weithin als ,,streng“ oder ,,sehr streng® bezeichne-
ten Urteil v. 21.09.1983, 205/82 ,,Deutsche Milchkontor GmbH* hatte
der EuGH - fiir die Riickforderung einer EWG-Subvention — die
Anwendung nationaler Vertrauensschutzvorschriften gebilligt, sofern
keine Diskriminierung zu Lasten der Gemeinschaft eintrat.

11 EuGH, Urteil vom 20. 03. 1997, Rs. C-24/95; BVerwG vom 23.04.1998,
3 C 15.97, NJW 1998, S. 3728.

12 VO 659/1999, Art. 15.
13 BVerfG v. 17.0 2.2000, 2 BvR 1210/98.
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verbaler Volten nicht anerkannt. Die einfachste Kurzfor-
mel aber lautet: wenn bekannt ist, dafy eine Riickforderung
nach Unionsrecht rechtlich geboten ist, ist jedes Vertrauen
zerstort. Wenn bekannt war, daf} die Beihilfe unrechtma-
Rig war, mufl der Beihilfeempfanger sich entgegenhalten
lassen, dafy bekannt war, daf3 die Riickforderung geboten
war. Es ist daran zu erinnern, daf die fehlende Notifizie-
rung einer neuen Beihilfe diese formell rechtswidrig macht.
Ist bekannt, dafd die Notifizierung unterblieben ist, ist folg-
lich eine Rechtswidrigkeit bekannt.14 Ist eine Unkenntnis
auf fehlende Sorgfalt zuriickzufiihren, steht dies der Kennt-
nis gleich. Der Europdische Gerichtshof hat die fahrladssige
Unkenntnis der fehlenden Notifizierung als klar den Ver-
trauensschutz ausschlieBende Fahrldssigkeit qualifiziert.
Nach seiner Rechtssprechung darf ,ein beihilfebegiinstigtes
Unternehmen auf die Ordnungsmdssigkeit der Beihilfe jedoch
grundsdtzlich nur dann vertrauen, wenn diese unter Einhal-
tung des darin vorgesehenen Verfahrens gewdhrt wurde. Einem
sorgfiltigen Gewerbetreibenden ist es ndmlich regelmdfSig mog-
lich, sich zu vergewissern, dafs dieses Verfahren eingehalten
wurde”.15> Die Frage, wo das Unternehmen sich vergewis-
sern kann, ist einfach zu beantworten: Die Notifizierungen
werden im Amtsblatt veroffentlicht! Dieses vermittelt die
zutreffende Erkenntnis. Es nicht zu lesen, begriindet den
Vorwurf der Fahrldssigkeit. Diese Aussage mag einem mit-
telstindischen Unternehmer schon in ,normalen” Beihil-
fesachen wie blanker Hohn erscheinen, bei der Uberprii-
fung der begiinstigenden Wirkung von Steuern kann dies
nur als extrem praxisfern bezeichnet werden. Die Kommis-
sion und die europdischen Gerichte machen aber keinen
Unterschied zwischen ,,normalen” Beihilfen und Steuern.16
Damit bleibt aus dem breiten Spektrum von den Vertrau-
ensschutz begriindenden Elementen nur der Schutz gegen
besondere Vorkommnisse seitens der Unionsbehorden, ins-
besondere deren vertrauensbegriindendes oder nach Treu
und Glauben bindendes Verhalten.

3. Ein Arsenal stumpfer Verteidigungswaffen

Gegeniiber diesen Ergebnissen findet sich der Berater vor
einem durchaus ansehnlichen Arsenal von verfahrensrecht-
lichen Moglichkeiten. Bei Ergehen einer Entscheidung der
Kommission kann Nichtigkeitsklage vor dem Europdischen
Gericht erhoben werden. Der Betroffene kann sich in dem
deutschen Einspruchs- und Gerichtsverfahren gegen den
Steuerbescheid wehren. In dessen Rahmen kann durch Vor-
lage im Vorabentscheidungsverfahren der Europdische Ge-
richtshof mit der Sache befaf3t werden. Schlief}lich kommt
ein Billigkeitsantrag mit dem gleichen Verfahrensgang in
Betracht. Schlief}lich kann noch die Staatshaftung in Be-
tracht kommen - diese konnte, da sie sich insoweit auf
die Verletzung von Unionsrecht bezieht, auch gegen legis-
latives Unrecht durchgesetzt werden. Allein es ist klar vo-
rauszusehen, dafy die materielle Priifung wenig Raum fiir
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eine Durchsetzung des Vertrauensschutzes bietet. Lediglich
dann, wenn ein Verhalten der europdischen Instanzen, im
Regelfall der Kommission, zur Begriindung des Vertrauens-
schutzes herangezogen wird, besteht eine Chance auf Er-
folg.

Der Befund ist bedenklich. Er ist mit dem Verstdndnis
einer integrierenden Rechtsordnung in Europa schwerlich
vereinbar. Man stelle sich vor, der Bund wiirde einen Ver-
trauensschutz gegen Steuerbescheide der Finanzamter ver-
weigern, weil alle die Besteuerung durchfiihrenden Landes-
behorden im Verdacht der Kollusion mit den im jeweiligen
Bundesland ansdssigen und durch ihr Verhalten betrof-
fenen und eben begiinstigten Unternehmen gesehen wiir-
den. Es steht aber zu befiirchten, daf jeder Mut zu einer An-
derung fehlt. Das Bundesverfassungsgericht hat jiingst eine
Entscheidung zu einschldgigen Fragen dadurch abgeblockt,
daf} es dem nach Art. 100 I GG vorlegenden Finanzgericht
Sachsen-Anhalt vorwarf, den Spielraum gegeniiber dem
Unionsrecht nicht gepriift zu haben; nur wenn das deut-
sche Recht einen solchen Spielraum habe, sei die Uberprii-
fung am Grundgesetz angezeigt.1” Erfreulicherweise hat das
Finanzgericht die Sache immerhin zur Ermittlung des deut-
schen Spielraums bei der Umsetzung dem Europdischen
Gerichtshof!8 vorgelegt. Das Ergebnis bleibt abzuwarten.

Fir den Berater stellt sich damit zundchst die Aufgabe
der Vorbeugung. Soweit er in irgendeiner Weise zu den
steuerlichen Wirkungen einer Norm Beratung erteilt, muf}
er sich tiber den moglicherweise begiinstigten Charakter
Gedanken machen. Das ist insbesondere dann nicht ein-
fach, wenn - wie iblich - Gestaltungen gewdhlt werden,
die eine gilinstige steuerliche Folge mit sich bringen. Daf}
die Fantasie nicht immer reicht, sich die begiinstigende
Wirkung vor Augen zu rufen, ist insoweit keine Entschuldi-
gung. Man denke etwa daran, dafy im Dickicht des Grund-
erwerbsteuerrechts eine moglichst wenig nachteilige Ge-
staltung gesucht wird. Daf3 diese gegeniiber vergleichbaren,
aber nicht weiter gestalteten Féllen begiinstigend wirken
kann, ist haufig nicht von der Hand zu weisen. Der Hin-
weis, dafl die giinstigere Besteuerung dieser Gestaltung zu-
gleich eine Beihilfe sein konnte, wird zweifellos den Berater
unter erheblichen Priifungs- und Beratungsdruck stellen.
Wenn die Erkenntnis dieser Moglichkeit naheliegt, muf}
der Berater unbedingt (!) priifen, ob die einschldgige Ge-

14 Es handelt sich dabei ggf. um eine blof} formelle Rechtswidrigkeit.
Nach h.M. gewahrt schon eine formelle Rechtswidrigkeit der Kom-
mission das Recht (!), eine Riickforderung anzuordnen.

15 EuGH v. 20.09.1990, C-5/89, NVWZ 1990, S. 1161 (ebenfalls in einem
Aluminiumfall).

16 Ein Beispiel fiir die vollige Gleichbehandlung der Steuer in allen Ele-
menten findet sich im Urteil des EFTA-Gerichtshofes v. 30.03.2012,
E-17/10 and E-6/11, Fiirstentum Liechtenstein und VTM Fundmanage-
ment ./. ESA (Website d. EFTA-Gerichtshofes).

17 »» BVerfG, 04.10.2011, 1 BvL 3/08 BVerfGE 129 S. 186.
18 Aktenzeichen EuGH, C-129/12.
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staltung in Briissel notifiziert wurde. Ansonsten ist er mit
dem , Totschlagsargument” des Europdischen Gerichtshofes
konfrontiert, dafl jedenfalls Vertrauensschutz wegen Mit-
verschuldens ausscheidet. Die Priifung, ob eine Notifizie-
rung vorliegt, ist gelegentlich miihsam. Die von der Kom-
mission aufgegriffenen Fille lassen sich auf der Website
der Kommission finden. Die allgemeinen Listen sind bis-
lang nur fiir einen beschrankten Kreis zugianglich. Es bleibt
die Anfrage bei Bundesfinanzministerium und Bundeswirt-
schaftsministerium. Stellt der Berater fest, dafy keine Noti-
fizierung vorgenommen wurde, muf} er sich schliissig wer-
den, ob ein Beihilfefall vorliegt; ggtf. kann er bei den beiden
Ministerien um eine Notifizierung bitten.1® Alsdann mufl
der Mandant auf das bestehende Risiko hingewiesen wer-
den. Die einschlidgigen Uberlegungen sind dem Mandanten
nicht immer leicht verstdndlich zu machen. Danach bleibt
die Prifung einer richtigen Behandlung in der Folgezeit.
Wenn eine Kommissionsentscheidung erfolgt, sollte diese
unbedingt bekampft werden. Die Frage ist nur, ob der Be-
rater davon erfihrt. Fiir den Fall, daf ein Verdacht besteht,
sollten die einschldgigen Websites der Kommission unbe-
dingt unter Beobachtung gestellt werden. Eine weitere Fol-
gerung aus einem {iber die reine Befiirchtung hinausge-
henden Verdacht ist, dal die moglicherweise drohende
Riickzahlungsverpflichtung ggf. den Ansatz einer Riickstel-
lung begriindet. Die undankbarste Aufgabe ist es schlief3-
lich, nach Ergehen eines Steuerbescheides gegen die Steuer-
nachzahlung zu kampfen.

> Beitrdge

Zum Schluf} bleibt die Feststellung, daf eine wirklich
integrierende Rechtsordnung zwangsldufig dazu fiihren
muf, dafl das Misstrauen in die Behorden eines Mitglied-
staates durch geeignete Mafinahmen - ggf. auch euro-
pdische Kontrollen gegeniiber den Behorden - abgebaut
wird. Daraus muf? folgen, dafy Vertrauen unter Respekt vor
rechtsstaatlichen Konzepten der Mitgliedstaaten geschiitzt
wird. Wenn ein Haftbefehl oder ein Durchsuchungsbefehl
des Gerichts eines Mitgliedstaates in allen anderen Mit-
gliedstaaten ohne weitere Priifung im Vertrauen auf die
Rechtstreue der Gerichte des Ausgangsstaates vollstreckt
werden kann, mag dies gewissen Bedenken begegnen. Daf}
das Vertrauen in das Rechtssystem der Mitgliedstaaten
wegen der mutmafilichen Beglinstigung eigener Steuerbtir-
ger nicht ausreicht, um den rechtlichen Vollzug des natio-
nalen Eingriffsrechts zu vermuten, kann dann aber nicht
iiberzeugen. Wenn in Deutschland das Vertrauen in einen
Steuerbescheid geschiitzt wird, selbst wenn das Bundesver-
fassungsgericht ihm spiter die Basis entzieht, kann es ge-
geniiber Normen, die die Europdische Kommission zu Fall
bringt, kaum anders behandelt werden.

19 Die Fragen, ob ein Rechtsanspruch auf Notifizierung besteht und ob
und unter welchen Voraussetzungen nicht nur der Bund, sondern
auch ein Bundesland die Notifizierung vornehmen kann (die h.M.
spricht sich dagegen aus, obwohl die Kommission zumindest
Gesprdache — ,,Pranotifizierungsgesprache” — nicht ablehnt), sollen
hier nicht behandelt werden.

20 Jahre dsterreichische Privatstiftung — Aus deutscher Sicht weiterhin nur in

Ausnahmefillen das Mittel der Wahl

Dipl.-Jur. Florian Oppel, LL.M., Diisseldorf*

A. Einfiihrung

1993 trat in Osterreich das Privatstiftungsgesetz (PSG) in
Kraft.2 Zuvor war dort die Errichtung von Stiftungen nur
nach Mafigabe des Osterreichischen Bundesstiftungs- und
Fondsgesetzes (BStFG) sowie der korrespondierenden Lan-
desgesetze moglich, die diese auf gemeinniitzige und mild-
titige Zwecke beschrinkten.3 Die Errichtung privatniitziger
Stiftungen, insbesondere voraussetzungslos berechtigender
Familienstiftungen (Versorgungsstiftungen), gestattete die
oOsterreichische Rechtsordnung hingegen nicht.4

Dies wurde, besonders aus Kreisen der Beraterschaft, als
gravierender Mangel empfunden.> Man sah hierin einen
Grund fiir die Abwanderung grofler Vermogen aus Os-
terreich, insbesondere nach Liechtenstein.® Das Fiirsten-
tum verfligt seit langem {iber ein sehr liberales Stiftungs-
recht, welches auch privatniitzige Stiftungen ohne weiteres
bei giinstigen steuerrechtlichen Bedingungen zulidf3t.”
Nach Ansicht des dsterreichischen Gesetzgebers habe sich
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Der Autor promoviert am Institut fiir Steuerrecht der Universitdt Bonn
zu einem stiftungs- und stiftungssteuerrechtlichen Thema und ist ab
Mai Rechtsreferendar bei dem OLG Diisseldorf.

2 OBGBL. 1993/694 (Stammfassung).

3 Althuber/Kirchmayr/Toifl in Richter/Wachter (Hrsg.), Handbuch des
internationalen Stiftungsrechts, S. 1231 (1235).

4 Erlduterung zur Regierungsvorlage des PSG, abgedruckt bei Eisels-
berg/Haslwanter, PSG2, S. 1.

5 P. Doralt, ZGR 1996, S. 1 (2); Wiesner, RdW 1993, S. 31 (31).

6 Konkrete Beispiele listet P. Doralt, ZGR 1996, S. 1 (1 f.), auf; Erlaute-
rung zur Regierungsvorlage des PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/
Haslwanter, PSG?, S. 2.

7 Zur liechtensteinischen Stiftung aus deutscher Sicht vgl. Oppel,
steueranwaltsmagazin 2012, S. 205 ff.
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das Land in einem Konkurrenzkampf mit den Rechtsord-
nungen anderer Staaten, die mit liberalen Stiftungsrechten
gute Erfahrungen gemacht héatten, neben Liechtenstein
besonders die Schweiz und Deutschland, befunden.8 Dies
habe den Erlafl eines ,bedarfsgerechten Stiftungsrechts”
notwendig gemacht, welches der ,Stirkung des inlidn-
dischen Kapitalmarkts“? dienen kénne. Entsprechend wur-
den die zivilrechtlichen Regelungen durch steuerrechtliche
Bestimmungen flankiert, welche Privatstiftungen durch
zahlreiche Sonderregeln und Privilegierungen attraktiv ma-
chen sollten.10

Die Ziele des Gesetzgebers sind umfinglich erreicht
worden.!! Zum 31.12.2012 gab es in Osterreich circa 3.400
Privatstiftungen, deren Vermogen Ende 2011 auf 70 Milli-
arden Euro geschitzt wurde.12 ZahlenméRig hat die Privat-
stiftung die Aktiengesellschaft deutlich iiberholt.!3 Rund
2/3 des Vermogens der Stiftungen bestehen aus Unterneh-
mensbeteiligungen.4 Der Privatstiftung kommt, meist als
Familienstiftung ausgestaltet, vor allem in der Nachfolge-
gestaltung eine besondere Bedeutung zu.1> Privatstiftungen
fungieren dabei oft ,als ertragsschopfende Geldbunker“16;
eine etwas liberzeichnete Metapher in Anspielung auf zwei
wesentliche Motive zur Errichtung der Stiftung, namlich
Steuerersparnis auf der einen Seite und Schutz des Vermo-
gens vor Zersplitterung und Glaubigerzugriff auf der ande-
ren Seite. Die zahlreichen steuerlichen Vorteile sind jedoch
in den vergangenen 20 Jahren zu einem nicht unerheb-
lichen Teil relativiert worden, so daf§ in jlingerer Zeit die
Frage aufgeworfen wird, inwieweit die Errichtung von Pri-
vatstiftungen immer noch wirtschaftlich sinnvoll sei.l”

Aus deutscher Sicht lenkten besonders Stiftungserrich-
tungen durch prominente Unternehmer den Blick auf die
junge Rechtsform.18 Die Frage, der sich zahlreiche Auto-
ren widmeten, ob der Riickgriff auf eine Osterreichische Pri-
vatstiftung fiir einen in Deutschland unbeschrankt Steuer-
pflichtigen sinnvoll sei, wurde jedoch im Regelfall verneint;19
nicht etwa wegen der dsterreichischen Bestimmungen, son-
dern weil das deutsche Steuerrecht Barrieren gegen die Er-
richtung von Auslandsstiftungen errichtet, ja sich solchen
Gestaltungen geradezu ,liebevoll“20 annimmt. Als Hin-
dernisse wurden dabei besonders die hohe Errichtungs-
besteuerung durch das dErbStG von bis zu 50% und die
Zurechnungsbesteuerung gemafd § 15 Abs. 1 dAStG fiir 6s-
terreichische Privatstiftungen identifiziert.

Indes gab es, was die Stiftungsbesteuerung betrifft, seit
Soffing die Privatstiftung im steueranwaltsmagazin 200721
vorgestellt hat, zahlreiche Neuerungen: In Osterreich wur-
den nach zwei Urteilen des Verfassungsgerichtshofs die
Haupttatbestinde der Erbschaft- und SchenkungsteuerZ2
zum 31.07.2008 aufler Kraft gesetzt.23 Die Entscheidung
erging aus dhnlichen Griinden, ndmlich aufgrund gleich-
heitswidriger Bewertungsvorschriften, wie die des BVerfG
zur Erbschaft- und Schenkungsteuer?4, die im Jahre 2007
verdffentlich wurde. Anders als hierzulande versuchte sich
der Gesetzgeber jedoch nicht an einer, moglicherweise er-
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neut verfassungswidrigen,25 Neuregelung, sondern lief die
Erbschaft- und Schenkungsteuer aufier Kraft treten und er-
setzte sie durch eine Meldepflicht fiir Schenkungen sowie
eine moderate Stiftungseingangssteuer.26 Die Bundesrepu-
blik kiindigte darauthin das ohnehin missliebige ErbSt-DBA
von 1954 mit Osterreich.27

Auf deutscher Seite unternahm man im Rahmen des
JStG 200928 durch die Aufnahme eines neuen Abs. 6 in
§ 15 dAStG den Versuch einer europarechtskonformen Aus-
gestaltung der Zurechnungsbesteuerung fiir auslindische
Familienstiftungen, so dafy die deutsche Zurechnungsbe-
steuerung gemaf’ § 15 Abs. 1 dAStG fiir Osterreichische Stif-
tungen nicht mehr zwingend zur Anwendung kommen
mufl. Und nicht zuletzt kam es in Osterreich mit der Anhe-
bung der Zwischensteuer auf 25% und der Vermogenszu-
wachssteuer, welche nun auch Wertverdnderungen inner-
halb des Privatvermdgens bei Realisierung steuerpflichtig
macht, zu erheblichen Verschirfungen unter anderem der
Stiftungsbesteuerung.

8 Erlduterung zur Regierungsvorlage des PSG, abgedruckt bei Eisels-
berg/Maslwanter, PSG2, S. 2.

9 Erlduterung zur Regierungsvorlage des PSG, abgedruckt bei Eisels-
berg/Maslwanter, PSG?, S. 2.

10 Tanzer in Arnold/Stangel/Tanzer, Privatstiftungs-Steuerrecht?, Rn. I/56 ff.
11 Statt vieler Arnold/Ludwig, Stiftungshandbuch, Vorwort.

12 Wildmoser in Schiffer (Hrsg.), Die Stiftung in der Beraterpraxis3, S. 458.
13 Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung, S. 1.

14 Wildmoser in Schiffer (Hrsg.), Die Stiftung in der Beraterpraxis3, S. 458.

15 Vgl. nur Kalss/Miiller in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg.), Erbrecht
und Vermdégensnachfolge, S. 709.

16 Tanzer in Arnold/Stangl/Tanzer, Privatstiftungs-Steuerrecht?, Rn. I/58.
17 Heffermann, IStR 2012, S. 64 (64 ff.).

18 Bspw. Hans Riegel, Reinhold Wiirth und Ferdinand Piéch, vgl. Mana-
ger Magazin 12/2010, S. 165 ff.

19 Piltz, ZEV 2000, S. 378 (381); Wachter, DStR 2000, S. 1037 (1047); V.
Léwe in Richter/Wachter (Hrsg.), Handbuch des internationales Stif-
tungsrechts, S. 651 (671); Soffing, ErbStB 2007, S. 219 (224); ders.,
steueranwaltsmagazin 2007, S. 181 (183); Steiner, ErbStB 2005, S.
96 (99); Bergemann in Gassner/G6th/Gréhs/Lang (Hrsg.), Privatstif-
tungen, S. 343 (359).

20 Piltz, ZEV 2000, S. 378 (379).

21 Soffing, steueranwaltsmagazin 2007, S. 140 — 143 (Teil 1) und 181 —
183 (Teil 2).

22 Der Einheitlichkeit wegen wird die deutsche Terminologie Erbschaft-
und Schenkungsteuer statt die der dsterreichischen Erbschafts- und
Schenkungssteuer verwendet.

23 VfGH v. 08.03.2007, Az. G 54/06; VfGH v. 15.06.2007, Az, G 23/07;
vgl. dazu Fraberger/Petritz, ZEV 2008, S. 146 ff.

24 BVerfG v. 07. 11. 2006, 1 BvL 10/02, NJW 2007, S. 573 ff.

25 Der BFH hat Ende 2012 dem BVerfG das ErbStG vorgelegt, weil er es
fir verfassungswidrig halt; vgl. dazu Strehlke, steueranwaltsmagazin
2012, S. 218 ff.

26 Vgl. dazu Gahleitner/Fugger, ZEV 2008, S. 405.
27 Vgl. dazu Steiner, ErbStB 2008, S. 60 ff.
28 BGBL. 2008, S. 2794.
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Angesichts dieser zahlreichen Anderungen mufl das Ergeb-
nis von Piltz, dal die 6sterreichische Privatstiftung ,in der
Nachfolgegestaltung [...] tabu” sei,2? auf den Priifstand ge-
stellt werden. Dazu werden im folgenden, nach einer tiber-
blickartigen Zusammenfassung der zivilrechtlichen Rah-
menbedingungen, die Steuerfolgen der Errichtung einer
Osterreichischen Privatstiftung aus Sicht eines in Deutsch-
land unbeschrédnkt Steuerpflichtigen skizziert.

B. Zivilrecht

Zivilrechtlich ist die Osterreichische Privatstiftung in ihren
Grundziigen mit der rechtsfihigen Stiftung deutschen
Rechts, welche unter anderem den §§ 80 — 88 BGB unter-
liegt, vergleichbar.30 § 1 Abs. 1 Halbsatz 1 PSG definiert sie
als einen Rechtstriger, dem vom Stifter ein Vermogen3! ge-
widmet ist, um durch dessen Nutzung, Verwaltung und
Verwertung der Erfiillung eines erlaubten, vom Stifter be-
stimmten Zwecks zu dienen. Die Privatstiftung wird durch
eine Stiftungserklirung unter Lebenden oder von Todes
wegen errichtet, sie entsteht mit einer Eintragung in das
Firmenbuch (§ 7 Abs. 1 PSG). Damit unterliegt sie einem
Griindungsverfahren, welches dem von Kapitalgesellschaf-
ten gleicht; einer staatlichen Anerkennung, wie § 80 Abs. 1
BGB sie fiir deutsche Stiftungen vorsieht, bedarf es nicht.
Auch unterliegt die Privatstiftung keiner staatlichen Auf-
sicht.32 Das aufgrund des Fehlens eines personalen Eigen-
tlimers stiftungstypische Kontrolldefizit wird durch einen
vom Gericht zu bestellenden Stiftungspriifer, der Organ der
Stiftung ist, ausgeglichen (§§ 14 Abs. 1, 20 PSG). Zentralor-
gan der Stiftung ist der mindestens dreikdpfige Vorstand, er
verwaltet und vertritt die Stiftung (§ 17 Abs. 1 PSG). Dane-
ben kann die Stiftungserkldrung weitere Organe, wie Bei-
rate, vorsehen. Destinatdre der Stiftung und ihre Angeho-
rige sowie Personen, die von den Begiinstigten oder ihren
Angehorigen mit der Wahrnehmung ihrer Interessen im
Stiftungsvorstand beauftragt wurden,33 wie Rechtsanwiilte,
diirfen nicht Mitglied im Vorstand sein (§ 15 Abs. 2, 3a PSG).
Thre Mitwirkung ist auch in anderen Organen der Stiftung
beschriankt (vgl. § 14 Abs. 4 PSG). Diese Regelungen sollen
eine gewisse Unabhdngigkeit des Vorstandes von den De-
stinatdren sicherstellen, was dem besonderen Charakter der
Stiftung im Unterschied zu Korperschaften, die tiber Mit-
glieder oder Gesellschafter verfiigen, geschuldet ist.34 Fiir
privatniitzige Stiftungen bestehen in Osterreich zudem in-
sofern Sonderregelungen, als diese nach hochstens 100 Jah-
ren aufgelost werden, wenn die Begiinstigten nicht einen
Fortsetzungsbeschluf fassen (§ 35 Abs. 2 Nr. 3 PSG).35 Der-
artige Beschrankungen sieht das deutsche Recht nicht vor,
wobei darauf hinzuweisen ist, dafl die staatliche Aufsicht in
vielen Landesstiftungsgesetzen fiir Familienstiftungen nur
in eingeschrinktem Umfang vorgesehen ist.36

Im Unterschied zum deutschen Recht37 darf die Pri-
vatstiftung jedoch keine gewerbsmafiige Tatigkeit, die tiber
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eine blo3e Nebentdtigkeit hinausgeht, ausiiben (§ 1 Abs. 2
Nr. 1 PSG), die Geschiftsfithrung einer Handelsgesellschaft
ibernehmen (§ 1 Abs. 2 Nr. 2 PSG) und unbeschrankt haf-
tender Gesellschafter einer eingetragenen Personengesell-
schaft sein (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 PSG). Demgegeniiber kann der
Stifter sich allerdings selbst zum Destinatér der Stiftung be-
stimmen; eine ,Stiftung fiir den Stifter”, deren Zuldssig-
keit bezogen auf das deutsche Recht von der noch tiber-
wiegenden Ansicht verneint wird,38 ist zuldssig.3° Zudem
besteht fiir den Stifter auch nach der Errichtung der Stif-
tung die Moglichkeit, wenn er sich entsprechende Rechte
in der Satzung vorbehalten hat (§ 9 Abs. 2 Nr. 8i. V. m. § 34
PSG, § 9 Abs. 2 Nr. 6 PSG), die Stiftung zu widerrufen oder
Satzungsdnderungen vorzunehmen. Er muf sich also nicht
endgiiltig von seinem Vermogen trennen. Allerdings be-
eintrdchtigen solche Widerrufsvorbehalte die Funktion der
Stiftung als Mittel zum Vermogensschutz und zur Pflicht-
teilsvermeidung.40

29 Piltz, ZEV 2000, S. 378 (381).

30 Vgl. zum Zivilrecht bspw. Althuber/Kirchmayr/Toifl in Richter/Wachter
(Hrsg.), Handbuch des internationalen Stiftungsrechts, S. 1231 ff.; P
Doralt/Kalss in Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, S. 419
ff.; Wachter, DStR 2000, S. 474 ff.; zur PSG-Novelle 2011 insb. Briem
in Eiselsberg (Hrsg.), Jahrbuch Stiftungsrecht 2011, S. 85 ff.

31 Es muBl gemdB § 4 PSG mindestens 70.000 EUR betragen.

32 Viele Landesstiftungsgesetze sehen fiir Familienstiftungen in diesem
Punkte Erleichterungen vor; vgl. dazu Hiittemann/Rawert in Staudin-
ger, §§ 80 — 89 BGB, Vorb. §§ 8o ff. Rn. 16; Pdllath/Richter in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch3, § 13
Rn. 28.

33 Vgl. hierzu Briem in Eiselsberg (Hrsg.), Jahrbuch Stiftungsrecht 2011,
S. 85 (90 ff.).

34 Vgl. Erlauterungen zur Regierungsvorlage der PSG-Novelle 2011,
abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter, PSG2, S. 39 ff.

35 Die Vorschrift erfafit ,,eine nicht gemeinniitzige Privatstiftung, deren
liberwiegender Zweck die Versorgung von natiirlichen Personen ist“.
Dies werden meist Familienstiftungen sein.

36 Siehe FN 32; sind Begiinstigte in deutschen Stiftungen Organmit-
glieder, kann ein Kontrolldefizit durch entsprechende Satzungsge-
staltung ausgeschlossen werden.

37 Die Zuldssigkeit der Unternehmensstiftung wird seit der Reform des
Stiftungsrechts 2002 nur noch sehr vereinzelt bestritten, die h. M.
geht von der Zuldssigkeit aus; Gestaltungsgrenze ist die Selbst-
zweckstiftung; vgl. nur Hittemann/Rawert, Staudinger, §§ 8o — 89
BGB, Vorb. §§ 8o ff., Rn. 141 ff. m. w. N.

38 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 8o — 89 BGB, Vorb. §§ 8o ff.
BGB, Rn. 8; Reuter in Miinchener Kommentar BGB®, Vorb. § 8o Rn.
48, 59; Backert in Bamberger/Roth, BeckOK BGB26, § 8o Rn. 5; Nis-
sel in Werner/Saenger (Hrsg.), Die Stiftung, Rn. 266; Jakob, Schutz
der Stiftung, S. 51 f.; fir die Zuldssigkeit Beuthien in Beuthien/Gum-
mert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 53,
§ 77 Rn. 27; kritisch bzgl. h. M. auch: Schiffer/Pruns in Heidel/
HuBtege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB2, § 8o Rn. 33; vgl. auch Bur-
gard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 135, der wohl eben-
falls zur Zulassigkeit der Stiftung fiir den Stifter tendiert; ders., NZG
2002, S. 697 (700); von Oertzen/Hosser, ZEV 2010, S. 168 (170).

39 Dies ergibt sich bereits aus den Erlduterungen zu der Regierungsvor-
lage, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter, PSG2, S. 7.

40 Vgl. dazu bspw. Althuber/Kirchmayr/Toifl in Richter/Wachter (Hrsg.),
Handbuch des internationalen Stiftungsrechts, S. 1257 ff.; Arnold/
Ludwig, Stiftungsrechtshandbuch, S. 221 ff.
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C. Steuerrecht

Erwigt ein in Deutschland unbeschrankt Steuerpflichtiger
die Errichtung einer Osterreichischen Privatstiftung, wer-
den ihn hierzu meist steuerliche Griinde veranlassen. An
vielen Stellen ist das deutsche Stiftungszivilrecht liberaler
als sein Osterreichisches Pendant, so daf} es wegen der zivil-
rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten eines Ausweichens
auf eine andere Rechtsordnung in der Regel nicht bedarf.
Hinsichtlich der Besteuerung ist zwischen verschiedenen
Ebenen zu unterscheiden: zum einen die der Stiftung und
die der Destinatdre, zum anderen die der Besteuerung durch
den deutschen sowie die der Besteuerung durch den Oster-
reichischen Fiskus.

I. Besteuerung der Stiftung

Die Darstellung der Besteuerung der Stiftung orientiert sich
an ihrem Lebensweg. Sie beginnt mit der Errichtung, setzt
sich tiber die laufende Besteuerung wiahrend des Bestehens
fort und endet mit der Besteuerung der Auflosung.

1. Errichtung

Die Errichtung der Stiftung 16st, wenn der Stifter in
Deutschland unbeschrankt steuerpflichtig ist (§ 2 Abs. 1
Nr. 1 dErbStG)4!, sowohl in Deutschland wie auch in Os-
terreich Steuerfolgen aus. Seit das ErbSt-DBA mit Osterreich
ausgelaufen ist, gelten hinsichtlich der Errichtungsbesteue-
rung die allgemeinen Regeln, welche auch fiir ausldndische
Familienstiftungen mit Sitz in anderen Staaten zur Anwen-
dung kommen.42

a) Deutschland

In Deutschland ist gemdf3 § 1 Abs. 1 Nr. 1i. V. m. § 3 Abs.
2 Nr. 1 dErbStG die Errichtung einer Stiftung von Todes
wegen und gemdfs § 1 Abs. 1 Nr. 2i. V..m. § 7 Abs. 1 Nr. 8
dErbStG die Errichtung einer Stiftung unter Lebenden der
Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer unterworfen. Die Steu-
erpflicht umfaf3t den gesamten Vermogensanfall (§ 2 Abs.
1 Nr. 1 Satz 1 dErbStG), ist also nicht auf das in Deutsch-
land belegene Vermogen beschriankt. Die Steuersdtze rich-
ten sich nach § 19 ErbStG, sie hdngen von der Steuerklasse
des Erwerbers ab. Diese richtet sich nach dem verwandt-
schaftlichen Verhiltnis des Erwerbers zu dem Erblasser oder
Schenker. Da Stiftungen als juristische Personen in kei-
ner verwandtschaftlichen Beziehung zu dem Stifter stehen
koénnen, sind sie stets in Steuerklasse III einzuordnen (§ 15
Abs. 1 dErbStG).43 Bei einem Erwerb bis 6.000.000 EUR be-
tragt der Steuersatz 30%, dartiber hinaus 50% (§ 19 Abs. 1
dErbStG); es wird im Falle der unbeschrankten Steuerpflicht
gemafd § 16 Abs. 1 Nr. 7 dErbStG ein Steuerfreibetrag von
20.000 EUR gewihrt.

Daneben sind ggf. ertragsteuerliche Auswirkungen der
Stiftungserrichtung, insbesondere wenn das gestiftete Ver-
mogen zu einem Betriebsvermogen gehort, zu berticksich-
tigen.44
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Fir die Errichtung inldndischer Familienstiftungen
sieht § 15 Abs. 2 Satz 1 dErbStG ein Steuerklassenprivileg
vor.#> Danach ist Grundlage der Besteuerung das Verwandt-
schaftsverhiltnis des nach der Stiftungsurkunde entferntest
Berechtigten zu dem Stifter. Ausweislich des eindeutigen
Wortlautes gilt die Vorschrift indes nur fiir inldndische Stif-
tungen,® was {iberwiegend zum Anlal genommen wird,
sie wegen eines Verstofles gegen die Kapitalverkehrsfreiheit
(Art. 63 Abs. 1 AEUV) fiir europarechtwidrig zu halten.4”
Als Rechtfertigungsgrund fiir die Ungleichbehandlung liefie
sich allenfalls die vom Gesetzgeber zu wahrende Kohdrenz
des nationalen Steuersystems anfiihren, denn im Gegensatz
zu inlandischen Familienstiftungen unterliegen auslan-
dische Familienstiftungen nicht der Ersatzerbschaftsteuer
gemdfl § 1 Abs. 1 Nr. 4i. V. m. § 15 Abs. 2 Satz 3 dErbStG,
die — um die Besteuerung bei natiirlichen Personen nach-
zubilden — im Rhythmus von 30 Jahren den Ubergang auf
zwei Personen der Steuerklasse I fingiert.48

Allerdings kommen die Befreiungstatbestande des
dErbStG auch bei der Errichtung einer Osterreichischen Pri-
vatstiftung zur Anwendung. So kann, wenn bestimmte Vo-
raussetzungen, die im Wesentlichen die Fortfithrung des
Betriebes sicherstellen sollen, eingehalten werden, der Er-
werb von Betriebsvermdégen gemaf? § 13a, 13b dErbStG, zu
85% oder gar ganzlich steuerfrei in eine dsterreichische Pri-
vatstiftung eingebracht werden. Zu beachten ist indes, daf§
das dErbStG dem Verfassungsgericht vorgelegt wurde.4?
Weiterhin haben, wie der Tagespresse zu entnehmen ist,
verschiedene politische Parteien, insbesondere die SPD, fiir
den Fall ihres Sieges bei der im Herbst 2013 anstehenden
Bundestagswahl, eine Verschiarfung der Bestimmungen an-

41 In allen anderen Féllen beschrankt sich die Besteuerung auf das
Inlandsvermdgen gemadfl § 121 BewG, § 2 Abs. 2 Nr. 3 dErbStG.

42 Zuvor war in Féllen von Erwerben von Todes wegen, von Ausnahmen
fir unbewegliches Vermégen und Unternehmensvermégen abgese-
hen, das sonstige Nachlavermogen nur in dem Staate zu versteu-
ern, in dem der Erblasser seinen Wohnsitz hatte (Art. 5 Nr. 1 ErbSt-
DBA).

43 Jilicher in Troll/Gebel/lilicher, ErbStG, § 15 Rn . 76; Meincke, ErbStG,
§ 15 Rn. 15.

44 Vgl. dazu insb. Pauli, FR 2011, S. 600 ff.

45 Vgl. dazu Jilicher in Troll/Gebel/)ulicher, ErbStG, § 15 Rn. 101 ff; Mein-
cke, ErbStG, § 15 Rn. 19 ff., jeweils mit Erorterung zu der Frage, wann
eine Stiftung ,,wesentlich im Interesse einer Familie“ errichtet wurde.

46 Jilicher in Troll/Gebel/)iilicher, ErbStG, § 15 Rn. 110.

47 Kellersmann/Schnitger, 1StR 2005, S. 253 (257); dies. in Richter/
Wachter, Handbuch internationales Stiftungsrecht, S. 607 (646);
Thémmes/Stockmann, IStR 1999, S. 261 (267); ders., JbFSt
2009/2010, S. 107 (112 ff.); Hey, DStR 2011, S. 1149 (1156); Haller-
bach, Besteuerung auslandischer Familienstiftungen, S. 215 ff.

48 Jiilicher in Troll/Gebel/Julicher, ErbStG, § 15 Rn. 111; dabei ist aller-
dings zu beachten, dafl der EuGH diesen Rechtfertigungsgrund in
jingerer Zeit wieder extensiver anzuwenden scheint; vgl. dazu
Kokott/Ost, EuZW 2011, S. 496 (500 ff.); vor diesem Hintergrund
erscheint das Urteil der Europarechtswidrigkeit nicht mehr ganz so
eindeutig, wie noch vor einigen Jahren.

49 Siehe FN 25.
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gekiindigt. Derzeit ist also nicht abzusehen, wie lange die
weitgehenden Begiinstigungsmoglichkeiten noch in Kraft
bleiben.

b) Osterreich

Bis zu dem Auslaufen der Erbschaft- und Schenkungsteuer
in Osterreich unterlag die Errichtung von Privatstiftungen,
die gemif § 1 Abs. 1 PSG ihren Sitz zwingend in Osterreich
haben miissen und damit stets unbeschriankt steuerpflich-
tig sind (§ 6 Abs. 1 Nr. 1i. V. m. § 6 Abs. 2 Nr. 3 6ErbStG),
der osterreichischen Erbschaftsteuer und Schenkungsteuer.
Die Ausstattung von Stiftungen war im Verhaltnis zu ande-
ren Erwerben, die in der ungiinstigsten Steuerklasse V mit
bis zu 60% besteuert werden konnten (§ 8 OErbStG), er-
heblich privilegiert. Der Steuersatz betrug gemifi § 8 Abs.
3 Buchst. b) OErbStG lediglich 5%, bis in das Jahr 2000
belief er sich sogar nur auf 2,5%. Mit dem Auslaufen der
Haupttatbestdnde des ErbStG trat indes das StiftEG in Kraft,
welches seitdem einen einheitliche Stiftungseingangssteuer
von 2,5% (§ 2 Abs. 1 StiftEG) vorschreibt, wahrend andere
Vermogensiibertragungen prinzipiell steuerfrei vonstatten
gehen.>0 Zu den deutschen Steuerbefreiungen insbesondere
fir BetriebsvermoOgen kennt die Stiftungseingangssteuer
kein Pendant.

2. Laufende Besteuerung

Neben der Errichtungsbesteuerung hat die laufende Besteu-
erung der Privatstiftung grofle Bedeutung. Auch hier ist
zwischen der Besteuerung durch den Osterreichischen und
der durch den deutschen Fiskus zu unterscheiden.

a) Osterreich

Die Privatstiftung ist in Osterreich (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 6KStG)S1
im Grundsatz nach den allgemeinen Regeln korperschaft-
steuerpflichtig, allerdings erzielt sie nicht qua Rechtsform
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, sondern kann (jedenfalls
theoretisch) die Tatbestinde aller sieben Einkunftsarten
verwirklichen.52 In den Anfangsjahren waren fiir Privat-
stiftungen zahlreiche Befreiungen, besonders fiir Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen (§ 2 Abs. 3 Nr. 5i. V. m. § 27
OEStG), vorgesehen. Eine Besteuerung erfolgte erst, wenn
Zahlungen an Destinatdre vorgenommen wurden. Diesem
Konzept lag der Gedanke zugrunde, dafy man die Einkiinfte
auf dem Weg zu den Destinatdren in der Stiftung nur ,zwi-
schenparke”. Privatstiftungen profitierten von dem mit die-
ser Bestimmung verbundenen Steuerstundungseffekt und
konnten den damit verbundenen Thesaurierungsvorteil
nutzen.53

Dieser Effekt wurde durch die Einfithrung der sogenann-
ten Zwischensteuer (§ 13 Abs. 3i. V. m. § 22 Abs. 2 6KStG)
zum 01.01.2001 zunichst abgeschwicht. Gleichsam im
Vorgriff auf die Destinatdrsbesteuerung mufite die Stiftung
nun bestimmte Einkiinfte aus Kapitalvermdgen mit 12,5%
versteuern. Im Rahmen des BBG 2011 wurde der Steuersatz
der Zwischensteuer auf 25% angehoben, so dafy der The-
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saurierungseffekt nun vollstindig entfillt.>4 Kommt es tat-
sachlich zu Auszahlungen an die Destinatdre und behdlt
die Privatstiftung die Kapitalertragsteuer in voller Hohe ein,
wird im Gegenzug die Zwischensteuer erstattet (§ 25 Abs. 1
Nr. 2 6KStG).5> Die Zwischenbesteuerung unterbleibt von
Anfang an, soweit im selben Jahr kapitalertragssteuerpflich-
tige Zahlungen an die Destinatdre vorgenommen werden
(§ 13 Abs. 3 a. E. 6KStG). Der Zwischensteuer unterfallen
im Bereich der Einkiinfte aus Kapitalvermogen gemafd § 13
Abs. 3 PSG Einkiinfte aus der Uberlassung von Kapital (§ 27
Abs. 2 Nr. 2 6EStG), Einkiinfte aus realisierten Wertsteige-
rungen von Kapitalvermogen (§ 27 Abs. 3 0EStG) sowie Ein-
kiinfte aus Derivaten (§ 27 Abs. 4 6EStG).

Wie andere Korperschaften auch koénnen Privatstif-
tungen Beteiligungsertrdge (§ 27 Abs. 2 Nr. 1 8EStG), also
Gewinnanteile (Dividenden) und sonstige Beziige aus Ak-
tien oder Anteilen an GmbHs unabhingig vom Umfang der
Beteiligung steuerfrei vereinnahmen (§ 10 Abs. 1 6KStG).56
Dies hat besondere Bedeutung, weil ein Grof3teil des Ver-
mogens von Privatstiftungen aus Unternehmensbeteili-
gungen besteht.>” Die Befreiung umfaft im wesentlichen
Dividenden von inldndischen Korperschaften und europé-
ischen Korperschaften, die die Kriterien der Mutter-Toch-
ter-Richtlinie>® erfiillen. Eine Besteuerung wird erst an-
laRlich der Ausschiittung auf Ebene der Destinatdare mit
Kapitalertragsteuer vorgenommen. Insoweit besteht der
Steuerstundungseffekt also fort.5? Hier liegt der wesentliche
ertragsteuerliche Vorteil der 6sterreichischen Privatstiftung
im Vergleich zur direkten Beteiligung von natiirlichen Per-
sonen an solchen Gesellschaften.

Einkiinfte aus realisierten Wertsteigerungen von Beteili-
gungen, die im Privatvermogen gehalten werden, unterfal-

50 Vgl. dazu Mayr in W. Doralt/Ruppe, Steuerrecht Bd. 119, S. 423 ff;
Arnold/Ludwig in Arnold/Ludwig, Stiftungsrechtshandbuch, S. 75 ff.;
Heffermann, IStR 2012, S. 64 (64); in speziellen Fallen erhoht sich
der Steuersatz der Stiftungseingangssteuer auf 25%, § 2 S. 2 StiftEG.

51 Der Steuersatz betrdgt hier 25%, § 22 6KStG.

52 Tanzer in Arnold/Stangl/Tanzer, Privatstiftungs-Steuerrecht2, Rn.
1l/264; Ludwig in Arnold/Ludwig, Stiftungshandbuch, S. 151 f.; Rief in
Doralt/Kalss/Nowotny (Hrsg.), PSG, Anh. I. Rn. 29 ff.

53 Stangel in Arnold/Stangl/Tanzer, Privatstiftungs-Steuerrecht?, Rn.
Il/350; Tanzer in Arnold/Stangl/Tanzer, Privatstiftungs-Steuerrecht2,
Rn. I/58 ff.; Rief in Doralt/Kalss/Nowotny (Hrsg.), PSG, Anh. I. Rn. 40
ff.; Wiesner in Csocklich/Miller/Gréhs/Helbich, Handbuch zum Privat-
stiftungsgesetz, S. 175 (190 ff.).

54 Mayr in W. Doralt/Ruppe, Steuerrecht Bd. 11°, S. 426; Heffermann,
IStR 2012, S. 64 (65).

55 Stangl in Arnold/Stangl/Tanzer, Privatstiftungs-Steuerrecht?, Rn.
II/350 ff.; Ludwig in Arnold/Ludwig, Stiftungsrechtshandbuch, S. 164
f.; v. Lowe in Richter/Wachter, Handbuch des internationalen Stif-
tungsrechts, S. 653 (655).

56 Mayr in W. Doralt/Ruppe, Steuerrecht Bd. 119, S. 391 f,, 427.
57 Siehe FN 14.
58 RL 2011/96/EU.

59 Heffermann, IStR 2012, S. 64 (65); Mayr in W. Doralt/Ruppe, Steuer-
recht Bd. 19, S. 426 ff.
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len ebenfalls der Zwischenbesteuerung (§ 13 Abs. 3 Nr. 1
Buchst. b) 6KStG). Bei Verduflerungen werden also steuer-
pflichtig stille Reserven gehoben. Allerdings kénnen unter
bestimmten Voraussetzungen stille Reserven nach einer
Verduferung tibertragen werden, wenn die Privatstiftung
eine neue Beteiligung anschafft (§ 13 Abs. 4 6KStG).60

Im {brigen muss beachtet werden, da3 die Privatstiftung
nicht qua Rechtsform Einkiinfte aus Gewerbetrieb erzielt.61
Sie kann damit auch Einkiinfte erzielen, die durch Einnah-
meniiberschufirechnung zu ermitteln sind. In Deutschland
sind Wertdnderungen des Vermogens bei Realisation, zum
Teil nur auferhalb bestimmter Fristen, nicht steuerbar. Dies
war bei Immobilien- und Wertpapierverkdufen vorteilhaft,
denn Gewinne aus solchen Geschiften waren, nach Ablauf
einer Spekulationsfrist, fiir die Privatstiftung steuerfrei. In
diesem Punkte war sie im Vergleich zu anderen juristischen
Personen privilegiert. Seit Einfiihrung der Vermogenszu-
wachssteuer in Osterreich unterfallen neben Gewinnen aus
Wertpapierverkdufen, die bereits vorher der Zwischensteuer
unterworfen wurden, nun auch Einnahmen aus der Verdu-
Rerung von Immobilienverduflerungen allgemein der Be-
steuerung. Sie werden bei natiirlichen Personen mit einem
besonderen Steuersatz von 25% besteuert,%2 bei Privatstif-
tungen unterfallen sie der Zwischensteuer (§ 13 Abs. 3 Nr.
2 6KStG).

Eine Besonderheit ist zu beachten, wenn Personen
zum Kreis der Destinatire gehoren, die nicht in Oster-
reich ansdssig sind. Gemdfd § 24 Abs. 5 Nr. 4 6KStG wird
keine Gutschrift vorgenommen bzw. unterbleibt die Erhe-
bung der Zwischenbesteuerung gemafl § 13 Abs. 3 0KStG
nicht, wenn es nach Abfuhr der Kapitalertragsteuer durch
die Privatstiftung zu einer Entlastung aufgrund eines DBAs
kommt. Die Zwischensteuer wird dann in voller Hohe erst
erstattet, wenn die Stiftung aufgeldst wird (§ 24 Abs. 5 Nr.
6 6KStG).63 In derartigen Konstellationen kommt es also zu
einer zeitweiligen wirtschaftlichen Doppelbesteuerung. Der
osterreichische Fiskus besteuert auf Ebene der Privatstiftung
mit der Zwischensteuer bis zur Auflosung der Privatstiftung
und der Begiinstigte wird in seinem jeweiligen Ansdssig-
keitsstaat meist der Besteuerung unterworfen.

Zuwendungen von Stiftungen an ihre Begiinstigte sind
unter Art. 21 des OECD-Muster-DBAs4 zu subsumieren,
die Vorschrift umfaf3t ,,Andere Einkiinfte”. In diesen Fillen
ist das Besteuerungsrecht dem Anséssigkeitsstaat des Zah-
lungsempfingers zugewiesen, es miifdte also durch die Stif-
tung keine Kapitalertragsteuer einbehalten werden bzw.
miiflte auf Ebene des Destinatérs erstattet werden. Aller-
dings ist dann ebenfalls ein Ausschlufigrund fiir die Gut-
schrift erfiillt, es kommt zu keiner Gutschrift der Zwischen-
steuer.

In Bezug auf das DBA Deutschland-Osterreich sind Zah-
lungen von Stiftungen an ihre Destinatdre von Art. 10 Abs.
3 DBA umfaf3t.65 Dabei wird durch Art. 10 Abs. 2 Buchst.
b) dem Staat, in welchem die dividendenzahlende Gesell-
schaft ansdssig ist, das Recht zugewiesen, diese mit 15%
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zu besteuern. In diesem Falle wire es konsequent, die Zwi-
schensteuer wenigstens teilweise zu erstatten. Dem steht
indes der Wortlaut der Vorschriften entgegen, so dafl be-
reits eine teilweise Entlastung durch ein DBA schédlich
ist.66 Ist der Destinatir der Osterreichischen Privatstiftung
also in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtig, kommt
es im Anwendungsbereich der Zwischensteuer zu einer
wirtschaftlichen Doppelbesteuerung. Diese erfaft jedoch,
wie gezeigt, nicht Einkiinfte aus Dividenden und anderen
Beteiligungsertragen.

b) Deutschland

Die Privatstiftung ist mit ihren inldndischen Einkiinften
in Deutschland (§ 1 Nr. 1 dKStG) korperschaftsteuerpflich-
tig. Die Bestimmungen des Ertragsteuer-DBA mit Osterreich
sind zu beachten.

Die Anwendung der Zurechnungsbesteuerung geméf}
§ 15 Abs. 1 dAStG, welche im Ergebnis eine jahrliche Voll-
ausschiittung des Einkommens der Stiftung an den Stifter
bzw. die Bezugs- und Anfallsberechtigten fingiert, kann aus-
geschlossen werden. § 15 Abs. 6 bestimmt, daf§ § 15 Abs.
1 AStG nicht anzuwenden ist, wenn nachgewiesen wird,
dafy das Stiftungsvermogen der Verfiigungsmacht der Be-
rechtigten rechtlich und tatsichlich entzogen ist (Nr. 1)67
und zwischen Deutschland und dem Staat aufgrund der
EU-Amtshilferichtlinie®® Auskiinfte erteilt werden, die er-
forderlich sind, um die Besteuerung durchzufiihren. Os-
terreich erteilt entsprechende Auskiinfte, zudem ist das
Vermogen einer Osterreichischen Privatstiftung, von mif3-
brauchlichen Gestaltungen abgesehen, dem Zugriff des Stif-
ters rechtlich und tatsdchlich entzogen. Sie ist als starke
und unabhingige Stiftung ausgestaltet, dies kann man be-

60 Vgl. dazu Mayr in W. Doralt/Ruppe, Steuerrecht Bd. 110, S. 427.

61 Tanzer in Arnold/Stangl/Tanzer, Privatstiftungs-Steuerrecht2, Rn.
11/264; Ludwig in Amold/Ludwig, Stiftungshandbuch, S. 151 f.; Rief in
Doralt/Kalss/Nowotny (Hrsg.), PSG, Anh. I. Rn. 29 ff.

62 Vgl. zu den Steuerverscharfungen im Rahmen des StabG 2012 insge-
samt Peperkorn, IStR-LB 2012, S. 95 f. (Teil 1) und 98 ff. (Teil 2);
Hammerl/Mayr, RdW 2012, S. 167 ff; Bodis/Schlager, RdW 2012, S.
173 ff.

63 Stangl in Arnold/Stangl/Tanzer, Privatstiftungs-Steuerrecht?, 1l/419;
Schuchter in Kirchmayr/Achatz (Hrsg.), 6KStG, § 13 Rn. 169; § 24 Rn.
123 mit wohl zutreffenden europarechtlichen Bedenken.

64 Dem folgen die meisten Gsterreichischen DBAs, vgl. Stangl in Armold/
Stangl/Tanzer, Privatstiftungs-Steuerrecht2, I1/419.

65 Schuch/Haslinger in Wassermeyer (Hrsg.), DBA, DBA QOsterreich, Rn.
7.

66 Lang, Jbl. 2003, S. 802 (809); Schuchter in Kirchmayr/Achatz (Hrsg.),
O0KStG, § 24 Rn. 123.

67 Vgl. dazu BFH v. 19.04.2007 — Az. V R 48/os, HFR 2007, S. 1013 ff.
(1013 f.); darauf nimmt auch die Gesetzesbegriindung des JStG 2009,
im Rahmen dessen § 15 Abs. 6 AStG eingefiihrt wurde, Bezug, BT-
Drs. 16/10189, S. 78.

68 RL 77/799/EWG.
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reits aus den weitreichenden Inkompatibilitatsvorschriften
beziiglich der Organbesetzungen ablesen.5?

Eine Ersatzerbschaftsteuer (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 dErbStG)
wird von auslindischen Familienstiftungen nicht erho-
ben.”0

3. Besteuerung der Auflésung

Die Auflosung der Privatstiftung als solche verursacht auf
Ebene der Stiftung weder in Osterreich noch in Deutsch-
land eine Steuerpflicht. Im Rahmen der Liquidation kén-
nen allerdings ertragsteuerpflichtig stille Reserven aufge-
deckt werden.

Il. Besteuerung der Destinatdre

Die Ausschiittungen der Stiftung sind bei den deutschen
Destinatédren regelmafiig Finkiinfte aus Kapitalvermogen i.
S. v. § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG, welches einem Steuersatz von
25% (§ 32d Abs. 1 S. 1 EStG) zzgl. SolZ unterliegt.

Hinsichtlich des Vermogensanfalls bei Auflosung der
Stiftung oder vorherigen Auszahlungen von Vermogens-
substanz hat sich nach der Abschaffung der Erbschaft- und
Schenkungsteuer in Osterreich eine bedeutende Anderung
ergeben: Anfangs unterlagen auch diese der Kapitalertrag-
steuer, die eine Endbesteuerung darstellte (sog. ,Mause-
fallen-Effekt”). Allerdings wiare nach Abschaffung der
Erbschaftsteuer jedoch die Erhebung einer solchen Aus-
gangsbesteuerung wertungswiderspriichlich. § 27 Abs. 5
Nr. 8 OEStG stellt nunmehr Substanzauszahlungen aus ge-
stiftetem Vermogen steuerfrei. Dies entspricht - verein-
facht gesagt — der Behandlung einer Einlagenriickzahlung
bei Kapitalgesellschaften. Dabei gilt der Grundsatz, daf} zu-
erst steuerpflichtiger Ertrag und erst danach steuerfreie Sub-
stanz zur Auszahlung kommt.”! Die Systematik ist mit der
der §§ 27, 28 dKStG vergleichbar.

In Deutschland unterfallen Substanzauszahlungen wih-
rend des Bestehens der Stiftung § 7 Abs. 1 Nr. 1 dErbStG, der
Besteuerung wird die Steuerklasse III zugrundegelegt. Wird
die Stiftung aufgeldst, unterfallt der Vermogensanfall § 7
Abs. 1 Nr. 9 dErbStG, gemafl § 15 Abs. 2 Satz 2 dErbStG gilt
ein Steuerklassenprivileg; als Schenker gilt demnach derje-
nige, der das Vermogen auf die Stiftung tibertragen hat.

D. Fazit

Die Osterreichische Privatstiftung ist ein gutes Beispiel fiir
die Annahme, daf} langfristige Steuerplanung angesichts
eines sprunghaften Gesetzgebers schwierig ist. Wurde die
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junge Rechtsform in den ersten Jahren ihres Bestehens steu-
errechtlich geradezu umhegt und mit zahlreichen Privile-
gien ausgestattet, sind diese Stiick fiir Stiick zurtickgenom-
men und relativiert worden, so dafd aus rein Osterreichischer
Perspektive allein steuerlich motivierte Stiftungsgriin-
dungen wohl seltener werden, als dies in der Vergangen-
heit der Fall war. Insbesondere ihre ertragsteuerlichen Vor-
teile hat sie an vielen Stellen eingebiifit, die Besteuerung
der Errichtung ist nach der Abschaffung der Erbschaft- und
Schenkungsteuer ein Manko. Vorteilhaft ist der Einsatz
einer Privatstiftung als Beteiligungstriagerstiftung jedoch
weiterhin, denn Beteiligungsertrdge kann sie steuerfrei ver-
einnahmen, so daf insoweit der Steuerstundungseffekt als
deutlicher Vorteil im Vergleich zu natiirlichen Personen
fortbesteht. Auch muf} sie bei Verdufierungen von Beteili-
gungen stille Reserven nicht zwingend aufdecken, wenn sie
den Verduflerungsgewinn zeitnah wieder in eine andere Be-
teiligung investiert.

Aus deutscher Sicht wird vor allem die hohe Errich-
tungsbesteuerung ein Hindernis fiir die Errichtung einer
Privatstiftung darstellen. Anders kann die Situation zu be-
werten sein, wenn begiinstigtes Vermogen, insbesondere
gemafl §§ 13a, 13b dErbStG, in die Stiftung eingebracht
werden kann. Vor dem Hintergrund, dafl die Begiinsti-
gungsvorschriften in ndchster Zeit unter Umstdnden ver-
scharft werden konnten, wire dann die Privatstiftung ein
sicher Hafen, denn eine Ersatzerbschaftsteuer, wie sie von
deutschen Stiftungen erhoben wird, ist dem 0Osterreichi-
schen Steuerrecht fremd. Die Stiftung kann dabei auch ein
Mittel sein, Ertrdge aus einer Gesellschaft ohne Ausschiit-
tungsbesteuerung zu Diversifikationszwecken abzusaugen,
was unter Umstdnden die Eingehung hoéherer unternehme-
rischer Risiken ermoglicht. Allerdings darf dabei nicht aus
den Augen verloren werden, dafl mit Hilfe der dsterreichi-
schen Privatstiftung eine Vermogensbindung nur fiir eine
Zeit von 100 Jahren erreicht werden kann (§ 35 Abs. 3 Nr.
3 PSG).

69 Fraberger in Fraberger/Petritz (Hrsg.), Handbuch Estate Planning, S.
333 (356).

70 Jiilicher in Troll/Gebel/)ilicher, ErbStG, § 1 Rn. 31.
71 Mayr in W. Doralt/Ruppe, Steuerrecht Bd. 119, S. 430.
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Matthias Soffing Betriebsaufspaltung und Steuerbegiinstigung nach §§ 13a, 13b ErbStG

Betriebsaufspaltung und Steuerbegiinstigung nach §§ 13a, 13b ErbStG

Dr. iur. Matthias So6ffing, Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht, S&P Soffing Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Lehrbeauftragter an der Heinrich-Heine-Universitat, Diisseldorf?

A. Einfilhrung

Wer nach einer gesetzlichen Rechtsgrundlage fiir die Be-
triebsaufspaltung sucht, wird dies vergebens tun. Das
Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung ist das Produkt rich-
terlicher Rechtsfortbildung. Historisch betrachtet geht die
Betriebsaufspaltung auf die Entscheidung des RFH vom
12.12.19242 zuriick und beruht, worauf der Begriff auch
bereits hinweist, auf der Aufspaltung eines bestehenden
einheitlichen Betriebs. Ein wesentlicher Grund fiir eine
Aufspaltung eines Betriebes war die Vorbereitung der Un-
ternehmensnachfolge.

BEISPIEL: Der Spediteur S betreibt sein Einzelunter-
nehmen auf eigenem Grundbesitz. Als die ndchste Genera-
tion zur Ubernahme des Betriebes ansteht, tiberfithrt S den
Grundbesitz in eine eigens dafiir gegriindete Gesellschaft und
vermietet es sodann an das Speditionsunternehmen. Die hie-
raus erzielte Miete sichert dem S die Existenzgrundlage.

Das Wesen einer Betriebsaufspaltung besteht mithin
darin, daf3 das Besitzunternehmen wesentliche Betriebs-
grundlagen, insbesondere Grundstiicke, an das Betriebsun-
ternehmen zur Nutzung tberldf3t. Eine derartige Gestaltung
hatte auch erhebliche ertragsteuerliche Auswirkungen, da
die Miete Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung i.S.
des § 21 EStG waren und daher nicht der Gewerbesteuer
unterlagen. Ferner fiihrte aufgrund des Dualismus der Ein-
kunftsarten im Ertragsteuerrecht3 eine spitere Verduflerung
des Grundbesitzes grundsdtzlich nicht zu einem steuerre-
levanten Verduflerungsergebnis. Vor diesem Hintergrund
entwickelte die Rechtsprechung das Rechtsinstitut der Be-
triebsaufspaltung, wonach fiir ertragsteuerliche Zwecke das
aufgespaltene Unternehmen wieder als ein einheitliches
Unternehmen zu betrachten ist. Voraussetzung ist das
Vorliegen der sog. personellen* und sachlichen Verflech-
tung> von Besitz- und Betriebsunternehmen. Sind die Fr-
fordernisse einer Betriebsaufspaltung erfiillt, so hat dies zur
Folge, daf} das Besitzunternehmen als ein gewerbliches Un-
ternehmen qualifiziert, der Mietzins deshalb Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb i.S. des § 15 EStG darstellt und die Gesell-
schaftsanteile an dem Betriebsunternehmen beim Besitz-
unternehmen, sofern es eine Mitunternehmerschaft ist,
dort zum Sonderbetriebsvermdgen wird. Diese Betrachtung
ist aber eine rein ertragsteuerliche Betrachtung, die nicht
ohne weiteres auf das Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht
transferiert werden kann. Wird mithin eine Betriebsaufspal-
tung als Ganzes, also sowohl das Besitz- als auch das Be-
triebsunternehmen, durch Erwerb von Todes wegen oder
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aber durch Schenkung iibertragen, d.h. wird weder die per-
sonelle noch die sachliche Verflechtung zerstort, besteht
dieser Vorgang aus zwei Geschiftsvorfillen. Zum einen
werden die Anteile an dem Betriebsunternehmen und zum
anderen das Besitzunternehmen oder die Anteile an dem
Besitzunternehmen tibertragen. Da die Betriebsaufspaltung
keine Rechtsform darstellt, kann sie auch nicht als solche,
d.h. als rechtliche Einheit, {ibertragen werden. Die Folge
aus dieser Erkenntnis ist, daf3 im Rahmen einer erbschaft-
oder schenkungsteuerlichen Betrachtung zwei voneinander
unabhingige Ubertragungsvorginge anzunehmen sind.

Die nachfolgende Darstellung wird daher zwischen
dem Besitzunternehmen einerseits und dem Betriebsun-
ternehmen andererseits zu unterscheiden haben und dabei
der Frage nachgehen, ob die Steuerverschonungsregeln
der §§ 13a, 13b ErbStG zur Anwendung gelangen. Im Rah-
men der nachfolgenden Ausfiihrungen sollen dabei exem-
plarisch anhand der sog. klassischen Betriebsaufspaltung
Problemfelder im Zusammenhang mit der erbschaftsteuer-
lichen Betriebsaufspaltung angesprochen werden.

B. Erbschaftsteuerliche Betriebsaufspaltung

Wie bereits vorstehend schon angedeutet wird ertragsteuer-
lich die Betriebsaufspaltung als eine Einheit dergestalt be-
trachtet, dafd Betriebs- und Besitzunternehmen als ein ge-
werbliches Unternehmen angesehen werden. Insbesondere
das Besitzunternehmen wird durch die Betriebsaufspaltung
zu einem gewerblichen Unternehmen. Wird mithin das Be-
triebsvermogen des Besitzunternehmens oder die Anteile
an dem Besitzunternehmen unentgeltlich tibertragen, stellt
sich die Frage, ob die Steuerverschonung fiir unternehme-
risches Vermogen nach den §§ 13a, 13b ErbStG, insbeson-
dere die Regelverschonung nach § 13a Abs. 1 Satz 1 i.V.m.
§ 13b Abs. 4 ErbStG® oder die optionale Verschonung nach
§ 13a Abs. 8 ErbStG,” zur Anwendung gelangen.

1 Der Autor ist Griindungsgesellschafter und Geschéftsfiihrer der S&P
Soffing Rechtsanwaltsgesellschaft mbH mit Niederlassungen in Diis-
seldorf, Miinchen und Ziirich.

RFH-Urteil, VI eA 188/24, RFHE 16, 15.

Kirchhof in Kirchhof, EStG, 11. Aufl. 2012, § 2 Tz. 91.

S. dazu Wacker in Schmidt, EStG, 31. Aufl. 2012, § 15 Tz. 820 ff.
S. hierzu Wacker in Schmidt, EStG, 31. Aufl. 2012, § 15 Tz. 808 ff.

N

Die Regelverschonung gewahrt eine 85%ige Steuerbefreiung.

N oo ~Ww

Die optionale Verschonung befreit das iibertragene Vermogen in
vollem Umfang, also zu 100% von der Erbschaft- und Schen-
kungsteuer.
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I. Begiinstigungsfahiges Vermogen

Grundvoraussetzung fiir die Gewdhrung einer Steuerver-
schonung ist, dafd es sich bei dem tibertragenen Vermégen
um sog. begiinstigungsfihiges Vermogen handelt. Ob dies
der Fall ist, mif3t sich an § 13b Abs. 1 ErbStG, wo das be-
glunstigungsfahige Vermogen abschliefend aufgezdhlt ist.
Im Hinblick auf die Betriebsaufspaltung interessiert allein
das Betriebsvermogen (§ 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG) und die
Beteiligungen an Kapitalgesellschaften (§ 13b Abs. 1 Nr. 3
ErbStG).

Als Betriebsvermogen definiert das Gesetz das Vermo-
gen eines Einzelunternehmens und einer Mitunterneh-
merschaft. Betriebsvermoégen ist dann begiinstigungsfihig,
wenn es sich um inldndisches Betriebsvermodgen handelt,
d.h., daf§ das Einzelunternehmen oder die Mitunterneh-
merschaft ihren Sitz und ihre Geschiftsleitung in Deutsch-
land haben miissen. Darliber hinaus liegt begiinstigungs-
fahiges Betriebsvermogen vor, wenn es sich um solches
Vermogen handelt, das sich in der EU oder dem EWR be-
findet. Ausdriicklich ist darauf hinzuweisen, daf§ es auf die
Hohe der Beteiligungsquote bei der unentgeltlichen Uber-
tragung von Anteilen an einer Mitunternehmerschaft nicht
ankommt.

Zum begilinstigungsfahigen Vermogen gehoren ferner
gemafl § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG Anteile an einer Kapital-
gesellschaft. Auch hier ist es grundsétzlich erforderlich, dafy
der Sitz oder die Geschiftsleitung der Gesellschaft im In-
land oder in der EU oder dem EWR liegen. Von ausschlag-
gebender Bedeutung und im Gegensatz zum Gesellschafts-
anteil an einer Mitunternehmerschaft ist, dafl bei einer
Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft die Begiinstigungs-
fahigkeit nur dann vorliegt, wenn der Erblasser oder Schen-
ker zu mehr als einem Viertel an der Gesellschaft unmittel-
bar beteiligt ist bzw. war. In diesem Zusammenhang ist das
sog. Pooling von grofler Wichtigkeit. Die Mindestbeteili-
gungsquote von mehr als 25 % kann gem. § 13b Abs. 1 Nr. 3
Satz 2 ErbStG auch dadurch erreicht werden, daf meh-
rere Gesellschafter ihre Anteile poolen, also einer gemein-
samen Bindung dergestalt unterwerfen, dafl iiber die An-
teile nur einheitlich verfiigt werden kann oder die Anteile
ausschliellich auf andere Gesellschafter des Pools {ibertra-
gen werden diirfen. Dariiber hinaus missen sich die Ge-
sellschafter dahingehend binden, daf sie ihre Stimmrechte
nur einheitlich gegeniiber Gesellschaftern ausiiben, die
nicht der Poolvereinbarung unterliegen.

Il. Begiinstigtes Vermdgen

Das Vorliegen von begilinstigungsfahigem Vermogen i.S.
des § 13b Abs. 1 ErbStG ist jedoch nicht fiir die Gewdh-
rung einer Steuerverschonung ausreichend. Es mufl sich
vielmehr um begiinstigtes Vermdgen handeln. Dieser fein-
sinnigen Unterscheidung zwischen begiinstigungsfahigen
und begiinstigten Vermogen liegt folgendes Problem zu-
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grunde: Steuerbegiinstigt soll nach den §§ 13a, 13b ErbStG
allein operativ tdtiges unternehmerisches Vermogen sein.
Um dieses Vermogen zu definieren greift das Gesetz auf er-
tragsteuerliche Begriffe zurtick. Nun kann jedoch im Ertrag-
steuerrecht durch entsprechende Gestaltungsmafinahmen
aus rein vermogensverwaltenden Vermogen gewerbliches
und damit unternehmerisches Vermogen gemacht wer-
den. Zu denken ist beispielsweise an eine gewerbliche Pra-
gung i.S. des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG oder eine gewerbliche
Infizierung nach § 15 Abs. 3 Nr. 1EStG oder aber auch an
das Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung. Um eine letzt-
lich in das Belieben des Steuerpflichtigen gestellte Quali-
fizierungsmoglichkeit zum unternehmerischen Vermogen
auszuschliefien, hat der Gesetzgeber das sog. Verwaltungs-
vermogen kreiert. Verwaltungsvermogen soll nach dem ge-
setzgeberischen Grundgedanken nicht der Steuerverscho-
nung unterliegen. Dies aber gilt nicht stets bei Vorliegen
von Verwaltungsvermdégen, sondern nur dann, wenn der
Anteil von sog. Verwaltungsvermogen am betrieblichen
Vermogen eines Einzelunternehmens, einer Mitunterneh-
merschaft oder einer Kapitalgesellschaft mehr als 50% be-
tragt (§ 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG). Sofern der Steuerpflich-
tige die optionale Steuerverschonung wahlt, darf der Anteil
des Verwaltungsvermogens nicht mehr als 10% betragen
(§ 13a Abs. 8 Nr. 3, § 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG).

Uberschreitet der Anteil des Verwaltungsvermdogens
die 50%-Grenze, entfdllt die Steuerverschonung zu Géinze.
Diese Rechtsfolge gilt grundsétzlich ebenso im Rahmen der
Optionsverschonung, wenn die 10%-Grenze tiberschrit-
ten wird.8 Damit aus dem begiinstigungsfihigen Vermégen
auch tatsachlich begiinstigtes Vermogen wird, mufd mithin
der Verwaltungsvermaogenstest positiv bestanden werden.
Es muf also eine Priifung des Anteils des Verwaltungsver-
mogens vorgenommen werden. In einem abschlieflenden
Katalog listet das Gesetz in § 13b Abs. 2 Satz 2 im Einzel-
nen das Vermogen auf, das als Verwaltungsvermdogen quali-
fiziert. Hinzuweisen ist aber auf eine Vielzahl von Riickaus-
nahmen. Im Zusammenhang mit der Betriebsaufspaltung
sind zwei Tatbestdnde des Verwaltungsvermogens von be-
sonderer Bedeutung.

An erster Stelle sind Dritten zur Nutzung tiberlassene
Grundstiicke, Grundstiicksteile, grundstiicksgleiche Rechte
und Bauten (§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 ErbStG) zu nennen.
Sie fiihren grundsatzlich zur Annahme von Verwaltungs-

8 Eine Besonderheit sieht das Gesetz fiir das sog. junge Verwaltungs-
vermogen vor. Hierbei handelt es sich um Verwaltungsvermogen,
dass noch nicht langer als 2 Jahre im betrieblichen Vermégen vor-
handen ist. Liegt Verwaltungsvermdgen vor, das weniger als 50 %
des unternehmerischen Vermogens darstellt, dann wird die Vergiin-
stigung insoweit nicht gewahrt, als junges Verwaltungsvermdgen
gegeben ist (§ 13b Abs. 2 Satz 3 ErbStG).
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vermogen. Verpachtet also das Besitzunternehmen im Rah-
men einer Betriebsaufspaltung an das Betriebsunternehmen
ein Grundstiick, so stellt dieses vom Grundsatz her Verwal-
tungsvermogen dar und wiirde somit, da das Besitzunter-
nehmen keine weitere betriebliche Tatigkeit ausiibt, einer
Steuervergiinstigung entgegenstehen. Ferner stellen auch
Anteile an Kapitalgesellschaften Verwaltungsvermogen dar,
wenn die unmittelbare Beteiligung am Nennkapital dieser
Gesellschaft 25 % oder weniger betrigt (§ 13b Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 ErbStG). Schliefilich sind Beteiligungen an Gesell-
schaften i.S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 oder § 18
Abs. 4 EStG und an entsprechenden Gesellschaften im Aus-
land sowie Anteile an Kapitalgesellschaften, die nicht unter
§ 13b Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ErbStG fallen, also deren Beteili-
gungsquote grofler als 25 % betragt, als Verwaltungsvermo-
gen anzusehen, soweit bei diesen Beteiligungsgesellschaf-
ten das Verwaltungsvermogen mehr als 50% betrégt.

lll. Erbschaftsteuerliche Betriebsaufspaltung

Bei einer Betriebsaufspaltung ergibt sich vom Grundsatz
her, dafl ertragsteuerlich in Bezug auf das Besitzunterneh-
men von einem gewerblichen Unternehmen auszugehen
ist, wohingegen erbschaftsteuerlich eine Steuerbegiinsti-
gung fiir unternehmerisches Vermégen zu negieren waére,
da die Uberlassung von Grundbesitz zu steuerschidlichem
Verwaltungsvermogen fithren wiirde. Um diesen Wertungs-
widerspruch aufzuldsen, sieht § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1
Satz 2 Buchst. a ErbStG eine Riickausnahme vor. Mit dieser
Riickausnahme wird eine sog. erbschaftsteuerliche Betriebs-
aufspaltung gesetzlich definiert. Bei Vorliegen der Voraus-
setzung einer erbschaftsteuerlichen Betriebsaufspaltung
entféllt die Qualifizierung des Dritten zur Nutzung tiberlas-
senden Grundbesitzes als Verwaltungsvermogen. Voraus-
setzung einer erbschaftsteuerlichen Betriebsaufspaltung ist,
daf} der Erblasser oder Schenker sowohl im iiberlassenden
Betrieb als auch im nutzenden Betrieb allein oder zusam-
men mit anderen Gesellschaftern einen einheitlichen ge-
schiftlichen Betdtigungswillen durchsetzen konnte und
diese Rechtsstellung auf den Erwerber iibergegangen ist.
Dartiber hinaus verlangt das Gesetz, daf keine Nutzungs-
iiberlassung an einen weiteren Dritten erfolgt.

1. Eigene erbschaftsteuerliche Begriffsdefinition

Der Gesetzgeber ist nicht den Weg einer Verweisung auf das
Ertragsteuerrecht gegangen,? sondern hat in § 13b Abs. 2
Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a ErbStG einen eigenen erbschaft-
steuerlichen Begriff der Betriebsaufspaltung geschaffen.
Dies ist auch verstdndlich, da das Ertragsteuerrecht keine
gesetzliche Definition der Betriebsaufspaltung kennt. Dem-
entsprechend ist es nahezu selbstverstandlich, dafy es Un-
terschiede zwischen einer ertragsteuerlichen und einer
erbschaftsteuerlichen Betriebsaufspaltung gibt. Ausgangs-
punkt der Betrachtung ist die ertragsteuerliche Betriebsauf-
spaltung. Sie liegt vor, wenn das Besitzunternehmen eine
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wesentliche Betriebsgrundlage an eine gewerblich titige
Personen- oder Kapitalgesellschaft, also an das Betriebsun-
ternehmen, zur Nutzung tiberldfit (sachliche Verflechtung)
und eine Person oder mehrere Personen zusammen (Perso-
nengruppe) sowohl das Besitzunternehmen als auch das Be-
triebsunternehmen in dem Sinne beherrschen, daf$ sie in
der Lage sind, in beiden Unternehmen einen einheitlichen
geschiéftlichen Betatigungswillen durchzusetzen (perso-
nelle Verflechtung).10

2. Unterschiede zur ertragsteuerlichen
Betriebsaufspaltung

Notwendig ist mithin bei der ertragsteuerlichen Betriebs-
aufspaltung, dal der zur Nutzung iiberlassene Grundbesitz
eine funktional wesentliche Betriebsgrundlage fiir den nut-
zenden Betrieb sein mufl. Dieses Merkmal der sachlichen
Verflechtung verlangt nach dem Gesetzeswortlaut die erb-
schaftsteuerliche Betriebsaufspaltung nicht. Somit konnte
erbschaftsteuerlich auch die Nutzungsiiberlassung von
Grundstiicken, die nicht eine wesentliche Betriebsgrund-
lage fiir das Betriebsunternehmen darstellt, privilegiert
sein.11 Die Finanzverwaltung vertritt insoweit die Auffas-
sung, dal die Uberlassung von zumindest einer funktional
wesentlichen Betriebsgrundlage und damit eine sachliche
Verflechtung vorauszusetzen sei.12 Bei genauer Betrachtung
iberzeugt die Meinung der Finanzverwaltung. Ausgangs-
punkt ist der Umstand, dafl die Regelungen der §§ 13a, 13b
ErbStG tiber die Steuerverschonungen an ertragsteuerliche
Begriffe ankniipft und daher eine moglichst weitgehende
Begriffskongruenz gegeben sein sollte. Erforscht man den
Sinn und Zweck der Riickausnahme des § 13b Abs. 2 Satz
2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a ErbStG, so war es das gesetzgebe-
rische Anliegen, gerade die Fille einer ertragsteuerlichen
Betriebsaufspaltung aus dem Verwaltungsvermdogen auszu-
schliefen, um einen Wertungswiderspruch bei der Betriebs-
aufspaltung zwischen Ertragsteuer- und Erbschaftsteuer-
recht aufzuldsen. Wird durch die Nutzungsiiberlassung von
Grundbesitz an Dritte nicht das Tatbestandsmerkmal der
sachlichen Verflechtung erfiillt, so ist keine ertragsteuer-
liche Betriebsaufspaltung gegeben und es wire mithin auch
kein Wertungswiderspruch aufzulosen.!3

Auch im Hinblick auf die personelle Verflechtung erge-
ben sich Unterschiede. Zwar geht die erbschaftsteuerliche
Betriebsaufspaltung ebenso wie die ertragsteuerliche von

9 Jiilicher in Troll/Gebel/)ilicher, ErbStG, § 13b Rn. 249, Stand: Januar
2012.

10 H 15.7 Abs. 4 EStR.

11 Riedel in Daragan/Halaczinsky/Riedel, ErbStG/BewG, 2010, § 13b
ErbStG Tz. 150; Balmes/Felten, FR 2009, 258, 264 |.Sp.; Jilicher in
Troll/Gebel/)ulicher, ErbStG, § 13b Rn. 250, Stand: Marz 2012.

12 R E 13b.10 Abs. 1 Satz 5 ErbStR.

13 So auch Kramer, DStR 2011, 1113, 115 .Sp. und M. Sdffing in Soffing/
Micker, Die Betriebsaufspaltung, 5. Aufl. 2013, Tz. 1770.
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der Personengruppentheorie aus (§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr.
1 Satz 2 Buchst. a ErbStG). Im Gegensatz zur ertragsteuer-
lichen Betriebsaufspaltung verlangt aber die erbschaftsteu-
erliche, dafd der Erblasser oder Schenker der beherrschen-
den Gruppe angehort.

BEISPIEL: Der Vater ist mit 40%, die Mutter und der
Sohn sind mit jeweils 30% an der Besitz-KG beteiligt. An
der Betriebskapitalgesellschaft sind Vater und Sohn zu je
50% beteiligt. Im Rahmen der Nachfolge will nun die Mut-
ter ihre 30%-Beteiligung an der Besitz-KG auf den Sohn
iibertragen. Ertragsteuerlich wire eine Betriebsaufspaltung
aufgrund der Personengruppentheorie zu bejahen, denn
Vater und Sohn haben zusammen in der Besitzgesellschaft
70% und in der Betriebsgesellschaft 100 %. Der 30 %ige An-
teil der Mutter an der Besitz-KG wird aufgrund der Betriebs-
aufspaltung in die Gewerblichkeit hineingezogen. Anders
bei einer erbschaftsteuerlichen Betrachtung. Da die Mut-
ter als Schenkerin nicht sowohl in der Besitz- als auch in
der Betriebsgesellschaft beherrschenden Einflufy ausiiben
konnte, sind die Voraussetzungen der Riickausnahme und
damit der erbschaftsteuerlichen Betriebsaufspaltung nicht
erfiillt.

3. Durchsetzung eines einheitlichen geschiftlichen
Betdtigungswillens

§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a ErbStG erfaft zu-
nachst den Fall, daf8 der Erblasser oder Schenker vor der
Ubertragung sowohl im {iberlassenden als auch im nut-
zenden Betrieb einen einheitlichen geschiftlichen Betdti-
gungswillen durchsetzen konnte.14 Ob ein einheitlicher ge-
schéftlicher Betdtigungswille in beiden Unternehmungen
durchgesetzt werden kann, entscheidet sich aber nicht nur
nach der Person des Erblassers oder Schenkers. Von § 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a ErbStG sind auch die
Fille erfafdt, in denen der Erblasser oder Schenker zusam-
men mit anderen Gesellschaftern einen einheitlichen ge-
schéftlichen Betdtigungswillen durchsetzen kann (Perso-
nengruppentheorie). Hier ist jedoch, wie bereits ausgefiihrt,
eine Abweichung zur ertragsteuerlichen Personengruppen-
theorie festzustellen, obgleich der Mafistab fiir das Vor-
liegen eines einheitlichen geschiftlichen Betdtigungswil-
lens sich nach den ertragsteuerlichen Grundsitzen richten
soll.15

Schliefilich ist weiter auch noch im Zusammenhang
mit der Durchsetzung eines einheitlichen geschiftlichen
Betdtigungswillens die Frage aufzuwerfen, ob hierfiir ein
unmittelbarer Betdtigungswille notwendig oder aber ein
mittelbarer Betdtigungswille ausreichend ist. Folgt man
dem Wortlaut des Gesetzes ware ein mittelbarer geschaft-
licher Betatigungswille ausreichend fiir die erbschaftsteu-
erliche Betriebsaufspaltung. Ebenso spricht der Sinn und
Zweck der Verschonungsvorschriften, das Vermogen, das
tatsachlich im Unternehmensverbund produktiv eingesetzt
wird, zu begiinstigen dafiir, daf} ein mittelbarer geschaft-
licher Betitigungswille geniigend ist.16
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4. Ubergang dieser Rechtsstellung auf den Erwerber

Fin weiteres Tatbestandsmerkmal einer erbschaftsteuer-
lichen Betriebsaufspaltung ist, dafd ,diese Rechtsstellung
auf den Erwerber tibergegangen ist”. Dieses Tatbestands-
merkmal kann in verschiedener Art interpretiert werden.
Bei einer subjektbezogenen Betrachtung koénnte man zu
dem Schlufl kommen, daff die Rechtsstellung, die dem
Schenker die Durchsetzung des einheitlichen geschaft-
lichen Betdtigungswillens vermittelt, vollumfinglich auf
den Erwerber tibergehen muf3. Dies wiirde dazu fithren, daf3
der Schenker gezwungen wire, nahezu immer, seine Beteili-
gungen an dem Besitz- und Betriebsunternehmen in vollem
Umfange zu iibertragen.1”

BEISPIEL: Die Gesellschafter A und B sind beide so-
wohl in der Besitz- als auch in der Betriebsgesellschaft mit
50 % beteiligt. B mochte auf seine Tochter jeweils 5% an
der Besitz- und der Betriebsgesellschaft im Wege der vor-
weggenommen Erbfolge iibertragen. Da B nach der Uber-
tragung weiterhin seinen Betdtigungswillen in beiden Ge-
sellschaften durchsetzen kann, hat er diese Rechtsstellung
nicht auf seine Tochter iibertragen, obgleich sie auch auf-
grund der Personengruppentheorie einen einheitlichen ge-
schiftlichen Betdtigungswillen durchsetzen kann.

Sachlich zutreffend erscheint vielmehr eine gegen-
standsbezogene Betrachtung dergestalt, dal der Erwerber in
die Lage versetzt wird, einen einheitlichen geschéftlichen
Betdtigungswillen durchzusetzen, unabhingig davon, ob
der Schenker weiterhin einen Betdtigungswillen durchset-
zen kann oder nicht. Das Wort ,diese Rechtsstellung” be-
zieht sich dann nur auf die Rechtsstellung, die einen ein-
heitlich geschiftlichen Betdtigungswillen vermittelt, aber
nicht auf die Rechtsstellung des Schenkers.18 Bei dieser zu
bevorzugenden Interpretation, da sie dem Sinn und Zweck
einer effektiven Nachfolgeplanung gerecht wiirde, wiirde
auch der nachfolgende Sachverhalt zur Bejahung einer erb-
schaftsteuerlichen Betriebsaufspaltung fithren:

BEISPIEL: An der Besitzgesellschaft ist der Vater V und
die Mutter M mit jeweils 50% beteiligt. An der Betriebsge-
sellschaft stellen sich die Beteiligungsverhiltnisse wie folgt
dar: Vater 50%, Mutter 30% und Tochter 20%. Beabsich-
tigt nun die Mutter 20% ihrer Beteiligung an der Besitzge-
sellschaft auf die Tochter zu tibertragen, stellt sich die Frage,

14 Dies setzt voraus, daB die Beteiligungen an der Besitz- und der
Betriebsgesellschaft beide libergegangen sind, Jilicher in Troll/Gebel/
Julicher, ErbStG, § 13b Tz. 248, Stand: Januar 2012.

15 R E 13b.10 Abs. 1 Satz 4 ErbStR.

16 Ebenso wie hier Kramer, DStR 2011, 1113, 1117 mit weiteren Nachwei-
sen zum Meinungsstand; s. hierzu auch Jilicher in Troll/Gebel/
Julicher, ErbStG, § 13b Tz. 249, Stand: Marz 2012.

17 So wohl Meincke, ErbStG, 16. Aufl. 2012, § 13b ErbStG Tz. 13; Jiilicher
in Troll/Gebel/)ulicher, ErbStG, § 13b Tz. 253, Stand: Marz 2012.

18 Wie hier S. Viskorf in Viskorf/Knobel/Schuck, ErbStG, 3. Aufl. 2009,
§ 13b Tz. 207.
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ob eine erbschaftsteuerliche Betriebsaufspaltung gegeben
ist. Allein durch die Ubertragung der 20% an der Besitzge-
sellschaft wird von der Mutter auf die Tochter nicht eine
Rechtsstellung vermittelt, die bei der Tochter zur Durchset-
zung eines einheitlichen geschéftlichen Betdtigungswillen
fihrt. Die Durchsetzung des Betdtigungswillens ergibt sich
dadurch, dafy die Tochter bereits zuvor an der Betriebsge-
sellschaft beteiligt war.

Ob eine derart extensive Auslegung des Merkmales
»diese Rechtsstellung auf den Erwerber iibergegangen ist”
durch das Gesetz gedeckt wird, ist hingegen Zweifeln aus-
gesetzt. Der Wortlaut des Gesetzes verlangt ein ,iibertra-
gen” der Rechtsstellung auf den Erwerber. Danach ist es
nicht ausreichend, wenn durch die unentgeltliche Zuwen-
dung die Rechtsstellung nur ,begriindet” wird.1? Folglich
ist das Tatbestandsmerkmal einerseits gegenstandsbezogen
zu verstehen, wobei aber eine Ubertragung der Rechtsstel-
lung und nicht nur eine Begriindung notwendig ist.

5. Unmittelbare Nutzung durch Betriebsgesellschaft

Ein weiteres Tatbestandsmerkmal einer erbschaftsteuer-
lichen Betriebsaufspaltung ist, daff das im Rahmen der
Betriebsaufspaltung tiberlassene Grundstiick durch die
Betriebsgesellschaft unmittelbar genutzt wird. Eine Wei-
tertiberlassung des Grundstiicks durch die Betriebsgesell-
schaft an einen Dritten fiihrt zum Vorliegen von Verwal-
tungsvermogen.20 Bei der unmittelbaren Nutzung durch
die Betriebsgesellschaft handelt es sich letztlich um eine
Miflbrauchsverhiitungsvorschrift. Wiirde die erbschaftsteu-
erliche Betriebsaufspaltung nicht die unmittelbare Nutzung
des Grundbesitzes durch die Betriebsgesellschaft verlangen,
so konnte man tber die gezielte Gestaltung einer Betriebs-
aufspaltung Verwaltungsvermogen vermeiden, obgleich
eine Fremdnutzung des Grundbesitzes gegeben ist.21

C. Klassische Betriebsaufspaltung

Betrachtet man die Fille der klassischen Betriebsaufspal-
tung?2 im Hinblick auf die Steuerverschonung nach §§ 13a,
13b ErbStG, also die Fille, in denen das Betriebsunterneh-
men die Rechtsform einer Kapitalgesellschaft aufweist, so
muf3, wie bei jeder anderen Form einer Betriebsaufspaltung,
zwischen dem Betriebs- und dem Besitzunternehmen diffe-
renziert werden.

| Betriebsunternehmen

Werden Anteile an der Betriebskapitalgesellschaft un-
entgeltlich tibertragen, handelt es sich nur dann um be-
glinstigungsfahiges Vermogen, wenn die Beteiligung mehr
als 25% betrédgt (§ 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG). Ist dies nicht
der Fall, liegt die Beteiligungsquote mithin bei 25% oder
darunter, ist iiberhaupt kein begiinstigungsfahiges Vermo-
gen gegeben, so daf} die Steuerverschonung versagt werden
mufd. Etwas anderes konnte sich nur daraus ergeben, daf
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von der Moglichkeit des Pooling nach § 13b Abs. 1 Nr. 3
Satz 2 ErbStG23 Gebrauch gemacht wird.

Ergibt sich in Bezug auf die Beteiligung an der Betriebs-
gesellschaft begiinstigungsfihiges Vermogen, ist die Frage
nach dem begiinstigten Vermogen zu stellen, d.h., ob die
steuerschddliche Quote des Verwaltungsvermogens tiber-
schritten wird. Insoweit ergeben sich aus der Fallkonstel-
lation einer Betriebsaufspaltung keine Besonderheiten, so
daf’ auf die allgemeinen Ausfithrungen verwiesen werden,
die sich bei jeder operativ tatigen Gesellschaft im Hinblick
auf das Verwaltungsvermogen ergeben.24

Il. Besitzunternehmen

Bei der klassischen Betriebsaufspaltung wird das Besitzun-
ternehmen in der Rechtsform einer Personengesellschaft
gefiihrt. Die Beteiligung an der Besitzpersonengesellschaft
ist gemdfd § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG grundsitzlich begiin-
stigungsfahig, da die Besitzpersonengesellschaft infolge der
Betriebsaufspaltung einen Gewerbetrieb betreibt.25 Es han-
delt sich hierbei um einen Mitunternehmeranteil i.S. des
§ 15 EStG. Da ertragsteuerlich das Sonderbetriebsvermégen
zwingender Bestandteil eines Mitunternehmeranteils ist26
und § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG Mitunternehmeranteile als
begiinstigungsfahiges Vermogen deklariert, stellt folglich
auch Sonderbetriebsvermogen als Bestandteil eines Mit-
unternehmeranteils begiinstigungsfihiges Vermogen dar.
Somit sind die Anteile an der Betriebskapitalgesellschaft,
die stets Sonderbetriebsvermdogen bei der Besitzpersonenge-
sellschaft darstellen, begiinstigungsfihiges Betriebsvermo-
gen.

Ob die Beteiligung an der Besitzpersonengesellschaft
auch tatsdchlich begiinstigtes Betriebsvermogen ist, be-
antwortet sich aus dem Verwaltungsvermogenstest. So-
fern Grundstiicke zur Nutzung tiberlassen werden, kommt
gemaf § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a ErbStG die Riick-
ausnahme in Gestalt der erbschaftsteuerlichen Betriebs-
aufspaltung zum Tragen.2” Ein Problem kann sich im Rah-

19 Meincke, ErbStG, 16. Aufl. 2012, § 13b Tz. 13; Wachter in Fischer/
Juptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, 2. Aufl. 2010, § 13b Tz. 221 und auch
R E 13b.10 Abs. 1 Satz 9 ErbStR.

20 R E 13b.10 Abs.1 Satz 2 ErbStR.

21 So auch S. Viskorf in Viskorf/Knobel/Schuck, ErbStG/BewG, 3. Aufl.,
2009, § 13b ErbStG Tz. 205; s. auch Jilicher in Troll/Gebel/lilicher,
ErbStG, § 13b Tz. 254, Stand: Méarz 2012 .

22 Wegen des Begriffs der klassischen Betriebsaufspaltung s. Micker in
Soffing/Micker, Die Betriebsaufspaltung, 5. Aufl. 2013 Tz. 63.

23 S. hierzu oben unter Rn. 1734; ferner auch Geck in Kapp/Ebeling,
ErbStG, § 13b Tz. 97, Stand: Mai 2012.

24 R E 13b.8 bis R E 13b.20 ErbStR.
25 Wackerin Schmidt, EStG, 31. Aufl., 2012, § 15 Tz. 869.
26 Wackerin Schmidt, EStG, 31. Aufl., 2012, § 16 Tz. 407.

27 Diesbeziiglich wird auf die vorstehenden Ausfiihrungen unter B. ver-
wiesen.

steueranwaltsmagazin 2/2013




Matthias Soffing Betriebsaufspaltung und Steuerbegiinstigung nach §§ 13a, 13b ErbStG

men des Verwaltungsvermogenstests aber beziiglich der im
Sonderbetriebsvermdgen befindlichen Anteile an der Be-
triebskapitalgesellschaft ergeben. Betrdgt die Beteiligung
an der Betriebskapitalgesellschaft nicht mehr als 25%, so
konnte man daran denken, schddliches Verwaltungsvermo-
gen unter dem Gesichtspunkt des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
ErbStG anzunehmen.

BEISPIEL?8: Die Gesellschafter A, B, C und D sind zu
jeweils 25% an der Betriebskapitalgesellschaft beteiligt. Fer-
ner sind sie zu jeweils 25% an der Besitzpersonengesell-
schaft beteiligt, die ein Grundstiick an die Betriebskapital-
gesellschaft zur Nutzung tiberlat. A mochte im Rahmen
einer vorweggenommenen Erbfolge seine Anteile an beiden
Unternehmen an seinen Sohn E tibertragen. Die Anteile an
der Betriebskapitalgesellschaft stellen beim Gesellschafter A
Sonderbetriebsvermogen dar; sie tibersteigen jedoch nicht
die fiir die Einordnung als begiinstigungsfihiges Vermogen
i.S. von § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG relevante Grenze von
25% und sind somit nach § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 ErbStG
als schddliches Verwaltungsvermogen zu qualifizieren.

Dieses Ergebnis wird in der Literatur als nicht sachge-
recht angesehen, da der Anteil an der Betriebskapitalgesell-
schaft (ertragsteuerlich) Betriebsvermdgen darstellt.2? Als
Losung wird im Schrifttum der Vorschlag unterbreitet, die
Anteile aller Gesellschafter wegen der personellen Verflech-
tung zu addieren.30 Diese Ansicht erscheint in rechtlicher
Hinsicht wenig tiberzeugend, da sie in keiner Weise eine
Stiitze im Wortlaut des Gesetzes findet. Vielmehr kann ihr
entgegengehalten werden, daf} ein Zusammenrechnen ein-
zelner Anteile allein im Rahmen der Begiinstigungstahig-
keit von Anteilen an Kapitalgesellschaften in § 13b Abs. 1
Nr. 3 Satz 2 ErbStG vorgesehen ist. Folgerichtig vertritt die
Finanzverwaltung die Ansicht, dafy soweit zum Sonderbe-
triebsvermogen eines Gesellschafters der Besitzpersonenge-
sellschaft Anteile an einer Kapitalgesellschaft gehdren und
die unmittelbare Beteiligung am Nennkapital dieser Gesell-
schaft 25 % oder weniger betrigt, der Anteil auch dann dem
Verwaltungsvermogen zuzurechnen ist, wenn die Summe
aller zum Sonderbetriebsvermogen der Mitunternehmer ge-
horenden Anteile {iber 25% liegt.31 Etwas anderes konnte
nur aus einer etwaigen Poolung nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz
2 ErbStG folgen.

Nach der diesseitig vertretenen Ansicht, ist eine iso-
lierte Betrachtung der im Sonderbetriebsvermogen be-
findlichen Anteile an der Betriebskapitalgesellschaft nicht
zutreffend, da dadurch die ertragsteuerrechtliche Einord-
nung des Sonderbetriebsvermogens miflachtet wiirde. Nach
§ 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG gehoren zum begilinstigungsfa-
higen Vermdgen Anteile an einer Gesellschaft im Sinne des
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 EStG, also Mitunter-
nehmeranteile. Ein Mitunternehmeranteil setzt sich zum
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einen aus dem Gesellschaftsanteil, der das gesamthidnde-
risch gebundene Vermégen abbildet, und zum anderen
aus dem Sonderbetriebsvermogen zusammen.32 Gesell-
schaftsanteil und Sonderbetriebsvermdgen bilden zusam-
men einen Mitunternehmeranteil und stellen insoweit als
Einheit ein begiinstigungsfdhiges Vermogen dar. Diese ein-
heitliche Betrachtung von Gesellschaftsanteil und Sonder-
betriebsvermdgen muf} aber ebenso im Rahmen des Ver-
waltungsvermogenstests beachtet werden, da man sonst
innerhalb ein und derselben Norm unterschiedliche Inter-
pretationen in Bezug auf ein und dasselbe Tatbestandsmerk-
mal hitte. Dies hat zur Folge, da § 13b Abs. 2 Nr. 2 ErbStG
nicht anzuwenden ist. Vom Wortlaut her wiirde diese Norm
zwar die im Sonderbetriebsvermogen gehaltenen Anteile
an der Betriebskapitalgesellschaft erfassen. Leitbild dieser
Vorschrift sind aber nicht betrieblich verhaftete Anteile an
einer Kapitalgesellschaft, sondern Anteile an einer Kapital-
gesellschaft, die im Privatvermogen gehalten werden. § 13b
Abs. 2 Nr. 2 ErbStG ist mithin teleologisch dahin zu redu-
zieren, dafd nur Anteile an Kapitalgesellschaften i.S. des § 17
EStG gemeint sind.33

D. Schlu3betrachtung

Es ist schon erstaunlich, daf§ ein ertragsteuerliches Rechts-
institut seine erste gesetzliche Definition im Erbschaftsteu-
errecht erhilt. Dies zeigt, wie sich das Erbschaftsteuerrecht,
zumindest im unternehmerischen Bereich, immer mehr
und mehr von dem Grundsatz des Primats des Zivilrechts
16st und sich hin zum Ertragsteuerrecht bewegt, dafy in we-
sentlichen Bereichen durch eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise gepriagt wird. Es verwundert letztlich nicht, dafy
es zu einigen Friktionen zwischen der ertragsteuerlichen
und der erbschaftsteuerlichen Betriebsaufspaltung kommt.
Diese sollten aber stets im Sinne des Ertragsteuerrechts auf-
gelost werden, um so die Einheitlichkeit der Rechtsordnung
zu wahren.

28 Beispiel entnommen aus Séffing/Micker, Die Betriebsaufspaltung, 5.
Aufl. 2013, Tz. 1749.

29 Gluth, ErbStB 2009, 89, 93; Wehrheim/Rupp, DB 2008, 1455, 1456.
30 Gluth, ErbStB 2009, 89, 93.

31 R E 13b.15 Abs. 2 Satz 1 ErbStR; s. hierzu auch Braun, Ubg. 2009,
647, 648 r.Sp. unter (2).

32 Wacker in Schmidt, EStG, 31. Aufl., 2012, § 16 Tz. 407.

33 So wohl auch Geck in Kapp/Ebeling, ErbStG, § 13b Tz. 97, Stand: Mai
2012.
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Gestaltungsiiberlegungen zur steuerwirksamen Realisierung stiller Lasten
— zugleich Anmerkung zu den BFH-Urteilen vom 12.12.2012, | R 69/11 und I R
28/11, vom 16.12.2009 - | R 102/08, vom 14.12.2011 — | R 72/10 und vom

26.04.2012 — IV R 43/09

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

I. Vorbemerkung

Mit seinen beiden am 20.03.2013 veroffentlichten Urteilen
vom 12.12.20121 erginzt und vervollstindigt der 1. Senat
des BFH seine Rechtsprechung zur bilanziellen Behandlung
angeschaffter Verbindlichkeiten.2 Diese Entscheidungen
stehen in einer Linie mit dem Urteil des IV. Senats vom
26.04.20123 und er6ffnen unter klarer Absage an die re-
striktive Auffassung der Finanzverwaltung erheblichen Ge-
staltungsspielraum zur aufwandswirksamen Realisierung
stiller Lasten.4

Im Kern geht es um folgende Thematik: Unterneh-
men dirfen in ihrer Steuerbilanz aufgrund einkommen-
steuerlicher Passivierungsbegrenzungen bestimmte (unge-
wisse) Verbindlichkeiten entweder nicht ausweisen oder sie
haben die Verbindlichkeiten mit geringeren Werten anzu-
setzen als in ihrer Handelsbilanz, vgl. § 5 Abs. 2a; § 5 Abs.
3; §5 Abs. 4; § 5 Abs. 4a; § 6 Abs. 1 Nr. 3a; § 6 Abs. 1 Nr.
3a Buchst. f). In der Praxis besonders bedeutsam sind die
Ansatz- und Bewertungsbeschrankungen des § 6a EStG fiir
Pensionsriickstellungen, wo der normspezifische Teilwert
nach § 6a Abs. 3 EStG aus letztlich fiskalpolitischen Griin-
den hinter dem handelsrechtlich auszuweisenden Barwert
als dem ,wahren” Erfiillungswert der Versorgungsanwart-
schaften zuriickbleibt. Durch derartige Verbote sollen unter
Durchbrechung des handelsbilanzrechtlichen Imparitits-
prinzips (§ 252 Abs. 1 Nr. 4 Halbsatz 1 HGB) am Stichtag
bereits vorhandene Verpflichtungen auf kiinftige Veranla-
gungszeitraume verlagert werden. Die Realisierung steuer-
licher Verluste wird damit in die Zukunft verschoben.

Den zitierten BFH-Urteilen liegen verschiedene Fall-
konstellationen zugrunde, in denen steuerbilanzielle Pas-
sivposten, die aufgrund dieser gesetzlichen Ansatz- und
Bewertungsverbote bzw. -beschriankungen hinter der tat-
sachlichen wirtschaftlichen Belastung des Unternehmens
zuriickblieben, durch Ubertragungsakte steuerwirksam auf
die tatsdchliche Belastungssituation angehoben wurden.
Die Realisierung steuerlicher Verluste wird dadurch auf den
Stichtag vorgezogen.

In der hiermit verbundenen sofort aufwandswirk-
samen Hebung der stillen Lasten sieht die Finanzverwal-
tung eine Umgehung steuerlicher Ansatz- und Bewer-
tungsbeschrankungen. Sie versucht bislang in erster Linie,
diesen Steuereffekt durch einen fingierten Erwerbsgewinn
beim Erwerber des Passivpostens zu neutralisieren.> Damit
wird die Finanzverwaltung infolge der klaren Rechtspre-
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chungslinie des BFH zukiinftig nicht mehr durchdringen
kénnen.

Il. Die Sachverhalte der BFH-Entscheidungen im
Uberblick

1. Urteil vom 16.12.2009 - | R 102/08¢

Eine GmbH hatte den Geschiftsbetrieb einer Konzernge-
sellschaft im Wege eines Asset Deal erworben, darunter
auch Verpflichtungen der Verkduferin aus Mietvertrigen,
die fiir die Verkduferin wirtschaftlich keinen Wert mehr
hatten. Deshalb waren in der Handelsbilanz Drohverlust-
rickstellungen gebildet worden, welche die erwerbende
GmbH in ihrer Handels- und Steuerbilanz iibernahm. Das
Finanzamt gestattete zwar die steuerbilanzielle Ubernahme
der Riickstellung im Erwerbszeitpunkt, wollte diese jedoch
wegen des Passivierungsverbots des § 5 Abs. 4a EStG zum
nachfolgenden Bilanzstichtag erfolgswirksam auflosen.

2. Urteil vom 14.12.2011 — | R 72/107

Wieder hatte eine GmbH den Betrieb einer Tochtergesell-
schaft im Wege eines Asset Deal iibernommen. Dabei iiber-

Die mit »» gekennzeichneten Entscheidungen konnen unter www.
steuerrecht.org in der Online-Variante dieses Hefts abgerufen werden.

1 | R 69/11 zur Passivierung ,,angeschaffter“ Pensionsriickstellungen,
BeckRS 2013, 94625, und | R 28/11 zur Ausgliederung von Pensions-
verpflichtungen, BeckRS 2013, 94630, DStR 2013, 575, mit Anmer-
kung Wolf-Dieter Hoffmann.

2 »» Urteil vom 16.12.2009, | R 102/08, Passivierung ,angeschaffter”
Drohverlustriickstellungen, DStR 2010, 265 und »» Urteil vom
14.12.2011, | R 72/10, Passivierung ,angeschaffter” Riickstellungen
bei steuerlichem Ausweisverbot, DStR 2012, 452.

3 BFH, Urteil vom 26.04.2012, IV R 43/09, Keine Passivierung einer
Pensionsriickstellung nach Schuldbeitritt und Schuldiibernahme im
Innenverhaltnis, DStR 2012, 1128.

4 Hoffmann spricht gar davon, das ,Scheunentor der Bilanzgestal-
tung® sei ,,sperrangelweit geoffnet”, DStR 2013, 580, 581.

5 Vgl. BMF, Schreiben vom 24.06.2011, IV C 6 — S 2137/0-03, Steuerliche
Gewinnermittlung; bilanzsteuerrechtliche Ansatz- und Bewertungsvor-
behalte bei Ubernahme von schuldrechtlichen Verpflichtungen, DStR
2011, 1226; BMF, Schreiben vom 16.12.2005, IV B 2-S 2176-103/05,
Schuldbeitritt in eine Pensionsverpflichtung, DStR 2006, S. 36.

6 DStR 2010, 265.
7 DStR 2012, 452.
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nahm die GmbH u.a. auch handelsbilanziell gebildete
Jubildumsriickstellungen und Riickstellungen fiir Verpflich-
tungen gegeniiber dem Pensionssicherungsverein (PSVaG),
die sie bei der Bemessung des Kaufpreises berticksichtigt
hatte. Das Finanzamt gestattete auch hier den steuerbi-
lanziellen Ausweis im Erwerbszeitpunkt, nicht jedoch in
den Folgebilanzen und berief sich auf steuerliche Ausweis-
verbote.® Gegen den dadurch ausgelosten steuerlichen Er-
werbsgewinn richtet sich das Klageverfahren.

3. Urteil vom 12.12.2012, | R 69/119

Eine GmbH erwarb einen Betrieb und tibernahm hierbei
die aufgrund von Pensionszusagen bestehenden Pensions-
verpflichtungen gegeniiber den Arbeitnehmern. Die iiber-
nommene Pensionsriickstellung wies sie handels- und steu-
erbilanziell gem. § 6 Abs. 1 Nr. 3 i.V.m. Nr. 2 EStG mit dem
Teilwert aus (versicherungsmathematischer Wert der Bela-
stung) und fithrte diesen Wert in der Folgebilanz fort. Das
Finanzamt folgte dem Wertansatz nach § 6 Abs. 1 Nr. 3
EStG im Erwerbszeitpunkt, setzte aber den Bilanzansatz in
der Folgebilanz auf den nach § 6a EStG ermittelten nied-
rigeren Wert zuriick. Gegen die sich hieraus ergebende steu-
erliche Gewinnerhohung richtete sich das Klageverfahren.

4. Urteil vom 12.12.2012, | R 28/11'° (ausgegliederte
»Rentner-GmbH*)

Die klagende GmbH entstand durch Ausgliederung zur
Neugriindung gemafd § 123 Abs. 3 Nr. 2 UmwG aus der D-
GmbH. Gegenstand der Ausgliederung waren Pensions-
verbindlichkeiten gegeniiber bereits ausgeschiedenen Mit-
arbeitern im versicherungsmathematischen Wert von rd.
75 Mio. EUR sowie zur Erfillung dieser Verbindlichkeiten
bendtigte Vermogensgegenstinde (Deckungsvermdgen).
Die Differenz zu dem steuerbilanziell nach § 6a EStG ermit-
telten niedrigeren Wert betrug rd. 26,9 Mio. EUR. Da nur
Einzelwirtschaftgiiter ausgegliedert worden waren, fand das
UmwStG keine Anwendung, so dafd Teilwerte anzusetzen
waren.

Auch hier iibernahm das Finanzamt den in Handels-
und Steuerbilanz gebildeten Teilwertansatz der erworbenen
Pensionsriickstellung im Erwerbszeitpunkt, setzte den Wert
in der folgenden steuerlichen Schluf3bilanz allerdings auf
den nach § 6a EStG ermittelten Wert herab. Gegen die sich
dadurch ergebende steuerliche Gewinnerhéhung von rd.
26,9 Mio. EUR richtete sich das Klageverfahren.

5. Urteil vom 26.04.2012 - IV R 43/09" (Schuldbeitritt
fiir Pensionszusagen)

Die klagende KG hatte ihren Mitarbeitern Anspriiche auf
Alters- und Invalidenrente eingerdumt. Sie vereinbarte mit
einer konzernverbundenen GmbH einen entgeltlichen
Schuldbeitritt, mit dem Letztere sich verpflichtete, als wei-

steueranwaltsmagazin 2/2013

> Beitrdge

tere Schuldnerin fiir die Pensionszusagen der Kldgerin ge-
geniiber namentlich bezeichneten Pensionsberechtigten
einzustehen. Die Klagerin hatte dafiir ein sofort falliges Ba-
sisentgelt zu zahlen, bei dem es sich um die Summe der
nach den damaligen Erkenntnissen ermittelten Barwerte
der Zahlungsverpflichtungen gegeniiber den einzelnen
Pensionsberechtigten handelte, hier 309.700 EUR. Im In-
nenverhdltnis war die GmbH verpflichtet, die Zahlungen
aus den Pensionsverpflichtungen unter Ausschluf3 eines
Ausgleichsanspruchs zu leisten. Sofern — davon abweichend
- die Kldgerin in Anspruch genommen werden sollte, hatte
sie die Zahlungen im Innenverhdltnis fiir Rechnung der
GmbH vorzunehmen, die diese einmal jahrlich nachschiis-
sig auszugleichen hatte.

Die Klagerin wies daraufhin fiir die vom Schuldbeitritt
betroffenen Verpflichtungen in ihrer Handels- und Steuer-
bilanz des Streitjahres die zuvor nach § 6a EStG ermittelten
Pensionsriickstellungen (233.860 EUR) nicht mehr aus. Sie
war der Auffassung, fiir sie bestdnde keine wirtschaftliche
Belastung mehr, nachdem sie insoweit durch den Schuld-
beitritt freigestellt worden sei. Der gewinnerhohenden Auf-
16sung der Riickstellung in Hohe von 233.860 EUR setze sie
das Basisentgelt in Hohe von 307.900 EUR als sofort wirk-
samen Aufwand gegeniiber. Die GmbH wiederum setze die
durch Schuldbeitritt erworbene Verpflichtung mit dem Teil-
wert (307.900 EUR) an.

Das Finanzamt vertrat hingegen die Auffassung, auch
nach dem Schuldbeitritt bleibe der Arbeitgeber, der die Ver-
sorgungsleistungen zugesagt habe, weiterhin der Pensions-
verpflichtete, dem gegeniiber die Pensionsberechtigten ihre
Anspriiche allein geltend machen kénnten. Die Auflésung
der Pensionsriickstellungen sei nicht zulédssig, weil die Pen-
sionsverpflichtungen der Klidgerin auch nach dem Schuld-
beitritt fortbestinden und weiterhin mit den Werten nach
§ 6a EStG in Hohe von 233.860 EUR auszuweisen seien.
Neben der Passivierung der Pensionsriickstellungen nach
§ 6a EStG habe die Kldgerin den Freistellungsanspruch in
Hohe des an die GmbH gezahlten Entgeltes (Anschaffungs-
kosten) mit 309.000 EUR als Forderung zu aktivieren.12
Der BFH gab samtlichen Klagen statt und erlaubte in allen
vorgenannten Fallkonstellationen die steuerwirksame Rea-
lisierung stiller Lasten durch Ubertragungsvorginge.

8 Fir Jubildumsriickstellungen § 5 Abs. 4 EStG; hinsichtlich der Zah-
lungspflichten gegeniiber dem PSVaG, die als (kiinftige) Pflichten
einem handelsbilanziellen Ansatzwahlrecht unterliegen (Art. 28 Abs.
1 Satz 2 EGHGB), zieht das nach allgemeinen steuerrechtlichen
Grundsatzen ein steuerbilanzielles Ansatzverbot nach sich.

9 BeckRS 2013, 94625.
10 BeckRS 2013, 94630, DStR 2013, 575.
11 DStR 2012, 1128.

12 Vgl. hierzu BMF vom 16.12.2005, IV B 2-S 2176-103/05, Schuldbeitritt
in eine Pensionsverpflichtung, Tz. 4, DStR 2006, S. 36; die bilanzielle
Behandlung bei der beitretenden GmbH war nicht Gegenstand des
Rechtsstreits; insoweit ist jetzt aber auf vorzitierte Entscheidungen
des I. Senats vom 12.12.2012 zu verweisen.

59



» Beitrdage

lll. Die Argumentation der Finanzverwaltung

Der Finanzverwaltung war die aus ihrer Sicht unerwiinschte
Realisierung der stillen Lasten auf Ebene des Altschuldners
durch Ubertragungsvorginge erkennbar ein Dorn im Auge.
Sie sah hierin eine Umgehung steuerlicher Ansatzbeschrian-
kungen und einen Verstofy gegen den Grundsatz lex spe-
cialis derogat legi generali, wenn durch allgemeine bilanz-
rechtliche Grundsitze, hier den Grundsatz der Neutralitit
von Anschaffungsvorgdngen, spezialgesetzliche Ansatzbe-
schrankungen unterlaufen wiirden. Deshalb versuchte sie,
die realisierte stille Last durch einen fingierten steuerpflich-
tigen Erwerbsgewinn beim Erwerber zu kompensieren. Zwar
seien Anschaffungsvorgidnge erfolgsneutral und damit die
erworbenen Verpflichtungen im Erwerbszeitpunkt mit dem
Marktwert, also der tatsdchlichen Gegenleistung zu bewer-
ten; dieser Wert stelle als tatsdchlicher Verpflichtungswert
auch die Anschaffungskosten des Erwerbers dar.

Im néchsten Bilanzzeitpunkt, d.h, in der fiir die Be-
steuerung mafigebenden nachfolgenden Schlufbilanz des
Erwerbers, werde dieser Grundsatz aber wieder von den
spezielleren steuergesetzlichen Ansatz- und Bewertungsvor-
schriften durchbrochen. Der handelsrechtliche Grundsatz
der Erfolgsneutralitdt von Anschaffungsvorgingen komme
namlich nur insoweit zur Anwendung, als keine steuer-
lichen Ansatz- und Bewertungsvorbehalte bestehen; die Re-
gelungen in § 5 Absatz 2 a bis 4 b, Absatz 5 Satz 1 Nummer
2, § 6 Absatz 1 Nummer 3, 3 a und § 6 a EStG seien zu be-
achten. Beim Erwerber miisse dann wieder auf den regelma-
8ig niedrigeren steuerlichen Ansatz abgestockt werden, was
zum sogenannten Erwerbsgewinn fiihrt. Das handelsrecht-
liche Realisationsprinzip (§ 252 Absatz 1 Nummer 4 zwei-
ter Teilsatz HGB) komme wegen der verdrangenden bilanz-
steuerrechtlichen Ansatz- und Bewertungsvorbehalte nicht
zur Anwendung.13

Im Ergebnis holte die Finanzverwaltung den beim Ver-

auflerer entstehenden Verlust aus der Realisierung stiller La-
sten phasenverschoben durch einen fingierten Erwerbsge-
winn beim personenverschiedenen Erwerber auf.
Daf} die hierin liegende Durchbrechung des Anschaffungs-
kostenprinzips zugleich eine systemwidrige Durchbrechung
des Prinzips der Besteuerung nach individueller Leistungs-
fahigkeit mit sich bringt, die kaum mit dem Normzweck
der Passivierungsbeschrankungen begriindet werden kann,
liegt auf der Hand.14

In den Féllen des entgeltlichen Schuldbeitritts zu Pensi-
onsverpflichtungen versucht die Finanzverwaltung hinge-
gen schon auf der Ebene des Altschuldners den steuerlichen
Verlust aus der Zahlungsverpflichtung an den Neuschuld-
ner zu verhindern. Zwar sollen die Zahlungen an den Drit-
ten (Neuschuldner) als Gegenleistung fiir den Schuldbei-
tritt nach Mafigabe des § 4 Abs. 4 EStG als Betriebsausgaben
abzugsfihig sein; der Altschuldner habe aber neben der Pas-
sivierung der Pensionsriickstellung nach § 6a EStG eine For-
derung in Hohe des an den Dritten fiir den Freistellungs-
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anspruch gezahlten Entgeltes zu aktivieren, womit die
Zahlungsverpflichtung neutralisiert wird. Fiir im Entgelt
enthaltene Aufwendungen, wie beispielsweise Verwaltungs-
kosten und zu entrichtende Beitrdge an den Pensionssiche-
rungsverein (PSV), komme ein Rechnungsabgrenzungspos-
ten nach § 5 Abs. 5 Nr. 1 EStG auch dann nicht in Betracht,
wenn diese Kostenbestandteile in der vertraglichen Ver-
einbarung betragsmaflig festgelegt worden und nach dem
Willen der Vertragspartner zweckgebunden zu verwenden
seien.15

IV. Die Argumentation des BFH zur steuerbilan-
ziellen Behandlung erworbener
Verbindlichkeiten

Die der Auffassung der Finanzverwaltung widersprechende
Begriindung der jeweiligen BFH-Entscheidungen liest sich
— wie Hoffmann zutreffend anmerkt — wie eine , Lehrstunde
des Bilanzrechts fiir Fortgeschrittene“.16 Ausgehend von
den Grundsitzen ordnungsmaéfiiger Buchfiihrung (GoB) lei-
tet der BFH in tiberzeugender Subsumtion seine Rechtsauf-
fassung her und wiederholt und vertieft sie von Entschei-
dung zu Entscheidung.

1. Grundsatz der erfolgsneutralen Behandlung von
Anschaffungsvorgdngen

Ein Erwerber hat in seinen Bilanzen das Betriebsvermogen
anzusetzen, das nach den handelsrechtlichen GoB auszu-
weisen ist, §§ 238 ff. HGB, ergdnzt durch §§ 264 ff. HGB fiir
Kapitalgesellschaften.

Zu den wesentlichen GoB zdhlt das Gebot, Gewinne
nur zu berticksichtigen, wenn sie am Abschlufistichtag re-
alisiert sind (§ 252 Abs. 1 Nr. 4 Halbsatz 2 HGB). Daraus
folgt u.a., dafd Anschaffungsvorgédnge erfolgsneutral zu be-
handeln sind (Grundsatz der erfolgsneutralen Behandlung
von Anschaffungsvorgdangen). Der Zugang von Wirtschafts-
glitern zum Betriebsvermogen fiihrt zu einer bloen Um-
schichtung in der Bilanz in Hohe der Anschaffungskosten;
ein unterschiedlicher Ansatz von Zu- und Abfluf} ist aus-
geschlossen. Eine Gewinnrealisierung kann nur aufgrund
nachfolgender betrieblicher Umsatzakte erfolgen.

13 BMF-Schreiben vom 24.06.2011, IV C 6 — S 2137/0-03, Tz. 3 und 4,
DStR 2011, 1226.

14 Siehe hierzu vertiefend: Schlotter, ,Angeschaffte” Verbindlichkeiten
nach dem Urteil des BFH vom 14.12.2011 — | R 72/10, BB 2012, S. 951,

953.

15 BMF-Schreiben vom 16.12.2005, IV B 2-S 2176-103/05 Schuldbeitritt
in eine Pensionsverpflichtung, dort Tz. 4, DStR 2006, S. 36.

16 Hoffmann, DStR 2012, 1132.
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2. Anschaffungskosten, § 255 Abs. 1 Satz 1 HGB

Anschaffungskosten sind gemaf § 255 Abs. 1 Satz 1 HGB
die Aufwendungen, die geleistet werden, um einen Vermo-
gensgegenstand zu erwerben und in einen betriebsbereiten
Zustand zu versetzen, soweit sie dem Vermogensgegen-
stand einzeln zugeordnet werden konnen. Dieser handels-
rechtliche Begriff der Anschaffungskosten gilt auch in der
steuerbilanziellen Beurteilung.l” Die bei der Ubernahme
von Verbindlichkeiten zutreffend erhdhten Anschaffungs-
kosten bilden die Ausgangsgrofie fiir die weitere bilanzielle
Entwicklung eines zugegangenen Wirtschaftsgutes.

3. Anwendung auch auf steuerbilanziell unterdotierte
Passivposten

Der Grundsatz der erfolgsneutralen Behandlung von An-
schaffungsvorgidngen findet auch auf iibernommene Pas-
sivposten und hierbei unabhdngig davon Anwendung, ob
der Ausweis dieser Passivposten in der Steuerbilanz einem
Ausweisverbot bzw. sonstigen Passivierungsbegrenzungen
ausgesetzt ist. Denn auch die Ubernahme steuerrechtlich zu
Recht nicht bilanzierter Verbindlichkeiten ist Teil des vom
Erwerber zu entrichtenden Entgelts!8 und erhéht mithin
dessen Anschaffungskosten.1?

Die fiir verschiedene Aufwandspositionen steuerrecht-
lich angeordneten, von den handelsbilanziellen Ansédtzen
abweichenden, spezifisch steuerbilanziellen Ansatzverbote
dndern hieran nichts. Durch derartige Verbote sollen - le-
diglich - am Stichtag bereits vorhandene Verpflichtungen
entgegen den Vorgaben des handelsbilanzrechtlichen Im-
paritatsprinzips (§ 252 Abs. 1 Nr. 4 Halbsatz 1 HGB) auf
kiinftige Veranlagungszeitraume verlagert werden. Steuer-
bilanziell wird der Verlust aus schwebenden Geschiften erst
bei seiner Realisierung effektuiert, nicht bereits bei seiner
Entstehung.20

4. Ubertragung als Realisierung der Verpflichtung

Die entgeltliche Ubertragung von Verbindlichkeiten ist eine
solche Realisierung. Wird beispielsweise im Fall von Droh-
verlustriickstellungen der verlustbedrohte Vertrag entgelt-
lich gegen Schuldiibernahme erworben, dann ist der Erwer-
ber im Verhiltnis zum Verauflerer verpflichtet, ihn von der
gegeniiber dem Gldubiger der Schuld weiter bestehenden
Zahlungspflicht (im Streitfall die Verpflichtung zur Miet-
zahlung) freizustellen. Bei dieser Freistellungsverpflichtung
handelt es sich nicht um den Teil eines schwebenden Ge-
schifts, denn das Geschdft wurde infolge des Erwerbsvor-
gangs bereits erfiillt. Die Freistellungsverpflichtung ist mit-
hin vom Erwerber sowohl in der Handels- als auch in der
Steuerbilanz nach den fiir ungewisse Verbindlichkeiten gel-
tenden Grundsitzen und nicht als Drohverlustriickstellung
zu passivieren.

steueranwaltsmagazin 2/2013

> Beitrdge

Fir den Fall, daf die entsprechende Verpflichtung ent-
geltlich erworben wird, greifen die spezifisch steuerbilan-
ziellen Ansatz- und Bewertungsbeschrankungen somit
nicht mehr. Denn dann ist die Verpflichtung realisiert. Sie
ist deswegen vom Erwerber sowohl in der Handels- als auch
in der Steuerbilanz passivisch auszuweisen.

5. Art der Ubernahme ist dabei unbeachtlich

Der von der Finanzverwaltung vertretenen Differenzierung
zwischen Schuldbeitritt und Schuldiibernahme folgt der
BFH nicht. Ob die Schuld im Wege eines internen Schuld-
beitritts oder aber im Zuge einer Vertragsiibernahme nach
§ 414 BGB oder im Fall des Erwerbs eines Betriebes nach
§ 613a BGB oder im Wege der Ausgliederung?! von Einzel-
wirtschaftgiitern (auflerhalb des UmwStG) iibernommen
wurde, ist unbeachtlich. Auf den Passivausweis des Erwer-
bers hat das keine Auswirkungen.

Im Urteil vom 26.04.2012 liefert der IV. Senat die dog-
matisch tiberzeugende Begriindung fiir die Realisierung
durch entgeltlichen Schuldbeitritt mit interner Freistel-
lungsverpflichtung. Durch den Schuldbeitritt werden der ur-
spriingliche Schuldner und der Schuldbeitretende Gesamt-
schuldner, die zueinander zu gleichen Anteilen verpflichtet
sind, soweit nicht ein anderes bestimmt ist (§ 426 Abs. 1 Satz
1 BGB). Im Aufienverhiltnis fiihrt ein Schuldbeitritt somit
zur Entstehung einer eigenen Schuld des Beitretenden ge-
geniiber dem Glédubiger. Im Innenverhéltnis zum bisherigen
Schuldner kann der Beitretende die Schuld durch entspre-
chende Vereinbarung in vollem Umfang tibernehmen. Wird
der urspriingliche Schuldner gleichwohl von dem Gldubi-
ger in Anspruch genommen, kann er von dem Beigetretenen
Ausgleich verlangen; die Forderung des Glaubigers gegen den
Beigetretenen geht auf ihn tiber (§ 426 Abs. 2 Satz 1 BGB).

Das schldgt sich bei einem entgeltlichen Schuldbei-
tritt bei Pensionsverpflichtungen auch bilanziell nieder.
Zwar schuldet der Altschuldner den Versorgungsberech-
tigten weiterhin kiinftige Versorgungsleistungen; seine In-
anspruchnahme ist jedoch infolge des Schuldbeitritts des
Neuschuldners nicht (mehr) wahrscheinlich. Wenn nach
dem Innenverhiltnis der Gesamtschuldner allein die (lei-
stungsfahige) Neuschuldner-GmbH kiinftig zu den Ver-
sorgungsleistungen verpflichtet ist, sind die Pensions-

17 Vgl. auch BFH, Urteil vom 14.12.2011, | R 72/10, DStR 2012, 452,
m.w.N.

18 BFH, Urteil vom 17.10.2007, | R 61/06, Auswirkung von Riickstel-
lungsverboten auf Verauierungsgewinn, DStR 2008, 963.

19 So auch BFH, Urteil vom 16.12.2009, | R 102/08, DStR 2010, 265 und
Urteil vom 14.12.2011, | R 72/10, DStR 2012, 452.

20 BFH, Urteil vom 16.12.2009, | R 102/08, Passivierung ,,angeschaffter”
Drohverlustriickstellungen, DStR 2010, 265.

21 § 133 Abs. 1 UmwG fiihrt im Verhéltnis zum Gldubiger zu einer
gesamtschuldnerischen Haftung.
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riickstellungen von dieser GmbH und nicht (mehr) vom
Altschuldner zu passivieren. Sie haben sich dann beim Alt-
schuldner in Hohe des vereinbarten Entgelts — in der Regel
in Hohe des handelsbilanziellen Werts der Pensionsanwart-
schaften - realisiert. Die Hohe des Entgelts fiir den Schuld-
beitritt kann aber auch davon abweichen und in gewissem
Rahmen frei vereinbart werden.22

Diese Grundsdtze finden gleichermafien Anwendung
auf die durch § 6a Abs. 3 EStG sondergesetzlich vorgege-
bene Teilwertberechnung von Pensionsverpflichtungen
bzw. Pensionsanwartschaften. Werden sie von dem Be-
triebstibernehmer im Zuge des Unternehmenskaufs oder im
Wege der Ausgliederung von Einzelwirtschaftgiitern auf der
Grundlage versicherungsmathematischer Werte in diesem
Sinne ,angeschafft“, sind sie von dem Ubernehmer eben-
falls mit diesen tatsidchlichen Verpflichtungswerten23 als
ihren Anschaffungskosten auszuweisen.

6. Keine Durchbrechung des Anschaffungskostenprinzips
in der Folgebilanz

Bei diesem Wertansatz bleibt es dann entgegen der Auffas-
sung der Finanzverwaltung auch im weiteren Verlauf des
Wirtschaftsjahres und dem dafiir ma3gebenden nichsten
Bilanzstichtag. Eine Durchbrechung durch steuerliche An-
satzbeschrinkungen kommt nicht in Betracht. Sie wirken
sich aufgrund der erfolgten Realisierung der Verbindlich-
keit nicht mehr auf diese Verbindlichkeit aus.

Das gilt wiederum auch fiir Pensionsverpflichtungen,
die infolge der Realisierung im {tbrigen nicht ihren Cha-
rakter verloren haben, wie der BFH Kklarstellt.24 Vielmehr
behilt die Verbindlichkeit ihren Charakter als Pensions-
verpflichtung, wenn sie von demjenigen, der die Versor-
gungszusage erteilt hat, z.B. durch Schuldiibernahme oder
einen sonstigen Ubertragungsakt auf eine andere Person
ubergeht. Es handelt sich nach wie vor um Pensionsver-
pflichtungen i.S. von § 6a EStG; die besondere Teilwertbe-
rechnung des § 6a Abs. 3 EStG wirkt sich insoweit allerdings
nicht mehr aus.

7. Anwendung der steuerlichen Ansatzbeschriankungen
nur auf neu entstehende Verbindlichkeiten

Der tibernommene Passivposten ist insoweit fix. Dann stel-
len sich Fragen nach der Folgebewertung, wenn sich der
Schuldumfang verdndert. Vermindert er sich, ist die Riick-
stellung entsprechend aufzuldsen. Fir den Fall einer Erho-
hung der Verpflichtung wurde teilweise befiirchtet, der BFH
werde das Einfrieren des passivierten Anschaffungswerts
bis zum Erreichen des steuerlichen Werts anordnen,25 so
dafd die Riickstellung erst nach dem Ausschopfen des kom-
pensatorischen , Bewertungspuffers” erhoht werden dirfe.
Dem widerspricht der BFH ausdriicklich, denn er kann hier-
fir zu Recht keine Rechtsgrundlage erkenne. Auch fiir die
Bildung eines besonderen Ausgleichspostens, um die Be-
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wertungsdifferenz anderweitig ,abzufangen”, erkennt der
BFH keine Notwendigkeit.26

Steuerliche Ansatz- und Bewertungsbeschrinkungen
sind deshalb nur auf zusitzlich neu entstehende bzw. hin-
zutretende Verpflichtungen anzuwenden. Fir Pensions-
rickstellungen entfaltet § 6a EStG deshalb nur Auswir-
kungen auf die kontinuierlichen Zufithrungen, mittels
derer die Anwartschaften — auf der Basis einer Einzelbewer-
tung der jeweiligen Riickstellung — bis zum Leistungsfall
vom Zusagenden ausfinanziert werden und ihre Deckung
sichergestellt wird. Diese Zufitihrungen erhohen als origi-
nir neu entstandene Wertstellungen den mit den Anschaf-
fungskosten riickgestellten Betrag (nur) nach den beschrin-
kenden Bewertungsmafigaben des § 6a Abs. 3 EStG.27

Hoffmann entdeckt hierin ein nicht zu Unrecht ,neu er-
fundenes Bewertungskompositum“28 mit zwei Bewertungs-
linien fiir die Altersversorgungsverpflichtungen.?? Denn
die Bilanzbewertung setzt sich dann in den weiteren Jah-
ren aus der durch die Ubernahme geschaffenen Verbind-
lichkeitsriickstellung und der Zufiihrung nach § 6a Abs. 3
EStG zusammen.

Die im Vorfeld der jingsten BFH-Entscheidungen an-
gestellten Mutmafiungen, dal auch hinsichtlich des ent-
stehenden Mehrbetrags das steuerliche Passivierungsverbot
nicht eingreife,30 sind jedenfalls ebenfalls obsolet.

8. Keine Aktivierung eines Freistellungsanspruchs bei
entgeltlichem Schuldbeitritt

Wird wie im vom IV. Senat entschiedenen Fall ein entgelt-
licher Schuldbeitritt mit Freistellungsverpflichtung verein-
bart, so erfolgt auch keine Kompensation des Verlusts aus
der Realisierung stiller Lasten beim Altschuldner durch Ak-
tivierung des Freistellungsanspruchs.

Denn die Verpflichtung des Neuschuldners zur Freistel-
lung des Altschuldners, falls dieser kiinftig — hier aus den
Pensionsverpflichtungen - in Anspruch genommen wer-
den sollte, ist beim Altschuldner schon deshalb kein bilan-
zierungsfahiges Wirtschaftsgut, weil bereits die kiinftige In-
anspruchnahme aus den Pensionsverpflichtungen ungewif3
und fiir deren Passivierung nicht hinreichend wahrschein-

22 Hdfer, Bilanzierung und Bewertung entgeltlich tibernommener Ver-
sorgungsverpflichtungen, DB 2012, 2130, 2131 und 2132.

23 Vgl. Héfer, DB 2012, 2130: ,Ubertragungswerte®.

24 BFH, Urteil vom 12.12.2012, | R 28/11, BeckRS 2013, 94630, DStR 2013,
575

25 Vgl. Geberth, BB 2012, 1660, 1662.

26 BFH, Urteil vom 16.12.2009, | R 102/08, Passivierung ,.angeschaffter”
Drohverlustriickstellungen, DStR 2010, 265.

27 So schon Schlotter, BB 2012, 951, 954.
28 DStR 2013, 580.
29 DStR 2012, 1128, 1132.

30 Hahne, BB 2012, 697, 698.
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lich ist. Wenn das Entgelt fiir den Schuldbeitritt sowohl dem
Grunde als auch der Hohe nach betrieblich veranlaf3t war,
fiihrt es — mangels Erfiillung der Voraussetzungen fiir die Ak-
tivierung eines Wirtschaftsguts — zu sofort abziehbaren Be-
triebsausgaben. Der wirtschaftliche Wert der Anspriiche, die
der Altschuldner aus dem Schuldbeitritt des Neuschuldners
gegen diesen hat, spiegelt sich bilanziell allein darin wider,
dafl die ungewisse Verbindlichkeit aus den Pensionszusagen
nicht mehr als Passivposten auszuweisen ist.

9. Darin wohnendes Gestaltungspotential ist
unbeachtlich

Der BFH hilt es fiir unbeachtlich, ob der so zu behandelnde
Passivausweis, wie — so wortlich — ,,vom FA geargwohnt”
insbesondere in Konzernen Gestaltungsmoglichkeiten er-
offnen kann. Denn auch wenn das zutrife, so wire das doch
nur die zwangsldufige Folge der systematisch richtigen An-
kniipfung an handels- und steuerbilanzielle Grundsitze. Zu
besteuern sind danach tatsdchliche Gewinne, nicht aber
fiktive Erwerbsgewinne.31 Das sitzt!

V. Gestaltungsiiberlegungen

Die vorstehend behandelte Rechtsprechungsserie des BFH
verhilft nicht nur in Fillen von Unternehmensverkdufen im
Wege eines Asset Deal zu erfreulicher Rechtsklarheit fiir die
bilanzielle Behandlung erworbener Verbindlichkeiten, die
steuerlichen Ansatz- und Bewertungsverbote beim Verdu-
Berer unterlagen; sie eroffnet dariiber hinaus verschiedene
recht einfach umzusetzende Gestaltungsmoglichkeiten, um
durch steuerliche Ansatz- und Bewertungsverbote begriin-
dete stille Lasten erfolgswirksam zu realisieren. Benotigt
wird letztlich nur ein entgeltlicher Ubertragungsvorgang,
sei es durch Verkauf, sei es durch — nicht steuerneutrale —
Ausgliederung oder sei es durch Vereinbarung eines entgelt-
lichen Schuldbeitritts mit Freistellungsverpflichtung. Insbe-
sondere in Konzernstrukturen werden diese Gestaltungen
auf grofles Interesse stofien.

Alleine wegen Jubildumsriickstellungen werden derar-
tige Gestaltungen sicher nicht aufgegriffen werden. Von In-
teresse sind in erster Linie Riickstellungen fiir ungewisse
Verbindlichkeiten (§ 249 Abs. 1 Satz 1 HGB) in Form von
Pensionsverpflichtungen. Zu diesen ungewissen Verbind-
lichkeiten gehort ndmlich auch die Verpflichtung, Mitar-
beitern kiinftig Versorgungsleistungen zu erbringen.

Dort werden Ubertragungen im Wege eines Verkaufs
bzw. eines externen Schuldbeitritts durch Schuldnerwech-
sel (Schuldneraustausch) regelméfiig nicht in Betracht kom-
men. Denn § 4 BetrAVG (Betriebsrentengesetz) schrankt die
Ubertragbarkeit und die Moglichkeit, eine Schuld in der
Weise zu tibernehmen, dafd der Dritte an die Stelle des bis-
herigen Schuldners tritt (§§ 414 ff. BGB), zum Schutz des
Pensions-Sicherungs-Vereins und der Versorgungsberech-
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tigten erheblich ein. Fine isolierte Ubertragung der entspre-
chenden Verbindlichkeiten mit befreiender Wirkung ist
deshalb regelmaifiig nicht moglich.

Aber auch nach BetrAVG unbedenkliche Gesamtrechts-
nachfolgegestaltungen durch Umwandlungen diirften aus-
scheiden. Denn mit § 3 Abs. 1 Satz 2 und § 4 Abs. 1, § 11
Abs. 1 Satz 2 und § 12 Abs. 1 Satz 2, § 15 Abs. 1, § 20 Abs.
2, § 24 Abs. 2 Satz 1 UmwStG werden jeweils verdrangende
steuerrechtliche Sonderregelungen sowohl fiir die Wertan-
sdtze in der steuerlichen Schlufibilanz der iibertragenden
als auch fiir die tibernehmende Korperschaft angeordnet.
Mafigebend fiir die Bewertung von Pensionsriickstellungen
ist danach jeweils § 6a EStG, so daf} die stillen Lasten einge-
froren bleiben.

Stattdessen bietet es sich an, die Pensionsverpflich-
tungen durch Ausgliederung von Einzelwirtschaftsgiitern
in eine dadurch entstehende Tochtergesellschaft (,Rent-
ner-GmbH*) auszugliedern. Die ausgegliederten Pensions-
verbindlichkeiten und das Deckungsvermogen erfiillen
regelmaflig weder die Voraussetzungen eines Mitunter-
nehmeranteils noch eines Betriebs noch eines Teilbetriebs.
Es liegt ein Fall der Ausgliederung von Einzelwirtschaftsgi-
tern vor, fiir den das Umwandlungssteuergesetz keine Rege-
lungen enthilt und deshalb nicht anwendbar ist. Deshalb
kommen auch die verdringenden umwandlungsteuer-
rechtlichen Sonderregelungen mit ihrem Verweis auf § 6a
EStG nicht zur Anwendung. Zu beachten ist die in § 133
UmwG festgelegte langlaufende Gesamtschuld.

Gestalterisch noch einfacher ist die vom BFH mit Ur-
teil vom 26.04.2012 abgesegnete Vereinbarung eines ent-
geltlichen Schuldbeitritts, bei dem zivilrechtliche Ubertra-
gungsvorgdange hinsichtlich der Pensionsverpflichtungen
insgesamt vermieden werden. Demuth/Eisgruber32 formulie-
ren deshalb — wenn auch iiberspitzt:

»Im Ergebnis kann so durch ein einfaches, konzernin-
ternes Blatt Papier die niedrige Riickstellungsbewertung des
§ 6a EStG dauerhaft vermieden werden. Das kommt fak-
tisch einer Abschaffung des § 6a EStG durch Richterrecht
gleich.”

Auch wenn § 6a EStG nicht ,abgeschafft” ist, so hat er
doch in vielen Konstellationen seinen Schrecken eingebtif3t
- zumindest, soweit es zwangsweise gebildete stille Lasten
betrifft.

31 Der BFH nennt diesen Erwerbsgewinn ,one day gain“, zutreffend
wird er wohl ,day one gain“ meinen.

32 Demuth/Eisgruber, Ausgewihlte steuerliche Uberlegungen und Bera-
tungsbrennpunkte zum Jahreswechsel 2012/2013 Beihefter zu DStR
49/2012, 135, 144.
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V. Ausblick

Der iiberzeugenden bilanzrechtlichen Argumentation des
BFH ist nicht viel entgegenzusetzen. Insbesondere sind
der Finanzverwaltung die in den BMF-Schreiben aus 2005
und 2011 niedergelegten Waffen aus den Handen geschla-
gen, um die beschriebenen Gestaltungen zur Realisierung
stiller Lasten zu verhindern. Im Einklang mit Stimmen aus
der Literatur fafst der BFH das etwas sarkastische Restimee:
»Soll das verhindert werden, bedarf es eines gegenldufigen
- dann aber einmal mehr systemwidrig greifenden — Ge-
setzesbefehls.“33

Ob ein solches ,Nichtanwendungsgesetz” tatsdchlich
kommen wird, ist ungewif. Ein erster Vorsto3 des Bun-
desrats fiir ein Nichtanwendungsgesetz durch Einfiihrung
eines neuen § 5 Abs. 7 EStG - versteckt im Gewand des Ge-
setzgebungsverfahrens zum Gemeinniitzigkeitsentbiirokra-
tisierungsgesetz34, ist wegen der unsystematischen Wir-
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kung dieser Vorschrift und eines wiederum systemwidrigen
Konzernvorbehalts im ebenfalls angeregten § 4f EStG je-
denfalls bereits gescheitert.3> Eine neue Gesetzesinitiative
ist derzeit nicht in Sicht und diirfte angesichts der Bundes-
tagswahl am 22.09.2013 in diesem Jahr auch nicht mehr zu
erwarten sein. Bis auf weiteres sollte dem durch den BFH
eroffneten Gestaltungspotential deshalb nichts entgegen-
stehen.

33 BFH, Urteil vom 12.12.2012, | R 69/11, BeckRS 2013, 94625.

34 Bundesrat-Drucksache 663/12 vom 14.12.2012 zum Entwurf eines
Gesetzes zur Entbirokratisierung des Gemeinniitzigkeitsrechts
(Gemeinniitzigkeitsentbiirokratisierungsgesetz — GemEntBG).

35 Zur deutlichen Kritik an dem Gesetzesentwurf siehe Hiittemann, Stel-
lungnahme vom 06.12.2012 zum GEG, dort Ziffer 3.
(,,Deformierung des Bilanzsteuerrechts*), http://www.bundestag.de/
bundestag/ausschuesse17/ao7/anhoerungen/2012/120/Stellungnahmen
/11-Prof__H__ttemann.pdf.

Praxistauglichkeit der Verfahrensverstindigung im Strafprozef3 nach der
aktuellen Verfassungsgerichtsrechtsprechung

Dr. Rainer Spatscheck, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuer- und Strafrecht, Streck Mack Schwedhelm, Miinchen

I. Einleitung

Das Bundesverfassungsgericht hatte tiber drei Verfassungs-
beschwerden zu entscheiden, die die Anwendbarkeit und
Verfassungsmaéfligkeit des Verstindigungsgesetzes im Straf-
verfahren (§ 257c StPO) zum Gegenstand hatten.! Im Er-
gebnis hat das Bundesverfassungsgericht die Anwen-
dungsvoraussetzungen einer Verfahrensverstdindigung im
Strafprozef} fiir alle Beteiligten weiter erschwert. Gleichzei-
tig hat es die grundsatzliche Verfassungsmafigkeit des Ver-
stindigungsgesetzes bestétigt, obgleich derzeit noch ein er-
hebliches Anwendungsdefizit besteht. In der Entscheidung
geht das Bundesverfassungsgericht ausfiihrlichst auf alle
denkbaren Gesichtspunkte ein und erldutert diese detail-
reich.

Il. Problemstellung

Die Strafprozeffordnung sieht einen genau geregelten Gang
der strafrechtlichen Hauptverhandlung vor. Gerade in
Steuer- und Wirtschaftsstrafsachen ist die Beweisaufnahme
durch zeitintensive Verlesungen von Urkunden, Zeugen-
vernehmungen und Augenscheinnahme durchzufiihren.
Da sowohl die Gerichte, als auch Staatsanwaltschaften und
Angeklagte in der Praxis hierfiir eine Vereinfachung ge-
sucht haben, sind urteilsbezogene Verstindigungen (Deal)
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seit vielen Jahren tiblich. Hierbei wird dem Angeklagten fiir
den Fall eines Gestdndnisses eine bestimmte Strafe oder je-
denfalls eine Strafobergrenze zugesagt. Vereinbarungen die-
ser Art wurden héufig aufierhalb der Hauptverhandlung ge-
troffen. Nach Ablegung des Gestdndnisses verzichtete das
Gericht auf die Beweisaufnahme, so dafl die angestrebte
Verfahrensverkiirzung eintrat. In der Folge wurde entweder
— vereinbarungsgemafl — kein Rechtsmittel eingelegt oder
ausdriicklich hierauf verzichtet.2

Als Grund fiir die immer hédufigere Anwendung von Ab-
sprachen wird die Komplexitit der Fallgestaltungen sowie
eine immer stdrker werdende Regelungsdichte des materiel-
len Strafrechts, d.h. vor allem des Wirtschafts- und Neben-
strafrechts, angegeben. Beweisverwertungsverbote seien fiir
den Tatrichter kaum noch tberschaubar und Verfahrens-
rechte der Verteidigung, die angeblich im Bereich der Ab-
lehnungsgesuche und Beweisantrigen hiufig miftbraucht
wiirden, seien fiir eine nicht hinnehmbare Verfahrensver-
zogerung verantwortlich. Hiergegen sei das Beschleuni-

1 BVerfG, 2BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BVR 2155/11 vom 19.03.2013;
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20130319_2bvr26810.html.

2 Meyer-Gofsner, StPO 55. Aufl. 2012, Einl. Rn. 119 ff.
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gungsgebot in Haftsachen und die mangelnde personelle
und sachliche Ausstattung der Strafjustiz zu sehen, die
nicht Schritt hielten.3

Die Verfahrensabsprachen wurden in der Vergangen-
heit bereits mehrfach hochstrichterlich gepriift. So hatte
das Bundesverfassungsgericht bereits in 1987 Absprachen
im Strafprozefl grundsitzlich gebilligt.# Voraussetzung war,
dafl der Angeklagte nicht durch ein gesetzlich nicht vor-
gesehenes Vorteilsversprechen oder durch Tduschung zu
einem Gestdndnis gedrangt wird. Der Bundesgerichtshof
hat den Gerichten, Staatsanwaltschaften und Verteidigern
durch mehrere Entscheidungen konkrete Tatbestandsmerk-
male fiir eine Verfahrensverstindigung an die Hand gege-
ben:S

Der Schuldspruch darf nicht Gegenstand der Verstindi-
gung sein. Ferner darf sich das Gericht nicht allein auf ein
Gestdndnis verlassen, sondern muf} dessen Glaubhaftigkeit
uberpriifen. Dem Angeklagten darf weder gedroht werden,
noch darf ihm besonders mildes Urteil fiir den Fall einer Ver-
stindigung in Aussicht gestellt werden, d.h. die Differenz
zwischen der verstindigungsgemifien und der bei einem
streitigen Verfahren zu erwartenden Sanktion darf nicht
unangemessen grof} sein (Sanktionenschere). Die Verstin-
digung selbst hat in 6ffentlicher Hauptverhandlung zu er-
folgen, wobei die Vereinbarung eines Rechtsmittelverzichts
nicht zuldssig, nach Konkretisierung durch den Grofien
Senat sogar unwirksam ist. Hieriiber war der Angeklagte zu
belehren. Das Verstindigungsergebnis mufite im Protokoll
niedergelegt werden. Keine konkrete Strafe, sondern nur
eine Strafobergrenze diirfte zugesagt werden. Hiervon diirfte
das Gericht nur abweichen, wenn sich neue, schwerwie-
gende Umstdande zu Lasten des Angeklagten ergeben hatten.
Nach der spateren Rechtsprechung des Grofien Strafsenats
reichte an dieser Stelle bereits aus, dal das Gericht rele-
vante tatsidchliche oder rechtliche Aspekte iibersehen hatte.
Insbesondere die Rechtsprechung drdngte den Gesetzge-
ber zum Handeln. Nach langer, in der Fachoffentlichkeit
kontrovers gefiihrter Diskussion wurden u.a. die nachfol-
genden, den Kern der Verfahrensverstindigung regelnden
Vorschriften in die Strafprozefordnung aufgenommen:©

§ 257c [1] [Verstindigung zwischen Gericht und
Verfahrensbeteiligten]

(1) 1Das Gericht kann sich in geeigneten Fillen mit den
Verfahrensbeteiligten nach Maf3gabe der folgenden Absitze
iiber den weiteren Fortgang und das Ergebnis des Verfah-
rens verstindigen. 2§ 244 Absatz 2 bleibt unberiihrt.

(2) lGegenstand dieser Verstindigung diirfen nur die
Rechtsfolgen sein, die Inhalt des Urteils und der dazugeho-
rigen Beschliisse sein konnen, sonstige verfahrensbezogene
Mafinahmen im zugrundeliegenden Erkenntnisverfahren
sowie das Prozefverhalten der Verfahrensbeteiligten. 2Be-
standteil jeder Verstindigung soll ein Gestindnis sein. 3Der
Schuldspruch sowie Mafiregeln der Besserung und Siche-
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rung diirfen nicht Gegenstand einer Verstandigung sein.
(3) 1Das Gericht gibt bekannt, welchen Inhalt die Verstin-
digung haben konnte. 2Es kann dabei unter freier Wiirdi-
gung aller Umsténde des Falles sowie der allgemeinen Straf-
zumessungserwagungen auch eine Ober- und Untergrenze
der Strafe angeben. 3Die Verfahrensbeteiligten erhalten Ge-
legenheit zur Stellungnahme. 4Die Verstindigung kommt
zustande, wenn Angeklagter und Staatsanwaltschaft dem
Vorschlag des Gerichtes zustimmen.

(4) 'Die Bindung des Gerichtes an eine Verstindigung ent-
fallt, wenn rechtlich oder tatsichlich bedeutsame Um-
stande tibersehen worden sind oder sich neu ergeben haben
und das Gericht deswegen zu der Uberzeugung gelangt,
dafl der in Aussicht gestellte Strafrahmen nicht mehr tat-
oder schuldangemessen ist. 2Gleiches gilt, wenn das wei-
tere Prozefiverhalten des Angeklagten nicht dem Verhalten
entspricht, das der Prognose des Gerichtes zugrunde gelegt
worden ist. 3Das Gestindnis des Angeklagten darf in diesen
Fillen nicht verwertet werden. 4Das Gericht hat eine Ab-
weichung unverziiglich mitzuteilen.

(5) Der Angeklagte ist tiber die Voraussetzungen und Folgen
einer Abweichung des Gerichtes von dem in Aussicht ge-
stellten Ergebnis nach Absatz 4 zu belehren.

§ 273 [t [Beurkundung der Hauptverhandlung]

(1a) !Das Protokoll muf auch den wesentlichen Ablauf und
Inhalt sowie das Ergebnis einer Verstindigung nach § 257c¢
wiedergeben. 2Gleiches gilt fiir die Beachtung der in § 243
Absatz 4, § 257c Absatz 4 Satz 4 und Absatz 5 vorgeschrie-
benen Mitteilungen und Belehrungen. 3Hat eine Verstindi-
gung nicht stattgefunden, ist auch dies im Protokoll zu ver-
merken.

§ 302 [ [Zuriicknahme; Verzicht]

... 2Ist dem Urteil eine Verstindigung (§ 257¢) vorausgegan-
gen, ist ein Verzicht ausgeschlossen.

§ 35a [1] [Rechtsmittelbelehrung]

... 3Ist einem Urteil eine Verstindigung (§ 257c) vorausge-
gangen, ist der Betroffene auch dariiber zu belehren, daf} er
in jedem Fall frei in seiner Entscheidung ist, ein Rechtsmit-
tel einzulegen.

3 BVerfG, a.a.0., Abs. 3.

4 2 BVR 1133/86 vom 27.01.1987, NJW 1987, 2662 f.

5 BGHSt 43, 195 ff. vom 28.08.1997; BGHSt 50, 40 ff. vom 03.03.2005.
6 BGBL. | 2009, 2353.
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lll. Ausgangsfille des
Bundesverfassungsgerichts

Das Berufungsgericht hatte konkret iiber drei Fille zu ent-
scheiden. Der erste Fall betrifft eine Entscheidung des Land-
gerichts Miinchen II, in der im Rahmen einer Verfahrens-
verstindigung eine sogenannte Gesamtlosung gewdhlt
wurde, bei der vereinbart wurde, ein anderes anhédngiges
Ermittlungsverfahren zu einem weiteren Tatkomplex nach
§ 154 Abs. 1 StPO einzustellen. Es erfolgte keine Belehrung
nach § 257c Abs. 5 StPO. Auch der zweite Fall betrifft das
Landgericht Miinchen II. Im Rahmen der Verfahrensver-
staindigung wurde der Angeklagte nicht nach § 257c Abs. 5
StPO belehrt. Der Bundesgerichtshof hielt jeweils die Ent-
scheidungen. Im letzteren Fall beruhe das Urteil nicht auf
der mangelnden Belehrung. Der dritte Fall schlieflich be-
trifft eine Entscheidung des Landgerichts Berlin. Dem An-
geklagten wurde im Rahmen der Hauptverhandlung vom
Gericht vor Augen gestellt, wie erheblich der Unterschied
zwischen den Sanktionen bei einem einvernehmlichen Ver-
fahrensabschluff und einer streitigen Hauptverhandlung
sein kann. Die Kammer verlief sich bei der Urteilstindung
ausschliellich auf das Gestdndnis des Angeklagten, das die-
ser durch eine blofie Bestdtigung des Anklagesatzes abgab.
Der Bundesgerichtshof hob auch dieses Urteil nicht auf, da
im Hinblick auf einen ,unzuldssigen Druck” auf den Ange-
klagten kein ausreichender Revisionsvortrag erfolgt sei.

IV. Entscheidungsinhalt

1. Sachverstiandige

Zur Vorbereitung der Entscheidung holte das Bundesverfas-
sungsgericht verschiedene Stellungnahmen ein und gab ein
Sachverstandigengutachten bei Prof. Dr. Altenhain, Diissel-
dorf, in Auftrag’. Im Rahmen dieser Studie erhob der Sach-
verstandige bei einer Vielzahl von Richtern, Staatsanwalten
und Anwilten statistische Informationen. Bemerkenswert
ist, da 58,9 % der befragten Richter angaben, mehr als die
Hilfte ihrer Absprachen informell, also ohne Anwendung
des § 257¢ StPO durchzufiihren. 26,7 % gaben an, immer
so zu handeln. 33% erlduterten, auferhalb der Hauptver-
handlung Absprachen gefiihrt zu haben, ohne dies in der
Hauptverhandlung offengelegt zu haben. Ein solches Ver-
halten wurde von 41,8% der Staatsanwilte und 74,7 % der
Verteidiger bestdtigt. Ferner wird das negative Testat des
§§ 273 Abs. 1a Satz 3 StPO von 54,4% der Richter igno-
riert, d.h. der Umstand, daf} keine Verstdndigung erfolgt,
wird von der Mehrzahl der Richter nicht ins Protokoll auf-
genommen. Hiufiger Inhalt von Absprachen sind soge-
nannte ,Gesamtlosungen®, bei denen nicht in die Anklage
einbezogene Verfahren nach § 154 StPO bzw. § 154a StPO
eingestellt werden. Auch sogenannte ,Familienldosungen”
wurden beschrieben, bei denen der Mann eine hohere Frei-
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heitsstrafe erhdlt als die parallel angeklagte Ehefrau, damit
diese zu Hause die Kinder versorgen kann. 38,3 % der Rich-
ter rdumten ein, die Glaubhaftigkeit eines Gestandnisses
selten oder nie zu iberpriifen. Der ,Strafrabatt” fiir die
Teilnahme an einer Verfahrensverstindigung und die Ab-
legung eines Gestdndnisses liegen nach dieser Studie zwi-
schen 25% und 33,3 % gegeniiber einer Bestrafung in strei-
tiger Hauptverhandlung.

2. Schuldgrundsatz und Aufgabe des Strafprozesses

Das Bundesverfassungsgericht stellt ausfiihrlich das Rechts-
staatsprinzip und den Schuldgrundsatz dar, auf denen das
Strafrecht beruhe. Insofern wird ausgefiihrt, daf8 die straf-
rechtliche Sanktion ohne die Feststellung einer individu-
ellen Vorwerfbarkeit mit der Garantie der Menschenwiirde
und dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbar ware. Die Auf-
gabe des Strafprozesses sieht das Bundesverfassungsge-
richt darin, den Strafausspruch des Staates um des Schutzes
der Rechtsgiiter Einzelner und der Allgemeinheit willen in
einem justizformigen Verfahren durchzusetzen und gleich-
zeitig dem mit Strafe Bedrohten eine wirksame Sicherung
seiner Grundrechte zu gewihrleisten. Dem Tater miissen
Tat und Schuld prozefiordnungsgemafl nachgewiesen wer-
den. Bis zum Nachweis der Schuld wird seine Unschuld ver-
mutet.® Vor diesem Hintergrund habe der Staat von Ver-
fassung wegen eine funktionstiichtige Strafrechtspflege zu
gewdhrleisten, was sich in einer Aburteilung zu einer ge-
rechten, also schuldangemessenen Bestrafung des Téters
im Rahmen der geltenden Gesetze dufiere. Hierbei diirfe
der Beschuldigte nicht zum bloflen Objekt des Strafver-
fahrens werden und habe das Recht auf ein faires Verfah-
ren. Letzteres miisse dem Beschuldigten ermdoglichen, pro-
zessuale Rechte und Moglichkeiten mit der erforderlichen
Sachkunde wahrzunehmen und Ubergriffe der staatlichen
Stellen oder anderer Verfahrensbeteiligter angemessen ab-
wehren zu konnen. Das bedeutet allerdings nicht, daf} er,
d.h. der Beschuldigte, absolute Waffengleichheit haben
miisse. Differenzierungen zu der besonders verpflichtenden
Stellung der Staatsanwaltschaft seien moglich. Eine Verlet-
zung des Rechts auf ein faires Verfahren liege erst dann vor,
wenn eine Gesamtschau auf das Verfahrensrecht — auch in
seiner Auslegung und Anwendung durch die Gerichte - er-
gebe, daf} rechtsstaatlich zwingende Folgerungen nicht ge-
zogen worden seien oder rechtsstaatlich Unverzichtbares
preisgegeben werde.? In diese Uberlegungen sind auch die
Erfordernisse einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege
einzubeziehen. Folglich sei nicht bereits dann die verfah-
rensrechtliche Position des Angeklagten oder Beschuldigten
verletzt, wenn sein grundrechtlicher Anspruch zu Gunsten

7 BVerfG, a.a.0., Abs. 48 f.
8 BVerfG, a.a.0., Abs. 53 bis 56.
9 BVerfG, a.a.0., Abs. 58 und 59.
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einer wirksamen Strafrechtspflege eingeschrankt werde.
Maflgebliches Argument sei hier die Uberlegung, daf§ auch
Verfahrensverzogerungen die Effektivitdat des Rechtsschut-
zes in Frage stellen und vermieden werden miissen. Ferner
werde die Beweisgrundlage durch Zeitablauf verfdlscht und
verhindere die bestmogliche Erforschung der materiellen
Wahrheit.10 Ausdruck finde der Leitgedanke der Achtung
der Menschenwiirde beispielsweise in der Aussagefreiheit
des Beschuldigten und des Verbots des Zwanges zur Selbst-
belastung. Ferner habe die Unschuldsvermutung als beson-
dere Auspragung des Rechtsstaatsprinzips Verfassungsrang.
In diesem Zusammenhang betont das Bundesverfassungs-
gericht die Neutralitdt der Gerichte gegeniiber den Verfah-
rensbeteiligten sowie die freie Anwaltswahl und die beson-
dere Bedeutung des Vertrauensverhdéltnisses zwischen dem
Beschuldigten und seinem Verteidiger unter rechtsstaatli-
chen Gesichtspunkten.11

3. Verfassungsmafigkeit des Verstindigungsgesetzes

Das Bundesverfassungsgericht hilt die Regelungen tiber die
Verstandigung im Strafverfahren fiir verfassungsgemafl. Der
Gesetzgeber habe den Verstdndigungen nur einen begrenz-
ten Rahmen gelassen und sein Regelungskonzept mit spe-
zifischen Schutzmechanismen versehen. So sei es zu erwar-
ten, dafd die verfassungsrechtlichen Anforderungen an den
Strafprozef’ erfiillt wiirden. Zwar sieht das Bundesverfas-
sungsgericht, dafy die Praxis weiterhin Verstindigungen au-
Rerhalb der gesetzlichen Vorschriften vornimmt. Das allein
sei — vor allem vor dem Hintergrund der erst vor kurzem er-
folgten Einfiihrung des Verstandigungsgesetzes — noch kein
Grund fiir ein verfassungswidriges Regelungsdefizit. Der
Gesetzgeber wird allerdings aufgerufen, die Sache intensiv
zu beobachten.!2

Im Einzelnen:
a. Verstiandigung als Teil des Strafprozef3rechtssystems

Das Bundesverfassungsgericht stellt aufgrund der von ihm
beschriebenen Auslegungsmethodenl3 fest, daf} der Gesetz-
geber es aufgrund der Praxisrelevanz der Verstindigung fiir
notwendig erachtet hat, dieser einen konkreten gesetzlichen
Rahmen zu geben, um Rechtssicherheit und eine gleichma-
Rige Rechtsanwendung zu gewdhrleisten. Ausdriicklich sei
das zentrale Ziel des Gesetzgebers gewesen, wie man die Ge-
setzgebungsmaterialien zu erkennen, die Verfahrensver-
stindigung in einer den verfassungsrechtlichen Vorgaben
gerecht werdenden Weise in das geltende Strafverfahrens-
recht zu integrieren, ohne die den Strafprozefy dominie-
renden Grundsdtze der richterlichen Sachverhaltsaufkla-
rung und Uberzeugungsbildung anzutasten. Es sollte gerade
kein konsensuales Verfahrensmodell eingefithrt werden.
Vielmehr ging es dem Gesetzgeber darum, dem verfassungs-
rechtlich verankerten Grundsatz der Wahrheitsermittlung
sowie der Findung einer schuldangemessenen Strafe weiter-
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hin verpflichtet zu sein. Auch in einer Verstdndigungssitua-
tion diirfe das Maf§ der Schuldangemessenheit weder tiber-
noch unterschritten werden.14 So sieht das Bundesverfas-
sungsgericht den Schwerpunkt des Verstindigungsgesetzes
in der Herstellung von Transparenz, Offentlichkeit und
einer vollstindigen Dokumentation des mit einer Verstan-
digung verbundenen Geschehens, die wiederum die als er-
forderlich bewertete vollumfiangliche Rechtsmittelkontrolle
ermoglichen und wirksam ausgestalten soll.15

Vor allem aus § 257c Abs. 1 Satz 2 StPO, das die Auf-
klarungspflicht des Gerichts nach § 244 Abs. 2 StPO auch
im Verstandigungsfall aufrechterhilt, sei es zu entnehmen,
daf} eine Verstandigung als solche niemals allein die Grund-
lage eines Urteils sein konne. Allein schon die erhdhte Feh-
leranfilligkeit von Gestdndnissen infolge der Anreiz- und
Verlockungssituation berge die Gefahr von Falschgestind-
nissen in sich, weshalb eine ausreichend fundierte Uberzeu-
gung des Gerichts von dem von ihm festgestellten Sachver-
halt unerldflich seil®. So sei auch § 257c Abs. 4 Satz 1 StPO
zu verstehen, nachdem die Bindungswirkung der Verstin-
digung fiir das Gericht entfalle, wenn neue, bedeutsame
Umstidnde hinzukommen.1?

Da § 244 Abs. 2 StPO und somit die Aufkldrungspflicht
des Gerichts von Amts wegen gilt, sind die allgemeinen
Qualitatsanforderungen an Gestandnisse auch im Fall einer
Verstindigung anzuwenden. Das heifdt, ein inhaltsleeres
Formalgestindnis, bei dem der Angeklagte Sachverhalts-
nachfragen verweigert und im Extremfall nur erkldrt, der
Anklage nicht entgegenzutreten, ist nach Ansicht des Bun-
desverfassungsgerichts nicht als Gestdndnis im Sinne des
§ 257c StPO geeignet.18 Vor diesem Hintergrund habe das
Gericht ein Gestdndnis zwingend auf seine Richtigkeit zu
uiberpriifen, was durch Beweiserhebung in der Hauptver-
handlung umzusetzen sei, um Transparenz und Kontrol-
lierbarkeit zu ermoglichen. Hierbei bleiben die allgemeinen
Regeln der Beweisaufnahme, wie z.B. das Selbstleseverfah-
ren, moglich. Allein eine Bezugnahme auf die Aktenlage
komme hingegen nicht in Betracht, da insbesondere die
Schoffen diese nicht kennen und das Urteil auch nicht der
Uberzeugung Bildung aus dem Inbegriff der Hauptverhand-
lung (§ 261 StPO) entspreche.1?

10 BVerfG, a.a.0., Abs. 59.
11 BVerfG, a.a.0., Abs. 61 bis 63.
12 BVerfG, a.a.0., Abs. 64.

13 Anerkannte Methoden der Gesetzesauslegung: Wortlaut der Norm,
Systematik, Sinn und Zweck, Gesetzesmaterialien, Entstehungsge-
schichte, BVerfG, a.a.0., Abs. 66.

14 BVerfG, a.a.0., Abs. 67 m.w.N.
15 BVerfG, a.a.0., Abs. 67 aE.

16 BVerfG, a.a.0., Abs. 68.

17 BVerfG, a.a.0., Abs. 69.

18 BVerfG, a.a.0., Abs. 70.

19 BVerfG, a.a.0., Abs. 71 und 72.
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Nachdem das Bundesverfassungsgericht deutlich ge-
macht hat, daf§ die tatsdchlichen Feststellungen der Dispo-
sition der Beteiligten entzogen sind, betont es ferner, dafl
dies auch fiir die rechtliche Wiirdigung gilt. Gegenstand
einer Verstandigung ist nach § 257c Abs. 2 Satz 1 StPO nur
die Rechtsfolge des Urteils. Hieraus schlief3t das Gericht,
dafl beispielsweise eine Strafrahmenverschiebung nicht
Gegenstand einer Verstindigung sein darf. Das gelte auch
dann, wenn sie sich lediglich auf Strafrahmen fiir beson-
ders schwere oder minder schwere Félle im Vergleich zum
Regelstrafrahmen beziehe. Obgleich es sich nur um gesetz-
liche Strafzumessungsregeln handele, sei deren Ndhe zu
Qualifikationstatbestdnden so eng, daf} fiir sie die gleichen
Grundsitze zu gelten haben. Der Gesetzgeber bringe mit
Sonderstrafrahmen einen besonderen Unwert- und Schuld-
gehalt zum Ausdruck, der einer Verstindigung nicht zu-
ginglich sei.20

Das Bundesverfassungsgericht geht eindeutig und
nachdriicklich davon aus, dafy die Vorschriften des Ver-
stindigungsgesetzes abschliefend sind, d.h. eine aufler-
halb des gesetzlichen Regelungskonzepts durchgefiihrte,
sogenannte informelle Absprache ist unzuldssig. Diese Ein-
schdtzung entnimmt der erkennende Senat folgender Aus-
legung: Schon der Wortlaut des § 257c Abs. 1 Satz 1 StPO
lasse Verstdndigungen nur ,nach Mafigabe der folgenden
Absétze” zu. Ansonsten wiirde auch das umfassende und
differenzierte Regelungskonzept des Verstandigungsge-
setzes umgangen. Ferner sei die Regelung des , Negativte-
stats“ in § 273 Abs. 1a Satz 3 StPO2! nur so zu verstehen,
dafl informelle Einigungen ausgeschlossen werden sollten,
um die vollumfiangliche Kontrolle durch das Rechtsmit-
telgericht zu gewahrleisten. Das Bundesverfassungsgericht
sieht den Verdacht der Tatbegehung einer Falschbeurkun-
dung im Amt (§ 348 StGB) fiir die Verfahrensbeteiligten, die
im Protokoll vermerken, daf} keine Verstindigung zustande
kam, dennoch informell eine Absprache getroffen haben.
Der Senat betont, daf in diesem Fall ein wirksamer Rechts-
mittelverzicht ausgeschlossen ist, da die Verstindigung au-
Rerhalb der gesetzlichen Vorschriften erfolgte.22

Vor dem Hintergrund des Grundsatzes der Offentlich-
keit und der Objektivierbarkeit der Kontrolle einer Verstan-
digung schlieft das Bundesverfassungsgericht sogenannte
»,Gesamtlosungen” aus, bei denen andere Verfahren und
nicht in der Kompetenz des Gerichts liegende Zusagen ge-
troffen werden.23 Gerade dieser Umstand wird fiir die Pra-
xis in der Zukunft ein erhebliches Problem darstellen, da
mit Verstindigungen hiufig eine , Gesamtbefriedigung”
eines umfangreichen Vorganges verbunden ist. So wird es
der Zufalligkeit geschuldet sein, ob die Staatsanwaltschaft
viele Einzelsachverhalte in eine Anklage bringt oder ob
man als Anklagebehorde isoliert vorgeht. In letzterem Fall
scheidet eine von allen Verfahrensbeteiligten, dem Grunde
nach gewitinschte, abschlieffende Regelung aus. Denkbar
ist, fiir die noch im Ermittlungsverfahren steckenden Straf-
vorwiirfe Anklagen zu erheben und diese mit dem Haupt-
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verfahren zu verbinden, um so eine einheitliche, abschlie-
Rende Regelung des Lebenssachverhalts zu erreichen.

Vor dem Hintergrund der Transparenz und Offent-
lichkeit der Geschehnisse um eine Verstindigung sowie
der Uberpriifbarkeit fiir das Rechtsmittelgericht miissen
zur Wirksamkeit Dokumentationspflichten mit Bezug auf
die Hauptverhandlung erfiillt werden. So sind alle Erorte-
rungen auflerhalb der Hauptverhandlung nach § 243 Abs.
4 StPO jedenfalls hinsichtlich ihres wesentlichen Inhalts
nach § 273 Abs. 1a Satz 2 StPO zu protokollieren. Auch die
Verstindigung selbst ist gemafd § 273 Abs. 1a Satz 1 StPO
hinsichtlich des wesentlichen Ablaufs wiederzugeben. Die
Verstandigung als solche kann folglich nur in der Haupt-
verhandlung erfolgen. Die Mitteilungspflicht greift, sobald
auch im Vorfeld die Moglichkeit und die Umstidnde einer
Verstindigung erOrtert werden, wie z.B. prozessuales Ver-
halten, Auferung zur Straferwartung, Zustimmung oder
Ablehnung. Bei der Protokollierung der Verstindigung
selbst ist nach Einschédtzung des Bundesverfassungsgerichts
sogar in das Protokoll aufzunehmen, wer die Anregung zu
den Gesprdachen gab und welchen Inhalt die einzelnen Dis-
kussionsbeitrage aller Verfahrensbeteiligten sowie der Rich-
ter hatten, insbesondere von welchem Sachverhalt hier aus-
gegangen wurde und welche Ergebnisvorstellungen man
hatte.24 In der Hauptverhandlung sind die Schoffen ge-
nauso wie die Berufsrichter in die Verstindigungsgesprache
einzubeziehen.

Uberraschend mift das Bundesverfassungsgericht der
Staatsanwaltschaft eine aktive Rolle bei der Sicherung der
Gesetzmafligkeit einer Verstdndigung zu. Neben dem Um-
stand, dal tiber die Weisungsgebundenheit und Verein-
heitlichung der Standards bis hin zur Kontrollfunktion der
Generalstaatsanwaltschaften eine Vereinheitlichung im
Umgang mit der Verstindigung erwartet wird, scheint das
Bundesverfassungsgericht den Richtern bei der Geneigtheit
zum grofdziigigen Abschlufy von Verstdndigungen zu mif3-
trauen. So erwartet man von der Staatsanwaltschaft, daf
sie sich gesetzwidrigen Vorgehensweisen im Zusammen-
hang mit Verstandigungen verweigert und Verstofie gegen
die Vorgaben des Verstindigungsgesetzes einer revisionsge-
richtlichen Kontrolle zugefiihrt.25

Eine Kontrolle durch die Rechtsmittelgerichte ist nach
der Einschdtzung des Bundesverfassungsgerichts aufgrund
der Dokumentationspflichten in vollem Umfang mdoglich.

20 BVerfG, a.a.0., Abs. 73 und 74.

21 Zwingende Erkldarung, auch daf eine Verstandigung nicht stattgefun-
den hat, im Protokoll.

22 BVerfG, a.a.0., Abs. 75 bis 78.
23 BVerfG, a.a.0., Abs. 79.

24 BVerfG, a.a.0., Abs. 8o bis 86.
25 BVerfG, a.a.0., Abs. 90 bis 93.
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So sei es insbesondere Aufgabe des Verfahrens und der Do-
kumentationspflichten, sicherzustellen, da3 die Verfah-
rensbeteiligten ohne Druck tiber die Verstindigung ent-
scheiden konnen. Der Ausschlufl des Rechtsmittelverzichts
nach einer Verstdndigung (§ 302 Abs.1 Satz 2 StPO) und das
Erfordernis einer qualifizierten Belehrung sicherten inso-
fern die Ermoglichung der Rechtsmittelkontrolle. Letztere
hidnge im wesentlichen von den Transparenz- und Doku-
mentationspflichten ab. Deshalb fiihrt ein Verstof hierge-
gen grundsitzlich zur Rechtswidrigkeit einer gleichwohl
getroffenen Verstindigung. Ein Beruhen des Urteils auf die-
sem Gesetzesversto3 wird regelmdflig deshalb nicht aus-
zuschlieflen sein, weil die Verstindigung, auf der das Ur-
teil beruht, ihrerseits mit einem Gesetzesverstof3 behaftet
ist. Gleiches gilt, wenn eine Verstindigung nicht zustan-
dekommt und es an der gebotenen Negativmitteilung iiber
Einigungsgesprache durch den Vorsitzenden (§ 243 Abs. 4
Satz 1 StPO) oder dem Negativtestat im Protokoll (273 Abs.
1 a Satz 3 StPO) fehlt.26

Das Bundesverfassungsgericht dehnt den Entfall der
Bindungswirkung und folglich die Uberpriifung durch ein
Revisionsgericht fiir den Fall aus, in dem die Belehrung
nach § 257c Abs. 5 StPO unterblieben ist. Der erkennende
Senat sieht hierin eine vom Gesetzgeber fiir den Angeklag-
ten fest normierte Schutzregel. Im Rahmen der Fairness des
Verstandigungsverfahrens muf3 der Angeklagte vor der be-
sonderen Anreiz- und Verlockungssituation geschiitzt wer-
den, um seine Autonomie weitestgehend zu schiitzen. Folg-
lich fiihre der blof3e Verstof gegen die Belehrungspflicht im
Normalfall zu einem Verfahrensmangel, auf dem das Urteil
beruht. Nur so kann nach der Vorstellung des Bundesver-
fassungsgerichts die Schutzfunktion der Belehrungspflicht
ihre Wirkung entfalten.2”

b. Verstindigungsgesetz mit dem Grundgesetz vereinbar

Das Bundesverfassungsgericht geht davon aus, dafy das den
Strafprozef dominierende Schuldprinzip dem Grunde nach
eine Verstandigung im Strafprozef nicht ausschliefe. Zwar
miisse das Gericht frei und ohne ein Interesse am Verfah-
rensausgang agieren konnen (Art. 20 Abs. 3 GG), um den
Sachverhalt bestmdoglich zu ermitteln und das Recht best-
moglich anwenden zu konnen. Dies gelte auch fiir eine
schuldangemessene Bestrafung im Einzelfall. Grundsétzlich
stiinde das Schuldprinzip auch nicht zur Disposition des Ge-
setzgebers. Doch sei anerkannt, daf’ beispielsweise in Féllen
geringfiigiger Kriminalitdt (§ 153 ff. StPO) eine Abweichung
von dem strengen Schuldprinzip toleriert werde. Letztlich
sei es die Frage der Ausgestaltung durch den Gesetzgeber,
wie die Pflicht zur bestmoglichen Erforschung der materi-
ellen Wahrheit umgesetzt werde. So sei es beispielsweise im
Strafbefehlsverfahren (§ 407 Abs. 1 StPO) vorgesehen, daf
ein Schuldspruch ohne Beweisaufnahme maoglich ist. Die-
ser sei allein deshalb zuldssig, weil der Betroffene durch die
Einspruchseinlegung die Moglichkeit habe, in das ,, normale”
strafprozessuale Verfahren {iberzugehen.28
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Zwar schlief3e das Schuldprinzip grundsatzlich aus, daf
sich das Gericht von der Pflicht zur Erforschung der materi-
ellen Wahrheit entferne. Wahrheitserforschung und recht-
liche Subsumtion stehen nicht zur freien Disposition der
Verfahrensbeteiligten und des Gerichts. Einen echten , Ver-
gleich” mit der Vereinbarung eines bestimmten Schuld-
spruchs und einer konkreten Strafe diirfe es deshalb im
Strafprozefy nicht geben. Zuldssig seien hingegen unver-
bindliche Erodrterungen, eine offene kommunikative Ver-
handlungsfithrung, Rechtsgesprache und Hinweise auch
uber die vorldufige Beurteilung der Beweislage oder der Wir-
kung von Gestdndnissen. Zwar bestehe bei einer Verstandi-
gung uber die Strafunter- bzw. Strafobergrenze das latente
Risiko der Nichtbeachtung verfassungsrechtlicher Vorga-
ben. Insoweit sei jedoch der Gesetzgeber gefordert, die
Schutzmechanismen fortwdhrend zu iiberpriifen, zu ver-
vollstindigen und gegebenenfalls zu revidieren.2? Dem Ver-
fassungsgericht ist sicher nicht bewufit, welchen schmalen
Grat es hier fiir die Praxis vorgibt. Immer wenn Rechtsge-
spriache bzw. Gesprache tiber die Wirkung von Gestindnis-
sen gefiihrt werden, liegt die Gefahr nahe, da} der Ange-
klagte oder Beschuldigte sich in einer Zwangslage fiihlt.
Insofern wird es auf die Sensibilitit und Geschicklichkeit
des Gerichts ankommen, die Vorgaben des Bundesverfas-
sungsgerichts einzuhalten.

Soweit das Bundesverfassungsgericht das Verstindi-
gungsgesetz konkret an den gemachten Vorgaben mift,
stellt es fest, da} die verfassungsrechtlichen Vorgaben in
ausreichender Weise eingehalten werden. Insofern wieder-
holt es die bereits herausgearbeiteten Kriterien und Ausle-
gungsergebnisse des Verstdndigungsgesetzes, um die Ver-
fassungsmafiigkeit im einzelnen zu bestdtigen, wobei
besonderer Wert auf die Einhaltung der Belehrungspflich-
ten und die Dokumentationspflichten gelegt wird.30

c. Defizitarer Vollzug unschiddlich

Ausgehend von der reprasentativen empirischen Erhebung
des Sachverstiandigen Prof. Altenhain stellt das Verfassungs-
gericht die erhebliche Miflachtung der Vorgaben des Ver-
stindigungsgesetzes durch die Praxis und die Rechtsmit-
telgerichte fest. Es geht jedoch davon aus, da dies nicht
ein Problem der Verstandigungsregelung an sich ist. Ein
strukturelles Regelungsdefizit wird vom Bundesverfas-
sungsgericht nicht angenommen. Vielmehr wird noch-

26 BVerfG, a.a.0., Abs. 94 bis 98; nur in ganz besonderen Fallgestal-
tungen, wenn zweifelsfrei feststeht, dafl es keinerlei Gesprache
gegeben hat, in denen die Moglichkeit einer Verstandigung im Raum
stand, soll der Versto gegen die Verfahrensvorschriften des Verstan-
digungsgesetzes unbeachtlich sein.

27 BVerfG, a.a.0. Abs. 99.

28 BVerfG, a.a.0., Abs. 100 bis 104.
29 BVerfG, a.a.0., Abs. 105 bis 107.
30 BVerfG, a.a.0., Abs. 108 bis 115.
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mals bekréftigt, dafy die immer komplexer werdenden Le-
benssachverhalte sowie die Ausweitung des materiellen
Strafrechts einen immer differenzierteren Ablauf des Straf-
verfahrens dringend erfordern und somit eine Verstindi-
gungsregelung unerliflich ist.31 Mit dem Selbstverstindnis
eines Bundesgerichts geht der Senat davon aus, dafy Kritik
an der Regelung des Verstindigungsrechts auf interessenge-
leiteten Mifverstandnissen und Bestrebungen, die gesetz-
liche Regelung wegen ihrer als unpraktisch empfundenen
Schutzmechanismen zu umgehen, beruhe.32 Auch wenn
ja das Bundesverfassungsgericht dem Verstdndigungsgesetz
bescheinigt, dafl es eine Verfahrensweise im Strafprozef} zu-
lasse, die den verfassungsrechtlichen Vorgaben widerspra-
che, wird dem Gesetzgeber dennoch die ,Hausaufgabe”
mitgegeben, die Entwicklung sorgfiltig im Auge zu behal-
ten, um ein gegebenenfalls festgestelltes Vollzugsdefizit
rechtzeitig durch geeignete Mafinahmen beseitigen zu kon-
nen.33

4. Entscheidungen in den drei Einzelfillen

Den herausgearbeiteten Leitlinien folgend stellt das Bun-
desverfassungsgericht fest, daf die beiden Entscheidungen
des Landgerichts Miinchen II und des Bundesgerichtshofs
die Beschwerdefiihrer in ihrem Recht auf ein faires, rechts-
staatliches Verfahren verletzen und gegen die Selbstbela-
stungsfreiheit verstoflen (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20
Abs. 3 GG). Gestiitzt wird dies auf die jeweils unterblie-
bene Belehrung der Angeklagten tiber die Voraussetzungen
und Folgen des Wegfalls der Bindungen an eine Verstdn-
digung (§ 257c Abs. 5 StPO). Ferner habe der Bundesge-
richtshof im Rahmen der Beruhenspriifung die grundle-
gende Bedeutung der Belehrungspflicht fiir die Fairness
des Verfahrens und die Selbstbelastungsfreiheit verkannt.
Auch die Entscheidungen des Landgerichts Berlin und des
Bundesgerichtshofs verletzen den Beschwerdefiihrer in sei-
nen Rechten. Das Bundesverfassungsgericht stiitzt dies auf
die Uberlegung, daft das Landgericht ein unter weitgehen-
der Weigerung, Fragen zu beantworten, abgegebenes for-
mal inhaltsleeres Gestindnis als Grundlage einer Verurtei-
lung akzeptiert hat. Es erfolgte quasi keine Beweiserhebung.
Auch sei ein Gestdndnis, das sich in einer Bezugnahme auf
die Anklage erschopft, als Grundlage einer Verstindigung
bereits ungeeignet, weil es keine Uberpriifung seiner Glaub-
haftigkeit ermogliche. Hinzu komme, dafy das Gebot des
schuldangemessenen Bestrafens dadurch verletzt worden
sei, dafd eine nicht zu rechtfertigende Spannweite zwischen
der zugesagten Strafobergrenze fiir eine Verstindigung, auf
der einen Seite, und fiir den Fall einer Verurteilung in einer
nach herkdmmlicher Verfahrensweise gefithrten Hauptver-
handlung im Raum stehenden Straferwartung, auf der an-
deren Seite, dem Betroffenen vom Gericht genannt wurde.
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V. Beurteilung und Zusammenfassung

Das Bundesverfassungsgericht hat die Konturen des Ver-
standigungsgesetzes weiter herausgearbeitet. Hervorzuhe-
ben sind hier: Ein verstindigungsbasiertes Gestandnis darf
nicht in einer bloflen Bezugnahme auf die Anklage beste-
hen und muf} vom Tatgericht inhaltlich nach allgemeinen
Grundsitzen tberpriift werden. Eine Strafrahmenverschie-
bung darf nicht Gegenstand der Verstindigung sein. Ge-
samtlosungen unter Einbeziehung anderer Verfahren, die
nicht der Kompetenz des Gerichts unterliegen, sind unzu-
lassig. Informelle Verstdndigungen sind unzuldssig und ge-
gebenenfalls strafbar. Ein Verstofy gegen die Transparenz-,
Belehrungs- und Dokumentationspflichten fithrt grund-
sdtzlich zur Rechtswidrigkeit der Verstindigung. Ein Beru-
hen wird regelméfig angenommen. Scheitert eine Verstin-
digung und fehlt es an der gebotenen negativen Mitteilung
oder dem vorgeschriebenen negativen Testat im Protokoll,
ist das Urteil rechtswidrig. Ein Beruhen wird angenommen.
Das Vorgehen und die Argumentation des Bundesverfas-
sungsgerichts ist zwar nachvollziehbar, doch werden die
neu postulierten Gefahren fiir die Wirksamkeit einer Ver-
fahrensverstindigung dazu fiihren, daf} diese in der Pra-
xis seltener verwandt wird. Fiir alle Beteiligten dort diirfte
es fast einfacher sein, eine ,normale” Hauptverhandlung
durchzufiihren, als alle Voraussetzungen fiir eine Verstin-
digung zu erfiillen. Bei Letzterer miissen nach den Vorga-
ben des Bundesverfassungsgerichts auch umfangreiche
Beweiserhebungen durchgefiihrt werden, um Eingestind-
nisse zu verifizieren. Damit verliert die Verstdndigung die
in der Praxis auch dem Schutz des Angeklagten dienende
verfahrensverkiirzende Wirkung. Verstofle gegen die Do-
kumentations- und Belehrungspflichten werden vom Bun-
desverfassungsgericht den absoluten Revisionsgriinden
nachgebildet. Im Moment ist nicht davon auszugehen, daf}
die Konkretisierungen des Bundesverfassungsgerichts der
Akzeptanz des Verstindigungsgesetzes dienlich sind.

31 BVerfG, a.a.0., Abs. 116 bis 119.
32 BVerfG, a.a.0., Abs. 120.
33 BverfG, a.a.0., Abs. 121 und 122.
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__LiteraTour

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

Wir greifen den Faden wieder auf, den wir in Heft 5/2012
verlassen hatten. Zwei LiteraTour spezial, der eine zum
Thema Kommentare, der andere zum Insolvenzrecht, haben
die tibliche steuerrechtliche Literaturflut unterbrochen.

Burhenne

Recht der gemeinniitzigen Organisationen und
Einrichtungen

Erich Schmidt Verlag, Berlin 2012, Loseblatt

Die Loseblatt-Sammlung besteht seit dem Jahr 1975 und
kommt in hiibscher, aber unhandlicher Verpackung daher.
Ohne weitere Priifung drangt sich der Eindruck auf, das
Werk sei komplett. Schon nach wenigen Seiten der Uber-
sicht fallen Texte und Verordnungen auf, die der Sammel-
wut des Autors, aber natiirlich auch der Komplexitidt der
Materie geschuldet sind: Die Verordnung des Oberkirchen-
rats tiber die Stiftungsaufsicht der Evangelischen Landeskir-
che in Wiirttemberg, der Codex des kanonischen Rechts,
das Vergniigungssteuergesetz Nordrhein-Westfalen und das
Thiiringische Sammlungsgesetz — all das hitte man den-
noch nicht erwartet. Erst recht nicht (freilich etwas dltere)
Materialien wie die ,Reformdiskussion im Ausland zu Fra-
gen des Stiftungsrechts” (Wissenschaftlicher Dienst des
Deutschen Bundestags) und die Vorschldge der vom Bun-
desprésidienten berufenen Sachverstindigen-Kommission
zur Parteienfinanzierung im Jahr 1983. Diese sind histo-
risch wertvoll, aber fiir die tdgliche Arbeit weniger relevant.

Graff)ager/Wittig
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kommentar
C.H. Beck, Miinchen 2011, 3084 Seiten

Ein gigantisches Werk, das alleine seiner Optik wegen an
den physischen Grenzen der Buchmacherkunst angelangt
ist. Wenn einmal 3.000 Seiten errreicht und iberschritten
sind, sollte man vielleicht gewisse Grenzen respektieren.
Knapp 50 (!) Autoren haben das ,gesamte” Wirtschafts-
und Steuerstrafrecht gesammelt, katalogisiert und kom-
mentiert — bis hin zur FruchtsaftVO, der FeuerzeugVO und
der VitaminVO. Da natiirlich auch die Schrift erheblich ge-
schrumpft ist, sollte der geneigte Leser sich Gedanken ma-
chen...
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Wachter (Hrsg.)
AktG-Kommentar
RWS Verlag, Kéln 2012, 1819 Seiten

Auch hier gilt: Der physische Machbarkeitswahn bei Bii-
chern hat Grenzen. Das etwas ungliickliche Format na-
hert sich dem hoch-wie-breit, lang-wie-dick und kommt zu
einem etwas unformigen Ergebnis. Aber dies ist natiirlich
ein erster Eindruck, der wie immer den Inhalt nicht tan-
giert.

17 Bearbeiter aus Wissenschaft, Notariat, Anwaltschaft (ein-
schlie8lich der Unternehmensanwadlte), Steuerberater und
Wirtschaftspriifer geben dem Werk in der 1. Auflage einen
praxisorientierten Schliff, auch wenn nattirlich alle Bearbei-
tungsusancen eines Gesetzeskommentars beibehalten wur-
den. Mit einem Freischaltcode ist die elektronische Version
des Buches nutzbar - ein sog. Zusatznutzen, der nicht un-
terschétzt werden kann.

Saenger/Inhester (Hrsg.)
GmbHG-Handkommentar
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2011, 1611 Seiten

Trotz seines erheblichen Umfangs ist dieser Kommen-
tar eindeutig handlicher als der Wachter. Die Herausgeber
haben auch gleich das Wort ,Handkommentar” benutzt.
Auch hier haben 17 Bearbeiter an der 1. Auflage mitgewirkt,
um eine ,lebendige und moderne Kommentierung” vorzu-
legen. Damit soll ein Anspruch formuliert und wohl nicht
ausgesagt werden, andere Kommentierungen seien tot und
veraltet.

Hamann/Sigle
Vertragsbuch Gesellschaftsrecht
C.H. Beck, Miinchen, 2. Aufl., 2012, 927 Seiten

Die 2. Auflage ist aktuell, aktualisiert und, wie die Heraus-
geber und Autoren festhalten, inhaltlich weiterentwickelt.
Allerdings ist dieses Vertragsbuch auch ein Sammelsurium
von Themen, wie sie in dieser Breite im Gesellschaftsrecht
an der Tagesordnung sind: Gestaltung, Finanzierung, Inter-
nationalisierung, Mergers & Acquisitions und Nachfolge.
Die Gliederung ist wesentlich logischer und behandelt in
einem ersten Teil Vertragsverhandlung und -gestaltung, da-
nach in weiteren Teilen die Lebenszyklen von Gesellschaf-
ten zwischen Griindung, Wachstum und der Unterneh-
mensnachfolge oder dem Verkauf. Formulierungsbeispiele
und Mustervertrdge sind sehr hilfreich, von grofiem Wert
allerdings die Kommentierungen des guten Dutzends Bear-
beiter, praktisch ausschliefdlich aus der Anwaltschaft.
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» LiteraTour

Baum
AO/FGO, Handausgabe 2012,
StollfuB, Bonn 2012, 1280 Seiten

Die ,Handausgaben” sind wirklich fiir die Aktentasche ge-
eignet. Sie erhalten aber auch einen Registrierungscode, der
den Zugang zur Online-Datenbank ermdglicht. Das ist frei-
lich die Ergdnzung zum gedruckten Buch fiir den, der es auf
dem Tablet-Computer mag.

Kuhn/Reinwarth/Fréhlich
BGB Besseres Gesetzbuch
Knaur Taschenbiicher, Miinchen 2011, 334 Seiten

Extrem witzig ist es nicht, dennoch von einem unglaub-
lichen Fleify geprdgt: Unter Barcelonas Sonne und wahr-
scheinlich unter dem Einflufy des einen oder anderen
Flaschchens vino tinto ist ein treffender, aber selten den

speziellen Juristenhumor weit iibertreffender Text entstan-
den. Manchmal aber doch: ,(...) ist jede Narrenzunft ver-
pflichtet, durch das Ausrufen eines sogenannten Narrenrufs
unbeteiligte Dritte auf die Verbreitung von karnelavistisch-
humoristisch motiviertem Personal hinzuweisen” (es folgt
tatsachlich eine Sammlung von Narrenrufen), ,die so ab-
surd und saublod sind, dafd sie nicht mal erfunden sind.”

E—

In der néachsten Ausgabe u.a.:

Riedel (Hrsg.), Praxishandbuch Unternehmensnachfolge;
Mayer/Bonefeld (Hrsg.), Testamentsvollstreckung; Prie-
ster/Mayer/Wicke (Hrsg.), Miinchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, Bd. 3, Gesellschaft mit beschrankter
Haftung; Bork/Schifer (Hrsg.), GmbHG, Kommentar.
E—

Mietrechtsanderungsgesetz 2013

Ein schneller Uberblick fiir die Praxis

TOPAKTUELL.

Mietrechtsanderungsgesetz 2013

Ein schneller Uberblick fiir die Praxis

von Axel Wetekamp, Rechtsanwalt, Richter am Amtsgericht Minchen a.D.
2013, 60 Seiten, € 12,—

ISBN 978-3-415-04959-8

Der Autor Axel Wetekamp, ein renommierter, aus zahlreichen Vortragen
und Seminaren bekannter Mietrechtler, gibt einen kurzen Uberblick

©®IBOORBERG

iber die Themen der Mietrechtsnovelle: von der Erleichterung der

energetischen Modernisierung und den Anderungen im Bereich des
Warmecontractings tiber die Senkung der Kappungsgrenze fiir Miet-
erhohungen und das Verhindern von Umwandlungen bis zu den
Moglichkeiten, gegen Mietnomaden vorzugehen.

Die Darstellung der Rechtslage wird erganzt durch die Vorschriften in
alter und neuer Fassung.

WWW. BOORBERG.DE

©IBOORBERG

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

72

steueranwaltsmagazin 2/2013




__Termine

Mai 2013
Veranstaltungen

Steuergiinstige Gestaltung der
Vermégensnachfolge 2013 nach
dem ,,Aus“ der ,,Cash*-
Gesellschaften

Steuereffiziente Fondsstruktu-
rierung

Steuerstrafverteidigung unter
verscharfter Rechtsprechung —
Der 1. Senat des BGH und das
Steuerstrafrecht

Der bankfeste Jahresabschluf

Steuerrecht des Non-Profit-Sek-
tors

Steueranwalt International
2013 der Arbeitsgemeinschaft
Steuerrecht

Praxis der
Immobilienbesteuerung
Steuerliche Brennpunkte bei
Grundstiicken im Betriebs- und
Privatvermdgen

GmbH & Co. KG im Steuerrecht

steueranwaltsmagazin 2/2013

Dozent

Prof. Dr. Gerd Briiggemann
StB Dipl.-Fw. Dipl.-W]J. Jiirgen
Mertes

StB Dr. Thomas Elser
RA/FAStR Dr. Rainer Stadler

RA/FAStR Boris Kuder

StB Doris Wolff
StB Dipl.-Fw. Gerhard Wiist

Dipl.-Fw. Harald Bott

RiBFH Karin Heger

Prof. Dr. Rainer Hiittemann
RA/FAStR/StB Dr. Christian Kirch-
hain

WP/StB Prof. Dr. Ursula Ley
RA/FAStR Dr. Christian Schauhoff

RA Dr. Klaus Manfred Brocke

RA Roland Buge

Prof. Dr. Bert Kaminski
RA/FAHa&GesellR/FAStR Sebastian
Korts

Dr. Lars Micker

RA/FAStR/FAStrfR Dr. Rainer Spat-
scheck

StB Dipl.-Fw.
Hans Giinter Christoffel

WP/StB Dipl.-Fw. Klaus Altendorf

Ort/Datum

02.05.2013, Kdln

02.05.2013, Koln

03.05.2013, Kdln

03.05.2013, Frankfurt

03.05. bis 04.05.2013,
Frankfurt

03.05. bis 04.05.2013,
Costa d’en Blanes/Mal-
lorca

04.05.2013, Frankfurt

06.05.2013, Kdln

Veranstalter

IFU Institut fiir
Unternehmensfithrung
Tel.: 0228/52000-0

Fax: 0228/52000-20
www.ifu-institut.de *

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de *

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/981026-44

Fax: 0221/981026-51
www.eiden-seminare.com

IWW Institut fiir
Wirtschaftspublizistik
Tel.: 0211/618812-0
Fax: 0211/618812-77
www.iww.de *

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/9706 4-0

Fax: 0234/97 03507
www.anwaltsinstitut.de

DeutscheAnwaltAkademie
Tel.: 030/7261530

Fax: 030/72 6153111
www.anwaltakademie.de

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900
Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de *

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de *

* Weitere Termine beim Veranstalter erfragen
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» Termine

Mai 2013

Veranstaltungen

Steuerorientierte Rechtsform-
wahl fiir den Mittelstand

Aktuelle ertragsteuerliche Ent-
wicklungen und Gestaltungs-
hinweise

Das Projekt E-Bilanz

Ihre erfolgreiche Umstellung:
Losungsansdtze — kiinftiges Bu-
chungsverhalten — mogliche
Datennutzung durch die Fin-
Verw

Sanieren statt liquidieren

Neue Maglichkeiten der Sanie-
rung durch Insolvenz nach dem
ESUG

Das Unternehmertestament
Zivilrechtliche und steuerrecht-
liche Gestaltung mit Formulie-
rungshinweisen

Die neue Gelangensbestdtigung

Umsatzsteuer aktuell

mit besonderer Beriicksichti-
gung der europdischen Rechts-
entwicklung

Stiftungen im Zivil- und Steuer-
recht

Satzungsgestaltung — Besteue-
rung — Unternehmensnachfolge

Grenziiberschreitende Mitarbei-
terentsendung

Systematik, Einzelprobleme,
Aktuelles

Die Quellensteuer

74

Dozent

RA/FAStR Dipl.-Fw. Riidiger Gluth
RA/FAStR Dipl.-Fw. Thomas Rund

StB Dipl.-Fw.
Hans Giinter Christoffel

StB Dipl.-Bw. Sebastian Koch
Dipl.-Fw. Markus Gerhard Hiilshoff

RA Robert Buchalik

RA/FAStR Dr. Randolf Mohr

Robert Hammer

RA/StB Dr. Christian Salder

Dipl.-Fw. Mathias Szabd

Dipl.-Fw. Wolfgang Tausch

RA/StB Dr. Daniel J. Fischer
Dr. Jorg lhle

RD Dipl.-Fw. Walter Niermann

StB Dr. Peter Happe
Dr. Fabian Volkel

Ort/Datum

06.05.2013, Koln

06.05.2013, Koln

07.05.2013, Miinchen

07.05.2013, Berlin

07.05.2013, Stuttgart

13.05.2013,

Diisseldorf

13.05.2013, Dusseldorf

14.05.2013, Frankfurt

14.05.2013, Frankfurt

15.05.2013, Miinchen

Veranstalter

Verlag Dr. Otto Schmidt KG
Tel.: 0221/93738-656

Fax: 0221/93738-969
www.otto-schmidt.de *

Akademie fiir Steuer-
und Wirtschaftsrecht
Tel.: 02203/9932-0
Fax: 02203/9932-22
www.akademie-stuw.de

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900
Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de *

Verlag Dr. Otto Schmidt KG
Tel.: 0221/93738-656
Fax: 0221/93738-969
www.otto-schmidt.de *

Management Circle AG
Tel.: 06196/4722-0

Fax: 06196/4722-999
www.managementcircle.de

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de *

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de *

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900
Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de *

Management Circle AG

Tel.: 06196/47 22-0

Fax: 0619 6/47 22-999
www.managementcircle.de *

* Weitere Termine beim Veranstalter erfragen
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Mai 2013

Veranstaltungen

Umwandlungssteuerrecht fiir
Praktiker

Praxisfalle und Gestaltungs-
moglichkeiten nach dem
UmwsSt-Erlass

Anteilstibertragungen in der
steuerlichen Praxis

Typische Gefahrenquellen er-
kennen, Fehler vermeiden, Ge-
staltungspotential nutzen

Bilanzanalyse fiir Juristen
Bilanzen lesen, verstehen und
beurteilen

Brennpunkt Betriebspriifung

Bilanzierung von Personenge-
sellschaften

Besonderheiten aus Sicht von
Handels- und Steuerbilanz -
Herausforderungen fiir die Bi-
lanzierungspraxis

Umsatzsteuer und Zoll

GmbH & Co. KG: Brennpunkte
in der Beratungspraxis
Praxisschwerpunkte
Ertragsteuern — Ubertragungen
— Nachfolge

Der Verrechnungspreis-Manager
Neuerungen im Vertragsarzt-

recht

Brennpunkt Betriebspriifung

steueranwaltsmagazin 2/2013

Dozent

StB Prof. Dr. Robert Strauch
RA/StB Siegfried Glutsch

StB Dipl.-Kfm. Prof. Dr. Hans Ott

Dipl.-Kfm. Michael Edinger

Hartmut Bocker

RA/StB Dipl.-Fw. Dr. Marcus Geue-
nich

Franz Hruschka

StB Dipl.-Fw. Stefan Vof3kuhl

StB/WP Dipl.-Kfm. Kai Peter Kiinke-
le

StB/WP Dipl.-Kfm. Dr. Christian
Zwirner

Dipl.-Fwin Tanja Koch

RA/StB Dipl.-Fw. Dr. J6rg Stalleiken
RA/StB Dr. Thomas Stein

StB Thomas Hiilster

Prof. Dr. Bert Kaminski

Dr. Martin Lagarden

StB Stephan Marx
RA/FAMedR/FASozR J6rn Schroeder-
Printzen

RD Max Rau

Ort/Datum

16.05.2013, Hamburg

16.05.2013, Miinchen

16.05. bis 17.05.2013,
Diisseldorf

16.05. bis 17.05.2013,

Diisseldorf

17.05.2013, Disseldorf

22.05.2013, Ko6ln

22.05.2013, Disseldorf

23.05. bis 24.05.2013,
Frankfurt

24.05.2013, Hannover

24.05.2013, Bochum

» Termine

Veranstalter

IWW Institut fiir
Wirtschaftspublizistik
Tel.: 0211/618812-0
Fax: 0211/618812-77
www.iww.de *

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900
Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de *

FORUM - Institut flir Management
Tel.: 06221/500501

Fax: 06221/5005 55
www.forum-institut.de *

Management Circle AG
Tel.: 06196/4722-0

Fax: 06196/4722-999
www.managementcircle.de

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900
Fax: 02323/14v1-123
www.nwb-seminare.de *

Akademie fiir Steuer- und
Wirtschaftsrecht

Tel.: 02203/9932-0

Fax: 02203/9932-22
www.akademie-stuw.de

IWW Institut fiir
Wirtschaftspublizistik
Tel.: 0211/618812-0
Fax: 0211/618812-77
www.iww.de *

Management Circle AG
Tel.: 06196/4722-0

Fax: 06196/4722-999
www.managementcircle.de

DeutscheAnwaltAkademie
Tel.: 030/7261530

Fax: 030/726153111
www.anwaltakademie.de

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/9703507
www.anwaltsinstitut.de

* Weitere Termine beim Veranstalter erfragen
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» Termine

Mai 2013

Veranstaltungen

Aktuelles Bilanzsteuerrecht

NWB Praxisforum Insolvenzen
und Steuern — aktuelle Pro-
blemfelder des Insolvenzsteu-
errechts

Tax Compliance und Steuer-
strafrecht

Betriebswirtschaftliche Bera-
tung von Existenzgriindern
durch den Steuerberater

Juni 2013

Veranstaltungen

Besteuerung von Lizenzen

E-Commerce und die Umsatz-
steuer

Unternehmensbewertung nach
dem Erbschaftsteuerreformge-
setz

Erbschaftsteuer international

Einkommensteuer fiir Berufsan-
fanger und Wiedereinsteiger

Internationale Umstrukturie-
rungen — unter Beriicksichti-
gung des neuen Umwandlungs-
steuererlasses

76

Dozent

RA/StB/WP Friedrich Graf von Ka-
nitz

RD Thorsten Kontny

RiFG Bernd Réatke

RA/FAInsoR//FAHa&GesellR/StB/InsV
Prof. Dr. Jens M. Schmittmann

Prof. Dr. Christoph Uhldander

RD Thomas Waza

RA/StB Steffen Demuf

Robert Gerstenberger

RA/StB Dipl.-Fw. Dr. Marcus Geue-
nich

RA Dr. Philipp Genzebach
RA/FAStR/StB Dr. Jiirgen Schimmele
StB Dipl.-Kffr. Birgit Wimmer

StB Dr. Andreas Nagel

Dozent
RA/FAStR/StB Dr. Henning Frase

StB Prof. Dr. Patrick Sinewe

StB Dipl.-Fw. Torsten Krause

StB/WP Dipl.-Kfm. Christoph Wollny

RA/FAStR Dr. Marc Jilicher

Dipl.-Fw. Konrad Czisz

StB Prof. Dr. Robert Strauch

Ort/Datum
24.05.2013, Frankfurt

25.05.2013, Berlin

27.05. bis 28.05.2013,
Frankfurt

28.05.2013, Ko6ln

Ort/Datum
03.06.2013, Frankfurt

04.06.2013, Frankfurt

04.06.2013, Hamburg

04.06.2013, Kiel

05.06.2013, Koln

05.06.2013, Koln

Veranstalter

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/97 03507
www.anwaltsinstitut.de

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900
Fax: 02323/141-123
www.nwh-seminare.de *

Management Circle AG

Tel.: 06196/4722-0

Fax: 06196/4722-999
www.managementcircle.de *

Akademie fiir Steuer- und
Wirtschaftsrecht

Tel.: 02203/9932-0

Fax: 02203/9932-22
www.akademie-stuw.de

Veranstalter

Management Circle AG
Tel.: 06196/47 22-0

Fax: 06196/4722-999
www.managementcircle.de

WSF Wirtschaftsseminare GmbH
Tel.: 069/2424-4750

Fax: 069/2424-4769
www.wirtschaftsseminare.de
Bundessteuerberaterkammer
Tel.: 030/240087-28

Fax: 030/240087-99
www.bstbk.de

Bundessteuerberaterkammer
Tel.: 030/240087-28

Fax: 030/240087-99
www.bstbk.de

Akademie fiir Steuer- und
Wirtschaftsrecht

Tel.: 02203/9932-0

Fax: 02203/9932-22
www.akademie-stuw.de *

Bundessteuerberaterkammer
Tel.: 030/240087-28

Fax: 030/240087-99
www.bstbk.de

* Weitere Termine beim Veranstalter erfragen
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Juni 2013

Veranstaltungen

IWB Verrechnungspreisforum
2013

Besteuerung von Banken

Fondsdokumentation
Vertrage, Side Letters und
Klauseln unter AIFM-D und
KAGB

Internationale Verrechnungs-
preise — Aktuelle Entwicklungen

Steuern bei M&A

Griindung von Personengesell-
schaften und Wechsel im Ge-
sellschafterbestand
Beratungsschwerpunkte aus
zivil- und steuerrechtlicher
Sicht

Steueroptimierung in der mit-
telstandischen GmbH

Bilanzsteuerliche Beratungs-
felder 2013

Haftungsvermeidung bei der
steuerlichen und wirtschaftli-
chen Beratung im Krisenumfeld

steueranwaltsmagazin 2/2013

Dozent

StB Axel Eigelshoven

VizePrds. FG Dr. Horst-Dieter Fumi
StB Dipl.-Kfm. Alexander Loh
RA/FAStR Dr. Stephan Rasch

StB Dr. Achim Roeder

OR Dipl.-Fw. Rolf Schreiber

StB Marco Brinkmann
StB Christian Eberbach
RA/StB Dr. Franz Markus Frantzen

Frank Dornseifer
Frank Herring

Dr. Thomas A. Jesch
Dr. UIf Klebeck

RA Dr. Martin Krause
Dr. Stephanie Kremer
Jiirgen Storjohann

StB Dr. Axel Nientimp
Dipl.-Fw. Rolf Schreiber

Andreas Benecke
RA/FAStR/StB Dr. Martin Klein
RA/StB Dr. Matthias Scheifele

RA/StB Dr. Helmut Volb

WP/StB Dipl.-Kfm. Prof. Dr. Norbert
Neu

Ralf Neumann

RA/FAStR/StB Dr. Jochen Neumayer

StB/WP Prof. Dr. Klaus-)iirgen Leh-
wald

RA/FAInsoR/InsV Dr. Claus-Peter
Kruth

Ort/Datum
05.06.2013, Frankfurt

05.06. bis 06.06.2013,
Frankfurt

05.06 bis 06.06.2013,
Frankfurt

06.06.2013, Diisseldorf

06.06.2013, Hamburg

06.06.2013, Frankfurt

06.06.2013, Kdln

06.06.2013, Koln

06.06.2013, Aachen

» Termine

Veranstalter

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwh-seminare.de

Management Circle AG
Tel.: 06196/4722-0

Fax: 06196/4722-999
www.managementcircle.de

EUROFORUM

Tel.: 0211/96 86 3000
Fax: 0211/96 86 4000
www.euroforum.de

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de *

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de *

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900
Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de *

Verlag Dr. Otto Schmidt KG
Tel.: 0221/93738-656

Fax: 0221/93738-969
www.otto-schmidt.de *

Akademie fiir Steuer- und
Wirtschaftsrecht

Tel.: 02203/9932-0

Fax: 02203/9932-22
www.akademie-stuw.de

Verein der Steuerberater -
Wirtschaftspriifer - vereidigten
Buchpriifer e.V.

Tel.: 0221/9253636

Fax: 0221/9253638
www.stbverein-koeln.de *

* Weitere Termine beim Veranstalter erfragen

77



» Termine

Juni 2013

Veranstaltungen

Der qualifizierte Zollexperte

Praxisfalle Umwandlungssteuer-
recht

Fallstudien zum neuen Um-
wandlungssteuererlafy

Einkunftsiibergreifende steuer-
liche Gestaltungsmodelle fiir
den Beratungsalltag

Umsatzsteuer international
Praxisorientierte Umsetzung —
Inklusive aller Neuerungen

Besteuerung der 6ffentlichen
Hand

Die E-Steuerbilanz

Der Gesellschaftsvertrag im
Zivil- und Steuerrecht

Steuerliche Testaments- und
Vertragsgestaltung

Brennpunkt E-Bilanz
Losungsansatze fiir das
Umsetzungsprojekt

Immobilientransaktionen im
Steuerrecht

Umsatzsteuer — Grunderwerb-
steuer — Ertragsteuer

78

Dozent

Dipl.-Fw. Robert Bohm

Erik Brutscheidt

Herbert Kiihle

Ewald Plum

Dipl.-Fw. Jochen Schmidt

StB Dipl.-Fw. Alexander Thoma
Dipl.-Fw. Stefan Vonderbank

StB Dipl.-Kfm. Lars Behrendt
Dipl.-Fw. Dirk Krohn

StB Dipl.-Fw. Lars Mayer

StB Dipl.-Fw. Marc R. Plikat
StB Dipl.-Fw./Dipl.-Vw. Alexander
Thoma

Prof. Dr. Rainer Hiittemann
und weitere

Dr. Andreas Kowallik
WP/StB Olaf Giinster

RA/FAStR Dr. Klaus Bauer

RA/WP/StB Dr. Paul Richard Gott-
schalk

StB Jorg Herrfurth
WP/StB Dipl.-Kfm. Dr. Christian
Zwirner

RA Dr. Marc Oliver Banzhaf
RA/StB Wulf Kring

RA/StB Dr. Tobias Kuck
StB Philipp Matheis
RAin/StB Kirsten Placke

Ort/Datum

10.06. bis 11.06.2013,
Miinchen

11.06. 2013, Frankfurt

11.06.2013, Kdln

11.06. bis 12.06.2013,
Dusseldorf

11.06 bis 12.06.2013,

Diisseldorf

12.06.2013, Dusseldorf

14.06.2013, Stuttgart

14.06.2013, Miinchen

14.06.2013, Hamburg

14.06.2013, Frankfurt

Veranstalter

EUROFORUM

Tel.: 0211/9686 3000
Fax: 0211/96 86 4000
www.euroforum.de *

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de *

Akademie fiir Steuer- und Wirt-
schaftsrecht

Tel.: 02203/9932-0

Fax: 02203/9932-22
www.akademie-stuw.de

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de

EUROFORUM

Tel.: 0211/9686 3000
Fax: 0211/96 86 4000
www.euroforum.de

WSF Wirtschaftsseminare GmbH
Tel.: 069/2424-4750

Fax: 069/2424-4769
www.wirtschaftsseminare.de
DeutscheAnwaltAkademie

Tel.: 030/7261530

Fax: 030/726153111
www.anwaltakademie.de

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de *

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de *
BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de *

* Weitere Termine beim Veranstalter erfragen
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Veranstaltungen

Aktuelle Entwicklung des Um-
wandlungsrechts aus gesell-
schafts- und steuerrechtlicher
Sicht

Aktuelle Entwicklungen im In-
ternationalen Steuerrecht —
Rechtsanderungen, Rechtspre-
chung,
Verwaltungsanweisungen

Ubertragung heilberuflicher
Praxen — vertragsarztrechtliche,
zivilrechtliche und steuerliche
Aspekte

ELSTAM steht vor der Tiir —
Praxishinweise fiir die Umstel-
lung

Internationale Betriebsstatten
und Personengesellschaften
Aktuelle Besteuerungsfragen —
Fallbeispiele

Riigener Steuerfachtage 2013
Aktuelle Umsatzsteuer fiir den
Beratungsalltag

Riigener Steuerfachtage 2013
Generationsnachfolge unter
dem besonderen Blickwinkel
der Erbschaftsbesteuerung

Riigener Steuerfachtage 2013
Korperschaftsteuer/Bilanzsteu-
errecht und Einkommensteuer

Effektive Verteidigung im Steu-
erstrafrecht

Steuerstandort Liechtenstein
Vorteile und Chancen fiir den
deutschen Anleger

Refresher Steuerstrafrecht
Risiken erkennen — Haftung
vermeiden

steueranwaltsmagazin 2/2013

Dozent

Prof. Dr. Heribert Heckschen
StB Dipl.-Km. Prof. Dr. Hans Ott
Hermann-Ulrich Viskorf

RA/StB Prof. Dr. Adrian Cloer
Univ.-Prof. Dr. Stephan Kudert

RA/FAMedR/FAStR Michael Seiters

Dipl.-Fwin Renate Quick

OAR Dipl.-Fw. Thomas Rupp

StB Dr. Hans R. Weggenmann

StB Prof. Dipl.-Kfm. Rolf-Riidiger
Radeisen

StB Dipl.-Fw. Hans Giinter Christof-
fel

MR Dr. Thomas Eisgruber

RA/FAArbR/FAStR Uwe-)iirgen Boh-
len

WP/StB Mag. Thomas Hosp
StB Dipl.-Kfm. Matthias Langer

RA/FAStR/StB Dr. Andreas Grétsch
Vors. RiLG Michaela Welnhofer

Ort/Datum

14.06.2013, Hamburg

14.06. — 15.06.2013,
Hannover

15.06.2013, Miinchen

18.06.2013, Koln

19.06.2013, Diisseldorf

20.06.2013, Ostseebad
Binz

21.06.2013, Ostseebad
Binz

22.06.2013, Ostseebad

Binz

21.06.2013, Bremen

21.06.2013, Frankfurt

21.06.2013, Diisseldorf

» Termine

Veranstalter

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/9703507
www.anwaltsinstitut.de

Bundessteuerberaterkammer
Tel.: 030/240087-28

Fax: 030/240087-99
www.bstbk.de *

DeutscheAnwaltAkademie
Tel.: 030/7261530

Fax: 030/726153111
www.anwaltakademie.de

Akademie fiir Steuer- und Wirt-
schaftsrecht

Tel.: 02203/9932-0

Fax: 02203/9932-22
www.akademie-stuw.de

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwh-seminare.de

Steuerberater-Verband e.V. K6ln
Tel.: 02203/99309-0

Fax: 02203/99309-9
www.stbverband-koeln.de

Steuerberater-Verband e.V. Kéln
Tel.: 02203/99309-0

Fax: 02203/99309-9
www.stbverband-koeln.de

Steuerberater-Verband e.V. Kdln
Tel.: 02203/99309-0

Fax: 02203/99309-9
www.stbverband-koeln.de

Eiden Juristische Seminare
Tel.: 0221/981026-44

Fax: 0221/981026-51
www.eiden-seminare.com

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de *

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de

* Weitere Termine beim Veranstalter erfragen
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Veranstaltungen Dozent Ort/Datum Veranstalter

Nutzen und Aussagekraft der StB/Dipl.-Bw./Dipl.-WJ. Dr. Jiirgen 21.06.2013, Frankfurt DeutscheAnwaltAkademie

betriebswirtschaftlichen Aus- Mertes Tel.: 030/7261530

wertung Fax: 030/726153111
www.anwaltakademie.de

Personengesellschaften in der  RiFG Thomas Miiller 22.06.2013, Bochum Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
steuerlichen Beratungspraxis RA/FAStR Prof. Dr. Gerhard Winter Tel.: 0234/9706 4-0

Fax: 0234/97 03507
www.anwaltsinstitut.de

Einheitsbewertung Uwe Jittner 25.06. bis 26.06.2013, FORUM - Institut fiir Management
vom Bauantrag bis zur kor- Frankfurt/Offenbach Tel.: 06221/500501
rekten Grundsteuer Fax: 06221/5005 55
www.Forum-Institut.de
Umsatzsteuer aktuell RA/StB/WP 25.06.2013, Stuttgart Verlag Dr. Otto Schmidt KG
Prof. Dr. Thomas Kiiffner Tel.: 0221/93738-656
Alexander Schmidt Fax: 0221/93738-969
www.otto-schmidt.de *
Geldwerte Vorteile Dipl.-Fw. Bernhard Hillmoth 26.06.2013, Kéln Akademie fiir Steuer- und
Wirtschaftsrecht

Tel.: 02203/9932-0
Fax: 02203/9932-22
www.akademie-stuw.de

* Weitere Termine beim Veranstalter erfragen

TOPAKTUELLE ERLAUTERUNGEN.

Rechtsstand: 1.1.2013

von Professor Dr. Otto-Gerd Lippross, Rechtsanwalt und Steuerberater,
Umsatzsteuer 2013 und Dipl.-Finanzwirt Hans-Georg Janzen, Steuerberater,
hrsg. vom Steuerberaterverband Niedersachsen - Sachsen-Anhalt e.V.

2013, 916 Seiten, DIN A4, € 49,50
ISBN 978-3-415-04927-7

mit kommentiertem
Umsatzsteuer-Anwendungserlass

Die umfangreiche Arbeitsunterlage enthalt:
m UStG und UStDV mit Rechtsstand 1.1.2013

@IBOORBERG m Umsatzsteuer-Anwendungserlass in konsolidierter Fassung mit

Rechtsstand 1.1.2013 mit optischen Hervorhebungen der Anderungen
in 2012

kommentierende Hinweise der Referenten zu den Anderungen des
Umsatzsteuer-Anwendungserlasses bis einschlieflich 1.1.2013

Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie mit Rechtsstand 1.1.2013

Durchfiihrungsverordnung zur Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie

WWW. BOORBERG.DE

©IBOORBERG

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